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INTRODUCCION

Adoracién Guamdn y Carol Proner’

Son tiempos de protesta en América Latina. Desde los levantamien-
tos del otofio de 2019 hasta la actualidad, los pueblos de la regién
se estan expresando en contra las politicas de ajuste neoliberal que,
combinadas con la pandemia del Coronavirus, han golpeado dura-
mente las condiciones materiales de vida de las mayorias sociales. El
crecimiento de la desigualdad, la pobreza y la precarizacion es el pro-
ducto de una estrategia regional extendida a través de las instituciones
financieras internacionales y de los grandes actores econémicos que,
junto con los gobiernos nacionales, capturados o cémplices, expanden
la llamada Lex Mercatoria a través de mecanismos que subvierten los
cauces democraticos para eludir la voluntad popular.

No se trata de un analisis novedoso, al contrario: el concepto de
Lex Mercatoria ha comenzado a asentarse con fuerza en los andlisis
contemporéaneos del contexto juridico-politico y econémico latinoa-
mericano y caribeno. La colaboracién de los paises de América La-
tina y el Caribe con las instituciones financieras internacionales, asi
como la firma de tratados de comercio e inversion, ejes fundamen-
tales de la proteccién y la promocién del comercio internacional y
la inversién extranjera, son los pilares fundamentales del concepto

1 Coordinadoras del Grupo de Trabajo “Lex Mercatoria, Derechos Humanos y
Democracia”



Adoracién Guaman y Carol Proner

de Lex Mercatoria. Su extension se conecta con el fuerte giro neoli-
beral en la orientacion de las politicas publicas, fundamentalmente,
pero no solo, en las de contenido social y ambiental, asi como con un
retroceso generalizado de los niveles de proteccién y garantia de los
derechos humanos y de la naturaleza, con un impacto pronunciado en
las desigualdades de género, pero también, como sefialdbamos, en los
derechos politicos.

Esta Lex Mercatoria, caracterizada ademas por su alto grado de
emancipacion de los poderes normativos estatales, estd experimentan-
do un crecimiento tanto cualitativo como cuantitativo, vinculado a la
expansion de los procesos de “captura corporativa del Estado”. Este
concepto se presenta como un elemento fundamental para explicar la
interaccién entre los distintos actores que se conjugan e intervienen en
la produccién de esta Lex Mercatoria (en concreto, pero no solo, Ins-
tituciones Financieras Internacionales —en adelante: IFIs-, empresas
transnacionales y gobiernos) asi como sus diferentes instrumentos, be-
neficios y el impacto de sus actuaciones sobre los derechos humanos.

Las consecuencias de la expansion de este nuevo “orden del capi-
tal” no se reducen tinicamente a los fenémenos de desposesién social
y democratica sino que se constituyen como uno de los ejes que sostie-
nen la arquitectura de la impunidad que permite que las grandes cor-
poraciones (el sujeto central del capitalismo contemporaneo) subor-
dinen a los ordenamientos juridicos, manejen la legalidad, sometan a
los poderes estatales y devasten territorios, con un impacto directo de
sus actividades en los derechos humanos. Asi, el caso la ruptura de la
represa de Brumadinho, propiedad de la empresa minera Vale S.A., en
el sureste de Brasil en enero de 2019, que ocasioné un derrame téxico,
la muerte y desaparicién de mas de 300 personas, se ha convertido
en el nuevo paradigma de los crimenes corporativos en la regién, sin
olvidarnos nunca del atin no resuelto Caso Chevron-Texaco.

Frente a la imposicién de medidas antisociales, se alzan multiples
movimientos de protesta que han sido ahogados mediante la utiliza-
cién de la fuerza y la violencia desde el Estado. Al coste de vidas se
suma la ofensiva contra el pluralismo politico, con el instrumento del
Lawfare en el centro de la estrategia para mantener en el poder a los
gobiernos funcionales al autoritarismo de mercado.

La relacién entre reformas neoliberales y protestas evidencia asi
una realidad innegable: el ajuste solo es aplicable por la via del auto-
ritarismo y requiere la contencién violenta de la voluntad popular evi-
denciada en las calles, con un coste dramatico en el ambito de los de-
rechos humanos y el pluralismo politico. Crimenes de Estado contra
los derechos humanos, criminalizacién de la protesta y Lawfare han
sido las vias para permitir la aplicacién de la receta fondomonetarista
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Introduccién

en la region. La expansion de la pandemia de la COVID-19 calmé el
auge de la protesta que ha vuelto a resurgir en Colombia en el afio
2021, con una especial potencia.

Frente a la extensién de la construccién juridica de este mode-
lo autoritario neoliberal, la ciencia critica sefiala igualmente que el
Derecho debe ser (y ha sido en distintos momentos histéricos) un ins-
trumento estratégico de efectiva alteracién de las practicas reales vi-
gentes, capaz de impulsar la construccién normativa de una sociedad
mas justa, democrética y comunitario-participativa. La construccién
de alternativas a la Lex Mercatoria debe partir por tanto de la idea del
Derecho como un medio —una técnica-entre otros muchos a la hora
de garantizar el resultado de las luchas e intereses sociales, luchas
que, como sefialaba el maestro Joaquin Herrera Flores, tienden a la
construccion de espacios sociales, econémicos, politicos y juridicos
que permitan el empoderamiento de todas las personas para poder
luchar plural y diferenciadamente por una vida digna de ser vivida.
En este sentido, plantear alternativas desde el derecho implica centrar
el objetivo en la consecucioén de esas garantias que permiten acceder
a los bienes necesarios para la vida digna, repensando tanto los mo-
dos y vias para reforzamiento de las garantias formales reconocidas
juridicamente como la urgencia del empoderamiento de los grupos
mas desfavorecidos, a la hora de poder luchar por nuevas formas, mas
igualitarias y generalizadas, de acceso a los bienes, en un marco de
justicia social y ambiental.

El presente volumen concita todas estas inquietudes y en sus pa-
ginas se intercalan los conceptos mencionados. Lex Mercatoria, auto-
ritarismo de mercado, empresas transnacionales, Fondo Monetario
Internacional y Lawfare se contraponen con protesta, luchas sociales,
Derechos Humanos, uso alternativo del derecho y justicia social y am-
biental. Las y los autores, todas ellas del Grupo de Trabajo de CLACSO
denominado “Lex Mercatoria, Derechos Humanos y Democracia”, se
caracterizan por combinar su actividad académica con el activismo
social y politico, en muy distintos foros y con multiples estrategias
de incidencia. Esta aproximacién desde la investigacién militante a
los problemas que asolan la regién latinoamericana convierte este vo-
lumen en un interesante manual de experiencias y alternativas, que
pretende ser un instrumento ttil para el combate contra la Lex Mer-
catoria y la denuncia del Lawfare y de las violaciones de los Derechos
Humanos de todas aquellas que hoy y ayer se han levantando frente al
autoritarismo neoliberal.

11






CAPITULO 1.
CAPITALISMO (NEOLIBERAL)
Y DERECHOS HUMANOS

Manuel E. Gandara Carballido!

INTRODUCCION

Nuestro tiempo podria ser caracterizado a partir de la irrupcion, con-
solidacién y protagonismo de grupos que configuran su comprension
de la realidad y su intervencién en la sociedad orientados por el neo-
liberalismo como modelo econémico y como forma de racionalidad,
por el tradicionalismo (muchas veces mezclado con expresiones re-
ligiosas fundamentalistas) en el campo moral y por el autoritarismo
en el campo politico. Estas formas de poder/saber no se presentan de
manera superpuesta, sino que se entrecruzan y refuerzan entre ellas,
lo que genera una trama que se manifiesta de diversas maneras se-
gun los contextos especificos y las particularidades socio-histéricas de
cada territorio.

Por su parte, la abstraccién de las condiciones socio-histéricos ha
permitido a la ideologia liberal fragmentar las distintas dimensiones
que conforman la realidad social; asi, ha hecho posible formular un
discurso de los derechos atendiendo a aspectos estrictamente juridi-
cos sin tener que dar cuenta de las dimensiones politica y econémica.

1 Retomo y amplio en este texto lo que ya habia planteado en “Capitalismo y Dere-
chos Humanos”, publicado en la Revista de Derechos Humanos y Estudios Sociales.
N° 10, julio-diciembre 2013.

13



Manuel E. Gandara Carballido

Cuando asumimos los derechos humanos mas alla de reivindica-
ciones especificas y nos preguntamos por las razones estructurales que
hacen que en nuestra sociedad se mantengan y reproduzcan relaciones
de dominio, explotacién y exclusion, tenemos que preguntarnos si las
formas de organizacion socio-econémica, si los modelos politicos y los
marcos civilizatorios, que definen determinadas relaciones sociales,
contribuyen o no a la satisfaccion de tales condiciones para todos y to-
das. Asumir criticamente los derechos humanos nos debe llevar no sé6lo
a ver si un determinado derecho esta siendo garantizado, sino a un ana-
lisis de nuestra sociedad, intentando determinar qué causas estructura-
les (modelo de civilizacién, relaciones sociales de produccioén, sistemas
socio-culturales, formas de organizacién politica) establecen una deter-
minada configuraciéon que hace imposible la vida digna para todos y
todas (incluida la naturaleza). Este analisis no niega acciones especificas
mas sectoriales, sobre derechos concretos, pero exige una comprension
del conjunto capaz de orientar una practica realmente transformadora.

Por ello, nos proponemos desarrollar algunas reflexiones sobre la
posibilidad de sostener coherentemente los derechos humanos en el
marco de relaciones definidas por el capitalismo; régimen que, sin lu-
gar a duda ha logrado establecerse como forma de organizacién social
hegemonica en los dos ultimos siglos.

DIBUJANDO EL CAMPO DE NUESTRA DISCUSION

Si bien una férmula minima de capitalismo lo reconoce asentado so-
bre el principio de la acumulacién ilimitada de capital, a partir de
una clara asimetria de poder en las relaciones entre quienes detentan
los medios de produccién y quienes han de subordinarse a estos pri-
meros, dado que solo pueden ofrecer su fuerza de trabajo a cambio
de una remuneracion salarial (Ramos Filho y Marques da Fonseca:
2011, p. 234), creemos que el capitalismo no debe ser considerado
solo como un sistema econémico, tal y como hace el anélisis clési-
co de la economia politica, ni tampoco como un sistema cultural, en
la linea de los estudios poscoloniales anglosajones. Como propone el
grupo de investigacién modernidad/colonialidad, asumimos el capi-
talismo como una “red global de poder” que integra procesos tanto
econémicos como politicos y culturales (Castro-Gémez y Grosfoguel:
2007, pp. 17-18). Esta integracién de las distintas dimensiones en un
Unico sistema de poder queda patente al analizar las formas en que la
modernidad y el capitalismo, siendo procesos histéricos con un ori-
gen distinto, se fueron integrando y reforzando mutuamente (Santos:
1989). En ese sentido, Arturo Escobar plantea la necesidad de com-
prender la economia occidental como una institucién de la que no
solo forman parte los sistemas de produccién, sino también, desde

14



Capitulo 1. Capitalismo (neoliberal) y derechos humanos

finales del siglo XVIII, los sistemas de poder y significacién, los tres
unidos al desarrollo del capitalismo y la modernidad, debiendo ser
entendidos como formas culturales. La economia, por tanto, debe re-
conocerse en su capacidad para producir una determinada forma de
ser humano (como sujeto productivo) y un tipo especifico de orden
social (Escobar: 1995).

El proceso histérico que venimos describiendo asume una con-
dicién extrema a partir de la universalizacién de la forma mercantil
y de la sujecién de las normas juridicas a las exigencias del merca-
do propias del actual proceso de globalizacion capitalista del sistema
neoliberal. En este, se establece una sensibilidad juridica capaz de
sacralizar tanto la productividad como la eficacia econémica, a la vez
que logra que se asuman como naturales los imperativos requeridos
por la acumulacién privada de capital (Gallardo: 2007, p. 3). Tal y
como la describe Herrera Flores:

Esta nueva fase de la economia neoliberal globalizada se caracteriza, basi-
camente, por tres fenémenos. En primer lugar, por la ampliacién constante
de las fronteras de la acumulacion capitalista (el trabajo productivo, el
ocio, los conocimientos tradicionales). En segundo lugar, por la contami-
nacién e impregnacién de lo humano de las exigencias morales de dicha
acumulacién: competitividad, consumismo, egoismo “racional”, indivi-
dualismo, etc. (es decir, por la colonizacién economicista de los mundos
vitales). Y, en tercer lugar, por la imposicién de todos estos fenémenos en
todas las escalas en que la vida y la productividad humanas se despliegan
como si fueran procesos “naturales” e irreversibles (lo que, en otros térmi-
nos, podriamos definir como la globalizacién del particularismo del capital
a todo nuestro universo). (Herrera: 2005b)

El mercado, como sistema de competencia, genera modelos de re-
lacién social que a su vez van produciendo determinadas formas de
sensibilidad en los sujetos, lo que define un horizonte de sentido?,
de manera tal que no decide tinicamente sobre los productos y las
formas de produccion, sino también sobre los productores y su vida
(Hinkelammert: 2003b, p. 238). Por ello, el sociélogo Edgardo Lander
afirma que las alternativas que se quieran generar al sistema capita-
lista “requieren no sélo alternativas a los patrones de propiedad y

2 Enrelacién con el capitalismo como orden que implica ademas del sistema eco-
némico, una estructura social, un modelo de cultura y una estructura politica, puede
verse la obra de Roger Garaudy. La alternativa. Madrid: EDICUSA, 1973, pp. 63-64.
Sobre el desarrollo y contenidos del capitalismo, véanse el texto de Kart Polanyi. La
gran transformacion. Critica del liberalismo econdémico. Madrid: La Piqueta, 1997;
también Hinkelammert, F y Mora, H. Hacia una economia para la Vida. San José:
DEI, 2005.
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Manuel E. Gandara Carballido

de consumo de esta sociedad, sino igualmente alternativas a su cos-
movisién, sus subjetividades, a sus modos de conocer y de producir”
(Lander: 2012, p. 38).

Todo este proceso histérico acontece con el agravante de que el
mercado, sustentado en la absolutizacién de la racionalidad instru-
mental y la l6gica del propio beneficio, se ha constituido en un auto-
matismo que produce riqueza destruyendo las bases de toda riqueza:
el hombre y la naturaleza (Hinkelammert: 2003b, p. 249)3. El merca-
do, convertido en absoluto, se transforma de esta manera en la mayor
amenaza a la sostenibilidad de la vida.

Nuestras sociedades de mercado estdn conformadas por sujetos
aislados, que ademas se perciben entre si como competidores que de-
ben orientarse por el logro del maximo beneficio personal. En ellos,
el consumo (o al menos la expectativa de consumo, cuando consumir
no es posible) se convierte en “lugar estructural y auténomo de rela-
ciones sociales, una forma nueva de poder, de derecho y de conoci-
miento” (Santos: 2003a, p. 315). En este “horizonte de sentido”, en el
marco de este proyecto societal, se va configurando el régimen civili-
zacional que Boaventura De Sousa Santos ha definido como fascismo
social, caracterizado por diversas formas de marginacion (apartheid
social, fascismo de la inseguridad, fascismo paraestatal, fascismo fi-
nanciero...) de extensas masas de poblaciéon que quedan excluidas de
toda forma de contrato social: jévenes de guetos urbanos populares,
campesinos, trabajadores del posfordismo, etc. (Santos: 2009, pp. 560
y SS.).

Ante este panorama, los desafios teéricos y practicos (siempre en-
tendidos como dimensiones de la praxis humana, no como momentos
separados), son de inmenso calado. Se necesita desnaturalizar las su-
puestas evidencias que el capitalismo ha logrado instalar como forma
de pensamiento; se requiere imaginar alternativas concretas que per-
mitan anudar el lazo social sobre la base de otra dindmica histérica
que no sea la del capital. Tal tarea, para que sea real y efectiva, solo
sera posible en el didlogo permanente entre los actores sociales que,
habiendo reconocido la necesidad de esta transformacion, asumen el
compromiso de hacerla posible (Gruner: 2011). Por eso, las reflexio-
nes que siguen pretenden ofrecer algunos aportes para pensar y ac-
tuar una teoria anticapitalista de los Derechos Humanos, entendidos
como productos culturales y como procesos de lucha por condiciones
de vida digna para todos y todas (Herrera Flores: 2008).

3 En este argumento, Hinkelammert sigue de cerca al propio Karl Marx: Marx, K.
El Capital, FCE, I. p. 423/424.
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Capitulo 1. Capitalismo (neoliberal) y derechos humanos

NECESIDAD DE UNA APROXIMACION TEORICA A LOS DERECHOS
CAPAZ DE RECUPERAR LA ECONOMIA POLITICA

Reconocer que la lucha de los derechos humanos va mas alla de su
mero reconocimiento formal en los marcos normativos, atendiendo
a la construccién de reales condiciones de vida digna en los diversos
contextos en que las personas y los pueblos realizan sus proyectos
vitales, exige recuperar el analisis critico de la economia politica en
la comprension de los derechos. Es falso todo intento por construir
sociedades que reconozcan y se orienten por la vigencia de los dere-
chos, si tales intentos no asumen lo econémico como una instancia
imprescindible (Hinkelammert: S/F, p. 75). No habra garantia posible
de derechos humanos sin transformaciones profundas a nivel econé-
mico, pues dichas transformaciones son parte de sus condiciones de
posibilidad (Hinkelammert y Mora: S/F, p. 347).

En cuanto la economia politica se interesa por el problema de
la reproduccion de los factores de la produccién, fuerza de trabajo y
capital, por ejemplo, esta reproduccién se constituye en matriz de la
asignacién 6ptima de los recursos sociales. Diciéndolo esquematica-
mente, una economia politica determinada puede privilegiar la repro-
duccién del capital, otra la de la fuerza de trabajo y una tercera la del
ser humano. Desde luego, una politica econémica puede invisibilizar
ideol6gicamente su referente en la economia politica, pero esta invi-
sibilizacién trae consigo la desaparicién, también ideolégica, del ser
humano y de sus responsabilidades como sujeto. Se advierte aqui que
la matriz que afirma la reproduccién de la vida humana y de la Natu-
raleza, y hace de toda otra decision social funciones de esta reproduc-
cién, constituye la matriz 6ptima para imaginar, pensar y luchar por
los derechos humanos (Gallardo: 2008, p. 288).

El discernimiento critico de los modelos econémicos, un ejer-
cicio necesariamente atravesado por opciones de caricter ético y
politico, permite desnaturalizar supuestas posiciones “necesarias e
ineludibles” en las formas de asignar los recursos en nuestras socie-
dades, identificando también presupuestos y opciones que han sido
interesadamente invisibilizados. En este sentido, es preciso afirmar
que cualquier propuesta de politica econémica, y de economia poli-
tica en general, que desconozca la centralidad de las necesidades hu-
manas y de las formas de organizacién social que se requieren para
atenderlas, establece y refuerza dindmicas discriminatorias, autori-
tarias, totalitarias y de exterminio de lo humano y la naturaleza (Ga-
llardo: 2000, p. 28). En funcién de ello, afirmamos la contradiccién
entre los procesos de acumulacién irrestricta de capital, base de la
propuesta capitalista, y la asuncién de derechos humanos entendi-
dos desde el pensamiento critico.
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El discurso y configuracién de las practicas de los derechos hu-
manos pueden responder de manera diversa a la consolidacién del
capitalismo; bien resultando funcionales a él, bien reaccionando de
manera contundente contra su légica de exclusién y explotaciéon de
grandes sectores de la poblaciéon. De hecho, el proceso histérico de
conformacion del capitalismo puede ser leido a partir de sus conse-
cuencias en la configuracién de los derechos humanos. Veamos al res-
pecto el planteamiento de Santos:

Desde meados do século XVIII, a trajetéria da modernidade esta vinculada
ao desenvolvimento do capitalismo nos paises centrais, o que pode ser ilus-
trado também no campo dos direitos humanos... Um tanto esquematica-
mente pode dizer-se que o primeiro periodo é o periodo da expansio e con-
solidagd@o dos direitos civis e politicos pois, como é sabido, a componente
democratica do Estado liberal comegou por ser muito ténue e s6 se foi am-
pliando em consequéncia das lutas sociais conduzidas pelos trabalhadores,
as quais, de resto, embora caracteristicas deste periodo, continuaram sob
diferentes formas nos periodos seguintes. O segundo periodo, o periodo
do capitalismo organizado, é um periodo dominado pela conquista dos
direitos sociais e econémicos, a segunda geragdo dos direitos humanos, e a
forma politica do Estado em que se veio a traduzir é o Estado-Providéncia
ou o Estado social de direito. Por fim, o terceiro periodo, que estamos a
viver, é um periodo complexo pois se é certo que nele se tem vindo a por
em causa os direitos conquistados no periodo anterior, os direitos sociais
e econémicos, por outro lado, tem-se vindo a lutar, e nalguns paises com
algum éxito, pelo que se poderia considerar a terceira geracao de direitos
humanos, os direitos culturais, pés-materialistas, anunciadores de modos
de vida alternativos (ecolégicos, feministas, pacifistas, anti-racistas, anti-
nucleares). (Santos: 1989)

En el actual “orden” mundial, en el que el sistema econémico capita-
lista ordena los demés campos de las relaciones sociales, buena parte
de los marcos normativos son definidos en funcién de la dindmica de
acumulacion del capital (Senent de Frutos: 2012, pp. 13-14). Ante el
“orden” gestado desde el capitalismo globalizado, necesitamos iden-
tificar el papel que ha venido jugando el discurso tradicional de los
derechos humanos, e identificar las potencialidades de otro discurso
que recoja y anime otras practicas.

Un orden social sostenido sobre la base de la acumulacién de
capital, que legitima, por tanto, relaciones asimétricas en el acceso a
la propiedad, en el manejo de la informacién, en la construccién de
conocimiento y en el control de las condiciones necesarias para vivir
dignamente, debe, con justa razén, calificarse como estructuralmente
contrario a los derechos humanos (Gallardo: 2008, p. 48). Su l6gica de
base configura una sociedad conformada por “vencedores y perdedores
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estructurales”, respectivamente justificados y culpabilizados gracias a
su aparato ideoldgico. Resulta evidente el caracter profundamente anti-
democrético de semejante forma de organizacién de la vida en sociedad:
si optamos, como de hecho lo hacemos, por radicalizar la democracia
en los diferentes 6rdenes de la vida, eso se debe traducir en la exigencia
de democratizar el poder en los distintos &mbitos y transformar asi las
relaciones econémicas, la configuracién cultural y la organizacién poli-
tica (Red de Apoyo por la Justicia y la Paz: S/F).

Por todo ello, en la construccién de la realidad llevada adelante des-
de la ideologia capitalista, solo podran afirmarse derechos humanos de
forma aleatoria, fragmentaria y restringida para los victoriosos (Gallardo:
2006, p. 57); hay una negacion estructural (insistimos en este adjetivo) de
la posibilidad de un ejercicio de derechos a partir del cual todas y cada
una de las personas puedan proponerse y hacer posibles horizontes de
humanizacién desde sus contextos especificos. El proyecto de los dere-
chos humanos es, pues, impracticable, desde este horizonte civilizatorio
(Senent de Frutos: 2012, p. 16). Asi lo recoge el profesor Helio Gallardo:

La acumulacién de capital no puede ser matriz de derechos humanos uni-
versales por diversos motivos de los que indicaremos tres: contiene una
l6gica de discriminacién que produce ganadores y perdedores; reifica mer-
cantilmente la experiencia humana reduciendo la plenitud posible de esta
experiencia a consumo u opulencia; propone un orden absoluto desde el
que se puede agredir la diversidad humana o sus experiencias individuales
diversas. (Gallardo: 2008, pp. 22-23)

Pero, no nos equivoquemos, la estrategia del sistema capitalista glo-
balizado, el neoliberalismo, no pasa por negar los derechos humanos:
por el contrario, se propone mundializarlos, siempre que antes logre
instalar una concepcién de estos que resulte compatible con su légica,
sus intereses, su concepcién de ser humano, de mundo y de sociedad.
Dicha estrategia propondra un ejercicio de los derechos centrado en la
ficcion juridica de un supuesto individuo abstracto del que se dice no
estd determinado por ningin rasgo identitario especifico, pero que en
realidad responde al muy especifico modo de ser humano del hombre
propietario burgués occidental blanco (Farifias Dulce: 2005, p. 109).
“Son los derechos que garantizan la proteccién juridica de las mani-
festaciones juridicas del sefiorio auténomo, racional y posesivo de la
personalidad de cada individuo: los derechos del individuo propieta-
rio libre” (Farinas Dulce: 2005, p. 104). Se plantea, pues, una tenden-
ciosa homogeneizacién del modelo antropolégico, reduciendo el ser
humano a este individuo ideolégicamente configurado, pretendiendo
universalizar el tipo local especifico que subyace a la propuesta civili-
zatoria capitalista.

19



Manuel E. Gandara Carballido

Pero la estrategia neoliberal, en su reconfiguracién de los dere-
chos humanos, da un paso mas, de no poca significacién y consecuen-
cia: le reconoce “personalidad juridica” a las empresas y corporacio-
nes trasnacionales, de manera tal que son asumidas como sujetos
juridicos (Farifias Dulce: 2005, p. 103). De esta forma, “los derechos
del mercado (derechos humanos de las personas juridicas y colectivas,
empresas) sustituyen a los derechos humanos (derechos humanos de
las personas corporales)” (Hinkelammert y Mora: 2001, p. 321).

Asi, se pone en marcha una reinterpretacion de los derechos hu-
manos, transforméandolos en un gran correlato de derechos de pro-
piedad. Todo, incluido el ser humano, es visto como propiedad y, por
tanto, como algo transable, lo que deja el ejercicio de los derechos
reducido al céalculo de utilidad en funcién del criterio de la maximi-
zacion del beneficio (Hinkelammert: 2010a, p. 8). En la forma de or-
ganizacién capitalista hoy imperante, el mercado se constituye en el
centro de la sociedad y la legalidad se establece a partir de la rela-
cién contractual entre individuos, protegiendo, fundamentalmente
la propiedad vy el estricto cumplimiento de los contratos. Desde este
principio se configura la libertad; libertad es libertad para contratar, y
consumir (Hinkelammert: 2010b, pp. 296-298).

Por su parte, los derechos de caracter redistributivo, de sentido
igualitario, son descartados, negados en su condicién de derechos (Fa-
rinas Dulce: 2005, p. 108). Para esta narrativa, los derechos conocidos
como econdémicos, sociales y culturales son entendidos como distor-
sién y obstaculo al libre desenvolvimiento del mercado; son contra-
rios a “la” (su) racionalidad econémica y, por tanto, son descartados.
Nuevamente, la estrategia pasa por simplificar para generalizar una
alternativa, la suya: su racionalidad se presenta como “la” racionali-
dad. Frente a ello, un pensamiento critico debe visibilizar las conse-
cuencias de esta practica y desestabilizar los discursos que pretenden
legitimarla, haciendo ver que tal racionalidad, la inherente al modelo
capitalista, no se corresponde con un orden natural y objetivo de las
cosas, no es ni universal ni necesaria, no es reflejo de ningin tipo
de relacionamiento original del ser humano; es, si, una construccién
social que, por tanto, estd sometida al discernimiento de los actores
sociales en su quehacer socio-histérico (Gallardo: 2008. pp. 22-23).
Veamos entonces algunos aportes que pueden ser ttiles para la cons-
truccién de ese pensamiento.

ALGUNOS CRITERIOS ORIENTADORES

Frente a una concepcion de los derechos reductivamente formalista,
capaz de afirmar derechos haciendo abstraccion de las condiciones
concretas en que los seres humanos viven, necesitamos construcciones
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tedricas que integren en su discurso la gestaciéon de condiciones que
hagan posible transformar los impedimentos socio-histéricos que en
cada caso concreto las personas y los pueblos requieren enfrentar,
para asi poder acceder a las diferenciadas formas de vida digna. Se
tratara de una construccion que, sin pretender establecer de antema-
no cudles han de ser esas condiciones y las capacidades necesarias
para enfrentarlas, permita reconocer y animar alternativas frente a los
multiples mecanismos y estructuras de subordinacién que la dinami-
ca sociopolitica plantea, fundadas en las asimetrias de poder.

Entendiendo los derechos humanos como procesos de lucha por
condiciones de vida digna, ponemos en el centro de la necesidad de
que los seres humanos, individual y colectivamente, estén en posi-
bilidad de reaccionar frente al entorno de relaciones en que viven,
contando con los recursos materiales e inmateriales necesarios para
poder formular y construir mundos a partir de sus particulares y dife-
renciadas concepciones de dignidad. Asi, el elemento paradigmaético
de los Derechos Humanos lo conformaria “la facultad para gozar del
desarrollo de las capacidades humanas objetivadas social e institu-
cionalmente y para apropiarselas, es decir, para ponerlas en préctica
siempre de un modo renovado” (Herrera: 1989, p. 126).

Se presenta asi un abordaje material de los derechos humanos
que asume lo particular-concreto de cada contexto, reconociéndolo y
valorandolo en cuanto tiene de condicién de posibilidad para impul-
sar procesos de transformacién. Se plantea la lucha por los derechos
humanos como lucha por la creacién de condiciones para que cada
actor social pueda definir y desarrollar su proyecto personal y colec-
tivo de vida humana. Considerar los derechos humanos desde esta
perspectiva socio-histérica exige recuperar la critica a la economia
politica, al asumir la conquista de los derechos desde las luchas so-
ciales que se gestan en el marco de sociedades con relaciones socio-
econémicas asimétricas y conflictivas (Gallardo: 2008, pp. 289-290).

Esta forma de comprender los derechos humanos impulsa a crear
condiciones que permitan frenar el automatismo del mercado irracio-
nalmente absolutizado; un mercado que se reproduce a si mismo sin
otro criterio que la maxima eficiencia econémica, lo que es contrario
a la creacién de condiciones que permitan una vida digna para todos
y todas. En sintonia con estos planteamientos, Herrera Flores concibe
los derechos humanos como “medios discursivos, expresivos y norma-
tivos que pugnan por reinsertar a los seres humanos en el circuito de
reproduccién y mantenimiento de la vida, permitiendo abrir espacios
de interpelacién, de lucha y reivindicacion” (Herrera: 2000, p. 78).

Hacer frente a este desafio e impulsar las transformaciones ne-
cesarias exige controlar los distintos poderes, tanto publicos como
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privados. Entre esos poderes facticos que ponen en riesgo los dere-
chos humanos, es necesario llamar la atencién hacia la necesidad de
control sobre las burocracias privadas; algo que Franz Hinkelammert
plantea sin dejar lugar a dudas:

Hoy, en efecto, los derechos humanos centrados en la propiedad privada
tornan imposible el control del poder que nos domina, en vista de que
las burocracias privadas afirman su poder en nombre de estos derechos
humanos. La propiedad privada, como derecho humano central, destruye
a la propia democracia liberal... En la actualidad, el tnico control posi-
ble de las burocracias privadas pasa por la intervencién de los mercados,
intervencion que la burocracia privada declara ilegitima en nombre de su
comprensién de los derechos humanos. (Hinkelammert: 2003a, p. 27)

En opinién de Hinkelammert, no es posible hablar de derechos hu-
manos sin asumir la necesaria intervencion sistemética en los mer-
cados (Hinkelammert: S/F. p. 77). Asi, pues, en contra del mito de la
capacidad de los mercados para autoregularse, no podemos hablar de
democracia econémica sin asumir la intervencién sistemética en los
mercados donde ello sea necesario, en funcién de asegurar las con-
diciones necesarias para vivir con dignidad. Necesitamos, por tanto,
preguntarnos con qué recursos contamos o podemos contar para ejer-
cer este poder. Del conjunto de herramientas de lucha, queremos a
continuacion preguntarnos por el papel que el Estado puede cumplir.

Participamos de un momento histérico en el que es explicito el
debate sobre el papel del Estado (Santos: 2008b): la definicién de su
rol en los procesos sociales es un campo de disputa (Santos: 2006,
p- 57). Por ello, la puesta en marcha de procesos de transformacién
social que hagan efectivo el disfrute de los derechos humanos obliga,
entre otras acciones necesarias, al discernimiento del Estado como
instituciéon central de la actual forma de organizacién socio-politica.

Contra el discurso que presenta a la globalizacién neoliberal en el
intento por hacer desaparecer el Estado, es preciso percatarse de que, en
lugar de disolverlo, lo que esta pretende es transformarlo en funcién de
sus intereses. En lugar de desregulacion, lo que esta aconteciendo es una
re-regulacion, que tiene como eje las reglas que el capitalismo requiere
para intensificar su accion; en ello, el papel del Estado es fundamental:
para controlar a la poblacién y para poner lo ptblico al servicio de los
intereses privados (Hinkelammert: 2001, pp. 197-198). De tal manera que,
en lugar de una crisis del Estado, a lo que nos enfrentamos es a la tenta-
tiva de transformacién del modelo de Estado hasta ahora conocido para
ajustarlo a las demandas del capital globalizado; el nuevo tipo de Estado
propuesto por los mentores del discurso capitalista se articula de forma
directa con el mercado (Santos: 2008a, p. 259).
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Sin embargo, el Estado, dependiendo de cémo se configure, pue-
de ser de gran significacién en la construccién de alternativas contra-
hegemonicas. A pesar de las resistencias que al interior de la tradicién
critica se ha tenido a la figura del Estado, las dltimas experiencias, par-
ticularmente en algunos paises de América Latina (Venezuela, Ecuador,
Bolivia...), obligan a revisar su capacidad potencial en estos procesos.

Ciertamente, la configuracién del Estado tal y como la conoce-
mos responde fundamentalmente a los intereses de los sectores socia-
les con mayor poder; sin embargo, no debemos obviar que su configu-
racién también es producto de luchas llevadas adelante por diversos
sujetos populares, en un intento de superar situaciones de subordi-
nacion y exclusion. Es decir, en nuestro analisis critico del Estado, es
preciso el cuidado necesario para no cometer la injusticia de invisibi-
lizar los logros de las luchas populares, que también estan presentes,
aunque no sea una presencia preponderante a lo largo de la historia.
Al respecto, resulta licida la consideracion de Nicos Poulantzas cuan-
do, en una formulacién mas compleja que aqui recogemos de manera
sucinta, entiende que el Estado materializa la condensacién material
de una correlacién de fuerzas presentes en la sociedad (Poulantzas:
2002, p. 159). Miriam Lang lo desarrolla en los siguientes términos:

El Estado no es ni un simple instrumento de las clases dominantes, ni
una instancia neutra dedicada a realizar el bien comtn. Mas bien seria
un campo estratégico en el cual las distintas fuerzas sociales luchan por
el fortalecimiento y, en el caso ideal, por la generalizacién de sus intereses
o valores — mediante leyes, recursos publicos, legitimidad oficial o incluso
mediante el blindaje de la coercién. (Lang: 2010, p. 17)

Necesitamos, por tanto, complejizar la valoracién que tradicional-
mente los pensadores de izquierda han tenido sobre el Estado al en-
tenderlo como mera herramienta de dominacién de una clase sobre
otra, o bien considerarlo irrelevante o puro factor de corrupcién, que
debe ser dejado de lado por los actores que buscan la emancipacién
social (Santos: 2006, p. 95).

Frente a tales posturas, asumir, como veiamos antes, que el Esta-
do es un campo de contradicciones sociales, permite que dichas con-
tradicciones puedan ser aprovechadas por los movimientos popula-
res, combinando, en la medida en que las circunstancias especificas lo
permitan, “la lucha legal y la ilegal, la lucha institucional y la directa,
la lucha dentro del Estado y la lucha fuera de éste” (Santos: 2011, p.
3). En este proceso, sera necesario un discernimiento permanente de
las acciones a partir del criterio del protagonismo y empoderamiento
de los sectores sociales vulnerabilizados. En tal tarea, resulta alenta-
dora la lectura histérica que realiza Rosario Valpuesta Fernandez:
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La nocién de ciudadania que hoy se maneja y que concita la atencién de los
movimientos sociales, no se corresponde con la idea burguesa que la anu-
daba casi en exclusiva al sufragio electoral activo y pasivo, y a un Estado
débil, que se limitaba a ejercer casi en exclusiva las funciones ligadas a la
soberania... esta mudanza en la percepcion de la ciudadania ha requerido,
como parece logico, la transformacién del modelo liberal burgués en una
organizacion politica mas implicada con la construccién de esa ciudadania
y, por consiguiente, mas concernida con la igualdad sustancial y la libertad
real. Este es el cambio que se produce en el transito del Estado burgués
al Estado Democratico y Social, que discurre desde la formalidad de la
declaracion de los derechos a la esencialidad de su realizacion. (Valpuesta:
2010, p.1055)

En el sentido expuesto, un movimiento popular robusto, con capaci-
dad para llevar adelante sus demandas, requiere de un Estado consoli-
dado, con la fuerza necesaria para asumir y llevar adelante los proyec-
tos presentados desde los movimientos sociales. Para avanzar en las
demandas de los actores sociales que apuestan a una transformacion
emancipadora, necesitamos de un Estado vigoroso capaz de interve-
nir y controlar al mercado (Hinkelammert: 2001, p. 198). Necesitamos
repensar el Estado, identificando y potenciando su capacidad de con-
trol sobre las burocracias privadas.

Para ello, es preciso confrontar la propuesta de Estado que el mo-
delo liberal ha logrado consagrar, y que estd directamente vinculada
a la configuracién histérica de los derechos tal y como ha quedado
recogida en las declaraciones tradicionales de los derechos huma-
nos. A partir de dichas declaraciones, tiene lugar el establecimiento
de “fueros individuales” frente al poder del Estado (presentado como
sociedad politica), pero no asi ante el poder del mercado (visto como
sociedad civil). Esta tendencia se ha exacerbado al extremo y el mer-
cado ha pasado a ser visto como un espacio de libertad a ser preserva-
do de la accién del Estado (Fariias Dulce: 2005, pp. 111-112), lo que
deja el campo libre a la consolidacién de la acumulacion capitalista en
sociedades marcadas por profundas asimetrias de poder entre actores
asumidos como iguales; una igualdad que solo es posible sostener en
términos formales, desconociendo las reales condiciones socio-histo-
ricas (Gallardo: 2000, p. 27). Al respecto, las palabras de Franz Hinke-
lammert no pueden ser mas contundentes:

La emancipacion frustrada de la iluminacién independizé la actividad pri-
vada de los controles puiblicos. Desembocé en la sociedad burguesa y la
imposicién mundial del capitalismo, que le corresponde. De la actividad
privada de individuos se transformé en la constitucién del poder absolu-
to de burocracias privadas, que se apoderaron de los derechos humanos
para legitimarse como poderes despéticos por encima de todos los otros
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poderes y en catedra mundial del pensamiento tinico que nos domina hoy.
Necesitamos una respuesta, que, sin embargo, no serd posible sino desde
los derechos humanos mismos. Por tanto, necesitamos una critica de la
formulacion de los derechos humanos de las declaraciones del siglo XVIII.
(Hinkelammert: 2003c¢, p. 461)

Una arista de este debate se plantea si asumir o no una praxis que re-
conozca la responsabilidad de las violaciones a los derechos humanos
mas alla del Estado.

CONCLUSION ABIERTA: LA DISPUTA POR LOS DERECHOS COMO
PROYECTO SOCIO-CULTURAL CRITICO FRENTE AL HORIZONTE
CERRADO DEL NEOLIBERALISMO

La concepcioén tradicional, es decir liberal, que restringe la violacién
de derechos humanos exclusivamente a la actuacién del Estado, aca-
rrea entre sus consecuencias el que se invisibilicen las responsabilida-
des de otros poderes facticos en las violaciones de dichos derechos, lo
que dificulta la busqueda de respuesta frente a su actuacién contraria
a la vida digna de los pueblos. Como bien resalta Ignacio Ellacuria:

El presupuesto de las luchas en favor de los derechos humanos, segtun el
cual era el Estado el principal opresor de los individuos, no es correcto,
porque dentro de la sociedad hay poderes y mecanismos de opresion y ex-
plotacién, no sélo del individuo por el individuo sino de mayorias sociales
por minorias sociales, sean clases o no. En estas condiciones, el robusteci-
miento del Estado en favor de las mayorias populares para contrarrestar
el poder de las minorias viene a ser una vuelta al poder de todos contra el
poder de unos pocos. De todos modos, queda pendiente, atin después de
la revolucién francesa (1789) y de la soviética (1917), el problema de unos
derechos humanos que se planteen no sélo para las mayorias sino desde y
por las mayorias. (Ellacuria: 2001, pp. 441-442)

Entendiendo los derechos humanos como una construccién socio-his-
térica, su posible reformulaciéon ha de estar sometida a la dinamica
que definan los actores sociales y las relaciones (de consenso, conflic-
to, construccién de hegemonia, etc.) que entre ellos se constituyan.
El discurso de los derechos humanos (la manera de comprenderlos,
de narrarlos, de aplicarlos, de institucionalizarlos, etc.) es, al fin y al
cabo, un espacio de disputa.

Cuando se plantea que el Estado y no otros actores tiene obliga-
ciones en materia de derechos humanos, ello responde a una cons-
truccién social que, precisamente por ser tal, puede ser reformula-
da. Evidentemente, plantear que otros actores tengan obligaciones y
se consideren potenciales violadores de derechos humanos, también
es una construccién social; en ningin caso estamos describiendo
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fenémenos naturales o encarnando esencias eternas. La pregunta, en-
tonces, es qué forma de comprender y de aplicar los derechos resulta
mas provechosa de cara a lograr mejores condiciones de justicia y de
vida digna.

Como hemos visto, este es un discernimiento que hay que hacer
tomando en cuenta las potencialidades, pero también los riesgos que
plantear el cambio traeria. Un riesgo puede ser que los Estados relajen
su nivel de compromiso con los derechos humanos. Desde nuestra
perspectiva, hablar de ampliar el espectro de actores con obligacio-
nes en materia de derechos humanos no se entiende necesariamen-
te como disminucién de obligaciones del Estado; no planteamos una
transferencia de obligaciones.

La pregunta es, entonces, si no seria favorable a las luchas en
las que estamos empenados empezar a reconocer los limites en que
nos coloca la comprension de los derechos humanos que se fragué
fundamentalmente en el marco de la doctrina liberal, en la medida
en que dicha comprension de los derechos impide gestar mecanismos
de lucha que sirvan para enfrentar a algunos poderes facticos que, va-
liéndose por ejemplo de una pretendida divisién entre lo publico y lo
privado, acttian al amparo de los vacios y distorsiones que los actuales
instrumentos juridicos presentan a partir de esa concepcion teérica.*

Un ejemplo claro de ello es la actuacién de las transnacionales.
Bien a través de Estados penetrados por el poder econémico, o direc-
tamente a su servicio, bien valiéndose de la debilidad de otros Esta-
dos, en el marco del derecho liberal se ha venido construyendo una
nueva lex mercatoria, que deja impunes practicas que afectan grave-
mente la posibilidad de que los pueblos puedan vivir condiciones de
vida digna. Esta nueva “ley”, que rige el intercambio comercial en el
escenario globalizado, establece sanciones a los Estados cuando sus
acciones afecten los intereses de las empresas, sin que ocurra lo con-
trario, obligando a las empresas a resarcir los dafios causados a las
poblaciones.

En busca de brindarnos instrumentos para llevar adelante los
proyectos de sociedad en los que creemos, convendria, por una parte,
afianzar y desarrollar las herramientas legales con las que ya conta-
mos, tanto en el plano nacional como en el internacional, y avanzar
en el servicio que el Estado debe prestar supervisando, controlando

4 De ello da cuenta, por ejemplo, la decisién de la Corte Suprema de Justicia de EE.
UU. del 21 de enero de 2010, emitida en el caso “Citizens United vs. Federal Election
Commission” en la que se elimina el limite de financiacién a las campaifias electorales
por parte de las grandes empresas. Resulta dificil suponer que esa financiacién no
implicard luego cuotas de poder y definiciéon de acciones por parte de los gobiernos
en funcién de los intereses de las empresas.
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y sancionando las acciones por parte de las empresas que afecten la
calidad de vida de la gente; pero, al mismo tiempo, podemos pensar
en construir y desarrollar otras herramientas conceptuales, juridicas,
politicas, que permitan actuar también en los escenarios que la globa-
lizacién ha ido definiendo. Se trata de construir y consolidar nuevas
formas de control democratico que permitan atender a las asimetrias
creadas (y, en tanto creadas, susceptibles de ser transformadas), so-
metiendo asi a actores hasta ahora no considerados por la doctrina
dominante sobre los derechos (Pisarello: 2004). Evidentemente, esta
construccion implicara un gran esfuerzo creativo, no exento de ries-
gos, y una gran osadia politica para definir los mecanismos, instru-
mentos y sistemas de proteccién necesarios.

El criterio para orientarnos en este terreno lleno de desafios debe
ser siempre aquel que mas favorezca la construccién de vida digna
para todos y todas, pero empezando por los y las que se encuentran en
condiciones mas precarias para formular y desarrollar sus proyectos
de vida: personas y colectivos sometidos a relaciones de explotacion,
exclusion y subalternizacion estructural.

Entender los derechos humanos como un proyecto a ser concre-
tado en la practica politica y cultural de los pueblos permite reconocer
el caracter fundamental que en la consecucién de estos han tenido y
siguen teniendo las diversas luchas sociales libradas por los distintos
pueblos a lo largo de la historia; dichas luchas han hecho posible que
los derechos sean incorporados a los sistemas juridicos vigentes, gra-
cias a lo cual es posible exigir su respeto por parte de los Estados. Asu-
mirlos de esta manera nos permite también atender al hecho de que
los derechos estan configurados por las condiciones histéricas en que
surgen y se desarrollan (Herrera Flores: 2005a). Las distintas narrati-
vas que en torno a los derechos humanos circulan no estdn exentas de
los intereses de quienes las construyen y difunden, viéndose sometido
su planteamiento a las ideologias de los duefios del discurso. A ello
obedece que ciertas formulaciones de derechos humanos pretendan
hacerlos ver como meros hechos legales, despolitizandolos y diluyen-
do asi su potencial emancipador.

Para que lleguen a ser realmente eficaces en un determinado 4m-
bito, es necesario que los derechos humanos sean culturalmente reco-
nocidos por el conjunto de la poblacién, tanto a nivel personal como
en las distintas formas de organizaciéon que se van gestando en los
distintos contextos y territorios. Este elemento es central, toda vez
que una lectura socio-histérica de los derechos humanos deja en clara
evidencia que la mera judicializacién nacional o internacional de tales
derechos no basta para hacerlos efectivos, siendo fundamental avan-
zar en la construccion de una cultura que se oponga a la insensibilidad
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existente frente a las distintas violaciones de los derechos de las pobla-
ciones empobrecidas.

Frente a una concepcion de los derechos reductivamente forma-
lista, capaz de afirmar derechos haciendo abstraccion de las condicio-
nes concretas en que los seres humanos viven, se requieren construc-
ciones tedricas que integren en su discurso la necesaria gestacion de
condiciones para transformar los impedimentos sociohistéricos que
en cada caso concreto las personas y los pueblos deben enfrentar, para
asi poder acceder a sus diferenciadas formas de vida digna. Se tratara
de una construcciéon que, sin pretender establecer de antemano cuéales
han de ser esas condiciones y las capacidades necesarias para enfren-
tarlas, permita reconocer y animar alternativas frente a los multiples
mecanismos y estructuras de subordinacion que la dinamica sociopo-
litica propia del capitalismo neoliberal plantea.
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CAPITULO 2.
LA POLITICA SOCIAL DE LOS ORGANISMOS
MULTILATERALES DURANTE EL POST
CONSENSO DE WASHINGTON

Pablo Nemina y Rocio Ceballos!

INTRODUCCION
El sistema de protecciones pensado para un mundo organizado en
torno al contrato de trabajo por tiempo indeterminado entré en ten-
sion en los paises en desarrollo, a partir de las reformas socioeconé-
micas inspiradas en el Consenso de Washington (CW). Este modelo
de desarrollo ponderé la prudencia macroeconémica, la orientacion
externa, la liberalizacién interna y las politicas de libre mercado (Ma-
rangos, 2008). También quebré el mercado de trabajo y, por lo tanto,
el sistema de proteccién social como se lo conocia hasta ese entonces.

La heterogeneizacién de las formas de empleo, sintetizadas en la
figura del precariado, contribuyeron a consolidar al desempleo como
situaciéon duradera para crecientes franjas de la poblaciéon y aumen-
taron la incertidumbre e inseguridad (Guaman, 2013). Sin embargo,
durante la década de 1980 y buena parte de 1990, se subestimé la im-
portancia de la politica social, ya que se esperaba que el crecimiento
derramara a través de los mecanismos de mercado hacia los sectores
mas vulnerables.

En los albores del nuevo milenio, se dio la transiciéon hacia el
Post Consenso de Washington (PCW), un paradigma de desarrollo que

1 Los autores agradecen y desean destacar muy especialmente la contribucién sig-
nificativa de Julidn Echandi a este trabajo.
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tenia como preocupacién central enfrentar la pérdida de cohesién so-
cial y avanzar en la construccién de un nuevo contrato social. Si bien
ratificaba la centralidad de las politicas de liberalizacién, apertura y
prudencia fiscal y monetaria alentadas por el CW, incorpord la preo-
cupacion por la dimensién social y el contexto politico institucional
en el que se llevaban adelante las reformas (Giiven, 2018).

Durante esta etapa, los organismos multilaterales emprendieron
distintas iniciativas con el fin de promover una agenda social que
revirtiera la creciente deslegitimacién de la globalizacién (Deacon,
2013). Entendemos que la incorporacién y el impulso de la agenda
social en los organismos multilaterales es el resultado de una combi-
nacion de adaptacion al contexto y del impulso de la agenda por parte
de funcionarios y otros actores clave (Vetterlein, 2015).

Por este motivo, nos planteamos como objetivo analizar el recorri-
do del paradigma de politica social alentado por los principales orga-
nismos multilaterales desde mediados de la década de 1990 a la actua-
lidad. Apoyados en una metodologia cualitativa basada esencialmente
en el anélisis bibliografico y documental, reconstruimos el proceso de
disenio de la politica social que los organismos desarrollaron entre el
Consenso y el Post Consenso de Washington, centrandonos en la expe-
riencia de la Red de Seguridad Social y la transicion hacia el Piso de
Proteccién Social luego de la crisis financiera de 2008. Como contribu-
cion central, mostramos que el proceso de incorporacién y cambio de la
politica social en los organismos internacionales fue gradual, para nada
homogéneo, y recupero el antecedente de las transferencias monetarias
condicionadas de América Latina como inspiracién.

El trabajo se divide en cuatro partes. En la primera, se revisan los
principales antecedentes sobre politicas sociales y organismos inter-
nacionales; en las dos siguientes, analizamos el surgimiento de Red
de Seguridad y la transicién en el paradigma de desarrollo respec-
tivamente. Por ultimo, se repasa el surgimiento y desarrollo de las
transferencias monetarias condicionadas en América Latina y su im-
pacto en el paradigma de Piso de Seguridad Social. A modo de cierre,
proponemos algunas conclusiones y reflexiones finales.

LA POLITICA SOCIAL EN LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES

La politica social es un concepto polisémico. Podemos identificar dos
grandes grupos que han abordado su estudio. Por un lado, aquellos
que entienden a la politica social como un mecanismo politico-ins-
titucional de intervencién del Estado, con el fin de garantizar la re-
produccion de la fuerza de trabajo (Cena, 2014) y contribuir a la des-
mercantilizacién de los derechos sociales (Esping-Andersen, 2000).
Otros autores analizan las politicas sociales centrandose en su vinculo
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bidireccional con la estructura socio-econémica (Adelantado et al,
1998; Faleiros, 2000). Estas intervenciones no sélo funcionan como
compensaciones de las desigualdades sociales producidas por el mer-
cado, sino que también las definen y configuran.

Con relacién al abordaje que han hecho los organismos multila-
terales, Barba Solano y Silva Medina (2018) estudian las politicas pro-
puestas por la CEPAL, la OCDE y OXFAM, para enfrentar la desigual-
dad y la pobreza; Mallardi y otros (2015) reconstruyen la relacién entre
el BID y el Banco Mundial en el disefio, implementacién y evaluacion
de las politicas sociales en América Latina. Lavinas (2013) y Valencia
Lomeli (2008) evaluaron el impacto de las politicas de Transferencias
Monetarias Condicionadas (TMC), y Barba Solano (2018), las tensiones
entre el paradigma universalismo-focalizacion de la politica social.

Si bien los Estados son los encargados de implementar las politi-
cas sociales en sus respectivos territorios, los organismos internacio-
nales logran incidir sobre el disefio de las mismas (Babb & Chorey,
2016). Instituciones econémicas como el FMI y el Banco Mundial lo
hacen directamente a través de condiciones incluidas en los présta-
mos y de recomendaciones brindadas en el marco de asesoramiento
técnico (Park & Vetterlein, 2010). En este sentido, entendemos a la
politica social global como las prescripciones de politica social de los
actores globales dirigidas a los gobiernos nacionales, y las politicas
sociales propiamente supranacionales, que pueden incluir mecanis-
mos de redistribucién, regulacién y promocién de derechos sociales a
escala global (Deacon, 2007).

POLITICAS FOCALIZADAS Y EXCEPCIONALES: LA RED DE
SEGURIDAD SOCIAL
Hacia finales de la década de 1980, instituciones financieras interna-
cionales (IFIs) como el FMI y el Banco Mundial promovieron politi-
cas inspiradas en el Consenso de Washington (Babb & Kentikelenis,
2018). Se trata de un conjunto de reformas politico-econémicas que
definieron de manera significativa el paradigma de desarrollo durante
la década del noventa, y que se basaban en dos pilares fundamenta-
les: la estabilidad econémica, mediante el ajuste fiscal y las reformas
de mercado, y la reconfiguracién del rol del Estado en la economia.
Si bien impulsaron inicialmente el crecimiento y la modernizacién
econdémica, las reformas generaron un aumento de la desigualdad,
la pobreza y el desempleo en los paises donde fueron implementadas
con mayor énfasis (Lustig, 2020).

Esto alent6 las voces criticas tanto de los movimientos sociales
como de algunos organismos internacionales. A las tempranas adver-
tencias de UNICEF, que promovié el “ajuste con rostro humano”, se
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sumo la OIT, que criticaba el costo social del ajuste y su impacto nega-
tivo sobre el empleo. Si bien ambas instituciones juzgaban inevitables
las reformas, promovian la inclusién de politicas sociales compensa-
torias en los programas de financiamiento para atemperar el impacto
de los shocks econémicos sobre la poblacién mas vulnerable. Aunque
inicialmente las IFTs mostraron un optimismo exagerado en la auto-
rregulaciéon del mercado y subestimaron la importancia de contem-
plar politicas sociales especificas (Maul, 2020), ante las criticas que
denunciaban el impacto social de los programas de ajuste y bajo el li-
derazgo del Banco Mundial, promovieron la Red de Seguridad Social
(RSS) (Townsend, 2004; Deacon, 2007)

La RSS surgié como un concepto abarcador, que contemplaba
un amplio abanico de politicas sociales como seguros de desempleo,
programas de trabajo publico, subsidios en alimentos, vivienda y ser-
vicios, entre otras, que compartian dos caracteristicas: a) politicas
sociales focalizadas especificamente en la poblacién mas pobre, con
el objetivo de alivianar las consecuencias sociales negativas de una es-
trategia macroeconémica de ajuste, y b) de caracter excepcional, que
sélo se justificaban cuando se veia amenazada la subsistencia de una
parte de la poblacion. Asi, la focalizacion y la excepcionalidad fueron
los dos principios rectores del concepto de RSS (Deacon, 2013).

El FMI tuvo una trayectoria similar a la del Banco. Hasta prin-
cipios de los noventa, el organismo delegé a los paises deudores la
administracién de las consecuencias sociales de las politicas de des-
regulacion, con el argumento de que los temas sociales excedian sus
4reas de responsabilidad (Abrams, 2017). Ante el deterioro de los in-
dicadores sociales y presionado por el Banco Mundial y otras orga-
nizaciones de la ONU (Vetterlein, 2015), incorpor6 en 1993 la RSS
en el disefio de sus programas de financiamiento. El FMI la definié
como un conjunto de politicas sociales —ad hoc o permanentes— que
tenian como objetivo mitigar los efectos adversos de las reformas eco-
némicas sobre la poblacién de bajos ingresos, entre las cuales se des-
tacaban subsidios limitados para la satisfacciéon de las necesidades
basicas (esencialmente alimentos), arreglos de seguridad social (como
pensiones y beneficios en caso de desempleo) y programas de empleo
publico (IMF, 1993: 23).

Ante la profundizacién de las desigualdades, las politicas sociales
fueron ganando espacio en el discurso y las practicas de las Institucio-
nes Financieras Internacionales en la periferia. Sin embargo, pronto
enfrentaron un dilema. Si las reformas neoliberales impulsaban cam-
bios en la estructura social que cristalizaban una distribucién mas
desigual del ingreso, la viabilidad politica de estas transformaciones
requeria respuestas sociales permanentes y mas abarcadoras antes
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que focalizadas y transitorias. El Estado debia asumir la tarea para la
cual mercado se habia mostrado incapaz. Este sera el puntapié para
el diseno del Post Consenso de Washington.

DEL CONSENSO AL POST CONSENSO DE WASHINGTON

El Post-Consenso de Washington (PCW) complemento la orientacion
aperturista y pro mercado del Consenso de Washington (CW) con un
enfoque novedoso en la dimensién sociopolitica del desarrollo (Giiven,
2018), ampliando y profundizando la agenda neoliberal, aunque sin
abandonar los fundamentos ideolégicos de la teoria neoclasica (Lesay,
2012; Onis y Senses, 2005). E1 PCW parte de dos supuestos: a) el pro-
blema del CW residia en que presioné por un “excesivo” achicamiento
del Estado, al tiempo que centré su atencioén sélo en la dimensién
cuantitativa (reducir su tamano); b) las fallas del CW mostraban que
era necesario “ayudar” al mercado para que funcionara correctamen-
te. Eran variados los ejemplos en los cuales se habia reemplazado una
asignacion ineficiente de recursos como consecuencia de la interven-
cion del Estado, por otra similar como resultado del libre mercado
(un ejemplo destacado lo constituia el sector financiero).

El CW plante6 un objetivo limitado (sostener el crecimiento eco-
némico), una pequeiia serie de instrumentos de politica (centrados en
politica econémica macro) y autoria externa (de Washington se expor-
taba —con adecuaciones- hacia las regiones emergentes); el PCW, en
cambio, proponia un objetivo mas amplio y complejo (consolidar el
desarrollo), mayor cantidad de instrumentos y metas, y mas amplios
(centrados en cuestiones tanto macro como micro que muchas veces
excedian lo estrictamente econémico) y la posibilidad de adecuar las
politicas a la coyuntura de cada pais (Stiglitz, 1998).

El PCW promovié la implementaciéon de reformas de segunda
generacion, centradas en reposicionar y reforzar al Estado y, en espe-
cial, en aumentar la regulacién de la economia, a fin de evitar fallas
de mercado como los monopolios, y fomentar la libre competencia;
fortalecer al Estado mediante el refuerzo de sus capacidades finan-
ciera y administrativa; aumentar la inversién estatal en educaciéon y
tecnologia; e impulsar la implementacién de politicas sociales. Si bien
el Consenso de Washington no vetaba el uso de politicas sociales, el
énfasis en la consolidacion fiscal llevé usualmente a recortes en los
gastos sociales (Birdsall y Fukuyama, 2011).

Otros aspectos novedosos en el PCW eran la capacidad de ‘ow-
nership’ que se le concede a cada pais en el disefio de las politicas y el
incentivo a la participacién de las bases sociales. Estas iniciativas se
presentan como respuestas a la erosionada legitimidad politica que
mostraban los gobiernos, tanto frente a la sociedad civil como también
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a los prestamistas, a la hora de emprender reformas y programas de
gobierno. Esto estimul6 la creacién de consensos para llevar adelante
cambios significativos, lo cual alenté participaciones mas amplias en
el disefio de politicas y permitié adecuarlas a las necesidades locales,
tomando en consideracion las experiencias histéricas nacionales, el
rol de los actores e intereses en juego (Zurbriggen, 2011) y entendien-
do que los comportamientos sociales no se modifican simplemente
mediante imposiciones externas (Onis y Senses, 2005; Stiglitz, 1998).

Si bien el paradigma de la ownership favorecié la participacion lo-
cal, no estaba exento de limitaciones. Si las revueltas populares de fi-
nales de la década de 1990 aparecian como un freno a la globalizacién
neoliberal, la ownership emergia como el margen de personalizacién
doméstica tolerable por los organismos internacionales para hacer
viable politicamente la implementacién de los programas de refor-
ma. En el mismo sentido, convertir a los paises prestatarios en socios
les permitia compartir los costos politicos ante la implementacién de
reformas impopulares, en una clara estrategia de supervivencia insti-
tucional (Nemifia, 2017).

HACIA EL PISO DE PROTECCION SOCIAL Y EL IMPULSO DE
AMERICA LATINA
La red de seguridad social se mostré incapaz de dar respuesta a los prin-
cipales problemas que presentaba la estructura socioeconémica latinoa-
mericana: la creciente desigualdad y la amplia franja de trabajadores
informales. Seguin Riggirozzi (2020: 5), durante la década de 1990 seis
de cada diez nuevos empleos creados en la regién fueron informales;
mientras que, a finales de esa década, 211 millones de latinoamericanos
vivian bajo la linea de pobreza (un 55% mas que dos décadas atras).

Frente a esto, México y Brasil impulsaron los programas Progre-
sa/Oportunidades y Bolsa Escola, en 1997 y 2001 respectivamente. Se
trataba de programas de asistencia social que, en lugar de distribuir
recursos a través de subsidios o la entrega de alimentos, otorgaban
una transferencia monetaria condicionada (TMC) a familias de ba-
jos ingresos, a cambio de (y como incentivo para) que las familias
garantizaran la asistencia escolar y los chequeos médicos de sus inte-
grantes. Los programas de TMC permitieron combinar la focalizacién
caracteristica del enfoque neoliberal con el objetivo —afin a la agenda
ampliada del PCW— de reforzar el capital humano sin afectar la 16-
gica del mercado a través de la “distorsion” de los precios relativos”
(Riggirozzi, 2020: 6).

Los programas de TMC cobraron impulso en la regién: en 2010
alcanzaron al 22,7% de la poblacién, del 3,6% que alcanzaban en 2000
(Ibid: 8). A las iniciativas pioneras de México y Brasil, siguieron el Bolsa
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Familia (2004) también en Brasil, la Asignacién Universal por Hijo (2009)
en Argentina y el Plan AUGE (Plan de Acceso Universal de Garantias Ex-
plicitas) (2005-2009), luego GES (Garantias Explicitas en Salud), en Chile.

De la mano de los gobiernos de la “ola rosa” progresista y de la
bonanza derivada del boom de las materias primas, los programas de
TMC fueron el pivote de la politica social posneoliberal, la cual se ca-
racterizé por nuevas politicas y discursos que expandieron derechos y
atendieron necesidades sociales recientemente reconocidas, en parti-
cular, las identidades (Riggirozzi y Tussie, en prensa). Con el impulso
de estas medidas, la region logroé reducir la tasa de pobreza al 28,3% al
2012, del 43,8% en 1999, y mas de un tercio el nivel de indigencia, del
18,6% hasta el 11,3%, durante el mismo periodo (OIT, 2014). Sin em-
bargo, generaron una inclusién a través de mecanismos de mercado
que no lograron superar las desigualdades estructurales, debido —en
parte— a su fondeo esencialmente pro ciclico (Lavinas, 2013).

La experiencia de los programas de TMC en América Latina sirvié
como inspiracion al Piso de Proteccion Social (PPS), un modelo de po-
litica social pensado para garantizar un piso minimo de bienes y servi-
cios que no fuera inferior a la linea de pobreza, los cuales incluyen un
conjunto de derechos basicos como el acceso a la salud, la nutricién y la
educacién y transferencias de ingresos (Cichon et al., 2011). Se trata de
un enfoque de politica social adaptable a las necesidades, prioridades y
recursos nacionales que complementa la seguridad social (OIT, 2011) y,
por tal motivo, es coherente con el paradigma del PCW en tanto respeta
y alienta la ownership (Nemifia, Gulias y Rudistein, 2021).

Junto al impulso de la experiencia latinoamericana, las criticas de
los movimientos sociales a las reformas de mercado tuvieron un papel
significativo para impulsar la iniciativa del Piso de Proteccién Social.
Uno de los antecedentes mas tempranos se encuentra en el informe de
la Comisién Mundial sobre la Dimension Social de la Globalizacién,
donde se define el concepto de Piso Social Global como una base so-
cioeconémica que aspira a reconstruir la legitimidad menoscabada de
la globalizacién y morigerar sus efectos sobre la desigualdad e insegu-
ridad humanas. El planteo formé parte de la Agenda de Trabajo De-
cente de la OIT y cobr6 centralidad con la Campaiia por una Coalicién
para un Piso Social Global.

Pero es a partir de la crisis financiera de 2008 que la iniciativa
del PPS cobré preeminencia. Desde las Naciones Unidas, se inst6 a la
concertacion del sistema multilateral en ocho campos de politicas; en
el campo de los servicios sociales aparecia la referencia a un Piso de
Proteccién Social Global con el que se proponia garantizar el acceso
a servicio sociales basicos, vivienda, y el empoderamiento y la protec-
cién de los pobres y vulnerables (Deacon, 2013).
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Por su parte, a instancias del Director Ejecutivo de EE. UU. y por
iniciativa de diversas ONGs, los programas del FMI con los paises
de ingreso bajo incorporaron pisos de gasto social desde 2009 (Cle-
gg, 2014). Si bien la decisién se extendié luego a los programas con
paises de ingreso medio, el impacto fue limitado por dos motivos: a)
en la practica se trat6é de una categoria residual, en la cual se agrupé
una amplia gama de gastos sociales, sin ningtn tipo de delimitacion
de montos ni especificidades de las politicas sociales que se llevaban
adelante en cada pafis, y b) en la mayoria de los casos se trataba de me-
tas indicativas, es decir, condicionalidades cuyo incumplimiento no
ameritaba sanciones formales (Kentikelenis, Stubbs y King, 2016)>.
Las criticas sefialaron que el Fondo parecié mas interesado en “llenar
un formulario” (GCSPF, 2019: 9) que en alinearse de manera compro-
metida con la OIT a fin de adaptarse a los estandares de la comunidad
internacional en la agenda social (IEO, 2017; Merling, 2019).

Mientras que el FMI desarrollé su propia agenda social y mostré
distancia de la iniciativa PPS, el Banco Mundial disput6 abiertamente
a la OIT el liderazgo entre los organismos multilaterales en el disefio
de la politica social. Se trata de una trayectoria comprensible, dada
la centralidad de los temas sociales en el mandato del Banco. En este
sentido, durante la Cumbre de Los Cabos del G20 (2012), el BM pre-
sent6 una contrapropuesta para la articulacién de la cooperacién glo-
bal en politicas sociales, que implicaba la creacién de la Junta Intera-
gencial de Proteccion Social, compuesta por distintas organizaciones
internacionales, aunque bajo direccién del Banco, diluyendo, de esta
forma, la iniciativa PPS (Deacon, 2014).

REFLEXIONES FINALES

Asi como la transicién al modelo de desarrollo del Post Consenso de
Washington no implicé un quiebre radical con respecto al Consenso
de Washington, la politica social desarrollada en los dltimos treinta
anos por los organismos multilaterales muestra aspectos novedosos
y continuidades. El cambio en la politica social promovida por las
organizaciones internacionales, que acompand la transformacion del
modelo de desarrollo global imperante, fue progresivo y convivié con
tensiones de diverso calibre. Se pas6 de una concepcién restringida,
focalizada y excepcional, como fue el concepto de Red de Proteccion

2 El cuantioso Stand By suscripto con Argentina en 2018 fue uno de los primeros
en incluir la meta de gasto social como criterio de desempefio, y contempl6 un inédi-
to ajuste contraciclico de esas partidas. Es interesante indagar a futuro si ese colchén
de gasto social contribuye a evitar estallidos sociales masivos ante ajustes fiscales
muy Severos.
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Social, que tenia como central destinataria a la poblacién mas vulne-
rable, a una formulacién méas amplia, duradera y cuasi universal en
su disefio e implementacién, como fue el Piso de Proteccién Social,
impulsado con impetu desde los organismos a partir de la crisis finan-
ciera global de 2008. En este proceso, la experiencia de las TMC en
América Latina constituyé un antecedente clave que sirvié de inspira-
cién a un paradigma de politicas sociales centrado en la ampliacién y
consolidacién de derechos.

Sin embargo, los organismos internacionales no aplicaron en sus
propuestas el paradigma del Post Consenso de Washington ni amplia-
ron el abanico de politicas sociales de la misma forma. El FMI y el
Banco Mundial fueron mas reticentes a la aplicacién de politicas de
corte universalista e hicieron poco para avanzar en ese sentido. La
propuesta de la OIT explicité las resistencias por ampliar el marco
normativo y de alcance de las politicas sociales con el fin de trascen-
der la mirada asistencialista. Pese a los avances que se registraron en
la transicion de los modelos de desarrollo, el paradigma que enmarca
el disefio de las politicas sociales contintia tensionado entre la focali-
zacién y la universalidad restringida, y no ha logrado trascender hacia
un sistema universal e integrado de proteccién social.
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CAPITULO 3.
TRATADOS DE COMERCIO E INVERSION
EN AMERICA LATINA: UN BALANCE
NECESARIO A 25 ANOS

Luciana Ghiotto

1. FACTORES SISTEMICOS Y COYUNTURALES PARA LA EXPANSION
DE LOS TRATADOS
La expansion de la firma de Tratados de Libre Comercio (TLC) y Tra-
tados Bilaterales de Inversién (TBI) a nivel global es notoria desde los
afnos ochenta. Hacia mediados de 2019, existian 2.353 TBI vigentes
(2.911 firmados) y 313 tratados con proteccion de inversiones extran-
jeras vigentes (388 firmados), especialmente TLC!. En América Lati-
na, la firma de TBI se expandi6 en los noventa. En pocos afios, Argen-
tina habia firmado 55 TBI, Chile 48, Ecuador 30, Pert 26, Panama 22,
Guatemala 17, Costa Rica 14, México 11. También en enero de 1994,
entr6 en vigor el primer gran TLC: el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), cuyo formato fue copiado en pocos afos
en el tratado comercial con Centroamérica (DR-CAFTA), vy los bilate-
rales con Pert, Chile y Colombia.

Pero, ¢qué elementos dan cuenta de esta expansién? Por un lado,
se debe entender los condicionantes sistémicos y contextuales de esta

1 Datos de UNCTAD Policy Hub: https://investmentpolicy.unctad.org/international-
investment-agreements; revisado en agosto de 2019. Es importante resaltar que exis-
ten diversas bases de datos oficiales y muchas veces no siempre son compatibles las
informaciones que se ofrecen acerca de TLC y TBI vigentes, incluidas las bases de
datos de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC) y de la Organizacion de Esta-
dos Americanos (SICE-OEA).
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multiplicacién de tratados: es decir, cémo los Estados utilizaron estos
instrumentos legales para intentar atraer parte de las inversiones ex-
tranjeras hacia sus territorios, a partir de la creacién de un ambiente
de “seguridad juridica” hacia el capital extranjero y la reduccién ma-
siva de aranceles. Pero también esa pregunta nos lleva a identificar los
actores concretos que operaron dentro de esos condicionantes y que,
a partir de ciertas promesas, repetidas de pais en pais hasta erigirse
en mitos, empujaron hacia la firma de los tratados, sin dar relevancia
a los posibles impactos sociales y econémicos que estos podrian tener.

Aqui identificamos tres motivos por los cuales los Estados acep-
taron firmar los TLC y TBI: primero, la necesidad de los Estados de
atraer inversiones hacia sus territorios; segundo, el contexto de des-
plome de la Unién Soviética y el “fin de las alternativas” al libre mer-
cado en los afios noventa; tercero, las promesas acerca de que el libre
comercio traeria inversién extranjera, lo cual empujaria el desarrollo
y el bienestar de las poblaciones. Esto ultimo fue sostenido tanto por
organismos internacionales como por los gobiernos que difundieron
estas promesas e impulsaron la firma masiva de tratados.

Para entender por qué se firmaron los tratados debemos entonces
tener en cuenta dos factores. Primero, y central, los determinantes
sistémicos para la liberalizacién comercial y de las inversiones. En el
capitalismo, los Estados desarrollan diversas estrategias para atraer
parte del capital global hacia sus territorios y retenerlo alli. En los
anos ochenta y noventa, los Estados aceptaron ser parte de un “de-
recho internacional americanizado” (Panitch y Gindin, 2015), con el
objetivo de crear incentivos para que una porcién del capital se asen-
tara en sus territorios, en un contexto de internacionalizacién de la
produccion. Por ello, en los TLC fueron incorporados temas centrales
para la expansién global del capital, mediante los temas “maés alld de
las fronteras”, como los derechos de propiedad intelectual, servicios,
telecomunicaciones, compras publicas y la proteccién de las inver-
siones extranjeras con el mecanismo de soluciéon de controversias
inversor-Estado (ISDS por su sigla en inglés). Los TBI, por su parte,
se concentraron en otorgar derechos extraordinarios a los inversores
extranjeros, incluyendo cldusulas que protegen al inversor en caso de
politicas estatales que modifiquen las condiciones contractuales o que
pongan en peligro, de algiin modo, la posibilidad de ganancia. Estos
tratados también incluyen el mecanismo ISDS.

El contexto especifico de los afnos noventa, el desplome de la
Unién Soviética y el auge de las politicas neoliberales expresaron un
nuevo embate del capital sobre el trabajo. El fin de la URSS fue el
puntapié geopolitico necesario para la constitucién de una nueva ins-
titucionalidad liberal, que venia a poner cierto orden a la economia
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globalizada, garantizando el libre mercado. El nacimiento de la Or-
ganizacion Mundial del Comercio (OMC), en 1995, aceleré la rebaja
de aranceles que se producia de un modo mas lento desde el fin de la
Segunda Guerra Mundial.

A los condicionantes sistémicos se le debe agregar el modo concre-
to en que operaron los actores de las negociaciones comerciales inter-
nacionales, tanto publicos como privados. Estos desarrollaron discur-
sos especificos que aceleraron el ritmo de firma de estos tratados. El
particular formato de los TLC (sus capitulos y temas) no es casual, sino
que responde a esos actores que promovieron la expansién del régimen
de proteccién de inversiones y la apertura comercial, en particular los
organismos internacionales y las empresas transnacionales. Lo que re-
sulto de alli fue la acelerada firma de TLC y TBI en los afios noventa.

Los TLC se sostienen sobre una cantidad de mitos asociados a la
economia liberal. Uno de los mitos méas grandes es que la libertad de
mercado y de empresa, el famoso laissez faire, trae libertad general
y bienestar (Cajas-Guijarro, 2018). Este mito se basa en una teoria
econémica que plantea que todo funciona mejor cuando es dejado a
las leyes del mercado (Arroyo Picard, 2003). Las “economias abiertas”
activarian un circulo virtuoso: la liberalizacién y la promocién del co-
mercio y las inversiones llevaria a la integracién econémica mundial,
lo cual conduciria al desarrollo econémico que, a su vez, generaria la
reduccién de la pobreza (Escobar Delgadillo y Jiménez Rivera, 2008).
Ademas, este circulo se construye sobre la creencia de que el sector
exportador, que es el que verdaderamente se beneficia con los TLC,
empuja al resto de la economia, lo que genera mejoras en la produc-
tividad e incorpora nuevas tecnologias, lo cual vuelve a empujar el
circulo (Pizarro, 2006). Por ello, la tendencia hacia mercados mundia-
les integrados fue percibida desde los afios ochenta como un gran po-
tencial para el mayor crecimiento, lo que constituia una oportunidad
para los paises menos industrializados (como los latinoamericanos) y
postcomunistas para elevar sus estandares de vida.

2. LAS PROMESAS INCUMPLIDAS

En los afios ochenta, la posicién a favor del libre comercio se volvié
hegemonica en la academia y en la agenda publica. La firma de TLC
fue estimulada por las recomendaciones de los organismos de Bretton
Woods frente a la crisis de la deuda externa. Entonces, se gener6 una
combinacién de elementos: el acceso a créditos del Fondo Monetario
Internacional estaba supeditado a la aplicacién de estas politicas, con
la promesa de que estas activarian el circulo virtuoso. Los Estados
firmaron los TBI a cambio de, por un lado, la promesa de la entrada
de capitales extranjeros y, por otro, a cambio de credibilidad, es decir,
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la constitucién de la imagen de que el pais receptor no violaria el de-
recho de propiedad privada del inversor extranjero.

Al rol de los organismos internacionales debemos sumar a los
propios sectores de las burguesias “nacionales” en los paises latinoa-
mericanos, que empujaron la firma de los tratados. Los sectores més
dinamicos en los paises periféricos lograron adaptarse a un comercio
global cada vez mas acelerado, aprovechando la rebaja arancelaria
en EE. UU. o la UE. Por ejemplo, en México, desde los afios sesenta
se conformé una fuerte burguesia de las maquilas que festejo el in-
greso al TLCAN, porque les garantizaba beneficios arancelarios. Lo
mismo sucedié con los grupos exportadores en Centroamérica, que se
beneficiaron al tener acceso preferencial al mercado norteamericano,
especialmente para productos textiles. En Chile, la estrategia de regio-
nalismo abierto permitié que el Estado negociara con varios paises a
la vez (UE, EE. UU. y Asia), lo cual beneficiaba tanto a los grupos ma-
nufactureros como a los de la agroindustria y el sector forestal. Final-
mente, lo que primo en cada pais fueron los intereses de estos sectores
concentrados, junto con gobiernos apremiados por conseguir IED, y
la visién de que “quedarse atras” en la firma de tratados reduciria la
competitividad individual de cada pais (Ahumada, 2019).

Por su parte, los sectores politicos locales construyeron un dis-
curso donde se asociaban promesas a la firma de los tratados. En el
afio 2000, el presidente socialista Ricardo Lagos decia sobre el TLC
entre Chile y EE. UU.: “Esto significa la generaciéon de mas puestos
de trabajo, mas empleo y mas oportunidades. También significa la
posibilidad de tener un intercambio mayor no sélo en el &mbito eco-
némico sino también cultural y de valores compartidos con Estados
Unidos” (Emol, 2000). En un discurso de 1993, el entonces presi-
dente mexicano Carlos Salinas de Gortari dijo que: “el TLCAN es
un acuerdo para incrementar los salarios, estamos comprometidos a
aumentar los salarios reales mas de lo que han crecido hasta ahora”,
y que se trataba de un acuerdo “para reducir la migracién, porque
los mexicanos no tendran que migrar al norte buscando trabajo, se-
ran capaces de encontrarlos en mi pais, es mi principal compromi-
so” (Luna, 2017). En 2006, el presidente peruano Alejandro Toledo
sostuvo sobre la negociacién del TLC con EE.UU.: “Este es un TLC
de todos los peruanos para todos los peruanos”, y sobre la ratifica-
cién, explicé que “creo que este Congreso lo va a aprobar porque
muchos congresistas tienen conocimiento de cuéles son las ventajas
de este nuevo mercado que estamos abriendo” (La Nacién, 2006). El
ministro peruano de Comercio Exterior y Turismo, Alfredo Ferrero,
destacé en 2006 que la aprobacion del TLC con EE. UU. era un mo-
mento histérico, ya que, segin destacd, “permitird a Pert a acceder
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a un gran mercado y asegurar el incremento de sus exportaciones e
inversiones” (Notimerica, 2006).

A pesar del impulso a la firma de los tratados, pocos anos des-
pués, diversos estudios académicos ya mostraban que las supuestas
verdades del circulo virtuoso resultaron ser mas bien actos de fe. Pri-
mero, existe escasa evidencia de que las politicas de libre comercio
(en tanto reduccién de aranceles y de barreras no arancelarias) hayan
llevado de manera directa a un crecimiento econémico (Rodriguez
y Rodrik, 2001). El éxito alcanzado en términos de mayor participa-
cién en los mercados mundiales no se reflej6 en un crecimiento del
Producto Bruto Interno (PIB) o de la productividad, y tampoco en
una reduccién de los niveles de pobreza (Escobar Delgadillo y Jimé-
nez Rivera, 2008). Segundo, no se puede sostener que la firma de TBI
haya sido causa directa del aumento del flujo de inversiones hacia los
paises firmantes (CAITISA, 2017; Hallward-Driemeier, 2003; Poulsen,
2010). Las evidencias desmienten el supuesto circulo virtuoso, y mas
bien convierten a los tratados firmados en camisas de fuerza sobre
la capacidad regulatoria de los Estados. No obstante, se crearon una
serie de mitos asociados a las promesas del libre comercio, que dieron
legitimidad a la firma de estos tratados, pero que tras 25 afios no se
cumplieron. Aqui recogemos los argumentos de tres de esas prome-
sas, que se constituyeron en mitos sobre los tratados y sus supuestos
beneficios:

1) LOS TLC PERMITIRIAN LA DIVERSIFICACION DE LAS EXPORTACIONES
En los ultimos 25 afios, los TLC han tendido a profundizar los mode-
los primario-exportadores en los paises de América Latina y el Caribe.
La diversificacién de exportaciones que se prometia jamas ocurrio;
por el contrario, se asentaron los rasgos de economias dependientes
de la extraccién de recursos naturales. Estos recursos son, en su ma-
yoria, exportados sin la incorporacién de valor. A su vez, este modelo
primario-extractivo se basa en la explotacién sin miramientos de la
naturaleza. Las consecuencias medioambientales de la estrategia ex-
portadora son incalculables.

Los TLC no sélo no favorecen la diversificaciéon de productos ex-
portables, sino que ademas impulsan la concentracién del capital en
pocas manos. En Ecuador, pocos grupos han manejado alrededor del
40% del comercio exterior entre 2013 y 2018. En ese periodo, se re-
gistraron sélo treinta grandes grupos exportadores hacia la UE, los
cuales son responsables del 60% de las exportaciones no petroleras
(Cajas-Guijarro, 2018). Del principal producto de exportacion, el ba-
nano y platano, sélo seis grupos empresarios y tres empresas indivi-
duales concentraron mas de la mitad de los envios hacia la UE. El
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segundo producto en importancia exportado hacia la UE, el camarén,
es controlado en un 75% por apenas ocho grandes grupos. Todos estos
grupos exportadores son los que se han beneficiado no sélo del co-
mercio exterior, sino también de la persistente condicién extractivista
de la economia ecuatoriana, operando como “grupos reaccionarios”
y poniendo frenos a cualquier reconversién productiva que supere la
condicién primario-exportadora del pais (Cajas-Guijarro, 2018: 78).

Chile es uno de los paises que més se ha abierto al mundo y, sin
embargo, muestra una fuerte concentraciéon de las exportaciones en
una pequefia canasta de productos primarios (Ahumada, 2019). De
hecho, se puede decir que el proceso de integracién chileno al mundo
s6lo ha reforzado la estrategia centrada en la exportacién de recursos
naturales sin procesar (Pizarro, 2006). Tras la firma del acuerdo con
la UE, las exportaciones aumentaron un 23%, pero empujadas por el
cobre, dado el aumento exponencial de su precio internacional, que
entre 2003 y 2007 fue de méas de un 300%. Las industrias nacionales
s6lo explican el 2% del crecimiento de las exportaciones chilenas en
ese periodo, lo cual muestra una tendencia a la especializacién en la
produccién de materias primas y a la explotacién de recursos natu-
rales. En oposicion, las importaciones provenientes desde la UE se
duplicaron en ese periodo, mostrando la desigualdad del intercambio
entre las regiones.

Algo similar ocurre con los paises centroamericanos. El TLC fir-
mado con EEUU, conocido como DR-CAFTA, prometia acelerar la
“expansion y diversificacion de las exportaciones entre las Partes”
(Vazquez y Morales, 2018: 120). Sin embargo, lo que se ha observado
en general es que estos paises se han especializado en la exportacién
de frutas (bananos, melones, sandias, papayas, aguacates, datiles,
etc.), azucar, especias; a lo que se le suma el oro (en bruto, semiela-
borado o en polvo), y algunos instrumentos de medicina, veterinaria
y ortopedia. El 60% de lo exportado por el conjunto de los paises de
Centroamérica en el periodo 2014-2018 corresponde a estos produc-
tos, que en un 75% van hacia EE. UU. y la UE (Coronado, 2019).

En definitiva, no se cumplié la promesa de que los TLC empu-
jarfan una diversificacién productiva en los paises de la regiéon. Aun-
que no se puede decir que los TLC sean los responsables de la ma-
triz agroexportadora, si se puede afirmar que la profundizaron. La
exportacion de productos primarios con bajo valor agregado, como
minerales sin procesar e hidrocarburos, y productos de consumo no
duraderos, como frutas y pescados, tiende a profundizar las econo-
mias dependientes de los fluctuantes precios internacionales. A este
proceso se suma el hecho de que los ganadores son los propios grupos
econémicos europeos y los grupos concentrados de exportadores que
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tienen nulo interés en que esta matriz sea modificada. México puede
ser la excepcién, ya que la mayoria de sus exportaciones son manu-
facturas, pero son exportaciones muy poco “mexicanas”, ya que pre-
viamente se importa la mayoria de sus componentes, aprovechando la
mano de obra barata.

2) LOS TLC POTENCIARIAN LA LLEGADA DE IED

La firma de los TLC y los TBI se hizo bajo la promesa de que estos fa-
cilitarian la llegada de la Inversién Extranjera Directa (IED) de largo
plazo. En algunos casos, la firma de estos tratados gener6 la llegada
de inversiones. Pero nunca se discuti6é qué tipo de inversiones ni a qué
sectores ni para qué. La llegada de IED de tipo brownfield (orientada a
compras de empresas) puede no generar encadenamientos producti-
vos ni redundar en aumento del empleo ya que puede tratarse de com-
pra de activos existentes, como en Argentina y México. Otros casos
muestran que la firma de TLC y TBI afianzé los flujos de inversiones
ya existentes, pero no los aumenté de manera significativa, como en
Chile. Pero la firma de los tratados si consolidé un conjunto de nuevos
derechos para esos inversores.

El caso de Argentina muestra como la IED que llega a un pais en
un contexto de apertura y liberalizacion no es necesariamente la que
genera empleo. Durante el primer gobierno de Carlos Menem (1989-
1995), periodo cuando se firmaron la mayoria de los TBI que todavia
hoy mantiene Argentina, se generé una oleada de inversiones extran-
jeras hacia el pais. Sin embargo, la IED que llegé a Argentina en ese
periodo se explica a partir de la privatizacion de servicios publicos y
las transferencias accionarias del sector privado. En el periodo 1990-
93, la mitad del flujo de TED corresponde a operaciones de privatiza-
cién de activos publicos (Porta y Ramos, 2002). De los flujos totales de
IED que ingresaron durante el periodo 1992-2000, el 56% correspon-
de a flujos destinados a la compra de empresas, tanto estatales como
privadas. Sé6lo después de 1993, las privatizaciones dejaron de ser la
fuente principal de ingresos de IED, cediendo lugar a las fusiones y
adquisiciones (IED de tipo brownfield) de empresas privadas y, en un
nivel inferior, al financiamiento para la realizacién de nuevos proyec-
tos de inversién (greenfield) y la ampliacién de otros ya existentes. En
general, los rubros adonde se orienté mayormente la IED fueron los
de “electricidad, gas y agua”, “comercio”, “transporte y comunicacio-
nes”, que conjuntamente representaron el 24% (Piva, 2012). Como
consecuencia, el capital extranjero asumié un rol predominante en
el ambito de los servicios publicos. No existe actividad alguna en que
los inversores extranjeros no estén presentes, y en la mayoria de ellas
poseen una elevada participacién (Porta y Ramos, 2002). El efecto
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fue la incorporacién de cambios drasticos en los modos de gestién de
estas empresas, empujando la modernizacion y el aumento de la pro-
ductividad. Esto redundé incluso en la reduccién de personal en los
primeros afios, lo que mostré que la IED no conlleva necesariamente
un impacto positivo sobre los niveles de empleo.

Para atraer esa inversién, Argentina firmé 55 TBI durante los diez
afios de gobierno de Menem. Algunos de estos tratados estuvieron su-
peditados a que se flexibilizara cualquier posible reivindicacién de
control sobre los flujos de inversién. Por ejemplo, en el TBI con Ale-
mania suscripto en 1991, la negociaciéon quedé destrabada a tltimo
momento por la renuncia de la Argentina a impedir que los eventuales
inversores pudieran repatriar libremente sus ganancias. Hasta enton-
ces, la Argentina se reservaba el derecho de embargar esos envios si
atravesaba dificultades en la balanza de pagos (Escudé y Cisneros,
2000). Otro elemento explicativo es la necesidad de recepcién de ca-
pitales de la Argentina, lo cual empujé a buscar financiamiento de
fondos privados, como el grupo aleman Hermes, lo cual fue arreglado
a partir de que se destrabara la firma del TBI con ese pais.

El ejemplo de Argentina muestra que las promesas de que la firma
de TBI traeria la inversién deseada, de tipo greenfield, no se cumplie-
ron. Primero, porque la IED més bien tuvo el efecto de internacio-
nalizacién de gran parte del aparato productivo argentino (Porta y
Ramos, 2002). Segundo, porque el fuerte crecimiento de la IED en
los afios noventa esta directamente vinculado a la renegociacion de
la deuda externa y la aplicacién de un amplio programa de reformas
promercado, que generaron un ambiente proclive a las inversiones.
Tercero, porque la liberalizacién plena de los movimientos de capita-
les y la estabilizacién de la economia doméstica fueron los elementos
determinantes en la llegada de la IED, lo cual a su vez privé al Estado
de una politica clave, que es el control de capitales y la posibilidad de
dirigir la IED hacia sectores estratégicos donde se palpara con mayor
claridad el efecto positivo de la inversién. Cuarto, porque tras la crisis
del afio 2001, con la devaluacién del peso argentino y el congelamien-
to de tarifas, se hizo evidente que lo que primé fueron los derechos
de los inversores extranjeros en los TBI, ya que estos demandaron
al Estado argentino en el arbitraje internacional, intentando forzar
una rapida adaptacion tarifaria a los precios internacionales. Actual-
mente, Argentina sigue siendo el pais mas demandado por inversores
extranjeros, con 62 casos?.

Por su parte, el TLC entre Chile y EE. UU. muestra que los tra-
tados sirvieron para congelar las fuentes de inversiones ya existentes,

2 Dato a enero de 2021. Referencia de la pagina www.isds-americalatina.org
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y no necesariamente para ampliar su llegada ni diversificar su proce-
dencia. Antes del TLC, la principal fuente de IED en Chile ya era esta-
dounidense, tendencia que se consolidé a posteriori (Pizarro, 2006).
Tras los primeros ocho afios de vigencia del tratado, las inversiones
estadounidenses seguian siendo la mayor fuente de IED, pero con dos
tendencias: primero, el destino de las inversiones era mayoritaria-
mente al sector de servicios (desde servicios basicos como electrici-
dad, gas y agua, hasta financiero y de retail), centrados en la conquista
del mercado interno; segundo, la inversién era en gran proporcién de
tipo brownfield, orientada hacia la adquisicién de empresas de ser-
vicios ya existentes, lo cual no genera nuevos empleos y que, por el
contrario, generalmente viene acompanado de reestructuraciones y
despidos (Walder, 2011).

El ejemplo del TLC entre Chile y EE. UU. muestra ademas que la
IED puede llegar al pais, pero no necesariamente provoca los efectos
deseados. Los sectores de servicios financieros, la electricidad, gas,
agua y retail, no constituyen sectores con capacidad de producir un
flujo de tecnologia que permita generar un avance en la cadena de
valor, asi como tampoco encadenamientos productivos nacionales o
regionales (Ahumada, 2013). Al no poder poner ninguna condicién
sobre la inversién, por las propias clausulas de los tratados, ni poder
el Estado guiarla hacia los sectores que empujan el encadenamiento
productivo, las inversiones se han enfocado en sectores con débiles
capacidades de transformacién y con muy poco horizonte de transfe-
rencia tecnolégica. Por otra parte, como dijimos, la principal fuente
de IED ya era norteamericana antes de la firma del tratado; entonces,
lo que verdaderamente cambié con el TLC fueron los derechos otor-
gados a los inversores (Pizarro, 2006), es decir, la seguridad juridica
mediante un tratado internacional.

Una diferencia de México con la mayoria del resto de paises de
nuestro continente es que la mayoria de la IED y de las exportacio-
nes no estan en el sector extractivo sino en las manufacturas. La IED
acumulada de 1994 a 2018 es 48% en manufacturas, 14% en el sec-
tor financiero (donde predomina la IED europea) y sélo en cuarto lu-
gar aparece la mineria, con un 5.2% La contraparte de estos datos es
que el sector moderno y mas dindmico de la economia esta en manos
de extranjeros, por lo que no se trata propiamente de exportaciones
mexicanas, sino de exportaciones con muy poco contenido y valor
agregado por el pais.

El principal motor de la economia en México es el sector exter-
no (Arroyo Picard, 2020). En ese contexto podremos comprender la
gran vulnerabilidad que significa la concentracion de la TED (y de las
exportaciones) y la existencia de una enorme cantidad de inversién
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de cartera que puede irse en cualquier momento. Los tres elementos
juntos, agudizados en el periodo del TLCAN, muestran claramente
la dependencia y la situacién de debilidad con la que México entré a
renegociar el T-MEC.

Por ultimo, es importante resaltar la farsa que se esconde por
detras de la exigencia de liberalizacion para que llegue la IED, la cual
tiene impactos profundos en las economias en términos productivos,
pero también sociales. Algunos paises centroamericanos como Gua-
temala y El Salvador tuvieron algunos picos en la recepcién de IED,
pero en general en la tiltima década los flujos se mantuvieron estables.
Sin embargo, mientras Guatemala recibia en 2017 la suma de 1.147
millones de délares en concepto de IED, ese mismo afio habian entra-
do al pais 9.288 millones de délares como remesas enviadas por gua-
temaltecos que viven en el exterior a sus familias (Coronado, 2019).
Lo mismo sucede con El Salvador, que en 2017 recibi6é 457 millones
de ddlares en concepto de IED mientras el mismo afio entraban 5.469
millones en concepto de remesas. Estos datos muestran la perversidad
de una légica aperturista que expulsa pobres hacia el exterior, y que
son quienes en definitiva sostienen econémicamente a estos paises
desde afuera.

Como se ve, los TLC y los TBI firmados no garantizaron el flujo
equivalente de IED a todos los paises, a pesar de que la mayoria entré
en la légica de firmar tratados bajo la premisa de que la inversion
llegaria. De hecho, sectores académicos se han encargado de mostrar
que no existe una relacién causal entre la firma de TBI y TLC y la
llegada de IED (Ghiotto, 2017; CAITISA, 2017; Poulsen, 2010). Por
ejemplo, la mayor parte de la IED europea en la regién ha fluido hacia
México y Brasil: entre 2000 y 2010, estos dos paises absorbieron el
75% de la IED europea (Arroyo Picard, 2014). El hecho de que Brasil
haya sido el gran receptor de IED en la regién muestra que lo que le
ha importado al capital europeo es el tamano de la economia, y no los
tratados firmados, ya que Brasil no tiene ningtin TBI vigente. Entre
1994 y 1999, Brasil negocié y firmé 14 TBI, pero una fuerte oposicion
politica en el Congreso impidié que dichos acuerdos fueran aproba-
dos (Arroyo Picard y Ghiotto, 2017). Tampoco modificé sus leyes de
Propiedad Intelectual. Sin ningtn TBI ni TLC vigente, Brasil ha sido
el gran receptor de IED de América del Sur, por ejemplo, de empresas
automotrices, siderurgia, alimentos y bebidas, y electrénica. Mientras
tanto, el resto de los paises se sumaron al entramado juridico interna-
cional que da derechos extraordinarios a los inversores, sin percibir
los supuestos beneficios de la IED y sufriendo, en cambio, los efectos
de las demandas en el arbitraje internacional.
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3) QUE LOS TLC TENDRIAN UN IMPACTO POSITIVO SOBRE EL EMPLEO

Una de las promesas al firmar los tratados era que estos traerian mas
inversiones, y que estas provocarian el aumento del empleo. Pero uno
de los motivos por los que esto podria suceder, de lo cual no se habla-
ba a la hora de la negociacién, era el bajo precio de la fuerza de traba-
jo en estos paises, asi como la falta del respeto de la legislacién laboral
y los impedimentos a la libre accién sindical. Esta ventaja comparati-
va fue crucial para la llegada de cierto tipo de inversiones a la region.

México es sin dudas un caso testigo para ver las promesas y lo que
luego sucedié. El pais se insert6 en el TLCAN a sabiendas de que con-
taba con el precio de la mano de obra de los mas baratos del mundo,
asi como su relativa abundancia (Sanchez Guevara, 1993). Esto fue lo
“atractivo” para el empresariado norteamericano: una mano de obra
tan barata permite aumentar rapidamente la tasa de ganancia. Esa fue
la promesa mexicana al mundo empresario durante la negociacién del
TLCAN. Pero el impacto general del TLCAN en México ha sido la crea-
cién de economias de enclave, desvinculadas de la economia nacional,
en lugar de crear polos de desarrollo.

En la industria manufacturera, la gran exportadora y receptora
de IED de México, los salarios son altamente contrastantes cuando
se compara con EE. UU. En el ano 2000, en México se pagaba 2,21
USD la hora, mientras que en EE. UU. el pago era de 14,33 USD. Para
el afio 2006, en México se pasé a 2,76 USD la hora, y en EE. UU. au-
menté6 a 16,88 USD la hora. El desequilibrio sigue siendo evidente con
el paso de los afios (Velazco Arregui, 2016). Por otra parte, el empleo
en las manufacturas ha tenido un desempefio muy erratico. El em-
pleo en este sector crecio significativamente en los primeros afios del
TLCAN: lleg6 a crear seis millones de puestos de trabajo hasta 2003.
Después de 2000, se estanco en alrededor de los 4.3 millones empleos
industriales (Velazco Arregui, 2016). El saldo de empleos creados en el
sector en veinte afos ha sido, en promedio, de sesenta mil puestos de
trabajo por afio, lo cual representa un ntimero bastante bajo, teniendo
en cuenta las promesas del TLCAN.

El efecto general del TLCAN ha sido el aumento de los trabajado-
res en condiciones de informalidad: mas de la mitad de los trabajos
en México se localizan en la economia informal, donde no se cuenta
con ninguna seguridad social. A pesar de que se crearon empleos en
el sector de punta exportador mexicano, una cantidad atiin mayor se
destruy6 en la cadena de los antiguos proveedores para la industria,
porque con el TLCAN se importan casi todos los insumos (Arroyo Pi-
card, 2003). El efecto ha sido que el 46% de la poblacién mexicana,
poco mas de 55 millones, vive en la pobreza (Luna, 2017). El otro gran
efecto ha sido la migracién, donde no obstante la diversidad de causas
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que tiene, la relacionada con el desempleo y los bajos ingresos sigue
siendo determinante (Vazquez Ruiz, 2016).

El TLCAN también ha tenido un efecto negativo sobre los tra-
bajadores en EE. UU. Entre 1994 y el afio 2014, el empleo industrial
se derrumbé de 20.2 millones en 1994 a tan sélo 14.9 millones de
puestos de trabajo industriales en 2014 (Velazco Arregui, 2016). En
un lapso de veinte afios se perdié un tercio de los empleos industriales
que existian en EE. UU. a mitad de los afios noventa. Como contraste,
Bill Clinton habia prometido la creacién de un millén de empleos tras
la firma del TLCAN, pero finalmente sélo se crearon 200.000 en va-
rios afios (Garcia-Amado et al, 2016). Claro que esto no fue solo como
consecuencia del TLCAN, sino como resultado del éxodo de empresas
norteamericanas hacia el sudeste asiatico. Incluso, tras la entrada de
China a la OMC en 2001, se hizo notoria la reduccion en el ritmo de
creaciéon de empleos en el propio México.

Gran parte de los TLC fueron firmados posteriormente a la apli-
cacién de politicas de liberalizacién y apertura comercial. Un caso
es Colombia, donde esas politicas fueron implementadas desde 1990,
mientras que s6lo firmé TLC con EE. UU. y la UE pasados los prime-
ros afos del nuevo siglo. La apertura comercial de los afos noventa
llevé a que la economia se volcara hacia una dependencia de sectores
que generan poco valor agregado, como el sector financiero, que pasé
de ser el tercer sector de la economia en 1991 a ser el mas impor-
tante en 2017 (Observatorio TLC, 2018b). En contraste, el agro y la
industria, que representaban el 43,4% de la economia en 1991, fueron
relegados a tan solo el 17,2% del PIB en 2017, desplazados por secto-
res como la construccién, el transporte y los servicios. Posteriormen-
te, en un periodo méas avanzado de apertura, los TLC sirvieron para
consolidar este cambio de matriz econémica, ya que estos tratados
prohiben explicitamente que los gobiernos conduzcan la IED hacia
sectores estratégicos o que colabore en una reconversién productiva.
Las empresas colombianas no han podido aprovechar los beneficios
del TLC con EE. UU., ya que son incapaces de entrar al mercado es-
tadounidense porque su falta de competitividad impide su desarrollo
productivo (Cedetrabajo, 2019).

En el TLC de Colombia con EE. UU. se puede observar también
la desaceleracion de la creacién de nuevos empleos. En el periodo de
los siete afios precedentes a la entrada en vigor del TLC en 2012, los
nuevos ocupados fueron 2.969.000 personas, de los cuales el 12,6%
fue aportado por los sectores productivos como el agro y la industria
(Cedetrabajo, 2019). Siete afos después de la entrada en vigor del TLC
los ocupados apenas aumentaron en 1.767.000 personas, y el sector
productivo apenas aporté el 10,3% de los nuevos ocupados. Mientras
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tanto, se sostiene la tesis de que Colombia se ha vuelto un pais de re-
vendedores: en el comercio, en el mismo periodo de tiempo analizado,
se crearon 487.000 nuevos ocupados, 2,7 veces mas que la creaciéon
de empleo de los sectores productivos. Eso muestra que, de los nue-
vos ocupados, el comercio aporté el 27,6%, siendo el sector que més
aporté a la nueva ocupacion (Cedetrabajo, 2019). También se puede
resaltar que, en siete afos de acuerdo comercial, el ingreso real de los
trabajadores apenas ha crecido un 1,4%.

Como vimos, en algunos casos los TLC produjeron aumento de
los niveles de empleo. Pero ese dato no dice nada por si solo. Cuando
miramos los casos de cerca, como México y Centroamérica, se hace
evidente que el tipo de empleo generado no es de alta calidad, sino
ubicado especialmente en la industria de exportacién, en las maqui-
las, donde no se respetan los derechos laborales. La realidad es que
los paises latinoamericanos entraron a los TLC a partir de su ventaja
comparativa de empleo barato, frente a un empleo entre ocho y diez
veces mas caro en EE. UU. y la UE.

3. APUNTES FINALES

Los TLC y TBI vinieron acompariados de una gran cantidad de prome-
sas que fueron verbalizadas por los responsables politicos y negocia-
dores de los tratados, asi como por organismos internacionales. Esas
promesas se sostuvieron sobre el “circulo virtuoso” del libre comercio,
apuntando al empleo de calidad, al desarrollo tecnolégico, a la coope-
racion, a la reduccion de la pobreza, al aumento y diversificacién de
las exportaciones, al incremento de los flujos de inversiones, al respeto
de las leyes laborales; incluso se llegé a decir que los TLC ayudarian a
estrechar lazos y compartir valores con otros pueblos.

A 25 anos de vigencia de los tratados comerciales y de inversion,
la realidad muestra que estas promesas no se cumplieron. Sin embar-
go, exactamente las mismas promesas se siguen repitiendo hoy al ne-
gociar mas tratados. Entonces, asistimos a una especie de “verdad del
psicético”: se crea discursivamente una realidad, mientras los hechos
muestran una situacién diferente. En lugar de basarse en estudios de
impacto y evidencias cientificas que muestren que los beneficios es-
perados efectivamente llegaran con los tratados, los discursos circu-
lantes apuntan a crear una realidad paralela. Hoy ya es notorio que
ninguna de esas promesas podra alguna vez ser cumplidas en el mar-
co de la liberalizacién comercial y de la proteccién de las inversiones.

Claramente, es dificil aislar los efectos especificos que han tenido
los TLC de las politicas neoliberales de los afios ochenta y noventa
en los paises latinoamericanos. No hemos dicho aqui que los “pro-
blemas” hayan sido creados exclusivamente por los tratados. Lo que

57



Luciana Ghiotto

si planteamos es que los problemas que ya existian se cristalizaron
o profundizaron una vez firmados los TLC. En realidad, los TLC no
son otra cosa que la formulacién juridica, y por tanto obligatoria y
con sanciones leoninas fruto del mecanismo ISDS, de la l6gica de ga-
nancia del capital. Cualquier intento de modificar desde un gobierno
algunas de las condiciones de economias periféricas y dependientes se
va a encontrar con el freno puesto por esta red de tratados firmados,
que limita las funciones estatales a la vez que otorga privilegios a los
inversores extranjeros.

La realidad es que la creacion de un “clima de negocios” a partir
de la firma de los TLC y TBI en verdad empujé a los paises al otorga-
miento de derechos extraordinarios a los inversores extranjeros. Los
TBI y los capitulos de Inversiones de los TLC han dado a los inverso-
res la capacidad de demandar a los Estados de la regién en el arbi-
traje internacional a partir del mecanismo de solucién de controver-
sias inversor-Estado (ISDS). Tampoco ha sido mito que los tratados
permitieron que las grandes corporaciones extranjeras (y los grupos
nacionales que se benefician del modelo agroexportador) accedieran
a los recursos naturales del continente sin restricciones, empujando
la concentracién productiva en el sector extractivo, y volviendo una
gran mentira la promesa de diversificacion de las exportaciones y de
transferencia tecnolégica. Por el contrario, la pelea por el acceso a
mercados a EE. UU. y a la UE ha sido para garantizar la entrada de
pocos productos, con escaso valor agregado, que no generan encade-
namientos productivos internos. Las exportaciones de todos los paises
se concentran hoy en pocos recursos naturales extraidos del suelo y
del subsuelo.
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CAPITULO 4.

EL EMPODERAMIENTO DE LA LEX
MERCATORIA Y EL ESTADO DE DERECHO
EN LOS ACUERDOS BILATERALES DE
PROTECCION A LA INVERSION EXTRANJERA

Maria Teresa Gutiérrez Haces

INTRODUCCION

En este ensayo se analiza cémo el régimen internacional de protec-
cién a la inversion extranjera se encuentra vinculado a una interpreta-
cién del Estado de Derecho que desde 1947 ha normado las reglas des-
tinadas a acotar las acciones emprendidas por los Estados en relacién
a la instrumentacién de politicas ptblicas que puedan representar un
obstéaculo para los movimientos de capital de las corporaciones.

Desde mediados de la década de los afios cuarenta del siglo XX,
el Estado de Derecho, inicialmente definido como la igualdad y ob-
servancia de las leyes para todos los individuos, se convirtié en una
suerte de principio rector que sirvié de inspiracién para la creacién de
la institucionalidad internacional de la segunda posguerra mundial,
la cual dio origen a la Organizacién de la Naciones Unidas, asi como
a instituciones financieras internacionales como el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial.

A lo largo de 75 afios, el Estado de Derecho se convirtié gradual-
mente en sinénimo de una suerte de gobernanza en la que todos los
individuos, instituciones y entidades, incluido el propio Estado, esta-
rian sujetos a la rendicién de cuentas ante la ley. Esta sujecién impli-
caba someterse a reglas, normas y leyes que debian ser compatibles
con los principios del derecho internacional. Dentro de este tltimo,
el derecho econémico internacional y el derecho internacional de la
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propiedad se convirtieron en las instancias que, en los hechos, se en-
cargarian de establecer las normas internacionales destinadas a pro-
teger la inversién extranjera. (ONU, 2004; Becerra Manuel y Gonzalez
Nuria, 2012: IX-XIV)

La decisién de construir una organizacién internacional que rem-
plazara a la Sociedad de Naciones (1919-1946)(la Organizacion de las
Naciones Unidas) estuvo centralmente motivada por la imperante ne-
cesidad de crear una instancia multilateral en la que el orden inter-
nacional, basado centralmente en el derecho, prevaleciera sobre los
intereses y el poder de los Estados. Esto en la practica significaba que
el poder de los gobiernos deberia ser acotado a normas y principios
basados en el derecho internacional.

A pesar de la creacién de un multilateralismo basado en las reglas
del derecho internacional, en la préctica la instauracién del orden eco-
némico de mediados de los afios cuarenta dio, sobre todo a los paises
desarrollados y en particular a los Estados Unidos, la oportunidad de
reestructurar el comercio internacional y el movimiento de capitales, de
acuerdo a los intereses de una minoria de paises que consideraban al
libre comercio como el instrumento mas idéneo para facilitar sus objeti-
vos. Visto asi, el multilateralismo basado en el Estado de Derecho, desde
un principio se gesté desde una perspectiva sesgada, una que favoreceria
principalmente los intereses de los paises capitalistas dominantes, sin
por ello prescindir de una relativa aquiescencia de los paises en desa-
rrollo, sin los cuales el multilateralismo perderia su caracter incluyente.

Este ensayo se centra en un analisis de la versiéon contemporanea
del Estado de Derecho, aquella que se ha alejado de su razoén inicial: la
igualdad de todos los individuos ante la ley, y que de manera creciente
se utiliza selectivamente para favorecer indistintamente los intereses de
ciertas empresas y gobiernos en detrimento de otros, sin importar ma-
yormente si provienen del conjunto de paises desarrollados, o de algu-
nos paises en desarrollo. Dentro de este enfoque, destaca el remplazo de
lo que seria el sujeto original del Estado de Derecho, los individuos, por
entes econdmicos personificados principalmente por las corporaciones.

Los primeros pasos que se dieron para instrumentar un Estado
de Derecho dentro de la construccién de un régimen internacional de
proteccién a la inversién extranjera consistieron en el disefio y conte-
nido de los primeros acuerdos bilaterales de proteccion a la inversion
extranjera (BIT, por sus siglas en inglés), ideados casi simultdneamen-
te entre 1959 y 1977 por los Estados Unidos y los paises europeos ven-
cedores en la Segunda Guerra Mundial!. Sin embargo, su concepcién

1 Entre 1947 y 1977, los Estados Unidos negociaron sus acuerdos bilaterales sobre
inversion, basados en el esquema de sus Tratados de Amistad, Comercio y Navegacion.
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y principios basicos se encuentran enraizados en los primeros tratados
internacionales sobre comercio, inversién y navegaciéon que los Esta-
dos Unidos crearon desde el siglo XVIII para solventar su proyecto ex-
pansionista. Paraddjicamente, estos tratados, junto con aquellos que
se instrumentaron posteriormente a lo largo del siglo XX vy siglo XXI,
siempre han hecho referencia a los principios del Estado de Derecho
contenidos en las once enmiendas contempladas en la Declaracién de
Derechos de los Estados Unidos de 1791. Este rasgo otorga una suerte
de autoridad moral a la politica econémica internacional estadouniden-
se. Visto asi, todo acuerdo o tratado celebrado por los Estados Unidos
siempre cuenta con un principio rector que no es otra cosa que un Es-
tado de Derecho de naturaleza expansiva, capaz de normar por igual al
comercio y la inversién, dentro de un universo tematico ilimitado.
Desde esta perspectiva, la Lex Mercatoria bien puede ser interpre-
tada como la aplicacién del Estado de Derecho en cualquier actividad
econdémica, publica o privada relacionada con la inversién interna-
cional de las empresas, lo cual remite a la observancia de los tratados
bilaterales de proteccién a la inversiéon extranjera. A través de esta
interpretacién, las corporaciones internacionales han ido generando
paulatinamente normas formales e informales que buscan regular los
procesos, y redefinir con ello, la relacion entre el Estado y el mercado.

UN ESTADO DE DERECHO VINCULADO CON EL SISTEMA
MULTILATERAL DE COMERCIO E INVERSION
Quienes institucionalizaron el multilateralismo durante la segunda
posguerra, lo hicieron teniendo en mente una concepcién especifica
del Estado de Derecho. Desde un principio, se pensé en establecer un
enfoque que tuviera una fuerte carga de normas, las cuales debian
servir casi indistintamente para resolver tanto los conflictos relaciona-
dos con la seguridad hemisférica como las disputas que afectaban las
relaciones comerciales o la inversién entre los paises.
Paradéjicamente, mientras que el Estado de Derecho fue adopta-
do, sin grandes reticencias, como el mejor camino para lograr la paz,
su inclusién dentro de la definicién de un multilateralismo enfocado a
la regulacién y solucién de conflictos, tanto en el comercio internacio-
nal como en el movimiento de capitales, produjo polarizacién entre
los paises desarrollados y los de menor desarrollo.

A partir de 1977, este pais puso en marcha un programa tnico por su alcance sobre
un modelo propio de un BIT, que en gran medida remplazaba a sus antiguos tratados
sobre inversion. Este programa explicitamente respondia a la necesidad de proteger
ampliamente a sus empresas transnacionales y superaba el esquema de los BIT euro-
peos instrumentados desde 1959.
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El origen de este antagonismo se encontraba en la propia natu-
raleza del multilateralismo econémico propuesto, el cual implicaba la
toma de posicion de los Estados respecto al comercio internacional y
la inversién, ya fuera desde la perspectiva del libre comercio o del pro-
teccionismo arancelario. Sin embargo, mas alla de la opcién elegida
por los gobiernos, cualquiera de las dos alternativas indefectiblemen-
te desembocaba en un tipo determinado de estrategias de desarrollo,
las cuales buscaban vertebrar la politica econémica de los paises.

El primer indicio de la polarizacién entre los paises desarrollados
y los menos desarrollados se manifesté durante la tentativa de crear
una Organizacién Internacional de Comercio (OIC) liderada princi-
palmente por los Estados Unidos y los paises europeos. Su propésito y
reglamentacién se encontraba en su documento fundacional, la Carta
de la Habana, que fue discutida en la Conferencia sobre Comercio y
Trabajo, en Cuba, en 1947. Sin la aprobacién mayoritaria de los paises
convocados, la OIC no podia constituirse.

Durante la conferencia, los dos grandes enfoques anteriormente
mencionados entraron en conflicto: paradéjicamente, ambos prome-
tian un mayor crecimiento econémico pero recurriendo a estrategias
distintas. En especial, los paises de América Latina se opusieron a
que el libre comercio rigiera esta organizacién, dado que esto aniqui-
laria el proceso de industrializacion de estos paises. Finalmente, las
discusiones sobre la orientacién que debia tener la OIC, asi como la
constatacion de que las reivindicaciones de los paises en desarrollo
realmente representaban un frente suficientemente sélido en contra
de los paises mas desarrollados, llevaron a los Estados Unidos a con-
cluir que la OIC era una organizacién que contradecia los principios
fundamentales del Estado de Derecho y que por lo tanto no debia
institucionalizarse. Las reservas manifestadas por los Estados Unidos
respecto al amplio margen de maniobra que esta organizacién podria
conceder a los paises en desarrollo y respecto a su derecho de estable-
cer las condiciones de admisién a la inversién extranjera indudable-
mente detonaron el abandono de la propuesta.

El fracaso de la creacion de la OIC no detuvo el proyecto esta-
dounidense. A la larga, los Estados Unidos optaron por una férmula
institucional mas compatible con sus intereses y determinaron que
su comercio internacional se regularia a través de un instrumento
de caracter provisional que podia ser aprobado por su Congreso. El
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por
sus siglas en inglés) fue echado a andar en 1948. A diferencia de la
forma en que habia sido lanzada la propuesta de la OIC, un afio atras,
el GATT, por tratarse de un acuerdo comercial estadounidense, dise-
fiado directamente por el Departamento de Estado y aprobado por el
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Congreso de este pais, significé la inclusiéon de normas basadas prin-
cipalmente en una interpretacién propia del Estado de Derecho desde
la perspectiva de los Estados Unidos.

A partir de 1948, cualquier intento para establecer una organiza-
cién multilateral de inversion fue relegado, y paulatinamente dejé de
ser parte de la agenda internacional de los Estados Unidos y por ende
de otros paises desarrollados. Como respuesta, se opté por construir
un extenso entramado de acuerdos con objetivos claramente diferen-
ciados: por una parte, aquellos que regulaban el comercio internacio-
nal bajo los principios del libre comercio tenian que ser consistentes
con el capitulo XXIV del GATT v, por otra los acuerdos bilaterales o
tratados de proteccién a la inversién extranjera debian contemplar
los principios vertidos tanto en los Tratados de Amistad, Comercio
y Navegacion, creados por los Estados Unidos, y el capitulo 12 de la
Carta de la Habana titulado: “Inversién Internacional para el Desarro-
llo Econémico y la Reconstruccion”? (United Nations, 1948).

Durante cerca de 46 afios la ténica predominante evité mezclar
la regulacion internacional del comercio con la de la inversién ex-
tranjera, hasta la aparicién en 1994 del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), que incluyé comercio e inversién en un
solo instrumento, contando con sus respectivos mecanismos de solu-
cién de controversias. El hecho de que este tratado fuera instrumen-
tado por Estados Unidos, México y Canada facilit6 que el enfoque del
Estado de Derecho estadounidense prevaleciera en dicho tratado y se
reprodujera reiteradamente en todos los acuerdos de libre comercio
de nueva generacion, negociados desde 1994.

El hecho de que el TLCAN contemplara por primera ocasién un
mecanismo de arbitraje supranacional para dirimir los conflictos en-
tre los gobiernos y las empresas, empoderd a los inversionistas ex-
tranjeros ante un Estado que podria ser juzgado fuera de una corte
nacional si era demandado por una empresa. Este rasgo trazo el fu-
turo de cémo se expresaria en adelante el Estado de Derecho en las
relaciones econémicas multilaterales: como un recurso que serviria
para disciplinar a aquellos gobiernos que no se plegaran a los intere-
ses econémicos de los paises dominantes y de sus empresas. Asimis-
mo, esto marcé una ruptura en la diplomacia internacional, que hasta
ese momento siempre habia resuelto cualquier controversia entre los

2 Estos principios eran: trato nacional al inversionista y acceso libre al territorio
nacional donde se ubicaba la inversién; observar el principio de la Nacién mas Favo-
recida; trato justo y equitativo; nivel minimo de trato; garantia de pronta, adecuada
y efectiva compensacién en caso de expropiacién y provisiones para la solucién de
conflictos Estado-Estado. Sélo a partir de 1968, los BIT empezaron a incluir un me-
canismo de arbitraje sobre inversién Empresa-Estado.
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Estados, incluyendo los conflictos relacionadas con la inversiéon de
una empresa fuera de su pais de origen.

EL SURGIMIENTO DE UNA CORRIENTE CONTESTATARIA

EN TORNO AL REGIMEN DE PROTECCION DE LA INVERSION
EXTRANJERA

El cuestionamiento respecto la incorporacién del Estado de Derecho,
dentro de las reglas de funcionamiento de las instituciones de caracter
econdémico creadas dentro de las Naciones Unidas, implicé el recha-
zo al principio de sumision del poder publico al derecho, es decir, la
autolimitacion del poder de los Estados a través de la observancia del
derecho internacional.

La idea subyacente que prevalecia en la propuesta del Estado de
Derecho era la sumision del ejercicio del poder arbitrario de un Esta-
do al imperio de la ley. Su propésito era limitar el ejercicio improce-
dente del poder publico.

Sin duda, uno de los aspectos mas controvertidos que se opone al
supuesto ejercicio del poder arbitrario de un Estado respecto a la ob-
servancia de ciertas normas es el derecho a la autodeterminacién de un
Estado, en relacion al establecimiento de normas y regulaciones que fa-
vorezcan el desarrollo de un pais. Sin duda el ejercicio de este derecho
ha sido el que con mayor frecuencia ha chocado con los intereses de la
inversion extranjera. Cabe mencionar que justamente esta diferencia
fue la que produjo el fracaso de la OIC en 1948, cuando la mayoria de
los paises menos desarrollados se opusieron a la renuncia del proteccio-
nismo arancelario que era la base de su politica industrial.

El derecho al desarrollo econémico ha sido uno de los aspectos
que mas antagonismo ha producido entre los paises desarrollados
y los paises de menor desarrollo desde 1947, en especial cuando la
implementacién del libre comercio, a través de un acuerdo como el
GATT, significaba que los paises menos desarrollados tendrian que
adecuar su proyecto de industrializacién al libre comercio.

La inclusién del capitulo XVIII del GATT, que versaba sobre la
ayuda del Estado para favorecer el desarrollo econémico, original-
mente no formaba parte de la reglamentacién que regia al GATT; su
inclusién significé una componenda o, en el mejor de los casos, una
suerte de enmienda a la reglamentacién original, que buscaba con-
tener el creciente cuestionamiento de los paises menos desarrollado
respecto a la imposicion de las reglas sobre el libre comercio como
una condicién sine qua non, si se queria pertenecer al GATT.

Con los afios, las instancias institucionales que debian dar solu-
cion a los conflictos relacionados con el multilateralismo econémico
se fragmentaron. Los conflictos de orden comercial se ventilaban en
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el GATT y las disputas entre la inversién extranjera, es decir, entre las
empresas y los Estados, empezaron a ser resueltas en tribunales extra-
territoriales, entre los que destacan el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversiéon (CIADI/ICSID), que es parte del
Banco Mundial?, y la Comisién de las Naciones Unidas para el Dere-
cho Mercantil Internacional (CNUDMI/ UNCITRAL), que forma parte
de la Organizacién de las Naciones Unidas.

El ambito de accién del arbitraje supranacional se consolidé como
un mecanismo sui generis, ya que una de las partes proviene del orden pu-
blico y la otra del ambito privado. Este rasgo obviamente ha tenido impor-
tantes implicaciones, no sélo en el derecho internacional sino también en
el terreno de la diplomacia econémica internacional, ya que la resolucién
de conflictos Estado-Estado, a partir de la creacién del CIADI y el UNCI-
TRAL, se ampli6 a la resolucién de controversias en las que un inversio-
nista puede directamente demandar a un Estado receptor de su capital e
ignorar las instancias de arbitraje nacionales del pais demandado.

La crisis econémica mundial que estall6 a mediados de 2008 plan-
ted interrogantes no solo sobre la idoneidad del paradigma econémico
de la globalizacién sino también sobre la eficacia de las instituciones
internacionales, que durante afios han trabajado mano a mano con el
orden econémico establecido desde 1947, y sobre los cambios institu-
cionales impuestos in extremis por una situacién internacional cada
vez mas interdependiente, globalizada y excluyente.

La connivencia entre instituciones como el Fondo Monetario
Internacional, el Banco Mundial y la Organizacién Mundial del Co-
mercio ilustra la colusién entre las instituciones del viejo orden y el
nuevo, asi como su renuencia a cambiar el statu quo. En los dltimos
75 anos, estas instituciones, han tratado de desmantelar el poder del
Estado, especialmente la autoridad de los paises en desarrollo, para
definir sus propias estrategias de desarrollo econémico, imponiendo
gradualmente cambios econémicos y politicos, no solo dictando pro-
gramas de ajuste estructural, sino también a través de la negociaciéon
de acuerdos de libre comercio que modificarian no solo las politicas
econémicas de los paises, sino también su legislaciéon nacional, inclui-
das algunas de las disposiciones de su constitucion.

3 La creacién del CIADI fue una respuesta institucional a las preocupaciones ex-
presadas por los gobiernos y las empresas de los paises capitalistas desarrollados,
que necesitaban reducir los costes generados por la vigilancia del cumplimiento de
los BIT. La creacion del CIADI fue un primer paso para solucionar el problema, ya
que a partir del momento en que el arbitraje se volvié un mecanismo vinculante en
todo acuerdo, los paises querellantes contaron con un mecanismo auténomo que
resolvia las controversias, pero sobre todo que representaba cuantiosos ingresos para
la empresa o el gobierno que ganara el laudo.
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La expansién de un proyecto de largo alcance se ha visto refor-
zado desde la década de los noventa por los acuerdos de integracién
econémica y los acuerdos bilaterales de proteccién a la inversion ex-
tranjera, en particular los negociados en las Américas. El objetivo de
estos esfuerzos fue establecer sé6lidamente un régimen internacional
de proteccién a la inversién extranjera, en el que los inversionistas se
convirtieran en ciudadanos privilegiados de un orden juridico interna-
cional disefiado, sobre todo, para garantizar una proteccién ilimitada
al movimiento de capitales pertenecientes a las grandes corporacio-
nes, desafiando con ello la autonomia de los gobiernos nacionales. En
este régimen, las reglas de inversién pueden verse como un conjunto
de restricciones vinculantes disefiadas para aislar la politica econé-
mica del Estado y las estrategias de desarrollo de la posicién de las
politicas publicas. (Schneiderman. David, 2008)

Este proyecto estéd estrechamente relacionado con el surgimiento
de una especie de gobernanza internacional privada, donde las empre-
sas transnacionales y las instituciones internacionales son actores clave.

Los paises latinoamericanos que han firmado uno o maés tratados
bilaterales de inversién, o negociado un tratado de libre comercio con
un capitulo de proteccién a la inversién, han enfrentado un namero
abrumador de demandas, y los gobiernos han tenido que pagar in-
demnizaciones exorbitantes establecidas por el arbitraje supranacio-
nal representado casi siempre por el CIADI y el UNCITRAL

Debido al incremento cuantitativo de las demandas, los paises la-
tinoamericanos han ido exigiendo la revisién del sistema de solucién
de controversias que necesariamente se encuentra ligado a la firma
de un BIT o un FTA. Los gobiernos contestatarios argumentan que
las decisiones del arbitraje casi siempre favorecen los intereses cor-
porativos, en detrimento de los gobiernos y los ciudadanos. La ani-
madversion de los gobiernos, pero también de la sociedad civil, llegé
a un punto critico en 2007, cuando los gobiernos de Bolivia y Ecuador
solicitaron oficialmente retirarse del CIADI al denunciar sus BIT.

Los gobiernos, principalmente de los paises menos desarrollados,
han enfrentado una doble conflictividad: por una parte, deben dar res-
puesta a los laudos emanados de arbitraje internacional y decidir si
pagan el costo de la indemnizacién o se declaran en rebeldia. Paralela-
mente, estos Estados deben atender las demandas de la sociedad civil
afectada por las operaciones de la inversién extranjera. Esta disyunti-
va refleja como el Estado de Derecho puede ser entendido y aplicado
de manera distinta por las corporaciones o los gobiernos presionados
por las decisiones del arbitraje.

En medio de esta doble tensién, se encuentran atrapados los
intereses del propio proyecto politico de un gobierno respecto a sus

70



Capitulo 4. El empoderamiento de la Lex Mercatoriay el Estado de Derecho en los acuerdos [...]

politicas publicas —léase las concernientes al desarrollo econémico,
la politica social o la proteccion de los recursos naturales. La pregunta
es como aplicar el Estado de Derecho cuando se trata de excluir las
préacticas de exclusién de las corporaciones.

La respuesta ha sido dada por mucho de los gobiernos afecta-
dos por una forma de arbitraje que va en contra del interés comun
de una sociedad. En los tltimos 25 afios, paises de diversas regiones
geogréficas han ideado diferentes estrategias para revertir los efectos
perversos de un arbitraje sobre inversion extranjera que, si bien ini-
cialmente dafiaba a los paises menos desarrollados, actualmente tam-
bién ha resultado lesivo para los paises desarrollados. Paises como
Australia e Indonesia decidieron, afios atras, suprimir el mecanismo
de arbitraje en sus acuerdos de inversién y regresar a la mediacion
en las cortes nacionales. Por su parte, paises de América Latina como
Bolivia, Ecuador, y Venezuela combatieron en el pasado el arbitraje
del CIADI y el UNCITRAL y hasta propusieron un mecanismo de arbi-
traje alternativo. Argentina indudablemente ha sido uno de los paises
que ha acumulado un mayor ntimero de demandas, y su negativa a
pagarlas en el pasado desembocé en una embestida de los Fondos
Buitre que llevé al Congreso de los Estados Unidos a presionar a este
pais por medio de su marginacion de los beneficios del Sistema de
Preferencias Generalizado estadounidense y la calificaciéon de “Estado
canalla” por los legisladores de este pais. Lamentablemente, el cambio
de estafeta en muchos de los gobiernos latinoamericanos produjo un
cambio de estrategia que tiende a ser menos radical que las posiciones
que primaron anteriormente.

A partir de 2015, las diversas formas de contestacién en contra del
arbitraje internacional finalmente cimbraron a las instituciones inter-
nacionales vinculadas con la inversion extranjera, y se emprendié un
proceso de reformas sobre los mecanismos de arbitraje internacional.

CONSIDERACIONES FINALES

Los conflictos en el area de los intercambios comerciales y de inver-
sién no son un aspecto privativo de los paises en desarrollo: también
los paises desarrollados han chocado con un enfoque del Estado de
Derecho que en la practica niega el derecho a la autodeterminacién
del Estado, en lo referente a sus politicas publicas. Si bien es cierto
que la observancia del Estado de Derecho puede disminuir los con-
flictos, también es cierto que, desde la perspectiva econémica, los Es-
tados necesitan contar con un margen de maniobra que les permita
impulsar un proyecto de desarrollo econémico que contemple las ne-
cesidades de los individuos. Mientras las instituciones multilaterales
insistan en el Estado de Derecho estd por encima de la gente, y que
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apoye politicas hegemonicas de ciertos Estados, continuara creciendo
la desconfianza a un multilateralismo en desuso.

Los BIT son un instrumento por el cual los paises receptores de
capital adoptan el legalismo liberal que establece reglas que no po-
dran ser alteradas por la legislacién interna de un determinado pais.

Las provisiones de un BIT generalmente recorren cuatro cami-
nos: proteger la inversion, liberalizar la inversién, promover la inver-
sién y regular la inversién. Pero, ¢dénde estan registradas las provisio-
nes de las comunidades afectadas por la inversion extranjera? Estas
provisiones son casi las mismas que aparecen en los primeros BIT, lo
que refleja la defensa a ultranza de un statu quo establecido por las
instituciones internacionales y los paises desarrollados. Estas provi-
siones ignoran los intereses de los paises en desarrollo y en particular
niegan a los gobiernos su derecho a la autodeterminacién en lo refe-
rente a implementar politicas publicas que promuevan el desarrollo
econémico.

Actualmente, la sociedad civil, por medio de organizaciones ad
hoc, lucha por un cambio de fondo en la estructura de los BIT. Esta
reivindicacion implica un cambio en las instancias de arbitraje pre-
valecientes, pero también implica reconocer que se debe dar entrada
a nuevas tematicas, como son los derechos humanos, el medio am-
biente, el derecho al agua como un bien universal, en suma, dar voz a
nuevos actores, mas alla de los gobiernos y las empresas.

En 2014, una organizacién internacional como la UNCTAD inicio
un proceso de reforma que intenta cambiar la correlacién de fuerzas
preexistente: nos referimos a la Reforma Internacional de la Gober-
nanza del Régimen Internacional de Proteccién a la Inversién Extran-
jera. Sin embargo, esta propuesta se mueve dentro de los parametros
establecidos por las instituciones internacionales y ha dado, de mane-
ra muy acotada, voz a la sociedad civil.

En 2015, la UNCTAD refiné su propuesta y publicé dentro del
World Investment Report, un capitulo titulado: Reforming the Inter-
national Investment Regime: An Action Plan, que explicitamente pro-
pone un plan estratégico respecto al proceso de reforma de los BIT.
(UNCTAD, 2015:120-171)

Paralelamente, en febrero de 2020, el CIADI public6 una propues-
ta para reformar ciertos aspectos de su mecanismo de arbitraje. Ini-
cialmente, la propuesta fue publicada y circul6 entre las instituciones
internacionales, los gobiernos miembros de esta organizacion y los
representantes de la sociedad civil. Esta iniciativa practicamente re-
presenta la primera propuesta en cincuenta afios de funcionamiento
de su arbitraje internacional y apunta sobre todo a cambiar la pers-
pectiva predominante sobre las reglas referentes a la mediacién y
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conciliacién, tomando en consideracién una mayor transparencia y
un mejor equilibrio entre los intereses de las empresas y los gobiernos.

Este aspecto nos lleva a preguntarnos si queremos continuar
participando en un proceso en donde dificilmente podemos incidir, o
queremos trabajar en la formulacién de una propuesta alternativa que
implique un cambio en la definicién del Estado de Derecho.
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CAPITULO 5.

LEX MERCATORIA, DERECHOS HUMANOS
Y CRISIS PANDEMICA: COMO EL LIBRE
COMERCIO Y LA PROTECCION DE
INVERSIONES PUEDEN AFECTAR EL
PATRIMONIO PUBLICO Y EL DERECHO AL
AGUA EN EL CONTEXTO COVID-19

Javier Echaide

1. INTRODUCCION

El marco histérico de la globalizacion neoliberal sirvié para el in-
cremento de un entramado juridico de reglas que protegen al capital
transnacional en su proceso de acumulacién a escala planetaria, a la
caza de casi dos billones de délares que dan la vuelta al mundo en
forma de inversién extranjera directa y que, en ausencia de un tratado
multilateral tinico o de una institucién mundial que regule ese flujo de
dinero, recaen en tratados bilaterales cuya aplicacion e interpretacion
de las normas juridicas aplicables suelen carecer de coherencia y de
transparencia (Petersmann, 2009). Se trata de normas juridicas cele-
bradas a nivel internacional mediante tratados vinculantes entre Es-
tados, y que otorgan garantias de protecciéon a los capitales privados,
asi como normas que estandarizan los patrones de intercambio co-
mercial a escalas regional y global. Aunque algunos de estos tratados
internacionales se celebraron con anterioridad, puede observarse un
aumento exponencial en la firma de este tipo de acuerdos a partir de
la década de 1990, cuando el contexto mundial cambié a raiz del final
de la Guerra Fria con la implosién de la Unién Soviética. Esta nueva
realidad abrié mercados hasta entonces vedados para las principales
empresas occidentales, lo que permitio la colocacién de sus productos
y de sus inversiones para la generaciéon de mas negocios. Pero también
implico la conformacién de nuevos organismos internacionales, como
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la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC), el intento de celebra-
cién del Acuerdo Multilateral de proteccién de Inversiones (AMI), que
fracas6 en Francia en 1998, o de acuerdos hemisféricos de libre comer-
cio como el ALCA en el ambito de las Américas, también fracasado en
Argentina en 2005, en ambos casos a raiz de la irrupciéon de un movi-
miento social también globalizado que supo interpretar que las reglas
comerciales y la proteccién de los capitales multinacionales afectan sus
derechos —laborales, ambientales, sociales, etc.— y tienen un impacto
en la vida cotidiana de millones de personas alrededor del mundo.

A partir de este contexto, han proliferado Tratados de Libre Co-
mercio (TLC) bilaterales y Tratados Bilaterales de Inversién (TBI) que
conforman el entramado legal internacional de referencia para la ex-
pansioén de los negocios de un nuevo actor en las relaciones interna-
cionales, como son las empresas o corporaciones multinacionales.

Los TLC y los TBI resultan complejos tanto de explicar como de
investigar, pues hablamos de una red de aproximadamente 3.300 TBI
(Echaide, 2018) —aunque sigue habiendo problemas de transparen-
cia, dado que distintas bases de datos de organismos internacionales
y nacionales arrojan distintos resultados (UNCTAD, 2021) — y unos
300 TLC (Bilaterals.org, 2021) en todo el mundo, y se siguen firmando
(UNCTAD, 2021)!. Cada uno de ellos fija estindares generales de tra-
to (sea comercial o sea de proteccién de inversiones extranjeras) que
a su vez irradian relaciones juridicas similares a los demas Estados,
mediante una cldusula conocida como la “clausula nacién mas favo-
recida” (CNMF), conformando asi un entramado juridico que asegura
las ganancias comerciales y, al mismo tiempo, protege al capital trans-
nacional de toda posible regulacién doméstica que pudiera afectar sus
intereses econémicos de manera directa o indirecta, so pena de poder
demandar a los Estados donde esas empresas invierten o comerciali-
zan por sumas millonarias. América Latina es una de las regiones més
demandadas en reclamo de la proteccién de las inversiones realizadas
por capitales extranjeros. Para ejemplificar: solamente en América La-
tina y el Caribe, y contando s6lo en materia de inversiones (es decir,
excluyendo las cuestiones comerciales), los paises de la regién han
sido demandados en 282 oportunidades por corporaciones multina-
cionales (es decir cerca de un cuarto de las demandas a nivel mundial)
y el 73% de esas demandas se concentra en tan sélo seis paises (Argen-
tina, Venezuela, México, Pert, Ecuador y Bolivia). El 69% del total de
casos contra la regién fue ganado por el inversor por laudos y acuer-
dos por un valor superior a los 31.107 millones de délares (TNI, 2021).

1 Enel afio 2020 se firmaron 17 nuevos TBI y en el mes y medio del corriente 2021
ya se ha firmado un TBI nuevo.
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La proteccién de estos acuerdos cubre cualquier afectacién que la
empresa extranjera pudiera llegar a percibir por alguna medida adop-
tada por el Estado local. Esto incluye desde una disminucién de sus
ganancias (lo que se conoce como “expropiacién indirecta”) hasta la
afectacion de bienes tangibles o intangibles, méas alla de la indemni-
zacion correspondiente por la expropiacion de los mismos (ya que la
indemnizacién que se paga en dichos casos es por violacién al tratado
y no por el valor de los bienes expropiados, por lo que la empresa pue-
de llegar a percibir dos indemnizaciones diferentes), la violacién del
amplisimo concepto de “trato justo y equitativo”, o el haberse sentido
discriminada por la medida llevada a cabo por el Estado.

2. UN NUEVO MEDIOEVO

Todos estos acuerdos internacionales ceden la jurisdiccién soberana
sobre la solucién de las controversias entre el Estado y la empresa
transnacional extranjera. De esta forma, la empresa demandante ad-
quiere la capacidad de poder elegir un foro de solucién de disputas
legales en el ambito internacional (lo que se conoce como forum shop-
ping), eludiendo la jurisdiccién doméstica, lo cual es un privilegio del
que no gozan las empresas locales.

Aunque no es el tnico en el mundo, el foro de arbitraje mas uti-
lizado (y por una abrumadora ventaja) por las empresas es el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIA-
DI) del Banco Mundial, creado en 1965 y con sede en Washington
DC (EE.UU.). El pais mas demandado en el mundo ante el CIADI es
Argentina, con un acumulado histérico de 62 casos desde 1994 a la ac-
tualidad. Asimismo, las costas de cada litigio varian y los honorarios
de los arbitros son abonados por las partes (no por el organismo) y
son fijados por ellos mismos (tampoco por el organismo), segtin lo que
el propio tribunal haya determinado sobre la complejidad del caso.
Estos arbitrajes internacionales acaban siendo favorables para quie-
nes activan el sistema: las corporaciones (que son quienes resultan
ser las inversionistas protegidas por estos tratados internacionales v,
en consecuencia, son las demandantes de los casos). Como resultado,
en la practica nos encontramos ante un régimen juridico a nivel in-
ternacional que no solamente fija reglas de proteccién para el capital
transnacional, sino que también resulta proclive a laudar en su favor
y que es econémicamente sostenido a raiz de ello.

Los actores econémicos mas dindmicos de hace mil afios eran los
mercaderes. Hoy los “nuevos Marco Polo” son empresas que operan
globalmente y cuya preocupacion no son las especias, sino el litio, la
soja, las tierras raras, el agua, o cuestiones intangibles como la pro-
piedad intelectual de las patentes medicinales o de los algoritmos que
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utilizamos en internet. Son ellas las que participan de manera mas
dinamica en el proceso expansivo de acumulacién de capital. Aquellos
mercaderes medievales desarrollaron desde su préactica un “cédigo de
comportamiento” frente a eventualidades como compras en una mo-
neda y ventas en otra, mediciones con distintos patrones de medidas
y de pesos, problemas con las entregas o con los fletes por traslado de
la mercaderia. Esa sumatoria de normas muy amplia creada por los
propios comerciales es lo que se conoce bajo el nombre de lex merca-
toria. Pues hoy nos encontramos ante algo muy similar: aunque las
normas a las que nos referimos son celebradas entre actores publicos
(los Estados), tanto los TLC como los TBI poseen reglas que favorecen
a los capitales privados y les otorgan beneficios mas all4 de los actores
locales. Ademas, entregan la potestad de resolver cualquier diferendo
a tribunales arbitrales especiales que solamente se rigen por esas re-
glas (dependiendo del caso, los tratados de comercio o de inversién),
salteandose asi la jurisdiccién doméstica, algo que ningin nacional
puede hacer (Reiner y Schreuer, 2009). Estas normas son solamente
aplicables a sujetos juridicos que acttian econdémica y politicamente
en el escenario internacional y son, pues, los mas dinamicos en la eco-
nomia capitalista globalizada: las empresas transnacionales. De este
modo, se crea una lex mercatoria nova a la medida de las necesidades
de las multinacionales.

Grafico 1: ;Cuales son los tribunales mas usados en materia de inversiones?
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Hay un aditamento mas: estos foros de arbitraje y estas normas de
proteccién comercial y de inversiéon funcionan como mecanismo de
juzgamiento de las politicas publicas del Estado. Existe algo asi en los
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sistemas juridicos modernos, llamado Derecho Administrativo, utili-
zado por los administrados (para reemplazar la categoria de siibditos,
que proviene de las monarquias de antafio) cuando reclaman al Esta-
do por alguna medida publica que haya resultado lesiva de un dere-
cho. El derecho administrativo esta al alcance de cualquier habitante
que entienda que tiene motivos para ejercer su reclamo. Pero en este
caso las corporaciones gozan de un canal exclusivo para reclamar: el
acceso a un régimen especial y ante foros internacionales. Y para ello
pueden, ademas, elegir el foro que les resulte més conveniente a su
interés.

En definitiva, lo que se juzga en este régimen es si el Estado respe-
t6 debidamente o no lo pactado en estos acuerdos internacionales. En
términos formales, se analiza la responsabilidad del Estado (y sélo del
Estado) para comprobar si efectivamente logré proteger la inversion
o asegurar las reglas de libre comercio en favor de las empresas bene-
ficiarias o si, por el contrario, infringi6 alguna norma mediante algin
acto de politica publica que fuera violatorio de este tipo de acuerdos.
En efecto, dentro de este régimen de proteccién, los tinicos obligados
son los Estados. Pero para hacerlo solamente se tienen en cuenta las
reglas de dichos tratados, practicamente sin consideraciéon de cual-
quier otro tipo de normativa nacional o internacional. Ello hace a la
lex mercatoria endogdmica, centrada en si misma, entrépica, no ajus-
tada a otras normas que resultan fundamentales y que, en esa dina-
mica, acaban siendo ellas mismas las normas fundamentales a acatar.

3. LA TENSION JURIDICA ENTRE LA LEX MERCATORIA

Y LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho internacional se estructura en tres ejes normativos con-
céntricos. En el centro del sistema de normas se hallan las normas
imperativas del derecho internacional o jus cogens. A pesar de que no
existe un listado de dichas normas, la doctrina sostiene pacificamente
que son relativamente pocas, pero lo suficientemente fundamentales
como para ser consideradas jerarquicamente superiores al resto del
plexo normativo internacional. Esta supremacia jerarquica implica
un doble efecto sobre las demas normas: por un lado, provoca la nu-
lidad de toda norma que sea contraria al jus cogens, por el otro, que
s6lo sea otra norma posterior del mismo rango la que pueda modifi-
carla. En un segundo circulo se encuentran las normas con efecto erga
ommes, que, aunque No son jerarquicamente superiores a las demas,
son dictadas por todos y para todos los miembros de la comunidad in-
ternacional y, por ende, no pueden ser desconocidas ni dejadas de lado
en las relaciones reciprocas de las naciones del mundo. Y finalmente
estdn las deméas normas a las que se considera disponibles, es decir, a
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disposicién de cada Estado para que pueda incorporarlas o no en las
relaciones reciprocas con sus pares.

La diferencia entre una norma de efecto erga omnes y una impe-
rativa es que, si bien no causa una nulidad de las normas dispositivas
que puedan resultarle contrarias, si posee una prioridad en su cumpli-
miento respecto de las demas reglas juridicas dispositivas. Son obliga-
torias, por supuesto, pero los Estados deben cumplirlas primero que
al resto de las normas vigentes. El incumplimiento de estas —al igual
de las deméas— genera responsabilidad internacional (Echaide, 2017).

Existe actualmente un debate respecto del rango juridico de los
derechos humanos, sobre todo de los tratados que los fundamentan
como normas positivas (escritas) y no como simples valores o para-
metros morales con validez legal. Ese debate gira en torno a si los
tratados de derechos humanos ocupan o no una jerarquia imperativa
dentro del derecho internacional y si poseen o no el rango de normas
de jus cogens. Pero mas alla de este debate, la doctrina es pacifica en
cuanto a que las normas de derechos humanos poseen como minimo
un caracter erga omnes y, en consecuencia, forman parte de un “orden
publico” internacional que no puede ser modificado por la voluntad
de las partes (Nikken, 2018).

¢Qué queremos decir con todo esto? Que el conjunto de derechos
humanos no son letra muerta o un aditamento para dotar de “valores”
a las relaciones politicas entre los Estados dentro de la comunidad in-
ternacional, sino que, en palabras de Manfred Nowak (2009), son un
conjunto universal y legalmente estructurado de estandares normativos
para asegurar la paz y el desarrollo sostenible y que surgieron como
resultado de un acuerdo politico, juridico —y si se quiere incluso mo-
ral— por parte de la comunidad internacional que reaccioné ante los
horrores vividos durante la Segunda Guerra Mundial, estableciendo un
conjunto expansivo de derechos fundamentales inalienables, irrenun-
ciables, indivisibles e interdependientes que configuran el piso basico
para el mantenimiento de la paz y la seguridad internacional y el buen
desenvolvimiento de las relaciones internacionales. En esto la doctrina
es unanime y toda la comunidad internacional acuerda abiertamente.
Por lo tanto, los derechos humanos no le “lavan la cara” a la politica
internacional, sino que son un conjunto de obligaciones de comporta-
miento que los Estados han asumido por ley, de la misma manera en
que han asumido otras obligaciones, como las comerciales o como las
que protegen al capital extranjero, pero con una diferencia: que poseen
—cuando menos— una prioridad frente a las demas obligaciones que
emanan de tratados, como pueden ser los TBI y los TLC.

Lo dicho no resultaria problemaético si no fuera porque la lex
mercatoria plantea un conflicto con el efectivo cumplimiento de los
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derechos humanos y su pleno goce (Nikken, 2009; Nowak, 2009), tal
como lo demandan los mismos tratados que las principales potencias
invocan al momento de respaldar decisiones de su politica interior y
exterior. Visto asi, los derechos humanos son percibidos como una
amenaza tanto por gobiernos como por organismos internacionales
y empresas transnacionales que los interpretan como un arnés no de-
seado que restringe su campo de accién, expandido gracias a las poli-
ticas neoliberales (Nowak, 2009).

Si esa es la base, qué decir para quienes asumimos una postura
mas progresiva en considerar que el sistema juridico no podria con-
vivir con normas contradictorias si una resulta “fundamental” mien-
tras otra es de simple disponibilidad para las relaciones reciprocas
entre los sujetos de la comunidad internacional, maxime cuando es-
tas ultimas pudieran interferir con el cumplimiento de las normas
consideradas fundamentales. ¢Qué significa entonces esa considera-
cién? ¢Qué tan “fundamentales” pueden ser esos derechos si poseen
un grado jerarquico inferior a las normas que consuetudinariamente
condenan la pirateria en el derecho internacional? Porque asi es: las
normas internacionales que condenan la pirateria son consideradas
normas de jus cogens, mientras que los derechos humanos... bue-
no, seguimos en debate para saber si los consideramos de la misma
manera o no. Mas alld de ello, la doctrina minimamente entiende
que podemos identificar un “orden publico” internacional al tomar
indistinta y conjuntamente las obligaciones con efecto erga omnes y
las normas imperativas, ya que ninguna de ellas puede ser eliminada
por voluntad de las partes dentro de las relaciones con otros Estado
(Reiner y Schreuer, 2009). ¢O si?

Supongamos que un pais firma con otro un TLC o un TBI. Su tex-
to, asi como sus efectos, no pueden violentar el cumplimiento de los
derechos humanos: una obviedad que es el resultado de todo lo ante-
dicho. Empero, algunos casos en el CIADI han comenzado a presentar
una tensién cada vez més evidente entre el cumplimiento de los inte-
reses de los inversionistas y los derechos humanos de comunidades
afectadas por las empresas protegidas por los acuerdos comerciales y
de inversion. Algunos laudos arbitrales han sostenido que no existen
obligaciones de derechos humanos que estén en cabeza de las empre-
sas involucradas més alld de la obligacion de “no interferir” (es decir
una obligacién de no hacer) en el normal estado de cosas, ya que las
empresas no han sido los sujetos obligados en los tratados internacio-
nales de derechos humanos vigentes.

En diciembre de 2016, en el caso “Urbaser ¢/ Republica Argenti-
na” (Caso CIADI ARB/07/26), el tribunal rechaz6 en esos mismos tér-
minos la reconvencién por parte de Argentina sobre una reclamada
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violacién al derecho humano al agua potable por parte de la empre-
sa, y que afectaba a parte de la poblacién de la provincia de Buenos
Aires por falta de suministro de agua y distribucién de agua en con-
diciones insalubres inferiores a las determinadas legalmente (Echai-
de, 2018). Previamente, en 2005, en el caso “Aguas Argentinas ¢/
Reptblica Argentina” (Caso CIADI ARB/03/19), el tribunal fue el pri-
mero en la historia del CIADI en aceptar una presentacion de ONG’s
como amicus curiae en un caso en donde la empresa reclamaba un
reajuste tarifario en plena crisis econémica de 2001-2002 (la peor de
la historia del pais antes de la pandemia por COVID-19), entendien-
do que las cuestiones ventiladas en el caso “podian plantear una am-
plia gama de cuestiones complejas en materia de derecho publico e
internacional, incluidas consideraciones relativas a los derechos hu-
manos” (CIADI, 2005), aunque finalmente no tuvo ninguna mencioén
ni consideracién sobre derechos humanos al momento de dictar el
laudo final que acabé condenando a la Argentina a pagar una indem-
nizacién de 405 millones de ddlares en favor de las transnacionales
francesas Suez, Vivendi y la transnacional espafola Aguas de Barce-
lona —también parte del grupo Suez desde 2014— (Echaide, 2018).
En ambos casos el derecho humano al agua se vio comprometido
y sin embargo no fue considerado para alcanzar el laudo final por
parte del tribunal arbitral.

De esta manera puede observarse cémo en un caso concreto Ar-
gentina podia llegar a ser responsable internacionalmente por incum-
plimiento del derecho humano al agua para con su poblacién, aun-
que la administracién y gestién del servicio de distribucién estuviera
en manos de un actor transnacional privado, al cual no se le puede
asignar ningan tipo de obligacién de tener que cumplir con dicho es-
tandar. Y he aqui el problema cuando no asignamos responsabilidad
a entes privados que estan a cargo de la gestién de un servicio que
involucra el cumplimiento de un derecho fundamental, pues ello plan-
tea una tension evidente para el cumplimiento de una obligacién erga
omnes frente a obligaciones dispositivas y que, sin embargo, son con-
sideradas de efectivo cumplimiento, mientras que aquellas como el
derecho humano al agua no son siquiera tenidas en cuenta seriamente
por los tribunales arbitrales (Thielborger, 2009).

De hecho, el caso Urbaser es el primero en la historia del CIADI
en donde un tribunal hace un anélisis exhaustivo sobre el alcance de
los derechos humanos a la luz del arbitraje en materia de inversion, y
concluye que son sélo los Estados los obligados en su cumplimiento,
no asi las empresas. No obstante, las empresas tampoco han celebra-
do los TBI ni los TLC,en donde si resultan beneficiadas. La lex merca-
toria resulta ser un llamativo régimen normativo, pues se ajusta a las
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necesidades del capital transnacional sin que las empresas multina-
cionales asuman obligaciones legales por ello.

De esta manera, se observa una divergencia antagénica entre los
derechos humanos y la nueva lex mercatoria (TBIs y TLCs), que no
queda resuelta debido a la fragmentacién existente dentro del derecho
internacional (Dupuy, 2009).

El marco de responsabilidad internacional existente sobre las
empresas transnacionales resulta insuficiente, aunque ya desde el
ano 2011 se asigna a dichas empresas el deber de hacer frente a
las consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que
tengan alguna participacién (Principio 11 del denominado “Marco
Ruggie”), con independencia de la capacidad y/o voluntad de los Es-
tados de cumplir sus propias obligaciones de derechos humanos, y
no reduce esas obligaciones (Ruggie, 2011; Echaide, 2017). Pero di-
cho marco resulta no vinculante y, por tanto, no exigible legalmen-
te en casos de arbitrajes o procesos judiciales. No obstante, por su
insuficiencia y a raiz de la asimetria normativa (Hernandez Zubi-
zarreta, 2009; Reiner y Schreuer, 2009) existente entre derechos y
obligaciones hacia las empresas transnacionales, es que se impulsé
desde 2014 el inicio de una ardua negociacion en el seno del Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, con el objetivo de
alcanzar la redaccién de un Tratado Vinculante en materia de De-
rechos Humanos relacionados a Empresas Transnacionales y otras
Empresas, sin que todavia se haya arribado a un punto que esté a la
altura de las circunstancias (Zhang, 2020), cuando existe una nece-
sidad de control y de mayor regulacién de los principales actores de
una economia globalizada.

4. LAS CRISIS Y LA NUEVA LEX MERCATORIA: UNA RENTABLE
COMBINACION

El animo de lucro es el motor de este sistema, y las crisis econémicas
ofrecen oportunidades de crecimiento (a costa de los perdedores de
esas crisis, claro estd). Un momento de crisis implica una situacién
en donde los individuos carecen de recursos econémicos como para
afrontar su nivel de vida y sus compromisos. Por ende, el Estado se
convierte en una caja de dinero muy interesante frente a la atomiza-
cién de individuos que acttian dentro del mercado como clientes o
consumidores de los bienes y servicios provistos por las empresas de
mayor calibre a nivel global.

Hoy podemos confirmar empiricamente lo que hasta hace unos
anos sosteniamos como hipétesis: que luego de cada gran crisis eco-
némica la cantidad de demandas dentro del régimen de proteccion
de inversiones aumenta de forma casi exponencial. El CIADI fue

83



Javier Echaide

constituido en 1966, un ano después de la firma del Convenio de
Washington. Durante los primeros seis afios, el organismo no regis-
tr6 demandas. A partir de 1972 comenzaron a recibirse reclamos,
pero de forma muy marginal, manteniendo un promedio de casi una
demanda y media por afio durante un periodo de 25 afnos. En 1997
ocurrié6 lo que se conocié como la “Gripe Asiatica”, una de las prime-
ras crisis de la globalizacién neoliberal tras el final de la Guerra Fria,
cuando las economias emergentes del sudeste asiatico (los hasta en-
tonces llamados “Tigres Asiaticos”) entraron en una profunda crisis
que impact6 en los mercados globales. A partir de entonces el siste-
ma de arbitraje en inversiones se activo y el promedio de demandas
aument6 de 1,48 demandas por afo a 12,66 demandas anuales, man-
teniéndose hasta la llegada de la crisis argentina.

Grafico 2: Niimero de casos registrados en el CIADI (historico y a nivel mundial)
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En el afio 2001, Argentina sufrié la mayor crisis en su historia antes de
la llegada del coronavirus. El pais se habia mantenido en un régimen
de paridad de su moneda nacional respecto del délar estadounidense
como medida para resolver la hiperinflacién de finales de los anos
ochenta. Pero esa medida (la llamada “convertibilidad” del peso) se
mantuvo durante mas de diez afios, haciendo de la economia argenti-
na un centro de alta presién, desde donde el flujo de divisas interna-
cionales se fugaba de manera constante. Eso provocé no sélo la quie-
bra econémica del pais sino ademaés la inviabilidad para el pago de
su deuda publica (principalmente dolarizada), la pérdida masiva de
empleos, un aumento exacerbado de la pobreza y, consecuentemente,
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un estallido social sin precedentes. La crisis de 2001-2002 en Argenti-
na puede observarse también en el incremento de demandas adentro
del CIADI. Aunque sin TLCs mas que el Tratado del Mercosur (1991),
la cantidad de TBI firmados por Argentina valié para invocar un total
de 41 demandas totales (35 de ellas ante el CIADI) por la crisis 2001-
2002 (Perrone, s/f), 33 de las cuales fueron presentadas en el lapso de
tan soélo tres afios, entre 2002 y 2005 (Schell, 2017). Esta crisis tuvo
efectos hacia el resto de la regién, pero sin dudas ese aluvién de de-
mandas contra un solo pais elevé el promedio. Oleadas de demandas
similares se observaron contra Grecia por su crisis en 2010 o contra
Espana en 2012-2014.

Desde finales de 2007 y durante todos 2008 y 2009, hubo un nue-
vo contexto de crisis, esta vez en el sistema financiero de los EE.UU.
como resultado de la incobrabilidad de los llamados hedge funds
(productos derivados de deudas incobrables, de alto rendimiento
econémico, pero también de alto riesgo). La “crisis de hipotecas” en
EE.UU,, originada inicialmente en el circuito financiero, pronto se
expandio a la economia real y desde EE.UU. a Europa y al resto del
mundo, lo que provocé la peor depresién econémica desde 1930. Esa
crisis también puede verse en un nuevo aumento de las demandas
que empresas multinacionales presentaron ante el CIADI en contra
de las medidas llevadas a cabo por los distintos paises para paliar la
situacion, lo que valié un nuevo incremento en el promedio de casos
a partir del ano 2011.

Asi llegamos a 2020: afio en que se presentaron 58 demandas.
Actualmente, el promedio de casos en los dltimos nueve afnos ronda
en 48,3 demandas nuevas por afo, sin contar 2020. Y es paradigma-
tico que este nuevo record se dé justamente en el afio en que todos y
todas conocimos la pandemia global por COVID-19.

En todo este tiempo —y como bien puede observarse en el Gra-
fico 2—, cada vez que ha ocurrido una crisis de magnitud han au-
mentado la cantidad de reclamos por parte de las corporaciones
multinacionales ante los tribunales de arbitraje. Es una tendencia
confirmada en el marco de la crisis a causa de la pandemia, y que se
ha repetido al menos en cuatro oportunidades durante los tltimos
veinticinco anos.

La red de TLCs ha posibilitado una base para el libre flujo de
mercancias, servicios y movimientos de capitales, restringiendo la
posibilidad de los Estados de ejercer politicas ptblicas en el ambito
comercial. Si esto no se garantiza, los Estados pueden ser deman-
dados gracias a los TLC o incluso dentro de la OMC. Y si los niveles
de rentabilidad esperados por las empresas se ven afectados por un
contexto de crisis, los TBI activan un mecanismo todavia mas seguro
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para el capital privado transnacional que directamente puede lle-
var a los Estados ante tribunales arbitrales internacionales para que
sus politicas publicas sean juzgadas, sin apelaciones ni revisiones
de ninguna clase (arbitraje de diferencias Estado-inversor, conocido
por las siglas ISDS del inglés Investor-State Dispute Settlement). Esto
hace que los contextos de crisis sean particularmente activos en tér-
minos de arbitrajes comerciales y de inversién, en donde las trans-
nacionales tienen las de ganar. Por ende, en contextos en donde las
sociedades suelen pagar los costos de las crisis y donde los derechos
de la ciudadania se ven amenazados, las empresas multinacionales,
al contrario, suelen ser indemnizadas mediante demandas millona-
rias que seran abonadas con el erario publico, es decir con la riqueza
socialmente generada producto del trabajo de la sociedad cuyos in-
gresos estan ya siendo amenazados por el contexto. Los Estados se
encuentran hoy en un escenario en donde ellos mismos decidieron,
hace tiempo, atarse de manos frente a esta realidad y hoy practi-
camente observan perplejos cémo se produce esta transferencia de
recursos publicos a manos privadas, sin poder hacer mucho para
cambiar la situacion.

Las posibilidades para los Estados son pocas. Pueden seguir
como hasta ahora y pagar las demandas —incluso negociando alguna
reduccion— o allanarse a lo que el laudo final indique por la deman-
da interpuesta. Hasta en situaciones en donde los Estados “ganan”
las reclamaciones, esto implica el pago de una importantisima suma
de dinero en concepto de costas de los procesos arbitrales (pago de
honorarios a los arbitros y costos de un procedimiento que los Es-
tados no generaron). También pueden apoyar procesos de reformas
institucionales en curso pero que hasta el momento no demuestran
alcanzar cambios paradigmaticos. O también pueden salirse del sis-
tema, denunciar los tratados y plantear una nueva plataforma de
relacién entre lo publico y lo privado (Barcena; Ghiotto; Miiller y
Olivet, 2020), para lo cual es necesaria una voluntad politica acorde
con las circunstancias, pero también un acompafiamiento por parte
de la sociedad, que generalmente se encuentra muy apartada de to-
dos estos temas a pesar de ser quien termina soportando las conse-
cuencias de los laudos y de las crisis.

Una cosa es indudable: el mundo del arbitraje internacional se ha
convertido en algo muy rentable para los pocos que participan en él, y
por ende es obvio que quienes gocen de sus beneficios deseen mante-
nerlo funcionando el mayor tiempo posible.
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5. LAPANDEMIA GLOBAL POR COVID-19 COMO CONTEXTO DE
CRISIS Y LAS NUEVAS DEMANDAS DE ARBITRAJE
La pandemia global por COVID-19 ha significado una doble crisis in-
ternacional: la primera de carécter sanitario y la segunda de carac-
ter econémico. Hasta la fecha (febrero de 2021) se ha elevado a 110
millones de casos en todo el mundo y la enfermedad se ha cobrado
dos millones y medio de vidas en un total de 192 paises (JHU, 2021).
A pesar de ser un virus de baja letalidad, el COVID-19 ha jaqueado
casi todos los sistemas sanitarios sin importar el grado de desarrollo
de los paises, debido a su alto nivel de contagio. Ello signific6 que
millones de personas debieran ser atendidas en hospitales, lo que pro-
voco verdaderos “cuellos de botella” y superé la capacidad tanto de
las infraestructuras hospitalarias como del personal médico. Las va-
cunas contra el virus (actualmente nueve disponibles) fueron creadas
en un tiempo récord un afio después de la declaracién de la pandemia
global por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), por lo que
los distintos gobiernos debieron adoptar medidas de confinamiento
masivo de su poblacién, asi como restricciones para distintas activi-
dades econémicas y econémicas, evitar la aglomeracién de personas y
el traslado. Muchas actividades se volcaron a entornos virtuales, pero
comercios, teatros, estadios, locales gastronémicos, escuelas, y un sin-
namero més de entornos fueron cerrados. Las economias de todos los
paises sufrieron el impacto del coronavirus no sélo por las medidas
de restriccién sino también por la cantidad de trabajadores/as que no
pudieron continuar con su actividad econémica producto del conta-
gio o la muerte.

Como consecuencia, nos encontramos ante una nueva crisis glo-
bal. Todas las economias del mundo cayeron en porcentajes muy im-
portantes. En el Grafico 3 mostramos una tabla con los prondsticos
que la CEPAL tenia para algunos paises de la regién en abril de 2020 y
su comparaciéon con los datos de 2019, y otra tabla con los datos pro-
porcionados por el FMI sobre las principales economias del mundo y
su tasa de crecimiento en 2019, 2020 y sus prondsticos para el 2021.
Como se observa, la Ginica economia que se mantuvo en saldos posi-
tivos de crecimiento fue China (2,3%), de donde surgi6 el virus, pero
también una de las economias en crecimiento mas sélido durante las
ultimas dos décadas. El resto de los paises vio caer su PBI de manera
inevitable, lo cual necesariamente implicé una reduccién en la capa-
cidad de produccion de riqueza en términos generales.
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Grafico 3: Caida de los PBI mundiales (prondstico segun CEPAL y datos del FMI) y prondstico

para 2021

Segun FMI PBI 2019 PBI 2020 PBI 2021 Segin CEPAL  PBI12019 PBI 2020
0 mundo 6,2% -3,5% 5,5% 0 Am. Lat. 0,6% -5,3%
1 Argentina (*) -3,1% -10,8% 4,9% 0 Am. del Sur s/d -5,2%
2 EE.LU. 2,3% -3,4% 5,1% 1 Brasil 1,1% -5,2%
3 China 6,1% 2,3% 8,1% 2 Meéxico -0,1% -6,5%
4 Brasil 1,1% -4,5% 3,6% 3 Argentina -3,1% -6,5%
5 Rusia 2,3% -3,6% 3,0% 4 Colombia 3,3% -2,6%
6 India 50% -8.0% 115% 5 Venezuela (**) -19,6% -18%
7 Alemania 0,6% -5,4% 3,5% 6 Chile 1,1% -4%
8 Francia 15% -90% 55% 7 Perd (**) 4% -4%
9 ltalia 0,2% -9,2% 3,0% 8 Uruguay (**) 1,6% -4%
10 Espafia 2% -11,1%  5,9% 9 Paraguay (**) 3,7% -1,5%
11 Reino Unido 1,5% -10,0% 4,5% 10 Ecuador (**) 1,3% -6,5%
12 Japén 07% -51% 3,1% 11 Bolivia (**) 4,2% -3%
13 Sudafrica 0,2% -7,5% 2,8% 13 Cuba (**) 2,2% -3,7%
14 Arabia Saudita  0,5% -3,9% 2,6% 14 Guatemala (**) 3,1% -1,3%
15 Nigeria 2,9% -3,2% 1,5% 15 Honduras (*¥) 3.7% -2,8%
i e e e e T TSR o CLACSO i i etivaconen e CHPAL 4 o 2020

Sin embargo, en este marco de crisis, hubo casos repetidos de empre-
sas que demandaron o amenazaron con demandar a distintos Esta-
dos por las medidas de restriccién que habian tomado para evitar el
esparcimiento del COVID-19. Dichas demandas atacan judicialmente
las medidas adoptadas por los gobiernos para prevenir mayores con-
tagios. Como primer punto se demuestra que los Estados no cayeron
ante un “enfriamiento regulatorio” (chilling effect) de auto-inhibicién
de sus politicas publicas por miedo a las demandas dentro del ISDS,
como ha sucedido en anteriores oportunidades y en forma sobrada
(Coté, 2014; Janeba, 2019)2. Una variedad de bufetes de abogados (Ku-

2 El 2 de junio de 2015 los expertos de Naciones Unidas Sr. Alfred de Zayas, Ex-
perto Independiente sobre la Promocién de un Orden Internacional Democratico y
Equitativo; Sra. Catalina Devandas Aguilar, Relatora Especial sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad; Sr. Dainus Puras, Relator Especial sobre el Derecho
de Toda Persona al Disfrute del Mas Alto Nivel Posible de Salud Fisica y Mental;
Sra. Farida Shaheed, Relatora Especial en la Esfera de los Derechos Culturales; Sra.
Gabriella Knaul, Relatora Especial sobre la Independencia de Jueces y Abogados;
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charz, 2020; CEO, 2020)? comenzaron a instalar ya por abril/mayo de
2020 la posibilidad de presentar demandas por ISDS contra Estados
que hayan tomado medidas en el marco de la pandemia de mayores
proporciones en nuestro tiempo a nivel planetario, de la misma ma-
nera que se presentaron nuevas demandas o se amenazé con hacerlo
(Kucharz, 2020. CEO, 2020. Olivet y Miiller, 2020).

El garantizar el derecho humano al agua de manera irrestricta fue
una de las medidas mas adoptadas por los gobiernos, pues la primera
recomendacion para toda la poblacién ante el COVID-19 fue el lavado
de manos, lo que implicé la libre disponibilidad del servicio de agua
dulce segura en los hogares o entornos cercanos. Para ello, los gobier-
nos impidieron aumentos de tarifas del servicio de agua, asi como la
prohibicién de cortes por falta de pago (en momentos donde muchos
perdieron su trabajo o vieron sus ingresos reducidos). Esto afect6 la
rentabilidad de las empresas privadas en el sector de agua potable y
saneamiento. La tiltima demanda en este sector se registré contra Chile
por la recisiéon del contrato con la empresa ESSAL en agosto de 2019
debido a un derrame de petréleo en la planta de agua potable de Caipu-
1li, que contaminé el rio Rahue y provocé un inmediato corte del sumi-
nistro que afecté a mas de 150 mil habitantes de la ciudad de Osorno,

Sra. Hilal Helver, Relatora Especial sobre el Derecho a la Alimentacién; Sr. Juan Bo-
hoslavsky, Experto Independiente sobre los Efectos de las Deudas Externas y Otras
Obligaciones Financieras Internacionales Relacionadas de los Estados en el Pleno
Disfrute de Todos los Derechos Humanos, Particularmente los Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales; Sr. Léo Heller, Relator Especial sobre el Derecho Humano
al Agua Potable y al Saneamiento; Sra. Victoria Lucia Tauli-Corpuz, Relatora Es-
pecial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas; Sra. Virginia Dandan, Experta
Independiente en Derechos Humanos y Solidaridad Internacional, expresaron en un
comunicado publico conjunto su preocupacién por el impacto adverso de los acuer-
dos de libre comercio e inversién en los derechos humanos y se manifestaron en fa-
vor de que todas las negociaciones de estos tratados deban llevarse a cabo de manera
transparente con la consulta y participacién de la sociedad civil, accediendo a sus
borradores de manera democrética para su estudio y con estudios de impacto ex ante
y ex post en los derechos humanos, y que los Estados incorporen salvaguardas soli-
das para garantizar la proteccién y el disfrute plenos de los derechos humanos. Co-
municado disponible en: https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?NewsID=16031&LangID=E (consultado en febrero 2021).

3 Algunos de estos bufetes de abogados son: Aceris Law (Suiza y Francia), Alston
& Bird (EE.UU.), ArbLit (Italia), Chaffetz Lindsey (EE.UU.), Crowell & Morning (EE.
UU.), Debevoise & Plimpton (EE.UU.), Dechert (EE.UU.), DLA Piper (Reino Unido
y EE.UU.), Freshfields (EE.UU.), Garrigues (Espafia), GST LLP (EE.UU.), Herbert
Smith Freehills (Reino Unido y Australia), Hogan Lovells (Reino Unido y EE.UU.),
Holman Fenwick Willan (HFW) (Reino Unido), Jones Day (EE.UU.), Linklaters (Rei-
no Unido), Quinn Emanuel (Reino Unido), Ropes & Gray (EE.UU.), Shearman &
Sterling (EE.UU.), Simmons & Simmons (Reino Unido), Volterra Fietta (Reino Uni-
do), y White & Case (EE.UU.), entre otras firmas.
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en la Patagonia chilena. El hecho fue producto de las condiciones pre-
carizadas de operacién de los sistemas de la empresa y las precarias
condiciones de trabajo de su personal. El gobierno de Chile rescindi6 la
concesion, y por ello ESSAL (subsidiaria de la multinacional francesa
Suez) present6 su demanda contra el Estado a mediados de 2020 en el
CIADI (CIAR Global, 2020a), en plena pandemia, lo que vali6 el repudio
de sectores de la sociedad civil (América Latina Mejor sin TLC, 2020).

Pero 2020 también fue el afio en que se bati6 el récord de can-
tidad de demandas ante el CIADI. Este hecho muestra también una
puja por los recursos publicos en la pandemia: con una crisis econé-
mica sin precedentes y caidas mundiales en la recaudacién fiscal, el
dinero que poseen los Estados para fortalecer sus sistemas de salud
contra el coronavirus es disputado por empresas multinacionales que,
a costa del erario publico, no desean salir perjudicadas de la crisis.

Los Estados decidieron actuar frente a la pandemia, aunque lo hi-
cieron de manera individual y descoordinada, por lo que muchos difi-
rieron en el grado y tipo de restricciones que tomaron. Seguramente
eso debié basarse en los costos humanitarios y politicos de garantizar el
normal funcionamiento de las economias, a riesgo de obtener como re-
sultado un nimero todavia mas alto de contagios y de muertes en cada
pais. Una parte importante de la doctrina sostiene que nos encontramos
frente a un evidente caso de estado de necesidad, en el cual un actor (en
este caso el Estado) esta legalmente justificado en infligir un perjuicio
a otro con el objetivo de evitar un dafio mayor. Figuras legales como el
estado de necesidad o la fuerza mayor (ONU, 2001) no son nuevas para
los tribunales del CIADI. De hecho, Argentina plante6 catorce veces el
argumento del estado de necesidad en los casos donde fue demandada
por medidas tomadas en el marco de su crisis de 2001-2002. No obstan-
te, la “jurisprudencia” del CIADI no ha resultado proclive a este tipo de
planteos, mas bien todo lo contrario: de esas catorce oportunidades, los
tribunales lo rechazaron en once ocasiones (Olivet y Miiller, 2020). La
visiéon que han mantenido los tribunales del CIADI para analizar argu-
mentos como este ha dependido de las circunstancias de cada caso. Sin
embargo, es dudoso poder sostener que este sistema arbitral efectiva-
mente otorga seguridad juridica, si frente a un marco tan general como
una pandemia que ha afectado a casi todos los paises en el mundo han
de depender del analisis particular de los hechos individuales de cada
arbitraje para que cada tribunal ad hoc —es decir Gnico en su especie—
laude individual y separadamente su propio y original analisis del caso
como para absolver o no al Estado demandado en cuanto a si la medida
de confinamiento y restriccién puede ser considerada como la zinica
forma posible de salvaguardar la salud y las vidas de la poblacién, en
desmedro del derecho de propiedad de los inversionistas.
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Es por ello que, desde los sectores académicos, se llamé a una
moratoria mundial de demandas por ISDS mientras dure la pandemia
(CIAR Global, 2020b; CCSD, 2020). En respuesta, las multinacionales
actuaron de manera contundente quebrando el récord histérico de
demandas presentadas dentro del CIADI con 58 nuevas reclamaciones
conocidas sélo en este ultimo afio 2020 (CIADI, 2021).

Sin dudas que la pandemia global otorga un marco oportuno
para revisar la posicién respecto del estado de necesidad que dé cuen-
ta de las situaciones sociales y revierta el rechazo sistematico de este
argumento que, hasta el momento, han tenido los tribunales arbitra-
les, aunque sélo el tiempo dira si los arbitros revertirdn su criterio
de case-law* o si mantienen su tendencia restrictiva y rechazan las
pretensiones corporativas justo en el afio de mayor cantidad de recla-
mos presentados en la historia del sistema. Pero eso también nos da
la raz6n en cuanto a evidenciar que el sistema se ha salido de control
hace ya tiempo, y los intereses generados a su alrededor son tan po-
derosos que reformas nimias son ya insuficientes, aunque las criticas
de fondo sean denostadas por “radicales”. Pues no son precisamente
“moderados” los honorarios y gastos de defensa que se manejan en
estos circulos, como tampoco lo son las indemnizaciones que acaban
afectando los presupuestos estatales y que son erogadas por el esfuer-
zo contributivo de la poblacién de todo un pais.

6. CONCLUSIONES

En el derecho internacional es posible tener una diversidad de tribu-
nales con competencias distintas. Esto es debido a que es un derecho
descentralizado —a diferencia del derecho interno de los Estados— en
donde no hay un Poder Judicial central estratificado en cortes supremas,

4 Los tribunales arbitrales en el CIADI son tribunales ad hoc, es decir constituidos
especificamente para cada caso. Esto significa que cada uno de los tres miembros del
tribunal es elegido por voluntad de las partes contendientes (uno por la demandante,
uno por la demandada y uno de comun acuerdo), pero sin que se establezca como
una corte permanente, ya que los miembros del tribunal pueden variar de un caso a
otro. Incluso si los arbitros se repitiesen, el tribunal formalmente seria otro, pues el
caso sera indefectiblemente distinto. Ello tiene consecuencias en cuanto a que for-
malmente sea imposible que el tribunal pueda citar una jurisprudencia de casos an-
teriores ya que: 1) el tribunal formalmente no existia antes de ese caso; y 2) el criterio
del precedente judicial como fuente obligatoria para casos posteriores (stare decisis)
no es un criterio aplicable en el derecho internacional. Sin embargo, de la simple
lectura de los laudos del CIADI es muy comun ver cémo los tribunales se citan entre
si para justificar sus laudos, haciendo de hecho que logre imponerse un criterio del
precedente judicial al estilo anglosajon, es decir un sistema basado en precedentes de
casos (case-law) mas que un sistema basado en normas. Esta practica de facto hace
que resulte tan importante el estudio de casos previos para resolver una controversia
ante el CIADI u otros arbitrajes en foros similares.
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tribunales de apelacion y juzgados inferiores, sino que solamente hay
tribunales dispersos juzgando tematicas distintas. Ahora, ¢de qué sirve
hablar de un “orden publico internacional” si los tribunales internacio-
nales no lo aplican? Esta es la delgada linea que separa a la descentra-
lizacién del sistema internacional de una fragmentacién en donde el
derecho internacional, mas que desarrollarse, se va rompiendo.

Solo el tiempo dira si los arbitros del CIADI y demas institucio-
nes de arbitraje en materia de inversiones y comercio revertiran sus
criterios existentes sobre argumentos que plasman la necesidad de
regular frente a situaciones criticas, o bien si las crisis seguiran sien-
do un contexto ideal para generar beneficios extraordinarios para las
empresas multinacionales. E1 ISDS ha demostrado ser un mecanismo
de acceso privilegiado a una justicia internacional a la que no pue-
den acceder los/las ciudadanos/as, ni las comunidades afectadas, ni
las empresas nacionales que también sufren los efectos de las crisis,
pero con el afiadido de ser mas vulnerables y estar mas desprotegidos
ante esos contextos.

A inicios de mayo de 2020, académicos® han planteado publica-
mente la necesidad de una moratoria de las demandas sobre comercio e
inversion en el &mbito internacional en el marco de la pandemia global
por COVID-19. La respuesta de las empresas no dejé dudas: 2020 fue el
afo donde se batié6 el record de mayor cantidad de demandas presenta-
das ante el CIADI en un solo afio. La pandemia todavia no ha acabado
y la aparicién de nuevas cepas mas contagiosas ha causado que algunos
gobiernos hayan tomado mas medidas de restriccién y mas duras, con
lo que, segin lo observado hasta el momento, nada obstard para que
en 2021 encontremos otra ola de demandas en un contexto de crisis
econdémica y humanitaria sin precedentes en el mundo.

Se habla mucho de la “nueva normalidad” a la que deberiamos
retornar luego de la pandemia. En materia de la lex mercatoria no pa-
rece haber, al menos en el corto plazo, ningtin horizonte al que pueda
llamérsele “nuevo”. Las empresas transnacionales querran salir prac-
ticamente indemnes de esta crisis como lo han hecho en anteriores
oportunidades, probandose una vez mas y sin retéricas que los TLC y
los TBI ensanchan las brechas sociales e incrementan la desigualdad
hacia adentro de las economias y entre los paises en si. Si los Esta-
dos desean seriamente tomar cuenta de esta situacion, defender los

5 Yaen 2016, mas de 220 académicos en EE.UU. se manifestaron publicamente en
contra del sistema ISDS y emitieron la siguiente declaracion: https://www.citizen.org/
wp-content/uploads/isds-law-economics-professors-letter-sept-2016.pdf  (consultado
en febrero 2021). De igual forma, 101 académicos europeos hicieron lo propio y tam-
bién se manifestaron publicamente en contra de este sistema: https:/www.tni.org/files/
article-downloads/13-10-16-legal-statementen.pdf (consultado en febrero 2021).
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derechos humanos y los reclamos sociales en contra de estos mecanis-
mos de expoliacion, entonces tendran que tomar al toro por las astas
y disolver definitivamente este entramado legal, que solamente sirve
para proteger a los poderosos. De esta manera se podra salir de este
oscurantismo al que nos han sometido.
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CAPITULO 6.

EMPRESAS MINERAS CHINAS Y DERECHOS
HUMANOS EN ECUADOR: SAN MARCOS,
UN CASO DE DESPLAZAMIENTO FORZADO
Y LA IMPORTANCIA DE UN TRATADO
INTERNACIONAL SOBRE EMPRESAS
Y DERECHOS HUMANOS

Pablo Rodriguez, Manoela Roland y Charlotth Back

INTRODUCCION
Un ano después del lanzamiento de la iniciativa de la Nueva Ruta de la
Seda, el 18 de julio de 2014, se pronunci6 en Brasilia el discurso Cons-
truccién de la Comunidad del Destino Compartido, donde Xi Jinping
enfatizo6 la necesidad del aprovechamiento de oportunidades de com-
plementariedad en la relacién latinoamericana basada en la coopera-
cién Sur-Sur (Peters, 2018). Ese mismo afio se produjo la Declaracion
de Santa Cruz en Bolivia, donde China asumié de manera mas aserti-
va un rol activo en la agenda de desarrollo de la regién, basada en una
reduccién de las brechas de infraestructura y un destino compartido
(Dominguez, 2018), rearticulando en la BRI preocupaciones no solo
econdémicas sino politicas y culturales en el apoyo de las luchas de los
pueblos que se ayudan mutuamente, en la agenda de desarrollo del
Sur Global vigente desde la incorporacién de la Republica Popular
de China al sistema de Naciones Unidas en 1971 (N.N.U.U., Examen
Periédico Universal Tercer Ciclo de Evaluacién de las Obligaciones
Extraterritoriales de la Repuiblica Popular de China desde Sociedad
Civil: Casos Ecuador,Argentina, Bolivia, Brasil y Pert, 2018).

Esta misma preocupacién delimité en 2013 el marco de la Nue-
va Ruta de la Seda, oficializada después de 2015 como un emplaza-
miento natural entre China y América Latina, promulgando el Plan de
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Cooperacién Practica 1+2+3 2015-2019, que procura dar asistencia en
infraestructura a la regién en areas estratégicas como energia, recur-
sos naturales, agricultura, ciencia, tecnologia e innovacién (Ramén-
Bejarano, 2020). Esto elevo el rol creciente de China como un global
player en la cooperacion multilateral; donde de forma mas asertiva ha
participado en la reconfiguracién de la gobernanza global, proponien-
do una globalizacién con caracteristicas chinas a través de la OFDI!
en la atraccién de otros paises y su capacidad de lograr entendimiento
y cooperacion, para el continuo desarrollo de las politicas de reforma
y apertura vigentes desde 1978.

La participacién de China en el marco de la cooperaciéon Sur-Sur
ha planteado como desafio, al gobierno de Xi Jinping, el desarrollo
de un sistema de monitoreo y evaluacion de la ayuda que incluya las
recomendaciones de derechos humanos planteadas por Naciones Uni-
das (Dominguez, 2018). Si bien el progreso en esta area ha sido mas
lento que el aspecto comercial, segin el profesor Zhao Sukun; China
cree en el progreso gradual de los derechos humanos, siendo un buen
sintoma la disponibilidad a trabajar en esta area y la aceptacién en
el EPU de 284 recomendaciones de 346 hechas para la defensa de
los DD.HH, en el marco de proyectos de infraestructura (ONU, 2018).
Ecuador y Pert solicitaron la compatibilidad de los emprendimientos
extractivos con los DESCA.

Sin embargo, la falta de adopcién de medidas sobre obligaciones
extraterritoriales por parte de China, junto a la naturaleza volunta-
ria del reconocimiento o rechazo de las recomendaciones del EPU,
limitan los avances en esta materia, comprometiendo los resultados
a mediano plazo en la recomendaciéon de medidas (ONU, 2018), en
un contexto donde grupos de defensa de derechos humanos y comu-
nidades locales reclaman la atencién de los gobiernos nacionales y la
comunidad internacional, sobre un patrén sistematico de violaciones
de derechos humanos y ambientales. Segtin la Coordinadora de Or-
ganizaciones Indigenas de la Cuenca Amazénica, hasta 2019 los pro-
yectos extractivos de China han violado los derechos de 455 grupos
indigenas y en Ecuador se registran 63 proyectos que atentan contra
los derechos humanos y el ambiente, entre los cuales se ubica el pro-
yecto minero Mirador (Barcena, 2018).

La falta de reconocimiento de obligaciones ex territoriales por
parte de China supone un riesgo para el cumplimiento de los derechos
humanos en Ecuador y la regién, debido a lo que Dussel denominé “la
comunidad de las victimas”, es decir, la creacién de grupos humanos o
minorias que son sacrificados o excluidos por la politica de desarrollo

1 Outward Foreign Direct Investment
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econodmico en funcion del desarrollo o el interés nacional (Boaventura
de Sousa y Rodriguez, 2007). En palabras de Rajagopal, la ideologia
del desarrollo mantiene latente una dualidad civilizado/barbarie, que
se expresa a nivel territorial y justifica la intervencién modernizante
en territorios del Sur Global por parte de actores estatales y transna-
cionales. Por consiguiente, el proceso modernizante de la globaliza-
cién se muestra como una intervencién humanitaria para mejorar la
situacién de los pueblos atrasados. Sin embargo, el fin asistencialista
se convierte en un disfraz que esconde la modernidad como un pro-
ceso violento, que fragmenta el derecho de autodeterminacién de las
comunidades y las posiciona como objeto carente de sentido ante el
desarrollo occidental (Rajagopal, 2005).

En este escenario, el poder corporativo se ha vuelto preponderante
en el desarrollo de la economia politica internacional, con la capacidad
de influir no solo en los mercados internacionales sino en las caracte-
risticas socioeconémicas de los paises en desarrollo. La capacidad de
las ETN de internacionalizar sus actividades les ha permitido reba-
sar los limites sociales, econémicos o ambientales de su jurisdiccion
sin acatar obligaciones extraterritoriales en otros paises, configurados
como territorios-archipiélagos que, si bien no tienen vinculos fisicos,
estan integrados a la economia mundial en funcién de la propiedad
privada: economias ricas en recursos naturales u otros factores que
resultan rentables debido a la flexibilidad juridica con la cual se acoge
a los inversores. Debido a su cardcter rentista en estas economias, es el
mismo Estado en connivencia con el sector corporativo quien termina
desreguldandose en funcién de la lex mercatoria para ganar competiti-
vidad internacional, lo que genera un debilitamiento progresivo en el
marco de proteccion de los derechos humanos y ambientales.

Este escenario profundiza la impunidad corporativa ante la pre-
sencia de un vacio normativo que regule la actividad empresarial, por
ende, es necesario continuar el trabajo iniciado por la resolucién 26/9
del Consejo de Derechos Humanos de ONU para elaborar un Tratado
Vinculante sobre Empresas Transnacionales y Derechos Humanos,
con la posibilidad de establecer obligaciones juridicas a empresas que
incurran en violaciones de derechos humanos y que ademas apremie
a los Estados a incorporar dicha normativa en la legislacién nacional.
De este modo, la alianza que configura el Grupo de Trabajo Intergu-
bernamental responde a los esfuerzos de la sociedad civil en regular la
actividad transnacional que afecta a los DESCA dentro de su territorio
y la obligacién de empresas y Estados de abstenerse de cometer cri-
menes en complicidad que afecten los derechos humanos en otros te-
rritorios. Méas todavia, el respeto a los derechos humanos no puede ser
de carécter voluntario en actividades de alto riesgo como la industria
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extractiva, donde el deterioro del ambiente, la falta de derechos de
consulta o la violacién al derecho de autodeterminacién los afectan
de forma negativa.

Por esta razén, hemos planteado la pregunta: ¢en qué medida la
flexibilizacion del marco juridico en industrias extractivas como la
mineria ha generado un debilitamiento del rol protector de los Esta-
dos hacia los D.D.H.H., incidiendo en incumplimientos consentidos
en contra de las comunidades locales como San Marcos? Para ello se
ha dividido el siguiente trabajo en cuatro segmentos: el primero para
contextualizar cémo la inversion minera de China se ha posicionado
en Ecuador con una lectura desde EPI. El segundo describe cémo
la adaptabilidad del marco juridico minero ecuatoriano ha incidido
en una carrera hacia la desproteccién de los derechos humanos y de
la naturaleza. El tercero aborda las principales violaciones a los de-
rechos humanos, tomando el caso del desplazamiento forzado de la
comunidad de San Marcos en la parroquia de Tundayme en la amazo-
nia ecuatoriana. El cuarto retrata el proceso de negociacién del Tra-
tado Internacional sobre Empresas y Derechos Humanos y como ese
instrumento puede ser importante para llenar las lagunas normativas
para el monitoreo y responsabilidad de las empresas chinas por viola-
ciones de Derechos Humanos.

Finalmente, las conclusiones se enmarcan en la necesidad de que
las empresas chinas tomen medidas efectivas para garantizar los de-
rechos humanos en el desarrollo de los proyectos, més atn si son de
naturaleza extractiva, por tanto, son relevantes los avances del tratado
vinculante a fin de proteger el principio de extraterritorialidad y la res-
ponsabilizacién de empresas trasnacionales en otros territorios como
la amazonia ecuatoriana.

LA EMERGENCIA DE CHINA Y LA RE CONTEXTUALIZACION DE

ESPACIOS LOCALES EN LA ECONOMIA POLITICA INTERNACIONAL
Las rapidas trasformaciones en el escenario mundial debido a la emer-
gencia de nuevos poderes como China ofrecen una reconfiguracién del
poder, la hegemonia y la cooperacién a escala planetaria. El regreso de
China a la economia mundial, y su aporte como uno de los grandes finan-
cistas del desarrollo global a partir de 2014 con la internacionalizacién
del yuan, la ha posicionado como un global player en las politicas de de-
sarrollo (Myers, 2020), debido a su influencia a través del financiamiento
concesional, asistencia técnica, ayudas e inversion, reconfigurado a China
como el segundo y primer socio comercial de varias economias latinoa-
mericanas. De este modo, su aproximacion a la regién se ha orientado en
base a las necesidades de su politica interna y el proceso de internaciona-
lizacién de su economia, lo que incide de forma directa en el modelo de
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insercién de América Latina en la economia global; con un fortalecimien-
to de las actividades primario-exportadoras (Wise, 2020).

De este modo, la bisqueda de recursos naturales en la regién se ha
dividido en dos grandes periodos: el primero, a inicios de 2000, cuando
su politica de Going global, se concentraba, como lo afirma el Libro
Blanco de Cooperacién de 2008, en una complementariedad basada
en la necesidad de commodities, con un requerimiento netamente co-
mercial (Ramén-Bejarano, 2020). Segundo, el periodo posterior a 2015,
con el emplazamiento de la Nueva Ruta de la Seda en el seno del Foro
China-CELAC, con el Plan de Cooperacién Practica 1+2+3 y sus tres
motores en comercio, inversiéon y finanzas, que han desplegado una
cooperacion de caracter mas asertivo hacia la regién, que involucra no
s6lo el acceso a bienes primarios sino la diversificacion productiva y el
aumento de contenido en valor agregado (Jauregui, 2019). A pesar de
estos esfuerzos, la brecha comercial entre China y los paises Latinoa-
mericanos sigue en ascenso, debido a que las importaciones de China
tienen mayor valor anadido que las exportaciones latinoamericanas
atn concentradas en materias primas (Timini y El-Dahrawy, 2019).

En 2016, el Libro Blanco de Cooperacion elevé el grado de com-
plementariedad sino-latinoamericana al incidir en la creacién de una
Asociacién Cooperativa Integral con la regién y fortalecer los inter-
cambios y el desarrollo de los paises que, como Ecuador- 2016, fir-
maron la Asociacion Estratégica Integral (Cancilleria Ecuador, 2016);
consolidando el posicionamiento de la inversién china sobre energia,
infraestructura y logistica, con un impacto en la demanda sobre cier-
tos sectores productivos como el cobre, considerado una industria
media vital para el desarrollo de la nueva politica energética de China,
su liderazgo en energias renovables y la modernizacién de su aparato
industrial, de la mano del XIII Plan Quinquenal 2016-2020 y el plan
Made in China 2025 (Rios X. , 2016).

Los impactos al interior del desarrollo econémico entre China-
LAC tienen una relaciéon que afecta negativamente o positivamente el
desarrollo de las economias latinoamericanas y el estimulo sobre cier-
tas cadenas de valor: en este caso, la industria minera y en especifico
la industria cuprifera, donde China tiene en reserva en América Latina
20,7 millones de toneladas finas de cobre, que equivalen al 70 % de
la reserva del territorio Chino (Rocha y Bielchowsky, 2018); con un
aumento del consumo de este mineral, que hasta 2019 se posicioné en
312 mil toneladas al afio, convirtiendo a China en unos de los mayores
jugadores del mercado mundial de cobre, lo que le permitié el control
del 48% del consumo mundial de cobre y el 37% de la produccién de
cobre refinado, consumo que ha elevado la demanda de cobre sobre
los yacimientos latinoamericanos como Mirador (Cochilco, 2019).
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En 2012, tras la firma del contrato de explotacion de Mirador,
el primer proyecto de mineria industrial en Ecuador, entre el Estado
ecuatoriano y la empresa china CRCC-Tonguang Investment, con la
compra de los yacimientos en 2010 méas importantes del denominado
cinturén de cobre en la provincia de Zamora Chinchipe (Mirador) y
(San Carlos Panantza) en Morona Santiago (Figueroa, 2017), China
reforzé la cooperacion con Ecuador en el area minera y los flujos de
inversién en dicho sector, en un contexto donde por efecto del desa-
rrollo de la politica minera, Ecuador se configuraba como uno de los
principales destinos de exploracién, abarcando el 25% de ingresos por
sobre México 20% ,Pert 19%, Chile 18 %, Brasil 10% y Argentina 8%
(Gasparini, 2017). Si bien la industria minera en Ecuador se encon-
traba en su fase de desarrollo inicial hasta 2018, las empresas esta-
tales chinas ya se habian posicionado sobre 3,5 millones de reservas
de cobre y sobre tres de los proyectos considerados estratégicos: Rio
Blanco, Mirador y San Carlos Panantza (Rodriguez, 2020).

El desarrollo de la industria minera en Ecuador ha sido conco-
mitante al crecimiento de los conflictos socio-ambientales: segtn la
CEPAL, Ecuador suma 63 conflictos ligados a actividades extractivas;
de ese porcentaje, trece se ubican en el drea minera, y entre 2014 y
2018 hubo un incremento de ocho casos en el nimero de conflictos
producto de la mineria industrial (Barcena, 2018). En este contexto, es
necesario deconstruir el concepto tradicional de desarrollo, entendido
como una estrategia de acumulacién reducida al terreno econémico
de caracter lineal, vertical, a-histérico y universal, que se conecta con
una narrativa de modernidad, que es producida histéricamente en
base al direccionamiento del Complejo Estado-Sociedad sobre ciertos
ejes productivos, en este caso la mineria industrial (Rodriguez, 2020).

Por consiguiente, como parte de la naturaleza del desarrollo mo-
dernizante, se reordenan los espacios de produccién en base a las ne-
cesidades de la economia politica internacional. Esta reconfiguracién
de los territorios se institucionaliza sobre un cuerpo normativo, en el
cual se materializan las politicas de desarrollo y se lo ejecuta como
estrategia (Heidrich y Mcdonald, 2016). Empero, el redisefio de una
agenda de desarrollo vertical, orientada hacia las demandas de la eco-
nomia politica internacional y la explotacién de recursos naturales,
reintroduce un régimen de violencia donde el Estado, en consenso con
el poder corporativo, presiona atiin mas la expansién de la frontera
extractiva sobre territorios de explotaciéon (Brown, 2020). Paradéjica-
mente, el posicionar al desarrollo sobre la base de explotacion de com-
modities implica para Estados como Ecuador reducir los margenes de
proteccién del derecho, lo que se traduce en incumplimientos consen-
tidos y produce una carrera hacia la desproteccién de los D.D.H.H.
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Por ende, se reintroduce el concepto de dependencia en la adapta-
bilidad de la agenda de desarrollo nacional al interés de una gama de
actores que sobrepasan el Estado, como las trasnacionales, filtrando
sus intereses particulares en el rediseno de la agenda local de desarro-
llo. De pronto, la estrategia nacional de desarrollo es impulsada por
un cimulo de actores externos al interés nacional, que articulan una
variedad de contextos socio-espaciales diferentes, que no se corres-
ponden tnicamente con las fronteras nacionales (Heidrich, 2013). En
consecuencia, hay una reorganizacion de la agenda de desarrollo en
torno a una nueva geografia del desarrollo, donde la estrategia local
no solo responde a objetivos asociados a la agenda nacional de de-
sarrollo sino a espacios supranacionales, translocales y globalizados
(Heidrich y Mcdonald, 2016).

De esta manera, la dependencia teje redes hacia el interior de la
economia nacional en dos vias: la primera, y su naturaleza més cono-
cida, la econémica, por efecto de la elevada vulnerabilidad en el precio
de los commodities al interior de la economia global, seguida de su
otra cara menos conocida, un régimen de violencia que afecta a los
D.D.H.H, ya que muchos de los intereses que se filtran en la agenda
de desarrollo local son externos al interés de grupos locales, como las
comunidades que se oponen a la expansién de la frontera extractiva y
son victimas de un régimen de impunidad y desposesiéon (Rodriguez,
2020). Por anadidura, un incremento de la relaciéon de dependencia
entre la economia nacional y la internacional se traduce en una reduc-
cién de los margenes de maniobra de la politica estatal que, al flexibi-
lizar el marco juridico para la atraccién de inversiones, termina debi-
litando el marco democrético y el rol protector de los Estados, quienes
recurren a medidas totalitarias en funcién de la frontera extractiva.

En el caso de las inversiones chinas en emprendimientos extrac-
tivos, este escenario se complejiza debido a la debido a la falta de
jurisdiccién extraterritorial de China, que ralentiza la posibilidad de
elevar denuncias de derechos humanos contra las transnacionales
chinas ante tribunales internacionales como la CIDH. Por otro lado,
la interpretacién de los derechos humanos con caracteristicas chinas
disputa con el concepto de derechos humanos internacionalmente re-
conocido. Fricciones que se alinean con una politica méas asertiva por
parte de Xi Jinping, en 2018, durante el 70 aniversario de la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos, afirmé que los derechos
humanos con caracteristicas chinas no solo son respaldados por sus
autoridades, sino que responden al abordaje de las obligaciones de
China a nivel internacional en este campo (Mujica, 2019).

Es asi como China entabla una interpretacién de los derechos
humanos que preconiza el desarrollo, al dar mayor importancia a los
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derechos econémicos, sociales y culturales sobre los derechos civiles
y politicos, y los del Estado sobre los del pueblo y las comunidades
(Mujica, 2019). Por ende, para China el desarrollo de los derechos
humanos debe responder a las necesidades de la cultura nacional y
el nivel de desarrollo de cada pais, como la difusiéon de su modelo de
proteccién de derechos humanos a través de diferentes foros y orga-
nismos internacionales, encargados de la proteccion y defensa de los
mismos, como lo refleja el reconocimiento de las 284 recomendacio-
nes hechas en el Examen Periédico Universal EPU en marzo de 2018
(CICDHA Y FIDH, 2019).

El beneplacito de las recomendaciones por parte de China respon-
de a la negociacién hecha por las misiones diplomaéticas de Ecuador
y Pert, especificamente, en cuanto a promocién de medidas que ga-
ranticen el desarrollo de los proyectos de desarrollo e infraestructura
dentro y fuera de su territorio, seguido de la posibilidad de establecer
un marco juridico para garantizar que las actividades de las empresas
dentro de su jurisdiccién no vayan en detrimento de los derechos hu-
manos (Mujica, 2019). A pesar de la aceptacion por parte del gobier-
no chino, hasta la fecha no habido medidas vinculantes en cuanto a
responsabilidades extraterritoriales se refiere, ni tampoco indicadores
claros de cémo llevar a cabo el seguimiento de la actividad trasnacio-
nal, més atin en contextos extractivos. Sin embargo, su aproximacién
al EPU demuestra la adaptabilidad de la nueva politica de Xi Jinping
de “Una lucha por el éxito”, al influir en la constitucién de regimenes
internacionales en torno a la defensa y protecciéon de Derechos Hu-
manos, incidiendo en la estructura de monitoreo y evaluacion de los
derechos (Dominguez, 2018).

De este modo, China busca una trasformaciéon de la agenda de
derechos humanos desde adentro, basada en cuatro modalidades dis-
cursivas: una reivindicativa, que se nutre de la experiencia histérica
del siglo de la humillacién, en la cual su experiencia colonial identifica
a los derechos humanos como un concepto occidental que reincor-
pora la hegemonia neocolonial de occidente después de la Segunda
Guerra Mundial. Histérico-social, donde existe una amalgama entre
el partido como ente politico y un proyecto histérico en la realizaciéon
de los derechos humanos, condensados en una experiencia practica,
fundamentalmente el derecho al desarrollo y subsistencia. Defensi-
va, anclada al principio de no intervencién, donde los demas Estados
deben abstenerse de inferir en asuntos de la politica interna vy, final-
mente, una dimensién disruptiva, donde mediante una participaciéon
asertiva en foros internacionales de defensa y proteccién de D.D.H.H.,
China cuestiona la autoridad de interlocutores internacionales y la
visién clésica de los mismos (Mujica, 2019).
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No obstante, el paradigma de los derechos humanos con caracteris-
ticas chinas cae en una interpretacion limitada de los D.D.H.H. al cues-
tionar su naturaleza universal, cuando se configuran histéricamente y
rebasan los determinismos locales, asi como una interpretacién mono-
cultural, restrictiva y excluyente de los mismos (Cantt, 2017); anclada en
la justicia, dignidad e integridad de la persona en ausencia de opresion y
persecucién como derecho individual y colectivo que traspasa las fronte-
ras, ideologfas, modelos politicos, civilizaciones y épocas de manera indi-
ferenciada (Mujica, 2019). Por tanto, el intento de China de modelar los
derechos humanos de acuerdo a circunstancias nacionales deviene en el
riesgo de dejar en la impunidad un patrén sistematico de violacién de de-
rechos humanos y hacer de la interpretacién de los mismos un concepto
adaptativo en relacion a los intereses nacionales de China, otros paises y
actores como las transnacionales, en relacién a temas sensibles o condi-
ciones de vulnerabilidad como los extractivismos.

LA LEY DE MINERIA DE 2009 Y SUS INCUMPLIMIENTOS
CONSENTIDOS

El reconocimiento de un mandato ecolégico por parte de la nueva
Constitucion ecuatoriana en 2008 marcé un hito en el reconocimiento
de los derechos de la naturaleza a escala planetaria. Asi, a partir de
2008, el marco juridico ecuatoriano incluyé un giro biocéntrico en el
esquema de la politica nacional de desarrollo, con el reconocimiento
de la naturaleza como sujeto de derecho mediante el Art.- 71, con el
respeto de su existencia de forma integral, mediante el mantenimien-
to y regeneracién de sus ciclos vitales’. De esta manera, no sélo se
reconocen sus derechos, sino la garantia y reparacién de danos come-
tidos por el Estado o por terceros en contra de la naturaleza (Guaman
y Aparicio , 2019).

La introduccién un giro biocéntrico a nivel constitucional en
Ecuador intenté hacer frente a décadas de dafio medioambiental y so-
cial producidos por el extractivismo en territorios como la amazonia,
asi como posicioné mediante el neo-constitucionalismo el Titulo VII
Régimen del Buen Vivir como contrapeso democrético del Titulo VI
Régimen de desarrollo y la inclusién de derechos de tercera y cuarta
generacion; funcionales a la proteccién de la naturaleza y minorias
como comunidades, pueblos y nacionalidades (Guaméan y Aparicio ,
2019). Sin embargo, al reconocer mediante el Art.- 3133 los sectores

2 Art 71.- Constitucién de la Republica del Ecuador. Decreto legislativo 0. Registro
Oficial 449 20 de oct de 2008. Estado, vigente.

3 Art 313 .- Constitucién de la Republica del Ecuador. Decreto legislativo 0. Regis-
tro Oficial 449 20 de oct de 2008. Estado, vigente.
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estratégicos como recursos que, por su trascendencia y magnitud,
tienen decisiva importancia para el interés social y consagrarlos al
Régimen de desarrollo, el giro biocéntrico que pretendia introducir la
Constitucion de 2008 se vio limitado ante el interés nacional, con el
riesgo de hacer de los derechos de la naturaleza derechos reconocidos,
pero no efectivizados.

El reconocimiento del sector minero como un sector estratégico para
la economia posicioné al Estado como actor central en la administracion,
control y regulacion de este sector. En este contexto, mediante el Mandato
Minero de 2008, fue necesario reorganizar el campo minero que, debido a
las politicas neoliberales de la antigua Ley de mineria de 1991 y sus refor-
mas de 2001, con sustento del Banco Mundial, permitieron un crecimien-
to abrupto de la entrega de concesiones mineras, abarcando un 20% del
territorio nacional (5.629.751 hectéreas) que desbordaron la capacidad
de control del antiguo Ministerio de Energia y Minas (Acosta, 2009). Por
tanto, bajo el Mandato Minero de 2008, se produjo el cese de concesiones
que no hubiesen cumplido con el pago de patentes, prohibicién de mono-
polios, tenencia de concesiones por parte de ex funcionarios de gobierno,
asi como la no afectacién de aguas, dreas protegidas o zonas de amorti-
guamiento (Sacher y Acosta, 2012).

El Mandato Minero fue disefiado posteriormente al Gran Didlogo
Minero Nacional, donde la Funcién Legislativa incluy6 la participa-
cién de grupos opuestos a la mineria provenientes de la Amazonia y
las provincias de Imbabura y Azuay; con la posibilidad de integrar en
el Mandato Minero los derechos de la naturaleza y prohibir la mega
mineria a gran escala (Sacher y Acosta, 2012). La Funcién Ejecutiva,
por el contario, cedi6 a favor de la mineria industrial, al aprobar cua-
tro dias después del Mandato Minero el Decreto 1040, concerniente
a los Mecanismos de Participacion Social en la Ley de Gestién Am-
biental, donde se establecié que, en caso de no contar con la anuen-
cia de la comunidad para iniciar los emprendimientos extractivos, el
Presidente de la Republica puede aprobar el desarrollo de determi-
nados proyectos, amparado en el desarrollo y el interés nacional. No
obstante, las modificaciones al derecho de consulta ambiental fueron
y son de naturaleza inconstitucional, en funcién de que los derechos
de consulta se regulan por leyes organicas y no por leyes ordinarias o
decretos (Lépez, 2016).

De esta manera, se desvirtu6 el sentido original del Mandato Mi-
nero en cuanto a la proteccién de los derechos humanos y ambientales
DESCA, fragmentando nuevamente las relaciones entre el ejecutivo, el

4  Decreto 1040 Reglamento de Participaciéon Establecidos en Ley de Gestion
Medioambiental. Registro Oficial 332 8 de mayo de 2008. Estado-Vigente.
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legislativo y los grupos anti-mineros. Por consiguiente, lejos de la reto-
rica biocéntrica de la Constitucién, el Estado se posicioné estratégica-
mente sobre el sector minero, recuperando el monopolio de la asigna-
cién de concesiones y dejando inalteradas las concesiones metalicas
consideradas estratégicas para el desarrollo de la incipiente industria
minera en Ecuador. En este sentido, se produjo el despliegue de meca-
nismos de intervenciéon combinada entre el Estado y el sector corpora-
tivo para acoplar estratégicamente las leyes en funcién de ampliar la
frontera extractiva, tensiones que se plasmaron en la dicotomia entre
la funcioén legislativa y el poder ejecutivo, cuando, de forma paralela,
la Presidencia de la Repuiblica sostuvo reuniones a puerta cerrada con
grupos de lobby chinos y canadienses, incluyendo al ex-presidente de
la empresa minera canadiense Corriente Resources, Ian Harris, o el
ex-embajador chino, Cai Runguo, uno de los negociadores méas im-
portantes en el area minera e hidroeléctrica (Sacher y Acosta, 2012).

Ante una clara falta de voluntad politica de dar cumplimiento al
Mandato Minero, se formul6 de forma apresurada la nueva Ley de Mine-
ria en 2009, en ausencia de un proceso efectivo y adecuado de consulta
previa libre e informada. Asi, a la entrada en vigor el 12 de enero de 2009,
la nueva Ley de Mineria no conté con la figura de consulta pre-legislativa,
obviando la opinién de las comunidades afectadas por los proyectos de
extraccion sin el uso de consejos consultivos en la configuracién de la ley
(Sacher, 2017). De este modo, al confundir la consulta pre-legislativa con
la CPLI, se vulneré el principio de buena fe y las recomendaciones del
Convenio 169 de la OIT de respetar el derecho de los pueblos a decidir
sobre su desarrollo en relacion a las decisiones que afecten su bienestar y
progreso’. Asimismo, el no reconocimiento de la consulta pre-legislativa
como derecho colectivo veté las recomendaciones de la CIDH de aplicar
la consulta de forma obligatoria en emprendimientos extractivos dirigida
a comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades (CIDH, 2015).

A pesar de que ese mismo afio la Corte Constitucional se excusé
respecto a la carencia del proceso de consulta pre-legislativa, aludien-
do la falta de normativa para efectivizar la consulta pre legislativa, la
nueva Ley de Mineria de 2009 se nutri6 de la aplicacién directa de la
Constitucién de 2008, en torno a los derechos de CPLI se recuerda
que la consulta pre legislativa no es equiparable a la consulta previa
que se incumplié en el caso ecuatoriano. El Art 57 numeral 7° de la

5 Convenio 169 de la OIT, sobre Pueblos Indigenas y Tribales. Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. OIT Oficina Regional
para América Latina y el Caribe. 2014. Estado: Vigente.

6  Art 57. Constitucién de la Republica del Ecuador. Decreto legislativo 0. Registro
Oficial 449 20 de oct de 2008. Estado, vigente.
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Constitucién referente a la CPLI hace de la consulta un procedimiento
fundamental obligatorio en emprendimientos extractivos que afecten
derechos colectivos; por tanto, protege derechos difusos que no se re-
miten a una persona en sentido individual sino a un grupo indeter-
minado de personas, lo cual expande atin mas la esfera de proteccion
del derecho hacia los derechos comunitarios (Lépez, 2016). Paralela-
mente, el Convenio 169 de la OIT engloba el derecho de CPLI hacia
los pueblos tribales, comprendidos como un pueblo que, si bien no es
autéctono de la region, al cohabitar y coexistir en el territorio con gru-
pos indigenas por medio de la posesién colectiva de propiedad, com-
parten tradiciones sociales, culturales y econémicas y son legitimos
de la proteccién y garantia por parte del Estado hacia estos derechos’.

El segundo tipo de consulta se encuentra en el Art 398% de la
Constitucion, referente a la consulta ambiental de naturaleza obliga-
toria en emprendimientos extractivos que comprometan los derechos
de naturaleza y el equilibrio de los ecosistemas como medios de vida
de las comunidades (Gabay, 2015). Razén por la cual los derechos que
emanan de esta figura de consulta son difusos y aplicables a toda la
comunidad. Por su parte, ambos articulos equiparan de forma erré-
nea el proceso de CPLI, al instituir que el objetivo principal de las
consultas es la incorporacion de los criterios de las comunidades en
los proyectos mineros, cuando en realidad, segtin la CIDH y el Conve-
nio 169 de la OIT, dictan que el objeto real de toda consulta debe ser
la obtencion del consentimiento de las comunidades (CIDH, 2015). De
alli que la misma figura de CPLI deberia trasformar el término consul-
ta en consentimiento, de lo contrario, como lo remite la experiencia
ecuatoriana, la consulta se trasforma en un tramite informativo.

En sentido paralelo, mecanismos adicionales como el Decreto
1040 representan un retroceso para los derechos de participacién que
integran la CPLI ya que, a pesar de que exista una negativa comuni-
taria a la intervencion, el ejecutivo puede dar el si a la ejecucién del
proyecto, con previa justificacién, posicionando a las comunidades
como simples observadoras del extractivismo, negando su derecho de
autodeterminacién. Igualmente, el Art 15° debilita atin méas el con-
sentimiento de las comunidades, ya que establece que los suelos
pueden ser declarados dentro y fuera de las concesiones como utilidad

7 Convenio 169 de la OIT, sobre Pueblos Indigenas y Tribales. Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. OIT Oficina Regional
para América Latina y el Caribe.2014. Estado- Vigente.

8 Art 398. Constitucién de la Reptiblica del Ecuador. Decreto legislativo 0. Registro
Oficial 449 20 de oct de 2008. Estado, vigente.

9 Art15. Ley 45. Registro Oficial Suplemento 517 de 29 de enero de 2009. Estado, vigente.
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publica, si fueran de interés para el desarrollo de determinados pro-
yectos. Asi, la declaracién de servidumbre implica una visién utilita-
rista del territorio que se aleja de la tierra como un espacio vivo donde
las comunidades indigenas, mestizas y afrodescendientes han confi-
gurado formas de vida tradicionales basadas en la tierra y su entorno.

El desconocimiento de esta dimension viva del territorio implica
un atentado a los derechos colectivos que emanan de los derechos de
consulta, como derecho a la vivienda, acceso a la justicia, derecho a la
resistencia, entre otros, que niegan un ejercicio pleno de los derechos
humanos y el PIDESC, que en su observacién nimero 7 prohibe los
desalojos forzados hacia comunidades por parte del Estado, sin la figu-
ra de reparacion o alojamiento en proyectos extractivos (CIDH, 2015).
De esta manera, el movimiento estratégico de las leyes entre el Estado
y las empresas mineras infunde un desplazamiento territorial, hasta
lograr voluntariamente o por la fuerza obtener un acceso a bienes co-
munes como la tierra o el agua, y en este caso particular el cobre.

Como resultado, al reducir el margen de maniobra de la politica es-
tatal y flexibilizar el marco juridico de derechos, se debilita el rol protec-
tor de los Estados, quienes recurren a medidas violentas y producen una
regresiéon de derechos en funcién del extractivismo (Rodriguez, 2020). Es
asi como la identificaciéon de intereses mutuos entre el Estado y las tras-
nacionales genera una connivencia entre el sector ptblico y privado que
termina por flexibilizar no solo la regulacién nacional sino las fronteras,
con el objetivo de abrir espacios locales, como la Amazonia ecuatoriana,
al capital trasnacional; es lo que Ana Esther Cecefia denomina “la incur-
sién de fabricas difusas”, que socavan la barrera de la institucionalidad y
la territorialidad al reconfigurar territorios como Tundayme, en base las
necesidades del capital transnacional (Cecefia y Ornelas, 2017).

Por ende, es claro cémo en la Ley de Mineria de 2009 los protoco-
los de consulta y defensa de Derechos Humanos resultan insuficientes,
elevando el riesgo de impunidad corporativa ante la necesidad del ca-
pital privado de desplazar a las poblaciones locales para garantizar el
acaparamiento de los recursos localizados en su territorio. Ante este
escenario, en 2012, durante las recomendaciones del EPU, Alemania
sugirié que Ecuador integrara en el sistema de proteccién de derechos
una Ley de CPLI de carécter vinculante, que cuente con la participacién
de comunidades, pueblos y nacionalidades del Ecuador (ONU, 2012).

Por este motivo, en aquel afo, ante la presién internacional del
EPU y la sentencia de la CIDH en torno al Caso del Pueblo Indigena Ki-
chwa de Sarayaku vs. Ecuador, mediante Decreto presidencial 12471,

10 Decreto 1247. Reglamento para la ejecucion de la consulta previa, libre e infor-
mada en los procesos de licitacién y asignacién de areas y bloques hidrocarburiferos.
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el 19 de julio de 2012 se integré al Registro Oficial el Reglamento para
la Ejecucién de la Consulta Previa Libre e Informada en los Procesos
de Licitacién y Asignacién de Areas y Bloques Hidrocarburiferos. A
pesar de que el Decreto consideré el Art 408! de la Constitucién que
determina la propiedad del Estado sobre los recursos del subsuelo hi-
drocarburiferos y yacimientos mineros, no incorpordé las actividades
relacionadas a la explotacién minera, en una maniobra poco ética que
beneficié a las empresas chinas en los inicios de la actividad minera y
evité sancionar a empresas como el consorcio chino CRCC-Tonguang
Investment, debido a la carencia de procesos adecuados de CPLI en
el proyecto Mirador, asi como la cancelacién de la licencias extrac-
tivas para proyectos que violen los derechos humanos en contra de
poblacién adulta mayor, personas con discapacidad y mujeres de la
comunidad (CIAPE, 2017).

En 2013, se modificé nuevamente la Ley de Mineria de 2009, fle-
xibilizando atin mas los requisitos para la entrega de concesiones de
diez a tan solo dos'?, siendo necesarios a partir de esa fecha tan solo
dos permisos por parte del Ministerio del Ambiente y la Secretaria del
Agua, junto a la declaracién juramentada (Gasparini, 2017). Si bien
dichas reformas facilitaron la obtencién de nuevas concesiones, se de-
bilit6 el marco de proteccion de derechos, dejando en la impunidad la
contaminacién de fuentes de agua o el dafio al patrimonio arqueol6gi-
co del Estado y favoreciendo la entrega de nuevas concesiones como
Rio Blanco y Gaby, en 2013, a la empresa china Junefield Real Estate,
a pesar de tener los mismos inconvenientes respecto a la CPLI que
Mirador (CIAPE, 2017). Del mismo modo, se trasformaron las clausu-
las de insubsanabilidad para el cierre de proyectos mineros, que antes
contemplaban la falta de pago, dafio medioambiental y dafio el patri-
monio cultural del Estado. Desde 2013, solo reconoce la clausula Art
110. Caducidad por violacién de los Derechos Humanos como causal
para el cierre de un proyecto minero; a pesar de estas denuncias, la
Contraloria General del Estado desestimé las demandas en 2019, ava-
lando la entrada en operaciones de Mirador el 18 de julio de 2019.

Ecuador. Registro oficial el 2012-07-19. Estado-vigente.

11 Art 408. Constitucién de la Reptblica del Ecuador. Decreto legislativo 0. Registro
Oficial 449 20 de oct de 2008. Estado, vigente.

12 Los permisos o actos administrativos que se revocaron a partir de 2013 fueron
permisos del Consejo Municipal dentro de zonas urbanas y rurales, permiso del Mi-
nisterio de Transporte y Obras Publicas, Secretaria de Telecomunicaciones, Minis-
terio de Defensa, Direccién Nacional de hidrocarburos, Direccién de Aviacién Civil,
Ministerio de Electricidad y Energia Renovable y los permisos del Instituto Nacional
de Patrimonio Cultural (Gasparini, 2017, pags. 110,122).
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MINERIA Y DESPOSESION EN SAN MARCOS

En marzo de 2012, Ecuacorrientes ECSA S.A. firmé el contrato de explo-
tacién de Mirador como parte del consorcio chino CRCC-Tonguang Inves-
tment, conformado por las empresas estatales chinas Tongling Nonferrous
Metals Group Holdings CO. Ltd y China Railway Construction Corporation
Limited (Sacher, 2017). Ese mismo afio, el Ministerio del Ambiente MAE
otorg6 la licencia de explotacion para Mirador, a pesar de la existencia de
varias inconsistencias en el estudio de impacto ambiental EIA, que adver-
tian sobre la contaminacién de 227 fuentes de agua y el desvio del 60%
del caudal de los rios Quimi, Tundayme y Wawayme (Emerman, 2019),asi
como el impacto de la contaminacién en la zona, producto de la extrac-
cion de 60 mil toneladas de roca al dia sin un analisis adecuado de los de-
sechos o el drenaje acido de roca, comprometiendo la obligacién del Es-
tado en la proteccién de un ambiente sano y ecolégicamente equilibrado!3

De este modo, se advierte cémo el correcto cuidado de los dere-
chos ambientales se encuentra vulnerado en Mirador y compromete el
desarrollo de los derechos humanos en la zona, donde a partir de 2009
han existido una serie de vulneraciones a las comunidades afectadas
directamente por el proyecto, como el caso de San Marcos, parte de la
parroquia de Tundayme, poblacién que ha sido victima de una viola-
cion sistemaética de derechos humanos hasta provocar la desposesion
total de su territorio (Sacher, 2017). Practicas de apropiacién de la tie-
rra que han ocurrido con apoyo de la fuerza publica en connivencia con
el poder corporativo; cuando en noviembre de 2010, producto de afios
de presion sobre los pobladores de la zona mediante la compra ilegal de
tierras, el Estado afirma en un comunicado que el 95 % de la poblacién
habia abandonado el poblado de San Marcos y que la iglesia y la escue-
la de la comunidad habian dejado de funcionar (CIAPE, 2017).

Debido a la desproteccién estatal, en 2010 se funda la Comuni-
dad Amazénica Cordillera del Céndor, organizaciéon que representa a
las familias que habian salido de San Marcos producto de la compra
ilegal de tierras, quienes, amparadas en el Art 98'* de la Constitucion,
ejercieron su derecho a la resistencia al refundar San Marcos en dos
hectareas de uno de los fundadores de la comunidad (Sacher, 2017),
cedidas a la comunidad como propiedad colectiva que, segtun el Art
60'5 de la Constitucién, estan reconocidas como una forma ancestral

13 Art.-14 Ley 0 o Ley Organica de participacién ciudadana. Registro Oficial, 20
abril de 2010. Estado-Vigente.

14 Art.-98.- Constitucién de la Republica del Ecuador. Decreto legislativo 0. Registro
Oficial 449

15 Art 60. Constitucién de la Republica del Ecuador. Decreto legislativo 0. Registro
Oficial 449 20 de octubre de 2008. Estado, vigente.
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de organizacion territorial, quedando bajo la proteccion del PIDESC!'®
que, en la observacién nimero 7, prohibe los desalojos forzosos por
parte del Estado, sin la figura de reparacién o alojamiento en proyec-
tos extractivos (CIDH, 2015).

Sin embargo, el Estado, en omisién del derecho a territorio, pro-
piedad colectiva y un ambiente sano, sigui6 adelante con los permisos
necesarios para la construcciéon de Mirador, debido a la necesidad de
ECSA de construir una de las piscinas de relave en donde se encon-
traba San Marcos. El 12 de mayo de 2014, la iglesia y la escuela de la
comunidad, bienes de propiedad comunal, son destruidos por parte del
Estado bajo la declaracién de la figura de servidumbre. Un afio més tar-
de, ECSA, apelando al Art 15'7 de la Ley de mineria, declaré por medio
del ARCOM?" suelos de utilidad publica a la poblacion de San Marcos,
por lo que el 30 de septiembre de 2015, a las cuatro de la mafiana, el
Ministerio del Interior, funcionarios del ARCOM, policia nacional junto
a personal privado de la empresa irrumpieron en la comunidad y pro-
vocaron el desalojo forzado de trece familias, lo que atent6 contra el
convenio 169 de la OIT" en cuanto el derecho de propiedad indigena
que rige para pueblos indigenas y tribales (CIAPE, 2017).

La declaracién de la figura de servidumbre, ademas, atent6 contra
el derecho al debido proceso, ya que los desalojos se hicieron en horas
de la manana, sin previo aviso, acceso a la informacién y reubicacion,
en medio de amenazas y actos de violencia en contra de los comu-
neros. El 16 de diciembre de 2015, se produce otro desalojo para 18
familias, entre los cuales también se viol6 el derecho de proteccion a
grupos vulnerables como ancianos, nifios y mujeres de la comunidad,
quienes denunciaron haber sido acosadas por personal de la empre-
sa (Sacher, 2017). Finalmente, el 4 de febrero de 2016, se produce el
altimo desalojo forzado, en el cual una anciana shuar es abandonada
en el parque central del Pangui, sin tener acceso a una reubicaciéon y
atentando de forma directa contra el Convenio 169 de la OIT.

En este dltimo desplazamiento, se analiza la falta de inclusién
intencionada por parte del Estado en la regulacién de emprendimien-
tos mineros dentro del Decreto 1247, el cual hubiese causado la can-
celacién inmediata de la licencia extractiva de Mirador, debido a la
violacién del derecho ancestral a la tierra, la violencia de género y el

16 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

17 Art 15.- Ley 45. Registro Oficial Suplemento 517 de 29 de enero de 2009. Estado,
vigente.

18 Agencia de Regulacién y Control Minero.

19 Convenio 169 de la OIT, sobre Pueblos Indigenas y Tribales. Declaracién de las
Naciones
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derecho a residir libremente (CIAPE, 2017). Por consiguiente, el caso
de San Marcos demuestra cémo existe una conjuncion entre el poder
corporativo y el Estado para la reorganizacién de las localidades, en
base a las demandas de la EPI. De esta manera, las localidades que se
insertan sin ninguna proteccién en la economia global corren el riesgo
de ser victimas de una violencia sistémica de los derechos humanos.
En el caso del Proyecto Mirador, la falta de un proceso robusto de
consulta se vincul6 con la vulneracién directa de derechos colectivos
de indigenas y mestizos que habitan la zona, como derecho a la segu-
ridad juridica, derechos de propiedad, derecho a la vivienda, derecho
a residir libremente, derecho a un ambiente sano, entre otros. Por
otro lado, la falta de jurisdiccién extraterritorial para las empresas
estatales chinas ha significado que casos como San Marcos queden en
la impunidad, sin acceder al debido proceso de reparacién y mucho
menos una reubicaciéon de las victimas, quienes han sido desplazadas
hacia la desposesion sin el sustento de sus medios de vida.
Finalmente, por parte de Estado ecuatoriano se hace un llamado
al reconocimiento de los derechos humanos, tomando en cuenta que
es uno de los paises precursores en la ratificaciéon del PIDESC en la re-
gién, en relacion al marco de proteccion que rige para comunidades,
pueblos y nacionalidades del Ecuador, amparados por Convenio 169
de la OIT y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Pueblos
Indigenas, con el objetivo de dar cumplimiento a la proteccién de sus
derechos y reparaciones en el ilicito en el caso del desplazamiento de
la comunidad de San Marcos, con el acceso de la poblacién afectada
por el desarrollo del proyecto Mirador a medidas como la restitucién,
indemnizacion, satisfaccion y reubicaciéon (CICDHA Y FIDH, 2019).

LA NECESIDAD DE UN TRATADO INTERNACIONAL SOBRE
EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

El gran marco de incorporacion de la llamada agenda de Empresas y
Derechos Humanos en las Naciones Unidas fue, innegablemente, el
discurso del ex-presidente de Chile, Salvador Allende, en la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en diciembre de 1972. En este mo-
mento, Allende?® denuncia los ataques que empresas transnacionales
perpetraban en contra de su gobierno y la democracia chilena:

No so6lo sufrimos el bloqueo financiero, también somos victimas de una
clara agresion. Dos empresas que integran el ntcleo central de las gran-
des compaiias transnacionales, que clavaron sus garras en mi pais, la
International Telegraph and Telephone Company y la Kennecott Copper

20 http://www.abacq.net/imagineria/cronolo4.htm
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Corporation, se propusieron manejar nuestra vida politica. La ITT, gigan-
tesca corporacion cuyo capital es superior al presupuesto nacional de va-
rios paises latinoamericanos juntos, y superior inclusive al de algunos pai-
ses industrializados, inicid, desde el momento mismo en que se conocié el
triunfo popular en la eleccién de septiembre de 1970, una siniestra accién
para impedir que yo ocupara la primera magistratura. Entre septiembre y
noviembre del ano mencionado, se desarrollaron en Chile acciones terro-
ristas planeadas fuera de nuestras fronteras, en colusién con grupos fascis-
tas internos, las que culminaron con el asesinato del comandante en jefe
del Ejército, general René Schneider, hombre justo, gran soldado, simbolo
del constitucionalismo de las Fuerzas Armadas de Chile.

Ademas de poner en evidencia este nuevo “animal politico” presente en
el sistema internacional, y su capacidad de defender sus intereses de
forma poco transparente y, hasta hoy, establecido dentro de un marco
de gran impunidad, Allende nos ayuda a comprender el poder de este
nuevo actor, y hasta definirlo, reforzando el hecho de que las empre-
sas transnacionales, ya en la década de los setenta, tenian un capital
superior al de la mayoria de los Estados en donde desempenaban sus
actividades, presentando, por lo tanto, como agentes influenciadores no
s6lo de las llamadas reglas de “mercado”, pero, especialmente, las deci-
siones politicas que garantizarian la seguridad de tales reglas. Politica y
economia nunca pueden ser analizadas como fenémenos en apartado.

La muerte de Salvador Allende en 1973, y el golpe de Estado en
Chile “han obligado” a las Naciones Unidas a dar una respuesta a la
altura de los desafios presentados por el ex-presidente. No es posible
afirmar que tal escenario no se formara sin ese final tragico, pero,
teniendo en cuenta el perfil de la organizacién y la dinamica de “avan-
ces” y “retrocesos” de esta agenda, no seria conspiracién sospechar
que la ONU no fuera un espacio propicio para reglamentar el espectro
de actuacién de las transnacionales, contribuyendo a cohibir las po-
sibles violaciones de Derechos Humanos perpetradas por las mismas.

Como afirma el profesor Daniel Mauricio Aragéo, sobre las Na-
ciones Unidas (2010:176):

Niao se deve perder de vista jamais, que estes sdo espacos privilegiados
para a consolidacdo da hegemonia da Classe Capitalista Transnacional, e
que sao utilizadas para viabilizar e verbalizar demandas do capital global,
chancelando processos néo participativos e legitimando o capital transna-
cional através de processos nao representativos e inécuos.

Por lo tanto, en una breve sintesis, corriendo el riesgo de simplifi-
cacion, desde 1972, después del discurso de Salvador Allende, la
ONU incorpora esa agenda, iniciando los debates para la creacién
de la Comisiéon de Empresas Transnacionales, sometida a su Consejo
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Econémico y Social, y a partir de este momento se contraponen dos
perspectivas: una que ve la necesidad de regular internacionalmente
de manera “vinculante” las empresas transnacionales y de crear me-
canismos de responsabilizacién de estos actores por violaciones de
Derechos Humanos; y otra que se alinea con la vertiente de la Respon-
sabilidad Social Corporativa, basada en pactos de adhesién volunta-
ria, que generan marketing positivo para las empresas y comparable a
finalidades filantrépicas. En tltima instancia, la ONU resistiria a una
normatizacion, via responsabilizacién de las empresas, que fuese mas
eficaz, respondiendo a través de normas mas blandas y voluntarias, al
tiempo que, principalmente en razén de la presion de la sociedad civil
global, se fuerzan brechas y se consideran instrumentos vinculantes.

El profesor Surya Deva (2013) resume en tres etapas los princi-
pales ciclos de busca de normatizacién de la actividad de empresas
transnacionales en el &mbito de las Naciones Unidas.

La primera fase, como ya se ha mencionado, se inicia en 1972
(discurso de Salvador Allende) con los primeros pasos para la creacién
de la Comisién de Empresas Transnacionales (Comision de Inversion
Extranjera y Empresas Transnacionales), sometida al Consejo Econé-
mico y Social de las Naciones Unidas, hasta 1990, con la presentaciéon
del draft del Codigo de Conducta para Empresas Transnacionales.

La segunda fase es instaurada en 1997-1998, con el estableci-
miento de un grupo de trabajo en la Subcomisién para Promocién y
Proteccién de los Derechos Humanos, subordinada al Consejo de De-
rechos Humanos de la ONU (anteriormente llamado Comisién de De-
rechos Humanos), para analizar los métodos de trabajo y actividades
de las empresas transnacionales y presentar un documento normativo
al final del trabajo. A mediados de 2003, el grupo de trabajo ligado a
la Subcomisién para Promocion y Proteccién de los Derechos Huma-
nos present6 el draft de las Normas sobre Responsabilidades de las
Empresas Transnacionales y Otros Negocios con Relacién a Derechos
Humanos, conocidas como “Normas”, que no obtuvo aceptacién por
parte del Consejo de Derechos Humanos.

Como competencia al trabajo de este grupo, el entonces Secreta-
rio General de la ONU, Kofi Annan, en el afio 1999, present6 el Pacto
Global (Global Compact).

La tercera fase se inicia en 2005, con el nombramiento del profesor
de Harvard, John Ruggie, que ya habia participado del proceso de for-
mulacién del Pacto Global, como Representante Especial del Secretario
General para la temética Derechos Humanos y Empresas Transnacio-
nales. Su mandato fue prorrogado hasta 2011, cuando este presenté al
Consejo de Derechos Humanos de la ONU los Principios Rectores sobre
Derechos Humanos y Empresas, resultado final de su trabajo.
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Ahora, a pesar de no es abordado por el profesor Deva en este
texto, se puede afirmar que vivimos una “cuarta fase”, después de la
aprobacién de la Resolucion 26/9 en el Consejo de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas, en 2014, que inici6 la negociacién de un
tratado internacional sobre Empresas Transnacionales y Derechos
Humanos, en el ambito de las Naciones Unidas, creando un nuevo
Grupo Intergubernamental de Composicién Abierta sobre Empresas
Transnacionales y otros Negocios y Derechos Humanos.

En 2014, la Resolucién 26/9 obtuvo veinte votos a favor, trece abs-
tenciones y catorce votos en contra. Debe ser destacado que la Resolu-
cién conté con grandes aliados en su inicio, como atestan Adoracién
Guaman y Gabriel Moreno (2017), habiendo votado a favor China,
Rusia, India y Venezuela, mientras todos los paises de la Unién Euro-
pea presentes, como Alemania, Francia, Italia, Irlanda y la Republica
Checa, junto con los Estados Unidos, entre otros, se posicionaron en
contra. En lo que se refiere a América Latina, aparte de Brasil, que se
abstuvo en la votacion, asi como Chile, México y Perd, se formaba un
bloque de apoyo importante, formado por Bolivia, Cuba, Venezuela,
El Salvador y Nicaragua.

Este Grupo de Trabajo de Negociaciéon Intergubernamental ya
promovio seis sesiones, la primera en 2015, después en 2016 y 2017,
habiendo presentado para la tercera sesién los llamados “elementos”!,
documento inicial que serviria como punto de partida para la dis-
cusién de un posible alcance para el futuro tratado. Al final de esta
cuarta sesion se establecié que, después de la realizacién de consul-
tas regionales, Ecuador, que detenta la presidencia del grupo, deberia
presentar un borrador efectivo del tratado, el llamado zero draft, hasta
junio de 2018, cuatro meses antes de la realizacion de la cuarta sesién
en octubre. Tuvimos, ademas, el Draftl en 2019, y el Draft 2 en 2020,
presentado por Ecuador, dos meses antes de la 6* sesién hibrida de
negociacién del Tratado.

La aprobacién de esta Resolucién fue considerada una gran vic-
toria para gran parte de la sociedad civil global y ciertos Estados que
pleiteaban, desde la década de los setenta, normas vinculantes, y que,
principalmente, a partir de 2011, después de la publicacién de los Prin-
cipios Rectores, pudieran romper con la légica “pro-empresas” repre-
sentada por los mismos principios, asi como suplir las brechas dejadas
por ellos, y que serian esenciales para una efectiva responsabilizacién

21 Para los propésitos de este articulo, los OEIGWG Draft “Elements for a Legally Bin-
ding Instrument on Transnational Corporations and Other Business Enterprises with
Respect to Human Rights” seran llamados “Elementos” y pueden ser encontrados en:
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Pages/IGWGONTNC.aspx
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de empresas en el caso de violaciones de Derechos Humanos, como,
por ejemplo, la prevision de obligaciones directas para las empresas y
mecanismos de extraterritorialidad. Pero, sobre todo, se plantea hoy un
gran cambio paradigmatico representado por el reto de poner el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos por encima de tratados
de inversiones y otros acuerdos comerciales.

Como afirman Aragido y Roland (2017), la sociedad civil global
siempre ha desempefiado un importante papel en el avance de las
normas de derechos humanos en las Naciones Unidas, tanto presio-
nando por reglas mas rigurosas como cuestionando el compromiso
efectivo de las empresas con relacién a las normas de derechos huma-
nos. La presién por normas voluntarias que expresan la légica de la
Responsabilidad Social Corporativa es percibida como resultado de
la cooptacion de los espacios formales de regulacién en las Naciones
Unidas por intereses empresariales. Uno de los aspectos que ilustran
la importancia de esta contribucion es precisamente la presién de la
sociedad civil global en sus criticas a la naturaleza genérica del Pacto
Global de 1999, a la disolucién del Grupo de Trabajo responsable por
la elaboracién de las Normas, y a la recusa del Comité de Derechos
Humanos, a la época, al adoptarlas en 2003. Estas criticas obligaron
al Secretario General a dar una respuesta mas efusiva a las demandas
con relacién a la agenda de Empresas y Derechos Humanos, aunque
esa respuesta haya sido la manutencién de la misma bajo la légica
de los intereses corporativos, con el nombramiento del profesor John
Ruggie como su Representante Especial sobre la materia.

Indudablemente, la lucha de los movimientos y organizaciones
de la sociedad civil en favor de normas vinculantes para la responsa-
bilizacién empresarial crece en sentido y reconocimiento a partir del
diagnoéstico resultante de las luchas en los territorios de la llamada
“arquitectura de la impunidad”, que ademas de conceder prioridad
a los intereses corporativos en perjuicio de los derechos humanos,
de forma contraria a lo que se ha defendido hasta aqui, se sostiene
sobre un conjunto normativo e institucional, nacional e internacional,
que asegura la defensa de esos intereses, la llamada Lex Mercatoria, y
fundamentalmente, su impunidad cuando hay violacién de derechos
humanos, como afirma Juan Hernandez Zubizarreta (2017:15):

Asi, la existencia de agentes y organizaciones econémico-financieras su-
praestatales (las empresas transnacionales, la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC), el Fondo Monetario e Internacional (FMI), el Banco
Mundial y el G8) esta generando un entramado institucional de perfiles
propios que utiliza categorias y principios juridicos estatales y de Derecho
Internacional (Faria, 2001:145), junto a précticas privadas que regulan el
comercio internacional por medio de una hiperinflacién normativa dificil
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de conocer y controlar, dotada de imperium y con plena eficacia juridica
y sancionadora, adecuada a sistemas arbitrales de resolucién de conflic-
tos (Castillo, 2001:229-241). Ademas, los controles democraticos, a pe-
sar de contar con reglas formales, se encuentran sometidos a los poderes
econdémicos y a las practicas de los grandes bufetes de abogados que los
representan.

Y aun:

Tal es asi que las normas internacionales de comercio e inversiones for-
malizadas en la OMC, los tratados y acuerdos regionales y bilaterales, el
FMI y el Banco Mundial conforman un Derecho Corporativo Global, je-
rarquicamente superior a los ordenamientos nacionales, sobre todo de los
Estados periféricos. Estas normas, junto a los contratos de inversién de las
empresas transnacionales y las practicas privadas van formalizando de he-
cho situaciones de seudo-pluralismo juridico, mas cercano a un monismo
juridico en favor de las grandes corporaciones que a una visiéon plural e
inclusiva del derecho. (Zubizarreta, 2017:15).

De esa forma, es importante resaltar que toda esa movilizacién, como
fue retratada en el primer tépico del articulo sobre la forma como la
sociedad civil también reacciona a los procesos globalizantes, también
se va formando, con més intensidad sobre el tema, desde la década de
los setenta, principalmente en lo que se refiere a la histérica formacion
de la Campana “Dismantle Corporate Power and Stop Impunity”?,
(Campana Global, o Global Campaign) de la cual el Homa, Centro de
Derechos Humanos y Empresas, forma parte.

Debemos, entonces, recurrir a la memoria del Tribunal Perma-
nente de los Pueblos (TPP), que se ha originado en los Tribunales de
Russel en Vietnam y en las dictaduras en América Latina. Este Tribu-
nal fue formalmente establecido en 1979. Su légica fundante expresa
una orientacién que va ser seguida por la Campana en gran parte de
sus acciones, que es describir y evidenciar situaciones en las que son
suscitadas violaciones de derechos humanos que no encontraron re-
conocimiento en instancias oficiales.

El TPP acogio6 el pleito de la Red “Enlazando Alternativas”, red
bilateral, Europa, América Latina y el Caribe, que surge en 2004 y
retine movimientos sociales, organizaciones laborales, ambientales,
indigenas, mujeres, entre otros, y organizo tres audiencias continenta-
les. Tuvieron lugar en Viena (2006), Lima (2008) y Madrid (2010), for-
mando parte de la Cumbre de los Pueblos, y siempre coincidiendo con
la Cumbre de los Jefes de Estado de los paises de la Unién Europea,

22 http://www.stopcorporateimpunity.org
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América Latina y Caribe. En 2012, por lo tanto, la Campana surgi6
durante la Cumbre de los Pueblos de Rio, en medio de Rio + 20.

La Campana Global sigue una orientacién metodolégica de transfor-
macién radical y de soberania de los pueblos, que también coincide con el
movimiento del “Derecho desde abajo hacia arriba”, y retine hoy mas de
200 organizaciones, movimientos sociales y centros académicos de todo
el mundo. Como se puede verificar en el propio website de la Campania,
ha tenido un papel extremamente activo en el fortalecimiento del debate
en medio a las organizaciones sobre el tema, ademas de la produccién de
documentos que pudieran contribuir para la formulacién del Tratado, a
los cuales se suma el Tratado de los Pueblos, de 2014:

En 2015 la Campana Global estuvo presente durante la Primera Sesién
del OEIGWG, realizando diferentes actividades para presionar a los go-
biernos de manera que avanzara el proceso del Tratado Vinculante. La
Campaiia contribuyé con 8 propuestas para el Instrumento Internacional
Juridicamente Vinculante sobre Empresas transnacionales y Derechos Hu-
manos (2015) en la sesién.

En 2016, participamos activamente en el debate en el seno de la Segunda
Sesion del OEIGWG (Octubre 2016), y facilitamos la participacién de mas
de 100 activistas representantes de sindicatos, de organizaciones campesi-
nas, de movimientos ambientalistas, de juventud, de mujeres, de indigenas,
por el acceso a los medicamentos, de migrantes, ademas de otras organiza-
ciones que vigilan las operaciones de las empresas transnacionales en todo
el mundo, provenientes de 29 paises, compartieron sus experiencias en 15
actividades, dentro y fuera del espacio de la ONU, ademaés de protagonizar
40 intervenciones orales en los 6 paneles en los cuales se dividi6 la Sesion.
Present6 seis propuestas concretas para el instrumento vinculante (6 pun-
tos a incluir en el Tratado Vinculante de las Naciones Unidas sobre Trans-
nacionales y derechos humanos): sobre las obligaciones para las trans-
nacionales; las obligaciones extra-territoriales; Tribunal Internacional; la
responsabilidad de las transnacionales en la cadena global de suministro;
la arquitectura del derecho corporativo global (IFIs, OMC y el régimen co-
mercial y de inversiones); asi como sobre los derechos de las comunidades
afectada”. (www.stopcorporateimpunity.org)

En la tercera sesién de negociacién del Tratado en el Consejo de De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas, en octubre de 2017, un tex-
to completo del Tratado de la Campaifia fue presentado, después de
un proceso intenso de reuniones internacionales de trabajo; tres ron-
das de consultas en toda la Red que integra la Campana, y cuarenta
presentaciones escritas intercambiadas entre activistas y miembros,
con la ayuda de especialistas, como consta en el propio documento
del Tratado, denominado “Treaty on Transnational Corporations and
Their Supply Chains With Regard to Human Rights”, octubre de 2017:
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Las luchas de resistencia diarias y las estrategias de pueblos y comunidades
afectadas por las ETN inspiran el lenguaje de estos articulos en el tratado. En
este contexto, el documento del tratado es un trabajo en progreso que refleja
la voluntad de la campaiia global. (Treaty on Transnational Corporations and
Their Supply Chains with Regard to Human Rights, october 2017: 5).

Esta dindmica esta en linea con caracteristicas relevantes de las teo-
rias “criticas” de las Ciencias Sociales. Se hace referencia aqui a la
correspondencia del hacer ciencia con algunos de los pilares de lo que
habria fundado la Teoria Critica, a partir de la Escuela de Frankfurt,
cuyas diversas matrices se desarrollaron y se diversificaron en el
transcurrir de la historia (Rush, 2016). Pero la sospecha con relacion
a la separacion absoluta y neutral entre “sujeto” y “objeto” de la inves-
tigacién, asi como la realizacién del trabajo académico como un ins-
trumento de transformacién social, permanecen con enorme sentido
y pueden ser identificados en el hacer investigacién y producir cono-
cimiento, especialmente en lo que se refiere al trabajo de los centros
académicos, como el Homa.

Con respecto al marco teérico especifico de los derechos huma-
nos, la relevancia de una teoria critica sobre ellos se vuelve atin mas
necesaria, toda vez que la captura del potencial de resistencia de su
contenido teérico y normativo puede contribuir para que la defensa
de los derechos humanos sea apenas retérica o, lo que seria mas grave,
se ponga en medio d un vacio conceptual, capaz incluso de endosar
violaciones a la dignidad humana, bajo el punto de vista de pondera-
ciones en el choque entre derechos, y legitimadas bajo la alegacion de
la propia defensa de los derechos humanos. Como menciona Joaquin
Herrera Flores (2009:25):

Nosso compromisso, na qualidade de pessoas que refletem sobre — e se
comprometem com- os direitos humanos, reside em “colocar frases” as
praticas sociais de individuos e grupos que lutam cotidianamente para que
esses “fatos” que ocorram nos contextos concretos e materiais em que vi-
vemos possam ser transformados em outros mais justos, equilibrados e
igualitarios. Por isso, a verdade é posta por aqueles que lutam pelos direi-
tos. A nés compete o papel de colocar as frases. E esse é o tinico modo de ir
complementando a teoria com a prética e com as dinamicas sociais: chave
de critério de verdade de toda reflexdo intelectual.

Concluyendo, y reforzando, por lo tanto, la critica de Herrera Flores
(2009), no podemos considerar los derechos humanos como algo auté6-
nomo, sin contacto con la realidad, o neutral, o sea “de toda la humani-
dad”, sin senalar las complejidades y diferencias de puntos de partida
y llegada, y ni siquiera “conquistado”, asegurado por las abstracciones
normativas. De esta forma, ser un investigador que esté en el campo de
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los derechos humanos es ser uno de los actores que contribuyan para
la traduccién de las luchas sociales, que retinen varios otros actores en
conflictos en los territorios, resultantes de diferentes lugares y forma-
ciones. Asi, la experiencia del Homa, integrando la red de organizacio-
nes de la sociedad civil que luchan por un tratado internacional sobre
Empresas y Derechos Humanos, expresa esa forma de actuacién y de
defensa de los derechos humanos a partir del campo académico.

Aun en este sentido, la experiencia de la Campania Global ha con-
tribuido para enfrentar una de las principales preocupaciones del pro-
fesor Balakrishnan Rajagopal en su andlisis de la resistencia dentro
del Derecho Internacional. Segtn el autor, las orientaciones dominan-
tes abarcan la resistencia del Tercer Mundo solamente en términos
Estado-céntricos. El menciona la coalicién del Tercer Mundo en las
Naciones Unidas en los afios sesenta y setenta. Segtin Rajagopal, esta
no seria una manera adecuada o exacta de analizar patrones de re-
sistencia del Tercer Mundo, especialmente con respecto al Derecho
Internacional. Los patrones de interaccién del Tercer Mundo con el
Derecho Internacional habrian cambiado de forma significativa, y no
podrian ser mas analizados bajo la 16gica del Estado. Asi, el autor
propone justamente un anélisis a partir de los movimientos sociales.
En la conduccién de su trabajo, sin embargo, es muy importante la
forma como el autor percibe el papel peligroso de los derechos huma-
nos al contribuir a la pérdida del potencial de resistencia contenido
en las acciones de los movimientos y organizaciones de la sociedad
civil, y eso ocurriria, entre diversos factores, por la captura de ese po-
tencial de resistencia por el discurso del desarrollo. Segtin Rajagopal
(2005:46):

Primero, a diferencia de las formas mayoritariamente aceptadas, mediante
las cuales los internacionalistas de la corriente predominante han trata-
do generalmente el desarrollo y los derechos humanos como antitéticos,
sugiero que ambos se deberian ver como profundamente relacionados el
uno con el otro y funcionando con pardmetros comunes. Esta afirmacion,
mas que pretender suavizar las relaciones entre derechos humanos y desa-
rrollo, como pudiera parecer a primera vista, hace esa relacién altamente
problematica y contradictoria. En concreto, sugiere que el discurso mayo-
ritario sobre derechos humanos se encuentra demasiado hundido dentro
de los imperativos biologicos y de progreso establecidos por el discurso del
desarrollo y que, por lo tanto, no puede darse por descontado, de manera
no problema- tica, que ese discurso constituye una narrativa emancipato-
ria de resistencia a la violencia y a la opresién generadas por el encuentro
con el desarrollo. En el capitulo 7 justificaré esa idea mediante una dis-
cusién de las doctrinas juridicas concretas que permitieron que la violen-
cia del desarrollo continuase legitimamente, aunque las propias doctrinas
controlasen y ordenasen la resistencia contra esa violencia. Esas doctrinas
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incluyen el concepto de emergencia del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (PIDCP), al igual que varios derechos sociales y econémicos
que toman como premisa el ideal de un Estado de bienestar desarrollista.
La segunda parte de mi afirmacién seria que en el Tercer Mundo existen
movimientos sociales de varios tipos que han planteado retos efectivos al
desarrollo. Han usado ciertas caracteristicas del derecho internacional para
conseguirlo, incluyendo el derecho internacional de los derechos humanos o
la retérica de la autonomia y de la democratizacion, para resistir la violencia
del Estado desarrollista. A pesar de ello, las practicas de varios movimien-
tos populares e iniciativas comunitarias que han luchado con bastante éxito
contra la violencia del desarrollo permanecen invisibles dentro del trabajo
académico del derecho internacional y de los derechos humanos.

En ultima instancia, como se extrae del trabajo de la Camparia Global,
en toda su historia, ademas de demostrar la importancia y posibilidad
de la formacién de toda una normatividad “desde abajo hacia arriba”,
ademas de ejercer un papel fundamental en el avance de la agenda de
empresas y derechos humanos en un espacio institucional tradicional,
contribuye a dar mayor visibilidad a las luchas y demandas de los pue-
blos y movimientos sociales en los territorios. Se suma, incluso, el he-
cho de que las demandas transmitidas por la Camparia cuestionan ra-
dicalmente el modelo de desarrollo, en su légica tradicional y violenta,
como problematiza Rajagopal y, ademads, esa nueva normatividad.

El Tratado, entonces, debe cumplir esta laguna de la no existencia
de fiscalizacién o imposicién de obligacién directas sobre los derechos
humanos, estableciendo directamente el deber de las empresas de ac-
tuar bajo la l6gica de Human Rights Due Diligence, y no solamente de
due diligence como es hoy interpretada, garantizando la primacia de
los derechos humanos. Esta responsabilidad también debe ser previs-
ta en toda la Cadena de Valor, para que transnacionales no se oculten
detras de esta estructura y sigan violando derechos. Es necesario que
el instrumento garantice la posibilidad de encontrar la verdadera en-
cargada de la toma de decisiones.

La previsién de responsabilidad directa lleva a otro elemento muy
enfrentado también por Estados pero que no puede ser relativizado en
el documento. La previsién de jurisdiccién extraterritorial es esencial
para garantizar que este cumplimiento ocurra.

Este tipo de ejercicio ya existe en el derecho internacional, como por
ejemplo el Tribunal Penal Internacional?®. Diversos otros instrumentos
internacionales ya vigentes utilizan este instituto, con la previsién inclu-
so del principio aut dedere aut judicare, que puede ser traducido para “o

23 De Schutter, Olivier. Extraterritorial Jurisdiction as a tool for improving the Hu-
man Rights Accountability of Transnational Corporations. 2006, 2.
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extraditar o juzgar”. Olivier De Schutter y Hervé Ascensio trabajan en sus
obras diversos otros ejemplos de utilizacion de extraterritorialidad en di-
plomas internacionales, regionales, y legislaciones domésticas®.

Ascensio presenta diferentes formas de ejercicio de jurisdiccién con
base en tratados, entre ellas la universal. Esta tltima seria ejercida cuando
hay casos relativos a valores universales, es decir, una de las caracteristicas
principales de los Derechos Humanos®. De hecho, no hay impedimento
en el Derecho Internacional para que la extraterritorialidad sea prevista y
utilizada en el instrumento vinculante de derechos humanos y empresas,
evitando asi la invocaciéon muy comun del forum non convieniens®. Es
necesario que se instituya expresamente la idea opuesta, el forum necessi-
tatis, que abre la posibilidad que un férum admita la reclamacién, aunque
no sea totalmente competente para tal, en virtud de la esencialidad de
reparacion y de la primacia de los derechos humanos?’. El nuevo Draft 2
ya posibilitad la negociacién del texto en esa direccién.

Por fin, el tratado debe caminar hacia la construccién de una
Corte Internacional para tratar de casos de derechos humanos y em-
presas. La existencia de un tribunal internacional garantizaria cierta
responsabilidad frente al no cumplimiento de sus disposiciones. Los
grandes tratados internacionales de fuerte vinculacién cuentan con la
actuacion de un tribunal, y no cabe duda de que el tratado de derechos
humanos y empresas debe figurar entre los tratados mas importantes,
por ser de cierta forma pionero, ademads de tratar una situacién que se
ha vuelto cada vez mas insostenible globalmente.

Es importante en ese proceso acompariar los posicionamientos
de la delegacién de China, que, por su parte, ha presentado resisten-
cia a algunos de los avances presentes en el Draft 2 del Tratado, que
pueden avanzar hacia un instrumento internacionalmente vinculante
mas eficiente para combatir la impunidad corporativa.

24 Ver: Ascensio, Hervé. Extraterritoriality as an instrument. Disponible en: http://
businesshumanrights.org/sites/default/files/media/documents/ruggie/extr  aterrito-
riality-as-instrument-ascensio-for-ruggie-dec2010.pdf. De Schutter, Olivier. Extrate-
rritorial Jurisdiction as a tool for improving the Human Rights Accountability of
Transnational Corporations. Disponible en: http://www.reportsand-materials.org/
sites/default/files/reports-andmaterials/Olivier-de-Schutter-report-for-SRSG-reextra-
territorial-jurisdiction-Dec-2006.pdf

25 Ascensio, Hervé. Extraterritoriality as an instrument, 2010, 3.

26 Roland, Manoela Carneiro et al. Novos elementos para o Tratado de Empresas e
Direitos Humanos da ONU. In. Cadernos de Pesquisa Homa, vol. 1, n. 1, Juiz de Fora,
Homa, 2018, 61-70.

27 Roland, Manoela Carneiro et al. The Obligations of Home States: their Extra-
territorial Obligations on Human Rights Violations by TNCs. Juiz de Fora, Homa
- Centro de Direitos Humanos e Empresas, 2016.
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China, por ejemplo, esta insatisfecha con las declaraciones sobre
derechos humanos y libertades fundamentales de reconocimiento a
través del derecho internacional consuetudinario, basando su argu-
mento en relacién a que dichos estdndares no se mantienen en todos
los paises del mundo. La delegacién también critica que muchos de
los derechos humanos protegidos por el Tratado ya estarian protegi-
dos por las leyes nacionales de los paises, por lo que no seria necesario
gastar recursos para garantizarlos, sino solo para apreciar un texto
que sea complementario a las leyes internas.

De manera conservadora, en relacion con la responsabilidad em-
presarial, China aboga por no crear cargas “innecesarias” sobre las
entidades privadas y sus empresas estatales para proteger su derecho
al desarrollo, asi como sus intereses legitimos. Sin embargo, defiende
la flexibilidad y el respeto a las leyes internas de cada pais para pro-
teger a los afectados por violaciones de derechos humanos antes de
imponer nuevas obligaciones a los Estados a nivel internacional. Este
entendimiento se confronta con el posicionamiento de la Campania
Global, al no tomar en cuenta la captura corporativa marcada por la
dificultad para superar el lobby corporativo y los marcos regulatorios
ineficientes en la temética de derechos humanos de cada pais.

Incluso en materia de prevencién, China defiende la imprecisién
de los procesos y mecanismos que aseguran la debida reparacion de
las personas, a través de una redaccién general que solo reafirma la
obligacién de los Estados de garantizar la debida reparacién. Ade-
mas, argumenta que, asi como existe una disposicién que establece
que los Estados deben proteger a las organizaciones de derechos hu-
manos, también debe haber una disposicién para las obligaciones
de las organizaciones, incluyendo, por ejemplo, el respeto a la ley, la
transparencia, etc.

En cuanto a la responsabilidad legal, China estableci6 que el arti-
culo 8 debe incluir el principio de complementariedad, a fin de respe-
tar la estabilidad juridica de cada pais y los principios de cada Estado.
Por lo tanto, los 8§82 ° y 3 ° deberian ser mas flexibles, evitando la
adopcién de regulaciones obligatorias. Aun asi, en el § 3 °, afirmé que
la forma de proceder con los procesos civiles y penales no es homogé-
nea en los paises, requiriendo un lenguaje amplio en el Tratado para
cubrir todas las peculiaridades. Ademas, el pais informé que algunos
Estados ya han expresado su opinién sobre la falta de prevision de
responsabilidad penal para las personas juridicas a nivel interno, lo
que dificultaria la adhesién al instrumento vinculante. Por tanto, es
imposible pretender que todos los Estados partes en el Tratado incor-
poren plenamente la lista de crimenes internacionales en su derecho
penal, lo que violaria el principio de soberania nacional.
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Con respecto a la debida diligencia, China afirmé que, de acuerdo
con el articulo 8 , la simple adopcién de la debida diligencia en derechos
humanos no es responsable de eximir a la empresa de responsabilidad
en casos de violaciones de derechos humanos. Asi, el pais sostuvo que
tal disposicion inutiliza el articulo 6 (Prevencion). Finalmente, afirmé
que los criterios establecidos en el Anteproyecto de cumplimiento de
la Debida Diligencia en Derechos Humanos no son claros, provocando
que las grandes empresas solo “hagan lo mejor”. Finalmente, reiteré
que, dado que la simple adopcién del mecanismo de Diligencia Debi-
da en Derechos Humanos no es responsable de eximir de responsabi-
lidad por violaciones a los derechos humanos, las empresas perderan
la motivacién para adoptarlo. Asi, segin el Estado, del mecanismo de
Diligencia Debida en Derechos Humanos deberia ser una obligacion de
comportamiento, mas que una obligacion de resultados.

En cuanto a China, los avances en materia del tratado son es-
casos debido a que el pais se opone firmemente a cualquier medida
de extraterritorialidad. Primero, se dice que la extraterritorialidad es
contraria al principio de soberania. Luego, ataca el alcance amplio de
relaciones comerciales contenido en el borrador, bajo el argumento de
que la falta de distincion de lo que seria una violacién de los derechos
humanos vulnera el principio de independencia de la personalidad
juridica.

En este sentido, China se posiciona a favor de las ETN, aludiendo
a que las grandes empresas solo pueden hacer todo lo posible para
cumplir con los criterios de debida diligencia. Aun en relacién a la
debida diligencia, entiende que ésta debe constituir una obligacién de
conducta y no de resultado.

China critica ampliamente la inclusién de la prohibicién del fo-
rum non conveniens en el proyecto, sobre la base de que el Tratado
debe respetar la soberania de los Estados. Por tanto, el uso del forum
non conveniens no puede descartarse arbitrariamente.

China reclama que el art. 12 va en contra de la soberania judicial.
Segun el pais, se debe respetar plenamente la soberania y la discre-
cién. Ademas, argumentan que el tratado debe distinguir explicita-
mente entre acciones civiles y penales. Finalmente, afirman que no
existe jerarquia entre los diferentes tipos de tratados, desconociendo
la primacia de los derechos humanos.

CONCLUSION

El caso del desplazamiento forzado de la comunidad de San Marcos
permite una comprension amplia de como la reestructuracién de los
territorios en base a las necesidades de la EPI influye en las locali-
dades y trasciende la agenda formal del desarrollo. Sin embargo, los
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efectos positivos o negativos de la inserciéon de espacios locales en la
EPI deben estar mediados por el Estado a fin de evitar una violacién
sistematica de derechos ambientales y sociales. De lo contrario, se
produce un régimen de desproteccién, producto de una alianza en-
tre el poder estatal y el corporativo que, al flexibilizar los marcos re-
gulatorios en funcién de la frontera extractiva, produce una serie de
incumplimientos consentidos hacia los derechos humanos, derechos
reconocidos, pero no efectivizados.

Por ende, la expansién de la frontera extractiva debe ser regulada
en funcion de los intereses de actores locales como las comunidades
que habitan esos espacios, la omisién de sus derechos o demandas
en la politica de desarrollo eleva el riesgo de restringir el derecho a
consulta y el paquete de derechos que se despliega del consentimiento
de las comunidades. De no hacerlo el Estado, reproduce un incumpli-
miento consentido de la ley, desprotegiendo a comunidades locales
como San Marcos, que quedan expuestas de forma directa a la violen-
cia estatal y corporativa. En cuanto a la inversién china, la situacién
se vuelve compleja debido a la falta de jurisdiccion extraterritorial
para sus empresas y la interpretaciéon de los derechos humanos con
caracteristicas chinas que, basados en el desarrollo econémico, debi-
litan la esfera de proteccién internacional de los derechos humanos.

En este sentido, es necesario que China adopte medidas efectivas
para el reconocimiento de los DESC, tomando en cuenta que el Co-
mité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales en su observa-
cién niumero veinticuatro se vincula con los Principios de Maastricht,
sobre las obligaciones extraterritoriales de los Estados. Esta obliga-
cién significa para China la prevencién de infracciones en derechos
econémicos, sociales y culturales en el desarrollo de actividades co-
merciales. Por tanto, se extiende para sus empresas estatales, al estar
bajo el control del Estado. No obstante, hasta la fecha, en casos como
San Marcos y otros a nivel nacional o regional, no ha habido un re-
conocimiento y reparacion del ilicito, dejando a muchos casos como
Mirador en la impunidad. Y para ayudar a poner fin a la impunidad
corporativa es fundamental la aprobacién de un Tratado Internacio-
nal sobre Empresas y Derechos Humanos

Como vimos, después de una serie de marcos soft law, en 2014 fue
emitida una Resolucién que inici6 las discusiones acerca del tratado vin-
culante, y ya fue presentado y discutido el primer Drajft del documento. En
2019 fue presentado el Draft One, seguido del Draft 2, en 2020.

A lo largo de estas negociaciones, diversos Estados y grupos re-
gionales se mostraron reticentes a este instrumento, argumentando la
existencia de otros frameworks como los Guiding Principles, y la ame-
naza a las actividades empresariales y, supuestamente, al desarrollo.
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Pero, como podemos ver en el analisis de la l6gica de desempeno de las
empresas chinas, dos elementos son considerados esenciales para la efi-
cacia del tratado y para poner fin a la impunidad: la extraterritorialidad
y la responsabilizacién directa de las empresas transnacionales, pero
también el alcance del tratado y la creacién de un tribunal.

Frente a esta escena de contradicciones y conflictos entre intere-
ses econémicos y los Derechos Humanos, mas que nunca es necesario
que el ambiente de negociacién del instrumento vinculante rescate la
idea de la primacia del derecho internacional de los derechos huma-
nos, ponga los atingidos y atingidas en el centro de las discusiones y se
convierta verdaderamente en un férum de defensa de estos derechos
humanos.
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CAPITULO 7.

ALCANCES EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL
EN LA EJECUCION DEL PLAN DE ACCION
NACIONAL SOBRE DERECHOS HUMANOS
Y EMPRESAS EN COLOMBIA

Berdnica Narvdez Mercado y Jaime Rambao Hernandez

1. INTRODUCCION!
La presente investigacion aborda las caracteristicas que contiene la
responsabilidad social empresarial (RSE) con enfoque de derechos hu-
manos, en la ejecucién del Plan de Acciéon Nacional sobre Derechos
Humanos y Empresas en Colombia, afios 2016-2018. Para el contexto
juridico podemos decir que esta es una figura nueva, pero que miran-
dola detenidamente siempre ha estado inmersa en cada una de ellas,
desde el punto de vista de la responsabilidad en el cual se encajan una
serie de situaciones en las cuales las empresas de cualquier tipo se ha-
cen responsables y estdan obligadas a responder por cualquier dano que
puedan causar, es por ejemplo que “desde la responsabilidad social
empresarial se puede evidenciar cémo las empresas generan proyectos
para mitigar el dafio que estén causando” (Aguilera & Puerto, 2012).
La responsabilidad social empresarial propiamente dicha ha to-
mado auge en Colombia, las grandes empresas han tomado fuerza

1 Capitulo resultado de investigacién del Proyecto de Convocatoria Interna de
la Corporacién Universitaria del Caribe CECAR, titulado: Modelo Integrador de
Construccion de Paz desde la Empresa con Enfoque de Derechos Humanos, en el
departamento de Sucre, Colombia, e insumo del Trabajo de Investigacién como
opcion de grado de los estudiantes de derecho de CECAR: José Villalba, Lia Orozco
y Carolina Herazo
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dada la competitividad, buscando de esta forma la sostenibilidad de
la misma, lo que nos lleva a pensar en la marca de las empresas, su
posicionamiento en el mercado, la satisfaccién laboral, la reduccién
de riesgos etc. Si analizamos estos aspectos, la parte juridica juega un
papel muy importante y es el de velar por que los derechos que asisten
a los empresarios y sus trabajadores sean respetados y valorados. El
discurso de Responsabilidad social empresarial a nivel de Latinoa-
mérica ha tenido mucho impacto en el marco de lo juridico: desde la
perspectiva del derecho econémico, del derecho tributario, desde el
derecho del trabajo, del derecho ambiental, siendo estos dos tltimos
los que mas convergen a la responsabilidad social, dado que desde
la empresa en su estructura organizacional las jerarquias tienen que
velar por que al interior de la empresa todo el equipo conozca a fondo
a qué le apuntan en esta materia, todo con los fines propios de que al
momento de salir e impactar en el entorno con las iniciativas, propé-
sitos y proyectos que lideren la responsabilidad social, se vea reflejada
de la mejor manera, por ello el capital humano de la empresa regida
por las normas del derecho laboral atienden a las caracteristicas in-
trinsecas a la labor ética de la RSE, asi mismo capacitaciones en me-
dio ambiente, para evitar el dafno que pueda ocasionar una empresa
(Banco Interamericano de Desarrollo, 2011).

Dentro del campo de la RSE, se ubican una serie de elementos
que la constituyen, asi mismo unos principios que la rigen, tal como
el cumplimiento de la legislacién nacional, igualmente de normas in-
ternacionales. Otro principio es que es de caracter global, comporta
compromisos éticos para quien contrae la responsabilidad, manifiesta
impactos desde lo ambiental, social, empresarial y econémico, y por
dltimo comparte puntos de interés de especial importancia. Las me-
didas de accion que toma el sector empresarial o gremial han sido
muy ineficientes, por tanto, se hace necesario generar reglas con me-
canismos eficaces que rijan a los actores de la RSE bajo componentes
comunes a todos ellos. Del planteamiento de generar normas, “han
salido a relucir diferentes iniciativas por parte de instituciones y de
los diferentes organismos internacionales como la OCDE, las Normas
sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales en la esfera de los Derechos Humanos” (Obser-
vatorio de Responsabilidad Social Corporativa, 2020)

El Sistema Nacional de Derechos Humanos, “instancia desde la
que se coordina y articula con las diferentes entidades para la plena
garantia de los derechos de las distintas poblaciones” (Presidencia de
la Republica, 2011), fue creado mediante Decreto 4100 de 2011 y su
surgimiento provocé distintas e importantes iniciativas de politicas
publicas. A partir de ese afio, Colombia se adhiere a la Declaracién de
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Inversion Extranjera y Empresas Multinacionales de la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE), de la que
hacen parte las Lineas Directrices para Empresas Multinacionales, asi
mismo, “se confirmé con el &nimo de fortalecer las politicas el Punto
Nacional de Contacto como instancia para su implementacién, ads-
crito al Ministerio de Comercio, Industria y Turismo” (Presidencia de
la Republica, 2012), mediante el Decreto 1400 de 2012.

Se desprende de lo anterior y se suma la Directiva 001 de 2014,
expedida por la Procuraduria General de la Nacién, en la cual “quedé
establecida la promocién y divulgacién de los Principios Rectores y su
fiel defensa por parte de los funcionarios al interior del Ministerio Pu-
blico” (Procuraduria General de la Nacién, 2014). Todas estas inicia-
tivas estan alineadas con el enfoque de goce efectivo de derechos del
Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, “Todos por un Nuevo Pais”,
cuyo objetivo es “construir una Colombia en paz, equitativa y educada
en armonia con los propdsitos del Gobierno Nacional, con las mejores
practicas y estandares internacionales, y con la visiéon de planifica-
cion, de largo plazo prevista por los objetivos de desarrollo sostenible”
(Oficina en Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, 2015).

El papel que juegan las distintas empresas en este medio de accién
es fundamental, por eso hacen parte de iniciativas como el Comité Mi-
nero Energético para el sector extractivo (2003), la Red Local de Pacto
Global (2004), Guias Colombia para otros sectores (2006), el Compro-
miso Etico Suizo (2011), y el proceso multiactor de Capacitacién para
el Dialogo, financiado por la Agencia Espafiola de Cooperacién Interna-
cional para el Desarrollo (AECID). La responsabilidad social empresa-
rial, o bien llamada corporativa, ha sido un tema que tanto a nivel na-
cional como internacional ha ido tomando fuerza en los ultimos afios,
contribuyendo al desarrollo humano sostenible, tanto para el sector
privado como publico. Su esencia es velar por ese sentido ético en la
praxis de la misma, y se utiliza frecuentemente en dos contextos dife-
rentes: para describir lo que de hecho esta haciendo la empresa y para
describir lo que deberia estar haciendo. Es decir, un enfoque descripti-
vo y uno normativo. La RSE es un pacto justo entre las instituciones y
la sociedad, y la empresa como parte de la sociedad necesita contribuir
a su bienestar; desde el enfoque virtuoso, la empresa es una institucion
socioecondémica que tiene una seria responsabilidad moral con la socie-
dad. El enfoque del triple button line sefiala que:

La RSE es la bisqueda de un triple beneficio: rentabilidad econémica, me-

jora del bienestar social y preservacion del medio ambiente. Para el Global
Compact, la RSE se basa en diez principios agrupados en cuatro areas:
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derechos humanos, laborales, medio ambiente y lucha anticorrupcién
(Ibarra, 2014).

En este articulo, la RSE se entendera desde este ultimo enfoque y se
analizard su abordaje en el ordenamiento juridico colombiano. Con
el objetivo de afinar las responsabilidades adquiridas y la implemen-
tacién o ejecuciéon de los Principios Rectores de Naciones Unidas,
ademas de aprovechar la oportunidad de las puertas que han facili-
tado los resultados generados por estas y otras iniciativas, en 2015, el
Gobierno colombiano avanza con la construccién del Plan Nacional
de Accién en Derechos Humanos y Empresa, con el liderazgo de la
Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos como entidad
promotora. Este Plan es un medio de politica publica, construido de
tal manera que busca la participacién activa con empresas, organiza-
ciones de la sociedad civil y el apoyo de la Comunidad Internacional,
para garantizar el respeto a los derechos humanos en las actividades
empresariales, partiendo de que Colombia se erige como un pais don-
de las elites conocen y crean las normativas, pero donde la poblacién
“presenta un desconocimiento generalizado de dichas normas, con
mayor impacto en los territorios distantes de los centros de poder es-
tatal” (CLACSO, 2021), de alli la necesidad de un didlogo integrador.

El documento borrador fue consultado en un Taller Nacional, rea-
lizado en Cartagena, talleres territoriales (zona caribe en Cartagena,
zona suroccidente en Apartadé, zona central en Villavicencio), ade-
mas, fue presentado en el IV Foro de Naciones Unidas sobre Empre-
sas y Derechos Humanos que se llevé a cabo en Ginebra (Suiza). De
igual forma, ha sido consultado de manera directa con los diferentes
actores institucionales, empresariales y de la sociedad civil. Ademas
de ser lanzado y publicado en espaiiol e inglés en la URL de la Conse-
jeria Presidencial para los Derechos Humanos, se coloc6 a disposicién
un correo electrénico para recibir los comentarios, dudas o aportes
por parte de personas o entidades interesadas en brindar su grano de
arena al buen manejo de las politicas.

Vemos que la responsabilidad social de la empresa se basa en la
ética responsable frente al entorno en que desarrolla sus actividades,
pero cémo determinamos si esa responsabilidad se estd cumpliendo
en debida forma. Es alli cuando analizamos y nos decimos que tal
responsabilidad social no puede ir sola y que nuestro ordenamiento
juridico debe estar alineado para poder lograr el cumplimiento de esa
responsabilidad, iniciando por el cédigo de ética de responsabilidad
social. El Plan Nacional de Accién en Derechos Humanos y Empresas
de Colombia, como se ha venido mencionando, es un medio instru-
mental de politica publica que se visualiza a tres afios, formulado con
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la firme tarea de garantizar el respeto de los derechos humanos en
las actividades empresariales, alineado con la Estrategia Nacional de
Derechos Humanos 2014-2034, con la ruta y lineas para una Politica
Pablica de Empresas y Derechos Humanos publicados en 2014, ante
lo cual se ha formulado la siguiente pregunta problema: ;Cudles son
los Alcances en materia de Responsabilidad Social Empresarial en la
ejecucion del Plan de Accién Nacional sobre Derechos Humanos y
Empresas en Colombia, en los afios 2016-2018?

2. METODOLOGIA

El presente escrito constituye el informe final de una investigacién
cualitativa, clasificada como juridica — dogmatica, segin la clasifica-
cién expuesta por los autores Clavijo, Guerra y Yanez (2010, p. 303),
cuya realizacién implica la recopilacién y anélisis de informacion se-
cundaria, toda vez que para responder la pregunta problema y lograr
los objetivos propuestos es necesaria la revisién de material bibliogra-
fico, de doctrina actual sobre el tema, articulos cientificos, asi como
normatividad aplicable al tema objeto de estudio (Clavijo, Guerra, &
Yanez, Método, Metodologia y Técnicas de la Investigacién aplicada a
Derecho, 2014).

Lo anterior, la convierte en un tipo especial de investigacién, ya
que al reconocer que una sociedad es un fenémeno de constante cam-
bio con un estrecho vinculo entre personas, permite que el derecho se
estudie desde parametros tales como la facticidad, es decir, aquellos
hechos por los cuales nace una norma. La normatividad se refiere al
ordenamiento y, por ultimo, la axiologia hace la valoracion social que
se tiene de dichas normas. El anélisis de esta investigacién consistio,
entonces, en la realizacién de un ejercicio hermenéutico normativo y
tedrico, que en este caso es la responsabilidad social empresarial con
enfoque de derechos humanos, en el marco del Plan de Accién Nacio-
nal sobre Derechos Humanos y Empresas en Colombia. Atendiendo a
la naturaleza de la investigacion, las fuentes de informacién utilizadas
son secundarias.

3. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL, LOS DERECHOS
HUMANOS Y LOS PRINCIPIOS RECTORE SOBRE EMPRESAS

La responsabilidad social se trata de un compromiso o también llama-
da obligacion por parte de los miembros de una sociedad. La valora-
cién del compromiso social comprende, entre otros, aspectos éticos y
legales. La responsabilidad social es un compromiso por parte de los
miembros de una sociedad, ya sea de manera individual o grupal, im-
plicando que se tenga en consideracién el impacto que provocara una
determinada decisién (Vélez-Romero & Cano-Lara, 2016).

141



Berénica Narvdez Mercado y Jaime Rambao Herndndez

Algunas definiciones dicen que la responsabilidad social es la teo-
ria ética que una entidad manifiesta de manera responsable hacia la
sociedad en la que se halla inmersa. La responsabilidad puede adqui-
rir el caracter de negativa o de positiva. En caso de ser negativa, se
puede presentar la abstencién de actuar, ocurriendo lo contrario en
el caso de que sea positiva. En la actualidad, es considerada como un
concepto normativo no obligatorio, es decir sin fuerza de ley. Entran-
do a lo que es la responsabilidad social empresarial y RSC, vemos que
estos términos estan ligados entre si, llamese empresa o corporacion,
estan regidos por el derecho empresarial, sus facultades son inversa-
mente proporcionales, por lo cual su fin frente a la responsabilidad
social es el llamado a ser socialmente responsables.

Desde el afio 1953, es un término que ha visto en evolucién, par-
tiendo de la filosofia de dar bienestar a la sociedad como compensa-
cién al posible dafio que la empresa haya podido ocasionar en ella.
Hoy dia, la RSC o RSE (cualquiera que sea el término dado) se cir-
cunscriben al papel del desarrollo empresarial, inclinandose al desa-
rrollo sostenible y respondiendo a la comunidad, bajo unos princi-
pios como minimizar el impacto negativo que pueda crear, devolver
a la sociedad lo que se le ha quitado retribuyéndolo en proyectos y
emprendimientos, actuar bajo los parametros que sobre RSC o RSE
existen a nivel internacional, y lo mas importante que es el reflejo de
este trabajo, velar por la preservacion y el respeto de los derechos hu-
manos (Cardona, 2021).

Se menciona que la responsabilidad social empresarial no debe
ser considerada sustitutiva de la reglamentacién sobre derechos so-
ciales o normas que regulan el medio ambiente, pero tampoco per-
mite eludir la creacién de nuevas normas apropiadas. Se dice que “en
los paises carentes de estas normas deberian centrar sus esfuerzos en
crearlas, conformar leyes o reglamentos adecuados con la finalidad de
tener entornos para el desarrollo de practicas realmente responsables”
(Naciones Unidas, 2012). Para Verduzco (2006) citado por Barroso “la
representacion mas popular a nivel internacional es la que equipara la
responsabilidad social empresarial con la practica corporativa, enten-
diéndose éste como el rol que las empresas deben ejercer en tributo de
sus entornos” (Barroso Tanoira, 2009). Como menciona Barrio Fraile,
se observan actualmente:

Demasiadas confusiones sobre el alcance que debe tener la RSE dado que
para muchos son vistos como actos de beneficencia o buena voluntad den-
tro del ejercicio de aporte a la comunidad y un ejemplo claro que se men-
ciona es el construir escuelas o parques en los lugares en donde se encuen-
tran instaladas las empresas e inclusive los aporte que se puedan generar a
fundaciones culturales o artisticas (Barrio Fraile, 2016).
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Duque, Cardona & Rendoén coinciden con lo mencionado anterior-
mente, indicando que “no se ha llegado a una definicién exacta de lo
que es la RSE comtiinmente aceptada como tampoco alguna institu-
cién de caracter internacional que tenga un fuerte poder en desarro-
llarla” (Duque, Cardona, & Rendén, 2013). Sin embargo, de manera
lenta se ha ido fortaleciendo este concepto, resaltando las iniciativas
voluntarias de cara a tres aspectos: el medioambiental, el laboral y la
ética del comportamiento empresarial con los diversos grupos con los
que se relacionan las empresas.

El concepto de derechos humanos se encuentra en la Carta Inter-
nacional de Derechos Humanos y en el Derecho Internacional Huma-
nitario, citando lo siguiente:

Los derechos humanos son los derechos que tenemos basicamente por exis-
tir como seres humanos; no estan garantizados por ningtin estado. Estos
derechos universales son inherentes a todos nosotros, con independencia de
la nacionalidad, género, origen étnico o nacional, color, religién, idioma o
cualquier otra condicién. Varian desde los mas fundamentales —el derecho
a la vida— hasta los que dan valor a nuestra vida, como los derechos a la
alimentacion, a la educacién, al trabajo, a la salud y a la libertad (Ofician
del Alto Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2020).

El Plan se encuentra alineado con los estidndares internacionales, asi
como con los regionales, protegidos en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, incluida la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; es coherente y recoge los Principios y Derechos Fundamen-
tales de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), y aplica los
derechos que protegen sus convenios. En 2011, el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas acogié unanimemente, en su Reso-
lucién 17/4, los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para
“proteger, respetar y remediar”. Estos Principios Rectores son en la ac-
tualidad “la referencia mundial para todos los actores (principalmente
los Estados, las empresas y la sociedad civil) que de forma directa o
indirecta tienen obligaciones, responsabilidades y/o intereses legitimos
en relacién con la actividad comercial y empresarial” (Alto comisiona-
do de Naciones Unidas para Derechos Humanos, 2011).

Es necesario actuar de forma proactiva respecto a los riesgos e im-
pactos que sufren las personas por causa de las actividades empresariales,
y facilitar el acceso a remedio. La responsabilidad de respetar los dere-
chos humanos constituye una norma de conducta mundial aplicable a
todas las empresas, dondequiera que operen. Existe con independencia
de la capacidad y/o voluntad de los Estados de cumplir sus propias obli-
gaciones de derechos humanos y no reduce esas obligaciones, se trata de:
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Una responsabilidad adicional a la de cumplir las leyes y normas nacio-
nales de proteccién de los derechos humanos. Hacer frente a las conse-
cuencias negativas sobre los derechos humanos implica tomar las medidas
adecuadas para prevenirlas, mitigarlas y, en su caso, remediarlas (Alto co-
misionado de Naciones Unidas para Derechos Humanos, 2011).

En Colombia, las empresas que abordan la responsabilidad social de-
ben estar acordes a los lineamientos internacionales sobre pacto glo-
bal; por ello, bajo el espectro de los derechos humanos, las empresas
deben apoyar estos y protegerlos dentro de su ambito de operacion.
En lo laboral deben apoyar la libertad de asociacion y el efectivo de-
recho de las negociaciones colectivas, deben ayudar a eliminar cual-
quier tipo de trabajo forzado o ejercido bajo dominio e imposicién, la
erradicacién del trabajo infantil, deben fomentar la responsabilidad
ambiental, deben trabajar por la lucha anticorrupcion, el maltrato, el
soborno y la extorsién, desde el derecho privado el cumplimiento de
las obligaciones, la libertad de competencia. Desde la Constitucién
Politica de Colombia, en su articulo 333, se plasma que:

Una de las responsabilidades se desarrolla desde el ejercicio del derecho a
la libertad de competencia viéndose como una responsabilidad social por
parte de quienes realizan una actividad econémica para diferentes grupos
de interés impactando de tal manera en el desarrollo de la empresa la cual
muestra actuar responsablemente frente a trabajadores, proveedores, co-
munidad (Asamblea Nacional Constiyuyente, 1991).

Un empresario es mas socialmente responsable cuando en su ejercicio
del derecho a la libertar de competencia “genera beneficios de tipo
econémico como productividad, muestra lealtad ante sus clientes,
mejora su acceso al mercado y obtiene un reputacion y credibilidad,
dentro de las varias ventajas que genera para un nucleo empresarial
el cumplimiento de sus responsabilidades sociales” (Aguilera Castro
& Puerto Becerra, 2012). Por otra parte, las multinacionales, que en
términos de estructura técnica societaria son por lo general una ma-
nifestacion de la empresa de grupos, se han logrado beneficiar de las
politicas de cara a la apertura econémica y la eliminacién de muros
al comercio internacional. En muy pocos espacios se ha reconocido el
verdadero impacto y la capacidad de influencia de algunas empresas
multinacionales que existen en diferentes partes del mundo. En este
sentido, hoy dia estamos “frente a un mundo maés globalizado que se
sintetiza y son los gobiernos, la misma sociedad civil comienzan a
analizar este contexto y a exigir que las empresas ya sean nacionales
o extranjeras que se sitian en el pais jueguen un papel preponderante
en relacion a los diferentes problemas sociales” (Chonchol, 1998).
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La Constitucion Politica de Colombia garantiza la libertad de em-
presa y de iniciativa privada, y guarda como limite el interés comtin,
pero también le impone a la empresa obligaciones concernientes a la
funcién social y ecolégica que ésta debe cumplir como base de desa-
rrollo dentro de una economia de mercado. En efecto, la Constitucion
es clara al manifestar que “la funcion social otorgada a la propiedad
privada es aplicable a la empresa en aras de mantener un equilibrio
entre los derechos otorgados tanto a la propiedad privada como a la
libertad econémica” (Asamblea Nacional Constiyuyente, 1991). En
consecuencia, la Constitucién Politica de Colombia es clara al expre-
sarse sobre la funcién social que le ha otorgado a la propiedad privada
con el fin de mantener un balance entre los derechos que se le ha otor-
gado tanto a la propiedad privada y al libre comercio.

En Colombia, la Responsabilidad Social Empresarial Corporativa ha
tomado bastante fuerza; es asi como el sector empresarial ha tenido que
reinventarse para lograr mantenerse en el mercado, asumiendo la res-
ponsabilidad desde muchos puntos de vista, en lo medio ambiental, en lo
econémico, en lo laboral, en lo que respecta a la ética, desde este llamado
a todas las empresas a estar acorde con los Objetivos del Milenio (ODS).
Esto involucra que dentro de su estructura estén acompafiados de la parte
legal, por lo tanto la legislacién en Colombia ha ido cambiando poco a
poco a estar inmersa en esta figura. La responsabilidad social es asunto de
interés publico, como se indica en la Sentencia T-246/15:

Se ha convertido en materia de inmediatez, inicialmente se tendrian unas
implicaciones como lo es el tejido social como llega a involucrarse, y de
otra parte la banalizacién del concepto de responsabilidad social, si vemos
entonces el termino responsabilidad va ligado al derecho, por tanto, la im-
putacion por el incumplimiento de obligaciones esté totalmente relaciona-
do a esta (Corte Constitucional, 2015).

La responsabilidad social, desde el punto de vista de los derechos hu-
manos, ha tenido su fuerte en el pacto mundial, de ello es muestra la
capacidad de gestién que han tenido las empresas para vincularse en
programas de preservacion de derechos fundamentales y estan enca-
minadas a la legitimacion social de los negocios. En 1998, la decla-
racién de la OIT sobre los principios y derechos fundamentales de
los trabajadores, sefial6 que “buscar el progreso social, todos esos
principios que emanan de estas entidades y que comienzan a ser com-
prendidos y observados por las empresas del sector nacional reafirma
la unién y fuerza de la responsabilidad social con el derecho interna-
cional” (Organizacién Internacional del Trabajo, 2020).

Siguiendo con otros aspectos relacionados con la responsabilidad
social empresarial y su actuar en el derecho, tenemos un ntimero de
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empresas que se denominan socialmente responsables, pero obser-
vamos un desequilibrio cuando afirmamos que el salario que reciben
las trabajadoras sera igual al que reciben los trabajadores, velar por
la no contaminacién, ser incluyentes. Aqui entra a jugar el Estado
un papel preponderante, porque debe dejar de ser un mero especta-
dor y convertirse en un critico, analizar desde el derecho financiero
y tributario, y tiene que ver mucho cuando se refiere “al pago de los
impuestos o cuando un municipio exonera del pago de impuestos,
pero esta empresa debe ejecutar esos en beneficio de programas que
se evidencien en la comunidad, el trabajo por dar oportunidades a un
ambiente sano (Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, 2020).

Al reconocer la importancia de propender a un desarrollo econémico
que integre de manera fundamental una visién de respeto por los derechos
humanos, el Gobierno Nacional, en 2014, publico los Lineamientos para
una Politica Publica de Derechos Humanos y Empresa, primer documen-
to especifico sobre este tema en Colombia, que fue elaborado en un pro-
ceso participativo nacional y territorial, de conformidad con la Estrategia
Nacional de Derechos Humanos. Para orientar la formulacién del Plan y
elaborar un documento borrador, se cre6 una Mesa Técnica liderada por
la Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos, conformada por
la Defensoria del Pueblo, la Fundacion Ideas para la Paz (representante
de la sociedad civil y secretaria técnica de Guias Colombia y Compro-
miso Etico Suizo), la secretarfa técnica del Comité Minero Energético,
AECID, el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
y la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. El Plan Nacional de Accién en Derechos Humanos y Empresas
de Colombia es un instrumento de politica publica a tres afios, formula-
do para garantizar el respeto de los derechos humanos en las actividades
empresariales, alineado con la Estrategia Nacional de Derechos Humanos
2014-2034 y con los Lineamientos para una Politica Publica de Empresas
y Derechos Humanos publicados en 2014 (Consejeria Presidencial para
los Derechos Humanos, 2015).

4. EL PLAN DE ACCION NACIONAL SOBRE DERECHOS HUMANOS

Y EMPRESAS EN COLOMBIA: EVALUACION, SEGUIMIENTO Y
RESULTADOS DE LA EJECUCION EN LOS ANOS 2015-2018

El Plan de Accién Nacional sobre Derechos Humanos y Empresas PN-
DHE en Colombia esta constituido como:

Ese instrumento de politica ptblica disefiado a tres anos desde el cual se
formula la efectiva garantia por el respeto de los derechos humanos y de
las empresas a nivel nacional, se encuentra alineado con la Estrategia Na-
cional de Derechos Humanos 2014-203, muestra los lineamientos para el
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desarrollo de una politica ptblica de empresas y derechos humanos el cual
fue publicados en 2014 (Oficina en Colombia del Alto Comisionado de Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos, 2015).

Ante la necesidad de que se armonizara la protecciéon de los derechos
humanos en concordancia con el desarrollo econémico, surge este plan,
de manera tal que el Estado entraria a organizar y vigilar todo su desa-
rrollo. Por tanto, a partir de ese momento, se hace muy necesario contar
con una politica publica que armonizara estos dos objetivos con unas
acciones bastante especificas, en la que los actores interesados en su vi-
gilancia podrian realizar un seguimiento. Colombia, como Estado, hace
un llamado a través de su compromiso mediatico a que las empresas,
llamense del sector oficial o del sector privado, con calidad de nacional
0 extranjera, no importando su tamano, estructura, actividad econémi-
ca, su esfera de operacionalizacion, vayan mucho mas alla del deber de
cumplimiento de la Constitucién y las leyes, y en ese sentido, respeten los
derechos humanos segin los estandares internacionales existentes.
Adicionalmente, con el animo de implementar los estandares tan-
to nacionales como internacionales, se reafirma por parte del Estado
colombiano la voluntad de generar en las empresas la implementacién
de dichos estandares intrinsecos a la empresa y los derechos huma-
nos, para abarcar las regiones en las que atin no se cuenta con avances
significativos en esta area, teniendo en cuenta los siguientes aspectos:

- El enfoque desde los derechos humanos

- El enfoque diferencial. Mirado desde acciones meramente afir-
mativas, buscando el respeto y la solidaridad para la supera-
cién de perjuicios en derechos de igualdad y discriminacion,
las estigmatizaciones que muchas veces limitan el ejercicio
propio de los derechos.

- El énfasis territorial. Dentro de los mayores desafios de cara a
los derechos humanos dentro de la aplicabilidad en el sector em-
presa, estan los territorios. Para la efectiva aplicacién del plan
se tienen en cuenta una serie de acciones que se incorporan,
desde las caracteristicas socio-histéricas, culturales, ambienta-
les, y productivas de los territorios y sus habitantes. Igualmente,
es de especial importancia el interés que tiene el gobierno de
Colombia en que las empresas entren a operar en las zonas que
histéricamente han sido afectadas en conformidad al conflicto
armado, de esta manera se establecen cuidadosas gestiones de
riesgo y las afectaciones que como tal se puedan vislumbrar ha-
cia los derechos humanos. Priorizacién sectorial.
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- Coordinacion y articulacion. Desde la ética y los valores, este en-
foque busca que las condiciones de relaciones y convivencia hu-
mana se den en pluralidad y bajo la multiculturalidad, fundadas
en las bases de la dignidad humana, el ser auténomo y la libertad.

- Liderazgo compartido de la implementacién. Se presenta desde
entidades nacionales, asi como desde territorios especificos, des-
de aqui todos los representantes diplomaticos, las entidades del
orden nacional, los servidores publicos que hacen parte de ella
son los que representan ese liderazgo. Por esta razon, el Gobier-
no Nacional se traza el fortalecimiento de la capacidad de los
entes a nivel local para la aplicacién del plan y sus estdndares
internacionales, asi mismo busca que las instituciones de carac-
ter nacional apalanquen a los territorios para su aplicacién de
manera conjunta (Oficina en Colombia del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2018).

El plan se crea con la finalidad de que el Estado garantice y proteja de
manera adecuada los derechos humanos y relacione las actividades
empresariales en Colombia para que estas relaciones sean respetuosas
de los derechos humanos, de tal suerte que contribuyan al desarrollo
sostenible del pais. Desplegando desde el papel del Estado como ga-
rante de la proteccién de los derechos humanos, responde a la obli-
gacion de respetarlos y protegerlos en funcién de las personas que se
encuentran en el territorio Partiendo del deber del Estado de proteger
los derechos humanos, respondiendo a su obligacién de respetar, pro-
teger y realizar los derechos humanos de las personas que se encuen-
tran en su territorio. Las entidades que en Colombia hacen parte del
grupo de trabajo disponen de un servidor publico encargado de hacer
las verificaciones y gestionar toda la implementacién del plan. Para
ello se crea la comisién de expertos, la cual queda conformada por un
representante de las organizaciones indigenas, uno de las negritudes,
uno de la confederacién Nacional, uno de la confederacién de sindi-
catos de trabajadores, uno de ASCUN, dos del sector gremial, defenso-
ria del pueblo con un representante, la representacién de organismos
multilaterales y un representante de la comunidad internacional.

La comision de expertos tendra la tarea de ser un organismo ase-
sor del grupo de trabajo y sera orientador de las acciones que se de-
rivan de la implementacion del plan. A su vez, es deber del Estado
garantizar que los ciudadanos y organizaciones de la sociedad civil
puedan exigir el ejercicio de sus derechos. De esta forma, el plan se
encuentra dirigido a la inclusién del sector de la sociedad civil a los
espacios de didlogos con el fin de mitigar o prevenir los impactos que
sean adversos a la actividad de las empresas.

148



Capitulo 7. Alcances en materia de responsabilidad social empresarial en la ejecucion |...]

El plan se encuentra diseniado para la apuesta de un sistema que
sea coherente a los mecanismos judiciales y extrajudiciales que otor-
guen soluciones que den plena satisfaccién a las partes. Este plan
apuesta a un sistema totalmente diferente, que debe ser coherente con
mecanismos judiciales y no judiciales en busca de ofrecer soluciones
efectivas a las partes (Oficina en Colombia del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2015).

Esto exige una estructura adecuada que aclare las vias a través de
las cuales los ciudadanos pueden acceder a un remedio efectivo. Las di-
ferentes soluciones pueden ofrecerse desde distintas instituciones que
ofrezcan el reforzamiento del didlogo social, el empoderamiento de la
sociedad con miras a una participacién y acceso a los mecanismos en
condiciones de igualdad ante los diferentes actores empresariales.

La Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos es la encar-
gada de animar a la Defensoria del Pueblo, para asumir el liderazgo a la
implementacién de las politicas para que se produzca un acceso rapido
a lo que recoge el plan de accién; esto con el objetivo de llevar a cabo
una loable labor en capacitaciones especificas en el area para el cono-
cimiento y entrenamiento de sus funcionarios a nivel territorial y local.
Dentro del afio siguiente al lanzamiento del plan, estos grupos, como
el trabajo de empresas y el de derechos humanos, deberan realizar un
mapa de los mecanismos judiciales y no judiciales de remediacién en
las empresas y derechos humanos que existan en el pais. Este mapa
debera identificar el mecanismo que da respuesta a cada uno de los tipo
de conflictos y debera incluir un diagnéstico en el que se pueda obser-
var la eficacia y la eficiencia de los mecanismos judiciales y no judicia-
les de acceso a remedio; lo anterior basandose en los principios rectores
de las Naciones Unidas, ya que en él se identificaran los obstaculos de
acceso que tienen las poblaciones afectadas de acceder a la justicia.

El grupo de trabajo en apoyo con la Defensoria del Pueblo, a partir
del lanzamiento del plan, debera brindar las asesorias necesarias para
el acceso a los mecanismos judiciales y no judiciales de remediacién
que existan en Colombia, a través de sus canales de comunicacién con
los ciudadanos. Una vez finalizado el mapa de mecanismos, toda la
informacién que se recoja debera tener un plan de ajuste progresivo,
con el fin de mitigar los obstaculos que se presentan para el acceso
al remedio judicial efectivo y que se identifiquen en dicho mapa. “El
Ministerio de Justicia junto con la Consejeria Presidencial para los
Derechos Humanos, disefiaré estrategias de formacion a operadores
judiciales sobre los estandares internacionales en Derechos Humanos
y Empresas dentro del afio siguiente al lanzamiento del Plan” (Oficina
en Colombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos, 2015).
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Por su parte, el didlogo debe ser el factor predominante y primor-
dial en los mecanismos no judiciales basados en acuerdos para las
partes en la busqueda del remedio y las medidas que surjan para este,
buscando resultado eficaz, mas efectivos y de inmediatez. Para refor-
zar y dotar de coherencia a los mecanismos no judiciales resulta clave
la alianza del gobierno con la Defensoria del Pueblo. Las estrategias
deberan ser desarrolladas por el grupo de trabajo, desde los meca-
nismos extrajudiciales que sean de caracter pertinente en materia de
organizaciones empresariales y de derechos humanos. El Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo, a seis meses del lanzamiento del
plan, deberad presentar informes al cuerpo consultivo en los que se
analice las estrategias de difusién, de tal manera que se establezcan
mejoras en busca de las garantias de acceso en los conflictos en los
que tenga directa injerencia y sean de su competencia, asi como la
intermediacién y la concertacion laboral a través de los mecanismos
establecidos para ello.

EVALUACI()N, SEGUIMIENTO Y RESULTADOS ANOS 2016-2018
El Plan se encuentra dotado de mecanismos que sirven de seguimien-
to y de igual manera para evaluar, estos son fijados en los principios
orientadores para mejorar y ser participes y transparentes. El grupo
de apoyo de trabajo, de la mano con la comisién de expertos, estd en-
cargado de verificar que la implementacién de las distintas acciones
del plan, detallando su evaluacién y el seguimiento de acuerdo a los
objetivos trazados: se encargara de verificar que se dé la implementa-
cién de las distintas acciones a seguir en el plan, con un mecanismo
detallado de evaluacién y seguimiento que ellos deberdn conformar,
basandose en cumplimiento de los objetivos en un alto grado y los in-
dicadores que deberan estar alineados de la mano con las acciones del
plan, que se muestran de la siguiente manera: antes del 1° de marzo
de cada afio, cada institucién mencionada en este Plan est4 obligada
a presentar un reporte a la Consejeria Presidencial para los Derechos
Humanos, en el que demuestre sus avances con respecto a la imple-
mentacion de las distintas acciones que son contentivas de plan. La
consejeria debera consolidar y publicar el informe de seguimiento. De
igual manera, la Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos
podra hacer un llamado a los distintos actores (agremiaciones, acade-
mia, sociedad civil, entre otros) en el momento que lo crea necesario,
para saber y conocer de sus opiniones en la implementacién de plan.
Se realiza una evaluacién final del plan, el cual no puede exten-
derse por mas de diez meses, y sus resultados deberan ser publicos
en el micro sitio web de la Consejeria, en el que se dispondra de los
resultados de evaluacién final, que serdn presentados a la opinién
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publica a través de medios masivos de comunicacién (Oficina en Co-
lombia del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2018).

En ocasién del segundo informe de seguimiento del plan de ac-
cién de derechos humanos y empresas 2017-2018, podemos observar
que este busca garantizar que el Estado de Colombia proteja de ma-
nera adecuada los derechos humanos y busca en las empresas el for-
talecimiento para el respeto de los mismos, que como politica publica
busca la coherencia con los estdndares internacionales en cuanto a
derechos humanos y empresa se refiere (Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2018).

Desde el plan se establecen mecanismos que permiten mostrar o
evidenciar propuestas de evaluacién, con el fin de mostrar resultados
y avances a la sociedad, muestra de ello es que, en el afio 2017, la
comisién asesora como grupo se reunié en diferentes meses del ano,
con el fin de revisar cémo se estaban dando los avances y corregir de
manera inmediata lo que debia articularse de mejor manera, aunque
para este primer afio no se generaron avances de resultado. Siguiendo
la ruta del plan de accién, se comienzan a evidenciar resultados del
mismo en respuesta a la responsabilidad social empresarial (RSE) con
enfoque de derechos humanos en la ejecucion del Plan de Accién Na-
cional sobre Derechos Humanos y Empresas en Colombia, afios 2016-
2018, a través de la implementacién de capacitaciones y talleres para
empresas en relacion a los derechos humanos, lo que se logré con el
apoyo de aliados estratégicos (Oficina en Colombia del Alto Comisio-
nado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2018, pag. 14).

A partir de dicha iniciativa, se realiza el Diplomado sobre Em-
presa, Derechos Humanos y Paz en el marco de los ODS. Otro de los
resultados mostrados es que en el afio 2017 se elabor6 el documen-
to “Retos nacionales y territoriales para la implementacién del Plan
de Accién de Derechos Humanos y Empresa”. En ese mismo afio en
alianza con la USAID y la Agencia para la Paz y la Reconciliacién se
implemento una estrategia de sensibilizacién en Derechos Humanos,
Empresa y Construccion de paz, como resultado se evidencio la ela-
boracién de la cartilla que lleva por nombre “Derechos Humanos, un
camino hacia la Paz” (Oficina en Colombia del Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 2018, pag. 15).

A su vez, desde la alta consejeria, con el animo de implementar
estrategias comerciales para que todas esas personas en proceso de
reincorporacion tuvieran una oportunidad laboral, se estructuraron
proyectos productivos con el objetivo de lograr la garantia de los de-
rechos econémicos sociales, culturales y ambientales de las comuni-
dades golpeadas por la violencia y la incursién de grupos armados al
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margen de la ley, en los que se encuentran inmersos enfoques terri-
toriales y de género. Un resultado que se afade también al plan es la
puesta en marcha de un proyecto piloto en el que particip6 la Alcaldia
de Santiago de Cali, la agencia espafiola ACEID y la Gobernacién de
Antioquia. El proyecto buscaba que se mostraran experiencias facili-
tadoras para la aplicacion de politicas en derechos humanos y empre-
sas, de esta iniciativa en el aflo 2018 lanzan la estrategia “Empresas
por el Respeto” (Oficina en Colombia del Alto Comisionado de Nacio-
nes Unidas para los Derechos Humanos, 2018, pag. 19).

Con el sistema de Colombia compra eficiente se muestra otro
resultado mas, y es que hace vigilancia a la compra publica, se im-
plementan herramientas para difundir normas, reglas que permiten
mejores practicas en el sistema en la busqueda de la responsabilidad
de las empresas. En el sector rural se han mostrado alianzas produc-
tivas con el fin de lograr el mejoramiento de los proyectos agropecua-
rios de diferentes zonas del pafs, de tal manera que estos se hagan
sostenibles, logrando cerrar brechas de inequidad en la reducciéon de
la pobreza. Con el apoyo de la Autoridad Nacional en Licencias Am-
bientales (ANLA) se lanza como resultado el trabajo por el manejo del
buen ambiente, logrando que las empresas trabajen para mitigar el
impacto del dafio que causan al medio ambiente, de esta manera se
proyectan capacitaciones y talleres en las comunidades para que co-
nozcan y desde ellas se generen proyectos de mejora para su entorno.

Importantes logros textuales ademas, sefialados por la Conseje-
ria Presidencial para los Derechos Humanos (Consejeria Presidencial
para los Derechos Humanos, 2017) como los aportes de La Federacién
Nacional de Personerias (FENALPER), quien ha trabajado de mane-
ra estratégica con la empresa de seguridad Fortox Security Group,
capacitando a 4.777 guardas de ciudades como Cali, Bogot4, Pereira,
Buenaventura, Bucaramanga y Cartagena, como parte de un proyecto
que, en el marco de los Principios Voluntarios de Seguridad y Dere-
chos Humanos, buscaba fomentar desde la empresa privada el princi-
pio de no discriminacién y los derechos fundamentales a la igualdad,
dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad, que involucran
el derecho a la libre opcién sexual.

A su vez, la Unidad para la Atencién y Reparacién Integral a las
Victimas (en adelante UARIV) ha generado lazos con actores del sector
privado, con el fin de identificar y articular su oferta a las diferentes
necesidades de las victimas del conflicto armado interno que actual-
mente el sector publico no cubre. En este escenario, se han realizado
multiples acciones de impacto, como la alianza con Asocolflores para
la vinculacién laboral de victimas en 73 municipios en Cundinamar-
ca, el Eje Cafetero y Antioquia; el acceso de las victimas a servicios
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publicos domiciliarios en alianza con el gremio Andesco; la alianza
con la Camara de Comercio de Bogota para vincularse a la estrategia
Ruta de oportunidades para la poblacién victima, a través de su me-
todologia de acompanamiento a victimas en procesos de vinculacién
laboral en Cundinamarca; y la alianza con la Asociacién Nacional de
Empresarios de Colombia ANDI para vincularse a la estrategia de
apoyo al sector de confecciones liderado por la UARIV.

Asi como la implementacion de las siguientes estrategias para la
Reintegracion de desmovilizados:

- Aportando Tiempo: voluntariado donde los ejecutivos de las
empresas y los estudiantes universitarios donan tiempo para
capacitar a las personas que se estan reintegrando en aspectos
como educacién financiera, emprendimiento y finanzas.

- La proveedurfa: las empresas contratan como proveedores a
personas que se estan reintegrando a la vida social y econémi-
cay, de esta manera, se fortalecen los planes de negocio de las
personas en proceso de reintegracion.

- Financiacién de proyectos de reconciliacion: las personas que
se estan reintegrando comparten espacios con las comunida-
des que los acogen y, al mismo tiempo, desarrollan acciones de
servicio social.

- Empleabilidad: empresarios u otras personas pueden vincular
laboralmente a participantes en el proceso de reintegracion
(Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos, 2017).

Durante 2016, la ACR logré acceso a empleo para 117 personas y for-
macién para 324 mas en proceso de reintegracion (practica laboral,
formacién a la medida). Un total de 2.130 personas en reintegracion
se beneficiaron de programas de voluntariado y se lograron fortalecer
180 entidades de negocio. Ademas, el Ministerio de Comercio, Indus-
tria y Turismo, en articulacién con la Superintendencia de Industria y
Comercio (SIC), ha desarrollado diferentes iniciativas para el fomen-
to del didlogo entre empresas y consumidores a través de estrategias
como SIC Mévil. En 2016, como organismo adscrito al Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, la Superintendencia de Sociedades
llevé a cabo la campana “Primeros Pasos en Responsabilidad Social”,
en colaboracién con la Universidad Externado de Colombia. Este pro-
grama inicia con un diagnéstico para las empresas respecto de sus
dimensiones econémicas, laborales y ambientales, asi como en dere-
chos humanos, transparencia, y relaciéon con comunidades y clientes.
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Posteriormente, finaliza con la elaboracion del plan de accién para cada
empresa. Durante 2016, quince compaiiias fueron parte del programa.
Las principales conclusiones han sido las siguientes: el compromiso de
las empresas frente a la responsabilidad social se vuelve visible a partir
del diagnéstico inicial y se consolida en la fijacién de las actividades
del plan de accion. Todas las sociedades presentan un alto grado de
oportunidad de intervencién y de estructuracion de la gestién a partir
de la responsabilidad social. El enfoque de gestién de estas PYMES va
dirigido al cumplimiento fiel de las disposiciones legales. En las areas
de derechos humanos, transparencia y comunidad, se identifica una
mayor oportunidad de estructurar acciones en responsabilidad social
empresarial (Superintendencia de Sociedades, 2016).

La Consejeria Presidencial para la Equidad de la Mujer, el Mi-
nisterio de Trabajo, la Direccién de Impuestos Nacionales y varias
entidades territoriales, con el apoyo de ONU Mujeres, han promovi-
do la implementacién de un incentivo tributario para empresas que
vinculen mujeres victimas de violencia de género. En este sentido,
se ha difundido informacién sobre los beneficios tributarios en los
espacios de sensibilizacién y socializacién del Programa Nacional
de Equidad Laboral con Enfoque de Género, en especial en aquellos
de la iniciativa del Sello Equipares, Gremios, Camaras de Comercio,
agencia de empleo, entidades territoriales y en organizaciones de
mujeres. Asi mismo, la Secretaria Técnica de la Comisién Intersecto-
rial para la Prevencién del Reclutamiento, la Utilizacién y la Violen-
cia Sexual contra Nifios, Nifias y Adolescentes; las entidades que en
ella participan, UNICEF, la Fundacion Renacer, Plan Internacional,
varias organizaciones de la sociedad civil, asi como el Sistema Na-
cional de Bienestar Familiar y el Sistema Nacional de Juventud Co-
lombia Joven, han promovido el relacionamiento con las empresas
del sector privado para la implementacién de planes, programas y
proyectos especiales que permitan avanzar en la garantia de los dere-
chos de esta poblacién. Este proyecto esta enfocado especificamente
a la vinculacion del sector privado en la proteccién de la nifiez frente
a vulneraciones de sus derechos, particularmente frente a la explo-
tacion sexual comercial de nifas, nifios y adolescentes. Los procesos
desarrollados en 2016 involucran a empresas del sector privado del
turismo, sector extractivo y de infraestructura.

Ante el impacto de la COVID en la agenda de Derechos Huma-
nos, se incluyé un instrumento para impulsar el goce efectivo de
los mismos frente a la pandemia, fortaleciendo ademés la participa-
cién con mesas de trabajo con cinco actores clave: 1.Sector privado
(Andesco, gremios econémicos, ANDI, Sector Minero Energético), 2.
La academia (rol fundamental desde la Universidad de Harvard con
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los mas altos estandares académicos y cuatro universidades colom-
bianas: U de la Sabana, Javeriana, Eafit y Universidad del Rosario),
3.Entidades Gubernamentales (Ministerios y agencias), 4.Sociedad
Civil y Sindicatos (Fundacién Ideas para la Paz, CUC, CGT) y 5.Co-
munidad Internacional (OCDE, OIT, Oficina del Alto Comisionado
de DH).

CONCLUSIONES

A la fecha, ningtin pais cumple con todos los principios, ya que im-
plica ajustes complejos de politicas, legislacién y la forma como
funciona el Estado y la actividad empresarial, los planes de accién
buscan generar una concientizacién y una cultura de legalidad de
los DH. Cumplir con sus obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos, generar condiciones de competitividad para los
negocios y propiciar condiciones para la paz y el desarrollo soste-
nible fueron algunos de los logros que Colombia pudo alcanzar a
través del Plan Nacional de Accién de Derechos Humanos y Em-
presas, de ahi la importancia de renovar esta politica publica, tras
el cumplimiento de su primera vigencia en diciembre de 2018. A
esta conclusién llegaron el Ministro de Minas y Energia, German
Arce Zapata, el Alto Comisionado para los Derechos Humanos de
ONU en Colombia, Alberto Brunori, la Consejera Presidencial para
los Derechos Humanos, Paula Gaviria, y representantes del sector
empresarial, académico y de la sociedad civil que participaron en la
presentacion del informe de seguimiento y recomendaciones para la
actualizacién del Plan, en el afio 2018.

Sin embargo, se sefial6 la ausencia del Gobierno en la discusién,
pues a pesar de que se reconocen avances y el hecho de haber existido
la voluntad para adoptar el primer PAN en América Latina, se mani-
festé que le faltaban objetivos claros desde el comienzo y clarificar
expectativas. Se sefialé que la ausencia de gobernanza para la ela-
boracién de la linea base represent6 el factor clave que brill6 por su
ausencia para el caso colombiano. En ese sentido, faltaron criterios
de efectividad para la implementacion, especialmente desde la 6ptica
de la sociedad civil. No obstante, se reconocié que el caso del PAN
colombiano es complejo, pues se estd implementando en un contexto
de transicién (en consideracion de la implementacién del Acuerdo de
Paz) y permanencia de conflictividad en varias regiones, lo cual repre-
senta un enorme desafio.

Esto generdé que durante la presentacién el Ministro de Minas y
Energia, German Arce Zapata, firmara la resolucion que dejé en fir-
me la Politica en Derechos Humanos del Sector Minero Energético
y destac6 que, con la adopcién de este instrumento, Colombia es el
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primer pais del mundo con una politica sectorial que se compromete a
respetar los derechos humanos de forma estratégica y sostenida y con
la expedicion del Plan Nacional de Desarrollo, a través de la Ley 1955
de 2019, y se definieron las Bases de la continuidad del Plan Nacional
de Accion 2019-2022, actualmente en etapa de implementacién como
guia de proteccién en el aino 2021 y como arranque del préximo go-
bierno en un estado democratico.
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CAPITULO 8.
EMPRESAS TRASNACIONALES Y BANCA
INTERNACIONAL ANTE EL COVID-19
EN AMERICA LATINA

Jairo Vladimir Llano Franco

CONFINAMIENTO, INNOVACION TECNOLOGICA Y CAMPO LABORAL
Ante la expansion del virus Covid-19 a nivel global, se han llevado a
cabo distintas medidas, precisamente donde se inici6, en la ciudad
China de Wuhan, las primeras determinaciones gubernamentales que
se llevaron a cabo fueron el confinamiento de su poblacién, comple-
mentando con el cierre de los aeropuertos y el uso de mascarillas, ac-
ciones que se fueron expandiendo paulatinamente a todo el pais: “El
pais asiatico ha realizado una inversién mastodéntica de recursos [...]
un rapido confinamiento total de la poblacién y cierre de fronteras.
Medidas aplicadas en el viejo continente, pero con la salvedad de la
férrea disciplina de los chinos” (Jiménez, 2020).

Estas acciones de confinamiento y cierre de fronteras han sido re-
tomadas por parte de paises vecinos como Vietnam, interrumpiendo las
actividades cotidianas y llevando a la poblacién a sus hogares, con re-
gulaciones estrictas que interrumpian la movilidad y las libertades, des-
pués de estas acciones en un tiempo no tan extenso se dieron resultados
halagadores para Vietnam donde los infectados y la mortalidad ha sido
reducida: “La respuesta espectacularmente eficaz de Vietnam ante la
pandemia, por ejemplo, se puede atribuir no solo a uno de los gobiernos
mas disciplinados del mundo, sino también a inversiones acertadas en el
sistema sanitario. Entre 2000 y 2016, el gasto per capita en salud publica
aument6 en promedio el 9 % anual” (Word Economic Forum, 2020).
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Este modelo, que se puede considerar esencial en la salud pu-
blica y que ha sido recurrente en distintas épocas para frenar la re-
produccién de enfermedades virales, fue recogido por los distintos
paises donde paulatinamente fue llegando el virus; los paises euro-
peos, que fueron los segundos en afectarse, comenzarian las medidas
de confinamiento y cierres de fronteras, sin embargo, las acciones se
diferenciaron de lo ocurrido en los paises asiaticos, debido a que el
confinamiento es una accién o practica que no tiene incidencia en
poblaciones que se han caracterizado por lo contrario, una interac-
cién social permanente, los puntos de encuentro entre vecinos en los
barrios y los centros de las ciudades, las reuniones con comparieros
de trabajo, de la universidad y de amigos, las relaciones de pareja,
los encuentro familiares, entre otras acciones que hacen parte de sus
respectivas cosmovisiones: “no es casual que Italia y Espafa sean los
paises europeos con mas casos de coronavirus [...]. Las personas se
mueven en multiples circulos sociales, no les cuesta desarrollar nue-
vos vinculos y pasan buena parte de su semana afuera, compartiendo
con otros” (Mizrahi, 2020, pp. 49-50).

Alllegar el virus al continente americano las acciones fueron seme-
jantes a las medidas llevadas a cabo en Asia y Europa, confinamiento,
cierre de aeropuertos y uso de la mascarilla, entre otras, sin embargo,
estas acciones, consideradas necesarias desde una perspectiva epide-
mioldgica para contener el Covid-19, tendrian en ciertos gobernantes
una férrea oposicién, uno de los casos sobresalientes es el de Brasil:
“Partiendo del diagnéstico de que ‘si la economia se hunde, termina mi
gobierno’, Bolsonaro no ha dudado en intentar mantener la economia
funcionando a costa de negar la pandemia” (Fuccille, 2020).

A los gobernantes que no creen el virus, se suman lideres religio-
sos, sociales, politicos, incluso algunos cientificos, pero sobre todo los
economistas, que consideraban este tipo de acciones como un “suici-
dio” colectivo, debido a que llevarian a una crisis sin precedentes en
la historia econémica reciente de la regién, “..., desde una caida de la
demanda externa y creciente incertidumbre, hasta el colapso del turis-
mo provocado por el cierre de los negocios [...]. Las tasas de desem-
pleo han subido, en algunos casos drasticamente, en toda la regién”
(Banco Mundial, 2020).

Para evitar que el colapso econémico sea mayor, los gobiernos han
flexibilizado el confinamiento, llevando acciones combinadas en cier-
to periodos de tiempo con toques de queda, donde se encierra en sus
hogares a la inmensa mayoria de la poblacién, o con movilidad restrin-
gida, donde los ciudadanos mayoritariamente pueden estar interac-
tuando cotidianamente. Esta estrategia se realiza con la pretension de
no afectar la economia de los Estados, que ya se encontraba afectada
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antes de la pandemia: “..., en 2019 las economias de América Latina y
el Caribe creceran a una tasa promedio del 0,1% [...]. De proseguir este
escenario, el septenio 2014-2020 seria el de menor crecimiento econé-
mico en la regién en los dltimos 40 afios” (CEPAL, 2020).

Uno de los factores que llevaria a esta afectacion socioeconémica
se encuentra en la economia informal, debido a que en ella participa
un sector representativo de los trabajadores latinoamericanos. Este
espacio econémico y laboral de la informalidad se realiza mayorita-
riamente por fuera de los hogares; una expresién de esta informalidad
se encuentran en los centros y las plazas de mercado de las principales
ciudades: “Alrededor de 130 millones de latinoamericanos tienen em-
pleos informales, lo cual limita la productividad y el desarrollo econé-
mico de la regién [...] de los cuales al menos 27 millones son jévenes”
(World Economic Forum, 2017).

Pero estd practica se encuentra expandida por el territorio na-
cional de cada uno de los Estados de la regién, asi como en los dis-
tintos renglones econémicos, €l transporte, el turismo, la produccién
y distribucién de alimentos, el comercio, los servicios, que exponen
la informalidad como una de las principales fuentes de empleo: “...,
trabajar como vendedor ambulante o chofer de servicios de transporte
[...]. Segun las ultimas estimaciones (basadas en contribuciones a la
seguridad social), en promedio mas del 60% de los trabajadores acti-
vos de la regién pertenecen al sector informal” (David, Pienknagura y
Roldos, 2020), convirtiéndose en uno de los sectores mas sacrificados
por la reproduccién del Covid-19.

Mientras la economia informal se convertia en la mas afectada
por la pandemia, otros sectores econémicos y laborales de caracter
formal se adecuaban a los desafios que llevaba un confinamiento ex-
tenso en el tiempo, el apoyo se encontré en las nuevas tecnologias y
las comunicaciones, “..., espacio de interaccién por excelencia son las
redes sociales que se constituyen por la comunicacién que se realiza
desde el internet. A partir de la pandemia del COVID-19 y el proceso
de confinamiento la comunicacion virtual se convertié en prioridad”
(Llano, 2020, p. 13).

La consolidacién de la red y de las nuevas tecnologias en plenas
acciones gubernamentales de confinamiento estricto o restricciones
de movilidad ha sido determinante para que se mantengan las cade-
nas de produccién. En este complejo contexto se hace necesaria una
clasificacion de las distintas empresas de acuerdo a la utilizacién de
las herramientas tecnolégicas: en un primer grupo se encuentran las
empresas que ya hacian uso de estas tecnologias de forma plena en
sus actividades; en un segundo grupo, las empresas que tenian un de-
sarrollo parcial, y en el Gltimo grupo, las empresas a las que les tocé
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invertir de forma inmediata amplios recursos para sostenerse en esta
adversidad epidemiolégica.

Esta clasificaciéon también se puede realizar con las universida-
des, que ofertan el servicio de educacion superior, las que tienen como
modalidad la virtualidad o a distancia de caracter publica o privada y
poseen la infraestructura tecnolégica para realizar sus compromisos
académicos. Este tipo de instituciones no interrumpi6 sus actividades,
por el contrario, ampliaron su capacidad en matriculas de estudiantes
y ofertas educativas, ademas se convirtieron en consultoras y asesoras
de universidades que no tenian una mayor experiencia en este tipo de
ensefianza, un ejemplo es el de Colombia: “..., la universidad lider en
la modalidad virtual y a distancia en Colombia, la UNAD, ha puesto
a disposicion sus recursos [...] son tres las universidades que apoya y
asesora la UNAD buscando replicar las buenas practicas pedagogias y
tecnolégicas” (UNAD, 2020).

Las universidades privadas que tenian cierto desarrollo en la uti-
lizacién de las nuevas tecnologias implementaron acciones para que
se continuara con su oferta educativa en sus distintos niveles, para
lo cual se procedi6 a fortalecer la infraestructura tecnolégica nece-
saria para el cumplimiento de sus respectivas acciones de docencia e
investigacion, desde la adquisicién de equipos de tultima generacion,
compra de paquetes de plataformas que ofertan videollamadas como
Zoom, Meet, entre otras, hasta la entrega de portétiles e internet a los
estudiantes que lo requieran para desarrollar sus diferentes cursos,
que son ofertados en los pregrados y posgrados: “Como consecuen-
cia de la digitalizacion forzada, la mayoria de las universidades han
tenido que digitalizar el contenido curricular de forma acelerada y
precaria, constrifiendo la capacidad de planificacién y dificultando los
canales de comunicacién efectiva” (BID, 2020, p. 2).

Por su parte, las universidades que no tenian esta infraestructura
acudieron a la realizacién de inversiones para adecuarse a las circuns-
tancias de no presencialidad en los campus universitarios y en las au-
las de clase: “Los costos vienen asociados a sistemas de comunicacion,
bases de datos, ancho de banda y una serie de inversiones necesa-
rias para poder tener un soporte adecuado en corto tiempo” (PUCP,
2020). En el proceso de adquisicién y adecuaciéon de infraestructura
lograron las pretensiones de adecuar las nuevas tecnologias de co-
municacién para que los periodos académicos no sufrieran ningtn
percance o eventualidad, practicamente las universidades de forma
general mantuvieron sus actividades académicas y la desercién estu-
diantil se mantuvo en los margenes en lo que respecta al 2020, aunque
la continuacién de esta situacion en el 2021 puede llevar a una crisis
generalizada de las universidades latinoamericanas
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Pero las universidades, especificamente las privadas, no fueron
las tinicas que han logrado posicionarse ante el confinamiento, tam-
bién ha sucedido con diferentes empresas, que se pueden clasificar, en
un primer grupo, en las que continuaban sus servicios por considerar-
se esenciales; en un segundo colectivo de empresas se encuentran las
que combinaban lo virtual con lo presencial y, por tltimo, las que se
dedicaron exclusivamente a lo virtual.

Entre las primeras se encuentran los supermercados y centros
comerciales que brindaban oferta y la demanda de alimentos; la ad-
quisicion de estos productos se convirtié en esencial en el confina-
miento, en ciertos momentos de cierre total era lo tinico a lo que se
permitia acceder a los ciudadanos, lo que, con las medidas de biose-
guridad de distanciamiento, llevaria a la aparicién de inmensas filas
para acceder a la alimentacién por parte de un representante por
cada una de las familias.

A estas empresas se suman las droguerias, que eran las encarga-
das de ofrecer los medicamentos para tratar tanto las enfermedades
cotidianas como para la prevencion y asistencia del Covid-19, de aqui
se desprende que las grandes compaiias de alimentos y las farma-
céuticas se beneficiarian de este consumo masivo de la poblacién la-
tinoamericana, “..., se han beneficiado los tres primeros meses de su
I+D en vacunas y terapias frente a la pandemia, como son los casos
de Gilead que tuvo una mejora del 15%, Regeneron del 30%, y la es-
panola PharmaMar con 22%” (Vivas, 2020). Las empresas que prestan
de forma privada el servicio de salud también se volverian esenciales,
los ciudadanos que tienen un poder adquisitivo asistirian a las clini-
cas, siendo atendidos de forma individual con los mejores especia-
listas cardio-respiratorios, para la prevencién y la asistencia critica
que origina el contraer este tipo de enfermedad, ademas de poseer los
equipos médicos necesarios de ultima tecnologia y los medicamentos
de reciente aparicién que tienen incidencia en el control sobre el vi-
rus. En esta parte, los beneficiados econémicamente son las clinicas,
las empresas de fabricacion de aparatos médicos y nuevamente las
farmacéuticas, que por lo general son transnacionales, ya que en el
contexto latinoamericano la produccién propia de aparatos médicos y
de medicamentos es minima.

Los laboratorios y centros de investigaciéon privados relacio-
nados con las farmacéuticas a nivel transnacional se convirtieron
desde los primeros meses en los que méas ganancias e inversiones
econémicas han recibido para que el virus sea contenido por medio
de vacunas, resultado de un proceso de experimentacion cientifico
exigente. Esto origin6 una multiplicacion del trabajo en los labora-
torios proporcional a la valorizacién en el mercado global que han
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obtenido por cumplir con la pretensién de erradicar la enfermedad:
“En lo que va del 2020, el valor de capitalizacién bursatil de 20 far-
macéuticas ha crecido 194,360 millones de délares, impulsado por
la esperanza de que podran desarrollar una vacuna eficiente contra
el Covid-19” (Méndez, 2020).

En esta situacién de confinamiento, las empresas tecnoldgicas
también se convirtieron en esenciales, debido a que la produccién
del comercio y los servicios que son consumidos por los ciudadanos-
mundo no puede paralizarse por la afectacién estructural a la légica
capitalista contemporanea, que se soporta en el consumo masivo; por
eso, una de las salidas a la crisis fue la de realizar distintas estrategias,
entre ellas la asistencia tecnolégica en las distintas areas productivas:
la mayoria de empresas implementaron el trabajo en casa, para lo
cual las nuevas tecnologias se han convertido en indispensables, prio-
rizando en lo respectivo al consumo por parte de los trabajadores no
solamente latinoamericanos sino a nivel global la adquisicién de por-
tatiles, telefonia inteligente, tablet, entre otros recursos tecnolégicos
que permitan la comunicacién y conexién entre los sujetos que hacen
parte de las cadenas productivas.

Precisamente, las empresas tecnolégicas a nivel global se benefi-
ciaron de la transformacién y priorizacién en el consumo, teniendo
amplias ganancias que las posicionan como las que més riqueza han
originado en tiempos de pandemia, aclarando que los poseedores
de este tipo de empresas se encuentran especificamente en el Norte
Global, liderado por Estados Unidos, y las economias emergentes
que se encuentran practicamente en el centro del sistema mundo,
liderado por China. En este contexto, América Latina se encuentra
en un lugar rezagado, pero se determina como protagonista por el
consumo que realiza en un porcentaje representativo de sus ciudada-
nos de las nuevas tecnologias, “..., dependencia tecnolégica termina
por consolidar instituciones internas proclives a su sostenimiento y
reproduccion [...] fomenta una cultura dependiente, desarraigada
de la produccién tecnoldgica interna y que enaltece el consumo y
cualidades de los artefactos tecnoldgicos de los paises desarrollados”
(Ruiz, 2019).

Entre las empresas que combinaron lo virtual con lo real se en-
cuentra la estadounidense Amazon, que en pleno confinamiento se
convirtié en la opcién para adquirir diferentes productos desde los
sitios de habitacion, ampli6 sus servicios a nivel global, teniendo a los
paises latinoamericanos como lugares de expansién en plena pande-
mia, lo que llevaria a que los ingresos de la empresa se multiplicaran.
Este tipo de organizaciones empresariales serian beneficiadas para su
consolidacién, ya que permiten que se distribuyan productos de todo
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tipo sin que los consumidores tengan que asistir a una tienda o centro
comercial, “..., ventas de Amazon iban en ascenso, con el encierro que
permanece en muchas partes del mundo éstas creceran ain mas y ha-
cia el cierre de 2020 se espera que las ventas de la empresa que lidera
Jeff Bezos creceran 20.2%” (Reyes, 2020).

Las empresas latinoamericanas que tienen el servicio semejante
a Amazon, como la argentina MercadoLibre y la brasilera Magazine
Luzia, han tenido un amplio crecimiento de sus actividades; para el
caso colombiano se destaca la empresa Rappi, que se convertia en
intermediario entre los sitios de comercio y servicios con los consu-
midores que no pueden movilizarse por las medidas gubernamentales
restrictivas, una especie de empresa de domicilios sofisticada. En la
época de pandemia, esta empresa se convirtié en la de mayor creci-
miento no solamente en Colombia sino también en los paises de la
regién: “..., Asociaciéon Mexicana de Venta Online (AMVO) advirtié
que los servicios de solicitud de comida a domicilio, productos de su-
permercado o de farmacias fueron los que mas crecieron durante la
pandemia, alcanzando entre un 40 y 60% mas de interés” (Medina y
Caparroso, 2020).

El tercer grupo de empresas son las que se dedicaron exclusiva-
mente a lo virtual: se encuentran las que ofertan los servicios de telefo-
nia movil, por lo general es prestado por empresas transnacionales en
los distintos paises de la regién; las diferentes plataformas en internet
también ampliaron sus servicios y usuarios, redes sociales, de cono-
cimiento, mensajeria virtual, librerias digitales, entre otra infinidad
de servicios, varias de estas empresas también transnacionales y con
sitios de administracién en los Estados centrales, estarian dentro de
las favorecidas econémicamente en plena crisis de la pandemia.

Esto muestra como la situaciéon de confinamiento y la utilizacién
de las nuevas tecnologias para disminuir el impacto de la crisis socioe-
conémica necesariamente lleva a una transformacién de las practicas
laborales, “..., restricciones a la circulacién y el miedo al contagio
propiciaron una expansién acelerada e inédita del comercio a través
de plataformas virtuales. Estas tendencias amplificaron formas de
empleo que son sustraidas del derecho laboral bajo el eufemismo de
«economia colaborativa»”. (Perelman, 2020).

Se proyecta una nueva estructura al interior del campo laboral,
quienes tengan la capacidad de producir desde sus hogares con las
herramientas que brindan las tecnologias tendrian estabilidad laboral
y se mantendrian sus respectivos ingresos. Los trabajadores, profe-
sionales y ejecutivos que no se adecuen a las nuevas circunstancias
laborales colocarian en riesgo sus empleos y su estabilidad laboral,
llevando a un nuevo escenario de dominacién y desigualdades.
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REPRODUCCION DE LAS DESIGUALDADES SOCIALES

Las desigualdades han sido una constante en el capitalismo reciente,
la globalizacién llevé a que estas se mostraran publicamente. Entre
los Estados que componen la comunidad internacional, se encuentran
los Estados centrales, que poseen amplios recursos econémicos, cien-
tificos, innovacion e infraestructura, en comparacion con los Estados
considerados semiperiféricos, que tienen limitaciones, y los periféri-
cos, donde la economia esta en crisis constante, la ciencia y la innova-
cion es precaria y la infraestructura es obsoleta o inexistente.

Es importante aclarar que esta clasificacién es dindmica, por eso
se observa que paises que se encontraban en el ntcleo central se han
desplazado hacia la semiperiferia, es el caso de varios Estados euro-
peos, o, al contrario, aquellos considerados semiperifericos hace unas
décadas son considerados centrales en el siglo que transcurre: el caso
mas emblematico es el de China, que en poco tiempo se ha convertido
en una potencia global que solamente tiene como competidor a los
Estados Unidos.

En lo concerniente a Latinoamérica, la clasificacién de los Esta-
dos oscila entre la semiperiferia y la periferia: poseen amplios recur-
sos naturales pero la economia es inestable, en unos afos tienen cre-
cimiento y en otros aparecen las crisis con cierta duracién, la ciencia
y la innovacién son fragiles y la infraestructura se divide en ausente
para algunos paises y en un rapido deterioro. Donde se realizan pro-
yectos de esta indole, precisamente, uno de los factores determinantes
de la situaciéon dependiente de los Estados latinoamericanos se en-
cuentra en la implementacién del modelo neoliberal: “..., el modelo
estatal neoliberal, que se implementaria desde la Banca Internacio-
nal hacia los Estados periféricos y semiperifericos como los Estados
latinoamericanos. Asi surgen los ajustes estructurales, las politicas
macroecondémicas, las privatizaciones y la incidencia del mercado en
la cotidianidad de los ciudadanos” (Llano, Salazar, Sanchez, Zapata,
Sanchez y Velasco, 2016, p. 24).

Esta clasificaciéon no solamente se refiere a los recursos, el pa-
pel en las organizaciones supraestatales la consolidan, es el caso del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, con cinco miembros
permanentes, el G7, el G20, entre otras instancias organizativas que
deciden las acciones y politicas socioeconémicas de los Estados a ni-
vel internacional. La participacion latinoamericana en este tipo de
organizaciones se reduce al G20, donde se encuentran incluidos Ar-
gentina, Brasil y México.

Sin embargo, son varias las iniciativas que se estan creando en
Asia y Africa con una proyeccién global y que un tiempo pruden-
cial tendran un protagonismo semejante o superior a las primeras
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organizaciones. Estos procesos demuestran que el orden global no
es estatico y que estd en constante transformacion, confirmando una
vez mas que predomina un contexto multipolar donde la dominacién
de una potencia es algo que se encuentra cuestionado: “..., la multi-
poralidad pos-occidental sera al final, mucho mas democréatico que
cualquier orden anterior. Ella abrird posibilidades para niveles mas
elevados de diadlogo abierto y de diseminacién de conocimiento y ha-
bilitara modos de lidiar mas efectivamente con los principales desa-
fios globales en el siglo XXI” (Stuenkel, 2018, p. 216).

Pese a que la clasificacién sistema-mundo es dindmica, las des-
igualdades se encuentran multiplicindose, no solamente en el cam-
po internacional, sino también al interior de los Estados: en los que
tienen recursos los ciudadanos poseen cierta calidad de vida; en los
paises semiperiféricos, esta se encuentra limitada, y en los periféri-
cos la subsistencia es la practica a la que asisten sus ciudadanos. Al
interior de los Estados centrales la exclusién y la marginalidad han
aumentado en donde las politicas econémicas neoliberales han sido
implementadas plenamente, es el caso de Grecia, en Europa.

En América Latina, son destacados los casos de Chile, que fue
el primer Estado de la regién en implementar el modelo neoliberal y
adecuarlo a los tiempos recientes, originando inconformismo social
debido a las desigualdades que origina este modelo, y el caso de Co-
lombia, que se ha convertido en uno de los paises méas desiguales del
mundo. En ambos contextos, la movilizacién y la protesta social han
aumentado, pidiendo por parte de los ciudadanos que se transforme
en un modelo de mayor inclusién social; precisamente, estas moviliza-
ciones que han tenido el reconocimiento de redes criticas de académi-
cos latinoamericanos: “..., Comité Directivo y los Centros Miembros
de CLACSO (Colombia) nos solidarizamos con las amplias, diversas y
multitudinarias manifestaciones desarrolladas por la sociedad colom-
biana en el marco del Paro Nacional del pasado 21 de noviembre y la
movilizacién social que contintia” (CLACSO, 2019).

Con la aparicién del Covid-19 las desigualdades han aumenta-
do vertiginosamente, especificamente en los sectores populares de las
principales ciudades latinoamericanas, debido a que de alli provie-
nen los vendedores ambulantes que trabajan por un ingreso diario
para subsistir, los talleres para el arreglo de vehiculos, peluquerias,
trabajadores de la construccién, conductores, entre otra variedad de
actividades informales que fueron suspendidas. A ellos se les suman
los empleos formales de hoteles, restaurantes, industrias, entre otros
comercios y servicios, que llevaron a la realizaciéon de despidos por
parte de pequenos y medianos empresarios que, al no tener demanda
de sus servicios, tomaban la determinacién de realizar recortes en las
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néminas. Esta situacién se present6 en los distintos paises de la re-
gion, llevando a que el empobrecimiento se acelerara: “..., pobreza en
América Latina se incrementara en 45,4 millones, con lo que el total
de personas en situacion de pobreza pasaria de 185,5 millones en 2019
a 230,9 millones en 2020, lo que representa el 37,3% de la poblacién”
(Filgueira, Galindo, Giambruno y Blofield, 2020, p.25).

Ante esta crisis, los Estados respondieron de distintas maneras: en
los paises de influencia neoliberal las ayudas fueron limitadas, ya que
los recursos econémicos o mercados que se entregaban eran pocos en
comparacion con la necesidad de la poblacion, es el caso de Colombia,
Chile, Pert; esto llevaria a que apareciera la hambruna, en el contexto
colombiano es conocido el caso de los trapos rojos, donde las familias
en las casas o apartamentos de las barriadas populares colocaban en
sus fachadas estos trapos para pedir ayuda del gobierno ya que se en-
contraban pasando situaciones de hambre, lo que en parte sirvié para
que llegaran ciertas ayudas. Iniciando 2021, con el repunte de casos y
de un nuevo confinamiento estricto, estos trapos han vuelto aparecer
en los barrios bogotanos, demostrando que el empobrecimiento se ha
convertido en estructural: “..., residentes de las localidades de Usaquén
y Suba vuelven a colocar trapos rojos, en las puertas de sus casas, como
senal de la situaciéon de hambre que viven por cuenta de la nueva cua-
rentena sectorizada en la capital del pais” (Infobae, 2021).

La clase media, en distintos aspectos comerciales y de servicios
donde era propietaria, se vio afectada negativamente y varios de sus
negocios fueron a la quiebra, teniendo que cerrarlos definitivamente.
Un ejemplo es lo sucedido es el turismo: fue un sector representativo
de pequenos hoteles, restaurantes, transporte colectivo e individual
especializado, agencias de viaje que tuvieron que cerrar; esto también
llevaria a un empobrecimiento de los sectores medios en la region.
Ante esta crisis, los gobiernos han dinamizado las politicas de insol-
vencia y quiebra para que las empresas sean auxiliadas. Lo critico del
asunto es que el Estado no seria el tnico que financiaria la quiebra
sino que entraria el sector financiero, por medio de préstamos a me-
diano y largo plazo, que en el caso colombiano ha sido menor, esta
altima accién coloca el panorama de recuperacién en suspenso: “El
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, e iNNpulsa Colombia,
anunciaron [...] lineas de crédito preferencial [...] a los pequefios em-
presarios y a los emprendedores, para mitigar algunos de los efectos
econ6émicos del COVID-19 en el pais” (Presidencia de la Reptblica de
Colombia, 2020).

Esta crisis socioeconémica que se desprende de la pandemia ha
llevado a que las desigualdades sean cada vez mayores: mientras mi-
llones de latinoamericanos se quedan sin empleo, otros se posicionan
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y mejoran sus ingresos, los trabajos especializados o donde la mano
de obra calificada es esencial se consolida, es el caso de los médicos
especializados que son vinculados por las instituciones ptblicas y las
clinicas, la investigacién epidemiolégica y de innovacién tecnolégica
para la atencién en salud, los expertos quimicos, bidlogos, bacterio-
logos, entre otros profesionales afines que trabajan en los laborato-
rios de las farmacéuticas transnacionales y nacionales, los ejecutivos
y empleados de las redes de internet y de transnacionales de inno-
vacion tecnolégica, los organizadores del entretenimiento, entre otra
variedad de especialistas que aumentan sus ganancias en plena pan-
demia. Pero la desigualdad en la regién también se plasma con la ex-
perimentacién cientifica y las salidas ante la agresiva enfermedad del
Covid-19, precisamente, uno de los argumentos més sélidos es que los
paises que sean mas afectados por la pandemia tendrian una situacién
socioeconémica mas grave.

En la regién se presentan casos interesantes de prevencién y expe-
rimentacion cientifica para disminuir el virus: es el caso de Cuba, que
llevé a cabo medidas sanitarias y epidemiolégicas, como el confina-
miento de forma estricta y el uso de tapabocas para toda su poblacién,
pero lo que ha contribuido a un mayor control de la enfermedad es su
estrategia de salud publica de que los médicos visiten los hogares de
forma constante; a esto se le suma la producciéon de medicamentos
que traten y prevengan la enfermedad, lo que se complementa con los
avances en la creacion de una vacuna propia: “..., existencia de un sis-
tema de Salud Publica universal, gratuito, inclusivo, sostenido por un
sistema de atencién primaria consolidado [...] financiar los gastos de
salud y de asistencia social; la industria médico-farmacéutica nacional
con productos innovadores, y un potencial cientifico” (Arias, 2020).

Otros Estados que lograron resultados aceptables en el control del
virus son Uruguay, El Salvador y Paraguay; entre los que progresan en
la investigacién sobre vacunas propias se encuentran Argentina, Mé-
xico, Brasil y Pert; entre los que han comprado un nimero significati-
vo de vacunas y que iniciaron el proceso de inmunidad se encuentran:
“Chile, Argentina, México y Costa Rica recibieron las primeras dosis
de vacunas contra el COVID-19 esta semana. En diversos paises ya se
pusieron en marcha programas de vacunacién. Hacer frente a la pan-
demia es vital para la recuperacién econémica” (Bnamericas, 2020).

Es llamativo el caso de Brasil, que es uno de los paises mas afec-
tados en su poblacién infectada y de mortalidad, con un gobierno
central que pese a los datos desconoce la existencia del Covid-19 y no
realiza acciones para su contencién, no se tiene fecha para iniciar la
vacunacion masiva, El segundo caso de interés por sus resultados es
el de Colombia: el gobierno central si ha reconocido la expansién de
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la enfermedad y ha tomado correctivos para enfrentarla, sin embargo,
en ciertos momentos ha preferido los intereses econémicos al control
epidemiologico, la experimentacién cientifica para una vacuna propia es
inexistente y el proceso de inmunizacién todavia no inicia. Ambos paises
llevan a cabo implementacion de politicas neoliberales que por supuesto
afectan en épocas de crisis los avances econémicos de cada Estado.

PRESTAMOS DE LA BANCA INTERNACIONAL POR CRISIS DEL
COVID-19

Ante las dificultades econémicas que ha ocasionado el control epi-
demiolégico sobre el Covid-19 en la region, los gobiernos centrales
han determinado distintas acciones, entre ellas el endeudamiento con
entidades multilaterales a nivel global, los préstamos se han solicitado
al Banco Mundial, al Banco Interamericano de Desarrollo y al Fondo
Monetario Internacional. Entre las primeras acciones que solicitaron
los gobiernos latinoamericanos se encuentra la reduccién o elimina-
cién de los intereses de la deuda externa e incluso en algunos casos se
solicité su condonacién, debido a la critica situacién socioeconémica
originada por la pandemia, ademds de utilizar los recursos en la aten-
cién en salud de esta emergencia sanitaria.

El beneficio de las acciones para que no se pagara la deuda por el
periodo que dure la pandemia o se eliminen los intereses seria para la
mayoria de los paises latinoamericanos, primero porque esos recursos
serian destinados a las estrategias para salir de la situacién econémica
critica en que se encuentran las empresas y los ciudadanos latinoame-
ricanos, segundo, no se ampliarian los intereses de la deuda y tercero,
se podrian solicitar préstamos de urgencia para enfrentar la compleja
realidad latinoamericana en y pos Covid-19.

Entre los paises beneficiados de negociar la deuda con la ban-
ca multilateral se encuentra Argentina: por medio de su gobierno se
logré llegar a una reestructuracién de la deuda con las instituciones
financieras internacionales, en lo especifico, con el FMI. La negocia-
cién avanza para suplir los requerimientos financieros, precisamente,
el préstamo considerado el méas grande que se ha realizado fue duran-
te el gobierno anterior, que llevaba a cabo politicas neoliberales: “...,
el gobierno de Macri desplegé una estrategia cooperativa frente a los
fondos buitre [...] que permitié un acelerado ciclo de endeudamiento
externo en el cual la deuda publica y privada se incrementé en un
260% y 130%, respectivamente” (Nemifia y Val, 2020, p. 6).

Mientras gobiernos como el argentino solicitaban la renegocia-
cién de la deuda, la mayoria de los paises de la regiéon pedian présta-
mos internacionales para enfrentar la situacién de emergencia oca-
sionada por el Covid-19: los créditos rapidos solicitados al FMI fueron
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solicitados por 21 paises de la regién, la mayor cuantia fue solicitada
por Chile, Colombia y Perti, cuyos gobiernos se caracterizan por sus
estrategias y politicas neoliberales: “Tres concentran 80 por ciento de
los préstamos [...] A Chile se aprobaron 23 mil 930 millones de dé-
lares el 29 de mayo [...] Colombia 16 mil 948.3 millones [...] Pert se
aprobaron 11 mil millones de délares” (Villanueva, 2020).

A las solicitudes, aprobaciones y desembolsos realizados de los
gobiernos de la regién ante el FMI se le agrega el Banco Mundial,
aprobando proyectos financieros para Argentina, Bolivia, Colombia,
Ecuador, Paraguay y Uruguay, solamente por mencionar los que se
encuentran en Suramérica: “Alrededor de 7.400 millones de délares
se han distribuido en la regién para responder al impacto de la CO-
VID-19. [...] fortalecer los sistemas de salud y la vigilancia sanitaria
para minimizar la pérdida de vidas; mitigar el impacto econémico”
(Banco Mundial, 2020).

Por su parte, el Banco Interamericano de Desarrollo aprobé para
sus 26 paises miembros de la region un préstamo global que beneficia
a cada uno de los Estados. E esto muestra que una forma de enfrentar
la crisis socioeconémica originada por la pandemia fue ampliar el en-
deudamiento internacional con las diferentes instituciones financie-
ras internacionales, demostrando una vez mas la fragilidad de la re-
gién para enfrentar las diferentes crisis, sean sanitarias o econémicas.
También se estaria comprobando que las economias latinoamericanas
no se han logrado posicionar en el &mbito internacional, relegando su
papel a lugares marginales de la economia global y aumentando su de-
pendencia con las economias protagonistas, que tienen la capacidad
de invertir en épocas de crisis. También surge la inquietud de hacia
dénde seran dirigidos estos préstamos que han realizado los gobier-
nos latinoamericanos: se ha demostrado en estos meses de pandemia
que la preferencia de la inversién de los dineros estatales se ha orien-
tado hacia las empresas privadas con reconocimiento.

Los medianos y pequenos empresarios, que han sido los mas
afectados por las determinaciones gubernamentales para enfrentar la
pandemia, son los que han solicitado que los recursos sean invertidos
en estas organizaciones que emplean a un sector representativo de
latinoamericanos; a esta solicitud se suma el pedido ciudadano para
que sea en tres areas fundamentales la inversién gubernamental: la
salud, la educacion y la renta basica. La primera para se estructure
la institucionalidad correspondiente a la atencién en salud, debido a
que no se logré contener el virus de la mejor forma; la segunda para
que la formacién profesional y la investigaciéon logren desarrollos
para que los paises logren cierta autonomia en la produccién de medi-
camentos, vacunas, nuevas tecnologias, comportamientos colectivos,
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impactos socioculturales, regulacién sociojuridica, entre otras areasy
campos de investigacion; y la tercera para que los ciudadanos latinoa-
mericanos mantengan su calidad de vida en la cotidianidad y més atin
en tiempos de crisis.

CONCLUSION

El virus del Covid-19 ha transformado la situacién socioeconémica de
Latinoamérica, las nuevas tecnologias han llegado para quedarse, lo
critico del asunto es que no ha sido para mejorar la calidad de vida de
sus ciudadanos, el empobrecimiento y la marginalidad se reprodujeron,
llevando a una de las crisis mas compleja en las tltimas décadas y se
deduce que varias de las medidas socioeconémicas que han determina-
do los gobiernos en la mayoria de los paises no han sido las mejores,
particularmente aquellos donde las acciones neoliberales subsisten.
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CAPITULO 9.
LEX MERCATORIA E A ESTRATEGIA
DO LAWFARE NA AMERICA LATINA

Carol Proner

A légica estritamente privada e baseada na autonomia da vontade dos
entes empresariais, amalgamada em um sistema financeiro e bancério
blindado de relevantes interferéncias reguladoras, se impde sem a ne-
cessidade de pactuar com a democracia. Prospera um capitalismo sem
limites, sem condicionantes e que prescinde os acordos democréticos.

A fil6sofa do direito Maria José Farifias Dulce (2019) denuncia
o dominio do mercado por grandes corporagdes, que sustentam um
poder muitas vezes superior ao dos Estados. A 16gica do sistema, ob-
serva, tem sido a prevaléncia da acumulagio, do individualismo, do
estimulo ao egoismo (autonomia da vontade) e da ilusdo do individua-
lismo com a consequente eliminac¢do da solidariedade e de preocupa-
¢Oes com 0 bem comum.

Nesse sentido, Farinas Dulce (2019) conclui que o novo Estado
que surge depois do welfare state se apresenta contrario aos meca-
nismos e instrumentos publicos de solidariedade social, castigando,
reprimindo e eliminando impiedosamente as pessoas ditas incom-
petentes, aquelas que nédo logram atingir o padrao de vida esperado,
enquanto quem detém o capital segue acumulando mais e mais, na
6tica do maior lucro com menor custo, pela qual sucumbe toda ética
publica e humanidade.

A vontade corporativa tem sido capaz de produzir farta legisla-
¢do para proteger a sociedade global de qualquer interferéncia e nao
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poupa nem mesmo critérios e parametros de direitos humanos uni-
versalmente assegurados para fazer valer seus interesses. Nao ape-
nas a regulacdo nacional é subordinada a légica neoliberal, mas - e
sempre que possivel — também as institui¢oes do Estado e os agentes
publicos que, oportunamente, se deixam seduzir pela ideologia da lex
merecatoria mesmo quando sdo evidentes os sacrificios para os direi-
tos econdémicos e sociais.

Alguns exemplos sdo notérios para ilustrar a profunda assime-
tria entre o poder da lex mercatoria e a fragilidade do sistema inter-
nacional de direitos humanos, como o caso da Chevron-Texaco, que
processou o Equador em varios tribunais de arbitragem internacio-
nais desde que a Corte Nacional do Equador confirmou uma senten-
ca exigindo que a petrolifera norte-americana pague indenizagio aos
afetados por sua poluicdo na Amazonia. Outro caso é a arquitetura
da Parceria Transatlantica de Comércio e Investimento (TTIP) entre a
Unido Europeia e os Estados Unidos, com a qual grandes corporagoes
buscam garantir seus ganhos em um mercado futuro em crise conti-
nua e contra possiveis mudangas de governo.

No entanto, hé outro recurso ainda pouco estudado que vem fa-
cilitando enormemente a expansdo de mercados e contratos para geo-
grafias aparentemente inacessiveis. O recurso do direito transnacional
para combater as organizagdes criminosas, conceito que favorece a
cooperacao técnica internacional e os esfor¢cos comuns como fim de
preservar a sociedade internacional de males igualmente comuns. No
ambito da Organizacao das Nag¢oes Unidas, especialmente na Conven-
¢ao da Organizacdo das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional, estabelecem-se paulatinamente pardmetros para pre-
venir e combater o trafico de armas, de drogas, o terrorismo e outros
crimes, como o crime econdmico-financeiro (White Collor crime) e a
corrup¢ao transnacional.

1. ACORRUPCAO SISTEMICA TRANSNACIONAL NA ORDEM DO DIA
De acordo com o Banco Mundial, o combate a corrupc¢do tornou-se
prioridade politica para a comunidade internacional em desenvolvi-
mento ao longo das ultimas duas décadas, demandando extensos es-
forcos e reformas. Tais reformas apoiam-se na ideia de que a corrup-
¢ao é uma disfuncdo da administragcdo publica que surge na presenca
do monopdlio e do sigilo, o que, por sua vez, pode ser controlado pro-
movendo-se prestacdo de contas e transparéncia.

Nao é novidade afirmar que a corrupgio, por atribui¢ido genéri-
ca e desconectada de causas reais, é um argumento recorrente como
parte das ofensivas politicas conservadoras contra projetos politicos
desenvolvimentistas e estatalistas. Para o Banco Mundial, a corrupg¢éo
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é causa do debilitamento de politicas e programas que visam reduzir
a pobreza, de modo que o combate a corrupcio é fundamental para o
cumprimento da missao global do Banco de reduzir a pobreza.

Tanto quanto ja foram os planos de ajuste estrutural diagnosti-
cados pelo Banco a desestabilizar e subalternizar as econémicas do
mundo, também a estratégia de combate a corrupcao serve aos inte-
resses estratégicos da lex mercatdria, em especial por meio de guerra
juridica. Alids, o combate a “corrupg¢ao sistémica transnacional” passa
a ser um elemento central, uma espécie de discurso unificador para
incidir na opinido publica ao mesmo tempo que propicia o aciona-
mento de mecanismos de cooperacido transnacional, envolvendo in-
geréncia externa.

Nao é de estranhar, portanto, que a corrupc¢ao venha sendo tra-
tada, por especialistas de think tanks, certas ONGs e meios de comu-
nicacdo, como um cancer do século XXI, a corroer os alicerces da
democracia. Dadas as caracteristicas proprias de crimes de grande
complexidade e com capacidade de transcender as fronteiras do Esta-
do, estes mesmos grupos justificam a flexibilizacdo das garantias pro-
cessuais para que a sociedade possa ter respostas imediatas, capazes
de contrastar o desencanto com a politica.

Essa féormula punitivista, em maior ou menor grau, tem sido
adotada nos processos de perseguicao juridica contra lideres e mo-
vimentos em paises da regido, servindo perfeitamente aos planos de
interferéncias que tém assumido contornos cada vez mais explicitos e
o Brasil é um caso modelo.

No ambito a estratégia militar dos Estados Unidos, a corrupg¢io
vem sendo considerada uma das principais ameagas a seguranga na-
cional. J4 em 2010 o Pentagono assumiu a desestabilizac¢do politica e
o apoio de forcas internas como estratégias a serem exploradas. No
Manual de Treinamento das Forcas Especiais Americanas Prepara-
das para Guerras Nao-Convencionais, aparece a seguinte afirmacao:
“o objetivo dos EUA nesse tipo de guerra (guerra hibrida) é explorar
as vulnerabilidades politicas, militares, econdémicas e psicolégicas de
poténcias hostis, desenvolvendo e apoiando forcas internas de resis-
téncia para atingir objetivos estratégicos dos Estados Unidos”. O do-
cumento ressalta que “em um futuro ndo muito distante, as forcas
dos EUA se engajariao predominantemente em operacdes de guerra
irregulares.”! (US Departamento of the Army, 2010)

1 Luiz Alberto Moniz Bandeira (2016) citando o referido Manual de Treinamento,
fez o alerta da utilizag@o dos conflitos nao-tradicionais pelos Estados Unidos, descre-
vendo as novas formas de ingeréncia passando por diversos meios, incluindo o uso
espraiado da guerra contra o terror e outros de combate a crimes transnacionais.
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Em dezembro de 2017, ja no governo Donald Trump, o documen-
to que definiu a nova Estratégia de Seguranca Nacional dos EUA assu-
miu claramente o combate a corrup¢do como forma de desestabilizar
governos dos paises que sejam “competidores” ou “inimigos” dos Es-
tados Unidos. (Luis Fiori, José, Nozaki, William, 2019)

Tudo leva a crer que, ao tempo em que as estratégias vinham sen-
do detalhadas, ja vinham sendo testadas. No caso do Brasil, a Opera-
¢éo Lava Jato, a maior operagdo contra a corrupg¢do do pafs, iniciou
publicamente em 2015. Trata-se de exemplo da nefasta desestabiliza-
¢ao que pode ser provocada com o protagonismo do sistema de jus-
tica. A flexibilizacdo de regras do processo penal e a ampliacdo de
competéncias de magistrados e procuradores do Ministério Publico
conformaram o cenério favoravel para a crise que comprometeu até
mesmo a regularidade do processo eleitoral de 2018.

O modelo aplicado no pela chamada megaoperacdo Lava Jato
de combate a corrupg¢io possui varios dos elementos descritos pelos
estrategistas militares dos Estados Unidos como de uma guerra nao-
-convencional. Até certo ponto, pode ser considerada uma “guerra”
bem-sucedida, haja vista o desgaste provocado nas forcas politicas
e a fragilizacdo da capacidade econémica e empresarial do pais. O
alcance da megaoperacio s6 nao foi mais amplo porque as ilegali-
dades e anomalias na condug¢ido dos processos vieram a publico por
meio de revelagdes jornalisticas, cujo conjunto ficou conhecido como
“Vaza Jato”.2

Métodos similares foram utilizados em outros paises da regido.
Setores do sistema de justica, unidos aos interesses das elites locais
- permeados por inteligéncia e ingeréncia estrangeira — tém atuado
para bloquear a participac¢io politica e a candidatura de lideres e mo-
vimentos de tendéncias mais a esquerda. Equador e Bolivia sdo os
exemplos mais eloquentes.

A existéncia de elementos similares nas estratégias de guerra ju-
ridica em diferentes paises nao significa que seja simples compreen-
der as caracteristicas proprias em cada experiéncia. Nao raro, existem
elementos especificos de cada situagido que desautorizam conclusées
definitivas de carater genérico. Ainda assim, pode-se dizer com segu-
ranga que a América Latina passa por uma ofensiva juridica desestabi-
lizadora e que esta ofensiva tem um forte componente internacional.

2 Uma série de publica¢oes de documentos e didlogos entre os integrantes da For-
¢a Tarefa Lava Jato, deslindando um escandaloso esquema de fraude juridica, com
graves consequéncias para a democracia brasileira. Site contendo todas as reporta-
gens publicadas pelo Intercept Brasil (2020).
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II. A GUERRA JURIDICA VAI ALEM DA PERSEGUIGCAO A LIDERES E
PARTIDOS

Palavra nova no vocabulario juridico e politico brasileiro, lawfare
passou a ser considerado como sinénimo de injustica processual
contra o ex-Presidente Lula ou, em termos mais gerais, de persegui-
¢éo politica pelo direito, mas a expressao vai muito além.

No livro “Lawfare, uma introduc¢do”, Cristiano Zanin Martins
e Valeska Teixeira Zanin Martins (2019), ambos, que representam a
defesa técnica de Lula, sustentam a releitura do fen6meno conhe-
cido como lawfare, entendendo-o como o uso estratégico do Direito
para fins politicos, geopoliticos, militares e comerciais. Foram estes
mesmos advogados que desvendaram, pela primeira vez, a incidén-
cia da estratégia do lawfare no contexto juridico e politico brasilei-
ro. Eles intuiram algo estranho nos ritos processuais contra o seu
cliente e contra eles préprios, como advogados, episédios comple-
tamente andémalos ao devido processo legal, distantes de qualquer
parametro valido no processo penal e que revelaram uma verda-
deira guerra juridica para eliminar um forte concorrente do mapa
politico do pais.

Com o tempo, e com as revelagdes de mensagens secretas entre
integrantes da megaoperacdo Lava Jato e o célebre juiz Sérgio Moro,
restou visivel a existéncia de um conluio entre membros do Poder
Judiciario, do Ministério Publico, da Policia Federal e de setores da
midia corporativa com o fim de perseguir e condenar seletivamente
alvos politicos ao tempo em que atingiram as empresas mais impor-
tantes da economia do pafis.

Nao ¢é possivel afirmar todos os integrantes das diferentes insti-
tuicbes que participaram da trama eram conscientes do poder des-
trutivo que a operacdo teria para a soberania econdémica e politica
do pais. Isso a histéria dird com o tempo. O que se sabe até o mo-
mento é que o conluio incluiu compromissos clandestinos com agen-
tes e entidades de outros paises, em especial dos Estados Unidos, e
foi responsavel pela desestruturacdo do modelo produtivo que vinha
sendo adotado pelo pais nas ultimas décadas, em especial quanto a
cadeia de construcio pesada e de energia do pais.

Enganam-se, portanto, os que entendem que o alvo do lawfare
se limita & perseguicdo seletiva a lideres e partidos. A guerra juridi-
ca tem se mostrado estrategicamente ampla, flexivel a cada contex-
to em que é empreendida e capaz de atingir objetivos de interesse
geoestratégicos na América Latina e no mundo.

No Brasil, os impactos do desmonte e do desinvestimento provo-
cados pela megaoperacdo Lava Jato comegam a ser dimensionados
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por institutos como o Dieese?, e 0os niimeros sdo espantosos: em pou-
cos anos, os efeitos atingiram mais de 3 milhoes de empregos na area
da construcéo civil e no setor de energia, a retragao representou 2,6%
do PIB e a reducédo da massa salarial foi de aproximadamente 50 bi-
lhoes de reais, entre outras perdas ou rentincias que vém sendo divul-
gadas pela Fundacao Perseu Abramo e por outros centros de pesquisa
com vocacio de defesa nacional.

No cenério considerado pelo estudo do Dieese, com a retirada
da economia de investimentos que somaram R$ 101,8 bilhdes no pe-
riodo, o pais deixou de realizar um incremento do PIB de 2,6%, de
gerar de mais de 3 milhées de empregos, de garantir uma aumento da
massa salarial de R$ 53 bilhées e de arrecadagéo da previdenciaria e
do FGTS de mais de RS 12 bilhoes, além de outros R$ 28,8 bilhoes de
arrecadacgido de impostos.

A presencga da Petrobras na economia priorizou o atendimento
do mercado financeiro e das demandas por privatizacido de segmentos
operados pela Petrobras, reduzindo investimentos produtivos. Esse
movimento também resultou em efeitos negativos em outros setores,
como o da Construgdo Civil. A economia perdeu essa importante ala-
vanca de gasto e investimento, e isso num periodo de forte recesséo e
posterior estagnagéo.

Em suma, em nome do combate & corrupcio, desejavel em qual-
quer democracia, o estudo reconhece que a operacdo Lava Jato foi
utilizada como “janela de oportunidade” para promover a mudanca
no perfil de investimentos e de atuagdo da Petrobras.

II1. TRATA-SE DE UMA ESTRATEGIA ASSUMIDAMENTE MILITAR E
DE ECONOMIA DE GUERRA

As regras juridicas sdo comumente usadas como meio de dominacio e
nao ha novidade nisso. Poderiamos discorrer aqui, sem muito esforco,
no uso da lex mercatéria como forma de expansdo do poder econd-
mico mundial ou mesmo na racionalidade dominante nas normas e
principios de direito internacional, e isso em praticamente todas as
4reas, de normas da OIT as regras da OMC, passando pelas disputas
mais recentes em torno da pandemia e das vacinas na OMS.

Tudo isso é fato, mas o lawfare tal qual vem sendo estudado con-
temporaneamente niao pode ser alocado na mesma categoria de dis-
puta instrumental ou de hegemonia pelo direito. Da forma como vem
sendo justificado pelos estrategistas militares, trata-se, antes de tudo,
da assung¢édo do antijuridico como recurso valido. Trata-se de admitir

3 DIEESE - Departamento Intersindical de Estatisticas e Estudos Socioeconémi-
cos, www.dieese.org.br
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uma racionalidade pragmatica e cinica para afirmar que até mesmo
a distorcao do sentido das normas e principios é artificio valido em
uma guerra juridica.

A justificativa do uso das normas juridicas como armas em uma
guerra contra um adversario supde, portanto, romper uma regra de
contengdo pelo direito, uma barreira hermenéutico-filoséfica de com-
promissos histéricos plasmados em regras convencionais e constitu-
cionais. A contencao pelo direito, reguladora do comportamento ex-
cessivo, lesivo, incivilizado, passa a ser flexibilizada ou até suspensa
diante da justificativa de atender a um fim maior, as razoes de Estado.

Em outras palavras, para admitir-se o uso das normas interna-
cionais no célculo supostamente valido do esfor¢o de guerra, torna-se
necessario descartar a validade dos acordos normativos que limitam
o uso do poder e da forca em ambito internacional.* Para tal, sacrifi-
ca-se o acumulo da filosofia politica e dos ajustes constitucionais do
pés-guerra, além de acordos basilares na ceara da diplomacia entre
paises, desacreditados frente a uma racionalidade pragmatica que
desrespeita qualquer contencao. Sacrificam-se, em tltima instancia,
principios estruturantes do direito internacional, como o da néao in-
terferéncia em assuntos internos.

Nao € de se estranhar que, antes de ser uma estratégia ofensiva
das grandes poténcias, o lawfare foi denunciado justamente pelas
poténcias que agora o aplicam como sendo uma arma ardilosa dos
humanitaristas falsamente humanitarios. O direito humanitario e as
entidades de regulacio das normas, como o Comité Internacional
da Cruz Vermelha - CICV, passaram a ser considerados como pra-
ticantes do lawfare por meio do uso instrumental das normas hu-
manitarias (normas de contencdo de meios e métodos de combate)
sempre em proveito de alguém, de alguma das partes de um conflito
ou querela internacional.

Os criticos desse suposto lawfare humanitarista consideram pos-
sivel o uso abusivo do Direito Internacional Humanitario e do Direi-
to Penal Internacional e que, como tal, sempre favoreceriam um dos
lados em um conlflito internacional. E quem foram os principais cri-
ticos? Os principais difusores — ou quem vulgarizou essa forma de
entendimento - foram especialmente dois paises: Estados Unidos (du-
rante o governo Bush, entendendo que a velha Europa e organizacoes

4 O Professor de Direito e Filosofia da Universidade de Georgetown, David Luban
(2011), num artigo em que discute a critica ao lawfare e associa esse modo de pensar
ao pensamento de Carl Schmitt (filésofo conservador, especialista em direito publico
para o partido nazista) a respeito do “politico”, trabalhado no ano de 1932 - defende
um poder executivo sem limites diante de uma emergéncia estd na base do autorita-
rismo que emana do lawfare, mas atualizado e aplicado ao uso do direito.
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como a CICV buscavam enfraquecer a estratégia da Guerra contra
o Terror) e Israel (relatério GoldStone sobre Israel e os crimes de
guerra na Faixa de Gaza — armas quimicas/fésforo branco). Para es-
ses paises, os advogados humanitaristas e suas entidades de direitos
humanos politizam intencionalmente o direito para a vantagem mi-
litar de alguém.’

Sendo o préprio direito internacional humanitario considerado
passivel de instrumentalizacdo e politizagdo para inibir o estado de
guerra — tomado pelos estrategistas como natural e inevitavel — entao
o que dizer de todas as demais normas juridicas? O que dizer de toda
a doutrina dos crimes transnacionais, que avanca e se aperfeicoa em
combinacido com acordos de cooperacdo igualmente transnacionais
entre entidades publicas e privadas?

E o lawfare como técnica de guerra legal foi precisamente des-
crita pelo general americano Charles Dunlap, como um método de
guerra nao convencional pelo qual a lei é usada como meio para
atingir um objetivo militar (Dunlap, 2001). O sucesso do mecanismo
é evidente porque utiliza a legitimidade da lei e dos atores do sistema
de justiga (a lei, a jurisprudéncia, a legitimidade de juizes, promoto-
res, policiais como detentores de violéncia legitima) para prosseguir
com a perseguicio politica do inimigo por meios judiciais.

A estratégia consiste, finalmente, em utilizar processos judiciais
para criar impedimentos a adversarios por meio da pratica do SLAPP
- strategic lawsuit against public participation — processos juridicos
estratégicos contra a participagdo popular. Kittrie, Orde F. (2016)

O que é realcado nesse tipo de método nao convencional é o ob-
jetivo final da guerra indireta: a desestabilizac¢ao politica, um golpe,
a mudanga de um regime politico.

As vantagens desse tipo de guerra em relacdo aos métodos tradi-
cionais sdo evidentes, tanto em custos humanos quanto financeiros.
Sob certos aspectos, os resultados, sob o ponto de vista politico e
institucional, sdo quase tdo devastadores quanto os de uma guerra,
podendo contribuir ou conduzir a destrui¢cdo do Estado Democra-
tico de Direito e afetando, no limite, o préprio status do pais como
nacéo soberana.

No plano econémico, a “guerra hibrida” busca também reduzir
0 jogo de pressdes e contrapressoes de grupos sociais, facilitando,
dessa forma, a implantacdo do “ultraneoliberalismo”, que dificil-
mente prevaleceria em circunstancias normais.

5 https://www.thelawfareproject.org
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IV. LAWFARE NA AMERICA LATINA E OS CONTORNOS DA
JUDICIALIZAGAO SELETIVA DA POLITICA

No contexto de erosiao das conquistas democréticas na América Latina,
ap6s mais de uma década caracterizada por histéricos avancos na efe-
tividade de direitos econdmicos e sociais, eis que, paulatinamente, rup-
turas e recuos ocorreram com ofensiva contra lideres, partidos e forgas
progressistas, que passaram a ser alvo de processos judiciais seletivos
com ampla cobertura midiatica. Esses processos tém muito a ver o uso
dos aparatos juridicos como estratégias ndo-convencionais para deses-
tabilizar e atingir opositores e adversarios politicos.

O lawfare envolve frequentemente a relacdo entre Estados e, des-
sa forma, a prépria geopolitica e nao deve, assim, ser compreendido
como um processo juridico limitado aos Estados nacionais.

NZo por acaso, processos até certo ponto similares, com o prota-
gonismo de setores do sistema de justi¢a, tém ocorrido em varios pai-
ses da América Latina. Podemos recordar os eventos que abreviaram
o mandato de Manuel Zelaya em 2009 em Honduras e a destituicao
de Fernando Lugo no Paraguai em 2012. A essa época, os contornos
da judicializacao seletiva da politica ainda nao estavam tao claros. Os
processos mais ofensivos ainda estavam em elaboracdo e muitos deles
estdo ativos até os dias de hoje. Citem-se a perseguicao judicial contra
Cristina Fernandez de Kirchner, na Argentina, contra Rafael Correa e
os integrantes do movimento Revolucdo Cidada, no Equador e, mais re-
centemente, o explicito uso da justica eleitoral para perseguir Evo Mo-
rales e os membros do Movimento ao Socialismo (MAS), em face das
iminentes elei¢cdes na Bolivia. Em todos esses casos, estio combinadas
desestabilizacéo e judicializacdo seletiva contra lideres e movimentos
voltados a reforma social. Ao mesmo tempo, procuram-se formas de es-
tabelecer bloqueios institucionais a participagdo politica desses lideres.

O caso brasileiro é um dos mais amplos e completos. Em poucos
anos, ocorrem, de forma encadeada, a destituicio de Dilma Rousseff,
a prisdo de Lula e o impedimento da candidatura deste ultimo nas
elei¢cdes de 2018. Paralelamente, essas acdes contribuiram a estigma-
tizagdo do campo da esquerda e da luta politica em geral, sem falar na
desestruturacio de importantes setores produtivos.

A existéncia de um sistema juridico articulado capaz de potencializar
os objetivos estratégicos de desestabilizar, inviabilizar ou substituir um
governo hostil, constitui, como ocorreu no caso brasileiro, uma forma efi-
ciente de dar concretude as chamadas guerras indiretas ou hibridas.

O lawfare, como praticado na América Latina e Caribe, para nos
atermos a essa vasta regido do nosso planeta, nio é um processo po-
liticamente neutro, como o decantado lema do “combate a corrup-
¢do” poderia indicar. O objetivo estratégico comum a ofensiva do
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lawfare tem sido invariavelmente a desestabilizacdo de governos que
tém como projeto duas caracteristicas: trabalhar pela justica social
e buscar a afirmacio da soberania. Essas duas marcas, evidentes no
exercicio responsavel do poder nos paises atingidos pelo lawfare, tém
se revelado suficientes para provocar a reacdo de poderosos interes-
ses externos (econdmicos e estratégicos), normalmente em aliancas
que incluem as classes conservadoras locais. O objetivo dltimo, que
se verificou nos casos do Brasil e de outros paises, é manter a regidao
como um espaco territorial sob controle da poténcia hegeménica do
continente, os Estados Unidos da América.

Podemos dizer que, do ponto de vista geopolitico, o lawfare é uma
nova forma de promover a antiga pratica de intervir na politica in-
terna dos paises com o fim de garantir governos mais amigaveis aos
interesses econodmicos e estratégicos da principal poténcia.

V. 0 LAWFARE NO CASO BRASILEIRO SO PODE SER
COMPREENDIDO A PARTIR DA ARMADILHA ESTADUNIDENSE DA
EXTRATERRITORIALIDADE

Conforme ja mencionado, lawfare no contexto brasileiro costuma ser
sinénimo de injustica processual contra o ex-Presidente Lula ou, em
termos mais gerais, de perseguicio politica a lideres e partidos, mas
esté claro que a estratégia é mais abrangente.

Os processos contra o ex-Presidente Lula sdo apenas parte de
uma nova forma de abordar o processo penal e a condugio das inves-
tigagbes criminais, inauguradas com as chamada “forcas tarefa para o
combate a corrupcao”. Aqui a corrupcao é entendida como “sistémica
transnacional” e, inspirada nas “task force” dos Estados Unidos, lin-
guagem das forgas-tarefa operacionais militares da Segunda Guerra,
mas que, apds a guerra fria, passam a ser adaptadas ao sistema de
investigacdo criminal naquele pais.

A Operacao Lava Jato, neste sentido, guarda absoluta correlagdo
com as praticas elaboradas e respaldadas pela extraterritorialidade
norte-americana, que tém feito estragos mundo afora. Desde os anos
70, uma complexa teia de legislacio vem sendo aprimorada com o
fim de eliminar concorrentes, absorver empresas e expandir merca-
dos por meio do combate a corrupcio. A extraterritorialidade — como
parte das guerras hibridas empreendidas por meio do direito — passa
a ser um trunfo, assim estudada nas academias militares.

No caso do Brasil, mais que correlacdo, a Lava-Jato estabeleceu
efetiva colaboracdo e em franca violacdo a tratado internacional.®

6 Tanto as revelagdes do The Intercept Brasil (2020) como as trazidas Greenwald,
Glenn, Ghirotto, Edoardo, Molica, Fernando, Resende, Leandro, Paduan, Roberta. (2019)
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Desta forma, a legislacdo norte americana passou ser exercida para o
deslinde dos casos, para o estabelecimento das delacdes, para a con-
secuc¢do dos acordos de leniéncia e as consequentes clausulas de con-
fidencialidade. Isso s6 foi possivel dado o extremo zelo que agentes
publicos brasileiros tiveram para garantir os interesses alheios, agra-
vando a ja impositiva extraterritorialidade por uma atuagdo duvidosa,
ja que feita por intermédio de intercAmbio informal e atencioso aos
interesses de outro pafs.

Nao foi s6 no Brasil que a extraterritorialidade impositiva foi
percebida tardiamente. Na Franca, as multas bilionarias infligidas
ao BNP Paribas (8,9 bilhoes de ddlares) e a Alstom (772 milhoes de
délares), abriram os olhos dos franceses e motivaram a urgéncia de
estabelecer um novo projeto de lei para combater a corrupcao e evitar
estes problemas.” De acordo com o Deputado francés Pierre Lellou-
che “Estamos diante de um painel de legislagcdes norte-americanas
extremamente complexo, com uma intencédo precisa, que é utilizar
o direito para fins de imperium econdémico e politico a fim de obter
vantagens econdmicas e estratégicas”.

Lellouche apresentou as Comissoes de Relacdes Exteriores e das
Financas da Assembleia Nacional de Paris um relatério da missdo de
informacao sobre a extraterritorialidade do direito norte-americano,
que pode ser acessado no site da Assembleia Nacional (Assemblee
Nationale, 2016) e este é subsidio para discutir um novo marco para
prevenir, detectar e combater a corrupg¢éo, evitando a aplicacido da ex-
traterritorialidade, restringindo os métodos de combate a corrupcao
a legislagéao francesa invocando o principio do nown bis in idem e, por
outro lado, guardando os valores de multa e san¢oes econémicas para
o Tesouro francés. Esse projeto de lei, “Sapin 2”, relativo a transparén-
cia, a luta contra a corrupc¢iao e a modernizacio da vida econémica” é
um bom exemplo que deveria ser seguido pelo Brasil.

Eis a razdo de uma preocupacdo adicional a respeito do papel
exercido pelo juiz dos processos contra o ex-Presidente Lula que,
para além da absoluta flexibilizacdo ou mesmo suspensdo das ga-
rantias processuais, para além de como tratou a licitude das provas

demonstram a relagéo clandestina estabelecida tanto pelo juiz Sergio Moro como pelos
Procuradores integrante da Operagédo Lava Jato, em particular Deltan Dallagnol.

7 De acordo com a reportagem de Jean-Michel Quatrepoint (2017), no Le Monde
Diplomatique, em alguns anos, as companhias europeias transferiram cerca de US$
25 bilhoes as diversas administra¢des norte-americanas: mais de US$ 8 bilhoes em
razdo do FCPA e US$ 16 bilhdes pelo nao respeito as san¢des econdmicas. Desse
total, a conta da Franca ultrapassa US$ 12 bilhoes. Somando-se as multas pagas a ti-
tulo de outros procedimentos, principalmente para os bancos, o total chega a mais de
US$ 40 bilhoes. Isso evidentemente repercute na balanca das transac¢des correntes.
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e o contraditério, também procurou, a todo o momento, apoiar o
construcdo do conjunto de “convic¢do” a partir do envolvimento do
ex-mandatéario e da corrup¢dao da empresa de petréleo.

O papel de Sérgio Moro desde 2008, quando prevaleciam os es-
candalos do caso Banestado e as delagdes do doleiro Alberto Yous-
sef, estdo muito associadas a evolucdo do que veio a ser a operagio
Lava-Jato. De la pra c4, passando pelo Projeto Pontes,? revelado pelo
Wikileaks, o sistema de ferramentas e de colaborac¢édo para o comba-
te a corrupgio, recomendado pelos agentes norte-americanos, efeti-
vamente se aprimorou muito, entendendo até mesmo desnecessario
cumprir tratados internacionais a risca.

Vejamos a seguir a evoluc¢do da extraterritorialidade pelo apri-
moramento da legislacio nos Estados Unidos e como esta teia de
controle afeta indiscriminada e perigosamente a soberania de qual-
quer pais que transacione com eles.

VI. FOREIGN CORRUPT PRACTICES ACT, DE 1977, 0 COMECO
Tudo comega com o Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) ou Lei
de Praticas de Corrupg¢ao no Exterior, uma lei federal dos Estados
Unidos datada do ano de 1977, aprovada com o fim de combater
o suborno de funcionarios publicos norte-americanos no exterior.
Essa legislacdo, com alteracoes subsequentes, passou a ser a espinha
dorsal da extraterritorialidade do direito norte-americano, subme-
tendo empresas e Estados a jurisdi¢do daquele pais e chamando a
aten¢do do mundo a respeito dos riscos de transformar boas praticas
de combate a corrupgdo em armas normativas para absorver ou eli-
minar concorrentes e estender mercados.

Se, no inicio, o FCPA se destinava a companhias nacionais nor-
te-americanas, com o tempo recebe emendas que permitem alcan-
¢ar as empresas estrangeiras. A principal alteracdo se deu em 1998,
quando as disposi¢oes anticorrup¢ao também passaram a ser aplica-
das as empresas e as pessoas estrangeiras que causem, diretamente
ou por meio de agentes, atos de corrupcio dentro do territério dos
Estados Unidos ou por empresas cujos valores forem administrados

8 Seminério realizado em 2009, no Rio de Janeiro, dedicado a consolidar a apli-
cacao bilateral de leis e habilidades praticas de contraterrorismo, e contou com a
participagdo de juizes federais e promotores dos 26 estados brasileiros, além de 50
policiais federais. Também estavam presentes representantes do México, Costa Rica,
Panama4, Argentina, Uruguai e Paraguai. Summary: An S/CT funded regional confe-
rence entitled “Illicit Financial Crimes” held in Rio de Janeiro during October 4-9,
2009, successfully brought together representatives from Brazil,s federal and state
law enforcement community and countries from throughout Latin America. Integra
do documento: https://wikileaks.org/plusd/cables/09BRASILIA1282_a.html
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pelas bolsas de valores operadas dentro dos Estados Unidos ou que
venham a participar, direta ou indiretamente, de operac¢des indevi-
das com efeitos no territério americano.

Conforme escopo definido oficialmente pela FCPA, a legislacido
proibe, por exemplo, “o uso internacional dos correios eletronicos
ou qualquer meio que possa instrumentalizar o comercio interes-
tatal de modo corrupto a promover qualquer tipo de pagamento,
promessa de pagamento ou autorizacdo de pagamento de valores
ou qualquer coisa de valor para qualquer pessoa, sabendo-se que
no todo ou em parte este dinheiro ou coisa de valor sera oferecida,
entregue ou prometida, direta ou indiretamente, a um funcionario
estrangeiro com o fim de influencia-lo na sua capacidade oficial,
ou induzi-lo a fazer ou deixar de fazer um ato em violacdo a uma
obrigacdo legal, ou assegurar qualquer vantagem inadequada para
ajudar a obter ou reter negécios, ou direcionar negécios a qual-

quer pessoa”.’

VII. PATRIOT ACT OU LEI PATRIOTICA E A CORRUP(;AO
TERRORISTA

A partir de “11 de setembro”, as alteracoes e ampliagdes a FCPA re-
cebem um segundo enfoque ideolégico-normativo que abre a pos-
sibilidade do uso combinado de legislacdo e instituicdes contra os
considerados Estados “péarias”, definidos estrategicamente como al-
vos para a imputagdo de sang¢des coercitivas unilaterais de amplo es-
pectro e com fundamento na prevengao a ataques terroristas — como
é o caso do Ira, da Venezuela, do Sudao!’. Pois bem, logo apds os

9  The Foreign Corrupt Practices Act of 1977, as amended, 15 U.S.C. §§ 78dd-1, et
seq. (“FCPA”), was enacted for the purpose of making it unlawful for certain classes
of persons and entities to make payments to foreign government officials to assist in
obtaining or retaining business. Specifically, the anti-bribery provisions of the FCPA
prohibit the willful use of the mails or any means of instrumentality of interstate
commerce corruptly in furtherance of any offer, payment, promise to pay, or autho-
rization of the payment of money or anything of value to any person, while knowing
that all or a portion of such money or thing of value will be offered, given or promi-
sed, directly or indirectly, to a foreign official to influence the foreign official in his or
her official capacity, induce the foreign official to do or omit to do an act in violation
of his or her lawful duty, or to secure any improper advantage in order to assist in
obtaining or retaining business for or with, or directing business to, any person. (De-
partament of Justice, 2017)

10 Um Estado paria ou estado vilao, segundo o direito internacional, é considerado
como sendo aquele que atua ou se comporta de modo alheio ou contrario as normas
convencionadas entre Nacoes e essa condi¢do poderia fundamentar a ado¢ao de me-
didas coercitivas como o isolamento internacional, embargos e sangoes diversas e,
no limite, até mesmo uma ingeréncia militar. Mas a considerag@o de um “estado pa-
ria” depende de um consenso da comunidade internacional ou mesmo de potencias
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atentados de 11 de Setembro de 2001, George W. Bush aprova por
decreto o Patriot Act ou Lei Patriética (assinado em 26 de outubro de
2001) que permite medidas extremas conferidas aos 6rgaos de segu-
ranc¢a dos Estados Unidos, como interceptacoes telefénicas e acesso
a e-mails de organizacoes e pessoas supostamente envolvidas com
o terrorismo internacional, sejam elas americanas ou estrangeiras,
sem a necessidade de autorizacao especial da justiga.!!

O titulo 3° do Patriot Act, “International Money Laudering
Abatement and Financial Anti-Terrorism Act of 2001”, dedica-se a
regular a prevencdo, a deteccdo e a acusacdo de lavagem de di-
nheiro internacional e do financiamento ao terrorismo. A partir
dessa prerrogativa excepcional, o sistema bancario passou a ser
acionado por meio de procedimentos preventivos de identificacdao
e solicitacdo para o fornecimento de dados. Métodos para identifi-
cacdo de beneficidrios, como “beneficial owner” e “payable-trhough
accounts”, passaram a ser utilizados, bem como a requisicdo de
comunicacido entre agéncias e instituicoes financeiras, o controle
de dados, de registros e requerimentos de relatérios das institui-
¢des que transitam valores, podendo ser autorizado até mesmo o
bloqueio de bens e valores de pessoas fisicas ou juridicas no ex-
terior acusadas de praticas de corrupc¢io ou lavagem de dinheiro
associadas ao terrorismo.

Entre as agéncias que receberam poderes estendidos pela Lei
Patriética, a principal foi a National Security Agency (NSA), Agencia
Nacional de Seguranca dos Estados Unidos, entidade cujo histérico
de atividades sempre fora discreto, mas que, apds junho de 2013,
com as denuncias de Eduard Snowdem, revelou-se como a maior
agéncia de espionagem do mundo.!?

representativas, especialmente os membros permanentes do Conselho de Seguranca
da ONU, e por meio de processos institucionais préprios. E o oposto da conduta
unilateral, cada vez mais frequentemente adotada pelos Estados Unidos em absoluta
contrariedade ao direito internacional.

11 Ap6s vérias prorrogacdes durante o governo de George Bush, em 27 de Julho
de 2011, o presidente Barack Obama sancionou a extensdo do USA PATRIOT Act,
(“Lei Patriética” nos jornais de lingua portuguesa), por mais quatro anos - até 27 de
julho de 2015. Em junho de 2015, varias provisdes desta lei expirariam. O congresso
entdo aprovou o USA Freedom Act, para substituir o Ato Patriota. Apesar de manter
algumas provisdes da antiga lei, o Freedom Act traz diversas mudangas, como de
manuseamento de dados e quem pode guardar informacdes obtidas pela NSA.

12 O plano de Vigilancia Global e as Opera¢oes de Fonte Especial (SSO) foram reali-
zadas em parcerias com empresas e agentes para empreender interceptacio de dados
contra empresas e governos, tendo como alvo também o Brasil.
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VIII. DODD-FRANK ACT. ARRANCAR A DECLARA(;AO DE CULPA
PARA FAZER INCIDIR A RESPONSABILIZA(;AO EXTRATERRITORIAL

Ainda, na ampliacdo do escopo da FCPA entre normas e entida-
des, é importante conhecer a “Dodd-Frank Wall Street Reform and
Consumer Protection Act”, ou “Dodd-Frank Act”, legislacao federal
aprovada ap0s a crise do subprime, em 2007-2008, e que visa melhorar
as normas e os padroes para o funcionamento do mercado financeiro
americano. Com 16 titulos, 1500 se¢des e mais de 2300 paginas, a lei
regula mintcias do mercado financeiro e tem como proposta central a
diminui¢ao da dependéncia dos bancos da esfera federal. No que nos
interessa para o tema da extraterritorialidade, a nova legislagio am-
plia as fun¢des e os departamentos da “Securities and Exchange Com-
mission (SEC)”, 6rgao semelhante 2 Comissao de Valores Mobilidrios
no Brasil, e cria o “Consumer Financial Protection Bureau (CFPB)”, o
Bureau de Protecdo Financeira ao Consumidor.

Ambas as ampliacdes contribuiram, a partir de 2010, para a pos-
siblidade de san¢do de condutas que, nos Estados Unidos, fossem con-
sideradas ilegais, atos de corrupcio ou lavagem de dinheiro, mesmo
que suas transacoes fossem realizadas fora do seu territérios e por
agentes estrangeiros. As implicacdes avaliadas pela SEC, com impac-
tos eventuais a consumidores, permitiram a construgio de teses ju-
ridicas de responsabilizacdo de empresas de grande porte por atos
cometidos e confessados por seus funcionarios, legando ao aciona-
mento, muitas vezes abusivo, da extraterritorialidade construida na
teia imbricada de legislacao e agéncias.

IX. FATCA, JASTA E SWIFT, O SISTEMA BANCARIO A SERVICO DA
PREVENQAO AO TERRORISMO

Em 2013 surge a Lei de Conformidade Tributaria de Contas Estran-
geiras, ou “Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA)”, lei federal
norte-americana que prevé a obrigatoriedade de instituicoes bancarias
estrangeiras fornecerem dados de seus correntistas as autoridades ame-
ricanas, desde que esses correntistas sejam também cidaddos norte-a-
mericanos.!* Na pratica, a FATCA deu ao fisco poderes extraterritoriais,
de exigir de bancos estrangeiros a entrega de todas as informacdes so-
bre as contas e posses dos cidaddos norte-americanos, dos residentes
fiscais norte-americanos e daqueles com dupla nacionalidade.

Para completar a trama de legislacdo federal da extraterritoriali-
dade impositiva e sancionatéria, em setembro de 2016 surge a lei Jus-
tica Contra Patrocinadores do Terrorismo ou “Justice Against Spon-
sors for Terrorism Act (JASTA)”, que, conforme se autodefine, limita

13 Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA)». www.treasury.gov.
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a imunidade soberana estrangeira, altera a Lei de Imunidades Sobe-
ranas Estrangeiras e a Lei Antiterrorismo, abrindo a possibilidade de
pena de morte com relacdo a agdes civis contra um estado estrangeiro
por ferimentos, morte ou danos causados por um ato de terrorismo
internacional. A JASTA autoriza os tribunais federais a exercer jurisdi-
¢do sobre o apoio de qualquer estado estrangeiro a atos de terrorismo
internacional contra um cidaddo ou propriedade dos Estados Unidos,
independentemente de esse Estado ser designado como promotor ou
patrocinador Estatal do terrorismo.'

Por tras deste arsenal complexo e complementar, aparece uma legis-
lagdo extraterritorial extremamente impositiva, que se vale de uma econo-
mia lastreada em délar, do idioma contratual hegeménico, de um direito
contratual com prevaléncia do common law em oposicao ao direito escri-
to continental europeu e, como elemento estratégico de logistica, de um
sistema financeiro construido por intermédio de amarras e intercAmbios
sob controle dos Estados Unidos e da preven¢éo ao terrorismo.

Vale mencionar o papel desempenhado pela utilizacio do Cédigo
Swift ou BIC (Bank Identifier Code) conectado a Sociedade de Teleco-
municagdes Financeiras Interbancéarias Mundiais, em inglés Society for
Worldwide Interbank Financial Telecommunication ou SWIFT. Criada
em 1973, a sociedade abarca 239 bancos de 15 paises com o objetivo de
interligar participantes e padronizar transac¢des financeiras internacio-
nais. O papel dos Estados Unidos no manejo do cédigo SWIFT ja foi e
segue sendo fortemente questionado por governos europeus dado que,
em 2006, descobriu-se a existéncia do chamado “Terrorist Finance Tra-
cking Program”, criado no Ambito da politica de Guerra ao Terror” com
a finalidade de rastrear terroristas. Um software ligado ao programa
permitia ao governo norte-americano acessar quaisquer informagoes
sobre transferéncias bancérias na base de dados e de rede Swift num
acordo conhecido como “acordo SWIFT”, resultado de um acordo dire-
to entre o governo norte-americano e a institui¢ao.!> Em 11 de fevereiro

14 A legislacdo, aprovada em 28 de setembro de 2016, sem oposi¢do no Senado e
por unanimidade na Camara (anulando um veto do Presidente Obama), teve como
objetivo de face permitir a continuac¢ao das demandas civis apresentadas por fami-
lias de vitimas dos ataques de 11 de setembro contra a Arabia Saudita pelo suposto
papel do governo no ocorrido, mas os efeitos praticos sdo amplissimos, permitindo
a extraterritorialidade contra governos périas, como é o caso das san¢oes unilaterais
atribuidas por com cada vez mais frequente meng¢do ao terrorismo internacional,
trafico de drogas e crimes transnacionais supostamente cometidos por funcionarios
publicos e até mesmo acusagdes contra o governante Nicolds Maduro.

15 A rede permite a troca de mensagens eletronicas em um meio altamente seguro,
onde cada banco possui um endereco proprio (cédigo SWIFT) ou Bank Identifier
Code (BIC). Entretanto, para a efetivagdo destas transagoes, é necessario que cada
participante tenha um relacionamento bancério com outro, ja que a rede permite
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de 2010 o Parlamento Europeu rejeitou o “acordo SWIFT” em virtude
dos direitos a privacidade dos cidadaos europeus.!® Com esta decisao,
o acordo ndo pode produzir efeitos juridicos na Europa, mas tem sido
usado em outras partes do mundo, entre os Estados mais desavisados.

X. AGENCIAS E AGENTES PARA TORNAR POSSIVEL
A EXTRATERRITORIALIDADE COERCITIVA UNILATERAL
Nao é dificil perceber que a politica da extraterritorialidade impositiva
demanda arguta aten¢do de governos e empresas, ja que mobiliza legis-
lacdes cumulativas, entidades do poder publico, entidades e agéncias
especializadas, passando pela CIA, pela NSA e pelo FBI e seus agentes
instalados em embaixadas e em paises alvo, um complexo logistico que
busca informacoes utilizando-se de colaboradores, fontes remuneradas
e facilitadores diversos em cada pais e em cada situagio.
Asinformagdescoletadasporessatramadeinformacaosiotratadas
por diversos 6rgaos do Estado, o Departamento de Justi¢a - DOJ (Uni-
ted States Department of Justice, ou Justice Department ou DOJ)", o Te-
souro, o Federal Reserve'®, a Comissao de Titulos e CAmbios dos Estados
Unidos (Securities and Exchange Commission, ou SEC)19, o Escritério
de Controle de Ativos Estrangeiros, e a agéncia de inteligéncia e aplica-
¢do financeira ligada ao Tesouro (Office of Foreign Asset Control, OFAC),
e que vigia aplicagdes de sang¢des internacionais norte-americanas.
Também entram no processo de monitoramento, quando € o caso,
a Divisao de Operacoes Especiais - Drug Enforcement Administration
(DEA), o Centro de Operacoes de Narcoterrorismo, o Centro Interna-
cional de Operacdes e Inteligéncia de Anti-Crime Organizada (I0C-2),
as secretarias de Narcotrafico e Aplicacdo da Lei Internacional (INL),
Contraterrorismo (S/CT), sem contar os procuradores que atuam em
departamentos com um imenso grau de autonomia. (US Drug Enfor-
cement Administration, 2010).

apenas a troca de informacgdes e nao dos valores em espécie. Em 11 de fevereiro de
2010 o Parlamento Europeu rejeitou o “acordo swift” em virtude dos direitos a priva-
cidade dos cidaddos europeus. Com esta decisdo, o acordo nao pode produzir efeitos
juridicos na Europa.

16 Conforme escreveu Paul Albert Iweins, ex-presidente da Ordem dos Advogados
da Franca “Basta que uma operacdo contestada tenha sido redigida em délares ou
que uma troca de mensagens tenha transitado por um servidor norte-americano para
que a jurisdi¢do dos Estados Unidos se reconheca competente” (Quatrepoint, Jean-
Michel, 2017)

17 https://www.justice.gov
18 https://www.federalreserve.gov

19 https://www.sec.gov
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XI.A ATUACAO DOS PROCURADORES E O BOTE FINAL DOS MEGA
ESCRITORIOS DE ADVOCACIA

Talvez este seja o ponto mais relevante e que se conecta ao que ocorre
no Brasil, embora pouco ainda se saiba. As informacées divulgadas pelo
The Intercept Brasil e a Agéncia Publica corroboram a ampla colabora-
¢do entre procuradores da reptblica brasileiros e membros de agéncias
de inteligéncia dos Estados Unidos, mas muito ainda permanece enco-
berto. (Viana, Natalia, Fishman, Andrew, Saleh, Maryam, 2020.

Nos Estados Unidos, as competéncias dos procuradores locais sdo
distintas, muito mais amplas do que os congéneres no Brasil. E impor-
tante compreender as competéncias e atribui¢bes dos district attorney
e do attorney general of the state (um para cada um dos cinquenta Esta-
dos) e as func¢oes de representar o estado, chefiar a consultoria juridica
do governo do estado e chefiar o sistema de aplicacéo da lei penal.

Os procuradores gozam de amplos poderes de negociagio e de
discricionariedade incomparaveis aos fiscais de outros paises. Em al-
guns condados, como é o caso do distrito de Nova York, os procura-
dores tém equipes de trabalho e investigacdo suplementar a atividade
policial, a exemplo do que ocorre em Nova Iorque, onde o departa-
mento é dotado de uma Divisdo de Investigacdo voltada para os cri-
mes de corrupg¢éo e do colarinho branco.?

Ha muito o que se investigar ainda a respeito dos métodos de atua-
¢do, investigacdo e obtencdo da “declaracao de culpa por parte do acu-
sado” dentro do procedimento penal norte-americano, mas sem duvida
h& certos cuidados para que a legalidade seja estritamente observada,
preservando-os de acusagio de ilegalidades ou abusos. (Statute Law of
the Bahamas, 2010). HA regras que envolvem o tempo do fechamento
do acordo, a demora em alcancar um acordo e a esperada “confissao”,
fazendo com que os debates e negociacdes ocorram premidas pelo tem-
po, enfraquecendo o cuidado com outros aspectos que deveriam contar,
dadas as consequéncias para além dos diretamente envolvidos.

Os escritérios de advocacia — quatro ou cinco grandes especiali-
zados em NYC - que atuam nos processos completam a trama ines-
capavel. Com honorarios exorbitantes, constroem contratos que one-
ram as empresas mesmo apés pagarem suas dividas, sendo obrigadas
a acolher um monitor que observard o comportamento da empresa
durante alguns anos para que sejam consideradas em conformidade
com as boas praticas. Esse monitoramento é pago pela prépria em-
presa e implica dezenas de colaboradores, ou seja, a empresa paga
para ser vigiada por 5 anos apés assumir responsabilidade por atos
de corrupcao.

20 www.americanbar.org
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As regras de confidencialidade, incluidas nos contratos de le-
niéncia, incluem a declaracdo de culpa e, em geral, a possibilidade
de implicagdo em processos penais de responsabilizagdo individual.
Eis a razao pela qual € tao dificil desarmar o esquema de colabora-
¢ao coercitiva unilateral que representa a extraterritorialidade nes-
ses termos.

Os empresarios, ja castigados por processos longos, prisdes
preventivas, exposi¢ao publica e ameacas sancionatérias, procuram
resolver seus problemas sozinhos, discretamente, caso a caso, sem
mobilizar a opinido publica.

Os recursos obtidos pelos acordos sdo parte do processo de atra-
¢éo e estimulo para a conducio das investigacoes. A reparti¢do dos
valores obtidos nos processos de combate a corrupcio ocorre entre
o DOJ, a SEC, o OFAC, o FED, o Departamento de Servicos Finan-
ceiros do Estado de Nova York e os procuradores de Nova York. Essa
partilha é motivadora para as equipes e o dinheiro ajuda a alimentar
o orcamento das suas agéncias e departamentos, permitindo que re-
cebam bons salarios e empreguem colaboradores.

No Brasil, algo semelhante parece ter sido tentado com a tal
Fundacio Lava Jato, fundagao privada criada por Deltan Dallagnol
com o objetivo de gerir 2,5 bilhées de ddlares destinados pela Petro-
bras no bojo do Acordo de Leniéncia. A tentativa, mesmo homolo-
gada por uma juiza de primeiro grau, é escandalosamente ilegal e
foi barrada pela préopria Procuradoria Geral da Republica, trazendo
a tona o que parece ser apenas a ponta do iceberg de uma rede de
corrupg¢ao funcional e de uso do direito para fins de perseguicdo de
inimigos politicos, destrui¢do de biografias, destrui¢cdo de empresas
€ empregos.

XII. EFEITOS DA EXTRATERRITORIALIDADE COERCITIVA E COMO
DEFENDER A SOBERANIA JURISDICIONAL

Alguns qualificam este processo de aplicagdo impositiva da extraterri-
torialidade como verdadeira extorsao, dada a rede de instituicoes, le-
gislacoes, entidades publicas e privadas, agentes, e grandes escritérios
de advogados ligados ao mundo das financas de Wall Street. Eis outra
faceta do eficiente lawfare como parte de guerras hibridas, com o fim
de produzir desestabilizacdo econdmica e empresarial, além de desa-
justes politicos e com imensos ganhos no contexto da politica externa
regional para os Estados Unidos.

Conforme reconhecem as autoridades francesas, o prejuizo para
as companhias europeias em multas e san¢des aos Estados Unidos
passa de 40 bilhdes de doélares nas tltimas décadas, sem contar a afe-
tacdo a imagem da empresa, prejuizos aos credores e a viabilidade de
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funcionamento apés o trauma das investigacoes, efeitos estruturais
na cadeia produtiva e nos empregos.?!

Tal como se apresenta, ndo ha escapatéria a essa agressividade
juridica, com pouca confrontacdo por parte dos poderes publicos de
outros Estados e com débil possibilidade de retaliacdo. Isso quando
nao ha, como no caso vergonhoso da Lava Jato no Brasil, efetiva e
dadivosa colaborac¢ido por parte de membros do Ministério Publico
Federal e, conforme parece ser, complacéncia ou até apoio de setores
do judiciario.

Sdo operacdes de jurisdi¢do extraterritorial manifestamente
impositivas e arbitrarias, francamente contrarias aos interesses de
qualquer Estado e muitas vezes passam despercebidas pelos poderes
publicos responsaveis por acordos internacionais com clausulas de
protecédo soberana, como foi o caso do Brasil.

O mais grave ainda é a combinacao dessa pléiade normativa e
institucional com as acusa¢des de narcoterrorismo de paises-alvo, os
parias, como € o caso atual dos embargos econémicos contra o Ird e a
Venezuela, uma afronta jamais vista ao direito internacional publico
na subversio do sistema de san¢des internacionais unindo os crimes
de combate a corrupcio e a lavagem de dinheiro com acusacoes de
terrorismo, por vezes narcoterrorismo, um ataque aos principios da
nao intervenc¢io e da autodeterminaciao dos povos.

Medidas de retaliacdo eficientes sdo praticamente impossiveis,
diante do arsenal que faz dessa estratégia um ativo de novo tipo de guer-
ra contra qualquer pais/empresa. E preciso, no lugar, a mobilizacio do
Estado e da comunidade internacional para reconhecer os abusos que
sdo, em parte, frutos de dependéncia do sistema financeiro a partir de
um ente hegemonico no sistema padrao délar, ndao pode representar um

21 “Em um caso de corrupc¢io na Indonésia, a Alstom estava associada a um grupo
japonés, o Marubeni. Este tinha feito um acordo em 2012 com o DOJ e foi condena-
do a uma multa de US$ 88 milhdes. A conta para a Alstom, negociada em 2014, foi
nove vezes maior. O Marubeni ndo preocupava os pesos-pesados norte-americanos
no setor, enquanto a Alstom ja era um alvo para a General Electric. Outro exemplo: a
Alcatel. Esse grupo francés de telecomunicagées era malvisto do outro lado do Atlan-
tico. Ele tinha equipado a rede iraquiana na época de Saddam Hussein e dispunha de
tecnologias superiores as de seus concorrentes norte-americanos, principalmente a
Lucent. Em 2005, o DOJ pds as maos em um processo de corrup¢ao visando a Alcatel
na Costa Rica e Honduras. Cinco anos depois, o grupo foi condenado a pagar US$
137 milhées de multa. Nesse meio-tempo, ele teve de se fundir com a Lucent, que foi
condenada por atos de mesma natureza cometidos na China a uma multa de... US$
2,5 milhoes. Depois da fusao, no final de 2006, a Lucent tomou progressivamente o
controle da Alcatel — um roteiro precursor do que aconteceu com o ramo de energia
da Alstom (trés quartos da atividade do grupo), recuperado pela General Electric
em 2015. Essas multas enfraquecem consideravelmente as empresas visadas, e nao
apenas na 6tica de fazer prevalecer o direito. (Quatrepoint, Jean-Michel, 2017)
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ativo inafastavel. Além do direito internacional em franco descumpri-
mento, também o sistema de privacidade de dados precisa ser assegu-
rado até que todas as garantias de defesa sejam preservadas, a comegar
pela presuncgio de inocéncia. A midia e a espetacularizacdo tém res-
ponsabilidade nas biografias sacrificadas, assim como o processo penal
e investigatério com graves consequéncias a sociedade pela ndo obser-
vancia da presuncdo de inocéncia. A generalizacdo da excecdo numa
sociedade preventiva e excepcional ndo pode prosseguir.

Uma das formas de defender-se desse quadro impositivo de ex-
traterritorialidade pode ser o estabelecimento de sistemas estatais
préprios de combate a corrupcido para que a investigacao dos graves
crimes de corrupcéo seja resguardada ao Ambito da jurisdicdo esta-
tal, para que inclusive as sancoes econdmicas derivadas de processos
de confissao e seus efeitos perversos venham a ser processados e ge-
ridos no préprio Estado, ou por 6rgdos do Estado com capacidade
de estabelecer colaboragio altiva. O controle dos processos por parte
dos poderes publicos, tal como definem os tratados de colaboracio da
matéria, evitam os riscos de que as investigacdes sejam simplesmente
trasladadas a outra jurisdi¢do. Em suma, a médio prazo e seguindo
o exemplo de outros paises, o Brasil deveria buscar uma forma au-
tbnoma e soberana de investigar e responsabilizar os crimes de suas
empresas e de seus funcionérios.

O que ocorreu aqui, no entanto, foi o oposto. Agentes publicos do
sistema de justi¢ca promoveram colaborag¢ido com a extraterritoriali-
dade impositiva, lesando interesses patrios. O mais importante neste
momento é evitar que essa pritica prossiga e que fiqguem impunes os
crimes cometidos por funcionarios do sistema de justica que violaram
tratados internacionais e mesmo a Constituicdo do pais, no que tange
as graves consequéncias ao erario publico.

CONSIDERAC()ES FINAIS: QUANDO A PARCIALIDADE E
EXTRATERRITORIAL, TUDO SE EXPLICA

O injustificado adiamento no julgamento do Habeas Corpus de n.
164.493/PR, que pretende o reconhecimento da suspei¢dao do ex-Juiz
Federal Sérgio Moro em face da violacdo do devido processo legal nos
diversos processos contra o ex-Presidente Luis Inacio Lula da Silva
talvez se explique pelo alcance da teia de interesses internacionais na
manutenc¢ao da farsa desta megaoperacido. Nao sabemos ao certo.

A Constituicdo Federal assegura a garantia da inadmissibilidade
do uso, no processo penal, das provas obtidas por meios ilicitos e tam-
bém a equidistancia das partes. Pois bem, passaram-se trés anos desde
o julgamento do processo do triplex e fica cada dia mais claro a relacao
do entdo Juiz Sérgio Moro com os integrantes da For¢a Tarefa da Lava
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Jato, violando in totum o dever de equidistancia. Além disso, sdo fartos
os exemplos de abuso do devido processo trazidos pelo conhecimento
dos diadlogos que revelam conluio e colaboracio entre juiz e acusador
com o fim de manipular provas, testemunhas e circunstancias para pro-
duzir as condi¢oes de condenagio e aprisionamento antecipado do réu.

Também resta indiscutivel que a Lava Jato operou tendo como
instrumento a relacio privilegiada e de apoio da imprensa, inundando
os noticiarios do periodo com o eco das suspeitas de corrupcéo, ar-
gumento recorrente da defesa para suscitar a falta de imparcialidade
durante o processo e antes da sentenga.

As consequéncias do julgamento do caso triplex e a confirmagéo
do decisum pelo Tribunal Regional Federal da 4° regidao de forma ace-
lerada e atipica acarretaram inestimaveis consequéncias para o ex-
-Presidente Lula e mesmo para sociedade, considerando as elei¢coes de
2018 e a real possiblidade de ganhar o pleito e governar o pais.

Os vazamentos da agéncia The Intercept Brasil ao longo de 2019
e 2020 e as revelacdes mais recentes da Operacao Spoofing dio conta
de uma relacao de conluio ilegal entre Dallagnol e a forca-tarefa da
Lava Jato com o ex-juiz Moro visando a condenacéo do ex-Presidente
e a forcando uma relagdo de corrupgédo sistémica com a Petrobras e
outras empresas. O mais impressionante, no entanto, conforme reve-
lam os ultimos vazamentos, foi a colaboracao ilegal dos integrantes
do MPF de Curitiba com agente do FBI e do Departamento de Justica
durante os anos de 2015 € 2016, a revelia do Ministério da Justica e em
franca violacdo de tratados internacionais.

Seria esta uma das razdes da parcialidade em juizo? Seria a ex-
traterritorialidade impositiva uma das razdes para que a Lava Jato
funcionasse fora dos parametros legais e violando até mesmo prerro-
gativas de outros poderes?

Recorde-se que o acordo bilateral entre Brasil e Estados Unidos
estabelece que atos de colaboracdo em matéria judicial entre Brasil
e Estados Unidos - tais como pedir evidéncias como registros ban-
carios, realizar buscas e apreensoes, entrevistar suspeitos ou réus e
pedir extradi¢des — devem ser feitos por meio de um pedido formal de
colaboracio, conhecido como MLAT, e tendo o Ministério da Justica
como ponto de contato com o Departamento de Justica americano.
(Decreto 3810 de 2001)

Este é o espirito de reciprocidade que rege as relagdes internacio-
nais de qualquer estado soberano, o estabelecimento de congéneres
equivalentes, de mesmo peso estatal, neste caso ligados ao processo
diplomatico e soberano do Estado, dadas as implicacdes de investiga-
¢do judicial de grande porte e que pdem em risco a soberania nacio-
nal, os interesses e disputas internacionais, o relacionamento politico
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entre nagdes etc. O que ocorreu, no entanto, foi uma cooperagio in-
formal e lesiva aos tratados internacionais, e esta situagido de ilegali-
dade estd no Amago da Lava Jato, do modus operandi danoso a lisura
e a legalidade de toda a operacgao.

Agentes norte-americanos, incluindo integrantes do FBI, atuaram
secretamente no caso, estiveram em territério nacional para iniciar
diligéncias de investiga¢do e atuaram na sede do Ministério Publico
Federal de Curitiba, tudo isso a revelia do Ministério da Justica do
entdo governo de Dilma Rousseff. Durante uma semana, os agentes
estrangeiros foram apresentados aos advogados de delatores e ali teve
inicio um proficuo processo de colaboragio, aconselhamento e apoio
por parte do MPF para facilitar a instalagédo da extraterritorialidade.

Muitos elementos da trama ainda nao sao conhecidos, nem mes-
mo detalhes da participacao do ex-juiz Sergio Moro nestes episddios,
mas estéa claro, considerando a harmonia entre acusagéo e juiz duran-
te todos estes anos de Lava Jato, bem como a amarracéo perfeita de
acusagdes contra grandes empresas sob a mesma jurisdicio de Curi-
tiba, que o desmonte econémico e empresarial produzido pela Lava
Jato foi altamente interessante para os interesses dos Estados Unidos,
nao sé no Brasil como em outros paises latino-americanos em que as
mesmas empresas sio também abatidas juridicamente.

Vale registrar a nada surpreendente e bastante ironica decisao
de Sérgio Moro, apds abandonar o cargo de Ministro da Justica do
governo de Jair Bolsonaro, aceitar o convite para tornar-se sécio-dire-
tor da Alvarez & Marsal, uma consultoria norte-americana que, entre
outros interesses, também atua na recuperacio judicial da Odebrecht,
da Queiroz Galvao e de outras empresas que foram devassadas pela
operacao Lava Jato.

O acordo de leniéncia entre a Petrobras, o Departamento de Jus-
tica dos Estados Unidos e a Procuradoria do Distrito Leste da Virginia
também é uma fonte importante para se compreender como foram
lesados os interesses nacionais e como resta comprometido o futuro
do pais como nacio soberana.

Vale destacar que a Suprema Corte brasileira reconheceu, em
abril de 2021, a parcialidade do ex-juiz em todos os processos de Lula,
que teve sua condicdo juridica e politica de liberdade restituida apés
histérico julgamento em que, em dltima anélise, também se condenou
a Operacao Lava Jato como uma grande farsa juridica a limitar a par-
ticipagdo popular.

O reconhecimento da parcialidade de um juiz que conduziu,
como um maestro de orquestra, a harmonia de todos os instrumentos
(agentes publicos e privados, institui¢cdes, imprensa) para se chegar a
um final perfeito e implacavel contra adversarios e contra o préprio
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pais é mais que uma questao de justica. Trata-se do da percepcao de
que a soberania jurisdicional pode estar em risco diante de estratégias
que em tempos de guerras hibridas, pode lesar fortemente os interes-
ses nacionais por intermédio de atores do sistema de justica.
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CAPITULO 10.
LA GUERRA JURIDICA ASIMETRICA COMO
DISPOSITIVO DE POSVERDAD JURIDICA

Alejandro Medici

INTRODUCCION

Un nuevo animal politico recorre América Latina, emerge y atemoriza
en distintos cuadrantes de nuestra regién, Ecuador, Bolivia, Brasil,
Colombia, Chile, Argentina: la utilizacién del derecho como arma de
guerra o como se ha popularizado: lawfare. Lo hace en un momento
de crisis de la democracia y del Estado de derecho. Crisis que, entre
otros factores, registra el efecto de este nuevo animal. Para compren-
der estos hechos, proponemos la idea del dispositivo de poder. En una
formulacion sintética y simple: un dispositivo de poder es un conjun-
to de conocimientos, saberes, normatividades, instituciones, espacios
heterogéneos, pero que en su articulacién coyuntural tienen un efecto
estratégico de poder.

La presencia de articulaciones entre sectores del poder judicial,
gobiernos neoliberales, agencias publicas especializadas en inteligen-
cia y seguridad, la funcién articuladora, formadora y promotora de
las embajadas del hegemdn continental, el protagonismo de los grupos
oligopdlicos multimediales, la manipulacién de la informacién en las
redes sociales, la retdrica justificadora, en fin, una variada fenomeno-
logia requiere de una explicacién critica comprensiva para situar este
nuevo animal en la crisis de la democracia y el Estado constitucional
de derecho en la regién; para comprender sus efectos en el ejercicio
de la autodeterminacién democrética de los pueblos, en los derechos
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humanos y sus garantias. No es posible pensar sobre la suerte de la
democracia y el Estado constitucional en la regién, ni asegurar un
servicio de justicia para una sociedad que pretenda adjetivarse como
democratica, sin hacer este diagnéstico urgente.

En lo que sigue compartimos unas reflexiones provisorias y abier-
tas acerca de la situacién de América Latina minutos antes de desa-
tarse la pandemia de COVID-19 en curso. No sabemos si la “nueva
normalidad” cambiaréd para mejor o empeorara las cosas, pero es ne-
cesario este ejercicio de memoria y balance de la situacién en que
nuestra regién entro a este nuevo escenario. Regimenes de plutocracia
electoral neoliberal en la mayoria de la regiéon. Abuso del estado de
excepcion en varios cuadrantes de Nuestra América para reprimir la
movilizacién popular, regreso del golpe de Estado en un formato mu-
cho mas semejante al del siglo pasado en el Estado Plurinacional de
Bolivia, y en medio de todo esto, caminando a sus anchas, una nueva
bestia depredadora: lawfare, una contraccién gramatical entre law y
warfare, o, tal vez, “guerra juridica”, traducido al espafol. Se trata de
una brevisima introduccién al tema, como ejercicio de preocupacién
por las consecuencias sociales, por el sufrimiento objetivamente evita-
ble y, mas atin, cuando ante la creciente deslegitimacién se recurre a la
represion y criminalizacién de la protesta social. El sostenimiento del
neoliberalismo frente a sus resistencias pasa por politicas que, disfra-
zadas de seguridad, tienen también un componente de alineamiento
geopolitico continental. Nada novedoso, hasta aqui, en la historia de
nuestra sufrida América. Lo que si es nuevo es que los gobiernos que
movilizan el aparato represivo del Estado contra las movilizaciones
populares pueden invocar legitimidad electoral. Lo hacen en marcos
formales de Estado de derecho y regimenes electorales competitivos.
Utilizan partes de las agencias de Estado de seguridad e inteligencia,
sectores del poder judicial y una complicidad con los grandes grupos
multimediales y las embajadas del hegemon regional para perseguir
y deslegitimar a la oposicion politica eficaz. A eso se “limitaban”, al
menos hasta el reciente golpe en Bolivia, que fue desmantelado por el
pronunciamiento contundente de la soberania popular en las tltimas
elecciones presidenciales.

1. GEOPOLITICA Y COLONIALIDAD DEL PODER EN NUESTRA
AMERICA

Desde hace un tiempo, las ciencias sociales latinoamericanas, y po-
driamos decir, del Sur, han desarrollado una nueva sensibilidad hacia
lo que podemos llamar la colonialidad del poder en términos de Ani-
bal Quijano (Palermo y Quintero, 2014) o el colonialismo actual en
términos de Santos, para quien
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En realidad, la colonialidad es la continuacién del colonialismo por otros
medios, es otro tipo de colonialismo [...] Al contrario de lo que se piensa
vulgarmente, la independencia politica de las colonias europeas no signi-
fico el fin del colonialismo, tan sélo significé la sustitucién de un tipo de
colonialismo por otros (colonialismo interno, neocolonialismo, imperialis-
mo, racismo, xenofobia, etcétera). (Santos, 2019, 31)

o de Zaffaroni (2015,17), entre otros y otras!. Para Eugenio Raul
Zaffaroni, la “herida colonial” que, en ultima instancia, consiste en
nuestra negacioén por el colonialismo, es, paraddjicamente, nuestra
comun afirmacion o definicién inicial como latinoamericanos y ca-
ribenos: “Contra la negacién colonialista nos hemos dado cuenta de
que hay algo que nos une y nos ha creado: el colonialismo. Nos es-
tamos dando cuenta de que América Latina es una realidad unitaria
y perfectamente reconocible, como producto complejo de casi todas
las atrocidades cometidas por el colonialismo en el planeta” (Zaffa-
roni. 2015, 27).

La epistemologia critica, los feminismos del sur, la matriz de co-
lonialidad y su incidencia en las interseccionalidades de las violacio-
nes de derechos humanos, la mayor conciencia acerca de las tenden-
cias de homogeneizacién social impuestas o inducidas que niegan la
diversidad de identidades culturales, sexuales, etc., estan en lugares
destacados de las agendas de las ciencias sociales. No tanto en el de-
recho, que lleva, pese a honrosas excepciones, retraso en este aspecto.

Pero los acontecimientos de la historia reciente regional y con-
tinental ponen en evidencia la necesidad de mirar en fuentes més
explicitas del discurso colonial actual. Hacer visible lo invisible. Por
ejemplo, en los documentos de estrategias de seguridad nacional del
hegemdn regional. De sus agencias, tanques de pensamiento conexos,
y también de los organismos econémico-financieros, aunque aqui se
trate de un subtexto por debajo de la jerga con pretensién técnica de
la economia neoliberal globalizada.

En el primer caso, como lo viene sosteniendo Atilio Borén, no
hace falta una sofisticada teoria del imperialismo, ya que los docu-
mentos son muy explicitos. Ante las tendencias de la declinacién re-
lativa de la hegemonia mundial de los Estados Unidos en el plano
econdémico, la mayor presencia de China, Rusia, India, los intentos
de algunos paises de la regién de integrarse desde sus prioridades
(UNASUR, CELAC, etc.) y desarrollar politicas posneoliberales en la

1 Nosotros haremos uso de colonialidad o colonialismo como sinénimos, para sig-
nificar tanto la matriz social de Quijano, como los tipos de colonialismo de Santos,
como la sintesis que realiza Zaffaroni, especificando segtin los casos o necesidades de
ser necesario.
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primera década del siglo, se hacen explicitas las preocupaciones es-
tratégicas de la potencia regional: en 2008, un documento del Consejo
Nacional de Inteligencia admitia por primera vez en la historia de
los Estados Unidos que su poder global se hallaba transitando una
trayectoria declinante. En su informe Global Trends 2025, sostenia “la
transferencia de riqueza global y el poder econémico actualmente en
curso, principalmente desde el Oeste al Este [...] ha sido un factor
principal en el declive de los Estados Unidos” (National Intelligence
Council. 2008, VI) En otro documento del mismo afo, justamente el
que develd la crisis econémica financiera del capitalismo global méas
grande desde 1929/30, otro documento del Departamento de Defensa,
que diagrama la estrategia nacional, sostiene: “El bienestar de la eco-
nomia mundial depende del acceso a recursos energéticos. A pesar de
los esfuerzos nacionales por reducir la dependencia del petréleo, las
tendencias actuales indican una dependencia creciente en los proxi-
mos anos de petréleo proveniente de zonas inestables, y no una menor
dependencia” (Defense Department. 2008).

Estos documentos, como vemos, estan redactados en claros y
directos términos estratégicos de control de “recursos”, de conflicto,
guerras asimétricas, conflictos de baja intensidad, etc. Todas estas
fuentes, y otras muchas que por economia textual no referenciamos
aqui, coinciden en la idea fuerza de que las estrategias de politica ex-
terior de la potencia mundial deben adecuarse en consecuencia a la
magnitud de las tareas y desafios que debe enfrentar para mantener
su supremacia.

Asi, en un memorandum de la Henry M. Jackson School of Inter-
national Studies (2009) elevado a la Casa Blanca, se propone invertir el
orden establecido por los usos y costumbres internacionales, a saber:
primero la diplomacia, didlogo y presiones econémicas, politicas y, en
ultima instancia, apelar al uso de la fuerza, en su marco de derecho
internacional y humanitario. El documento de este influyente think
tank que referenciamos, invierte la secuencia al recomendar, “Usar la
fuerza militar donde sea efectiva; la diplomacia, cuando lo anterior no
sea posible; y el apoyo local y multilateral, cuando sea util”.

Teniendo en cuenta el poder performativo de producir realidad
del hegemon regional, sin pretender reducir la historia a una mono-
causa, ni a una teoria conspirativa, manteniendo las pretensiones de
comprensiéon de la complejidad, sin embargo, no podemos negar con
mirada alerta sobre la geopolitica regional que algunos hechos su-
cedidos en los ultimos afios toman una cierta coherencia, iluminada
a la luz de la tonalidad de los documentos citados, que son sélo una
pequenisima muestra no exhaustiva sino ejemplificativa a la luz de los
objetivos y espacio de este documento.
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Existe un contexto del sistema mundo moderno/colonial capita-
lista patriarcal que genera las condiciones de posibilidad de la geopo-
litica, generalmente desde los Estados centrales o que aspiran a la
centralidad en el sistema mundial, como lo explica el destacado disci-
pulo de Enrique Dussel, José Guadalupe Gandarilla Salgado:

La manera geopolitica de ver el mundo esta relacionada con una fase dis-
tinta de la humanidad, en el proceso construido por la propia modernidad.
Es decir, [ ...]existe un determinado modo de pensar, que es el modo de pen-
sar geopolitico, que justamente acompaiia al nuevo proceso en el que los
distintos grupos humanos, organizados en formaciones de heterogéneos
grados de complejidad, inauguran un entramado de relaciones que permi-
te hablar de una humanidad en conjunto. Las distintas civilizaciones enca-
raron el proceso de encontrarse, por asi decirlo, en ese violento saqueo que
significo la conquista de nuestro continente (Gandarilla Salgado. 2018, 27).

Pero, por eso mismo, es un saber que debe ser resignificado estratégi-
camente desde el pensamiento critico situado en Nuestra América y el
Sur global, para poder ganar margenes de autonomia, integracion so-
cial regional, desde proyectos que aseguren las soberanias de nuestros
pueblos y sus diversidades, los bienes comunes, y los derechos huma-
nos correspondientes. En suma, para remapear los disefios globales y
continentales coloniales.

Asumiendo esta perspectiva, podriamos decir que luego de un leve
momento de distracciéon después del atentado a las torres gemelas del
11-9-2001, en New York, (analogo, aunque mucho maés corto que el de
la Segunda Guerra Mundial), durante el cual los Estados Unidos se
centraron en la guerra en Afganistan, Irak y mas recientemente Siria,
su atencién a partir de 2008 volvié a centrarse en su “patio trasero”.
El breve periodo en que la potencia continental y mundial debié con-
centrar esfuerzos en Oriente Proximo coincidié, y sin dudas facilito,
la instalacién de un ciclo posneoliberal, encabezado por gobiernos
progresistas en la regién, que ensayaron a través de la diplomacia de
las cumbres presidenciales y la puesta en marcha de novedosas insti-
tuciones y formas incipientes de integracién, ganar margenes de auto-
nomia para América Latina.

A principios de siglo, la serie de reiteradas victorias electorales
de Chavez en Venezuela, Rafael Correa en Ecuador y Evo Morales en
Bolivia, la persistencia de Cuba en su resistencia a medio siglo de blo-
queos y agresiones de todo tipo, los gobiernos progresistas de Lula en
Brasil, los Kirchner en Argentina, el Frente Amplio en Uruguay y Lugo
en Paraguay, sefialaban un camino de parcial reversion de la hetero-
nomia regional frente a la potencia continental, que, sintomaticamen-
te, habia sido balizada por el rechazo a la Alianza de Libre Comercio
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de las Américas, ALCA, propuesta estratégica de George Bush Jr., en
la Cumbre de las Américas de Mar del Plata, en 2005. A esto sigui6 la
puesta en marcha de la UNASUR (Unién de Naciones Suramericanas),
novedoso esquema de cooperacion e integracion regional sin partici-
pacién de Estados Unidos y Canada, que fue clave para solucionar los
intentos de golpe en Bolivia en 2008 y en Ecuador en 2010, asi como
para mediar entre Colombia y Venezuela en momentos de tensién.

Estas tendencias regionales motivaron la puesta en marcha de co-
rrectivos para asegurar la hegemonia continental. Rapidamente, desde
2007/2008, la estrategia de seguridad nacional de los Estados Unidos
vuelve a preocuparse y ocuparse por lo que sucede en América Latina. La
reactivacién de la IV Flota, la jerarquizacién del Comando Sur, la multi-
plicacion de bases estadounidenses en la region, sea con fines explicita-
mente militares o para cooperar en el combate al narcotrafico, emplaza-
das en lugares estratégicos de la region, son hechos incontrastables.

Desde 2007, comienza también una secuencia de hechos que no
pueden imputarse solamente a causalidades internas de los diversos
cuadrantes nacionales, siendo funcional a esa reafirmacién de la hege-
monia continental de los Estados Unidos y el restablecimiento de las
politicas neoliberales en la regién. Nos referimos al golpe de estado
en Honduras contra el Presidente Zelaya en 2007, el juicio politico
en tiempo récord y sin las garantias del debido proceso para desti-
tuir al Presidente Lugo en Paraguay, a los intentos de golpe en 2008
en Bolivia, al intento de golpe contra el Presidente Correa en 2010
en Ecuador, quien llegé a permanecer unas horas prisionero de las
fuerzas policiales, del impeachment sin motivos sustanciales contra la
Presidenta Dilma Roussef en Brasil, de la causa armada sin pruebas ni
garantias del debido proceso contra el ex presidente y pre candidato
presidencial Luiz Ignacio Lula da Silva, y su posterior proscripcion
electoral, a las causas armadas a través del tripode judicial, mediatico
y de servicios de inteligencia contra Cristina Ferndndez de Kirchner
y varios ex funcionarios de su gobierno y dirigentes de movimientos
populares en Argentina, a la traicién de Lenin Moreno al movimiento
politico que le hizo ganar las elecciones y la posterior persecucion
judicial contra Rafael Correa y ex funcionarios y miembros de su mo-
vimiento politico, finalmente, al reciente golpe de Estado en Bolivia
contra el presidente Evo Morales.

Esta verdadera restauracién conservadora en nuestra regién coin-
cide y es funcional a una crisis y reconfiguracién de las instituciones:
la crisis del Mercosur, el virtual cese de la UNASUR, el cerco sobre el
ALBA, la cada vez mas evidente funcionalidad de la OEA a la politica
exterior de los Estados Unidos, que se nota en la doble vara hacia los
acontecimientos de Chile, Colombia y Ecuador en comparacién a lo
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que sucede en Venezuela y Bolivia. Mas especificamente, la actuacion
de la OFEA en este ultimo caso.

Todos estos acontecimientos politicos que nos estremecen como
latinoamericanos se producen en un contexto de disputa y reconfi-
guracion del orden mundial que oscila entre una configuraciéon mul-
tipolar o una unipolar, que genera incertidumbres e inestabilidades
en el escenario global. Se trata de una disputa que coincide con los
sintomas de una crisis mundial ecolégica, econémica y social que nos
devuelve en nuestra regién y en el Sur global imagenes dramaticas.
En esos terrenos se juega la remisién relativa de Estados Unidos como
potencia mundial no solo militar, sino también econémica y cultural
que afecta a todo el continente.

Esta situacién genera la necesidad de Estados Unidos de impul-
sar el alineamiento geopolitico y neoliberal en politica econémica y en
general con las necesidades del mantenimiento y fortalecimiento de
su posicién hegemoénica mundial.

2. LAWFARE: GUERRA NO CONVENCIONAL

En los ultimos afios, estamos presenciando en nuestra regién un fené-
meno que consiste en la utilizacién de sectores del poder judicial con
fines de persecucioén politica. Para que ello sea posible se requiere no
s6lo de jueces coémplices, sino también de medios masivos de comuni-
cacién que actien coordinadamente con esos objetivos.

Los procesos de utilizacién del poder judicial para intentar desle-
gitimar, privar de la libertad y proscribir a lideres politicos populares
en contextos de previa condena medidtica no se producen simulta-
neamente por casualidad. Tienen un contexto y una estrategia que se
reitera en estos momentos en los casos de Ecuador, Argentina y Brasil.

Hoy no seria viable legitimar golpes de Estado militares como
en la época de la doctrina de la seguridad nacional y la Escuela de
las Américas, pero, cuando se hizo evidente que el mantenimiento de
la politica de sostener gobiernos de facto “amigos”, traia mas costos
que beneficios para la politica exterior estadounidense, sus tanques
de pensamiento empezaron a desarrollar mecanismos de soft power.
En lugar de formar y apoyar ejércitos que actien como fuerza de
ocupacion de su propio territorio, pasaron a influenciar los aspectos
simbdlicos y culturales en que se moldean las preferencias y agendas
politicas de la sociedad.

Término originado hace casi dos décadas, surge de la conjun-
cién de warfare y law, algo asi como hacer guerra por medio del
derecho. El general Charles Dunlap (2017), de la Fuerza Aérea de
los Estados Unidos, lo utiliza sistematicamente con este sentido a
partir de 2002.
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Actualmente, en el presupuesto del Departamento de Estado de
los Estados Unidos, el segundo apartado de gastos después del perso-
nal diplomatico radicado en el exterior, lo ocupa lo que en otra época,
la de la Guerra Fria, por ejemplo, hubiéramos llamado “accién o gue-
rra psicolégica”, pero hoy denominamos “golpes blandos” o “neogol-
pes” y nuestro nuevo animal politico: Lawfare.

Para ello se practica la cooptaciéon y formacién ideolégica de
empresarios, dirigentes politicos, sindicales y sociales, medios de co-
municacion, periodistas, formadores de opinién en distintos planos
culturales, por ejemplo el religioso. Por supuesto el financiamiento de
viajes a seminarios internacionales de jueces, abogados de las grandes
firmas y estudios. La compra por testaferros de agencias de noticias
y fuentes de informacién en distintos formatos para diseminar “vero-
similes” y, de esa manera, desinformar, resulta también estratégica.

Asi, toma sentido la hilaciéon de acontecimientos politicos regio-
nales que comenzaron con el golpe de Estado en Honduras, juicio
politico en tiempo récord y sin garantias del debido proceso contra
Lugo en Paraguay, intentos de golpe contra Evo, Correa, Chavez, du-
rante sus presidencias, impeachment sin fundamento material contra
la presidenta Dilma Roussef, procesamiento, privacién de la libertad,
proscripcion electoral sin pruebas contra Luiz Ignacio Da Silva, pro-
cesamiento y privacion de la libertad de varios dirigentes politicos en
Argentina, como el ex vicepresidente Amado Boudou, la dirigente Mi-
lagro Sala, procesamiento y pedido de desafuero de la senadora y ex
presidenta de la republica Cristina Fernandez de Kirchner.

El lawfare articula difamacién para desprestigiar a dirigentes
populares, con el objeto de ponerlos en situacién de vulnerabilidad,
predisponer a la opinién puablica a aceptar su pérdida de apoyo y con-
dena mediatica que instala una sentencia sin juicio previo, como pre-
supuesto de futuros procesos judiciales que seran llevados adelante
por sectores del poder judicial cooptados por, o permeables a, esta
estrategia.

Se trata, cuando esta estrategia se utiliza para deslegitimar y
proscribir la oposicién popular eficaz a los regimenes neoliberales,
como sucede en Ecuador, Brasil y Argentina, de una guerra contra
el pueblo, contra su derecho al desarrollo, sus condiciones dignas de
vida, como explica Eugenio Zaffaroni en “El derecho latinoamericano
en la fase superior del colonialismo” (2015, cit). Y a su derecho a la
existencia como pueblo soberano, ya que se afectan las condiciones
politicas de su soberania (elegir a sus representantes politicos, proce-
sar, controlar popularmente sus liderazgos), y las materiales (los dere-
chos econémicos, sociales y culturales que condicionan la eficacia de
una ciudadania activa y protagénica).
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3. NEOLIBERALISMO Y CRISIS DEL ESTADO DE DERECHO

En todos estos casos, ya enfocandonos en el plano juridico, y en un pla-
no meramente ejemplificativo que requiere de proximos estudios mas
profundos, se producen ataques a las garantias del debido proceso:

Construccién de justificaciones para excepcionar, permanente-
mente, la garantia de la presuncién de inocencia y por lo tanto, justi-
ficar el abuso de la prisién preventiva, como por ejemplo, la “Doctrina
Irurzun” asi llamada por el camarista federal Martin Irurzun, que la
usé por primera vez. Es invocada por los magistrados para ordenar las
detenciones de ex funcionarios debido a contactos, lazos o relaciones
creadas cuando estuvieron en el poder y que, segin esta posicién, pue-
den mantenerse, aunque los imputados hayan cesado en sus funciones,
y de esa forma entorpecer el normal avance de las causas judiciales.

Aplicacion de leyes del delator arrepentido, papel que cumplen
personas que de lo contrario verian agravada su pena, sin aportar méas
prueba que su testimonio fuertemente condicionado, en el caso de la
ley argentina, por ejemplo, para evitar la privaciéon de libertad. Los
delatores arrepentidos deben involucrar en sus declaraciones a perso-
nas que tengan igual o mayor responsabilidad de gestién, invocando
una suerte de “obediencia debida” producto de una extorsion; de esta
forma, empresarios notables (por ejemplo el primo del ex presidente
Macri, Angelo Calcaterra, duefio de una de las principales empresas
concesionarias de obra publica, entre otros), declaran haber sufrido
presiones para financiar la campana electoral del Frente Para la Vic-
toria, la denominacién electoral del entonces oficialismo kirchnerista,
y recuperan la libertad rapidamente. Pasan en pocas horas, show me-
diatico de por medio, de ser imputados en una causa de asociacién
ilicita para defraudar al Estado, a ser “victimas” de presiones no cla-
ramente tipificadas en el desarrollo del expediente.

Los jueces que acttan en la fase de instruccién y en el contradic-
torio con un sentido marcadamente inquisitorio, emiten declaraciones
publicas mediaticas amparandose en el prejuzgamiento de periodistas
que construyen estados de opinién publica desde “verosimiles” que ca-
recen de toda seriedad juridica, pero que se disfrazan de investigaciones
del “periodismo independiente” de los grandes grupos multimediales.

Esas declaraciones publicas de los jueces los apartan de la posicién
de terceros imparciales y objetivos frente a las partes, llegando al pre-
juzgamiento, legitimado ante unos medios y buena parte del publico,
deseosos de satisfacer su necesidad de encontrar chivos expiatorios.

Finalmente, hay jueces que concentran varias causas sobre los
mismos imputados y que tienden a prejuzgar importando hechos o
pruebas de unos expedientes a otros, como si poseyeran un fuero de
atraccion para perseguir la condena de sus imputados. Vale recordar
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que, en el caso argentino al menos, todas estas acciones y “doctrinas”
justificatorias configuran arbitrariedades, violaciones de derechos hu-
manos y posiblemente un conjunto de actos tipicos, antijuridicos y
culpables, empezando por el prevaricato de los jueces, contrarios a
una interpretacién juridica consecuente con el bloque de constitucio-
nalidad vigente, que se base en el principio pro persona, la garantia
de la presuncién de inocencia del art. 18CN, el abuso del instituto
cautelar de la prisién preventiva, sin que se den las causas excepciona-
les para su aplicacién, y al art. 2 CPN que establece la interpretacion
restrictiva de la ley penal.

Estas peculiaridades del actuar de jueces como Moro, Bonadio,
Irurzun, las instancias de alzada como el Tribunal Regional Federal 4
de Curitiba (Proner, Cittadino, Ricobom y Dornelles. 2018) o la Cama-
ra Federal de Comodoro Py, deben comprenderse en contraste con la
realidad cotidiana que se vive por el proceso de concentraciéon econé-
mica, desigualdad social y empeoramiento de las principales variables
econdémicas y sociales que afectan la vida cotidiana de las poblacio-
nes. Mencionar esto es contraponer la realidad de los efectos de las
politicas neoliberales al mundo virtual de la agenda anticorrupcién de
las fake news y el lawfare.

4. FASCISMO SOCIETAL
Debemos repensar qué tipo de régimen politico padecemos en varios
cuadrantes de Nuestra América, basado en la convergencia del poder
econémico y del poder politico, tejido en lazos opacos, pero al mismo
tiempo evidentes, entre gobiernos neoliberales deslegitimados social-
mente, poder judicial corporativo y décil, funcional para la judicializa-
cién y crimininalizacién de opositores politicos, especialmente las/los
que pueden liderar movimientos politicos con posibilidades de triunfo
electoral, corporaciones multimedia que sustentan la incidencia funda-
mental de la condena mediatica desde “verosimiles” sesgados para con-
denar y deslegitimar la oposicién y en tltimo término la politica misma.
La antipolitica, la criminalizacién de la oposicién politica, se jus-
tifican en una cruzada contra la corrupcién y en una creciente agresi-
vidad que canaliza la frustracién que surge de la ideologia meritocra-
tica neoliberal, donde el individuo egoista nada puede esperar que no
surja de su propia iniciativa y capacidad emprendedora, nada puede
recibir ni pedir del Estado y de sus politicas (que se muestran como
el lugar de la corrupcion per se), ni de la solidaridad social, al mismo
tiempo que las consecuencias socioeconémicas de las politicas neo-
liberales rebajan la calidad de vida de las clases medias y populares,
tornando cada vez mas inalcanzables los estandares decorosos de mé-
ritos y consumos, siempre en alza.
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En ese contexto, se engendra una forma peculiar de fascismo, ya
no como formato visible de la institucionalidad del Estado, sino como
fascismo difuso y legitimador de la agresividad, del miedo y hasta del
odio hacia las diversas manifestaciones del pueblo pobre, colorido y
sexuado. De modo que el neoliberalismo, desde sus consecuencias
sociales, alimenta y, al mismo tiempo, se legitima desde el fascismo
social, difuso, que marca a las y los diferentes, a las y los disfunciona-
les de la sociedad del mercado, a las y los que resisten, a las y los que
promueven otras formas de vivir.

El fascismo social difuso se reproduce en los discursos y practicas
aporofébicas, xen6fobas, homofébicas, que permiten afirmar la sub-
jetividad neoliberal: meritocratica, pero al mismo tiempo sometida a
una continua frustraciéon que deriva de su deseo frustrado de mérito
a través del consumo, a la pulsién agresiva que se alimenta de chivos
expiatorios que el mismo sistema provee por sus consecuencias socioe-
condémicas. Un contexto que se apoya en una politica que promueve el
prejuicio y los sentimientos de odio que encuentran salida por el éxtasis
y goce sadico en la construccion mediatico -juridica espectacular de ac-
tos procesales como detenciones, traslados, allanamientos de personas
publicas, liderazgos populares, a partir del dispositivo de lawfare.

5. PENDIENTES. BUSCANDO SALIDAS AL ESTADO DE POSVERDAD
JURIDICA...REPENSANDO EL ESTADO

Aqui no tenemos unas palabras conclusivas que cierren el tema sino
tareas pendientes para seguir investigando este uso del derecho que
podemos llamar guerras juridicas asimétricas o méas sintéticamente,
lawfare.

Lawfare no es nuevo, se entronca dentro de un repertorio de ac-
ciones que hacen a las “guerras de baja intensidad”, por citar sélo un
ejemplo de nuestra historia, para no irnos hasta la célebre y triste
acordada de la CSIN de 1930, legitimando el golpe de Estado contra
Hipdlito Yrigoyen, basta recordar que la autodenominada “Revolu-
cién Libertadora”, a partir de 1956, promovié 119 causas contra Juan
Peron, entonces en el exilio. Claro, pasaba desapercibido este uso del
derecho ante la censura directa, la proscripcién electoral, las matan-
zas, fusilamientos y prisioneros politicos, mas ante el terrorismo de
Estado que vendria después del 76.

Pero destaca en el repertorio de las actuales estrategias y disputas
geopoliticas continentales como un recurso para sostener regimenes
neoliberales y deslegitimar, si es posible proscribir electoralmente, a
las oposiciones politicas eficaces al neoliberalismo, en Brasil, Ecua-
dor, se intent6 en Bolivia por el gobierno de facto, Chile, Colombia, y
en Argentina.
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Lo novedoso es el dispositivo que enlaza sectores del poder judi-
cial con las grandes corporaciones oligopélicas de la comunicacion e
informacién en un contexto de posverdad que genera, también, via la
violacién de derechos humanos civiles y politicos y de las garantias del
debido proceso, lo que podemos ir llamando un estado de “posverdad
juridico procesal”, que orienta los procesos judiciales siguiendo una
“presuncion de culpabilidad” instalada socialmente. Esto hace “poner
coloradas” a las interpretaciones mas criticas de la “verdad juridica” o
“procesal judicial” y enfatiza la importancia de la racionalidad argu-
mentativa sobre la verdad de hechos, la validez juridica y la sinceridad
bajo juramento de ley, propias de un derecho procesal que se oriente
desde un paradigma de derechos humanos. Porque la verdad asi obte-
nida bajo las garantias de un proceso publico, contradictorio, con pre-
suncion de inocencia, no abuso de la prisién preventiva, garantias de la
defensa en juicio, produccién de pruebas técnicamente para esclarecer
la verdad de los hechos, derecho de defensa en juicio, etc., sera siempre
revisable segin los mismos estandares y mucho mas idénea, incluso
como combate a la corrupcién, que la posverdad juridica del lawfare.
Claro, mucho mas lenta, sobria y menos espectacular medidticamente.
Aqui tenemos un gran pendiente, que hay que realizar en general y
caso por caso: confrontar la verdad juridica procesal obtenida desde
un paradigma de derechos humanos con la posverdad juridica.

Como lo ha explicado Luigi Ferrajoli, las garantias del debido
proceso penal estdn configuradas en forma de buscar, a través de la
aplicacién de la estricta legalidad y descripcién taxativa y precisa de
las conductas que configuran acciones tipicas antijuridicas y culpa-
bles, asi como la verificacién que esas conductas rigurosamente defi-
nidas y descriptas en los tipos penales se han verificado sin dudas en
los casos concretos, una verdad juridica procesal. Se trata de un juicio
que surge luego de un proceso contradictorio, donde el derecho de
defensa en juicio y la rigurosidad cientifica y técnica en la produccién
de pruebas, la carga publica de veracidad testimonial, asi como la de-
fensa en juicio, hacen a la veracidad o falsedad de la imputacién. El
proceso penal tiene un caracter especialmente y rigurosamente cog-
noscitivo, porque sélo sobre esa verdad juridica procesal que despeje
las dudas es legitimo y estrictamente legal privar de la libertad a una
persona en el estado constitucional de derecho. Veritas, non auctoritas
facit iuditium (Ferrajoli. 2000)

También resulta novedosa la articulacién con servicios de inte-
ligencia que actiian en forma ilegal, abusando de sus recursos para
espiar a opositores, empresarios, y testigos a los que se extorsiona
para obtener testimonios (legalizados en el formato de leyes del arre-
pentido premiado) contra los objetivos politicos del lawfare.
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Otro pendiente: carecemos de una teorizacién del estado regional
que dé cuenta de esta segmentacion parcial de sus instancias y apara-
tos (poder judicial, agencias de inteligencia y seguridad) que se produ-
ce en general, pero sobre todo, cuando se instalan regimenes electora-
les legitimados popularmente. Se trata de una tarea pendiente de las
ciencias sociales latinoamericanas, porque, salvo honrosas excepcio-
nes que referencian situaciones anteriores, ej. Vania Bambirra, Carlos
M. Vilas, se echa de menos una teoria del Estado latinoamericano que
dé cuenta de estos fenémenos en el siglo XXI, de forma asociada a la
condensacién de relaciones de fuerzas sociales y la afectacion de seg-
mentos del estado en contextos como el que el lawfare supone.

Se trata entonces de un dispositivo que busca un efecto de poder
en especial: la desorganizacién del campo popular, la deslegitimacion
y proscripcion de la oposicién, por ello erosiona las bases del Estado
de derecho y de la democracia, mostrando como la afectaciéon neoli-
beral de los DESC hoy es inescindible de la afectacién de los DCyP y
estas no pueden diferenciarse del ataque contra la soberania popular.

Por eso, al afectar la soberania popular, los derechos humanos, se
trata en el caso del Lawfare de un dispositivo de colonialidad del poder,
entendida como “la continuidad del colonialismo por otros medios”, aso-
ciado a la legitimacion de las elites neoliberales en la regién y a la parte
opaca, y a veces no tanto, de la diplomacia del iegermon continental.

Finalmente, para no quedar sélo en un diagnéstico critico, la
comprensién de este dispositivo de poder no puede separarse de las
propuestas de reforma del poder judicial que lo hagan transparente,
orientado a un paradigma de derechos humanos que exige nuestro
bloque de constitucionalidad y el corpus iuris communis de derechos
humanos regional, asi como a la garantia del derecho humano activo
y pasivo a la comunicacién y a la pluralidad de fuentes de informa-
cién, que hoy se ve afectado por oligopolios mediocraticos y campa-
fias en las redes sociales que gestionan corporaciones de acumulacion
y/o comercializacion de la “mineria de datos”. O que a veces tienen un
acceso privilegiado a informaciones que surgen ilegalmente de agen-
cias estatales que cumplen funciones de inteligencia.
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CAPITULO 11.

LEX MERCATORIA O DERECHOS HUMANOS:
EL CASO DE ECUADOR COMO EJEMPLO
DE LA INCOMPATIBILIDAD ENTRE
NEOLIBERALISMO Y DEMOCRACIA

Adoracién Guaman

1. INTRODUCCION

El Derecho tiene una relacién ambivalente con la produccién y man-
tenimiento de las desigualdades. Por un lado, es evidente que los mar-
cos normativos pasados y presentes coadyuvan, acentiian y permiten
el aumento de las desigualdades sociales, actuando como palanca
para permitir y para legitimar la reproduccién de las relaciones de do-
minacién econémico-sociales. Por otro lado, los elementos juridicos
de garantia de los derechos humanos y de la naturaleza pueden ser
instrumentos fundamentales para la lucha contra estas desigualdades
y para la transformacién en pos de la justicia social y ambiental. Des-
posesion e instrumentos para proteger y garantizar los derechos hu-
manos son por tanto las dos caras del Derecho que, en los momentos
de hegemonia neoliberal, entran claramente en conflicto.

Si esto ocurre en todos los ambitos del ordenamiento, o en todas las
ramas del Derecho, es posible detectar un escenario especialmente apro-
piado para la construccion de marcos de dominacién, y este es el ambito
del comercio internacional y la proteccién de los intereses del capital trans-
nacionalizado, a través de las Instituciones Financieras Internacionales,
cuya regulacion expansiva (basada en la acentuacion de las desigualdades
materiales) choca frontalmente con la proteccién y las garantias juridicas
de los derechos humanos y de la naturaleza pero también con el propio
funcionamiento de la democracia liberal y del Estado de Derecho.
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De hecho, en los ultimos afos ha cobrado importancia como mar-
co para el anélisis de nuestra realidad la expresion “autoritarismo de
mercado”. No es un término nuevo, ya en el ano 2003 (Pastor, 2003)
se lo definfa como nuevo tipo de autoritarismo, implacable y dificil
de aprehender, que podria ser entendido como la imposicién de los
dictados de un soberano supraestatal difuso, capaz de imponer su vo-
luntad mediante mecanismos juridico/politicos creados a su medida.
Los analisis de los distintos “consensos neoliberales” impulsados por
las instituciones financieras, en concreto el de Washington (Nemifa y
Larralde, 2018; Puello-Socarras, 2015) y posteriormente el de Bruse-
las (Guaman y Noguera, 2015) han puesto de manifiesto la existencia
de mecanismos ajenos a las vias de decisién tipicas de la democracia
liberal, que incidieron e inciden de manera dramatica en los derechos
humanos en general y en los sociales en particular.

El instrumento juridico mas relevante del autoritarismo de mer-
cado es la Lex Mercatoria. Acogiendo la definicién més extendida, es
posible definir la Lex Mercatoria como un nuevo orden econémico y
juridico global, que se compone de un amplio conjunto de normas
tanto nacionales como supranacionales!, que pueden dividirse en dos
pilares fundamentales. Su primer pilar incluye el conjunto normati-
vo emanado de las Instituciones Financieras Internacionales (IFIs) y
abarca las disposiciones, politicas de ajuste y préstamos condiciona-
dos que aprueba muy en particular el Fondo Monetario Internacional
(FMI), incluyendo sus normas estatales de desarrollo. Su segundo pi-
lar integra los acuerdos de comercio e inversién, asi como las normas
nacionales orientadas a la atraccién de la inversion extranjera.

Ambos ejes del nuevo “Cédigo del Capital” (Pistor, 2019) tienen
una incidencia directa y creciente, sobre los derechos humanos, y la
expansion del autoritarismo de mercado esta provocando la ruptura

1 El término Lex Mercatoria no es en absoluto pacifico, ni en cuanto a su definicién
ni en cuanto a su contenido. Desde el punto de vista de la filosofia del derecho, Lépez
Ruiz ha definido esta Lex como “un conjunto normativo disperso, con caracter supra-
nacional, que goza de un alto grado de autonomia respecto a los ordenamientos juri-
dicos estatales, y que constituye un grupo de reglas adecuadas para la regulaciéon de
las relaciones econémico-privadas internacionales, especialmente, de los contratos
internacionales a los que se puede aplicar directamente en lugar de las disposiciones
de los ordenamientos nacionales. En ese sentido, por nueva Lex Mercatoria hoy se
entiende un derecho creado por las grandes empresas transnacionales, las law firms y
ciertas agencias privadas internacionales sin la mediacién expresa del poder legisla-
tivo de los Estados, y formado por reglas destinadas a disciplinar de modo uniforme,
mas alld de la unidad politica de los Estados, las relaciones comerciales y financieras
que se establecen dentro de la unidad econémica que constituye el mercado global”,
vid. (Lépez 2010). Sobre esta cuestién vid. en extenso, Hernandez y Ramiro, 2016;
Guaman y Gonzalez, 2018.
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entre los mecanismos de democracia representativa y la toma de de-
cisiones politicas en materia socio-econémica y ambiental. La expan-
sion de este codigo global afecta directamente la capacidad de las ins-
tituciones para garantizar, promover y proteger los derechos humanos
al tiempo que aboca a los Estados, complices o capturados?, a la te-
rrible opcién entre democracia o Lex Mercatoria y, mas abiertamente,
entre Derechos Humanos y aplicacién de la agenda neoliberal.

Asi, el poder de las instituciones financieras internacionales y la
creciente autoridad de las Empresas Transnacionales (en adelante
ETN), a través de la captura corporativa, permite explicar el aumen-
to de decisiones normativas de caracter anti-popular, anti-social y en
muchos casos contrario a los principios democréticos, en términos ya
no solo de legitimidad sino también procedimentales.

Frente a esta expansién de las desigualdades, se alzaron los pue-
blos de América Latina en 2019 (Ecuador, Bolivia, Chile, Colombia).
La relacién entre reformas neoliberales y protestas evidencié una rea-
lidad innegable: el ajuste solo es aplicable por la via del autoritarismo
y requiere la contencién violenta de la voluntad popular evidenciada
en las calles, con un coste dramatico en el ambito de los derechos
humanos y el pluralismo politico. Crimenes de Estado contra los de-
rechos humanos, criminalizacion de la protesta y Lawfare han sido las
vias para permitir la aplicacion de la receta fondomonetarista en la
region. La expansion de la pandemia de la COVID-19 calmé el auge de
la protesta que ha vuelto a resurgir en Colombia en el afio 2021, con
una especial potencia.

El estudio del caso de Ecuador, tomando en concreto el ultimo
episodio de su relacién con el FMI, nos permite demostrar la imposibi-
lidad de cohonestar la democracia liberal y el respeto de los derechos
humanos con la aplicacién estricta de los postulados neoliberales. Los
afios de gobierno de Lenin Moreno (mayo 2017-mayo 2021) concitan
la presencia de todos los elementos sefialados: captura corporativa,
aplicacién tout court de los postulados fondomonetaristas propios de

2 El concepto de captura del Estado o captura corporativa ha sido definido
por Oxfam como el “ejercicio de influencia abusiva por parte de una(s) élite(s)
extractiva(s) —en favor de sus intereses y prioridades y en detrimento del interés ge-
neral- sobre el ciclo de politicas publicas y los organismos del Estado (u otros de
alcance regional o internacional), con efectos potenciales en la desigualdad (econo-
mica, politica o social) y en el correcto desempeno de la democracia”. Los estudios de
Oxfam citan como ejemplo de captura los privilegios fiscales a las empresas hondure-
fias entre 1990-2016 o la situacién de Republica Dominicana, pais de la regiéon donde
se han reconocido mas incentivos a empresas. Como sefiala el mismo informe, estos
incentivos fiscales orientados a atraer la Inversién Extranjera Directa (IED) “campan
en América Latina y el Caribe y minan la capacidad recaudatoria y redistributiva del
impuesto sobre la renta a las empresas”. Vid. Cafiete, 2018.
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los noventa, utilizacién de la fuerza fisica y juridica para acabar con
la protesta y permitir la aplicacion del ajuste y, por supuesto, regreso
del Fondo Monetario internacional.

En las siguientes péaginas se va a repasar esta sumisién del Ecua-
dor al autoritarismo de mercado, partiendo del acuerdo entre el Go-
bierno del Ecuador y el Directorio del FMI y analizando el contenido
del mismo, la contestacién popular con el Paro Nacional de 2019 y sus
consecuencias en términos de derechos humanos, asi como la estrate-
gia de Lawfare que se desaté tras el Paro para impedir, como efectiva-
mente sucedio, la llegada al poder de una fuerza politica opuesta a los
lineamientos impuestos por el FMI.

2. ELREGRESO DE LA LEX MERCATORIA AL ECUADOR

Como relatan Weisbrot y Arauz (2021), el Gobierno de Moreno soli-
cit6 un préstamo al FMI ya en octubre de 2017, pocos meses después
de llegar al poder3. Las negociaciones se mantuvieron en la sombra,
incluso se negaron, hasta tres meses antes del anuncio del cierre del
acuerdo. Sin embargo, mientras se sostuvo la negociacion, el Gobierno
fue adoptando las precondiciones exigidas para posibilitar el acuerdo
con un ejecutivo crecientemente “capturado”. Asi, el 21 de marzo de
2018, el Gobierno dispuso la eliminacién de la Ley Orgénica para Evi-
tar la Especulacién sobre el Valor de las Tierras y Fijacién de Tributos,
conocida como “Ley de Plusvalia”, que habia estado en vigor desde el
30 de diciembre de 2016 y estaba orientada a evitar la especulacién
sobre el suelo, pero sobre todo a disputar la desigualdad de la riqueza.
Poco tiempo después, desde el ministerio de economia, se presento la
“Ley Organica para el Fomento Productivo, Atraccién De Inversiones,
Generacion de Empleo, y Estabilidad y Equilibrio Fiscal”s, esta medi-
da legislativa significé una pérdida de ingresos para el Estado ecuato-
riano, de un estimado 1,2% del PIB de 2019, es decir, 1.310 millones

3 Lenin Moreno gand las elecciones presidenciales de 2017 frente a Guillermo Las-
so en una ajustada segunda vuelta, al frente de Alianza Pais, con el apoyo de Rafael
Correa y sobre la base popular del correismo, con un programa continuista de corte
socialdemocrata y alejado de los postulados fondomonetaristas. Para un analisis de
las propuestas en las elecciones de 2017 (Casado y Guamaén, 2017)

4 La composicion del gobierno de Lenin Moreno ha tenido numerosas variaciones
pero el sesgo empresarial se estabilizé ya en 2018. Tras la consulta popular de febrero
y los debates de la llamada “Ley Trole 3”, las principales carteras de gobierno fueron a
parar a representantes de las Cdmaras de Comercio y de grandes empresas exportado-
ras en carteras como economia y finanzas, comercio exterior y trabajo. Algunas de las
normas aprobadas desde ese momento por los ministros mencionados evidencian la
clara defensa de los intereses de grandes grupos a quienes estaban vinculados, apun-
talando ademas la reconexién de Ecuador con las redes de Lex Mercatoria regionales.

5 Publicada en Registro Oficial del 21 de agosto de 2018.
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de délares por remisiones de deudas tributarias y exoneraciones del
impuesto a la renta; a ello debe agregarse el monto perdido por la
reduccién de deudas de las obligaciones patronales en mora con el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, lo que aumentaria dicho
porcentaje®. En materia laboral, el proceso de precarizacién laboral
empez6 tempranamente y desde el final 2017 comenzé una reforma
laboral permanente impulsada desde el Ministerio de Trabajo. Una de
las primeras normas aprobadas fue la reduccién de la capacidad de
la inspeccién de trabajo, para a continuacién acometer la adopcién
de un conjunto de decretos (el primero en el sector del banano, direc-
tamente conectado con los intereses empresariales del titular del Mi-
nisterio) para generalizar la contratacién temporal y la flexibilizacién
de la jornada. De manera paralela, el gobierno instaur6 un giro en su
politica comercial, procediendo a negociar y renegociar tratados de
comercio e inversion, a perseguir la insercién en integraciones comer-
ciales de nuevo tipo, como la Alianza del Pacifico y a desconectarse de
las integraciones regionales en clave soberanista como la UNASUR.

El 21 de febrero de 2019, el Gobierno de la Republica del Ecuador
y el Directorio Ejecutivo del Fondo Monetario Internacional (FMI)
aunciaron un acuerdo sobre un conjunto de politicas para respaldar
un préstamo de 4.2 mil millones de ddlares en el marco del Servi-
cio Ampliado (SAF) del FMI. El primero de marzo del mismo ano, el
Ministerio de Economia y Finanzas de Ecuador y el Banco Central
del Ecuador dirigieron en representacion del Estado Ecuatoriano una
Carta de Intencién al FMI para solicitar un préstamo de 3.035 millo-
nes de ddlares. La contrataciéon de deuda externa con el Fondo fue
aprobada por el Comité de Deuda y Financiamiento mediante el Acta
Resolutiva 006 de 11 de marzo de 2019. No hubo ningan otro acto
formal de aprobacién del acuerdo con el FMI.

El acuerdo recibié una amplia critica, afirmandose su inconsti-
tucionalidad tanto por la opacidad en la negociacién y por la forma
de adopciéon como por el fondo de lo comprometido’. Varias organi-
zaciones sociales interpusieron una Accién de Acceso a la Informa-
cién Publica (No. 17233-2019-04943) que fue resuelta favorablemente
el 27 de agosto de 2019, publicandose los documentos relativos a la
aprobacién del préstamo por las diversas instancias ecuatorianas. En
ellos, el Gobierno sefialaba que el acuerdo con el Fondo no podia en-
tenderse como un Tratado Internacional por ser la Carta de Intencio-
nes un acto unilateral que “no exige legislacién para su aplicacién”.

6  Ver la propia estimacion realizado por el FMI en: https://www.finanzas.gob.ec/
wp-content/uploads/downloads/2019/07/1ECUEA2019004.pdf

7 Publicada en Registro Oficial del 21 de agosto de 2018.
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Evidentemente, el argumento de la unilateralidad casa mal con la rea-
lidad marcada por la negociacién y por la firma de una serie de docu-
mentos por ambas partes, incluido el documento de autorizacion de la
operacion de financiamiento, donde se establecieron las condiciones
del préstamo, de su devolucién y la vinculacién con las condicionali-
dades relativas a las reformas del ordenamiento juridico interno.

Estas consideraciones fueron igualmente sostenidas por diversas
organizaciones de derechos humanos, activistas y académicos?, que
consieraron que la Carta de Intencién deberia entenderse como un
instrumento internacional, un acuerdo de voluntades entre dos su-
jetos de Derecho Internacional, mediante el que se inicia una fase de
endeudamiento publico externo que permite la contratacién de un
empréstito. La consideracion de la Carta como un compromiso entre
una organizacion internacional y un Estado conllevaria la aplicacion
del procedimiento establecido en el conjunto del Capitulo Segundo
del Titulo Octavo de la Constitucién de la Republica, cuyo pértico,
articulo 417, senala que los Tratados deben sujetarse a lo dispuesto
por la Constitucién. A continuacién, y de importancia fundamental,
el articulo 418 indica que a la Presidenta o Presidente de la Republica
le corresponde suscribir o ratificar los tratados y otros instrumentos
internacionales y que informara de manera inmediata a la Asamblea
Nacional de todos los tratados que suscriba, con indicacién precisa
de su caracter y contenido. Ademas, indica que un tratado solo podra
ser ratificado, para su posterior canje o depésito, diez dias después
de que la Asamblea haya sido notificada sobre el mismo. Por su par-
te, el articulo 419.5 exige que aquellos tratatos internacionales que
comprometen la politica econémica del Estado, establecida en su Plan
Nacional de Desarrollo a condiciones de instituciones financieras in-
ternacionales o empresas transnacionales, deben ser aprobados por la
Asamblea Nacional.

El acuerdo fue adoptado sin cumplir con el procedimiento an-
tedicho, y diversas organizaciones sociales presentaron dos acciones
publicas de inconstitucionalidad contra la forma y el fondo del acuer-
do (0007-19-IA de 18 de julio y 0039-19-IN de 21 de septiembre de
2019). Ambas acciones fueron inadmitidas mediante autos de la Cor-
te, de diciembre y octubre del mismo afio, por motivos similares. En
palabras de la Corte “no procede el control abstracto de constitucio-
nalidad de la Carta de Intencién de 1 de marzo de 2019 suscrita por el

8 Solicitud de accién de proteccion por firma de Acuerdo con el FMI:http://cdes.
org.ec/web/firma-para-respaldar-que-la-defensoria-del-pueblo-solicite-una-medida-
cautelar-para-evitar-que-fmi-vulnere-los-derechos-humanos-y-viole-la-constitucion-
ecuatoriana/

228



Capitulo 11. Lex Mercatoria o Derechos Humanos [...]

Ministro de Economia y la Gerente General del Banco Central, ni del
Acta Resolutiva N° 006 emitida el 11 de marzo de 2019 por el Comité
de Deuda y Financiamiento, pues estos no constituyen actos admi-
nistrativos ni normativos que produzcan efectos en el ordenamiento
juridico y particularmente en los administrados”. En ninguno de los
dos casos la Corte entré en el control de constitucionalidad del con-
tenido del acuerdo y no analizé la repercusién normativa, evidente,
de los compromisos adoptados por el Gobierno al firmar la Carta y el
acuerdo de préstamo.

El programa, finalmente asociado al acuerdo entre el Fondo y
Ecuador, se basa en un fuerte ajuste fiscal, implicando una dréastica re-
duccién del gasto publico, la desregulacién de la cuenta de capitales,
la reduccién salarial y la flexibilizacién extrema de las condiciones de
trabajo, entre otras cuestiones.

El ajuste fiscal se plante6 mediante una reduccién de impuestos
directos, entre otros, y el aumento de los indirectos, segtin las indica-
ciones del FMI'Y. La eliminacién del subsidio a la gasolina, establecida
en el Decreto 883!, fue la plasmacion mas clara. La derogacion de
este Decreto no impidié la posterior aprobacion de la Ley Organica
de Simplificacién y Progresividad Tributaria!?, que redujo el Impuesto
a la Salida de Divisas y que, seguin el propio FMI, se cumplieron los
compromisos en materia tributaria permitiendo el desembolso del se-
gundo y tercer tramo del crédito acordado que habia sido paralizado
tras las protestas de octubre de 2019.

9  Corte Constitucional del Ecuador. CASO Nro. 0039-19-IN. Auto de 22 de octubre
de 2019.

10 “Adoptar una reforma fiscal integral. Las autoridades tienen la intencioén de de-
sarrollar una reforma fiscal en el primer semestre de 2019 (con cambios legislativos
hacia noviembre de 2019 e implementados en 2020-21) que apuntaran a un aumento
en los ingresos de 1 122 a 2 por ciento del PIB. Los objetivos de la reforma seran simpli-
ficar el sistema tributario y hacerlo mas amigable con el crecimiento y mas equitativo;
mejorar el entorno empresarial y fomentar la inversién; ampliar la base impositiva
y eliminar exenciones impositivas injustificadas, regimenes especiales y preferencias;
reequilibrar el sistema de impuestos directos a impuestos indirectos; y eliminar paula-
tinamente los impuestos y gravamenes distorsionados sobre el volumen de negocios.
El disefo de la reforma se basara en las recomendaciones de una reciente misién de
asistencia técnica del FMI”. (Carta de Intenciones, parrafo 22, pag. 14)

11 Decreto 883 en donde el Presidente de la Republica reforma el Reglamento Sus-
titutivo para la Regulacién de los Precios de los Derivados de los Hidrocarburos,
expedido mediante Decreto Ejecutivo Nro. 338, publicado en el Registro Oficial Nro.
73 de 02 de agosto de 2005. Publicado en el Registro Oficial Suplemento 52 del 2 de
octubre de 2019.

12 Ley Organica de Simplificacién y Progresividad Tributaria, Registro Oficial Su-
plemento 111 de 31 de diciembre de 2019.
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Otra de las grandes lineas de reforma se orient6 a la “reduccién
del déficit fiscal primario no-petrolero”, con la reduccién del empleo
publico como principal instrumento!®. Esta reduccion se estaba lle-
vando a cabo, de hecho, desde el final de 2017, y en junio de 2019,
el empleo publico se habia reducido en 605.665 personas, es decir
un 7.7% del total de personas con empleo'4. El cumplimiento de los
ajustes en la masa salarial se acometié por distintas vias, que sirvieron
como elemento de negociacién en el acuerdo firmado con el Banco
Interamericano de Desarrollo, a través del contrato celebrado el dia
24 de mayo de 2019 entre la Reptiblica del Ecuador y el BID, a efectos
de desarrollar el denominado “Programa de Emergencia para la Sos-
tenibilidad Macroeconémica y la Prosperidad”!>.

La otra linea fundamental de los compromisos con el FMI se
orient6 a la reforma del ordenamiento laboral. Sobre todas las me-
didas ya adoptadas por el Ministerio desde finales del 2017, el Go-
bierno se comprometié con el FMI a realizar una reforma laboral
de calado en tres grandes ejes: fomentar los contratos laborales me-
nos rigidos “que puedan apoyar particularmente un aumento en la
participacién de la fuerza laboral femenina y oportunidades de em-
pleo juvenil”; aumentar el periodo de prueba y reducir los costos de
contratacion y de despido, eliminado la indemnizacién en caso de
renuncia del trabajador. Los ejes siguen las lineas de reforma fondo-
monetarista cldsica, pero, ademas, se afiade el fomento explicito de
la introduccién de medidas discriminatorias, argumentandose que:
“la introduccién de contratos laborales menos rigidos beneficiara en
particular a las mujeres que prefieran trabajar a tiempo parcial o en
empleos temporales, lo cual aumentara su participaciéon en el mer-
cado laboral”?®,

13 “Las autoridades pretenden contener el crecimiento salarial y reducir la fuerza
laboral en diversas entidades gubernamentales, basandose en las recomendaciones
de asistencia técnica del FMI. Para este fin, el gobierno ya ha anunciado una reduc-
cién del 10 por ciento en el nimero de trabajadores de empresas estatales, renovara
solo uno de cada dos contratos que expiran en los sectores no sociales del gobierno
y alineara los salarios de los empleados publicos recién contratados con los que pre-
valecen en el sector privado. Se espera que estas medidas generen una reduccién
acumulativa en la factura salarial publica del 1 por ciento del PIB para 2021, lo que
ayudara a restablecer la competitividad al influir también en los aumentos salariales
del sector privado”. Parrafo 38 del Staff report for the 2019 article IV consultation and
request for an extended arrangement under the extended fund facility, publicado por el
FMI el 4 de marzo de 2019.

14 https://www.ecuadorencifras.gob.ec/empleo-junio-2019/

15 http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=EZSHARE-2056220
512-6297

16 Parrafo 21 del Memorando Econémico del FMI.
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El SAF se cancel6 en mayo 2020 y en septiembre del mismo afio,
el Directorio Ejecutivo del FMI aprobé el programa de crédito amplia-
do de 27 meses y 6.500 millones de délares, igualmente en el marco
del Servicio Ampliado del Fondo.

La denuncia de la incompatibilidad de estas reformas con el
bloque de constitucionalidad y los compromisos internacionales del
Ecuador se sucedieron. En concreto, diversas organizaciones sociales
ecuatorianas participaron a través del envio de “informes sombra”!?
en el proceso de recopilacién de informacién abierto por el Comité
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, a efectos de elaborar
sus observaciones sobre el cuarto informe periédico del Ecuador y su
grado de cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas.

El informe del Comité DESC, tras examinar el cuarto informe
periédico del Ecuador'® y los informes sombra, fue critico. E1 Comité
se mostré especialmente preocupado por el acuerdo de Servicio Am-
pliado del Fondo Monetario Internacional sobre el disfrute de los de-
rechos econémicos, sociales y culturales. De hecho, era la linea prin-
cipal sobre la cual habia pedido informacién al Estado.

En su informe, el Comité se refirié a las obligaciones del Ecuador
respecto de los derechos econémicos y sociales, conminando al Es-
tado a evaluar previamente los efectos sobre estos derechos de cual-
quier medida para responder al deterioro econémico, a fin de evitar
que tenga impactos desproporcionados en los grupos desfavorecidos;
a no rebajar el gasto social en las dreas de educaciéon y salud de los
niveles alcanzados en el 2018; a asegurar las lineas presupuestarias
relacionadas con la inversién social en los grupos mas desfavorecidos
y a facilitar una implementacién efectiva y sostenible de las politicas
publicas. El Comité también record6 que las medidas regresivas solo
son compatibles con el Pacto si son necesarias y proporcionadas, ade-
mas “deben haber sido consultadas con las poblaciones afectadas y
estar sujetas a un examen independiente; deben mantenerse en vigor
Unicamente en la medida de lo necesario; no deberian causar discri-
minacién; deberian mitigar las desigualdades que pueden agudizarse
en tiempos de crisis y garantizar que los derechos de los individuos y
grupos desfavorecidos y marginados no se vean afectados de forma
desproporcionada; y no deberian afectar el contenido basico minimo
de los derechos amparados por el Pacto”.

17 Estos informes pueden encontrarse en: https:/tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/
treatybodyexternal/SessionDetails1.aspx?SessionID=1311&Lang=sp

18 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales sobre
el cuarto informe periédico del Ecuador. E/C.12/ECU/CO/4. 14 de noviembre de 2019.
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Ademads, otras organizaciones de derechos humanos mostraron
su preocupacién por las medidas econémicas derivadas del acuerdo
del FMI. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
y la Relatoria Especial sobre los Derechos Econémicos, Sociales, Cul-
turales y Ambientales (REDESCA), enviaron sus observaciones tras
la visita a Ecuador realizada tras los sucesos de octubre de 2019, que
analizamos en el siguiente apartado. En estas observaciones, del 14
de enero de 2020, la CIDH observé que las medidas econémicas adop-
tadas por el Decreto N° 883 en relacion con el subsidio de los com-
bustibles carecieron antes de su adopciéon de un proceso de consulta
ciudadana o una evaluacién de impacto en términos de progresividad
de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales que
pudieran verse afectados, tomando en cuenta los compromisos y es-
tandares internacionales vigentes para Ecuador, en el marco de los
sistemas interamericano y universal de los derechos humanos'.

Ademas, y con especial importancia, la CIDH recordé al Estado la
existencia de los “Principios Rectores sobre la evaluaciéon de impacto
en los derechos humanos de las reformas econémicas” de Naciones
Unidas, que deben servir como una guia orientadora para los Estados
y otros interesados para asegurar el respeto y el cumplimiento de sus
obligaciones en la materia.

Abundando en la cuestién de la necesidad de respetar los com-
promisos internacionales con los DESC, la Comisién hizo suyas las
Observaciones Finales formuladas a Ecuador el 14 de noviembre de
2019, tras el examen del Cuarto Informe Periédico de Ecuador de Co-
mité DESC. Merece la pena recuperar el planteamiento de la CIDH
que, tras citar el mencionado informe, entra de lleno en el anélisis de
la situacién social del Ecuador, dando los siguientes datos:

Conforme a las estadisticas del Ministerio de Inclusién Econémica y So-
cial del pais, habria en cerca de 140.000 personas viviendo en situacién de
pobreza o pobreza extrema. De acuerdo con dichos datos, en diciembre de
2018 se registro en el pais un 23% de pobreza y un 8,4% de pobreza extre-
ma, lo que llevé a aumentar la inversion en programas de asistencia social

19 Estas organizaciones recordaron que la CIDH y su REDESCA ha llamado a los
Estados “a fin de que cuando se propongan adoptar medidas de austeridad o refor-
mas econémicas que puedan afectar el acceso y disfrute a DESCA, se asegure que la
ciudadania y en especial los grupos que se encuentran en mayor vulnerabilidad sean
adecuadamente informados y consultados, formando parte de los procesos de toma
de decisiones. De igual manera, tales medidas o reformas deben basarse en andlisis
de impacto en materia de derechos humanos, considerando las obligaciones en la
materia que rigen para los Estados Miembros de la OEA”. Las observaciones de la
visita a Ecuador tras el Paro Nacional de la CIDH estan disponibles en: http://www.
oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/008.asp
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y el namero de personas beneficiadas por los mismos. Segtin informacién
oficial del gobierno de Ecuador, a septiembre de 2019, la pobreza en el
pais a nivel nacional se ubicé en 23,9% y la pobreza extrema en 8,7%. En
el drea urbana la pobreza lleg6 al 16,3% y la pobreza extrema a 4,6%; en
tanto que en el area rural la pobreza alcanzoé el 40,3% y la pobreza extrema

el 17,4%.

La CIDH recogi6 estos datos para sefialar que, en un escenario de au-
mento de la pobreza y teniendo presentes los compromisos de Ecua-
dor con el PIDESC, el Protocolo de San Salvador o la Agenda 2030,
es indispensable que las politicas econémicas y fiscales del Ecuador
incluyan un enfoque de derechos, incluyendo “aquellas medidas de
ajuste que puedan suponer interrupciones o regresiones al desarrollo
progresivo de los DESCA”. Recuperaba aqui la CIDH su informe so-
bre Pobreza y Derechos Humanos, para reiterar que: “Esta vedado al
Estado adoptar politicas, medidas y sancionar normas juridicas que,
sin una justificacién adecuada y convincente, empeoren la situaciéon
de los derechos econémicos, sociales y culturales de la poblacién. El
Estado tiene el deber de rendir cuentas sobre cémo se han movilizado,
hasta el méaximo, los recursos disponibles para lograr progresivamen-
te la plena efectividad de esos derechos.”

3. LEX MERCATORIA VS. DERECHOS HUMANOS: EL PARO DE
OCTUBRE DE 2019

Como se ha sefialado en la introduccién, el acuerdo con el FMI no
tuvo una acogida pacifica, y sus medidas, en particular la relativa a
los subsidios a los combustibles, provocaron una fuerte reaccién de
rechazo popular.

El 1 de octubre de 2019, el presidente de la Republica del Ecuador,
Lenin Moreno, anuncié en cadena nacional las medidas econémicas
y laborales que pensaba acometer en el marco del cumplimiento del
acuerdo entre el Ecuador y el Fondo Monetario Internacional (FMI).

20 La Comisién no recogi6 datos anteriores a 2017 pero en términos comparativos
es interesante recuperarlos. Entre 2006 y 2016 aproximadamente, 1,5 millones de
personas dejaron de ser pobres y la pobreza extrema se redujo a la mitad (aproxi-
madamente 900 mil personas dejaron de serlo). La pobreza multidimensional entre
2009 y 2016 se redujo de 27,2 a 16,9; la diferencia entre el ingreso del 10% de la
poblacién mas rico y del 10% mas pobre descendio6 de 36,4 veces a 24,3. En términos
laborales, el pais habia reducido el empleo informal en 17 puntos y tenia la cifra de
desempleo mas baja de América Latina, con un aumento de casi 2 millones de perso-
nas afiliadas al IESS. Segtn los datos de 2016, el ingreso familiar mensual del hogar
cubria el 95,7 % de la canasta basica. Ademaés, en términos de empleo publico, es
posible hablar de una multiplicacién por dos del nimero de empleados en areas tan
fundamentales como la salud y educacion.
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Estas consistian en politicas de ajuste econémico, social y de flexibi-
lizacién, como la eliminacion del subsidio a los combustibles, vigente
en el pais desde hace 40 afios, que se adopté de manera instantdnea
mediante el Decreto Ejecutivo 883, y otra serie de reformas orientadas
arebajar la carga tributaria a los grandes grupos econémicos, liberali-
zar el comercio (retirar o reducir de aranceles), reducir el impuesto de
salida de divisas sobre las materias primas, precarizar las condiciones
laborales en el sector publico y privado asi como acometer una serie
de privatizaciones?'.

Con la eliminacién del subsidio, los precios del diésel se duplica-
ron, la gasolina normal se elevé un 25% y el del transporte aumenté en
un 40%. Las protestas contra las reformas anunciadas, con un enfo-
que claro de rechazo al acuerdo con el FMI, se desataron desde el dia
siguiente y fueron contestadas por el ejecutivo de inmediato. EIl 3 de
octubre de 2019, el gremio de transportistas paralizé las actividades,
como forma de protesta contra el aumento del precio del combustible,
y demando el alza de la tarifa del pasaje. Aun cuando el gremio levan-
t6 la movilizacién, varias organizaciones sociales anunciaron que se
convocaban en paro nacional de actividades: estudiantes, gremios de
trabajadores, de empleados publicos, de artistas, de la academia, de
indigenas, entre otros. Antes de que las movilizaciones fueran masi-
vas, el presidente adopt6 el Decreto Ejecutivo n.° 884 del 3 de octubre
de 2019, declarando el estado de excepcion en todo el territorio nacio-
nal, medida que significé la suspensién y/o restriccion del ejercicio del
derecho a la libertad de asociacién y reunion, la limitacién del dere-
cho a la libertad de transito, la ejecucién de requisiciones y el estable-
cimiento como zona de seguridad a todo el territorio nacional. En el
Decreto movilizé en todo el territorio nacional a las Fuerzas Armadas
y a la Policia Nacional. Posteriormente, se decreté la limitacion de la
libertad de transito y movilidad.

La movilizacién y convocatoria ciudadana fueron de enormes
proporciones, protagonizadas por el movimiento indigena pero con
presencia de distintos movimientos y sectores de la sociedad civil (es-
tudiantes, universidades, sanitarios, asociaciones de mujeres...). El
nivel de los enfrentamientos fue creciendo hasta que se convocé a un
dialogo publico y televisado entre el gobierno y la dirigencia indigena,
donde se lleg6 al acuerdo de finalizar el paro nacional, dejandose sin
efecto el Decreto Ejecutivo n.° 883.

La adopcién del decreto de Estado de Excepcién y la actuacién
desproporcionada de las fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado

21 Para un analisis pormenorizado del contenido del acuerdo se remite a Weisbrot,
y Arauz, 2019.
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convirtieron el Paro Nacional en una protesta reprimida duramente,
que se saldé con 249 presuntas violaciones de derechos humanos, in-
cluyendo seis ejecuciones extrajudiciales, 22 atentados contra el dere-
cho alavida, tres casos de violencia sexual y veinte lesiones oculares?.
Estos hechos fueron denunciados por organismos regionales e inter-
nacionales de derechos humanos?.

En concreto, el Comité DESC sefial6 que:

El Comité estd preocupado por las modalidades de implementacion del es-
tado de emergencia, declarado el 3 de octubre de 2019, frente a las protes-
tas contra la adopcion de algunas medidas de austeridad, en particular en
lo que pueda afectar a la suspension de la libertad de asociacion. Al Comité
también le preocupa la situacion de violencia en el contexto de la protesta
social en oposicién a las medidas de austeridad, en ocasiones con actos de
vandalismo, y el uso, en momentos desproporcionado, de la fuerza frente
a manifestantes y defensores de derechos humanos, incluso por parte de la
fuerza militar (art. 2, parr. 1)%*.

La CIDH, como se ha sefialado anteriormente, publicé sus observacio-
nes el 14 de enero de 2020%, con los datos recopilados en su visita, la

22 Mas alla de la violencia ejercida a lo largo del Paro Nacional, se denunciaron
vulneraciones de derechos vinculados a la participacién politica —libertades de ex-
presion, comunicacion e informacién—, a la protesta —libertad de manifestacion—,
a la resistencia —derecho reconocido como tal en el articulo 98 de la Constitucién
del Ecuador—, y al honor, la vida privada, la libertad y seguridad, al trato digno y
humanitario durante las detenciones y los procesos. Por anadidura, las denuncias del
gobierno contra lideres politico-sociales, las intervenciones de las comunicaciones,
el cierre de medios, las detenciones y las declaraciones de prisién provisional de acti-
vistas, cargos publicos en activo y lideres de movimientos sociales, son una muestra
del uso, durante y después del Paro, del aparato judicial para reprimir y eliminar el
pluralismo politico (el conocido como Lawfare).

23 Vid. los pronunciamientos de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH)olaAlta Comisionadaparalos Derechos Humanos de Naciones Unidas, disponi-
bles en http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/008.asp y https://www.
ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=25368&LangID=S

24 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciones finales
sobre el cuarto informe periédico del Ecuador. E/C.12/ECU/CO/4. 14 de noviembre
de 2019.

25 Como se sefialan las observaciones, durante la visita, la CIDH entrevisté a un
total de 439 personas y registr6 380 testimonios que reclaman ser victimas de vio-
laciones a sus derechos humanos o de otras afectaciones en el contexto de las pro-
testas. En esa linea, las denuncias incluyen la falta de consulta y participacién en la
adopcion de medidas que afectan derechos sociales de la poblacién, irregularidades
en la presentacién de denuncias y acciones de proteccién de garantias constitucio-
nales; falta de informacién a familiares respecto de personas detenidas y fallecidas;
obstaculizacién a la prestacion de servicios médicos en hospitales publicos; hostili-
dad y alegados actos de agresion contra personas defensoras de derechos humanos,
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Comision, entre otras muchas cuestiones, “constatd afectaciones a la
integridad personal ocurridas en el marco de los operativos desplega-
dos desde el tres de octubre y, durante la vigencia del toque de queda
decretado en el pais. Dichas afectaciones habrian sido ocasionadas
por la actuacién violenta de los agentes encargados del orden median-
te la policia montada, patadas, golpes, agresiones verbales e, inclusi-
ve, mediante disparos a corta distancia de municiones de perdigén y/o
bombas lacrimégenas directamente hacia las personas manifestantes
o contra quienes se encontraban en las zonas aledafias. Como conse-
cuencia, decenas de personas habrian resultado heridas, —algunas de
ellas, de gravedad- debido a fracturas provocadas por el impacto de
proyectiles o por perdigones alojados en diversas partes del cuerpo”.

Por su parte, la Alta Comisionada para los Derechos Humanos de
Naciones Unidas ya habia publicado una nota, el 19 de noviembre de
20192, sobre los sucesos de octubre, pidiendo, entre otras cosas, que
se lleven a cabo investigaciones independientes, imparciales y trans-
parentes sobre las denuncias de violaciones a los derechos humanos
y abusos en Ecuador, entre las que se incluyen muertes, violaciones
de las normas internacionales sobre el uso de la fuerza, y detenciones
arbitrarias. La nota, que da por hecho que los posibles abusos y vulne-
raciones de derechos humanos ocurrieron en el contexto de las protes-
tas en respuesta a las medidas de austeridad, recogié la denuncia de
numerosas detenciones arbitrarias y del uso reiterado por parte de las
fuerzas de seguridad de gases lacrimégenos y perdigones disparados a
corta distancia contra los manifestantes. El texto también afirma que
el uso de estas armas causo cientos de heridos y posiblemente algunas
de las muertes.

La Alta Comisionada pidi6 varias acciones a las autoridades: por
un lado, la revisiéon de los protocolos internos relativos al uso de la
fuerza y que las autoridades se aseguren de que dichos procedimien-
tos se ajustan a las normas y los criterios internacionales. Por otro, la
no realizacién de declaraciones o cualquier otra accién que estigmati-
ce a los pueblos indigenas y a los extranjeros, asi como a los periodis-
tas y opositores politicos, para evitar exponerlos a riesgos adicionales.
Al igual que la CIDH, Michel Bachelet también le pidi6 al gobierno

periodistas y trabajadores de distintos medios de comunicacién privados, comunita-
rios y digitales; asi como la utilizacién del sistema penal en contra de manifestantes,
lideres sociales y de oposicién. Las observaciones de la visita a Ecuador tras el Paro
Nacional de la CIDH estan disponibles en: http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comu-
nicados/2020/008.asp

26 https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=25368
&LangID=S
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coherencia con la opinién del Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales de las Naciones Unidas, mas arriba sefialada.

Los hechos acaecidos durante el Paro de Octubre también fueron
objeto de una investigacién llevada a cabo por la Comisiéon Especial
para la Verdad y la Justicia, creada por la Defensoria del Pueblo de
Ecuador, que present6 su informe el 17 de marzo 2021%.

La principal conclusién del extenso informe de la Comisién fue la
existencia de presuntas violaciones de derechos humanos, cometidas
principalmente por integrantes de la Policia Nacional y Fuerzas Ar-
madas contra la poblacién. Las pruebas recabadas durante meses de
trabajo llevaron a la Comisién a concluir que el Estado ecuatoriano,
a través de sus agentes, violenté gravemente los derechos a la vida,
integridad fisica, psicolégica y sexual, la libertad personal, libertad de
expresion, protesta pacifica y derecho a la resistencia. Todo ello, ade-
maés, mediante actuaciones efectuadas de manera reiterada y en forma
de ataque generalizado, lo cual podria implicar incluso la existencia de
un crimen de lesa humanidad. Por anadidura, el informe concluye que
el Gobierno posicioné una “una interpretacion parcial de la realidad”,
con una “agenda desestabilizadora” para justificar el uso de la fuerza.

La CEVJ analizé 519 testimonios, provenientes de la recopilacién
efectuada por la CIDH y los recibidos por la propia CEVJ durante su
mandato. De este universo, 249 corresponden a vulneraciones de de-
rechos humanos (169 hombres y 80 mujeres) perpetradas por agentes
estatales (189 por la Policia Nacional y 34 por las Fuerzas Armadas)
en el contexto del paro nacional de octubre. 192 testimonios perte-
necen a integrantes de la Policia Nacional y 55 a personas civiles que
relataron haber sido afectadas por actos de otras también civiles.

Respecto de las violaciones a los derechos humanos, la CEVJ di-
vidié6 los casos en los siguientes descriptores: Violacion al derecho a la
vida: muertes en el contexto del paro nacional; violaciones al derecho
a la integridad personal; lesiones oculares (casos referidos de pérdi-
da de visién y de globo ocular); torturas, tratos crueles inhumanos o
degradantes; violencia sexual; agresiones a periodistas; vulneraciones
contra el derecho al acceso a la salud; vulneraciones contra grupos
de atencion prioritaria; violaciones al derecho a la libertad personal:
detenciones ilegales o arbitrarias; detenciones ilegales o arbitrarias y
tratos crueles, inhumanos y degradantes en el contexto del paro na-
cional; violaciones a las garantias judiciales: debido proceso y segu-
ridad juridica (incluyendo aqui el caso de la prefecta Paola Pabén, al
ex-asambleista Virgilio Hernandez y el activista Christian Gonzalez);

27 Informe de la Comisién Especial para la verdad y la justicia (CEVJ) respecto de
los hechos ocurridos en Ecuador durante las protestas de octubre de 2019.
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violaciones al derecho a la libertad de expresion y al derecho a la infor-
macion (con la difusion de informacion sesgada con prejuicios y este-
reotipos, estigmatizacion de ciudadanos venezolanos, ausencia de enfo-
que intercultural, sesgo informativo y censura): vulneracién al derecho
a la protesta pacifica, libertad de asociacion y derecho a la reunién.
Ademds, la CEVIJ registro el testimonio de personas que refirieron afec-
taciones psicolégicas y presuntos actos de persecucién politica.

4. LEX MERCATORIA VS. DEMOCRACIA: LAWFARE EN ECUADOR
Como se ha sefialado en otras contribuciones al presente libro, la per-
secucion politica es otra de las herramientas que permite la expansién
de la Lex Mercatoria, al impedir o dificultar la alternancia politica en
las instituciones, eliminando u obstaculizando el derecho al sufragio
pasivo y a la participacién politica de personas o movimientos que
puedan llegar a modular o revertir el “cédigo del capital”. El conocido
como Lawfare se ha extendido rdpidamente por América Latina y, tal y
como advierten autoras como Proner o Farifnas, los conceptos bélicos
se han instalado en el &mbito de la justicia con el objetivo de reducir el
pluralismo politico o, de manera mas directa, perseguir, deslegitimar
y anular a los adversarios politicos, destruir su imagen publica, impe-
dir su participacion en la contienda electoral y obturar asi el cambio
en la representacion politica (Farifias, 2018) (Proner, 2019).

El procesamiento o encarcelamiento de lideres politicos ha sido
la punta del iceberg del lawfare, pero la estrategia va mucho mas alla.
La accién de los medios de comunicacién para aniquilar la imagen de
lideres politicos; la utilizacion del aparato administrativo sancionato-
rio para perseguir a la militancia de la oposicidn; la vulneracion de la
independencia e imparcialidad judicial mediante los cambios en los
mecanismos de nombramiento y destitucién de jueces; la injerencia
en los procesos electorales para dificultar o impedir el sufragio pasivo
o el ataque a la institucionalidad electoral para sembrar la duda sobre
la credibilidad de los procesos?, son ejemplos claros que han marcado
el escenario politico en Argentina, Brasil o Ecuador.

El poder judicial se convierte asi en un instrumento de interven-
cién politica al servicio de los intereses de los gobiernos de turno,
apoyados en alianzas con los grandes medios de comunicacién, que
difunden determinadas acusaciones a los politicos de oposicién para
justificar la ofensiva judicial. El éxito del mecanismo radica en su ca-
pacidad para utilizar la legitimidad del sistema de justicia y un discur-
so apuntalado por los medios de comunicacién que justifica la aniqui-
lacién juridica de aquellos ya condenados mediaticamente.

28 Sobre Lawfare en extenso vid. Romano (ed) (2019); Zaffaroni, et al. (2020).
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Como es bien sabido, el uso de Lawfare en América Latina se ha
vinculado al combate de la corrupcion, bajo la constante acusacién
al progresismo latinoamericano, atacando a sus lideres pero también
denostando las experiencias progresistas de gobierno y sus organiza-
ciones. Sin embargo, en el escenario ecuatoriano, las estrategias de
lawfare han sobrepasado la dinamica tradicional de utilizacién del sis-
tema penal para anular al adversario politico bajo el amplio paraguas
de la “lucha contra la corrupcién”, para dar un giro y ubicarse en un eje
mas grave e instalado en el plano juridico-penal, como es el combate al
terrorismo y la supuesta defensa del orden democritico. Asi, y la expe-
riencia de Ecuador lo demuestra, de la acusacién de corrupcién para
eliminar al adversario politico se ha pasado a la imputacién del delito
de rebelién, incapacitando y atemorizando a lideres y militantes de
partidos y movimientos sociales de oposicion. En palabras de Farifias,
estas estrategias suponen “un jaque a la democracia, porque la esencia
de ésta radica precisamente en el disenso, en la capacidad para discre-
par libremente dentro de los limites pactados (...) una erosién interna
a los sistemas democraticos liberales y a los pilares basicos del Estado
de Derecho, que hasta ahora han sido los instrumentos para resolver
pacificamente los conflictos” Farifias, M.J. (2018)

En su acepcién mas clasica, el lawfare comenzé en Ecuador en
2017, desarrollandose tanto en el &mbito judicial penal (desde la Fis-
calia General del Estado y los tribunales) como en el &mbito adminis-
trativo (desde la Contraloria General del Estado). Se abrieron proce-
sos penales y se dictaron penas de prisiéon preventiva contra dirigentes
del correismo, pero también se persiguié con sanciones econémicas y
amenaza de apertura de procesos penales a numerosas personas que
simplemente fueron funcionarios del gobierno anterior.

En octubre de 2019, tras el levantamiento popular y la brutal re-
presion policial y militar, esta utilizacién de la via penal dio un giro
cualitativo importante. Mas all4 de la gravedad de las violaciones a los
derechos de integridad fisica y vida, a lo largo del Paro Nacional, y a
efectos de reprimir la protesta popular derivada de la implementacién
de las medidas fondomonetaristas, el Gobierno vulneré derechos vin-
culados a la participacién politica (libertades de expresién, comuni-
cacion e informacion), a la protesta (libertad de manifestacién), a la
resistencia (derecho reconocido como tal en el articulo 98 de la Cons-
tituciéon del Ecuador?), al honor, vida privada, a la libertad y seguri-

29 Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente
a acciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales o juridicas no
estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos constitucionales, y demandar
el reconocimiento de nuevos derechos.

239



Adoracién Guaman

dad, al trato digno y humanitario durante las detenciones y al debido
proceso. La presentacién de denuncias contra lideres politico-socia-
les, la autorizacion de intervenciones de las comunicaciones, el cierre
de medios de comunicacion, las detenciones y las declaraciones de
prisiéon provisional de activistas, cargos publicos en activo y lideres
de movimientos sociales, son una clara muestra del uso del aparato
judicial para reprimir y eliminar el pluralismo politico.

El dia 7 de octubre del 2019, y tras varios dias de repeticiéon por
parte del gobierno de la existencia de un complot orquestado por el ex-
presidente Correa para dar un golpe de Estado, la Direccién Nacional
de la Policia Judicial e Investigaciones realizé un informe de acciones
atentatorias del orden publico, basado en informacién recogida en re-
des sociales. En concreto, se analizaron diversos tweets de tres dirigen-
tes de la Revolucién Ciudadana (partido de oposicién), afirmando que
en los mismos “se llama a la ciudadania a realizar acciones que atentan
contra el orden publico”. En base a este informe, cuya tinica prueba
eran los mensajes de Twitter, el 8 de octubre y por peticién de la Fiscal
General del Estado, se autorizoé realizar diligencias de seguimiento, vi-
gilancias, grabaciones de audio, imagenes de video o fotografias, entre-
vistas, manejo de fuentes y mas operaciones de inteligencia e intercep-
cién de las comunicaciones en contra de los politicos senalados, todos
ellos claramente vinculados con la Revolucién Ciudadana®.

El mismo dia y en cadena nacional’! de radio y television, el Presiden-
te comparecié con las funciones del Estado y se emitié un video con las
imégenes de los lideres de oposicién y de Rafael Correa donde se afirmaba
literalmente que: “...la desestabilizacién tiene nombre y rostro “correis-
mo”, ellos son los que a través de la manipulacién y la mentira estan pro-
vocando el enfrentamiento entre ecuatorianos entre el pueblo y las fuer-
zas del orden que los cuida con un interés firme atentar a la estabilidad
del pais mediante la alteracion del orden democratico...”. E1 9 de octubre,
la Ministra de Gobierno, Maria Paula Romo, aseguré que varios lideres
del correismo estaban detras de las protestas en contra del Gobierno de
Lenin Moreno®. La Ministra de Gobierno llegé a interpelar por la red so-
cial Twitter a la Prefecta de Pichincha, advirtiéndole que: “usted tiene que
responderle a Quito” y amenazando con detenerla.

30 Se trataba de Paola Pabon (prefecta de Pichincha), Gabriela Rivadeneira (asam-
bleista), Virgilio Hernandez (dirigente de la Revolucién Ciudadana) y Luis Flores
(militante de la Revoluciéon Ciudadana).

31 Cadena Nacional Ecuador: https://www.youtube.com/watch?v=nInzHEFj_GM
32 Teleamazonas: https:/www.youtube.com/watch?v=98QIKkqdk78

33 También con fecha 08 de octubre de 2019, nuevamente el Presidente de la Repu-
blica, en entrevista en Teleamazonas, menciono lo siguiente: “(...) Sin duda alguna,
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El 14 de octubre, se procedi6 a la detencién de la Prefecta de Pi-
chincha (Paola Pabén) y de uno de sus colaboradores. Acusados del
delito de rebelién, entraron en prisién, de manera provisional, al dia
siguiente. El mismo dia 14, siete personas vinculadas a la Revolucién
Ciudadana se refugiaron en la Embajada de México, que les concedi6
proteccién y resguardo. Citado a declarar, otro de los dirigentes de la
Revolucién Ciudadana (Virgilio Herndndez) se present6 a la vista vy,
también acusado de rebelién, ingresé en prisién preventiva el 5 de no-
viembre. La persecucién politica no se limit6 a militantes del llamado
“correisimo”. El Ministerio de Gobierno presenté el dia 10 de octubre
una denuncia por secuestro de policias contra diversos altos dirigen-
tes del movimiento indigena y sindical.

La persecucién judicial y el uso de la prisiéon preventiva fueron
criticados desde diversos organismos supranacionales de derechos
humanos, y la propia CIDH lleg6 a otorgar medidas cautelares para fi-
nalizar con la privacién de libertad de los lideres politicos acusados de
rebelién. La Resolucion 58/2019, Medida cautelar N° 938/19 adoptada
en el caso “Paola Paboén y otros con respecto de Ecuador”, se orien-
t6 a proteger los derechos a la vida y la integridad fisica, asi como
los derechos politicos de Paola Pabén, Virgilio Hernandez y Christian
Gonzalez. Las tres personas beneficiarias de las medidas cautelares
son cargos publicos, lideres y militantes del movimiento Revolucion
Ciudadana, y se encontraban en prisién preventiva, acusados (sin
pruebas suficientes segin se desprende de las declaraciones de sus
abogados) de la comisién de un delito de rebelién.

En su resolucién, la CIDH consideré probado que los derechos a la
vida y a la integridad personal de todos ellos se encontraban en una si-
tuacién de grave riesgo y que concurrian las condiciones de gravedad,
urgencia e irreparabilidad del dafno, necesarias para la adopcién de
las medidas cautelares. Entre otras cosas, la Comisién resalté el clima
de hostigamiento que sufren estas personas en la carcel, y que incluso
sufrié su propia delegacién cuando, al visitar in situ a la Prefecta, fue
sometida a actos de hostigamiento por parte de las autoridades car-
celarias, hasta el punto de impedirle hacer su trabajo de verificacion

alguna de las acciones que ha habido durante estos dias, pero claro esta nunca nos
imaginamos la intensidad, en este momento recién acabamos de entender la razén
por la cual tanto Correa como Hernandez, Pabon y Patifio acudieron prestos a Ca-
racas a Venezuela, a entrevistarse con el tirano con el satrapa que dirige esa nacién,
pues sin duda alli se marcaron las pautas de cémo convulsionar el pais, de todas
maneras ellos ya han comprobado de una manera especial como pueden mantener el
poder, como pueden asesinar y sin que la gente lo perciba como pueden secuestrar y
sobretodo como pueden saquear los fondos del Estado como lo hicieron también los
satrapas que administraron el gobierno anterior (...)”
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en las condiciones adecuadas. Las medidas cautelares permitieron la
liberacién de Pabén, Hernandez y Gonzalez, pero se les mantiene, en
la fecha de entrega de este articulo (abril 2021) con grillete electrénico
y a la espera de juicio, por un delito que no cometieron.

La proximidad de las elecciones generales, cuya primera vuelta se
celebré el 7 de febrero y la segunda el 11 de abril, impuls6 la maquina-
ria del lawfare en Ecuador, orientada ahora a la concreta tarea de obsta-
culizar el sufragio pasivo de la principal fuerza de oposicién al gobierno
y sus aliados, es decir, el correismo como sujeto politico. Comenzaba lo
que podemos denominar “lawfare electoral”, que ha englobado tres es-
trategias fundamentales: obstaculizar la inscripcién del sujeto politico;
deslegitimar al candidato y atacar la institucionalidad electoral.

5. CONCLUSIONES

Como sefnaldbamos en las paginas anteriores, la pandemia en la regién
tuvo como efecto directo, ademas del impacto en la salud, el agrava-
miento de las condiciones materiales de la poblacién. El afio 2020
cerraba en Ecuador con un total de 1,17 millones de personas en con-
dicién de pobreza extrema®, con el trabajo infantil en aumento y con
el deterioro de todos los indicadores de pobreza*. Desde el inicio de
la pandemia, el gobierno de Lenin Moreno aproveché la misma para
dar una vuelta de tuerca al ajuste neoliberal, y el ejemplo mas claro
fue la llamada Ley Humanitaria®, que ha afectado gravemente a los
derechos laborales®”. Mientras, desatendia la gestién de la pandemia

34 Ver metodologia de la Pobreza Multidimensional en: https://www.ecuadorenci-
fras.gob.ec/documentos/web-inec/POBREZA/2017/Pobreza_Multidimensional/ipm-
metodologia-oficial.pdf

35 Para ver cada uno de estos indicadores y su andlisis ver: https://coyunturauceiie.
org/2020/02/02/el-retroceso-en-los-indicadores-laborales-del-plan-nacional-de-desa-
rrollo-2017-2021-incluyendo-el-trabajo-infantil/

36 Ley Organica de Apoyo Humanitario para Preservar el Empleo, Regular los Des-
pidos y otras Medidas Sociales y Econémicas lunes 22 de junio del 2020. Suplemento
del Registro Oficial No 229.

37 Entre otras medidas, esta norma establecia: los “acuerdos de preservacién del
empleo” mediante los cuales empleadores y trabajadores podran de comun acuer-
do modificar las condiciones econémicas de la relacién laboral con la finalidad de
preservar las fuentes de trabajo y garantizar estabilidad a los trabajadores, estable-
ciendo la ley las condiciones minimas para la validez de los acuerdos y la sancién
al incumplimiento del acuerdo entre las partes (la realidad fue la imposicién de la
voluntad del empleador y la ausencia de sanciones); la creacion del contrato especial
emergente, un contrato de duracién determinada de un afio para la sostenibilidad
de la produccion de fuentes de ingresos en situaciones emergentes o para nuevas
inversiones o lineas de negocio, productos o servicios, ampliaciones o extensiones del
negocio, modificacion del giro del negocio, incremento en la oferta de bienes y servi-
cios por parte de las personas naturales o juridicas (es decir, la descausalizacion total
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y Ecuador pasaba a caracterizarse por los escandalos por corrupcién
en el proceso de vacunacion, la dimision de tres ministros de salud, la
inexistencia de un plan de vacunacion, la sobre saturacion de hospita-
les o la falta de apoyo social real en las situaciones de confinamiento.

Sin embargo, el Fondo Monetario Internacional se mostraba sa-
tisfecho con el desempefio de Ecuador y lo demostraba aprobando
en septiembre del ano 2020 un nuevo programa de crédito ampliado
de 27 meses. Para justificar el nuevo acuerdo, Kristalina Georgieva,
Directora Gerente y Presidenta del Directorio del FMI, afirmaba que:
“Las autoridades ecuatorianas han adoptado medidas sélidas para
abordar la profunda crisis econémica y sanitaria desencadenada por
la pandemia del COVID-19. Las primeras medidas de contencién fue-
ron fundamentales para frenar y estabilizar la propagacién del virus.
La respuesta de politicas de las autoridades combiné adecuadamente
medidas a corto plazo para contener el impacto adverso de la crisis,
e incluy6 una importante inyeccién de liquidez y el aumento de las
transferencias monetarias, asi como firmes pasos iniciales hacia la
sostenibilidad a largo plazo de las finanzas publicas”3.

Con esta interpretacién, y pese a las patentes consecuencias del
ajuste, la exigencia de reformas ha seguido su curso. En fecha de cie-
rre de estas paginas, el todavia presidente Lenin Moreno sigue acele-
rando la agenda de reformas. Asi, el 22 de abril se aprobé la llamada
“Ley de Defensa de la Dolarizaciéon” (La Ley Orgénica Reformatoria al
Cédigo Orgénico Monetario y Financiero para la defensa de la Dolari-
zacion) con los votos de Alianza Pais (partido de Moreno), Izquierda
Democratica, SUMA, CREO (Partido de Lasso) entre otros. La norma,
que fue acusada de inconstitucionalidad por contravenir principios
fundamentales de la constitucién econémica de Ecuador, se orienta a
la liberalizacién del sector financiero, y en particular al cumplimiento
de otro de los compromisos con el FMI, como es la independencia del
Banco Central, eliminando entre otras cuestiones la participacién de
la Contraloria General del Estado en el Banco Central.

Una vez mas, las reformas propuestas por el FMI han contado
con el apoyo del gobierno capturado y de la derecha neoliberal vin-
culada a la oligarquia banquera conservadora, que tomara posesién

de la temporalidad); la reduccién emergente de la jornada de trabajo por eventos de
caso fortuito o fuerza mayor a voluntad del empleador hasta un maximo del 50% con
disminucién proporcional de salario; la fijacién unilateral por un afio de vacaciones
o la consideraciéon como tales de los dias de inasistencia al trabajo.

38 Fondo Monetario Internacional, Comunicado De Prensa No. 20/387. Disponible
en  https://www.imf.org/es/News/Articles/2020/12/22/pr20387-imf-executive-board-
completes-first-review-for-ecuador.
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como presidente constitucional de la Repuiblica del Ecuador el 24 de
mayo de 2021. Finalmente, el progresismo perdié unas elecciones en
las que su participacién habia sido obstaculizada por vias diversas
pero cuyo resultado es innegable: el 52,36% de la poblacién ecuato-
riana prefiere ser gobernada por un banquero cuyo plan de gobierno
es la continuaciéon del que se ha venido aplicando bajo los dictados
del FMI. El porcentaje no muestra el mas de millén y medio de voto
nulo (1.761.433) que augura un rechazo que, mas pronto que tarde,
se expresara de nuevo en forma de protesta popular. Mientras tanto,
las mayorias sociales del pais siguen pagando las consecuencias de la
extension de la Lex Mercatoria.
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CAPITULO 12.
TRAGEDIAS DE HORROR CRUZADAS
POR LA LEX MERCATORIA

Manuel Humberto Restrepo Dominguez

CONTEXTO

Colombia no escapa a la realidad de su tragedia anunciada desde hace
quinientos afios (Pedro, 1981)!, razonada por los ilustrados para re-
forzar sus férmulas coloniales hace doscientos? y desplegada con lo
mejor de sus herramientas de guerra, politicas y juridicas a lo lar-
go del siglo XX, que apenas estd terminando con una paz firmada
pero tirada por la borda por unas elites a las que poco les importa el
pais, salvo para hacer negocios y poco les preocupa la gente comun,
la ciudadania, salvo para explotarla y mantenerla a su merced. Mas de
102 pueblos indigenas® reconocidos por parrafos metidos en las leyes,

1 Enreferencia a pueblos y territorios en palabras castellanizadas y en particular del pue-
blo Muisca, que fueron sometidos al orden civilizatorio. (Temas de Nuestra América, s.f.).

2 “Colombia mide un millén ciento treinta y ocho mil kilémetros cuadrados y cuarenta
mil millones de pesos nacionales de riqueza, ante un billén trescientos mil millones de
dolares de Estados Unidos, instituciones democraticas en progresivo perfeccionamiento
alla, contra el colapso juridico colombiano de 1949” (p. 62), asi se repite todo el tiempo
de colapso en colapso., “fue necesario destruir al pais existente para recrearlo a la medida
del hombre culto.... De fracaso en fracaso y por centurias de esfuerzo” (p 74). La gente ha
padecido el mismo proceso de desintegracién (p.75). (Mesa, 1970, pags. 62-75).

3 Colombia es uno de los paises con mayor numero de pueblos indigenas de Ameri-
ca Latina, pero son de los mas desconocidos del continente. La Constitucién Politica
de 1991 reconoci6 la multiplicidad étnica del pais y dio ingreso a participar en la vida
publicay politica de Colombia, permitiendo su entrada en el Congreso de la Republica.
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pero negados con la estridencia de los fusiles y el implacable asedio
de leyes opresoras.

Colombia es méas que una tierra exética, tropical, de la que brotan
esmeraldas, oro, coltan, sal, carbén y en la que se esconden cientos de
miles de especies de aves, reptiles, micos y sapos, infinidad de rios e
inacabables aguas dulces. Es un paraiso y un infierno al tiempo, basta
preguntar desde dénde se mira o qué territorio se pisa, se padece o
se habita. La muerte le disputa los primeros lugares a la enriquecida
diversidad, y los sobrepone en los podios de la venganza criminal, del
odio, del destierro forzado, del engafio, de la barbarie, en suma.

La paz fue pactada en 2018%, entre el gobierno a nombre del Es-
tado y una insurgencia (FARC-Ep) que no estaba derrotada. Esta paz,
ante el abandono del interés de Estado por implementarla, se presenta
traicionada y convertida en estigma, anomalia a la que el gobierno le
acomoda los males, que antes le aducia a dicha insurgencia. Esa paz,
asi senialada, es usada como motivo de pesquisa para criminalizar y
judicializar (Gonzélez y Moore, 2019), condenar, perseguir y abonar
una matanza imparable de lideres sociales®, hombres y mujeres que
luchan en sus territorios, de masacres®, asesinatos selectivos, nuevas
desapariciones, torturas, brutalidad policial y militar, de nuevos

“En la practica, no hay solucién contra la marginacién y a favor de la inclusién social
plena, para seguir luchando contra la distintividad de sus pueblos, el derecho a su
propia cultura y tradicion, las mejoras sociales y econémicas en un marco de abuso,
saqueo y explotacion de las minorias y el derecho preferencial que permita resarcir
a estas comunidades indigenas de todo lo perdido a lo largo de décadas y siglos”.
(Ayuda en Colombia , s.f.).

4 Elacuerdo final para una paz estable y duradera fue resultado de conversaciones
iniciadas en febrero de 2012 y firmado en 2016 entre el Gobierno de la Republica de
Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo,
quienes acordaron suscribir el “Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera”, cuya ejecucién pondra fin de manera
definitiva a un conflicto armado de méas de cincuenta afios y que a continuacién se
consigna. El Acuerdo Final se suscribe como Acuerdo Especial en los términos del
articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949 y se firma en siete originales
incluidos sus anexos, uno para cada una de las partes, uno para cada uno de los pai-
ses garantes y uno para cada uno de los paises acompaiiantes. El séptimo ejemplar
original se depositara inmediatamente tras su firma, ante el Consejo Federal Suizo
en Berna o ante el organismo que lo sustituya en el futuro como depositario de las
Convenciones de Ginebra. (Centro de Memoria Histérica, s.f.).

5 El informe del Instituto de estudios para el desarrollo y la paz (Indepaz) “desde
la firma del Acuerdo con las Farc, entre 2016 y lo corrido del 2020, han asesinado a
840 lideres y 131 lideresas defensores de derechos humanos. (Instituto de Estudios
para el Desarrollo y la Paz, 2020).

6 En Colombia hubo 72 masacres con 292 asesinados en 2020 (Deutsche Welle,
s.f.). En Colombia hubo 91 masacres con 381 asesinados con corte a diciembre 31
(Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz, 2020).
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jovenes inocentes victimas del sello de la seguridad democratica, co-
nocido como la politica de falsos positivos (no escrita ni expuesta con
objetivos y formalidades, pero factica) que consistié en matar jévenes
a sangre fria, previamente enganados, reclutados y trasladados a zo-
nas de operaciones, para aumentar cifras de una guerra presentada
falsamente como victoriosa, conducida por psicopatas al servicio del
Estado alimentados con grandes presupuestos y medallas al mérito,
mientras a los soldados asesinos se les retribuia con comida, pollos
asados de festin y fines de semana libres.

Los pactos de silencio hoy luchan por impedir la verdad, la justicia.
El pais esta carcomido desde adentro de las instituciones y la sociedad
afectada, y todos los dfas hace metastasis, no es facil descubrir las lineas
divisorias entre la independencia de los poderes publicos, o del interés
privado respecto del gobierno, que cada vez concentra mas su poder y sus
alianzas, en todo caso siempre en aparente disponibilidad para combinar
todas las formas de lucha contra oponentes y adversarios, a cambio de
sostener ese poder; el control del Estado como botin principal.

En este breve texto de ensayo buscaré el acercamiento a cuatro tra-
gedias, que al final son parte de una misma estrategia, de una misma po-
litica de horror y muerte, de la que siempre, a pesar de toda adversidad,
ofrece caminos para salir adelante y para eso se escribe, para describir lo
que ocurre, en busca de que todos lo sepan, para que el silencio se rompa
y un dia no lejano Colombia sea paraiso y deje de ser el infierno al que se
oculta eufemisticamente en la percepcién de que es el pais més feliz del
mundo, aunque su dia a dia se viva saltando sobre sus propios muertos
y evitando caer junto a ellos, retornando a la misma tragedia mil veces
repetida, agenciada por el capital, por su lex mercatoria, que desde la dé-
cada del noventa del S.XX se tiene tomada y a merced la democracia, la
poquita democracia que antes parecia haber existido.

PRIMERA TRAGEDIA: GENOCIDIOS EN MARCHA, DE INMEDIATO

A CORTES IMPARCIALES

Hay razones, hechos documentados y pruebas judiciales suficientes para
demostrar ante las cortes internacionales y ante todos los tribunales im-
parciales del mundo, como el tribunal permanente de los pueblos y tan-
tos otros, que en Colombia hay genocidio, existe una politica oculta de
aniquilacién y exterminio planeado hacia uno o mas grupos sociales por
diversos motivos, racial y social contra pueblos indigenas o politico contra
el partido politico FARC, como ya ocurri6 antes con la UP’.

7  “La parte peticionaria alegdé que el Estado colombiano es responsable por lo
que denominé como un genocidio por razones politicas, en el cual ocurrieron, en-
tre otras violaciones de derechos humanos, ejecuciones extrajudiciales, masacres,
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A comienzos de 2021, sorprendi6 la revelacién sobre la conduc-
ta del presidente Virgilio Barco asintiendo el exterminio de la Unién
Patriética (UP) (Donadio, Losdanieles.com, 2020) (Donadio, Semana.
com, 2021), sumada a la permanente intervenciéon de asesores mili-
tares secretos procedentes de Israel, Reino Unido, Estados Unidos,
las recurrentes reuniones con directores de la CIA, la formacion de
mas de 17.000 militares colombianos en el comando sur en Panama,
especializado en operaciones de horror® y sostén de las més crueles
dictaduras y la interiorizacién del odio contra los “enemigos de la de-
mocracia”’, definidos por las elites, dejan poco espacio para la duda.

Es en los llamados territorios donde la muerte acecha de manera
sistematica a sus pobladores y es el partido en el poder, en desborde de
su enorme capacidad de riqueza y poder, el principal obstaculo para re-
mover barreras que lleven a incorporar a estos territorios en la agenda
publica, salvaguardando la perspectiva y concepcién propia en su for-
ma de vida, sin invalidar el sentido de la vida, la solidaridad y la justicia
producidas alli con otras légicas y autonomias legalmente establecidas.
La memoria de esos territorios guarda la historia, causas, consecuen-
cias y responsables de la mayor parte de los mas de once millones de
hechos victimizantes del conflicto armado’, sus acciones bélicas, minas
antipersonales (en mas de 673 municipios), huellas de los bombardeos
desde helicépteros y naves de combate y de los incontables e impara-
bles éxodos de desplazados, cuyo horror desborda cualquier pretensiéon
por desviar las causas, y negar la sistematicidad, alegando desde los

desapariciones forzadas, amenazas, hostigamientos, desplazamientos forzados, tor-
turas y criminalizaciones infundadas en perjuicio de mas de 6000 personas pertene-
cientes y militantes de la Unién Patridtica. La parte peticionaria alegé la responsa-
bilidad del Estado colombiano por accién y por omisiéon. Asimismo, senalé que las
victimas y sus familiares no han obtenido verdad, justicia ni reparacién. La parte
peticionaria alegé que estos hechos impidieron que las personas pertenecientes y
militantes de la Unién Patriética pudieran ejercer, entre otros, sus derechos politicos.
En septiembre de 2017 el Estado colombiano reconocié su responsabilidad interna-
cional por el incumplimiento del deber de proteccion a las personas pertenecientes
y militantes de la Unién Patriética. Sin embargo, expresé que dicho reconocimiento
es de cardcter general” Con base en las determinaciones de hecho y de derecho, la
Comisién Interamericana concluyé que el Estado colombiano es responsable por la
violacién de los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, a la vida, a la
integridad personal, a la libertad personal, a las garantias judiciales y otros derechos
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, CIDH, 2017).

8 La Operacién Céndor se configuro como la estrategia mas amplia y sélida de
los servicios secretos de inteligencia en el cono sur y soporte de las dictaduras. (El
Equipo Nizkor, s.f.) .

9 11.474.217, es el numero aceptado de hechos victimizantes, se destacan los he-
chos y personas referidos a desplazamiento forzado como situacién central (Unidad
para las Victimas, s.f.).
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cargos del estado, que son hechos aislados, disputas entre particula-
res, que impunemente cierran entregandole algtn chivo expiatorio a la
prensa nacional, que hace un repetido espectdculo de morbo.

Lo comun en estos territorios es la persistencia de una cosmovi-
sién que guarda el equilibrio naturaleza-cultura y promueve la protec-
cién del patrimonio comun de la nacién, representado en importantes
recursos mineros, agricolas o de importancia estratégica, que son el
botin de elites, empresarios y trasnacionales, y por esta razén el moti-
vo central que coloca las agendas de la economia y las salvajes reglas
del mercado por encima del respeto por la vida. Alli, las llamadas ru-
tas del narcotréfico son apenas un factor de muerte, de igual manera
relacionadas con economias ilegales, que luego son legalizadas en el
juego de mercados y las fortunas, en las que nada resulta ilegal. El
narcotrafico y las batallas por el llamado control de rutas hacen parte
de la diaspora del capital y de la muerte, pero no abarcan la totalidad
de lo que ocurre, ni se puede explicar tan compleja realidad solo desde
alli, como se volvié costumbre en los informes y justificaciones, que de
esa manera niegan la oportunidad de avanzar hacia la verdad oculta
del interés de elites y poderosos por crear caos, confusiéon y miedo
para gobernar con mayor estabilidad.

En la determinacion de la sistematicidad se define la existencia del
genocidio, que en términos descriptivos y legales, evidencia que alli,
aparte de la eliminacion fisica de los integrantes de un grupo concreto,
hay un propésito para destruir los cimientos y soportes de su existencia
politica, sus vinculos, cultura y concepcién del mundo y aparte de la
vergonzosa cantidad de hechos victimizantes y del niimero de asesina-
dos, lo fundamental es que hay una intencionalidad con el propésito de
destruir de manera planeada en tiempos de guerra o de paz. Lo central
es el control de los territorios, sus riquezas, sus poblaciones debilitadas
por el hambre, el abandono y la miseria en el quinto pais mas desigual
del mundo. En esos territorios, los rasgos del genocidio confluyen en la
matanza planificada, extendida en el tiempo por las mismas causas y
por los mismos responsables y herederos (de la clase politica, de para-
militares, de empresarios, de militares); las graves afectaciones fisicas y
mentales a su poblacién, ejercidas mediante persecucién, acoso, ame-
naza, asesinato, desplazamiento, crueldad y barbarie; el sometimiento
a condiciones que degradan su plan de vida, mediante militarizaciones,
sefialamientos, tortura, agresiones sexuales, confinamiento.

La sistematicidad ha tenido por objeto negar el derecho de existir
de dichos pueblos, destruir su vida con existencia politica, negar sus
derechos y libertades, impedir su autonomia, su justicia, su proyec-
to politico. Esta tipificacion demuestra que hay afectacién de la dig-
nidad humana vy, por tanto, que el pais esta ante una sistematicidad
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programada, pensada en un centro de mando, lo cual constituye un
crimen de lesa humanidad, del que es directamente responsable el
Estado y el gobierno. Por tratarse un crimen internacional (CPI) (Len-
kim, s.f.) (europapress.es, 2020) es al Estado a quien le corresponde
evitarlo y sancionarlo, lo que por sus indicadores no ocurre y del que
tendria que empezar por reconocer y aplicar la constitucién del 91 y
con debida diligencia adoptar las figuras juridicas de autonomia de
los territorios en los que se produce el genocidio. La constitucién del
91 reconocié autonomias del resguardo para pueblos indigenas, con-
sejos comunitarios para comunidades afro y zonas de reserva para los
campesinos, y de manera mas reciente creé los espacios territoriales
(ETCR) para quienes firmaron el acuerdo de paz y cuya matanza a
sangre fria supera las 250 victimas.

Aplicar la constitucion exige comprender que para los pueblos in-
digenas el territorio es el centro del espacio de vida y desarrollo cultural
(CRIC), para los pueblos afro la base para construir autonomia y auto-
determinacién y el espacio para crear y recrear su identidad cultural,
para los campesinos el lugar para organizar su plan de vida digna y
para los excombatientes el escenario de transito de su plan de vida de la
guerra a la paz. En sintesis, el territorio no es una medida de tierra, ni
una fabrica de riqueza privada libre para el despojo y comercializacion.
Sin embargo, el gobierno al vaciarlo de contenido politico, lo expone
al control de la lex mercatoria y sus practicas de terror que invalidan el
sentido de la vida, la memoria, la biodiversidad y la cultura.

Un ejemplo de esta sistematicidad genocida en este siglo XXI se
corresponde con el anuncio de Amnistia Internacional de que 32 pue-
blos indigenas tenian su supervivencia gravemente amenazada y des-
tac6 que entre 2002 y 2009 (anos de la Seguridad Democritica del par-
tido en el poder), mas de 1.400 hombres, mujeres y menores indigenas
fueron asesinados, 90 secuestrados, 195 desaparecidos forzosos, 4.700
amenazas colectivas, decenas de violaciones sexuales, reclutamiento
de menores y miles de familias forzadas a huir. Nada de esa memoria
indica hechos aislados, el genocidio contintal®.

La mas reciente sistematicidad, o reinicio de la formula genoci-
da, empieza su nuevo capitulo con el “No a la paz”, del partido en el

10 En Colombia hay 39 pueblos nativos, de los 102 que existen, que estdn hoy en
peligro de extinguirse fisica y culturalmente por factores que van desde el conflicto
armado hasta la falta de acceso a la educacién. Por su parte, la Corte reconoci6 a
34 pueblos indigenas en riesgo de extincién (El Espectador, s.f). “Entre los graves
problemas de derechos humanos que persisten en Colombia se incluyen la impuni-
dad por abusos del pasado, obstaculos a la restitucién de tierras para las personas
desplazadas, limitaciones a los derechos reproductivos y condiciones de pobreza ex-
trema y aislamiento que sufren las comunidades indigenas” (La Opinidn, s.f).
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poder, que nadie sensato nunca calcul6, y que tiene expresién contra
los excombatientes que firmaron el acuerdo de paz y mantienen sus
vinculos con una misma politica y proyecto ideolégico, lo que ha va-
lido para seguir entendiéndolos como enemigos, ellos y los mecanis-
mos de justicia creados para la transicion, lo que genera el despliegue
de odio despertado por quienes no lograron consolidar sobre ellos
una derrota militar y no conciben la participacién en democracia de
su antiguo enemigo, ni lo aceptan como adversario. El genocidio que
apenas se avizora es contra el partido politico FARC, que aparte de
los asesinatos consumados, de conjunto se extiende al asedio contra
todo el grupo que padece amenaza y sometimiento a condiciones de
estigmatizacion social, incertidumbre juridica y acoso, orientados a
afectar su dignidad y a provocar lesiones mentales y destruccion fisica
total o parcial.

Ante la sistematicidad genocida, la solidaridad y respaldo inter-
nacional son necesarios, mientras el paso inmediato de los pueblos
indigenas y del partido FARC tendra que ser el de acudir, a través de
sus congresistas, al sistema internacional (CIDH y la CPI) invocando
la intervencién de una justicia efectiva e imparcial, en tanto el Estado
es un actor corresponsable del genocidio y éticamente en democracia
estaria impedido para el ser juez de si mismo y de su anterior enemi-
go con el que se pacté la paz que no quiere reconocer, y para lo que
adicionalmente ha mostrado con sus politicas que prefiere gobernar
con una doctrina para la guerra de maniobras, de la que se sirve al
exterminio y la impunidad soportada en la dilacién y trampa a los c6-
digos judiciales y atrincherada en las mayorias legislativas y en altas
posiciones en el Estado.

SEGUNDA TRAGEDIA: IMPUNIDAD EN LOS TERRITORIOS,
JUSTICIA PENAL IMPUESTA POR DETERMINADORES

En Colombia, desde la firma del pacto de paz, la idea de territorio ha
cobrado una fuerza hasta ahora desconocida, programas, planes, pre-
supuestos, iniciativas hablan de territorios. Todo parece conjugarse
en el vocablo territorios, que en esencia son reconocibles por estar
aislados de los centros urbanos, sin redes, ni carreteras, ni medios
suficientes para suplir necesidades basicas, pero con amplias redes de
informantes y de presencia de retenes y movilizaciéon de tropas, con
movilidad del tipo de ocupacién, que generan intranquilidad, descon-
fianza y temor sobre posibles castigos colectivos. Ocurre que alli se
disputa la historia, la verdad y desde hace tiempo el Estado ha dado
muestras de haberles perdido el respeto por la vida y derechos de sus
pobladores que miran y reciben 6rdenes con recelo, impotencia y hu-
mildad lo que ocurre.
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Los despachos de justicia son precarios, débiles, los jueces son
observados y relegados a cumplir como funcionarios sin mayor ca-
pacidad, expuestos también a ser castigados. Derechos como el de la
memoria, la tranquilidad, la libre movilizacién, intimidad, asociacién,
expresion, reunion, son vistos con sospecha y reprimidos por el Esta-
do, cuya tinica presencia directa la hace con las tropas y de ser nece-
sario legaliza su accionar con los aparatos judiciales a su servicio. Alli
la tragedia de cuerpos destruidos, vinculos sociales rotos o esperanzas
desgastadas se padece a diario. Sus nativos habitantes persisten, en
contra de las acciones del estado, en mantener cosmovisiones propias
y asegurar la conexién entre naturaleza y cultura, acosada por el capi-
tal que quiere volverlo todo riqueza personal, con irreparables danos
y victimas, la tnica ley la impone el capital, el poderoso que tiene
acumulada la fortuna y representa el interés y espiritu de todos los
poderosos locales y globales en él. En los territorios, la justicia penal
no pasa por tribunales independientes, sino por la autoridad de los
determinadores del crimen'!, que acostumbraron a la gente a tener
presente la muerte todo el tiempo y a enterrar a sus muertos de la
violencia sin alboroto, en silencio, sin permitirles creer que hay un ge-
nocidio imparable, del que nadie esta exento, aunque trate de escapar
acudiendo con total desigualdad de tratamiento juridico, a tribunales,
sin proteccién estatal aun siendo juridicamente débiles. Saben que
para ellos la ley es negada y que los pactos y acuerdos suscritos miles
de veces!? seguirdn siendo traicionados, hojas firmadas para dilatar,
cansar, desesperanzar las nuevas luchas.

11 Actualmente, las denominadas bandas criminales se han extendido por buena
parte del territorio nacional. Hoy tienen presencia en regiones donde se llevan a cabo
importantes proyectos extractivos (mineria, hidrocarburos); territorios de frontera,
donde los controles estatales son débiles y porosos; y en zonas con fuerte presencia
de cultivos ilicitos y laboratorios para la produccién de alcaloides. Lo anterior les ha
permitido acaparar cuantiosas rentas criminales, fortalecer sus aparatos militares
y, en algunos casos, convertirse en “amos y sefiores de la tierra”: imponer reglas de
comportamiento; impartir justicia y prestar servicios de seguridad, tal como lo hicie-
ran en su momento los grupos paramilitares (Verdad Abierta, 2015).

12 “Acuerdos de inclusién laboral, atencién en salud y oportunidades de educa-
cién con enfoque diferencial, entre otros, hacen parte de los 783 Acuerdos entre
las comunidades étnicas que viven en Bogotd y el Distrito, en el marco de la puesta
en marcha del articulo 66 del Plan de Desarrollo Distrital 2020 — 2024” (Secretaria
Distrital de Gobierno, Alcaldia Mayor de Bogota D.C., s.f.). (Restrepo, 1977) Argu-
menta que “la nocién actual de etnicidad y la frecuente discusién sobre superviven-
cias culto- rales africanas entre afrocolombianos son relativamente nuevas, y que
estuvieron influidas por ideas asociadas con “sociedades primitivas” caracteristicas
de la investigacién antropolégica y utilizadas en Colombia para formular apro-
ximaciones a los negros. Esta situacion ha llevado a dar poca importancia a los
multiples acuerdos firmados.
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Como en ningun otro lugar del mundo, en los territorios de Co-
lombia, de manera sistematica, ocurren masacres, convertidas en es-
pectéaculo, en asunto mediatico, en broma de mal gusto editada por
el gobierno y los funcionarios que tergiversan las palabras y hacen
trizas los sentidos, como lo hicieron con la letra del acuerdo de paz.
El cambio del sentido beneficia a los criminales que alientan el des-
precio por las victimas indefensas, revictimizadas en los territorios.
Las vivencias, costumbres, derechos y culturas propias tejidas con so-
lidaridad y luchas de vida y dignidad, para los poderosos no existen,
no tienen valor alguno, el Estado da muestras de indiferencia hacia el
efectivo esclarecimiento de los repetidos hechos de violacién masiva
de derechos y ejecucion de crimenes de lesa humanidad y el juicio y
sancion a los responsables y la consecuente y justa reparacién colec-
tiva e individual.

Los territorios son parte del imaginario de algo lejano, aislado,
Choco, Uraba, Sur del pais, lugares que cuentan electoralmente para
las elites, pero no para atender sus demandas. Es por lo menos pen-
sable que para las elites ellos son solo riquezas a explotar y sus geo-
grafias depdsitos de victimas, en los que agentes del Estado, civiles y
armados, completan el desprecio, como siguiendo el proyecto de “re-
fundacion de la patria”'3, originado por el partido en el poder. La ley
de victimas (1448 de 2011), los pactos de derechos, las declaraciones,
la constitucién, la ética, los llamados de organismos internacionales,
son esquivados, el Estado centra su actuar en unas fuerzas armadas
que creen ciegamente que ellas son la ley, y que donde estén pueden
aplicar a su arbitrio una justicia militar propia, por eso ejecutan extra-
judicialmente, hacen alianzas, causan dafio, se ponen por fuera de la
ley cuando son participes de violentar derechos colectivos y cometer
violacién grave y manifiesta de los derechos individuales de los miem-
bros de los colectivos, lo que sumado al desinterés institucional forta-
lece la continuidad de la barbarie y favorece la sistematica impunidad.

Los hombres y mujeres comunes y corrientes de los territorios,
habitantes ancestrales, indigenas originarios, afro y campesinos, no
son reconocidos como sujetos politicos, son tratados como usurpado-
res, calificados de ignorantes o bandidos. Las imagenes son siempre
parecidas: la gente toma una finca para liberar la tierra o corta una
carretera, el presidente o un ministro sale a los medios para sefnalar a

13 El 23 de julio de 2001, 32 congresistas, excongresistas, alcaldes y particulares
firmaron un acuerdo con los paramilitares para refundar la patria: el pacto de ralito.
Gracias a ese pacto y alianza ilegal con Mancuso y Don Bederna, entre otros, la vo-
tacion por tales politicos se multiplic6. A cambio buscaban en lo inmediato recursos
de las alcaldias, aprobacion de una ley para desmovilizarse y la construcciéon de un
pais organizado por ellos, en alianza (El Espectador, 2020).
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las victimas, ocultando a los victimarios, sin la prudencia del estadista,
empieza el discurso indicando que detras de las gentes que luchan estan
las guerrillas, los narcotraficantes o los bandidos, acto seguido la fuerza
militar o policial de choque actta, después sobrevuelan helicépteros,
lanzan bombas y panfletos y algtin delegado judicial anuncia imputar a
presuntos agitadores, al final, alguna entrevista indicara que investiga-
ran exhaustivamente los hechos, porque siempre quedan muertos que
son habitantes de esos territorios. Es la historia que se repite con 16gi-
cas de discriminacién que no cambian, aunque cambien los tiempos.
Son victimas faciles de la espiral de violencia que el Estado niega, como
queriendo proteger a los responsables politicos, a los determinadores
del crimen, que fijan el peso de la ley, y salen impunes bajo la premisa
repetida de que todo ocurre como efecto de vendettas entre bandas de
narcotraficantes o bandidos que disputan rutas del negocio de la cocai-
nay caso cerrado, no se diga mas, cambio de tema.

La vida en el territorio se puede derrumbar en instantes, cada mi-
nuto es incierto. Las victimas ganaron con el 90% la votacién en favor
de la paz y contra la guerra, y en favor de implementar los acuerdos
de paz!'4, pero ese voto parece maldito, -a cambio de traerles garan-
tias y recursos efectivos de reparacion y no repeticién, consagradas
en la mayoria de instrumentos de derechos universales y regionales
de derechos humanos y reconocidas como principio del derecho in-
ternacional-, les trajo mas olvido y abandono. Ese voto por la paz fue
su boleto de entrada a la revictimizacién revitalizada con una sevicia
mayor a la ya padecida, alentada por los ganadores del No, que obtu-
vieron el control del Estado y como partido de gobierno prefirieron
la guerra, hicieron caso omiso de las reglas y normas imperativas de
cumplimiento. Tal retraso, omisién o indiferencia trajeron de vuelta la
violencia despiadada, que utiliza la tortura, la desaparicién forzada, la
violacién, la desmembracién y los tratos inhumanos y degradantes y
empuja a los mas pobres a seguir la ruta de ser las victimas o conver-
tirse en victimarios. Asi es la barbarie provocada que el Estado des-
precia con beneficio de seguir sosteniendo territorios de impunidad.

TERCERA TRAGEDIA: LA TORTURA CONVERTIDA EN POLITICA,

LA LEY LA TIENE EL ARMADO

“¢Por qué a muchos les parece natural el castigo con crueldad y se-
vicia por mano propia para aplacar o prevenir supuestos riesgos?”.
Porque a pesar de la creciente avanzada en la positivizacién de dere-
chos y reconocimiento global de que ningtin cuerpo puede ser tocado,

14 “Quienes mas muertos pusieron en la guerra, apoyaron mas el acuerdo” (Semana,
2016).
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humillado o vejado por otro, ni por autoridad alguna, la tortura ha
vuelto a ocupar espacios publicos y privados. Las imégenes a relatar
parecen simples pesadillas, pero ocurren a diario, a la vista, sin com-
pasién, se ve en calles, carceles, centros policiales, son patologias de
violencia que van regresando como ha regresado la era viral, fascis-
mos, nazismos, mentes retrasadas ejerciendo poderes en nombre del
estado. La imagen muestra a un joven que yace de rodillas, sus manos
estdn atadas con esposas, su rostro ensangrentado y sobre su cabeza
de manera repetida alguien desliza un encendedor, prendiendo fuego
a su corto cabello. La escena se cierra con una patada en la frente. El
joven esté bajo custodia de dos policias, reducido e indefenso.

Alli no hay un exceso de fuerza, hay tortura. La tipologia no res-
ponde a una simple falta disciplinaria, ni al tipo penal de menor gra-
vedad en el grado de lesiones personales. La tortura es un delito de
lesa humanidad®, que afecta el ius cogens en el que confluye todo lo
no permitido dentro del sistema de derechos humanos y que, segin
lo acordado por la humanidad, no puede ser transgredido ni en tiem-
pos de paz o guerra por nadie. Definida también como tortura estd la
violacién sexual (Rios y Brocate, 2017), de la que se conocié casi al
tiempo de la primera imagen el caso de una nifia indigena del pueblo
embera chami, que fue raptada, apartada de su comunidad, llevada
al limite de su territorio y violada una y otra vez por siete soldados
del batallon San Mateo de Pereira. Una tercera imagen es la de otra
joven indefensa violada por ocho infantes de marina, en cercanias al
batallén fluvial 30 de Puerto Leguizamo (France 24, s.f.). Cuando las
noticias se filtraron, el escandalo dio lugar a conocer sobre otra nifia
indigena, esta vez nukak makuk, que fue secuestrada, ocultada y vio-
lada durante seis dias por al menos dos uniformados del batallén Joa-
quin Paris del Guaviare en 2019. El panorama es grave: el comandante
del Ejército indic6 que 118 militares estan vinculados con este delito
durante los tltimos cuatro afios. De hecho, el cuadro de la lesa huma-
nidad recuerda que las fuerzas militares, en el marco del conflicto ar-
mado, tendrian responsabilidad directa o en connivencia en no menos
de uno de cada cuatro delitos sexuales cometidos.

Aungque la tortura es recurrente (inclusive al interior de la misma
fuerza publica), no se investiga como tal y parece “natural” el casti-
go con crueldad y sevicia por mano propia para aplacar o prevenir

15 En el art. 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional se prescribe: “Crimenes
de lesa humanidad: 1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen
de lesa humanidad”cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con conoci-
miento de dicho ataque: f) Tortura; (...) (El Equipo Nizkor, s.f.).
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supuestos riesgos. En 2009, el Estado informo ante la Corte Interame-
ricana que investigaba 630 de delitos de tortura (Red Internacional de
Derechos Humanos, 2015) sin que se conozcan avances en condenas
efectivas por tratos crueles y degradantes. Tgual suerte de impunidad
corren los otros delitos de lesa humanidad, como la desaparicién for-
zada de personas y el genocidio de lideres, lideresas y defensores de
derechos en territorios indigenas y afro, altamente militarizados, que
en el altimo mes dejan més de una decena de crimenes y en lo corrido
de 2020, mas de una centena.

Nada de este panorama de imégenes corresponde a tipologias de
delincuencia personalizada y espontanea. La tortura es planeada, es ra-
cional, se aprenden sus técnicas y existe concierto para delinquir en
cada hecho criminal, que corresponde en estricto a un crimen de dere-
cho internacional, en la categoria de lesa humanidad, que representa
una ofensa a la humanidad, ataca la dignidad humana. La tortura como
acto abominable se comete para infligir intencionadamente a una per-
sona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con un
fin especifico segtin Amnistia Internacional, con el fin de dafiar, destruir
a la victima y enviar un mensaje de terror a un grupo, comunidad, o cir-
culo social por razones basadas en discriminacion y odio. El agravante
principal es que ha sido cometido por agentes del Estado o a instigacién
suya cuando estigmatiza, abandona, rechaza, desprecia o con su con-
sentimiento o aquiescencia. Ademas, son hechos que obstaculizan los
procesos y avances en la construccién de verdad y justicia.

La focalizacion de los hechos de tortura parece claramente definida
sobre personas y pueblos excluidos, marginados, discriminados étnica,
racial o socialmente, en especial pueblos indigenas y comunidades afro-
descendientes, sobre lo cual Naciones Unidas ha reiterado recomenda-
ciones que usualmente el gobierno descalifica y somete a debates de opi-
nién que terminan ideologizados (ONU, 2009). En enero de 2009, ante
la preocupacion por este tipo de hechos, la Corte Constitucional sefial6
la “indiferencia de las autoridades publicas encargadas de proteger a los
grupos indigenas, cuyo exterminio cultural y/o fisico amenaza a no menos
de treinta etnias” (Dejusticia, s.f.) (ibid.). El desinterés y lentitud del go-
bierno se convierte en un refuerzo a la impunidad, al despejar el camino
de los victimarios, que se sienten libres para actuar sin temor, sin miedo,
aprendieron a odiar y se vuelven un medio para discriminar, maltratar,
humillar; su fuerza bruta y voluntad de poder les permite creer que estan
seguros de no ser descubiertos, investigados, ni juzgados; su imaginario
los pone en el lugar del verdugo que era un funcionario publico (del Min-
Justicia) cuya misién era ejecutar al condenado, que aqui es el pobre, la
mujer o el miembro de un grupo sometido a discriminacién y rechazo.
Creen que la politica es repetir esas conductas.
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CUARTA TRAGEDIA. EL HORROR PERMITIDO DE LA DOCTRINA
MILITAR QUE SE NIEGA A CAMBIAR

El pais sigue siendo tratado como un campo de combate, en el que
la reglas las ponen los jugadores en la cancha, quienes siguen una
determinada doctrina militar y la que esta en curso tiene la mezcla de
la vieja doctrina de la seguridad nacional y combate al comunismo y
referentes de la lucha contra el terrorismo, regida por la ley patriética
de 2001'¢, que amplia la idea de lo que se debe combatir y lleva a que
cualquiera pueda ser el enemigo, denominado “enemigo difuso”, es
decir enemigo terrorista por el que nadie puede abogar, reclamar, o
pedir justicia o debido proceso. De esta idea emanaron los tenebro-
sos centros de crueldad de Abu Ghraib y Guantanamo. De esa mez-
cla quedan las légicas de hace dos décadas, en las que era comun y
bienvenido el amanecer con grupos de soldados (pelotones de veinte
0 mas), que con actitud de atletas recorrian las calles entonando estro-
fas como: ¢quiénes somos? (soldados), ¢qué buscamos? (derrotar al
comunismo), ¢por qué luchamos? (por la patria y el honor). También
era frecuente escuchar “somos los soldados de la patria que salimos a
cazar como a una rata al enemigo”, y de ahora las invasiones de solda-
dos que, como marcianos altamente equipados, arrasan con todo a su
paso, guiados por aviones silenciosos y pesadas bombas que arrojan
sin misericordia sobre sus objetivos que al final, si hay fatales equivo-
caciones, seran presentadas como simples dafios colaterales.

Para entonces, al final del siglo XX, muchas familias empobre-
cidas amenazaban a sus hijos varones, sin empleo, ni oportunidades
de educacién, con regalarlos al ejército para que los enderezaran, les
quitaran la vagancia y les ensefiaran a ser hombres, porque ademas
ir a la guerra ofrecia privilegios por sacrificios, sufrir o matar daba
premios. También era facil enterarse de que en los batallones se cas-
tigaba cruelmente por sefialamientos de cobardes, llorones, nifiitas o
miedosos a los mas débiles y que se pisoteaba “la feminidad” que no
merecia mejor trato que la violacién y solo de vez en cuando, después
de muchas muertes, se escuchaba de alguno que después de la cruel-
dad silenciada se habia “suicidado” por un altercado con su superior.

En fin, sembrar odio, rabia y dolor sigue siendo parte de la doc-
trina establecida que guia a unas fuerzas militares que estuvieron en
guerra contra una insurgencia que se anunciaba fuerte y decidida a
todo para tomarse el poder y, cuando desaparecieron (las farc-ep), es-
tas siguieron intactas, pasaron la pagina sin modificarse en su esencia.
Antes de pactar la paz, la sociedad parecia fracasada como proyecto
colectivo y era obligacién del gobierno dedicar todos sus esfuerzos

16 Ley patriética de los Estados Unidos (Interamerican-usa.com, s.f.).
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a pactar la paz, pero eligié seguir hasta ganar la guerra, que segin
las cifras lideraba, pero que en la realidad perdia, y trataba justificar
usando estrategias crueles, como la de las ejecuciones extrajudiciales,
asesinando inocentes, mintiéndole a la poblacién como tactica.

Una vez pactada la paz, el enemigo objetivo, real, desapareci6 por
acuerdo de entrega de armas y dejaciéon de su aparato de guerra, y
quedé el compromiso de que de adentro y desde las comunidades vic-
timas saldria la nocién de futuro y que de la justicia de transicion y la
verdad irfan al tiempo con la participacién en politica de los antiguos
combatientes como base de la Colombia en paz. Todo iba bien, como
habia ocurrido en otra decena de paises en los que una vez firmada la
paz lo primero que cambi6 fue la doctrina militar.

En Irlanda, por ejemplo, el cargo de mayor rango de la policia
(encargado de la vigilancia de la inteligencia) llegé a ocuparlo una
mujer de la antigua fuerza rebelde, se redujo a la mitad el aparato
policial, el 30% de su fuerza se compuso con mujeres e ingresaron a
filas los catodlicos que nunca habian podido hacerlo. Alli, la doctrina
pactada creé las bases de nuevas subjetividades a partir del sentido de
la vida y de nuevos relatos, ya no de odio y venganza, sino de respeto,
armonia y reconciliacion.

Sin embargo, la doctrina militar en Colombia no ha cambiado,
aunque retéricamente se escriba que se transforma. Por ejemplo, los
pocos militares de alto rango presos son tratados por su rango por
soldados, custodios y funcionarios; el expresidente jefe del partido en
el poder, es tratado con honores de estadista; y se sigue exaltando,
condecorando, felicitando, ascendiendo y sosteniendo en cargos a al-
tos mandos cuestionados inclusive por crimenes de lesa humanidad.
Ese modelo lo siguen soldados y policias que maltratan y tratan con
crueldad a los mismos suyos acusados de debilidad, falta de hombria
o de transfugas y accionan sus técnicas de horror sobre la poblacién.
Eso es del pasado y del presente, como lo son las violaciones a nifias
indefensas, las torturas, la extorsion, el robo de bienes del Estado, el
porte ilegal de armas propias y otros delitos graves que la doctrina
protege y encubre, y que el gobierno minimiza y desvia como si no
entendiera que es delito irrespetar a las victimas, romper la imparcia-
lidad y ponerse del lado de los victimarios.

Es de simple perogrullo, pero el gobierno hace caso omiso al evi-
tar entender que la paz es mejor que la guerra y que quienes la han
hecho prevalecer a futuro no podran siquiera esperar un bronce o
un busto que los inmortalice. Es presumible una degradacién ética
y moral en las fuerzas militares, producto de una doctrina de guerra,
contraria a la paz que quiere la gente, conocedora de las lecciones del
pasado que no quiere repetir y cuya correcciéon depende de cambios
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institucionales que impidan seguir la ruta del pais dividido, ni perpe-
tuar el imaginario de que los uniformados son la ley, ni de que quien
porta el uniforme y el arma encarna la ley.

La doctrina militar y policial sigue aplicando las l6gicas del ene-
migo interno al que la ley debe perseguir y aniquilar. La idea de que
la ley la encarna el mas fuerte reproduce el horror con la premisa de
que donde haya enemigos quien tiene las armas es la ley. En sintesis,
la doctrina militar y policial sigue igual, salvo en la letra de pactos,
convenios y actas y muy a pesar de los compromisos del acuerdo de
paz que el partido en el poder detuvo en la practica, al obviar la ejecu-
cién de la doctrina Damasco (Rojas, 2017), creada con la perspectiva
de implementar la paz y orientada a reformar al ejército del siglo XXI
“inspirada en la conversion en la ciudad de Damasco, de Saulo de Tar-
so, ciudadano romano perseguidor de cristianos, en el apdstol Pablo,
un doctrinante y defensor de la fe, quien escribié en buena medida
el Nuevo Testamento, treinta aflos después de la muerte de Cristo,
creyendo que se habia encontrado con Jesus resucitado... quien lo
cuestionaba por su actuar equivocado en contra del pueblo cristiano”.

El cambio habia empezado y el ADN democrético que se pensaba
seria posible en la fuerza militar lo truncé la vieja mentalidad que acu-
di6 a las ejecuciones extrajudiciales, espionaje a opositores y la con-
fianza inversionista en beneficio de despojadores de élite. La idea de
que la fuerza no le pertenece al soberano ni que las élites en el poder
estan por encima de la ley y que las fuerzas armadas la encarnan y que
la ciudadania (media y popular) esta por debajo esta vigente, y mien-
tras persista sus técnicas seguiran llevando al horror, en el que poco
importan limites, y basta con el consenso de minorias en el poder
ejemplarizante y despectivo, que destacan a ministros, empresarios y
militares, justificando con sus silencios y desviacion de la mirada de
los hechos ilicitos de militares y policiales activos o en connivencia
con paramilitares que sefialan, condenan, criminalizan y apuntan sus
armas a derrotar la protesta como legitimo derecho, a exterminar a
sus lideres y a impedir la memoria, la verdad en beneficio otra vez de
la lex mercatoria, de grupos de interés y amplia capacidad para hacer
que la riqueza supere a la vida.

TRAGEDIA CONCLUYENTE: VIOLACION IMPARABLE A DERECHOS
HUMANOS, EL MERCADO ES LEY

La situaciéon de los derechos humanos no ha cambiado, la ACNUDH
ya habia hablado sobre la barbarie de 2018 y 2019, y se repiti6 en
2020 y a 2021 tiende a incrementarse. Es la linea de tiempo y muer-
te trazada por la declaratoria de guerra del capital a la realizacién
de derechos humanos. El mercado fija las reglas, los inversionistas
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globales han encontrado como gran aliada a la desigualdad por ellos
mismos provocada y se alimentan de las debilidades de un territorio
de la mente y de la geografia que quiza para muchos parezca asunto
natural. Cultura de violencia, llaman erréneamente algunos, conven-
cidos de que la riqueza con sangre es sagrada, como destinada por
los dioses para ser tomada por los mismos depredadores de la vida y
suenos de un pueblo que no cesa de ser asesinado.

En 2018, a raiz del regreso a préacticas reiteradas de barbarie,
la ONU, en su informe de derechos humanos, insistié en que “El Go-
bierno elegido para el periodo 2018-2022 tendra la responsabilidad
histérica de continuar con la implementacién del Acuerdo y de avan-
zar en la construccién de un pafs en paz y equitativo, donde toda la
poblacién tenga garantizado el pleno acceso a los derechos humanos”
(p.5), y resalté la enorme oportunidad para un presidente que en cam-
paiia se habia comprometido a firmar el Pacto Social por los Derechos
Humanos, promovido por el ACNUDH, que reitera la obligacién de
proteger, respetar y garantizar los derechos humanos, impulsando la
inclusién de la poblacion, especialmente en las zonas mas afectadas
por el conflicto y la violencia y garantizando de una forma real el ejer-
cicio de sus derechos civiles.

Producto de la interlocucién de la oficina del Alto Comisionado
para Derechos humanos (ACNUDH) con la sociedad civil, realiz6 1339
misiones sobre el terreno en 2018, para impulsar la prevencién de
actos de violencia y reiterarle a toda la poblacién, que solo el ple-
no acceso a derechos humanos y su realizacién son la base para una
paz estable y duradera. La informacion recogida le permitié observar
precariedad, pobreza, desigualdad y la espiral de violencia con escalo-
friantes cifras que en cualquier pais civilizado y democrético reflejan
una catéastrofe.

Las cifras de ONU, a pesar de ser bajas respecto a otras fuentes,
dejaron un retrato de horror, terror y poder, observable en 110 asesi-
natos de defensores de derechos humanos, de ellos, la cuarta parte de
indigenas y afrocolombianos (ONU, Discriminacién Racial en Colom-
bia, informe, 2009). Con lo que, aparte del dato, mostraban una ten-
dencia del sentido y los responsables de las agresiones que el Estado
subestimo, al redisefar hipétesis y lineas de investigacién que desvia-
ron la identificacién de los responsables, a quienes politicamente la
gente comun y las victimas conocen y sefialan.

El 93% de los asesinatos ocurrié en contextos regionales, con ori-
gen en causas estructurales de falta de acceso a derechos y justicia, y el
60% de muertes se dio en ambitos comunitarios, por liderar las denun-
cias de acciones militares criminales, reclamar verdad y clamar por la
paz en deuda, que a 2019 acumula mas de 8.5 millones de victimas, a
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las que hay que es preciso sumar de una vez dos millones mas de jove-
nes vulnerables y en condicién de vecinos y victimas ajenas, atraidas
por la obsesiva intervencién contra la soberania extranjera.

También en 2018, la ONU le comunicé al gobierno su preocupa-
cién por algunos aspectos de la Ley 1922 (articulo 11-2), que contem-
pla disposiciones que impiden expresamente a la Jurisdiccién Espe-
cial para la Paz investigar a los agentes del Estado, particularmente
los miembros de la fuerza publica, en el sentido de describir la estruc-
tura y el funcionamiento de las organizaciones delictivas, sus patro-
nes y sus méviles. No remover este obstaculo a la paz y los derechos
ha favorecido que a su sombra se fortalezcan los mecanismos de repe-
ticién de la barbarie, con ejecuciones extrajudiciales y otros crimenes
atroces que solo dejan la esperanza de que la CPI intervenga ante el
incumplimiento del deber internacional del Estado de investigar, juz-
gar y sancionar graves violaciones a DDHH.

En el informe de 2019, la ONU vuelve sobre lo mismo, porque
igual asi ocurre en la realidad. El informe repite lo que la gente sabe,
por ejemplo, que la falta de acceso a la justicia perpetta los ciclos de
impunidad y de violencia, que hubo privacién arbitraria de la vida
(asesinatos de civiles) por parte de miembros del ejército y la policia
y que se incrementaron los homicidios a pesar del aumento de la pre-
sencia militar, es decir, a mas militares, mas muertes y mas violencia.
Resalta la alta tasa de homicidios de 25 por cada 100.000 habitantes
(en los paises de la OCDE es menor de 4); la ejecuciéon de 34 masa-
cres (la cifra mas alta desde 2014); el reagrupamiento de autodefensas
(paramilitares) y posiblemente la renovacion de estrategias de poder
regional con participacion de politicos, empresarios, militares, otros;
las respuestas desproporcionadas de la policia (ESMAD) a las pro-
testas sociales encauzadas con mayor relevancia contra politicas del
gobierno en materia pensional, laboral, educativa, tributaria, y ante
la ausencia de acciones contra la corrupcién y el cumplimiento de
los acuerdos de paz. En general, el informe permite concluir que la
barbarie continta, se afianza y hay practicas de poder orientadas a
negarla y subestimarla, y eso es lo que le molesta al gobierno, porque
lo deslegitima para hablar de democracia, desarrollo, sociedad de de-
rechos y pais civilizado.

En sintesis, no hay mayores novedades, es decir, que el contexto
socio-politico y econémico tiende a empeorar en materia de violencias
e impunidades y nada escapa al ejercicio del poder del partido de go-
bierno y de los altos cargos y funcionarios, empeniados en hacerle creer
a la poblacién que lo urgente es estar preparados para la guerra, listos
como soldados para enfrentar a algiin enemigo que habra de venir y
prestos a combatirlo hasta el exterminio total, incluida su memoria.
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En el informe, el ACNUDH llama a las autoridades a cumplir es-
trictamente con las normas y la jurisprudencia internacional aplicable
a los grupos criminales y a otros grupos violentos, lo que molesta al
partido en el poder y a su lider natural, que no deja tiempo para pensar
en las atrocidades, ni para crear conciencia que la época de miedos,
persecuciones y odios estdn consumiendo la vida tranquila del pais y
volviendo a repetir los peores momentos de la primera década de este
siglo XXI, regido por el violento silencio de la seguridad democratica.

Al gobierno le molestan ese y todos los informes que no sean para
adularlo, porque el partido en el poder se cree inescrutable y entiende
que quizas, detras de cada atrocidad, algo de su esencia, militancia y
actuaciones lo compromete. Pero ademas no esta dispuesto a ceder, ni
a compartir el control que hoy tiene de los poderes publicos y en sus
electorados del NO a la paz. El mal ejemplo del comportamiento y las
conductas ultrajantes y nada diplomaticas del gobierno y del partido
en el poder son un pésimo mensaje de intolerancia e irrespeto al mun-
do civilizado, que valora y reconoce a la ONU como el mecanismo que
permiti6 cerrarle el paso al nazismo y devolverle un lugar a la digni-
dad arrebatada, y nadie sensato puede estar dispuesto a apoyar o per-
mitir que ningin Hitler, ni partido nazi gobierne otra vez, ni imponga
odio y muerte, como lo pretenden los negacionistas que no cesan de
atacar y despreciar la paz y los derechos. De 2020, se ha anunciado la
participacién directa de la policia en mas de 86 asesinatos de perso-
nas, despertado igualmente el repudio nacional con la tortura publica
y asesinato de un joven (J. Ordofiez) el 9 de septiembre, que terminé
con otros trece jovenes y mas de 72 heridos con armas de fuego, y la
mas reciente intervencién de la alta comisionada de Naciones Unidas
para los derechos humanos, indicando que en 2020 se cometieron 72
masacres y se han elevado las cifras de muerte, a la par que reclama
por la intromisién del gobierno rompiendo la independencia de pode-
res, al exigir que los tnicos datos con validez sean los que el mismo
gobierno entregue, luego de hacer unidad entre poderes distintos (fis-
calia, ejecutivo, defensoria) limitando la autonomia e independencia
de estos y sembrando un nuevo manto de duda sobre lo que realmente
ocurre, al tiempo que se fortalece el acoso contra los mecanismos de
justicia transicional de paz, como la comisién de la verdad y la JEP,
que en febrero de 2021 ha senalado que las ejecuciones extrajudiciales
(falsos positivos) son el triple de lo reportado y alcanzan la cifra de
6402 asesinatos de inocentes a manos de uniformados, en desarrollo
de una clara politica de exterminio, con responsabilidad politica del
mas alto nivel del Estado, y en la que se sintetizan las tragedias trata-
das de genocidio, tortura, impunidad en los territorios, horror a causa
de la doctrina militar y violacién sistemaética de derechos humanos.
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CAPITULO 13.
EL ROL DE LA ORGANIZACION
DE LOS ESTADOS AMERICANOS
EN LAS ELECCIONES DE 2019 EN BOLIVIA

Larissa Ramina y Gisele Ricobom

Entre las recientes convulsiones politicas vividas en paises de América
Latina, con la sustitucién de gobernantes progresistas por politicos al
servicio de las oligarquias locales y los intereses extranjeros, el cambio
de rumbo que se produjo en Bolivia el 10 de noviembre de 2019 fue, de
todas, la méas claramente golpista, y también la mas violenta, acompa-
fiada por las sombras oscuras del fascismo y del racismo.

Comencemos mirando los hechos mas breves a la ruptura demo-
cratica en retrospectiva. Evo Morales se postul6 para un cuarto man-
dato consecutivo y su candidatura fue desde el inicio impugnada por
opositores al régimen, lo que generé una gran controversia en torno al
proceso electoral para la presidencia de Bolivia en 2019. No es posible
negar que el hecho de Evo Morales haber perdido la consulta sobre la
reeleccién en 2016 sobre el limite constitucional de cuatro mandatos
resulté en fuerte argumento de la oposicién contra la candidatura del
presidente. (Molina, Fernando, 2018)

Sin embargo, el Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia
(TCP), que lo autorizo6 a presentarse a la reelecciéon por tiempo inde-
finido, declaré que la aplicacién de los derechos politicos debe pre-
valecer sobre los articulos constitucionales que limitan el namero de
veces que una persona puede ser elegida. La decisién del TCP dice que
los tratados de derechos humanos que amplian los derechos politicos
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deben tener prioridad sobre la constitucién boliviana. La Corte acep-
t6 los argumentos de los diputados del Congreso Boliviano del Movi-
miento al Socialismo (MAS), partido de gobierno. Esta decisién ge-
nerd una situacién de grave tensién, ya que la Corte fue acusada de
ignorar la voluntad popular expresada en el referéndum de 2016. Sin
embargo, aunque abierta a criticas, la decision fue ratificada por el
Tribunal Supremo Electoral (TSE) de Bolivia.

Evo Morales, por tanto, se postulé por cuarto mandato conse-
cutivo ya con su candidatura siendo impugnada por opositores al ré-
gimen, provocando una gran polémica en torno al proceso electoral
para la Presidencia de Bolivia.

En pleno proceso electoral, el dia 20 de octubre de 2019, TSE
suspendié la divulgacién del conteo de votos por trasmisiéon inme-
diata, que ya contaba con mas del 80% de los votos contados, lo que
sefialaba la realizacién de una segunda vuelta entre Evo Morales y el
opositor Carlos Mesa. La suspension generé preocupaciones por un
posible fraude electoral y, cuando se reanudé al dia siguiente, sefialé
una ventaja de 10 puntos porcentuales para Evo Morales, lo que le
garantiz6 una victoria decisiva en la primera vuelta.

La suspension, sin embargo, sirvié de pretexto para denunciar un
posible fraude electoral y, al reanudarse al dia siguiente, apunté una ven-
taja de 10 puntos porcentuales para Evo Morales, garantizandole una
victoria decisiva ya en la primera vuelta. Esta ventaja se explica porque
los votos que hasta entonces no se habian contado eran de los baluartes
electorales del MAS, Movimiento al Socialismo, partido de Evo.

Hubo acusaciones de fraude electoral, que fueran negadas por
Evo, y su victoria en primera vuelta fue anunciada por el Tribunal
Electoral el 25 de octubre del 2019.

Este anuncio desaté movilizaciones en varias ciudades del pais, in-
cluyendo un conflicto en La Paz, oponiendo a partidarios y criticos del
gobierno, que se intensificé en las semanas siguientes, incluso dejando
muertos y heridos en enfrentamientos con la policia. Algunos lideres de
la oposicién, como Carlos Mesa y Luis Fernando Camacho, de la extrema
derecha de Santa Cruz, comenzaron a exigir la renuncia de Evo Morales.

Ante toda esta tensién, Evo Morales declara que no habria re-
nuncia, pero hace una gran concesién y pide a la Organizacion de los
Estados Americanos que investigue la legalidad de las elecciones, a
través de una auditoria electoral internacional.

En respuesta a la demanda presidencial, el 9 de noviembre del
2019 la Organizacién de los Estados Americanos (2019a) dio a cono-
cer los resultados de una auditoria preliminar en la que se sefialan
“manipulaciones” en los sistemas electorales computarizados y solici-
t6 la nulidad del proceso electoral.
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Ante este escenario, Morales hace otra concesiéon importante,
aceptando las recomendaciones de la OEA para nuevas elecciones, di-
rigiéndolas al Parlamento boliviano y recomendando una renovacién
completa de los 6rganos electorales e incluso la posibilidad de nuevos
candidatos. Sin embargo, todas estas iniciativas de didlogo y nego-
ciacioén ofrecidas por el gobierno fueron rechazadas, lo que permite
senalar que un golpe ya estaba planeado y en marcha.

En el marco de estos hechos, el jefe de las Fuerzas Armadas del
pais, general Williams Kaliman, entrenado en Estados Unidos, en la
Escuela de las Américas, y el comandante de la policia boliviana, Yuri
Calderén, exigieron la renuncia de Evo Morales, en un supuesto inten-
to de apaciguar los conflictos. Dada la situacién presentada en La Paz
y otras ciudades importantes, con las fuerzas policiales de derecha y
las milicias alborotandose contra el gobierno, promoviendo la violen-
cia contra altos funcionarios, e incluso quemando casas, le correspon-
derfa al jefe de las Fuerzas Armadas cumplir con la Constitucién, que
asigna a los militares la tarea de garantizar el orden en situaciones
extremas como esa. Por el contrario, el general exigi6 la dimision del
presidente legitimamente electo.

En paralelo, el palacio presidencial fue invadido por el lider de
la extrema derecha de Santa Cruz, Luis Fernando Camacho, quien
ingreso alli con una biblia en la mano, mientras en las calles sus parti-
darios quemaban la Whipala, bandera indigena adoptada en la Cons-
titucién de Bolivia como un simbolo tan importante como la bandera
nacional.

Con un riesgo real para su integridad fisica, el presidente, asi
como toda la linea de sucesién presidencial, no tuvo mas remedio
que renunciar, tras la intervencién del ejército y de la policia. Asi, el
presidente Morales deja clara su intencién de evitar una escalada de
violencia en el pais, mientras denuncia ataques violentos contra él, su
familia y otros lideres gubernamentales, viéndose obligado a escon-
derse debido al intento de la policia de detenerlo haciendo uso de una
orden de arresto ilegal.

Ante estos hechos, el 11 de noviembre de 2019 la segunda vicepre-
sidenta del Senado, Jeanine Afiez, conocida por sus posiciones cristia-
nas fundamentalistas, reclamé el derecho a asumir la presidencia del
pais, con el apoyo de las Fuerzas Armadas, por supuesto, declarando-
se presidente en una sesion legislativa sin quérum, con la supuesta
intencién de convocar nuevas elecciones. Sin embargo, en lugar de
tomar medidas para hacerlo, comenz6 a tomar decisiones como si
fuera una presidenta legitimamente electa, convirtiéndose en “la pri-
mera dictadora de la historia del continente”, como escribié Renaud
Lambert (2019) en Le Monde Diplomatique.
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El 12 de noviembre del mismo afio, sintiéndose amenazado en su
propio pais, Evo Morales aterrizé en la Ciudad de México, al aceptar
una oferta de asilo politico que le hizo el presidente Andrés Lépez
Obrador. Morales llegé en un avién de la Fuerza Aérea Mexicana, que
lo llevé desde Bolivial!, en una ruta marcada por cambios de ultima
hora por parte de varios gobiernos, que afectaron el plan de vuelo
inicialmente planeado?.

Notemos que el comunicado de la OEA del 9 de noviembre de 2019
fue el detonante para que la oposicién desatara una ola de violencia
en el pais y propiciara la renuncia del presidente, quien desde el exilio
acus6 al secretario general de ese organismo, Luis Almagro, de aprove-
char las caracteristicas del sistema electoral y el conteo de votos, para
orquestar un golpe de Estado insinuando un supuesto fraude.

El 4 de diciembre de 2019, la Organizacién de los Estados Ameri-
canos (2019b) publicé el “Informe final de auditoria de las elecciones en
Bolivia”, reiterando que el proceso electoral no era creible y recomen-
dando nuevas elecciones. Este informe fue publicado por varios medios
de comunicacién nacionales e internacionales, incluso varios gobiernos

1 El 12 de diciembre, Evo lleg6 a Buenos Aires, primero como exiliado y luego
como refugiado, donde permanecié hasta que Lucho Arce asumié6 la Presidencia de
Bolivia. La opcién por Argentina se debié a su mayor cercania con Bolivia.

2 Reportaje publicada en Jornalistas Livres (2019) detalla “A aeronave da Forga
Aérea mexicana teve que mudar a rota que estava prevista. As complicac¢des surgiram
porque houve paises que tinham autorizado o sobrevoo de seus territérios e depois
mudaram de ideia, proibindo a passagem. O chanceler mexicano Marcelo Ebrard
detalhou o complicado trajeto que o ex-mandatario boliviano teve de percorrer para
viajar da Bolivia ao México. As complicagdes surgiram, sobretudo, pela intempesti-
va proibicdo de sobrevoos sobre seus territorios, por parte de alguns paises latino-
americanos tinham se comprometido a ajuda-lo. “A rota que previmos para retor-
nar incluia o regresso por Lima, depois do que sairiamos por dguas internacionais
até chegar ao México”, ressaltou o funcionério do governo de Andrés Manuel Lépez
Obrador, presidente mexicano. O problema ocorreu, segundo ele, quando o governo
do Peru suspendeu sua permissio para que o avidao pudesse descer em Lima para
se abastecer e continuar sua rota. Alegou “avaliagoes politicas”. A alternativa foi o
Equador, pelo qual tramitaram pedidos de permissdo para aterrissagem breve ali.
Mas, enquanto se realizavam essas tratativas, a viagem voltou a se prolongar, porque
foi negada a passagem pelo espago aéreo boliviano, momento em que a embaixadora
mexicana na Bolivia, Marfa Teresa Mercado, teve de intervir. “Por um milimétrico
espago, aconteceu a saida”, apontou. Entéo, tiveram que tomar uma rota pelo espago
aéreo brasileiro, gracas a que o embaixador do Brasil na Bolivia admitiu a sua en-
trada. “Conseguiram permissdo para voar no espago fronteirico do Brasil e, dali sair
para o Peru”, relatou Ebrard. Com este tltimo pais também tiveram que negociar
novamente para que pelo menos deixassem transitar por seu espaco aéreo. “Com as
autorizac¢des do Brasil, Peru e Equador, por fim o avido decolou”, relatou. Mas logo
tiveram que enfrentar um novo obstaculo porque o governo do Equador, de Lenin
Moreno, os impediu de sobrevoar seu espago aéreo, e assim o avido teve de rodear o
Equador para entrar em aguas internacionais e poder continuar o voo.”
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y por el secretario general de la OEA, Luis Almagro, quien refirié am-
pliamente la conclusion de “fraude electoral”, sin ninguna ponderacion.

Desde principios de 2020, el Informe Final de la OEA pasé a ser
objeto de muy serias criticas por parte de varios especialistas y centros
de investigacion, a propdsito de la metodologia empleada. Entre es-
tos especialistas podemos destacar algunos miembros del CEPR, que
es el Centro de Investigacién en Economia y Politica localizado en
Washington. Actualmente, mas de 130 economistas y estadisticos han
expresado su apoyo al CEPR, sugiriendo que los Estados miembros de
la OEA soliciten una investigacion en el Consejo Permanente, y dejan-
do totalmente desacreditada la auditoria realizada por la OEA, que ni
siquiera ha refutado cientificamente los argumentos presentados en
estos estudios.

Johnston y Rosnick (2020), en el informe de CEPR, demuestran
que las irregularidades identificadas por el informe de auditoria de la
OEA no constituyen un intento de manipulacién intencional de los
resultados vy, al contrario, han sido deliberadamente manipuladas por
la OEA para respaldar sus acusaciones de fraude. Segtn el informe,
el examen caligrafico de las actas demuestra que solo una de las 226
actas identificadas como irregulares tuvo una firma falsificada; y es-
tas 226 actas “irregulares” dan resultados estadisticamente idénticos a
las actas geograficamente contiguas. El servidor “oculto” identificado
en el conteo no vinculante y los datos del computo oficial no fueron
manipulados ni alterados para cambiar los resultados de la eleccion.

Asimismo, el CEPR demuestra que los elementales ejercicios de ve-
rificacién que se deberian realizar para demostrar la existencia o no de
un fraude no fueron llevados a cabo porla OEA, y, en instancias en que si
se realizaron ejercicios de verificacién, sus resultados fueron ocultados.

Por tanto, en el caso boliviano, un ingrediente diferenciado se
refiere al papel que jugé la OEA en el golpe de Estado contra Evo Mo-
rales, primero con la auditoria preliminar, y luego con el informe final
de las elecciones.

Posteriormente, noticias de la prensa en los Estados Unidos pa-
saron a cuestionar también el rol de la OEA en la misién de observa-
cion electoral de Bolivia (NY Times, 2020). El Grupo de Puebla apunta
otras violaciones de la OFA en la referida misién, incluso, en relaciéon
a resoluciones internas de la propia OEA que no fueron respetadas,
como el “Manual para las Misiones de Observaciéon Electoral de la
Organizacién de los Estados Americanos” que sefiala que la observa-
cién electoral de la OEA debera regirse de acuerdo a la Declaracién de
principios para la observacién internacional de elecciones y el Cédigo
de conducta para observadores internacionales de elecciones. (Grupo
del Puebla, 2020).
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Por la gravedad de las consecuencias del informe de la actuacién
de la OEA, la representacion de México en la Asamblea General de
la OEA, el canciller Marcelo Ebrard, afirmé que, en las elecciones de
Bolivia en 2019, “la secretaria general utilizé de manera facciosa a la
Misién de Observacién Electoral para denunciar un supuesto fraude,
nunca comprobado, de manera prematura”. (El Pais, 2020)

Ademas, es importante destacar que la Carta de la OEA prevé ex-
presa e incuestionablemente el principio de no injerencia, también
llamado principio de autonomia constitucional, o incluso principio
de no intervencién en los asuntos internos de los Estados, en este caso
dirigido directamente a la propia OEA vy, obviamente, a todos sus 6r-
ganos, incluida la Secretaria General. La importancia de tal principio
es tan grande que también se le puede encontrar en la Carta de las
Naciones Unidas.

A la luz de todos estos argumentos, queda por concluir que hubo
violacién del derecho internacional, especificamente de la Carta de la
OEA, de los principios de observacion electoral y del Acuerdo suscri-
to entre Bolivia y la Organizacién para la realizacién de la auditoria
electoral, por haber la OEA manipulado los resultados del informe
final presentado, aprovechando la autoridad y presuncién de impar-
cialidad en el desempefio de una Organizacién Internacional como es
la OEA (El Comercio, 2020). Y la responsabilidad directa recae en el
secretario general, en la persona de Luis Almagro.

No cabe duda de que la posicién oficial de la Organizacién cola-
boré para radicalizar la oposicion en el pais y contribuyé definitiva-
mente a que las Fuerzas Armadas exigieran la renuncia del entonces
presidente, posibilitando el golpe de Estado del 10 de noviembre de
2019. Queda evidente la injerencia de una organizacién internacio-
nal manipulada e instrumentalizada para desestabilizar institucional-
mente Bolivia, para facilitar la violacién de los derechos humanos de
los ciudadanos bolivianos, con base en sus informes y declaraciones.

Desde antes del golpe de 2019 se han utilizado numerosas técni-
cas de persecucién judicial con fines politicos contra los lideres del
MAS y contra el propio partido, para evitar que cualquier proyecto
progresista y antineoliberal llegara al poder.

La propia Jeanine Afiez entré en la disputa electoral, con la clara
intencién de ganar tiempo para hacer inviable la candidatura del MAS,
a través de la practica del lawfare. Hubo tres prorrogas de la fecha de
las elecciones. La tltima de ellas provocé una gigantesca movilizacién
de campesinos a favor del MAS, que bloqueé las carreteras bolivianas
en cientos de puntos al mismo tiempo, exigiendo la inmediata cele-
bracién de las elecciones, finalmente previstas para el 18 de octubre,
y que también incluyé la votacién para renovar el Poder Legislativo.
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Luego, el dia 18, los bolivianos votaron por presidente, vicepresidente,
senadores, diputados y representantes de los estados.

Evo Morales se postul6 para el Senado por el distrito de Cocha-
bamba, y su candidatura fue impugnada por la justicia boliviana, bajo
el muy débil pretexto de “no residencia permanente” en el distrito.
Es cierto que el expresidente no estuvo en Bolivia por el riesgo a su
integridad fisica tras el golpe que sufri6é en 2019, cuando su casa fue
invadida y destruida.

Y, dado que el lawfare es ahora una estrategia ampliamente uti-
lizada en todo el continente contra partidos y politicos con compro-
misos populares, han vertido sobre Evo una avalancha de acusacio-
nes, que van desde casos de violacién hasta la practica de terrorismo.
También le revocaron sus derechos politicos, impidiéndole hasta que
regresara de su exilio en Buenos Aires.

En este escenario, la estrategia del MAS fue fortalecer la candida-
tura de Luis Arce, quien fuera ministro de Economia de Evo, con po-
tencial para disputar el voto de los votantes centristas. La difusion de
la investigacién que anunciaba la victoria de Arce en la primera vuelta
llevé a Estados Unidos a presionar a la derecha del pais, que se alié
en el golpe de 2019 para tener una candidatura tnica con la retirada
de las candidaturas de Jeanine Afnez y Jorge Quiroga. Sin embargo,
la unificacién de fuerzas conservadoras no fue posible, ya sea por las
ambiciones politicas involucradas, bien por la rivalidad regional que
divide Bolivia entre la regién andina, marcada por la fuerte presencia
indigena en el occidente, donde se ubica La Paz, y los llanos del este,
la regién de la Media Luna, donde se destaca la ciudad de Santa Cruz,
que es el bastion de la élite blanca de la agroindustria y de la derecha
mas agresiva.

La encrucijada electoral fue enorme, ya que fue una posibilidad
real de revertir el golpe boliviano o, por el contrario, el riesgo de que
este golpe se confirmara en las urnas. Afortunadamente, gané Luis
Arce, gané el MAS, gané la democracia y se impuso una derrota abru-
madora al intento de golpe estadounidense.

Esta tltima eleccion tendra impacto mucho mas alla de las fron-
teras de Bolivia. Sin duda, la victoria del MAS marca un posible re-
inicio del progresismo latinoamericano, junto a Alberto Ferndndez y
Cristina Kirchner en Argentina, y con Lépez Obrador en México.

El objetivo del golpe no era solo derrocar a Evo, asi como en Ve-
nezuela no se trataba solo de derrocar a Maduro; se trata de objetivos
mucho més amplios. El méas evidente es el control de recursos, pe-
tréleo en Venezuela y litio en Bolivia (Prashad, 2019). Pero lo que los
intereses del capital transnacional no pueden permitirse es el ejemplo
de proyectos gubernamentales que buscan la soberania y la justicia
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social. Y haran de todo para evitar que estos ejemplos prosperen, uti-
lizando tanto golpes militares como golpes de nuevo tipo que van de
la mano con los golpes clésicos. ¢Cémo se atreve un cocalero a ser
presidente de Bolivia? ¢(Cémo se atreve un conductor de autobus a
ser presidente de Venezuela? ;Cémo se atreve un metaltrgico a ser
presidente de Brasil?

Entonces, la victoria del MAS en Bolivia representa una gran de-
rrota para los intereses golpistas en la region, y la posibilidad real de
un nuevo ciclo progresista en América Latina, con implicaciones muy
negativas para Bolsonaro en Brasil, Ivin Duque en Colombia y Pifiera
en Chile. Y, por supuesto, el regreso del MAS a Bolivia simboliza una
derrota humillante para Luis Almagro y para la OEA, cuya credibili-
dad esta definitivamente puesta a prueba.

Ademas, Almagro reconocié que operé politicamente para concre-
tar la salida de Evo Morales del poder, en un libro escrito por periodis-
tas llamado Luis Almagro no pide perdén. Los autores muestran que
el rol de Almagro en la salida de Morales formé parte de una estrate-
gia premeditada, que arranc6 en 2017. Ese afio, tras el rechazo de los
bolivianos en el referéndum para reformar la Constitucién para que
Morales pudiese ser reelecto, Almagro le pidi6 al presidente de Bolivia
que acatara el resultado. Al afio siguiente, Almagro cuestioné el fallo
del Tribunal Constitucional de Bolivia que daba luz verde a Morales
para presentarse como candidato. Sin embargo, en 2019, Almagro viajé
a Bolivia y respaldé la candidatura de Morales y dijo que era “discri-
minatorio” no aceptar la posibilidad de que pudiera presentarse como
candidato. Segtin confiesa en el libro, el apoyo a Morales fue para ganar
su confianza y que este habilitara a la OEA a observar las elecciones.

América Latina, con dictaduras militares y luego con pseudode-
mocracias, siempre ha sido un territorio colonial dominado por la
politica exterior de Estados Unidos. Por eso, el esfuerzo de los go-
biernos progresistas en el intento de implementar diferentes modelos
politicos y econémicos, independientes y verdaderamente soberanos,
se encontré cara a cara con la injerencia hegemoénica y los intereses
del capital transnacional.

Ahi es donde se debe buscar la explicacién de los golpes de Es-
tado, exitosos o fracasados, desde el inicio del nuevo siglo, buscan-
do contener el giro progresista en la regién. El golpe de Estado en
Bolivia se inserta en este contexto, y se articul6é con el uso complejo
de varias estrategias, desde la estrategia militar hasta el lawfare en el
sistema de justicia boliviano, pasando por el lawfare empleado por la
Organizacién de Estados Americanos, que utilizé los mecanismos de
las misiones de observacion electoral como estrategia para la ruptura
democrética en Bolivia.
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CAPITULO 14.
LA CONSTRUCCION DEMOCRATICA
DEL MODELO AGROECOLOGICO VS.
LA IMPOSICION DEL AGRONEGOCIO

Juliana Zapata Galvis

EL AGRONEGOCIO: POLITICA GLOBAL QUE VULNERA EL
DERECHO A LA SOBERANIA ALIMENTARIA
Dentro del marco de la politica extractivista impuesta por los pode-
res corporativos desde el escenario global hacia los Estados nacio-
nales, particularmente en América Latina, se encuentra al agronego-
cio como la politica especifica que disena el modelo de produccion,
procesamiento y distribucién de alimentos, basandose en semillas
manipuladas genéticamente como expresion de la privatizacion de la
naturaleza que extermina las practicas tradicionales de produccién y
de libre intercambio de semillas; agrotéxicos que contaminan la tierra,
las fuentes hidricas y que afectan la salud de los seres humanos y de
los animales; concentracién de la tierra y expulsién de las comunida-
des locales; criminalizacion de las luchas sociales del campesinado, de
las negritudes y de los pueblos indigenas, represiéon y violacién de de-
rechos humanos; monocultivos que destruyen la biodiversidad agra-
ria, bosques nativos y suelos; alimentos industrializados a base de soja
y maiz transgénicos; concentracion del mercado de insumos en unas
cuantas transnacionales, las mismas que imponen la politica desde lo
global (Accién por la biodiversidad, 2020).

En contraste con este modelo, el derecho a la soberania alimen-
taria -producto de la interpretacion del derecho a la alimentacién por
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parte de las y los campesinos organizados a nivel transnacional en
contra de la concentracion del control corporativo sobre el sistema
agroalimentario- implica el respeto por las cosmovisiones y practi-
cas culturales de las comunidades campesinas, negras e indigenas, asi
como la revalorizacién de sus saberes que tanto han aportado al enri-
quecimiento de la agrobiodiversidad y que han garantizado el equili-
brio entre el aprovechamiento y la conservacién de la naturaleza. El
concepto de soberania se planteé por primera vez en 1996 en el foro
social paralelo a la Cumbre Mundial sobre la Alimentacién celebrada
en Roma, como una propuesta politica y democratica de cara a la
construccion de las leyes de actuacion del derecho a la alimentacion,
desde abajo, desde las necesidades e intereses de los productores de
alimentos y de los consumidores (Eurepean Coordination Via Campe-
sina, 2018). El Parlamento Andino reconocié el derecho a la soberania
alimentaria en cabeza de los paises miembros de la Comunidad, como
el derecho a implementar las politicas orientadas a garantizar una
alimentacién adecuada (Marco Normativo para la Seguridad Alimen-
taria con Calidad Nutricional y Respeto a las Politicas de Soberania
Alimentaria, Art. 5-b).

Desde la Conferencia Mundial de la Alimentacién organizada
por Naciones Unidas en 1974, y con la posterior entrada en vigor del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
-PIDESC- en 1976, que reconoce en su articulo 11 el derecho a la ali-
mentacion con caracter vinculante para los Estados parte, las poli-
ticas agrarias han estado sustentadas en el propésito de garantizar
este derecho, es decir, en aliviar el hambre y la malnutricién en el
planeta (Relator Especial sobre el derecho a la alimentacién, 2009).
Sin embargo, la critica principal que se formula por parte de los movi-
mientos sociales a estas politicas es que se han impuesto desde arriba,
de acuerdo con los intereses de quienes detentan el poder econémico
global dentro del marco de la economia neoliberal y en perjuicio de
los productores de alimentos, a los cuales se les viene limitando cada
vez con mas fuerza su autonomia para decidir qué y cémo se produce.
(Gordillo y Méndez, 2013).

El objetivo de alimentar a la poblacién mundial en crecimiento a
partir de la intensificacién de la produccién agraria se ha convertido
en la excusa para imponer un modelo que promete tener la receta
magica para garantizar el derecho a la seguridad alimentaria en cual-
quier contexto, desconociendo la diversidad biolégica y cultural de
cada territorio. Pero la sociedad civil no se resigna, resiste y construye
alternativas desde abajo (Zapata, 2020).

El concepto de seguridad alimentaria alrededor del cual se han
estructurado las politicas orientadas a garantizar el derecho a la
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alimentacién se ha visto impactado desde su formulacién en la década
de los setenta hasta ahora, por aportes relevantes desde la academia,
como el de Sen (1981), quien demostré que la problematica social del
hambre y la desnutricién no se resuelve solo con apuestas técnicas
y tecnolégicas, se requieren también politicas sociales para superar
la pobreza que afecta a millones de hogares en todo el mundo y que
estd directamente relacionada con la incapacidad de esas personas
para acceder a los alimentos disponibles. Por su parte las acciones de
la sociedad civil organizada han exigido el reconocimiento del valor
cultural de los sistemas agroalimentarios. Todas estas discusiones, su-
madas a otras sobre la intrinseca relacién entre la salud y el estado
nutricional, han ido transformando el concepto de seguridad alimen-
taria, hasta consolidar los cuatro pilares basicos que permiten evaluar
el nivel de garantia del derecho a la alimentacion desde el concepto
oficial de seguridad alimentaria: la disponibilidad, el acceso, la inocui-
dad y la adecuacién cultural (Zarabozo, 2007).

A pesar de los avances politicos logrados por los movimientos
sociales, que han hecho escuchar su voz en la reuniones de Nacio-
nes Unidas, esto no ha tenido una repercusién real en el bienestar de
la poblacién rural, porque las politicas que contradicen los intereses
y necesidades de sus habitantes siguen siendo las mismas: estas no
solo vulneran la autonomia de los agricultores y persiguen el control
definitivo del sistema agroalimentario (Zapata, 2017), sino que tam-
bién ha sido probada su ineficacia: “... el niumero total de personas
subalimentadas se ha ido incrementando lentamente durante varios
afos consecutivos. Esto significa que actualmente, algo més de 820
millones de personas padecen hambre, lo cual corresponde aproxima-
damente a una de cada nueve personas en el mundo”. (Organizacién
de las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura [FAO] et
al., 2020, p. 6)

Desde los afos sesenta, la respuesta internacional ante la crisis
alimentaria, a pesar de tener avances juridicos relevantes en lo que
respecta al reconocimiento e interpretacion del derecho a la alimen-
tacién -declaraciones universales, la observacion general No. 12, las
directrices voluntarias, los objetivos de desarrollo sostenible-, las po-
liticas agrarias siguen estando determinadas por las propuestas que
surgen en los laboratorios de las grandes transnacionales, que gra-
dualmente han ido dominando la cadena alimentaria. Lo que se ha
impuesto es un paquete tecnolégico que consiste en agrotéxicos y
semillas transgénicas, que deben engranarse a un sistema de mono-
cultivos de grandes extensiones de tierra que requieren el uso de ma-
quinaria altamente tecnificada, incrementado los costos de produc-
cién y correlativamente el precio de los alimentos, rompiendo con las
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estructuras agrarias y poniendo en riesgo de extincién a la diversidad
biolégica y cultural, aumentando la degradacién ambiental y afectan-
do la salud humana, restringiendo la autonomia de las comunidades
locales y despreciando sus conocimientos (Zapata, 2018).

En su altimo informe sobre el estado de la seguridad alimentaria
2020, los organismos multilaterales involucrados, entre ellos la FAO,
reconocen expresamente que: “El mundo no estd en vias de lograr el
objetivo del hambre cero para el 2030. Si contintian las tendencias
recientes, el nimero de personas afectadas por el hambre superara
los 840 millones para 2030, es decir, el 9,8% de la poblacién” (2020, p.
3), panorama que se vera agravado por los efectos de la pandemia CO-
VID-19, los cuales todavia no se pueden calcular con precisién, pero
se estima que se sumen entre 83 y 120 millones mas de personas afec-
tadas por el hambre (FAO et al., 2020).

A pesar de la ventaja comparativa que tienen los paises de Améri-
ca Latina gracias a su riqueza natural y cultural, la regiéon ha adopta-
do practicas agricolas insostenibles que estdn poniendo en riesgo de
extincién estas riquezas, aumentando la pobreza y las inequidades.
Pero estas practicas no obedecen a decisiones auténomas, son con-
secuencia de las condiciones que impone el mercado global de ali-
mentos para poder participar en él. La vinculacién a la Organizacion
Mundial del Comercio obliga a los Estados a aceptar integramente los
acuerdos comerciales multilaterales de esta organizacién. Especifica-
mente, el Acuerdo sobre Agricultura promueve un modelo productivo
enfocado a la especializacion para la exportaciéon de materias primas,
eliminacién de subsidios internos a la produccién y liberalizacién
econémica. El resultado: la mercantilizacién de la naturaleza y de los
alimentos, aumentando la vulnerabilidad de los pobres; la invasién
de los mercados nacionales con el paquete tecnolégico -agrotoxicos,
semillas transgénicas y maquinaria-; y el control externo de la cadena
de distribucién y de transformacion de los alimentos (Nufiez, 2007).
La suma de todo esto evidencia la flagrante vulneracién del derecho a
la soberania alimentaria.

LA RESPUESTA DEMOCRATICA CONSTRUIDA DESDE ABAJO

Las reformas constitucionales de finales del siglo XX y principios del
siglo XXI han ampliado el catdlogo de derechos sociales y han ex-
pandido los derechos de los pueblos indigenas y afrodescendientes,
reconociendo también una especial proteccion a los sistemas de pro-
duccién campesinos —como es el caso de la Constitucién colombiana
en su articulo 64—, estos derechos vienen acompafiados por acciones
jurisdiccionales y mecanismos directos de participaciéon ciudadana.
Sin embargo, Gargarella (2018) advierte que esta ampliacién de la
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parte dogmatica de las constituciones entra en contradiccién interna
con los poderes concentrados que conservo el poder ejecutivo. Se pue-
den citar dos ejemplos destacados como conflictivos: el derecho a la
consulta previa y las consultas populares, ambos mecanismos pueden
llegar a limitar los planes del ejecutivo en torno a la explotacion de
los recursos naturales y por este motivo su ejercicio ya ha sido obs-
taculizado seguin la experiencia que se tiene hasta el momento con la
megamineria (Svampa y Viale, 2014; Zapata, 2020).

Pero no se puede asumir que la proteccién del derecho a la ali-
mentacion sea un objetivo imposible, lo que si se puede afirmar es que
sera improbable si no se revierte el orden actual de las cosas que ha
causado esta crisis de la razén juridica del derecho (Ferrajoli, 2010).
Ante la falta de la garantia, se hace necesario reflexionar sobre las pro-
puestas que sirvan para resolver las indebidas antinomias y lagunas
juridicas que han impedido la materializacién de este derecho. En el
marco del paradigma constitucional, los derechos fundamentales se
convierten en el criterio sustancial de validez de las normas juridicas
y de la democracia, esto implica la subordinacién del legislador a la
Constitucién, que tendra el deber de crear las garantias primarias —le-
yes de actuacién- de los derechos que han sido alli reconocidos. Los
derechos de libertad son limites y los derechos sociales son vinculos a
los poderes politicos y econémicos (Ferrajoli, 2013).

El camino hacia la consolidaciéon de leyes de actuacién que
garanticen el derecho a la soberania alimentaria de agricultores y
consumidores —como la regla que han reivindicado los movimientos
sociales a nivel internacional porque se adscribe y desarrolla el dere-
cho a la alimentacién de manera mas coherente con sus necesidades
e intereses— necesariamente tiene que estar mediado por procesos
de participaciéon democratica que permitan la construccién colecti-
va de un modelo de desarrollo que compatibilice la modernizacién
con la equidad en el sector rural. Se requiere, a su vez, la moderni-
zacioén incluyente del Estado para lograr un balance entre el inter-
vencionismo redistributivo de la riqueza y la toma concertada de
las decisiones politicas para una gestién publica articulada entre el
Estado y la sociedad, reconociendo la pluralidad de actores sociales
a partir del empoderamiento de los mas débiles, bajo el entendido
de que los mas fuertes son los que tienen mayor poder econémi-
co. El espacio que el Estado ha dejado en manos del mercado debe
ser recuperado por las organizaciones de la sociedad civil a través
de los mecanismos de participacién con poder efectivo de decision
(Chiriboga, 1992).

Para que la modernizacion sea equitativa y respetuosa de las
distintas cosmovisiones de los agricultores, las politicas rurales no
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pueden desconocer la desigualdad material que vive el campo, en lo
econémico, en lo productivo, en lo social, en lo ambiental y en lo cul-
tural. Por tal motivo, la inversién de recursos publicos y las cargas im-
positivas deben ser coherentes con estas diferencias, como condicién
necesaria para la supervivencia de los pequefios y medianos produc-
tores (Peretti, 2013).

Es importante precisar que el crecimiento econémico por si solo
no resolvera la problemaética que aqui se estudia, para la superaciéon
de la pobreza en la ruralidad se requiere de la garantia de otros dere-
chos sociales —salud, educacion, vivienda, acceso a la tierra, al agua—
que sirven como medio para mejorar las condiciones de vida y para
desarrollar las competencias que le permitiran a la poblacién rural
desarrollarse y acceder a la alimentacién de manera sostenible. Este
modelo de crecimiento ha sido denominado crecimiento econémico
inclusivo, y la inversién en agricultura familiar y en el mercado local de
alimentos son el mejor camino para su concrecién. Un ejemplo exitoso
de este tipo de politicas es el programa Hambre Cero, que se imple-
menté en Brasil entre los afios 2000 y 2012 que, sumado a otros pro-
gramas similares, en ocho anos lograron que 28 millones de personas
superaran la pobreza (Fillol, 2019).

La conceptualizacién de la agricultura familiar y su impulso como
politica de orden global han sido producto de un trabajo articulado
entre las organizaciones de la sociedad civil -Foro Rural Mundial, Via
Campesina y més de trescientas cincuenta organizaciones de todos los
continentes— y la institucionalidad de Naciones Unidas responsables
de los temas alimentarios y agricolas —el Fondo Internacional para el
Desarrollo Agricola (FIDA) y la FAO-, 2014 fue declarado afio interna-
cional para la Agricultura Familiar y el periodo 2019-2028 como Dece-
nio de Naciones Unidas para la Agricultura Familiar. Se ha previsto un
plan de accién y una evaluaciéon permanente durante estos diez afos
a partir de siete pilares:

... la creacién de un entorno politico propicio, el apoyo a los jévenes y
la sostenibilidad generacional, la equidad de género como transversal, el
fortalecimiento de las organizaciones, la mejora de la inclusion, resiliencia
y bienestar de estos agricultores, la sostenibilidad del sistema resiliente al
cambio climatico y, finalmente, el fortalecimiento de la multidimensiona-
lidad y las innovaciones sociales para mejora de la biodiversidad y medio
ambiente. (Martin, 2019, p. 14)

La Agenda de Desarrollo Sostenible 2030 también ha incluido a la
Agricultura Familiar como politica transversal que contribuye de ma-
nera directa o indirecta al logro de todos los objetivos fijados a través
de 121 metas (Urquijo et al., 2019).
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En armonia con la légica y pilares de la agricultura familiar, la
agroecologia como modelo de desarrollo agroalimentario alternativo
al agronegocio, se ha venido construyendo desde abajo, a partir del
dialogo de saberes entre el conocimiento cientifico de la academia y
el conocimiento ancestral de las comunidades locales productoras
de alimentos. La revolucién agroecoldgica protege a la naturaleza y
materializa la soberania alimentaria a partir del empoderamiento del
campesinado (Altieri y Toledo, 2010). Las experiencias agroecolégicas
que se han venido impulsando de forma progresiva desde 1980 evi-
dencian un impacto directo en el cumplimiento de 10 de los 17 objeti-
vos de desarrollo sostenible (Fernandes y Romano, 2016).

Es importante destacar que este modelo no formula recetas ma-
gicas y universales, los planes a implementar son producto de la in-
novacion participativa y de un didlogo horizontal entre agricultores,
que depende de las condiciones agronémicas, culturales, econémicas,
politicas y de las capacidades técnicas de cada lugar. El punto de par-
tida es la racionalidad indigena y campesina que se funda en una re-
lacion respetuosa con la naturaleza, y que ha logrado el desarrollo de
la agricultura sin depender de insumos externos y contaminantes. La
articulacién con la ciencia moderna parte del reconocimiento de estas
practicas tradicionales, consolidando un didlogo de saberes perma-
nente, a partir del cual se han ido construyendo una serie de princi-
pios, cuya implementacién dependera siempre, como ya se ha dicho,
de cada contexto (Rosset y Altieri, 2002).

El paradigma agroecolégico se presenta como un proceso de
emancipacion social que deconstruye la légica del capitalismo y del
neoliberalismo global, en el marco de la lucha contrahegemoénica de
los movimientos sociales por el control de la agricultura y de toda la
cadena alimentaria. Este proceso busca garantizar la soberania ali-
mentaria a partir de una reconstruccién epistemolégica que rompe
con la estructura colonial donde el conocimiento cientifico occiden-
tal ha subordinado histéricamente a las demas expresiones del co-
nocimiento (De Sousa, 2009). Los efectos adversos que hoy tienen en
riesgo a los sistemas agroalimentarios, tales como los dafios causados
al medio ambiente y a la salud humana por el modelo de desarrollo
occidental; y la pobreza y la desigualdad como causas estructurales
del hambre se constituyen en prueba de que la cultura y el sistema de
conocimientos imperantes estan lejos de ser los mas conveniente para
la humanidad y para el planeta, que por el contrario, deben asumir
sus responsabilidades sobre los dafios causados, abriéndole la puerta
a nuevos modelos de desarrollo y de produccién que sean coherentes
con la diversidad cultural y natural.

291



Juliana Zapata Galvis

REFERENCIAS

Accién por la biodiversidad. (2020). Atlas del agronegocio transgénico
en el cono sur. Monocultivos, resistencias y propuestas de los
pueblos. MISEREOR.

Altieri, Miguel Angel y Toledo, Victor. M. (2010). La revolucién
agroecologica de América Latina. Rescatar la naturaleza, asegurar
la soberania alimentaria y empoderar al campesino. Revista El
otro derecho, (42), 163-202.

Chiriboga V., Manuel. (1992). Desarrollo agropecuario que necesitan
América Latina y el Caribe: democracia econémica y crecimiento
con equidad. En América Latina: opciones estratégicas de desarrollo.
Nueva Sociedad.

De Sousa S., Boaventura. (2009). Una epistemologia del sur. Clacso y
Siglo XXI.

Eurepean Coordination Via Campesina. (2018). ;Soberania alimentaria
yva! Una guia por la soberania alimentaria (M. Roda D., Trad.).
Fergal Anderson.

FAO, FIDA, UNICEF, WFP Y OMS. (2019). El estado de la seguridad
alimentaria y de la nutricién en el mundo. http://www.fao.org/3/
ca5162es/ca5162es.pdf

FAO, FIDA, UNICEF, WFP Y OMS. (2020). El estado de la seguridad
alimentaria y de la nutricion en el mundo. http://www.fao.org/
publications/sofi/2020/es/

Fernandes, Gabriel B. y Romano, Jorge O. (2016). Alianza por la
agroecologia en América Latina: potencialidades y desafios. Leisa
revista de agroecologia, 4-9.

Ferrajoli, Luigi. (2010). Derechos vy garantias. La ley del mds débil (A.
Ibafiez, Trad.; 7.° Ed.). Trotta.

Ferrajoli, Luigi. (2013). Principia Iuris. Teoria del derecho y de la
democracia. 1. Teoria del derecho (Perfecto Andrés Ibafiez, Carlos
Bayo6n, Marina Gascén, Luis Prieto S. y Alfonso Ruiz M., Trad.).
Trotta. (Trabajo original publicado 2007).

Fillol M., Adriana (2019). Agricultura familiar, lucha contra la pobreza
y fomento del crecimiento econémico inclusivo. En Amparo
Novo. V., Marfa Cecilia Fernandez A. y Héctor Silveira (Coord.),
Agricultura familiar y derecho a la alimentacion (reflexiones desde
Esparia, América Latina y el Caribe) (pp. 73-82). Universidad de
Oviedo y FAO.

Gargarella, Roberto. (2018). Nuevo constitucionalismo latinoamericano
y derechos indigenas. Una breve introduccién. En Roger Merino
y Areli Valencia (Eds.), Descolonizar el derecho. Pueblos indigenas,
derechos humanos vy estado plurinacional (pp. 321-337). Palestra.

2092



Capitulo 14. La construccién democrética del modelo agroecoldgico vs. la imposicién del agronegocio

Gordillo, Gustavo y Méndez J., Obed (2013). Seguridad y soberania
alimentaria (Documento base para discusién). FAO.

Martin L., Miguel Angel (2019). Necesidad de un enfoque de derechos
en el decenio de Naciones Unidas para la agricultura familiar.
En Amparo Novo. V., Maria Cecilia Fernandez A. y Héctor
Silveira (Coord.), Agricultura familiar y derecho a la alimentacion
(reflexiones desde Espatia, América Latina y el Caribe) (pp. 13-18).
Universidad de Oviedo y FAO.

Nufiez S., Beatriz (2007). Sistemas agroalimentarios y comercio
mundial. Crisis en el desarrollo humano de América Latina. En
Beatriz Nufiez S. (Ed.), Agroalimentos y globalizacién. El desarrollo
humano en América Latina (pp. 209-247). Ediar.

Parlamento Andino. (2017). Marco Normativo para la Seguridad
Alimentaria con Calidad Nutricional y Respeto a las Politicas de
Soberania Alimentaria. https://parlamentoandino.org/wp-content/
uploads/2017/08/marcoseguridadalimentaria.pdf

Peretti, Pedro (2013). Chacareros, soja y gobernabilidad. Del grito de
Alcorta a la resolucién 125. Ciccus.

Relator Especial sobre el derecho a la alimentacién. (2009).
Nota informativa del Relator Especial sobre el derecho a la
alimentacion.  https://www2.ohchr.org/english/issues/food/docs/
Briefing_Note_01_May_2010_SP.pdf

Rosset, Peter y Altieri, Miguel (2002). Agroecologia. Ciencia vy politica.
Perspectivas agroecoldgicas. Estudios criticos agrarios (19). Icaria.

Sen, Amartya (1981). Poverty and famines. An essay on Entitlement and
deprivation. Clarendon Press Oxford.

Svampa, Maristellay Viale, Enrique (2014). Maldesarrollo. La Argentina
del extractivismo y el despojo. Katz.

Urquijo, Julia, de Luis, Eleno, Garcia, Lidia y Pereira, David (2019). La
agricultura familiar, clave en la Agenda de Desarrollo Sostenible
2030. En Amparo Novo. V., Maria Cecilia Fernandez A. y Héctor
Silveira (Coord.), Agricultura familiar y derecho a la alimentacion
(reflexiones desde Esparia, América Latina y el Caribe) (pp. 19-34).
Universidad de Oviedo y FAO.

Zapata G., Juliana (2017). El derecho al servicio de la biotecnologia
moderna. Universidad Libre Seccional Cali.

Zapata G., Juliana (2018). El derecho fundamental a la alimentacién:
entre la soberania alimentaria y la mercantilizacién global.
En Nicole Velasco C. y Jairo Vladimir Llano F. (Eds.),
Neoconstitucionalismo, derechos fundamentales y derecho
internacional de los derechos humanos (pp. 99-119). Ibafiez y
Universidad Libre Seccional Cali.

293



Juliana Zapata Galvis

Zapata G., Juliana (2020). Reforma Rural Integral, derechos
fundamentales y agroecologia en el Estado constitucional. En
Jairo Vladimir Llano F. (Ed.), Desigualdades y conflictos en el
pacifico colombiano (pp. 157-175). Ibafiez y Universidad Libre
Seccional Cali.

Zarabozo, Maria Victoria (2007). Inseguridad alimentaria.
Instrumentos alternativos de regulaciéon econémica. En Beatriz
Nunez S. (Ed.), Agroalimentos y globalizacion. El desarrollo
humano en América Latina (pp. 177-208). Ediar.

294



CAPITULO 15.
MINGALERIAS Y EL DERECHO
A LA SOBERANIA ALIMENTARIA
EN EL NORTE DEL CAUCA

Nicole Velasco Cano

1. EL DERECHO A LA ALIMENTACION VS EL NEGOCIO
DE LAS EMPRESAS TRASNACIONALES
Las dificultades generadas por el hambre que han y siguen atravesando
las sociedades a lo largo de la historia hizo que fuera imperante con-
vertir el acceso a los alimentos en un derecho humano para todos los
individuos desde la mitad del siglo XX. En organizaciones de derechos
humanos como las Naciones Unidas, el acceso a los alimentos se reco-
noce como el derecho a la alimentacidn, el cual busca que las personas
tengan un acceso de forma regular, permanente y libre a los alimentos.
Para Oliver de Schuteter (2021), todos los seres humanos tienen
el derecho de alimentarse con dignidad, ya sea produciendo su propio
alimento o adquiriéndolo. Esta conceptualizacion implica, primero,
que las personas pueden tener la posibilidad de producir alimentos,
lo que también conlleva a una garantia de otros derechos como, por
ejemplo, el acceso a las tierras, las semillas y la tecnologia agrico-
la. Segundo, el poder de adquisicién, en donde la capacidad econé-
mica de los paises y las personas permitan conseguir la cantidad de
alimentos necesaria que cubra la poblacién, pero también la calidad
alimentaria que alcance a satisfacer las necesidades nutricionales de
las personas ya sea en su infancia o adultez. Es decir, que a mayor ca-
pacidad adquisitiva no solo se podra acceder a cantidad sino también
a calidad en los alimentos.
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En las directrices dadas por la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Alimentacién y la Agricultura — FAO (2007), se esta-
blece que los seres humanos tienen el derecho de poder tener una
alimentacién adecuada y a no padecer hambre, en donde la ali-
mentacién adecuada comprende aspectos de caracter cuantitativo
(cantidad), cualitativo (calidad) y de aceptabilidad cultural (p.1).
Se puede observar que esta definicién incluye la particularidad de
la concepcién cultural de cada sociedad, concepto que empezé in-
corporarse en las deliberaciones recientes de las organizaciones
internacionales sobre el derecho a la alimentacién, como conse-
cuencia de los procesos reivindicativos de las comunidades locales
como las campesinas.

El derecho a la alimentacién se encuentra reconocido en el de-
recho internacional de los derechos humanos, convirtiéndose en un
derecho humano establecido en diferentes instrumentos juridicos
internacionales. De forma general, se puede encontrar establecido
en dos documentos: por una parte, esta la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos que en su articulo 25 establece que: “Toda
persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimen-
tacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios (...)”; y por otra parte, de forma mas amplia, en
el articulo 11 del Pacto Internacional de Derecho Econémicos Sociales
vy Culturales, que determina algunas obligaciones para los Estados,
tales como mejorar la produccién, conservacion y distribucion de
forma equitativa:

Los Estados Partes en el presente Pacto, reconociendo el derecho funda-
mental de toda persona a estar protegida contra el hambre, adoptaran,
individualmente y mediante la cooperacion internacional, las medidas, in-
cluidos los programas concretos, que se necesitan para: a) Mejorar los mé-
todos de produccién, conservacién y distribucion de alimentos mediante la
plena utilizacion de los conocimientos técnicos y cientificos, la divulgacién
de principios sobre nutricién y el perfeccionamiento o la reforma de los
regimenes agrarios de modo que se logren la explotacién y la utilizacién
mas eficaces de las riquezas naturales; b) Asegurar una distribucion equi-
tativa de los alimentos mundiales en relacién con las necesidades, teniendo
en cuenta los problemas que se plantean tanto a los paises que importan
productos alimenticios como a los que los exportan.

Entre los instrumentos juridicos regionales de América Latina y el
Caribe, el derecho a la alimentacion se encuentra el Protocolo de San
Salvador en el articulo 12, que aborda el tema desde el concepto de la
nutricién a partir de los alimentos:

206



Capitulo 15. Mingalerias y el derecho a la soberania alimentaria en el Norte del Cauca

Toda persona tiene derecho a una nutricién adecuada que le asegure la
posibilidad de gozar del mas alto nivel de desarrollo fisico, emocional e
intelectual. 2. Con el objeto de hacer efectivo este derecho y a erradicar la
desnutricion, los Estados Parte se comprometen a perfeccionar los méto-
dos de produccién, aprovisionamiento y distribucién de alimentos, para lo
cual se comprometen a promover una mayor cooperacion internacional en
apoyo de las politicas nacionales sobre la materia.

Sumado a estos documentos juridicos internacionales, de manera
particular existen tres convenciones que exponen cada una desde su
objetivo el derecho a la alimentacién. Entre estas, la Convencion sobre
los Derechos del Nivio (articulos 24 numeral 2, literal C: “Los Estados
Partes aseguraran la plena aplicacién de este derecho y, en particular,
adoptaran las medidas apropiadas para (...) Combatir las enfermeda-
des y la malnutricién en el marco de la atencién primaria de la salud
mediante, entre otras cosas, la aplicacién de la tecnologia disponible
y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable sa-
lubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacién del
medio ambiente; y en el articulo 27 “Los Estados Partes, de acuerdo
con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios, adoptaran
medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas res-
ponsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso nece-
sario, proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, par-
ticularmente con respecto a la nutricién, el vestuario y la vivienda.”).

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discri-
minacion contra la mujer, articulo 12 numeral 2 “..., los Estados Parte
garantizaran a la mujer servicios apropiados en relacién con el emba-
razo, el parto y el periodo posterior al parto, proporcionando servi-
cios gratuitos cuando fuere necesario, y le aseguraran una nutriciéon
adecuada durante el embarazo y la lactancia”. Y la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad en el articulo 28 “Los
Estados Parte reconocen el derecho de las personas con discapacidad
a un nivel de vida adecuado para ellas y sus familias, lo cual incluye
alimentacion, vestido y vivienda adecuados (...)".

Como se puede observar, existe un consenso internacional en el
que se considera el acceso a los alimentos como algo fundamental, en
donde los Estados deben cumplir con las obligaciones establecidas
y sin obstaculizar el acceso a estos. Entre las obligaciones que fija el
derecho internacional para los Estados se encuentra:

Respetar. No interponer barreras para que las personas puedan
obtener los alimentos (...). Proteger. Adoptar medidas para que las
empresas o los particulares no priven a las personas del acceso a una
alimentacion adecuada (...). Realizar o facilitar. Llevar a cabo activi-
dades con el fin de fortalecer el acceso a los alimentos (...) cuando un
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grupo o persona sea incapaz, por razones que escapen de su control
(...) hacer efectivo ese derecho directamente. (Jusidman, 2014, p.89)

La materializacién de este derecho termina incidiendo en la justi-
cia social y disminucién de la desigualdad, siendo un bien basico para
el desarrollo de los individuos, que se debe convertir en uno de los
deberes que a diario un Estado debe de ir consolidando, pues a mayor
nimero de personas que no cuentan con la posibilidad de acceder a
alimentos de calidad, mayor sera la insatisfaccién de otros derechos
fundamentales. La brecha de desigualdad sera cada vez mas amplia
entre los ciudadanos, incrementando la pobreza y la poca capacidad
de adquisicién de alimentos (Rodrigues, 2015; Bernal, 2017).

La pretension de erradicar el hambre por medio del acceso a los
alimentos empieza a liderarse en la comunidad internacional por la
Agencia de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura
— FAO. Entre las propuestas que se crean surge por parte de los or-
ganismos internacionales el concepto de Seguridad Alimentaria, que
se genera “..., cuando todas las personas tienen, en todo momento,
acceso fisico, social y econémico a alimentos suficientes, inocuos y
nutritivos que satisfacen sus necesidades energéticas diarias y prefe-
rencias alimentarias para llevar una vida activa y sana. (FAO, 2011,
p-1). El concepto de seguridad alimentaria fue cambiando en las ulti-
mas décadas del siglo XX, pasando de la idea de produccién y disponi-
bilidad a las perspectivas culturales de los alimentos: “..., en la década
del 70, basado en la produccién y disponibilidad alimentaria a nivel
global y nacional. En los anos 80, se afiadi6 la idea del acceso, tanto
econémico como fisico. en la década del 90, incorpora la inocuidad y
las preferencias culturales (...)” (Programa Especial para la seguridad
alimentaria PESA- 2011. p.2)

Contrario a la seguridad alimentaria, cuando los Estados o perso-
nas tienen dificultades para el acceso a los alimentos, se genera inse-
guridad alimentaria, ya que no tiene “..., los medios para obtener los
suficientes alimentos, por lo que se asocia con los niveles de pobreza.
La seguridad alimentaria es un problema de paises atrasados, donde
ademas el ingreso de la poblacion es restringido y asimétrico.” (To-
rres, 2003, p.23) La inseguridad alimentaria se genera en multiples
contextos de formas diferentes, viéndose mas acentuada en los paises
semiperiféricos y periféricos.

Sin embargo, este concepto de seguridad alimentaria es cuestio-
nado por el énfasis que se ha realizado en la produccién de alimen-
tos y el libre comercio y la dependencia que ha generado de algu-
nos paises sobre los productos externos, practicas determinadas por
la l6gica del mercado impuestas por las empresas trasnacionales y
la desregularizaciéon en los ordenamientos juridicos de los Estados.
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Desde la investigacién realizada por Luis Alirio Lépez y Alvaro Fran-
co, las politicas de alimentacién desarrolladas con un enfoque hacia
la seguridad alimentaria terminan predominando “..., el aumento de
la produccién, la gestién del riesgo agricola, la gerencia de recursos,
el libre comercio, los medios de subsistencia a nivel individual, el ac-
ceso, la distribucion y la sostenibilidad de los sistemas alimentarios.”
(2015, p.1362)

En lugar de disminuir la inseguridad alimentaria, se puede ob-
servar que cada vez es mas critica, en donde factores como el cambio
climatico, los conflictos armados, las enfermedades y las crisis econé-
micas inciden en el aumento de personas que no pueden acceder a los
alimentos. A estas situaciones se les suma que, desde la concepcién
de seguridad alimentaria, se les ha dado prioridad a factores como
la produccién masiva de alimentos y el libre mercado de alimentos,
factores impulsados por organismos multilaterales como la OMC y el
FMI, haciendo que se configuren oligopolios en la industria alimenta-
ria por parte de las empresas trasnacionales. Son protagonistas en la
produccion, comercializacién y en la forma de manipular los alimen-
tos, estableciendo regulaciones privadas sobre qué es lo que se come,
cuando se come y dénde se come, teniendo cada vez mayor influencia
en las politicas regulatorias tanto internacionales como nacionales:
“La dimensién de la crisis alimentaria es cuantitativa y cualitativa-
mente muy grave. El modelo se sostiene sobre el libre comercio que
han potenciado grandes transnacionales agricolas de EEUU y UE, que
impulsan monocultivos para la produccién en masa y desplazan a los
pequerios agricultores”. (Hernandez, 2009, p. 59)

En este sentido, la falta de garantia del derecho a la alimentacién
no tiene como causa principal la no produccién de alimentos, sino
la imposibilidad de poder acceder a estos, como lo muestra Gonza-
les Carballo: “La dificultad que se encuentra en torno a los alimentos
no radica en la falta de alimentos, sino en la poca o nula posibilidad
que tienen las personas para poder acceder a estos”. (Carballo, 2018.
p. 19). Las empresas trasnacionales han ido monopolizando el cono-
cimiento sobre las semillas para produccién: se encuentran semillas
alteradas genéticamente o semillas que eran conocimiento tradicional
de comunidades locales y que ahora no pueden utilizar, tecnologias
e insumos que minimizan los costos de la productividad agricola, e
incluso de los territorios donde se cultiva.

La nocién de seguridad alimentaria construida con predominio
del libre mercado, la disminucién en los costos de produccioén, la al-
teracion de los productos alimentarios, que contienen pocas fuentes
nutricionales y son altamente quimicos, han llevado a que se busque
nuevas formas de produccién alimentaria en donde surge la necesidad
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de tener referentes alternativos para la produccién en cantidad y so-
bre todo en calidad alimentaria:

La nocién de seguridad anteriormente construida con base en la idea de la
cantidad, la diversidad y el abasto permanente pierde fuerza para dar paso
a la exigencia de nuevos referentes en cuanto a la calidad, la higiene y la
inocuidad de los alimentos. En este contexto, el alimento industrializado
empieza a ser visto con desconfianza como portador de riesgo. Su caracter
supranacional, fragmentario y desconocido lleva al temor de lo que pueda
contener: de hecho, esta repleto de sustancias quimicas, como aditivos,
conservadores y saborizantes, cuyos efectos en la salud humana pueden
ser devastadores. (Fritscher, 2002, p. 76)

Aqui las comunidades locales han sido fundamentales para las tras-
formaciones y la reivindicacion de modelos alimentarios propios que
sean amigables con el medio ambiente, los territorios, los pequerios
productores y sobre todo solidarios con las personas que no tienen ca-
pacidad adquisitiva para acceder a los alimentos. Nuevos modelos que
se enfoquen y rescaten los alimentos producidos en ambitos locales o
regionales son sistemas de produccién organicos y productores que
se puedan identificar, dando relevancia a la concepcién de soberania
alimentaria propuesta por los colectivos campesinos.

2.ACCESO A LOS ALIMENTOS EN LAS POBLACIONES ETNICAS DEL
NORTE DEL CAUCA

El norte del Cauca se encuentra ubicado en la zona sur-occidental
del pais, teniendo cercania con departamentos como el Valle del Cau-
ca y ciudades a cuarenta minutos como Cali, que es una de las ciuda-
des importantes en el pais. Esta region estd conformada por territo-
rios urbanos y rurales, y en estos tltimos se asienta una importante
poblacién indigena Nasa, afrodescendiente y campesina.

Particularmente, en Colombia el derecho a la alimentacién tiene
amplias limitaciones, pues los indices de pobreza y desigualdad no
permiten acceder a alimentos de calidad o incluso a ninguna forma
de estos:

En Colombia persisten atin problemas relacionados con la inseguridad ali-
mentaria de algunos grupos poblacionales, especialmente los mas pobres y
vulnerables, ubicados en las zonas rurales y las periferias urbanas, en los que
el consumo y la disponibilidad de alimentos se ven afectados por el compor-
tamiento de la produccion de la canasta basica y los factores que determinan
su sostenibilidad y suficiencia (PND 2014-2018).De acuerdo a datos de FAO,
reportados en la publicacién SOFI (Estado de la Inseguridad Alimentaria en
el Mundo) 2015, Colombia cuenta con 4,4 millones de personas sub alimen-
tadas, lo que corresponde al 8,8% de la poblacién. (FAO, s.f)
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Entre los grupos afectados en este derecho, se encuentran aquellos
ubicados en los territorios rurales del pais: situaciones como la dispu-
ta de los territorios y su ubicacién en zonas de montafia que no son
fértiles para la siembra, la falta de empleo en el sector y el conflicto ar-
mado, han sido factores que determinan la limitacién de la alimenta-
cién. Particularmente, las comunidades étnicas del norte caucano han
sido afectadas por el conflicto armado: “La intensidad del conflicto
armado (...) se ha representado en las confrontaciones permanentes
entre las guerrillas y las fuerzas armadas estatales” (Llano y Velasco,
2019, p. 19).

Esta situacién ha llevado a las poblaciones indigenas, afros y
campesinas a encontrarse en el fuego cruzado de los actores arma-
dos, “..., originando situaciones de tensién que realizan ruptura con
el equilibrio y la armonia de las comunidades” (Velasco, 2018, p. 120).
Han imposibilitado la produccién de alimentos, su comercializacién
y distribucién, lo que afecta a la adquisicion de tecnologias e insumos
para las siembras.

En los afios recientes, se pasé de la confrontacién a un espacio de
convivencia, fruto del proceso de paz; precisamente, el municipio de
Miranda fue protagonista de la convivencia presentandose segtin Lla-
no y Velasco (2019) en la vereda de Monterredondo un Punto Transi-
torio de Normalizacién que llevé a la concentracion y desmovilizacion
de mil ex-combatientes de las Farc (pp. 30-31). Esto ha llevado a que
los y las ex-guerrilleras se dediquen a actividades productivas, imple-
mentando lo que se ha llamado el post-conflicto “..., es aqui donde el
dialogo intercultural se hace necesario para que las situaciones adver-
sas en los territorios puedan superarse” (Zapata y Llano, 2019, p. 63)

La situacién de post-conflicto en los sectores rurales ha estado
relacionada con la posibilidad de fortalecer la produccion de alimen-
tos. Desde los estudios realizados, se encuentra que existe una falta
de acceso y disminucién de alimentos a nivel mundial (FAO, FIDA,
UNICEF, PMA, y OMS, 2018), y América Latina por su biodiversidad,
es productora a nivel local, nacional e internacional (Maniglia, 2009;
Nash, 2011) pero paradéjicamente, no son fuertes competidores a ni-
vel internacional (Gonzales, 2003), y su condiciéon de semiperiferia y
periferia (Wallerstein, 2011) hace que los ciudadanos no logren ac-
ceder a los alimentos como derecho fundamental “..., debido a que
la posibilidad de adquirir alimentos béasicos es una dificultad mayor”
(Zapata y Llano, 2014, p.101).

Precisamente las poblaciones indigenas, afrodescendientes y
campesinas son fundamentales para la produccién de alimentos en
el mundo (Houtart, 2014). Las mujeres en los contextos rurales han
aumentado su participacién en la agricultura “..., oscilando en un
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promedio de un 78,5% a 80%” (Soler, Fonseca y Jiménez, 2014, p.
217). El trabajo en las actividades agropecuarias por una parte au-
menta (Lastarria, 2008; Ruiz, 2011), pero este rol varia, segiin Maria
del Mar Hidalgo (2013), por el contexto geografico y la condicién ét-
nica.La generalidad muestra que, con las mismas oportunidades para
el acceso a los recursos productivos como las semillas, fertilizantes,
herramientas o créditos, la produccién de alimentos podria aumentar
en 2,5% y un 4%, (pp. 94,98). Las mujeres rurales han jugado un papel
esencial para la produccién alimentaria y la subsistencia de sus comu-
nidades, combinando sus actividades tradicionales con las de mujeres
trabajadoras (Friedmann y Lovatén, 2012), sin embargo, esto no ha
sido en las mismas condiciones de acceso a los recursos.

3. MINGALERIAS: PROPUESTA INTERETNICA PARA CONSOLIDAR
EL DERECHO A LA ALIMENTACION

Entre los procesos alternativos para la produccién y comercializaciéon
de alimentos en el Norte del Cauca, se encuentra la red interétnica de
Mingalerias, que es un proyecto liderado desde 2010 por la Asociacién
Indigenas de Cabildos del Cauca, en el cual se busca fortalecer los
procesos de autonomia alimentaria, economia y de identidad cultural,
con los pequenos productores y productoras que trabajan colectiva-
mente en beneficio de toda la comunidad:

MINGAlerias trabaja desde 2010 con pequerios productores y productoras
indigenas, campesinos y afrodescendientes de la regién suroccidental del
pais. Concretamente en seis municipios del Norte del Cauca donde tiene
presencia la ACIN -Miranda, Corinto, Caloto, Santander de Quilichao, To-
ribio, Jambalo, - y la ciudad de Cali, quienes suministran alimentos direc-
tamente a los consumidores urbanos de la region. (Oxfam, 2010, p. 4)

Para las comunidades indigenas, tradicionalmente el trabajo colectivo
ha sido un imperativo, desde las practicas cotidianas, hasta la reivin-
dicacién de sus derechos. Particularmente, para los indigenas Nasa
del norte del Cauca, el conflicto armado y la ausencia del Estado a
través de la garantia de sus derechos sociales han llevado a un impor-
tante proceso de reivindicacion de derechos, marcado por la cosmovi-
sion de sus pueblos, en donde la busca de autonomia de los colectivos
ha llevado a crear alianzas interétnicas con las poblaciones campesi-
nas y afrodescendientes de la regién. Las Mingalerias se convierten en
una forma de mostrar la soberania alimentaria de los pueblos donde
la producciéon y comercializacion de la red de alimentos se organiza
acorde a las necesidades locales y no a la l6gica del mercado o las em-
presas trasnacionales:
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La Via Campesina se refiere a la soberania alimentaria como el derecho de
los pueblos y paises a definir sus politicas agricolas y alimentarias sin dum-
ping (...) Ante la mercantilizacién transnacional de los sistemas alimenta-
rios, en el 2013 La Via Campesina reconoci6é ademés que la proteccién de
los bienes comunes se encuentra en el corazén de la soberania alimentaria
(Micarelli, 2015, p. 120).

En este proceso de produccién alimentaria, se tiene una participacién im-
portante de las familias de cada comunidad, los cultivos en las comunida-
des indigenas se crean en un sistema propio denominado Nasa Thul: “Es
un huerto cerca de la casa, donde estan plantadas diversidad de plantas
medicinales y alimenticias. También siembran drboles frutales y made-
rables, los cuales estan sembrados alrededor de la casa. Al nasa thul, ‘la
huerta’, también se le denomina Kwe'sx tul, “nuestra huerta”; esta expre-
si6n indica que el nasa thul es de la familia que alli vive. Estos huertos
caseros son establecidos alrededor de la vivienda, como simbolo de pro-
teccion, abrigando el nucleo familiar, en este sentido la casa viene repre-
sentando el corazén del thul nasa” (Franco y Valero, 2011, p. 7). En las
poblaciones campesinas y afrodescendientes no se utiliza este concepto,
pero la producciéon de alimentos se realiza en territorios colectivo, donde
se crean huertas o parcelas para la siembra cerca de las casas y las fami-
lias son las que cultivan y cosechan los alimentos. En este proceso las mu-
jeres han tenido una participacion aproximadamente del 60%, orientada
a la vinculacién de mercados locales, venta de los alimentos en la misma
comunidad y a los eventos comerciales. (Hurtado, 2014, p.16)

Una vez estén cosechados los alimentos por parte de los agricul-
tores, estos entran en un proceso de comercializacion, de la red Min-
galerias, ya sea de forma directa, mediante los mercados locales que
se llevan a cabo cada ocho o quince dias, por canales de venta al por
mayor o distribuyéndolos a partir de las comercializadoras propias
que han conformado. Ademas de la comercializacién de alimentos,
también han logrado realizar diferentes actividades, como el inter-
cambio de semillas entre poblaciones, y de alimentos dentro de sus
propias comunidades (Hurtado, 2014, p.7); asimismo, por medio de
Mingalerias se ha distribuido alimentos a las poblaciones urbanas cer-
canas en condicion de vulnerabilidad.

La propuesta alimentaria de Mingalerias se ha destacado recien-
temente, frente a la crisis alimentaria que se incrementé6 debido a la
pandemia del Covid-19, principalmente en las ciudades, debido a la
imposibilidad de que las personas contaran con recursos econémicos
para comprar los alimentos. En esta situacién de crisis, Mingalerias
extendi6 la distribucién de alimentos a los indigenas y demés pobla-
dores urbanos que se encontraban en estado de vulnerabilidad, lide-
rando y organizando lo que denominaron la Minga de la Comida:
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En tiempos de pandemia originada por el Covid-19, los alimentos en la
ciudad de Cali, tuvieron escasez y alza. Las comunidades que conforman
la asociacién de mingalerias, de diferentes territorios del 12 al 15 de junio
llevaron a cabo la Minga de la Comida” CXHAB WALA KIWE - ACIN. (...)
con el objetivo de dinamizar los Sistema Propios de Gobierno, apoyo y
solidaridad con nuestros comuneros Nasas que estan en la Ciudad de Cali,
demas sectores sociales y marginales de esta Ciudad. (ACIN, 2020)

En ese sentido, se puede considerar la importancia de fortalecer los
sistemas de produccion, comercializacién y distribucién de alimen-
tos creados por las comunidades locales y regionales, como lo es la
Red de Mingalerias para el caso del Norte del Cauca, pues muestra
la necesidad de seguir contribuyendo a la consolidacién de procesos
que sean solidarios, amigables con el medio ambiente y que logren
incidir en la materializacién del derecho a la alimentacién de y otros,
como la igualdad econémica y social. Sin embargo, estas propuestas
aun afrontan grandes obstaculos, como la falta de apoyo por parte
del Estado, la asimetria en la produccién y comercializacién de los
alimentos frente a las empresas trasnacionales y la desregularizacién
de los ordenamientos juridicos internos que terminan favoreciendo la
importacién y dependencia de alimentos.

CONCLUSION

En el Norte del Cauca, las comunidades indigenas, afrodescendientes y
campesinas han sido fundamentales para la produccién de alimentos,
tanto local, regional y nacional; sin embargo, son las poblaciones con ma-
yores porcentajes de desigualdad social. Paulatinamente, han fortalecido
los procesos de produccién, redistribucién y comercializacion de alimen-
tos, donde las familias y las mujeres determinan y participan activamente
en actividades como la siembra, cosecha, recoleccién y distribucién de
alimentos. Estos procesos propios e interétnicos han determinado el for-
talecimiento de la soberania alimentaria en tiempos de convivencia y paz
frente a los procesos de conflicto armado que se han presentado en la
regién, mejorando de forma paulatina el buen vivir de las comunidades.
Sin embargo, este es un proceso que se debe de ir fortaleciendo con la pre-
tension de incluir a mas productores y productoras de la region, proteger
el medio ambiente y mejorar los procesos de comercializacién y distribu-
ci6én alimentos con mejor calidad.
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CAPITULO 16.

LA PROTECCION DE LAS NORMAS
INTERNACIONALES DEL TRABAJO CONTRA
LA DISCRIMINACION POR LA
DIVERSIDAD ETNICA EN LA EMPRESA

Cayetano Nunez Gonzalez

1. LA DIVERSIDAD ETNICA Y LA DIGNIDAD HUMANA

La configuraciéon multiétnica de nuestras sociedades requiere, desde
todas las esferas de pensamiento, especialmente desde la Universidad,
realizar un esfuerzo que permita aportar ideas para armonizar, de un
modo consensuado, nuestra convivencia e interaccién presente y futura.

La importancia de lo afirmado es facil de compartir, cuando se
observan las consecuencias de nuestra histérica incomprension hacia
la diferencia al grupo dominante: ser mujer, tener una discapacidad o
tener un origen étnico ha sido y sigue siendo causa de discriminacién,
asi como la razén que sitia a muchas personas en posiciones de maxi-
ma vulnerabilidad social.

Se necesita poner en marcha un proceso dindmico que permita ir
formando una nueva conciencia de respeto a la diversidad, como valor
esencial de nuestra convivencia democrética: debemos fomentar una
educacion basada en el ser humano, en el derecho a gozar de su libre
personalidad, de su identidad individual y colectiva, de su dignidad.
Y tenemos que ser capaces de aportar soluciones concretas, también
juridicas, que sean capaces de impedir las conductas discriminatorias
y, al mismo tiempo, de fomentar la igualdad, compensando las des-
ventajas y desigualdades que la discriminacién provoca.
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1.1 La discriminacién es una lamentable practica en todas las di-
mensiones sociales. Y lo es también en el mundo productivo, en el
que sus consecuencias revisten una intensa gravedad, al limitar o im-
pedir el acceso al trabajo y, con ello, aumentar considerablemente el
riesgo de marginacion social. Estas précticas son variadas: desde las
referencias peyorativas al color de la piel o al lugar de procedencia, la
exigencia de requisitos profesionales no necesarios para el puesto de
trabajo, la necesidad de realizar funciones prohibidas por su religiéon
o costumbres, la desconsideracion a su capacidad de trabajo, la prohi-
bicién de portar prendas exigidas por su cultura (por razones étnicas
o religiosas), la imposibilidad de adaptar los tiempos de trabajo (por
festividades propias), las dificultades de comunicacién (verbal o no),
el desconocimiento hacia los distintos valores de comprensién de la
realidad o la escasa importancia que se le proporciona a la experiencia
y conocimientos de culturas diferentes.

Estas y otras conductas han ido incorporando, en el ambiente
laboral, estereotipos negativos relacionados con el origen étnico de las
personas que trabajan. Esta es la razén que exige reflexionar sobre las
respuestas que el Derecho tiene que proporcionar ante la diversidad
cultural en el trabajo, sin que las “conductas normalizadas” que se
han preestablecido en cada sociedad puedan, ni deban, ser las tinicas
formas de conducta, por ser incompatibles con el pluralismo, con la
democracia y con la dignidad humana (Nufiez, 2009).

Esta situacion tiene presencia en multiplicidad de sociedades y
contextos. El fenémeno migratorio es un causante frecuente de re-
chazos hacia la nueva forma de cultura que se refleja en la empresa.
Aungque la migracién no viene necesariamente del exterior, afectando
también a personas que pertenecen a comunidades y pueblos indige-
nas que, como causa de la actividad capitalista (extractiva, ganadera,
agraria...), terminan perdiendo el acceso a sus territorios y migrando
a la ciudad, donde suelen encontrar discriminaciéon y precariedad.

En este sentido, el presente trabajo pretende constatar los avances
que las normas internacionales del trabajo, en especial los Convenios
111 y 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante,
OIT), despliegan en defensa de la diversidad cultural, en la medida
en que pertenecer a una etnia determinada puede proporcionar a la
persona unos rasgos fisicos y culturales diferentes a los mayoritarios,
que pueden ser causa de discriminacién.

1.2. Conviene tener en cuenta que cada persona ha nacido en una
comunidad de vida en la que ha socializado, interiorizando unas ma-
neras de pensar, de sentir y de actuar, ayudando en su devenir a su
transmisién, conservacién y transformacion (Rodrigo Alsina, 2004).

La diversidad cultural obtiene su méxima expresiéon en las
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sociedades multiétnicas, en las que surgen dificultades derivadas no
tanto de la existencia de diversas culturas, sino del hecho de que “per-
sonas con distintos bagajes culturales han de convivir en un mismo
espacio social, sea una comunidad politica, sea una comunidad hu-
mana real en su conjunto, donde la mayoria de las veces una de las
culturas es la dominante” (Cortina, 2005).

La cuestion que debemos preguntarnos es qué respuestas tiene el
Derecho para regular y encauzar debidamente un fenémeno social que
plantea un gran reto al ejercicio de los derechos humanos, entendien-
do que su privilegiada posicién de ser un “interés ptblico y primario”
(Rodriguez Pifiero, 1996) les permite fijar “principios de justicia mate-
rial destinados a informar todo el ordenamiento juridico” (Zagrebelsky,
2002). En este sentido, siendo como debe ser lo juridico un receptor de
los cambios sociales y econémicos, debemos ser conscientes de que el
Derecho tiene también la opcién de anticiparse y orientar las transfor-
maciones sociales y econémicas (Casas, 1999), con objeto de armonizar
las relaciones humanas y evitar sus posibles conflictos.

De lo afirmado, es facil deducir que la propuesta consiste en contar
con unas normas juridicas que ayuden a que la libertad y la igualdad sean
reales y efectivas: “conseguir la igualdad exige adoptar medidas que favo-
rezcan a las personas que se encuentran desfavorecidas, respetando, con
una sensibilidad adecuada, el valor subjetivo que esas personas muestran,
tanto por el respeto a sus tradiciones como a su identidad cultural” (Sen-
tencia del Tribunal Constitucional espafol 69/2007, en adelante STC, Voto
Particular de Rodriguez-Zapata). Desde esta perspectiva, la integraciéon
es, ante todo, igualdad de derechos y, por tanto, no sélo no discrimina-
cién, sino también igualdad (De Lucas, 2001).

Ahora bien, la igualdad no es homogeneidad (Afién, 2003), sino
el derecho “a la tutela de la propia identidad, en virtud del igual valor
asociado a todas las diferencias que hacen de cada persona un indivi-
duo diverso de todos los otros, y de cada individuo una persona como
todas las demas” (Ferrajoli, 2004).

El respeto a la diversidad cultural, el derecho a ser diferente, es
parte del respeto y pleno desarrollo de la dignidad humana, como “de-
recho de todas las personas a un trato que no contradiga su condicién
de ser igual y libre, capaz de determinar su conducta en relacién con-
sigo mismo y su entorno, esto es, la capacidad de autodeterminacién
consciente y responsable de la propia vida” (STC 192/2003). Lo que
implica, tal y como expresa la STC 3/2007, una explicita interdiccién
de que determinadas diferencias sean la razén que ha situado his-
téricamente, tanto por la acciéon de los poderes publicos como de la
practica social, a sectores de la poblacién en posiciones, no sélo des-
ventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona.
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La dignidad no admite discriminaciones por razén de nacimien-
to, origen racial o étnico, opiniones o creencias, considerando que el
odio o el desprecio a todo un pueblo o a una etnia es una perversién
juridica incompatible con el respeto a la dignidad humana, rechazo
predicable sobre las conductas que, proyectadas sobre un solo indivi-
duo, encuentran su motivacion en la pertenencia de este a un grupo
racial, étnico, religioso o cultural determinado (STC 13/2001).

El nuevo discurso juridico contemporéaneo de la igualdad debe
ser muy cuidadoso y respetar el caracter diverso de las sociedades
de hoy, su heterogeneidad, manifestada en su caracter multiétnico y
pluricultural. Desde esta perspectiva, “su concepcion ideoldgica debe
incorporar las complejas adaptaciones que la diversidad exige a la or-
ganizaciéon moderna de la sociedad” (Barbera, 2001).

Como se ha destacado, la igualdad no es identidad ni homoge-
neidad, puesto que no prescinde de elementos diferenciadores (Afién,
2001). La diversidad, por su parte, no se contrapone a la igualdad,
sino a la identidad homogénea: significa que, de hecho, las personas
se encuentran en situaciones y condiciones diferentes y que la identi-
dad de toda persona viene dada por sus diferencias.

Una sociedad puede ser multicultural, en su nivel mas sencillo de
tolerancia; o superar esa fase y ser intercultural, potenciando no sélo
la comprensién mutua, sino también el didlogo y el intercambio entre
culturas. Pero una sociedad “asimilacionista” es democraticamente
insostenible, debiendo impedir privilegios entre culturas, basados en
un mayor rango o jerarquia de unas sobre otras, teniendo en cuenta
que la tnica forma de comprenderlas correctamente es interpretar
sus manifestaciones de acuerdo con sus propios criterios culturales,
segun se pronuncia el articulo 9 del Convenio 169 sobre pueblos indi-
genas y tribales de la OIT (1989).

1.3. Desde luego que para lograr este estado de dignidad personal
es necesario un ejercicio pleno de los derechos humanos, incluidos
los derechos econémicos, sociales y culturales. Ahora bien: para que
coadyuven a conseguir un estatus personal que permita disfrutar de
los derechos humanos en condiciones de justicia, igualdad y libertad,
es imprescindible superar la cldsica concepcién juridica abstracta de
estos derechos.

Desde esta perspectiva, tutelar su ejercicio es una obligacién de
orden publico, ya sea “a través de derechos positivos que generan ex-
pectativas de derechos, ya sea como inmunidades frente al poder, es
decir, como derechos negativos que obligan al legislador y a la adminis-
tracién a no privar a las personas, de manera arbitraria, de recursos
basicos que hayan obtenido o tengan un legitimo interés en obtener”
(Pisarello, 2004).
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Se puede afirmar que la diferencia que no se convierta en des-
igualdad est4, en la mayoria de las ocasiones, conectada con la satis-
faccién simultanea de todos los derechos humanos. Conviene consi-
derar que, si el primero de los derechos humanos es el derecho a tener
derechos (De Souza, 2003), s6lo un disfrute integral de todos ellos per-
mitira el reconocimiento de los seres humanos como sujetos, pero no
en el sentido de una universalidad uniforme, sino desde su diferencia.

El disefno de un ordenamiento juridico intercultural no puede ser
ciego a las diferencias, porque entonces la igualdad sirve para ocultar
una realidad discriminatoria (Semprini, 1997). En este sentido, debe
crear una esfera de tutela que no sélo garantice el respeto a la dimen-
si6n interna de la identidad cultural, sino que facilite (incluso que
fomente) el libre ejercicio de sus manifestaciones externas.

2. LAS NORMAS DE LA OIT ANTE LA DISCRIMINACION POR
RAZONES ETNICAS EN LA EMPRESA

La lucha contra la discriminacién en el trabajo sintetiza los valores de
la idea misma de los derechos humanos: el respeto a la dignidad de
las personas y la instauracién de un orden social justo. El sentido de
esta afirmacion se fortalece al evaluar el intenso impacto que la dis-
criminacién (también la cultural) tiene en el Aambito de las relaciones
laborales, al derivarse de los problemas de integracién en el trabajo
“muchas de las dificultades con las que se encuentra la persona en el
resto de las dimensiones sociales” (Gémez Muifoz, 2001).

La diversidad cultural también supone un reto en la gestién de
personal en las empresas: el Derecho del Trabajo ha de superar la ten-
sién entre las inquietudes del poder econémico por proteger sus in-
tereses respecto del “mercado de trabajo” y la tutela de los derechos
humanos fundamentales de los trabajadores. El desafio es conseguir
que las normas laborales construyan el equilibrio entre “el principio
que prohibe la discriminacién y el principio de tutela de las diferen-
cias” (Anén, 2001).

2.1. Retomando la idea de los derechos culturales como derechos
humanos, interesa partir del articulo 22 de la Declaraciéon Universal
de los Derechos Humanos de 1948, donde se proclama que toda per-
sona, como miembro de la sociedad, “tiene derecho a la satisfaccion
de los derechos econémicos, sociales y culturales indispensables a su
dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.

La Declaracion, al universalizar los derechos humanos, concep-
tualizé un estatus de respeto minimo del que todo ser humano debe
disfrutar, el derecho a ejercer los derechos que en ella se reconocen
como camino a la dignidad, a la felicidad, a crear un proyecto de vida
propio. Se origina asi el compromiso de los Estados a asegurar a los
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hombres y mujeres el titulo que necesitan para gozar de esos derechos
(articulo 3 Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales —en adelante, PIDESC-), también en el ambito laboral (ar-
ticulo 6 PIDESC). En esta linea se enmarca la Declaracion de la ONU
de 18 de diciembre de 1992 de derechos relacionados con la identidad
cultural, entre otros instrumentos internacionales, como el articulo
31 de la Convencién de derechos de los trabajadores inmigrantes y el
Convenio 169 OIT sobre pueblos indigenas. En ellos se especifican el
derecho al respeto y al desarrollo sin discriminacién de la identidad
étnica, cultural, lingiiistica y religiosa (articulo 1); y el derecho a la
existencia como tal minoria, que se concreta en la proteccién contra
cualquier actividad que pueda amenazar su existencia o identidad y
obstaculizar el desarrollo de su particularidad especifica (articulo 2).

La propia Constitucién de la UNESCO de 1945 reiteré que el res-
peto a la justicia, a la ley, a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales sélo se aseguraba sin distincién de raza, sexo, idioma
o religién, considerando la igualdad fundamental de todos los seres
humanos y de todos los pueblos, su derecho a ser diferentes y a ser
considerados como tales, siendo incompatible el respeto a los derechos
humanos con toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basa-
da en la raza, el color, el origen étnico o nacional o la intolerancia reli-
giosa, que limita de un modo arbitrario o discriminatorio el derecho al
desarrollo integral de todos los seres y grupos humanos (articulos 1y 3
de la Declaracién sobre la raza y los prejuicios raciales, aprobada y pro-
clamada por la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, reunida en Paris en
su vigésima reunién, el 27 de noviembre de 1978).

Esta actividad internacional se ha visto fortalecida por la Conven-
cién sobre la proteccién y promocion de la diversidad de las expresio-
nes culturales, firmada en Paris el 20 de octubre de 2005, durante la
Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura, en su 33* reunién, celebrada en
Paris del 3 al 21 de octubre de 2005. Este texto, fruto de la actividad
que en pro de los derechos culturales y de la proteccién de las mino-
rias viene realizando la UNESCO, parte afirmando que la diversidad
cultural es una caracteristica esencial de la humanidad, como patri-
monio comun que debe valorarse y preservarse en provecho de todos.

La Convencion recuerda que la diversidad cultural, tal y como
prospera en un marco de democracia, tolerancia, justicia social y res-
peto mutuo entre los pueblos y las culturas, es indispensable para la
paz y la seguridad en el plano local, nacional e internacional. Elogia
la importancia de la diversidad cultural para la plena realizaciéon de
los derechos humanos y libertades fundamentales proclamados en la
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Declaracién Universal de los Derechos Humanos y otros instrumentos
universalmente reconocidos. Y expone que la cultura adquiere formas
diversas a través del tiempo y el espacio, y que esta diversidad se mani-
fiesta en la originalidad y la pluralidad de las identidades y en las expre-
siones culturales de los pueblos y sociedades que forman la humanidad.

En este sentido, en la construccion de las oportunas reformas o
innovaciones legales, habrda que tener en cuenta que “la diversidad
de expresiones culturales es un factor importante que permite a los
pueblos y a las personas expresar y compartir con otros sus ideas y
valores, sus objetivos; entre otros, promover la diversidad de las ex-
presiones culturales, creando las condiciones para que las culturas
puedan prosperar y mantener interacciones libremente, fomentando
el didlogo entre culturas” (articulo 1 Convencién 2005). “Entendien-
do que sélo se podra proteger y promover la diversidad cultural si se
garantizan los derechos humanos y las libertades fundamentales, par-
tiendo del principio de igual dignidad y respeto de todas las culturas,
comprendidas las culturas de las personas pertenecientes a minorias
y las de los pueblos autéctonos” (articulo 2 Convencién 2005). Todo
ello considerando que la cultura es uno de los principales motores
del desarrollo, siendo los aspectos culturales tan importantes como
sus aspectos econémicos, respecto de los cuales los individuos y los
pueblos tienen el derecho fundamental de participacion y disfrute (ar-
ticulo 2 Convencién 2005).

Conviene advertir que en el instrumento se observan, al menos,
dos importantes previsiones que le proporcionan un alcance univer-
sal. La primera hace referencia a su ambito subjetivo: la Convencién
habla en todo momento de personas, sin requerir ninguna otra condi-
cién o requisito, como la nacionalidad, para ser sujetos de la protec-
cién que de ella pueda derivarse. La segunda se refiere a su alcance
objetivo, en la medida en que no sefiala ambito alguno en el que no
pueda desplegarse la tutela que los Estados puedan adoptar.

2.2 Asi las cosas, es evidente que la proteccién de la diversidad
cultural tendra la misma virtualidad en el ambito econémico que en
cualquier otro ambito de la sociedad. Incluso, puede decirse que el
econdémico tiene una relevancia especial, al ser un espacio en el que
entran en conexion constante multiples intereses humanos, destacan-
do aquellos que se relacionan con sus posibilidades de inclusién so-
cial en un mundo que se administra, de manera primordial, por la
capacidad de acceso al mercado. Adquiere por tanto maxima actuali-
dad la idea de que la empresa no puede ser una burbuja en el que la
diversidad cultural adquiera un caracter neutro, invisible, “a través
de un tratamiento juridico indiferenciado que estimule la igualdad
en detrimento de la identidad comunitaria de origen”, en lugar de un
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“tratamiento juridico diferenciado que incentiva las diferencias” y se
“asiente en la conciencia social y en el trafico juridico” (Valdés, 2006).

Primero, porque las empresas son cada vez mas heterogéneas y
la heterogeneidad esté vinculada a la identidad personal. Y reitero de
modo consciente que su libre desarrollo esta directamente conectado
con la dignidad humana y con el resto de los derechos humanos. Se-
gundo, porque la empresa es sujeto de derechos y obligaciones, y la
proteccién de estos derechos tiene eficacia también en las relaciones
privadas. Una de ellas es, desde luego, velar porque en su espacio fi-
sico y en el desarrollo de su actividad se tutelen los derechos huma-
nos, en especial el derecho a la no discriminacién. Su responsabilidad
social va, por tanto, més alla de un acto voluntario, lo que significa
que el Derecho debe reconocer y tutelar suficientemente este dere-
cho/obligacién, cuya lesién es pluriofensiva por la cantidad de dere-
chos fundamentales que pueden verse implicados. Tercero, porque un
ambiente laboral respetuoso con la dignidad humana es sinénimo de
un entorno pacifico que favorece la cohesion social y la democracia:
sirve para evitar riesgos sociales y sus manifestaciones conflictivas,
beneficio humano y econémico colectivo que también se refleja en los
intereses empresariales.

2.3. La Organizacién Internacional del Trabajo ha tenido especial
cuidado en advertir que la discriminacién esta censurada en las rela-
ciones de trabajo. Destacan en esta labor, entre otros, los Convenios
100 sobre igualdad de remuneracién y, especialmente, el Convenio
111 de 1958 sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion,
instrumentos juridicos que se complementan con la Declaracién de la
OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo,
donde se reitera el compromiso de los Estados miembros de eliminar
la discriminacién en materia de empleo y ocupacioén.

Respecto a los pueblos indigenas, son multiples los Convenios de
la OIT que intentan construir un cuadro normativo antidiscriminato-
rio (OIT, 2009). Debe resaltarse aqui, de manera especial, en conso-
nancia con algunas previsiones ya contempladas en el Convenio 107,
el contenido del Convenio 169 OIT de 1989, norma que despliega un
mandato universal contra la discriminacién de los pueblos indigenas
y tribales, apoyado en 2007 por la Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Sobre el Convenio 169 OIT es importante destacar algunas
cuestiones.

De un lado, el Convenio 169, en su propio marco normativo, exige
con insistencia el ejercicio de los derechos sociales, econémicos y cul-
turales respetando la identidad social y cultural, asi como las costum-
bres de cada persona y pueblo al que pertenece. Para esta actividad,
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no sélo exige elaborar una legislacién que permita ejercer los derechos
en igualdad de condiciones que a las demés personas (ver articulos 2
y 3), desarrollada previa consulta con los pueblos indigenas (articulos
6y 7), sino también que al aplicar la legislacion existente se tengan
en cuenta sus costumbres y el derecho consuetudinario (articulo 8).

De otro, como es evidente deducir de su propia naturaleza de
norma internacional del trabajo, su contenido muestra una dedicada
atencién al respeto en el ejercicio de la actividad laboral. Y, en este
sentido, es importante considerar desde un punto de vista subjetivo la
posibilidad de incluir la discriminacion por asociacién (Nufiez, 2010)
y, desde un punto de vista objetivo, que el Convenio 169 no restringe
sus previsiones al marco de las relaciones laborales reguladas por las
leyes del trabajo.

En efecto, el Convenio es consciente de la importancia que el ha-
bitat y el territorio tienen para el adecuado desarrollo de los pueblos
indigenas, en sus manifestaciones culturales y, desde luego, en la sa-
tisfaccién auténoma de sus necesidades mediante sus formas propias
de trabajo colectivo. Es por ello que la Parte II (articulos 13 a 19)
presta una dedicada atencién a la proteccién de la propiedad y po-
sesién de la tierra, asi como lo hace el articulo 23 con respecto a sus
ocupaciones tradicionales.

Y, desde luego, exige el mas absoluto respeto a los derechos la-
borales, cuando realizan una actividad por cuenta ajena (ver Parte
III). Desde esta perspectiva, hay que tener presente que el acceso, la
promocion y la permanencia en el trabajo encuentran, con frecuencia,
obstaculos relacionados con la igualdad de oportunidades, unas veces
vinculadas al acceso a la formacién, otras relacionadas simplemen-
te con prejuicios negativos vinculados a la calidad de su trabajo. El
Convenio 169 OIT (articulos 17 a 20) viene a reiterar la prohibicién
de cualquier norma o practica discriminatoria en el empleo, empe-
zando por la seleccién, siguiendo por la obligacién de obtener una
retribucién igual por un trabajo de igual valor, incluyendo también las
relacionadas con la proteccién social (articulos 24 y 25). Se incluyen
aqui tanto los derechos tipicamente laborales como aquellos otros de-
rechos de la persona que, sabemos, estan plenamente vigentes en la
relacién laboral.

2.4. Una cuestion adicional es la que hace referencia al alcance
de estas normas internacionales del trabajo, proyectandose a través
de una doble preocupacién: no sélo pretenden eliminar las desigual-
dades de trato que provocan las conductas discriminatorias (aspecto
negativo), sino también promover la igualdad de oportunidades (as-
pecto positivo), legitimando las acciones positivas, como instrumen-
tos para aproximarse a la igualdad que estdn avalados en general por

317



Cayetano Nunez Gonzalez

el articulo 5 del Convenio 111 OIT y, en relacién con los pueblos indi-
genas, por el Convenio 169 OIT.

Siguiendo este razonamiento, el articulo 20 del Convenio 169
ordena a los Estados que se hagan garantes del ejercicio efectivo de
dichos derechos, adoptando medidas especiales contra la discrimina-
cién por razones étnicas, una especie de medidas de accién positiva
reforzadas para el efectivo cumplimiento de sus derechos.

Se proscriben asi las conductas mediante las que el empleador
trate de modo distinto a sus empleados en base, entre otros, a motivos
relacionados con su apariencia fisica o sus rasgos étnicos, asegurando
la libertad de los trabajadores (Ntiez, 2009). No hay ninguna fase de
la relacién de trabajo que pueda ignorar esta tutela antidiscriminato-
ria, reiterado este mandato por el articulo 17 de la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas. Ni en el
acceso al empleo, incluidos los criterios de seleccién y las condiciones
de contratacién y promocién. Ni en el acceso a la orientacién y forma-
cién profesional. Como tampoco en el disfrute de las condiciones de
trabajo, incluidas las condiciones retributivas y el régimen extintivo.

A modo ilustrativo, se considera una discriminacién directa aque-
lla conducta que tenga por objeto rechazar a un candidato por su ori-
gen étnico, incluidas las 6rdenes de discriminar, considerando entre
las mismas las que un empresario dé a sus trabajadores, a sus contra-
tistas o subcontratistas o a las empresas encargadas de poner traba-
jadores a disposicién. Como lo es, entre otras, la conducta extintiva
cuyo unico motivo consiste en el origen étnico del trabajador.

Otras veces se utilizan férmulas aparentemente neutras, pero cuyo
impacto ocasiona una desventaja a una persona respecto de otras por
razén de su origen étnico. Estas discriminaciones indirectas estan igual-
mente vedadas por el ordenamiento juridico: es ilegal cualquier practi-
ca empresarial dirigida a limitar, segregar o clasificar a sus trabajadores
de modo que se les prive o se tienda a privarles de oportunidades de
empleo o se afecte adversamente su estatus por causa de su raza, etnia
o religiéon. Una manifestacion tipica de este comportamiento consiste
en solicitar titulaciones académicas o experiencias profesionales que no
se corresponden con el puesto a cubrir, a sabiendas de que por razones
econdémicas o geograficas las personas de algunas etnias no van a poder
cumplir con dicho requisito. Igualmente, se considera discriminacién
indirecta solicitar una imagen fisica concreta, como la altura, cuando
no es imprescindible para el trabajo.

Y, en sintonia con las practicas discriminatorias comentadas, con-
viene advertir que el acoso en el trabajo por razones étnicas es, por sus
repercusiones psicosociales, una actitud discriminatoria especialmente
reprochable. Y ello con independencia de que esta actitud ofensiva se
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manifieste mediante alusiones directas o alegéricas hacia la etnia de
una persona, o que el acoso cultural (la xenofobia, el racismo, la intole-
rancia en general) se encuentre oculto en un acto de acoso psicolégico
(cambio de puesto, aislamiento social, rumores sobre su capacidad de
trabajo, etc.) que afecte a una persona o personas que pertenezcan a
un colectivo culturalmente diferente. En ambos casos, es suficiente con
que se produzca el hostigamiento, sin necesidad de que haya un dafio
efectivo a la salud psiquica o fisica, ni resulte imprescindible que quie-
nes acosan lo hagan movidos por una intencion, finalidad u objetivo.

2.5. La proteccién ante la discriminacién cultural en el trabajo
tiene su fundamento en el propio contenido de los derechos funda-
mentales afectados, como son la propia imagen, la intimidad o la
identidad. Conviene recordar que la cesién de esta esfera de libertad
puede provocar a la persona un intenso dafio moral y social, por el
rechazo que en su entorno pueda sufrir.

El Derecho tiene que articular férmulas para equilibrar los dere-
chos en juego, en aras a conseguir una convivencia respetuosa, inte-
grando las preocupaciones sociales y ambientales en las operaciones
empresariales, proceso conocido como responsabilidad social de las
empresas y que, lejos de quedar a la voluntad empresarial, debe estar
fuertemente regulado por el ordenamiento juridico, teniendo como
tiene a la dignidad humana como bien juridico protegido.

En este proceso de tutela se utilizan lo que ha venido a denomi-
narse las herramientas técnicas para la solucién de conflictos entre
derechos fundamentales. De un lado, tiene especial relevancia el crite-
rio de proporcionalidad (Garcia y Mercader, 2003). De otro, conocido
el grado de cesién de cada derecho, es posible utilizar la acomodacion
razonable, practica que se concreta mediante los llamados ajustes ra-
zonables; esta medida, utilizada para apoyar la igualdad efectiva de
las personas con discapacidad, es perfectamente extrapolable a cual-
quier causa discriminatoria (Esteban y Nufiez, 2005).

Conviene asi mismo tener en cuenta los nuevos instrumentos ad-
jetivos aparecidos en algunas legislaciones, como el procedimiento de
tutela de los derechos fundamentales y, en especial, su prueba indi-
ciaria. Este mecanismo probatorio es particularmente ttil en la pro-
teccion antidiscriminatoria. Consiste en que, si de las alegaciones de
la parte actora se deduce la existencia de indicios fundados de discri-
minacién, corresponderd al demandado la aportacién de una justifi-
cacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las medidas
adoptadas y de su proporcionalidad. Su particularidad reside en que
la prueba se erige como el elemento mas dificil y esencial, porque la
discriminacién viene cualificada por la actividad del empleador que,
en muchas ocasiones, no es abierta, sino que estd oculta a través de
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practicas aparentemente neutras. La variedad del proceder discrimi-
natorio se traduce en la especial dificultad de su demostracién, “lo que
convierte la actividad probatoria en el banco de prueba de la garantia
constitucional de la no discriminacién” (Valdés, 1990).

Y, desde luego, la importancia de contar con una Administracion
de Justicia sensible y comprensiva hacia la diversidad: sin duda, tam-
bién ante las diferencias culturales que son innatas a la pertenencia
a un grupo étnico, con especial referencia a los pueblos indigenas y
originarios. Interesa recordar el derecho a la tutela judicial efectiva,
garantia que exige, llegado el caso, la directa aplicacion de las previ-
siones constitucionales contra la discriminacién, obligando a los tri-
bunales a desplegar una actitud garante, incluso, sin que exista el mas
que conveniente y necesario desarrollo legislativo.

A mayor abundamiento, la pasividad legislativa puede ser com-
pensada por la aplicacién judicial de las normas internacionales del
trabajo y otros Tratados de Derechos Humanos, plenamente vigentes
en el Derecho interno por imperativo constitucional, tanto en su natu-
raleza de norma juridica, como en su calidad de instrumento interpre-
tativo del derecho positivo. Los Convenios de la OIT, lejos de ser una
mera declaracién de intenciones, tienen naturaleza normativa y, por
tanto, forman parte del ordenamiento juridico de los Estados que los
ratifican, siendo a los Tribunales plenamente exigible su aplicacién.
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CAPITULO 17.
LOS PROGRAMAS DE TRANSFERENCIAS
CONDICIONADAS COMO PALIATIVOS
DE LA POBREZA EN LATINOAMERICA

Gianella Jiménez Ledn!

“La pobreza no es natural, es creada por el hombre
y puede superarse y ervadicarse mediante acciones
de los seres humanos.

Y erradicar la pobreza no es un acto de caridad, es
un acto de justicia”.

Nelson Mandela

UN RECORRIDO ANALITICO DESDE LA ECONOMIA POLITICA
INTERNACIONAL

Los estudios sobre la pobreza, sus causas, manifestaciones y la forma
de acabarla y erradicarla, asi como las diferentes politicas y programas
por parte del Estado han sido una preocupacion de caracter social, eco-
némico, politico y global desde tiempos histéricos hasta la actualidad.
La investigaciéon propone un marco tedrico desde la Economia Politi-
ca Internacional (EPI) caracterizada como un conjunto de piezas en el
rompecabezas global que combina varias dimensiones desde lo social,
normativo, las instituciones, lo publico, y lo privado. De esta forma,
la EPI, al ser un campo multidisciplinario de investigacién, parte de
que lo politico y lo econémico son esferas con espacios comunes donde
los actores econémicos tienen intereses politicos (Tussie, 2014). En este
sentido, la disciplina de las Relaciones Internacionales (RRII) y el cam-
po de estudio de la EPI conforman un enfoque que permite entender el
orden mundial el cual continuamente entra en conflicto con diferentes
visiones de poder y desarrollo (Underhill, 2000).

1 La investigacion fue realizada para desarrollar la tesis de Maestria de Investiga-
cién en Relaciones Internacionales en FLACSO Ecuador. La tesis fue presentada en
Diciembre 2020 bajo la direccién de la Phd. Adoracién Guaman.
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Una de las principales ventajas de abordar la investigacion de los
Programas de Transferencias Condicionadas como paliativos de la po-
breza utilizando la EPI recae en que su campo analitico genera “una
lectura politica de la economia internacional y desentierra sus raices
a nivel nacional” (Tussie, 2015). Ademas, se utiliza como eje de este
marco teérico la EPI del Desarrollo bajo la Escuela Alternativa al De-
sarrollo de Amartya Sen, el cual tiene el potencial de explicar la aplica-
cién de los PTC en América Latina bajo organismos internacionales,
como el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
el Banco Mundial (BM), el Fondo Monetario Internacional (FMI), la
Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL).

1. ELENFOQUE DE CAPACIDADES DE AMARTYA SEN
Para entender el enfoque de capacidades plenamente hay que recurrir a
la Escuela Alternativa al Desarrollo que surgi6é con Joseph Kumarappa
en 1946 y Mohandas Gandhi en 1958, a mediados de los anos cuarenta
del siglo XX (Hidalgo, 2011) para posteriormente nacer las teorias de
Amartya Sen (1981 y 1999), el cual postula y entiende al Desarrollo
como un proceso de expansion de libertades y de oportunidades, donde
la pobreza es vista como la privacién de capacidades. Desde este enfo-
que, las capacidades humanas deben ir acompanadas “de un aumento
de las productividades y del poder obtener ingresos” (Sen, 1999,120). A
partir de esta concepcion, el desarrollo empezé a ser visto como la am-
pliacién de capacidades, cuestién que derivé la elaboracion del concep-
to de Desarrollo Humano y del indice de Desarrollo Humano del PNUD
(1990). Sin embargo, las cuestiones y preocupaciones por el Desarrollo
empezaron mucho antes: algunos estudiosos la sittian a finales de la dé-
cada de los afios cuarenta, con la creacién del sistema de las Naciones
Unidas, el Banco Mundial (Esteva, 1996, Escobar, 1998, Sachs, 1999)
y/o con la teoria de la estabilidad hegeménica, con los Estados Unidos
como hegemon y lider global (Gilpin, 1981, Kindelberger, 1981).
Después de la IT Guerra Mundial, la hegemonia estadounidense
se desplaza sin precedentes, y con ello logra imponer un modelo de
desarrollo o etapas del crecimiento por el cual el resto de paises sub-
desarrollados deberan transitar (Rostow, 1974). De hecho, es Truman
quien crea el concepto que dividira al mundo en los denominados
“paises desarrollados” y “los subdesarollados”, imponiendo para ello
arbitrariamente sus mediciones (Sachs, 1999). Desde entonces, Esta-
dos Unidos encontré el pretexto indicado para intervenir en América
Latina e implementar su modelo de desarrollo, sus valores y sus ne-
cesidades; a cambio, apoyaria a la regién en el “alivio” a la pobreza
(Furtado, 1975). Posteriormente, entre los cincuenta y ochenta, en la
region se refuta y cuestiona el crecimiento sin desarrollo, las visiones
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neoliberales que ponian al PIB como el gran indicador de desarrollo:
las criticas vinieron del pensamiento latinoamericano con la escuela
Cepalina, o la también llamada teoria de la dependencia que cuestio-
naba el modelo centro-periferia, las asimetrias, y el deterioro de los
términos de intercambio.

En esta linea, el Desarrollo Humano de los noventa involucra las
propuestas de desarrollo de capacidades de Amartya Sen, el cual con-
cibe y gestiona la pobreza mediante el desarrollo de activos, capacida-
des y la ampliacién de oportunidades (Sen, 1999). En adelante, el ob-
jetivo sera brindar un marco teérico apropiado que permita abordar
las nociones conceptuales empleadas en los PTC, tales como Pobreza,
Crisis de la Deuda, Proteccion Social; elementos desde los cuales se
pueda entender el surgimiento, la transformaciéon y la consolidacién
de las politicas antipobreza.

2. EL CONCEPTO DE POBREZA

América Latina sigue siendo el continente méas desigual del mundo, aun
cuando en el siglo XXI se produjeron avances, esta condicion desigual
sigue asechando a la regién (Cepal, 2012). La pobreza es uno de sus
principales males, y actualmente cuenta con una alta produccién te6-
rica desde organismos internacionales como el BID, el BM, el PNUD,
la Cepal, los cuales comparten un elemento en comun: la pobreza es la
privacién del individuo a minimos de consumo. En términos atin mas
amplios y del saber econémico, se describe a la pobreza como la priva-
cién de una, varias, o multiples necesidades basicas, dada por el escaso
ingreso, el poco consumo, o la insatisfaccién de necesidades basicas.
Actualmente, conocemos otros enfoques que han complementado la
medicién cuantitativa de pobreza, entre estos el “enfoque de capacida-
des” de Amartya Sen, donde es posible hacer una reflexiéon alrededor
de las diferentes dimensiones de la pobreza y desde esta interpretacion
comprender la politica social aplicada alrededor de los PTC.

La pobreza, en todos los enfoques de corte neoliberal, aparece
como la insuficiente acumulacion y dotacién de capital humano (Bec-
ker), y su conceptualizacion se vuelve un saber econémico neoliberal
que se torna descontextualizado y a-histérico, como un fenémeno que
estuvo desde siempre en las familias con baja acumulacién de capital
humano, y con ciclos intergeneracionales de pobreza, produciéndose
de manera viciosa y casi espontanea, donde los individuos casi de for-
ma automatica se tornan pobres (Pardo, 2008, Alvarez Leguizamén y
Naharro, 2019). Esta vision de la pobreza podria llamarse modernista-
tecnocréatica, para la que la pobreza seria una enfermedad “que hay
que erradicar para que no infecte el cuerpo sano de la economia y la
sociedad” (Lo Vuolo et al, 2004, 103).
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El socidlogo francés Castels hizo una importante clasificaciéon en
cuanto a la pobreza y al tipo de pobre que tiene una sociedad. En la
primera linea estan los pobres que poseen al menos un trabajo e ingreso
estable y pertenecen a comunidades urbanas y rurales, la siguiente son
los pobres vulnerables, con empleos precarios y pocas relaciones socia-
les, y en la tltima estan los pobres marginados, que “no poseen trabajo
ni relaciones sociales que los sostengan”: aqui se encuentran los pobres
que méas molestan a la sociedad, los marginados, los vagabundos, los
mendigos, un ser asocial, violento y peligroso, es decir “entre los pobres
tenemos a los mas pobres”, que para el mercado han heredado este
mal casi de forma “natural”, por sus “malas decisiones” y por su “mala
vida” (Castels, 2004). De ninguna forma el modelo neoliberal se cuestio-
na el desarrollo desigual, o la pobreza estructural como un proceso de
concentracion e intensificacion de desventajas sociales sobre algunos
individuos (Bayo6n, 2003; Saravi, 2004). Desde un enfoque psicolégi-
co, Bustelo argumenta que el pobre no es tan sélo pobre porque tiene
carencia de bienes materiales, o carencia de capacidades sino porque
ademas es “hecho pobre para constituirlo como dependiente de quien
le da la dadiva y administra favores” (Bustelo, 2000,15).

La Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) ha clasificado a la
pobreza como una enfermedad. La més cruel de todas las dolencias
es la pobreza, es el motivo de que no se vacune a los lactantes, de que
las poblaciones no dispongan de agua potable apta para el consumo
humano ni de estrategias de saneamiento ambiental adecuado; de que
los medicamentos curativos y otros tratamientos adecuados resulten
inaccesibles al alcance de los pobres y de que las madres mueran al
dar a luz. Es la principal causa de la baja esperanza de vida al nacer y
de las discapacidades e invalidez que provoca el hambre, entre otras
cosas, por la falta de fésforo (Parisi, 2001).

Acorde al premio Nobel de Economia, Amartya Sen, la pobreza
se identifica con “privacién de capacidades para acceder a bienes ma-
teriales donde las capacidades humanas deberan ir acompariadas de
un aumento de la productividad y del poder obtener ingresos” (Sen,
1900, 120). Por lo tanto, el Desarrollo se torna un proceso de expan-
sién de libertades y de oportunidades “de capacidades para llevar el
tipo de vida que las personas valoran y tienen razones para valorar”
(Sen, 1999, 34). Las bases del enfoque de capacidades de Sen tienen
raices en nociones filoséficas de justicia social de John Rawls, y si bien
en el enfoque de capacidades de Sen existe una cuestion relevante
que rompe la visién tradicional del bienestar en términos del ingreso
econémico y del PIB, su visién y anélisis propugna un desarrollo que
no excluye al mercado para conseguir el crecimiento y la “calidad de
vida”. De forma que, al referirse al mercado nos dice:
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El rechazo intelectual del mecanismo del mercado solia llevar a proponer
métodos diferentes de organizar el mundo, sin examinar seriamente la po-
sibilidad de que las alternativas propuestas entrafiaran fallos atin mayores
que los que se esperaba propusiera el mercado, negar esa libertad general
seria en si mismo un gran fracaso para la sociedad (Sen, 1999, 142).

El enfoque de capacidades desarrollado por Sen indica que el indi-
viduo puede generar un conjunto de bienes intermedios que influye
en su capacidad dindmica de funcionar, es decir una combinacion de
varios “haceres y saberes” a lo que llamara funcionamientos, y de su
libertad para elegir entre esos funcionamientos a lo que se denomina-
ra capacidades. De esta forma, en el informe de la Comisién sobre la
Medicién del Desarrollo Econémico y del Progreso Social, se deter-
minaron algunas caracteristicas objetivas y subjetivas que determi-
nan la calidad de vida de las personas, como alimentacién, vivienda,
seguridad, condiciones ambientales, relaciones sociales, educacion,
salud, que pueden ser suministrados por el ingreso, pero también por
la adecuada provision de servicios publicos.

La salud es un aspecto bésico que determina tanto la duracién
como la calidad de vida de las personas. La educacién, para proveer
las habilidades y competencias que sustentan la producciéon econémi-
ca, las relaciones sociales, pues mejoran la calidad de vida de varios
modos, las condiciones ambientales, impactos ambientales positivos y
negativos, y de esas valoraciones afectan las elecciones, y la seguridad
para tener una vida sin miedos que no atente a la vida o los bienes
(Joseph Stiglitz, Amartya Sen y Jean Paul Fitoussi, 2013, 125-130).

En general, el sustento teérico trabajado por Sen nos brinda un
marco amplio que permite concebir y gestionar la pobreza con el desa-
rrollo de activos, capacidades, y ampliacién de oportunidades, donde el
bienestar es individual, con dimensiones objetivas y subjetivas, el cual
responde a cada persona segun su agencia, es decir segiin su capacidad
individual ante situaciones de carencia. Sin embargo, este modelo de
desarrollo no esté excluido de las légicas del mercado, en las libertades
y en los excesos. Como advierte Neffa: “ser o estar pobre trae aparejado
el permanente sufrimiento causado por la insatisfaccion de necesidades
basicas, privacion que les quita libertad” (2005, 205).

3. PROTECCION SOCIAL

En EPI es casi imposible analizar la politica social de manera separa-
da a las nociones de desarrollo y poder, y su influencia en las politicas
sociales. De esta forma, un modelo de protecciéon social casi siempre
esta intimamente ligado como el modelo de desarrollo por el que tran-
sita un pais (Filgueira, 2013) y las politicas sociales son respuestas
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de caracter politico donde el Estado intenta articular las demandas
sociales (Carranza y Cisneros, 2014). De ahi que desde la vision del
contrato social se desprenda el concepto de Estado como un ente co-
hesionador, donde se involucran voluntades, aspectos de seguridad
y elementos de convivencia y prosperidad para todos los individuos
(Hobbes, 2000).

De acuerdo al modelo de desarrollo, se pueden identificar distintas
etapas en cuanto a la proteccion social (Cecchini y Martinez, 2016). En
Ecuador, a comienzos del siglo XIX, surge el modelo liberal primario,
donde la proteccién social es concebida como asistencia y caridad para
los més necesitados, con una escasa regulacién estatal, pero con gran
participaciéon de la iglesia y de comunidades evangélicas. La segunda
fase corresponde al modelo de Industrializacién por Sustitucién de Im-
portaciones (ISI), donde el estado era el actor central. En este momen-
to, la proteccién social siguié generandose como asistencia orientada
al subsidio de alimentos y combustibles, con el Estado como principal
proveedor. Otra particularidad del modelo ISI se relaciona con los sec-
tores incluidos y con los que quedaron al margen, pues si bien se logré
incorporar a ciertos sectores, como los trabajadores publicos, privados,
y urbanos, al proyecto de industrializacién (Ponce 2008), a la par exis-
tieron otros sectores menos favorecidos, como los trabajadores rurales,
indigenas, africanos, y trabajadores del sector urbano informal quienes
quedaron aislados (Barba, 2011). La tercera etapa se inicia con la crisis
de la deuda, que empieza en los ochenta y termina con la desapariciéon
del modelo ISI, cuando se termina implementando el modelo globaliza-
dor y liberal de mercado abierto.

El modelo globalizador y liberal fue el conocido como el Con-
senso de Washington?, el cual permitié acceder a las herramientas de
crédito de los organismos internacionales, FMI y BM, lo que implicd,
entre muchas cosas, privatizacién, desregulacion, economia de mer-
cado, y enajenacién de servicios publicos, disminuyendo al minimo el
rol del Estado. En este punto la proteccién social se torné focalizada
en los mas pobres. En el modelo liberal, la solucién a la pobreza es
el crecimiento y el ingreso al mercado global, cuestiéon que posterior-
mente se modifica pero no se elimina. Desde este analisis emerge el
discurso del Banco Mundial, donde el mercado es el principal motor e
impulsor en el logro del crecimiento y por ende en la reduccién de la

2 El Consenso de Washington consistié en diez recomendaciones centrales “disci-
plina fiscal, reordenamiento de las prioridades del gasto publico, reforma impositiva,
liberalizacién de las tasas de interés, tasas de cambio competitivas, liberalizacion
del comercio internacional, liberalizacién de la entrada de inversiones extranjeras
directas, privatizacién de las empresas publicas, desregulacién de los mercados y
derechos de propiedad” (Williamson, 1989).
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pobreza, pero los mercados no “pueden hacerlo todo” y tienen fallas,
y por ello es necesaria una minima intervencion estatal (Fiszbein y
Shady, 2009). En este modelo, una intervencién activa del Estado es
considerada infructuosa y no deseada, que solo va a conseguir estro-
pear los mercados (Hayek, 1990).

No obstante, el modelo liberal no pudo confrontar la expansién
del capitalismo y la tecnologia, lo que conllevé a una fase en donde
ya no se absorbia toda la fuerza de trabajo y se terminaba excluyendo
a una parte gran parte de la poblacion sin posibilidades de ingresar
al mercado de trabajo, atin en las fases de mayor expansion del capi-
talismo, de forma que el denominado efecto “derrame”, de primero
crecimiento y luego distribucién, se transforma en el “efecto goteo”,
enmarcandose dentro de un régimen de bienestar residual donde el
Estado otorgaba minimos de subsistencia.

Es a partir de inicios del siglo XXI cuando la proteccién social tie-
ne al Estado como garante, se intenta generar una serie de derechos y
garantias alejados del asistencialismo y bajo un enfoque de proteccion
social amplio, donde las redes de proteccién social intentan evitar la
pérdida de capital humano, constituyéndose en un mecanismo que evi-
te a las personas entrar en situaciéon de pobreza” (Carranza, 2010, 51).

4. IMPLEMENTACION DE LOS PROGRAMAS DE TRANSFERENCIAS
CONDICIONADAS (PTC)

La crisis de los ochenta que afecto a América Latina desencadené una
serie de PTC mediante bonos, subsidios, programas de educacién, sa-
lud etc., los cuales buscaron reducir, aliviar, y/o apaciguar la pobreza
para detener la transmisién intergeneracional mediante el desarrollo
de las capacidades humanas en las familias mas vulnerables. Con este
fin, y dependiendo del modelo de desarrollo vigente en cada pais, se
entregaron transferencias monetarias en la regién, las cuales por lo
general tienen condicionalidades en la asistencia a la escuela y en los
controles de salud (Cecchini y Martin, 2011). En este periodo, Alvarez
Leguizamoén sefiala que los PTC son compensatorios, orientados a los
mas pobres, para compensar los efectos del ajuste estructural y de la
aplicacién de las medidas del Consenso de Washington (Alvarez Le-
guizamoén, 2008). Con este andlisis coincide Ponce, al sefialar a la dé-
cada de los ochenta en Ecuador como el periodo de mayor restricciéon
fiscal, cuando hay un énfasis por focalizar y llegar a los méas pobres
(Ponce et al., 2008).

Los PTC pioneros se focalizaron en los hogares méas pobres orien-
tados hacia los nifios pequerios, y fueron implementados en el siglo
pasado en Brasil con el programa Bolsa Escola, hoy renombrado Bol-
sa Familia, y de manera paralela se implementaba el PTC Progresa en
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Meéxico, ahora denominado Oportunidades. Estos programas, a media-
dos de los noventa, se convierten para América Latina en el ntcleo de
las politicas sociales (Ponce, 2008), esto indica que a lo largo de la crisis
de los ochenta y noventa se incrementaron con rapidez por la caida del
bienestar en la regién y empezaron a ser vistos como paliativos de la
pobreza, con dos principales propésitos: el primero, constituirse en un
ingreso focalizado para los mas pobres, y el segundo, garantizar unos
minimos en salud y educacién. En este periodo, la politica social de
forma transversal ha estado orientada al aumento de capital humano
como “apaciguadores de conflictos sociales”, siendo una respuesta a las
contradicciones del modelo y a los conflictos sociales.

Alrededor del debate de los PTC se han construido argumentos
en contra de la excesiva focalizacién y condicionalidades otorgadas a
estos programas, dandole mayor relevancia a la universalizacién de la
proteccién social mediante prestaciones amplias que reduzcan opor-
tunidades de clientelismo, corrupciéon y el propio estigma de ser pobre
al recibir un PTC (Cecchini, 2016). Para los defensores de las condi-
cionalidades, como el BM, se trata de una visién “Estado, mercado y
familias” donde todos son actores dindmicos y el Estado no asume un
papel paternal (Fiszbein y Schady, 2009).

Sin embargo, la protecciéon social que debe llegar a los hogares
mas necesitados y vulnerables esta condicionada entre el “buen” y el
“mal” comportamiento de los beneficiarios, junto con el “premio” y
“castigo” a los hogares mas pobres, que puede incluir castigar a nifios
que estan escolarizandose (Minujin et al., 2007). En este sentido, un
informe del BID sefiala que en México el no cumplir con las condicio-
nalidades de salud puede llevar a la suspensién del PTC, inclusive si
en el hogar los nifios estan asistiendo normalmente a clases; es decir,
se evidencia una condicionalidad dura y disciplinadora que no con-
templa las dificultades de las familias para cumplimiento de las con-
dicionalidades (BID, 2016). Ademas, la pobreza es mas severa y con
mayores privaciones en los nifios, pues los despoja de su nifiez, ex-
perimentan trabajo infantil, desnutricién, padecen de enfermedades
prevenibles, y son victimas de discapacidades que pudieron evitarse;
por ende, disminuyen su calidad de vida y bienestar (Minujin, 2007).

En cuanto a la efectividad de estos programas, el Banco Mundial,
por ejemplo, ha sefialado que no hay PTC perfecto que satisfaga todas
las necesidades, pero indican que estos programas forman parte de
un arsenal de politicas sociales que pueden ser complementados con
otras transferencias no contributivas o de otro tipo. También se ha
argumentado que los PTC han sido eficientes en otros paises de Africa,
Asia, Medio Oriente e incluso en localidades de paises desarrollados
como el caso de la alcaldia de New York (Fiszbein y Schady, 2009).
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Asimismo, en cuanto a su efectividad, los estudios destacan que la
inversién en capital humano tiene un mayor retorno en los primeros
afios de vida, por lo que hay desincentivos para inversiones en los
adultos pobres que no serian tan “productivos” (Heckeman, 2011).

En cuanto a los resultados, las evaluaciones de impacto desde una
métrica cuantitativa reconocen los resultados positivos, varias inves-
tigaciones del BID concuerdan en los efectos positivos de los PTC en
el acceso a servicios de salud, aumento de matricula, e incorporaciéon
de nifios y jovenes a las aulas (Shultz, 2004). Asimismo, reconocen
que los programas se focalizan en un segmento que debera escoger a
los “maés pobres” dentro de los “pobres”, esto quiere decir que los PTC
no llegan a todos los hogares pobres, o las familias pobres sin hijos,
o a los hogares con hijos pero con rangos mayores de edad a los que
ofrece el programa, o a los ancianos pobres.

Al respecto, son varias las observaciones a estos programas:
una de las ilusiones o espejismos, acorde a Barba (2011), es la in-
capacidad de los PTC para demostrar el resultado, es decir, no solo
es importante la oferta de servicios de salud y educacién, lo es en
igual medida el acceso, la calidad y el resultado. En este sentido, una
mayor oferta de servicios de escolaridad y salud no necesariamente
refleja una mejor calidad de la educacién, salud, alimentacién, nu-
tricién; por ende, tampoco garantiza el “capital humano” que permi-
tirfa, segin el enfoque de Sen, acceder a desarrollar las capacidades
de los més pobres.

La revision de la literatura muestra una serie de debates abiertos,
a los que esperamos que esta investigacion pueda contribuir. Como
bien sintetizan Cecchini y Madariaga, los aspectos méas controvertidos
en torno a los PTC recaen en “la utilizacién de las condicionalidades
como instrumento de politica social, la focalizacién como una estra-
tegia de abordaje de acciones que operan bajo presupuestos restringi-
dos, y el papel de las mujeres como beneficiarias de las transferencias”
(Cecchini y Madariaga, 2011,6).

5. MIRADAS CRITICAS AL ENFOQUE DE CAPACIDADES

A continuacién, la investigacién aborda las perspectivas criticas que
refutan el enfoque de capacidades de Amartya Sen, el discurso y sus
actores. Conforme a las criticas de Alvarez Leguizamén, resulta que
la pobreza ya no es producida por falta de empleo o salarios dignos,
o por el sistema capitalista, sino, sobre todo, por “carencia de capaci-
dades”. De esta forma, las personas poseen al menos un recurso que
tiene valor de cambio en el mercado: “su potencial para trabajar a
excepcién, cuando se trata de una discapacidad o en personas en edad
laboral pasiva” (Alvarez Leguizamén, 2008, 108).
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Visiones criticas como las de Alvarez Leguizamén, Barba, Dus-
sel, Foucault, sefalan que el Desarrollo Humano de Capacidades es
un Desarrollo post consenso de Washington, que tiene una légica
que identifica a los mas pobres de los pobres, a los desposeidos, a
los desempleados, a los vulnerables, los indefensos, y con ello utiliza
un nuevo arte de dominacién sobre los “mas pobres”, utilizando asi
los denominados planes de focalizacién o PTC, que son una forma
particular de “vinculos sociales reciprocos entre el Estado, el merca-
do, la comunidad y la familia” (Alvarez Leguizamén, 2006, 8). Desde
esta visién, estos programas condicionados enmascaran la forma en
la que someten a la poblacién que los recibe: “los programas socia-
les plasmados bajo relaciones tutelares contractuales tienen un fuerte
contenido disciplinador y moralizante, a veces asociados a derechos
tanto integrando algunas poblaciones como expulsando a otras a los
margenes” (Alvarez Leguizamén, 2006, 88).

En esta linea, Barba (2011) senala que el “enfoque de capacida-
des” se orienta a individuos escolarizados, con mejor salud y alimento,
listos para enfrentar el gran mercado. En el desarrollo de capacidades,
la pobreza y capital humano estan interrelacionados, es asi que, desde
el siglo pasado, conforme a Becker (1996), lo necesario para superar
la pobreza sera el aumento del capital humano, y por lo tanto se de-
bera invertir en aquellas destrezas, desarrollando educacion, salud, y
preparacion de los individuos.

Acorde a Foucault (1978-1979), el capital humano es un término
y un saber particular neoliberal, un capital-idéneo, de manera que el
propio trabajador aparece como empresario de si mismo. Es decir, que
bajo el enfoque de capacidades, los pobres deberdn gestionar su capi-
tal social, utilizar sus activos intangibles, generar relaciones sociales
para mejorar sus capacidades, encontrar un empleo, involucrarse al
sistema de mercado que “brinda oportunidades” y salir de la pobreza.

Todas estas visiones economicistas del mainstream invisibilizan
las condiciones materiales que generan y agudizan la pobreza, y se
facilita un discurso que coloca las causas de la pobreza en los factores
subjetivos, culturales, y propios de los pobres (Alvarez Leguizamén,
2006). En términos marxistas, hay una mercantilizacién y cosificacién
completa del individuo a una mercancia “que no vive sino a condicién
de encontrar trabajo y que no lo encuentra si su trabajo no acrecienta
el capital” (Marx y Engels, 1948, 37).

A la luz de estos enfoques, los PTC serian dispositivos de interven-
cién que pretenden ensefiar a los pobres a “desarrollar sus capacidades”;
sin embargo, la evidencia demuestra que tan solo son paliativos, ya que
no combaten las estructuras del sistema capitalista, la concentracién de
ingresos, la precarizacién del empleo, la desigualdad, y tan solo llegan a
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tocar la superficie y no el fondo, de ahi que las evaluaciones de impacto
hayan comprobado que pueden “disminuir la indigencia pero no la po-
breza ni las causas que la producen” (Alvarez Leguizamén, 2011, 279).
Mota, en sus investigaciones sobre pobreza, nos dice: “a comienzos del
siglo XXI las doscientas personas mas ricas del mundo poseian mas
que el monto obtenido por un millén de personas” (Mota, 2008,123).
Es decir, la concentracion capitalista va en aumento, tal como se ve en
aquella investigacién sobre las hambrunas, donde Sen comprobé que
el problema del hambre radicaba en la concentracién y acumulacién de
alimentos y no en su escasez (Sen, 1982).

Finalmente, el enfoque de capacidades de Sen tiene un sesgo neoli-
beral, pues para superar la pobreza seria suficiente aumentar las capa-
cidades de los menos favorecidos en capital humano, y, mas alla de la
retdrica sobre “desarrollo, libertades y oportunidades”, no se cuestiona
la pobreza estructural sino la ausencia de “capacidades”. Capacidades
que los individuos deberan desarrollar para gestionar sus propias ne-
cesidades, pero como bien marca Stiglitz, la teoria del mérito es una
construccion neoliberal: “el 1% de la poblacién accede a los mejores
médicos, la mejor educacion y el mejor nivel de vida y esto esta liga-
do a cémo vive el otro 99%, esto pone en gran duda la teoria de la
meritocracia”(Stiglitz, 2016). De esta forma, el desarrollo de capacida-
des es una retérica funcional al sistema capitalista, que “enmascara y
reviste las estructuras de desigualdad, injusticia y mercado que agudi-
zan y calan en los mas pobres” (Alvarez Leguizamén, 2011, 279).
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CAPITULO 18.
EL RETORNO A ATENAS: DEMOCRACIA
PARTICIPATIVA Y CULTURA DIGITAL

Francisco Sierra Caballero

“Todo texto es una mdquina perezosa

que le pide al lector que le haga parte de su
trabajo”

Umberto ECO

“Todo ptiblico es un espejo”
Stefan ZWEIG

1. INTRODUCCION

Si el problema de la comunicacién y la cultura en nuestro tiempo es
la lucha por el c6digo, por la apropiacién de lo inmaterial, por el pa-
trimonio cultural comun, objeto a su vez de un intensivo intercambio,
el reconocimiento y valoracién de las diversas formas de autoproduc-
cion (de las favelas y el sector terciario informal a los jovenes conec-
tados para ejercer la libertad de intercambio) que hoy reivindican y
practican los nuevos actores politicos en la red, esto exige, a nuestro
entender, que problematicemos estos procesos para garantizar una
esfera publica que reconozca las dimensiones productivas de la ciu-
dadania frente al modelo tradicional de centralizacién y apropiacién
de los bienes comunes, empezando por la propia comunicacién. De
Obama a Trump, de Facebook a Twitter, de la cultura underground si-
tuacionista al movimiento Yo Soy132 o la guerrilla semiética de la ci-
bercultura, las nuevas tecnologias de la informacién han modificado,
estructuralmente, las formas de organizacién y accién politica. Algu-
nos sittan el punto de inflexién de esta mudanza en el levantamiento
zapatista (1994), pero sabemos que existe una amplia experiencia acu-
mulada, desde la década de los sesenta, en materia de comunicacion
popular y alternativa. Las experiencias que hoy proliferan en la era
digital no hacen sino actualizar las formas de interlocucién que los
grupos subalternos han procurado articular necesariamente a lo largo
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de la historia para favorecer procesos de empoderamiento. Existen
por tanto lineas de continuidad, tanto como discontinuidades, con-
siderando la dimensién disruptiva de la tecnologia, en la produccion
de la mediacién social contemporanea. Desde el punto de vista de las
légicas propias de la cultura digital y la pertinencia por consiguien-
te de una perspectiva materialista, ello implica, hoy més que nunca,
la necesidad de perfilar nuevas matrices y un pensamiento propio, a
partir de un enfoque productivo capaz de romper con la racionalidad
binaria y externa, facticamente hablando, del mediactivismo como un
simple proceso de resistencia y oportunidad politica.

En Latinoamérica y el Caribe, venimos constatando, a este res-
pecto, que existen diferentes practicas politicas inéditas y singulares,
como el 15M en Espafa, poco o nada consideradas por las fuerzas
tradicionales de la izquierda, y menos atin por la Academia, pese a
las evidencias que muestran que este tipo de formas de intervencién
apuntan la emergencia de otra narrativa y modelo de organizacién
de la comunicaciéon como un bien comun. Por ello, constituimos
desde COMPOLITICAS (www.compoliticas.org) el Grupo de Trabajo
sobre Tecnopolitica, cultura digital y ciudadania (CLACSO), y la red
de pensamiento y activismo social TECNOPOLITICAS (http://www.
tecnopoliticas.org/), sabedores de que toda politica alternativa pasa,
en términos gramscianos, por un esfuerzo de pedagogia democrati-
ca y articulacién. En el presente trabajo proponemos un retorno a
Atenas, parafraseando el ensayo sobre democracia participativa del
fil6sofo José Luis Moreno Pestafia (2019), para definir un abordaje y
perspectiva transformadores del nuevo ecosistema informativo, desde
el punto de vista de las politicas puiblicas y la participacion social. La
hipétesis de partida de este ensayo es la pertinencia de una actualiza-
cién de los mecanismos de la democracia participativa antioligarqui-
ca, conectando experiencias histéricas, de Pericles a nuestro tiempo,
con las formas emergentes de interaccién con los nuevos dispositivos
de codificacién social. Ello exige problematizar las nociones al uso de
produccion del espacio publico y el d4gora, considerando las posibili-
dades y limitaciones de la l6gica de reproduccién social. Pues la revo-
lucién digital no solo ha cambiado el modo de consumir y proyectar
nuestras identidades. El campo politico ha sido radicalmente alterado
por las redes sociales, transformando las formas de interlocucién y
la propaganda. De Obama a Trump, las nuevas tecnologias de la in-
formaciéon han modificado, estructuralmente, las formas de organi-
zacién y accién colectiva. El problema es que estas transformaciones
no han ido acompanadas de un marco normativo que regule y proteja
los derechos ciudadanos. Prevalece, antes bien, una suerte de légica
de No Man's land, un vacio o territorio de nadie en el que se impone
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la disputa sin reglas, replicindose una peligrosa dindmica de confron-
taciéon. Es sabido que alli donde no existe proteccion legal, donde no
quedan claramente definidos derechos y obligaciones, impera la ley
del mas fuerte, la de aquellos que disponen de bots y recursos para
imponer su voz, en lo que el filésofo aleman Jiirgen Habermas hace
tiempo definié como privatizacién del espacio, por la que se confunde
la opinién publica con la publicacién sobrerrepresentada de quienes
tienen el poder de imponer su discurso. Témese en cuenta, ademas,
que la cultura de la era Instagram ha modificado sustancialmente los
imaginarios y experiencia de los actores sociales.

La nueva subjetividad politica es resueltamente efimera y difusa,
parte de una identidad y militancia fragiles e inestables que, contra-
riamente al sentido comun, facilitan la manipulacién de las multitu-
des conectadas. A ello cabe afiadir la pobre dieta informativa y la débil
cultura politica democratica que, por afos, e incluso siglos, ha impe-
rado en la mayoria de paises, entre el absolutismo monarquico y las
dictaduras que afectaron sobremanera al oficio periodistico en Gre-
cia, Espafia, Portugal y la casi totalidad de Estados de la UE. Segtin
datos del Instituto Reuters, el uso de WhatsApp es ademas la principal
fuente de informacién para un tercio de la poblacién en paises como
Espania, por delante de la televisién, organizada en un duopolio de
facto. La vulnerabilidad de la ciudadania es, desde este punto de vista,
mdés que notoria, y exigiria de las autoridades del Estado el impulso
de medidas contra la infoxicacién, mas ain, cuando sabemos que las
redes son objeto de disputa de la politica por otros medios, a veces
de forma virulenta, como la guerra silenciosa entre la Casa Blanca y
Pekin. En este y otros conflictos, se constata que la galaxia Internet es
la era del Poder de Comando Informacional. Un tiempo marcado por
la guerra hibrida que altera las condiciones del juego democratico. La
revolucion digital, que carcome el orden e imaginario decimonénico
liberal, exige en coherencia repensar un concepto de libertad de ex-
presién que trascienda las nociones dominantes de free flow of infor-
mation. Si el problema de la comunicacién y la democracia en nuestro
tiempo es la opacidad del algoritmo, la apuesta por diversas formas
de control democritico de la red es un reto fundamental del sistema
politico, a todas luces inaplazable contra la imposicién de la raciona-
lidad tecnocratica. No habra confianza ni legitimidad democratica en
un espacio privatizado, sujeto a la manipulacién de intereses incon-
fesables al servicio de los arquitectos de la desinformacién a lo Steve
Bannon, que se valen del control de los nuevos canales digitales para
imponer, de Brasil a Estados Unidos, de Hungria a Espania, la l6gica
sectaria de grupos de poder contrarios a la propia exigencia de escru-
tinio y didlogo publico, si no acometemos este déficit democratico. En
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la cultura replicante del guasap, grupos como The Movement ya han
dejado claramente de manifiesto su voluntad de socavar la propia de-
mocracia y, de paso, acabar con el proyecto auténomo de la UE, una
aspiracién hace tiempo acariciada por la Casa Blanca en su estrategia
geopolitica. La cuestion es si dejaremos que esto suceda por una idea
periclitada de que la mejor ley de comunicacion es la que no existe.

Vamos a desglosar a continuacion en las siguientes paginas algu-
nos de los elementos de juicio y anélisis que debieran ser priorizados,
comenzando por la descripcién del nuevo entorno digital y conclu-
yendo con las principales tesis que la teoria critica debe reformular
para un desarrollo de un proyecto emancipador en una direccién bien
distinta a la que prevalece en la llamada Galaxia Internet.

2. EL MAPA DEL AGORA VIRTUAL

La produccién del espacio publico y sus mediaciones internas y exten-
sivas, que por dos siglos determinaron las industrias periodisticas, ha
sido hackeada, reconfigurando las cartografias de la mediacién social
por la nueva infraestructura descentralizada de informacién. En pri-
mer lugar, las nuevas tecnologias (TICs) han contribuido a un proceso
de empoderamiento ciudadano basado en la complejidad inherente y
ampliada de la cooperacion social, al redefinir las formas de produc-
cién de riqueza centradas en el trabajo inmaterial, que Pierre Lévy
denomina “espacio de conciencia explotado”, a partir de tres polos:
la invencién socializada, la explotacién econémica de la innovacién
y la multiplicaciéon de los entornos y energias sociales abiertos a la
creatividad. El desarrollo acelerado de la cuarta revolucion industrial,
con el auge del sector de las biotecnologias y aplicaciones como el
sensor de proximidad y todas las variantes de georeferencialidad, ha
implosionado como resultado las nociones al uso sobre lo publico y lo
privado, sobre la racionalidad dicotémica que escindia lo virtual y lo
real, como lo inmaterial de los procesos reales y concretos de la vida
natural por un malentendido concepto de informacién (Sierra, 2019).
El principal problema de la cultura digital es el terremoto cultural que
ha producido al poner en evidencia la sinrazén de tales compartimen-
taciones. Cuando pensamos las formas proliferantes de la memoria
virtual, los regimenes de visibilidad y transformacién auténoma de
la representacion, la ubicuidad y movilidad de los dispositivos tecno-
légicos o complejos procesos de organizaciéon informativa, como los
metadatos y la mineria correlacionada del conocimiento almacenado,
sabemos que la nueva economia de la informacién personal inaugu-
ra otro régimen o cultura del archivo de imprevisibles efectos en las
formas de organizacién del sistema politico. Asi, por ejemplo, hoy
por hoy, tenemos un superavit de informacién, que plantea nuevas
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demandas ciudadanas, frente al modelo de debida transparencia do-
minante en la cultura moderna, para vindicar, por poner un caso, el
derecho a la desconexion. Con la disrupcién de las nuevas maquinas
de procesamiento de informacién, se amplifican al tiempo viejos pro-
blemas de la sociedad de masas, como la saturacién informativa, que
inciden en la pobreza cultural, la disonancia cognitiva, la fatiga y pa-
ralisis social, ademas del estrés o aceleracion propia del estilo de vida
moderna con la consiguiente contaminacién visual, sonora y simbé-
lica que estan en la base de lo que algunos psicélogos sociales han
denominado deficit de atencién permanente.

La hipertrofia informativa y la aceleracion de la experiencia tecno-
l6gica tienden a socavar nuestra naturaleza y las condiciones de repro-
ductibilidad del sistema social y noolégico. Por ello, un reto estratégico
de nuestro tiempo es pensar la democracia en términos de Ecologia de
la Comunicacién, repensando cémo nuestra especie altera los cédigos
genéticos y culturales del nuevo homo digitalis (Sdez Vacas, 2011). Pues
la nueva inteligencia conectada de las multitudes en linea, representa
una nueva noomorfosis que, por lo pronto, tal y como observamos:

- Altera la agudeza visual.

- Intensifica la velocidad perceptiva.

- Cultiva la inteligencia creativa.

- Modifica las condiciones de psicomotricidad.

- Y perturba el raciocinio relacional propio del pensamiento
critico.

Mas alla de las tesis sobre la inteligencia multiple de Howard Gard-
ner, tenemos pues un nuevo sujeto, y una nueva inteligencia sistémica
mas compleja y aleatoria, en parte, que debe ser pensado como sujeto
histérico desde el punto de vista politico y social. Para ello, a modo de
premisa, es preciso distinguir la l6gica de los fines desde fuera, propia
del consumismo de los medios, y la colonizacion de la vida de la inteli-
gencia y razén expresiva que nos demanda distanciamiento, lentitud,
decrecimiento, una nueva epoché fenomenolégica, para despojarse de
los instintos pragmaticos. Frente al totalitarismo de la racionalidad
instrumental y finalista, el arte del humor y el sentido reflexivo, o sa-
ber vivir y amar, es propia de la inteligencia fecunda que nos faculta
para identificar los instrumentos adecuados a la necesidad para con-
seguir un fin, mas alla de la eficacia y la eficiencia, por razones de
pertinencia social y ponderacién, que vienen gobernando las politicas
en materia de cultura digital.
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Un primer aspecto a considerar son las tensiones hoy existentes
sobre los modelos de gobernanza y legitimidad de la comunicacion
politica dominante que corresponde a una légica de mediacién social
anterior a las redes distribuidas o descentralizadas de informacion.
De acuerdo con José Luis Exeni,

el nexo entre la comunicacion politica y la problematica de la in/goberna-
bilidad en democracia, (debe pensarse) sobre la base de seis exploracio-
nes: la reconstruccién comparativa del debate sobre la in/gobernabilidad
y un ordenamiento conceptual del lugar y el transcurso de lo gobernable;
la identificacién de un continuo de situaciones politicas en el marco de la
relacion entre gobernabilidad y democracia; la discusién de bases analiti-
cas para ubicar la nocién de gobernabilidad mediatica y sus problematicas
especificas; la influencia de la construccion de la agenda informativa en las
demandas sociales, la respuesta gubernamental y su interaccién; el curso
de las dimensiones de legitimidad y de eficacia de la gobernabilidad a la luz
de una tercera variable: la comunicabilidad; y, por dltimo, la influencia, en
la gobernabilidad democratica, de la interrelacion entre los actores politico
y mediatico (Exeni, 2005: 28).

En todos estos elementos, siempre tiene lugar, ademas de la accién in-
formativa, una legitimacién que apela a su funcién social y al interés
publico. Pero ocurre que, con la evolucion del sistema informativo, ha
tenido lugar una radical transformacién que vulnera toda racionalidad
democriética, pese a apelar al consenso y deliberacion ciudadana. Asi:

a) La expansién e incremento del volumen de la produccién (ca-
nales, mensajes y consumo) ha difuminado la nocién de espa-
cio e interés publico.

b) La interactividad ha generado ruido mas que certidumbre, pro-
liferando las voces dispersas y la toma de palabra sin una ma-
duracién de la democracia deliberativa.

¢) La globalizacién y escala de las plataformas digitales inaugura
una nueva forma capitalista de dependencia tecnolégica, que
cuestiona el principio de soberania y la autonomia politica de
los actores locales.

d) Y la comercializacién, concentracion y desregulacion del sis-
tema informativo ha cuestionado toda suerte de equilibrio de
poderes en los términos del debate y discusién puablica del in-
terés general.

En este proceso, la comunicacién ha abandonado su tradicional fun-
cién como pura esfera de la ideologia y la cultura para constituir un
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eje de la economia y de la organizacién politica, en la distribucién de
poder a partir de nuevas bases materiales. El reciente golpe de Estado
en Bolivia evidencia a este respecto un reto democratico imposterga-
ble: la regulacién de las redes sociales contra el uso habitual como
arma de guerra. El respaldo internacional del G7 al documento de Re-
porteros Sin Fronteras “El espacio global de la comunicacién y la in-
formacién: un bien comun de la humanidad” no ha contribuido a me-
jorar la calidad democratica en la mayoria de paises de la OCDE. Antes
bien, de Trump a Bolsonaro, tiene lugar una nueva vuelta de tuerca con
la razoén cinica de la barbarie, mientras se intensifica la persecucién
contra periodistas. Si bien el preambulo de dicha declaracién define la
informacién como un patrimonio universal, la razén neoliberal sigue
imperando contra las politicas activas que democratizan un espacio
sujeto a una intensiva concentraciéon de poder. Toda proclama en de-
fensa de la calidad informativa y el libre acceso termina por lo mismo
resultando papel mojado, ante la renuncia al dominio publico en el
ambito de las telecomunicaciones. Y lo que resulta ain mas paradéji-
co, cuando se reconoce la limitacién en esta materia, pareciera que el
control discrecional de estos canales de intercambio es solo por el Es-
tado, y no por el mercado y los oligopolios, que imponen en Internet el
principio de tierra de nadie. En otras palabras, el problema en nuestro
tiempo no es tanto la necesidad de buenas practicas deontolégicas de
los profesionales y representantes del gobierno como la organizacién
democratica de la infraestructura en manos de los GAFAM (Google,
Apple, Facebook, Amazon y Microsoft), las grandes transnacionales
que dominan la galaxia Internet adoptando decisiones estratégicas con
las que, como vimos, se pueden producir apagones informativos, caso
de Brasil en las protestas contra el derrocamiento de Dilma Rousseff,
o la censura conforme a la ideologia WASP de las movilizaciones en
apoyo a Evo Morales. Esto es, no hay libertad de informacién sin ga-
rantias normativas ni fiscalizacién social, no es posible la deliberacién
democratica sin dominio publico ni diversidad de actores, lo que exige,
parafraseando el Informe McBride, ademas de un solo mundo, voces
multiples. Sin politicas democraticas de comunicacion a nivel interna-
cional todo reclamo no pasa de ser un brindis al sol. Maxime cuando
hoy el sector tecnolégico se halla en pocas manos y bajo tutela de Esta-
dos Unidos. En la era de la guerra hibrida, de la guerra psicolégica, el
debate sobre la red y los manejos que viene aplicando el Departamento
de Estado estadounidense debiera ser prioridad en la agenda de la UE,
cada vez mas dependiente de Silicon Valley.

Desde la Cumbre Mundial de Sociedad de la Informacién en Gine-
bra, toda discusion sobre el futuro de la revolucion digital pasa por la
Unioén Internacional de Telecomunicaciones, que no solo ha impedido
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la necesaria gobernanza democratica de la red, sino que ha impuesto
la propia marginacién de la UNESCO en cuestiones sustantivas como
la necesaria diversidad cultural. La hegemonia de Estados Unidos en
este organismo internacional es tan absoluta que Bruselas se limita a
seguir sus lineamientos mientras asiste impavida a un proceso mono-
pélico que vulnera principios fundamentales de la Constituciéon Euro-
pea. En el XI Congreso Internacional de ULEPICC (www.ulepicc.org),
celebrado en la Universidad de Sevilla, numerosos académicos han
demostrado la correlacién existente entre control corporativo de las
redes digitales y la manipulacién contra gobiernos democraticamen-
te electos, en una suerte de reediciéon de la guerra por otros medios,
la llamada cuarta dimensién de la diplomacia publica. Una practica
que tiene sus antecedentes en la carrera aeroespacial y la concepcion
empotrada, no ya de periodistas, sino de los propios productores del
universo Disney en las operaciones militares de los llamados “Cuerpos
de Paz”. Visto lo visto, el peligro, en definitiva, no es Mosci, como
insisten los medios convencionales, sino principalmente Washington
y el imperio del complejo industrial-militar del Pentagono, en su pro-
mocién de la ciberguerra y los golpes blandos contra gobiernos de
progreso que amenazan los intereses estratégicos del gran capital es-
tadounidense. La lenta agonia de Assange representa, en este sentido,
el declive de la democracia y la actualidad de la distopia imaginada
por Orwell en Gran Hermano. Cabe esperar, no obstante, que en Eu-
ropa se impulse una activa politica comtn en otra direccién. Pero
ello requiere, de nuestra parte, ser conscientes de que, en tiempos de
guerra, las redes sociales estdn intervenidas y no precisamente para
un proyecto europeo auténomo en favor de la paz y la cooperacion in-
ternacional. La experiencia de Echelon asi lo demuestra frente a toda
lectura tecnolégicamente determinista.

El neodifusionismo tecnolégico reedita, por lo regular, en la lite-
ratura especializada en la materia, una visién idealista de la llamada
nueva Alejandria que podemos condensar en la hipétesis de Manuel
Castells sobre la Sociedad-Red, concepto que implicitamente parte
de la idea de cierto isomorfismo entre las formas tecnolégicas y los
procesos de reproduccion social. Esto es, la morfologia informacional
modifica sustancialmente las operaciones y medios de produccién, ex-
periencia, poder y socializacién cultural. En nuestra era de la cultura
digital, se supone que la disposicion de equipamientos descentrali-
zados de intercambio viene dando lugar a modelos de organizacién
menos jerarquicos y centralizadores, més horizontales y participati-
vos. Pero la formula modernizadora, heredera de la teoria de difusién
de innovaciones, segtin la cual un alto nivel tecnolégico, més transfe-
rencia de capital, con conocimiento, equivale a mayor desarrollo, es
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contestado por la realidad, del mismo modo que Daniel Lerner nunca
pudo corroborar la relacion entre flujo de informacién y modernidad.
Desde una perspectiva materialista, cabe pues considerar diez tesis
con las que problematizar el discurso del comunismo tecnolégico im-
pulsado por los portavoces del capitalismo de plataformas digitales.

TESIS I.- La revolucién digital contribuye a construir una Esfera
Publica Oposicional (EPO). Las formas emergentes de socializaciéon
y accién colectiva del mediactivismo, la tecnopolitica, los movimien-
tos en red o el activismo digital (Occupy Wall Street, Nuit Debout, el
15M, Yo Soy 132, La Revolucién de los Pingiiinos) perfilan hoy nuevos
procesos distintivos de participacién y autonomia de la cultura digital
en los modos contemporaneos de ejercicio de la ciudadania que de-
ben ser repensados desde una perspectiva marxista. Hoy vivimos un
momento de apertura histérica, marcado por la incertidumbre y la
aceleraciéon del cambio social, que requiere de marcos teéricos y un
aparataje categorial robusto y consistente. En este marco, la propues-
ta de Oskar Negt, a propésito de la nocién de Espacio Publico Oposi-
cional, constituye una alternativa tedrica desde la subalternidad y los
espacios publicos proletarios que nos puede ayudar a comprender los
nuevos movimientos ciberactivistas desde la autonomia de lo social y
la politica.

Si consideramos la constatacién de experiencias de largo reco-
rrido como el 15 M en Espafa o el movimiento Occupy Wall Street,
observamos que ambas experiencias tienen en comun que implicaron
una alteracién radical de las condiciones de enunciacién y represen-
tacion del espacio publico, tanto en el plano virtual como desde luego
fisicamente. La problematizacién de la relacién entre espacio publi-
co (fisicamente) y esfera publica (plano virtual, simbdlico) esta en la
base del objeto de discusién de la tradicién materialista desde Marx.
Sabemos que toda tecnologia, como producto cultural, es fruto de una
mediacién objetivadora y una voluntad subjetiva. Esta articulacién in-
terna no es escindible, salvo analiticamente. Desde una lectura estruc-
tural, y considerando el contexto histérico, como Marx explicara a
propésito del fetichismo de la mercancia, la [6gica de valorizacion es la
causa explicativa que ilustra la tendencial proyeccion o imagen iluso-
ria (en nuestro tiempo las fantasias electrénicas de cierto clickactivis-
mo), como dindmica objetiva de realizacion. La l6gica mercantil, en
otras palabras, opera en el plano subjetivo y en la forma material de
reproduccién. Podemos definir asi la alienacién como aquella media-
cién social que segrega, que separa representacion y experiencia real,
en parte en virtud de varias légicas de captura que Negt explica en su
critica del Espacio Publico Dominante:
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1. La apropiacién de la experiencia social por nuevos espacios
publicos de produccién.

2. La proyeccién del conocimiento en forma de soberania del
imaginario y un concepto ficticio de interés general.

3. La captura industrial de las mediaciones cognitivas sobre lo
real a escala macro desligada de lo local, préximo o concreto.

4. La ruptura entre industria privada del espectaculo y dominio
publico o entre espacio ptublico y monopolios privados.

5. La imagen aparente de la administracién comunicativa en una
forma de falsa transparencia dominada por la racionalidad de
la confidencia en la que el secreto es la norma y no tanto la
excepcion.

6. La dicotomia de lo publico y lo privado en términos de una
relacion exterior y hasta opuesta.

7. La negacién de la autogestion de la vida cotidiana de la clase
obrera como campo de disputa y oposicién.

8. La disgregacion y dispersion.

9. La publicidad monopdlica que confunde, como criticara Ha-
bermas, lo publico con lo publicado.

10. La fragmentacién, fraccionamiento y proyeccién imaginaria
de la necesidad de armonia e integracién.

11. La violencia simbdlica.
12. La mixtificacién.
13. La formalizacién excluyente.

14.Y la despolitizacion de la propia mediacién.

Frente a esta légica, hoy proliferante en las redes sociales, la Esfera

Publica Oposicional se caracteriza por:
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- El uso proletario de los simbolos como la identificacién y el
sentimiento de colectividad.

- La légica del encuentro, el contacto, el contagio y el instinto
materialista de agrupamiento y conexion.

- La politica de la expresién, manifestacién y ocupacién de los
espacios publicos.

- La amistad y celebracién de la solidaridad y fraternidad.
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En la misma linea, el trabajo desplegado por Alexander Kluge es del
todo relevante en la medida gue sittia el papel de la mediacion en el in-
terfaz entre subjetividad rebelde y trabajo vivo. Ambos ponen el campo
de la comunicacion, la experiencia mediada, a nivel sociocognitivo, y
la 16gica del valor, desde nuevos parametros, lo que nos permitiria in-
terpretar correctamente la contradiccion del consumo de redes como
negocio propio de la llamada economia de la atencién. Asi, si el ocio es
el arte de la comunicacién como conversaciéon, como amistad, regalo,
relacion, fiesta, juego y humor, como el proceso humano de vida en
comun, la contradictoria extensién tecnolégica de las redes de cap-
tura del trabajo vivo se caracteriza por la codificacién y el control de
los intercambios a partir de los datos, conforme a la légica del capital
financiero, de las formas de apropiacion tecnolégica.

TESIS II. El principal problema de la Sociedad de la Informacién
es la lucha por el cédigo. En su conferencia “Sociedad de saber y
control de la informacién y de la comunicacién” (V ENLEPICC, Sal-
vador de Bahia, 9-11 noviembre de 2005), Armand Mattelart describe
una arqueologia de las doctrinas y practicas de construccién de las he-
gemonias basadas en el poder extensivo de los medios de produccién
y transmision de conocimiento, que anticipara la actual arquitectura
de las redes.

La creencia utépica en una sociedad mundial construida gracias a la re-
particién de los conocimientos y el acceso universal al saber esta presente
desde los primeros pasos de la formalizacion cientifica de los conceptos
de documento y documentacién, o sea, mucho antes de que la nocién ci-
bernética de informacion fuera definida, coincidiendo, de hecho, con dos
nacimientos: el de una asignatura cientifica o campo de estudios conocido
actualmente como sociedad de la informacién y la nocién de mundializa-
cion (Mattelart, 2012: 60).

De Henri La Fontaine (1895) y Paul Otlet (1934), del Instituto Inter-
nacional de Bibliografia y la Agenda para la Accién de Al Gore, la
historia de las redes de socializacion del conocimiento obedece a una
légica universal presente en el socialismo utépico y en el origen de
la sociedad positiva, que concibe la cooperacion social en términos
maquinicos, como un proceso de abstraccién capaz de desplegar la
fuerza multiplicadora de la potencia creativa, revolucionaria, en la
forma de ver, representar y capturar la informacion y el conocimiento
por comunidades imaginarias. En este horizonte cognitivo, comuni-
car es transformar, conectar es liberar. La utopia anarquista de los
seguidores de Piotr Kropotkin, confiados en la potencia de las redes
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eléctricas como la era neotécnica de la cooperacién total, la partici-
pacion horizontal y la emancipaciéon humana, tiene asi hoy su corre-
lato en el movimiento de software libre y el espiritu contracultural de
California, en el que se tiende a ignorar la caja negra del dispositivo
de poder de un imaginario antiautoritario que, por sistema, oculta
el control de los usos y dispositivos de comunicacién por mor de un
idealismo inconsistente sobre el poder de las fuerzas productivas. Este
es un error habitual en el neomarxismo italiano. Bien es cierto que la
tesis sobre la naturaleza del Capitalismo Cognitivo se justifica por la
centralidad de las TICs y la intelectualizacion general de todo el pro-
ceso productivo y la actividad del trabajo en un sentido genérico. Pero

la transformacion de los procesos de trabajo y la aparicién de una inte-
lectualidad de masas en la sociedad postfordista advienen en un contexto
donde la esperanza en el reconocimiento del trabajo de la produccién de si
por el desarrollo de la creacién y de la cognicién, como fundamento de una
sociedad liberada de las esposas del productivismo de la era fordista, es
contradicha por la precariedad, la super explotacién, la movilidad forzada,
la super implicacién y la captacion por la empresa del capital humano para
fines lucrativos (Mattelart, 2012: 82).

La propia historia general de la sociedad de la informacion ilustra a
este respecto una evolucién que incide en tales 16gicas dominantes:

1. La Guerra Fria (1950-60) marca el desarrollo de la carrera ae-
roespacial bajo control de Estados Unidos, que sienta las bases
del sistema internacional de comunicacién. En este contexto,
cuando nace la UIT y la OMC define como servicio la comuni-
cacion, se anticipa la idea de SI y las formas hoy hegeménicas
de la estructura dominante de la informacion.

2. La Aldea Global (1960-70) proyecta, por vez primera, publi-
camente, el discurso de la Nueva Ola al definir la comunica-
cién como fundamento de la aldea global con el discurso del
fin de las ideologias, la era del softpower, sea en la lectura de
McLuhan o de la sociologia conservadora sobre la sociedad
posindustrial.

3. La sociedad tecnotrénica (1970-1980) perfila, en esta década,
el ideario performativo de la sociedad tecnolégica, en el que
el discurso sobre la sociedad futura se torna determinante en
las politicas publicas por la crisis del petréleo. Ernest Mandel
explica a este respecto la importancia de las nuevas tecnologias
en el proceso de superacion o salida de la crisis del modelo de
acumulacion fordista-taylorista de forma preclara.

350



Capitulo 18. El retorno a Atenas: Democracia participativa y cultura digital

4. Las autopistas de la informacién (1980-1990) marcan, pos-
teriormente, en la década gloriosa del neoliberalismo, por la
restauracién conservadora que Reagan promovié con la libe-
ralizacién de las telecomunicaciones, la intensiva financiariza-
cién de la economia y un proceso de concentracion mediatica
sin precedentes antes en la historia.

5. La Agenda para la Accién de Al Gore, finalmente, marca un
punto de inflexién en los afios noventa y el disefio geopolitico y
estratégico de la nueva economia de la cultura y el orden socie-
tario de la galaxia Internet para el siglo XXI, bajo la tutela del
Departamento de Comercio de Estados Unidos y el complejo
industrial-militar del Pentdgono, siguiendo los lineamientos
de la estructura de poder imperialista del periodo de la guerra
fria, cuando como decimos cobra forma el sistema internacio-
nal de la comunicacion satelital.

Reconociendo que las TICs alteran los enclaves espaciotemporales y
afectan a la identidad al conectar tiempos y espacios diferentes de
forma inmediata, vinculando territorios y aspectos de la economia y
la sociedad tradicionalmente desconectados, no podemos obviar por
la misma razén que no hay economia sin politica, ni tecnologia sin
cultura. Por ello, aun reconociendo la naturaleza disruptiva de la in-
novacion tecnolégica, no podemos ignorar que en la historia siempre
hubo una disputa por el cédigo. Es preciso, en otras palabras, pensar
el alcance y tensiones existentes en la galaxia Internet por el control
de la informacioén.

Donsbach clasifica, por ejemplo, los efectos politicos de los me-
dios de acuerdo a cuatro factores a tomar en cuenta:

1. El tipo de variable, considerando si los medios son indepen-
dientes (existencia del medio, forma de origen y contenidos
concretos) o dependientes (agenda setting y, postura hacia
los valores de personas, instituciones y temas y percepciones
sociales).

2. Los efectos e influencia social, sean tradicionales o propias
de receptores activos (usos y gratificaciones) o prosumidores,
considerando la perspectiva macroscépica (estudios de socia-
lizacién), consecuencias latentes de la comunicacién (Agenda
Setting e hipétesis de las rupturas de conocimiento) y formas
de observacién ecolégico-dinamicas (espiral del silencio).

3. La intencionalidad de los contenidos, intencionadas (propa-
ganda electoral, por ejemplo) y no intencionadas.
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4. Las condiciones de efectividad, considerando el tiempo (proto-
comunicativo, comunicativo y postcomunicativo), lugar (con-
diciones de la persona, del estimulo o del entorno social) y tipo
de efecto (entrega, atencién, comprensién, aceptacion, recuer-
do y comportamiento).

En toda comunicacién mediada, en todo proceso general de media-
cién social, hay usos, efectos y normas o politicas que mediatizan la
circulacién o flujo de mensajes, mas alla de las utopias tecnolégicas.

La informacién es concebida como un instrumento del poder (o directa-
mente se dice que la informacién es poder), lo cual tiene relacién con la
pugna entre los que controlan la propiedad, acceso y participaciéon en los
procesos comunicacionales e informativos mediatizados (empresarios,
editores, periodistas) frente a quienes, como los actores politicos, buscan
ya sea el control de los medios, una cobertura informativa favorable en
ellos o, siquiera, la menor hostilidad posible en su contra. Es decir, hay
competencia por la posesion de informacion (Exeni, 2005: 45).

Ello exige, frente a los discursos tecnofilicos, considerar los diferentes
tipos de sujetos o agentes, el objeto de la mediacién social, y los am-
bitos o contextos de implantacion de las TICs, desde una perspectiva
critica. Solo asi podremos comprender los margenes de adaptabilidad
y rigidez de las redes, la compleja trama de sentidos y reduccion del
alcance de las intervenciones, el grado de autonomia y subordinacién
de lo usuarios y culturas periféricas, asi como la potencia transforma-
dora en el orden politico y econémico.

Considerando la compleja articulaciéon en nuestro tiempo de los
sujetos, actores y sistemas politicos con las nuevas coaliciones y alian-
zas que ponen en crisis el modelo de representacién, y mas alla del
modelo de andlisis transaccional sobre los ensambles y entrecruza-
mientos de las redes sociales, cabe, a nuestro juicio, en este punto,
dar prioridad cuando menos a cuatro lineas estratégicas en la disputa,
estructural, por el codigo:

1. El analisis e intervencion en los procesos de apropiacién tecno-
l6gica y autoorganizacién social.

2. La exploraciéon de los nuevos modelos de mediacién social
interactivos.

3. Las politicas de representacién y memoria mancomunadas en
la gestion del conocimiento local.
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4.Y la politizacién del nucleo de poder de captura del cédigo en
materia de ciencia y tecnologia en lo que hoy algunos colecti-
vos vindican como patrén irrenunciable: la ciencia ciudadana
y el didlogo de saberes.

La naturaleza compleja y diversa de la actual ecologia cultural que
proyecta la cibercultura exige, en consecuencia, una lectura capaz de
comprender criticamente la pulsién maquinal de procesamiento de
informacién y la racionalidad instrumental de ruptura la racionali-
dad dialégica, de potencia de la maquina-tiempo, reversiva, circular,
de redundancia y rememoracién. Sélo asi serad posible transformar la
pregnancia de las maquinas desde la capacidad humana de imaginar
otros mundos posibles a partir de la articulacién y transformacién de
las redes sociales. No se trata en modo alguno de plantear esta lectura
en términos tecnofébicos. Algunas tesis apocalipticas sobre el uso de
las TICs tienden igualmente, como los panegiricos sobre la Sociedad
de la Informacion, a partir de un vacio histérico el problema del poder,
el acceso y control de la mediacion. Asi, el argumento de que la cultura
digital permitiria a los poderosos y las élites el gobierno del archivo
ignora el hecho histérico de que ya es habitual el control de la memoria
y el borrado y reescritura de los archivos. Ejemplos de Inside Job y la
relectura de la crisis financiera internacional sitta pues el problema
foucaultiano de la economia politica del conocimiento en el centro de
la critica del poder de representacién y no tanto las TICs en si mismas.
Mas alla de las visiones tecnocentristas, la economia politica del cam-
bio tecnolégico y la innovacién social pasa por cuestionar el horizonte
cognitivo de lo calculable y lo medible. Pues la red es un espacio vir-
tual colonizado. La nube es objeto de mercificacién por Google, Apple,
Microsoft o Amazon, entre otras corporaciones, y no habra libertad ni
transformacién cultural sin un cédigo liberado y compartido, lo que
requiere como anticipamos regulacién y politicas publicas.

TESIS III. Las Smart Cities o ciudades digitales dan cuenta de un
nuevo tipo de urbanidad. A medio camino entre la fisica territorial y
el imaginario tecnoutépico, tejido como un conjunto de historias, vo-
ces, ritmos y sonidos de reverberacion, hoy proyectados en la red como
nuevo espacio y forma de interaccién politica, de juego de conectivi-
dad social, sin que, en lo esencial, se alteren las estructuras y formas de
explotacion y reproduccion social, la democracia participativa debe no
obstante asumir y repensar las nuevas cartografias urbanas. El dere-
cho ala ciudad es también, en este sentido, el derecho al agora virtual.

Una red social es un sistema creado por vinculos directos e indi-
rectos entre actores sociales. Sabemos, por la metodologia de Analisis
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de Redes Sociales (ARS), que todo estudio de las relaciones y flujos de
informacién ha de partir de cuatro premisas:

1. Todo actor y accién social son interdependientes.

2. Los vinculos entre actores son canales de transferencia de
recursos.

3. Las estructuras sociales son formas perdurables de relaciones
entre actores.

4. La localizacién estructural de todo actor predetermina su per-
cepcién, actitud y comportamiento.

En otras palabras, frente al individualismo metodolégico y al cons-
tructivismo extremo, el ARS nos proporciona un mapa de orientacién
del conjunto que permite operacionalizar las intervenciones y cons-
truir procesos de desarrollo local participado e incluyente a condi-
cién, claro estd, de politizar, criticamente, la generacién social de la
comunicacion y la cultura en una época de creciente disgregaciéon y
mercantilizacién del universo simbélico por las légicas de mercifica-
cién de la innovacién tecnoldgica y social. Pues el derecho a la ciudad
no es una cuestién urbana limitada al territorio, sino un proceso de
disputa del dominio publico, empezando, entre otras dimensiones,
por el imaginario compartido sobre los objetivos de desarrollo local.
A esta escala, el analisis estructural actualiza la cuestién urbana, si
observamos los desniveles, asimetrias y marginacién de conjuntos de
poblacion y territorios, hoy crecientemente segregados incluso por la
idea popular de ciudades inteligentes o creativas. Ahora, desde una
lectura politicamente emancipadora, mas que rechazar la potencia
transformadora de las TICs en la intervencion territorial, es preciso
planificar y pensar politicas alternativas en el uso y aplicacién de los
dispositivos méviles en cuestiones como la movilidad, la gestién local,
la participacién del tejido asociativo o simplemente la igualdad de
oportunidades de los sectores tradicionalmente excluidos del proceso
de modernizacion. En este campo, existe, pues, una agenda de trabajo
por determinar en la que la izquierda, en el mejor de los casos, se ha
limitado a replicar los indicadores, politicas y modelos difusionistas
que promueven consultores y companias telematicas.

TESIS IV. La cultura digital plantea la necesidad de una nueva
democracia participativa. Tal y como indica David Harvey, saber qué
tipo de ciudad queremos es una cuestién que no puede ser disociado
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del saber qué tipo de vinculos sociales, relaciones con la naturaleza,
estilos de vida, tecnologias y valores estéticos deseamos (Harvey, 2013:
38). En este sentido, el derecho a la ciudad es mucho mas que la li-
bertad y acceso a servicios sociales. Se trata del derecho, en fin, a mu-
dar la ciudad y el habitat cultural, o medio ambiente, desde nuevas
légicas de enunciacion y participacién ciudadana. Lo contrario es lo
que Habermas critic6 como opinién aclamativa. Como observa Luh-
mann, los sondeos, mas que puente, producen una doble sustituciéon
de la opinién publica: por la respuesta a la pregunta de quien realiza
el sondeo y la publicidad por el interés selectivo de opiniones bajo
la influencia de ciertos grupos de interés. En este sentido, la nocién
de agenda encubre las formas de influencia sobre la definicién de la
realidad politica por los tépicos, las definiciones y los parametros de
deliberacién en virtud de los intermediarios, de los grupos de interés
organizados, las instituciones tradicionales de representacién, y las
propias asimetrias en la sociedad civil.

Toda mediatizacién de lo politico implica, citando a Eliseo Verén,
el ocaso de la légica de largo plazo, de la visién histérica y la crisis
de la representacién. La emergencia de formas de activismo digital
presupone, por el contrario, el redescubrimiento de la sociedad ci-
vil como esfera relativamente auténoma y no regulada por el Estado,
como una forma expresa de la dimensién instituyente de los mundos
de vida que atafien a la reproduccién cultural, la socializacién y la
cohesion social hoy, obviamente, colonizada por el capital econémico
a través de los medios de comunicacion y el neg/ocio de las industrias
culturales, al tiempo que espacios productivos de nuevas légicas man-
comunadas de participacion social. Estas tltimas formas emergentes
de democracia participativa han llevado a la literatura especializada
en la materia a considerar patrones complejos y heterogéneos entre
actores estatales y no estatales, fronteras y transitos entre conjuntos
de accién, evaluar posiciones y actores desde el punto de vista de la
estructura, asi como la escala, competencias, capital informacional,
garantias, procesos y dinamicas singulares que han jalonado la oleada
de protestas a lo largo de la tltima década.

En este punto, uno de los temas habituales del anélisis en la
materia es la persistencia de limites u obstdculos habituales en el
despliegue de nuevas modalidades de participaciéon ciudadana.
Fundamentalmente:

1. La resistencia de politicos y técnicos como parte del problema
recurrente de la tecnocracia, tal y como ya avanzara hace dé-
cadas Castoriadis.
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2. La diversidad de actores y la compleja gestiéon de las politicas
de transparencia, sobre las que apenas tenemos teoria norma-
tiva ni experiencia en algunos paises, desde el punto de vista de
la organizacién de la Administraciéon Publica.

3. El paso de las légicas de representacion y la ley de Michels a la
légica de participacién al dominar modelos de democracia de
baja intensidad, basada en la divisién tradicional entre repre-
sentantes y representados.

4. La ausencia de anélisis institucional sobre los cambios posibles
y necesarios para abrir espacios a la interlocucién y la dinamica
instituyente de los movimientos sociales y los actores colectivos.

La superacion de estos cuatro obstaculos, diriamos que practicos pero
al tiempo epistemolégicos, es la condicién necesaria para avanzar en
lo que Stephen Coleman denomina democracia directa “en colabora-
cion”, un modelo de mediaciéon social basado en la informacion, la
consulta y las elecciones en linea y la participacién activa en la red en
un doble flujo: de la participacion institucional, las comunicaciones
formales y los técnicos y tecnologias tradicionales a los ciudadanos
y actores locales con sus respectivas formas expresivas de interlocu-
cion, y viceversa.

A partir de la 6ptima resolucién de las exigencias propias del en-
torno digital, sera posible comenzar a plantear la constitucién de una
sociedad civil auténoma y una nueva légica sistémica de vertebracion
del espacio publico, utilizando los nuevos sistemas de informacién
electrénica, mediante su adaptaciéon a las formas de participaciéon
que en cada situacién y escenario social tienen lugar de acuerdo a
variables estructurales del contexto, y a los programas y motivaciones
que originan tales procesos de acuerdo a las condiciones organiza-
tivas e institucionales de partida. En este marco, no se debe olvidar
que la revolucién digital apunta en direccién a una nueva légica de
interaccién que, en correspondencia, exige nuevas politicas de la vida
cotidiana en los ambitos institucionales de proximidad, socializando
en lo posible el poder de informar, pues sin informacién no hay parti-
cipacién posible. El principio de accesibilidad y transparencia es una
condicién para la participacion real, efectiva e igualitaria. Ahora bien,
la participacién siempre tiene una concrecién histérica y cultural, vin-
culada a practicas sociales inmediatas y a modelos de organizacion y
accion colectiva especificas. Hoy, por ejemplo, en los nuevos mode-
los de socializacién, la participacién civica estd determinada por la
fragmentacion, la despolitizaciéon y atomizacién de los movimientos
sociales y la accién colectiva. Este proceso tiene lugar en el contexto

356



Capitulo 18. El retorno a Atenas: Democracia participativa y cultura digital

de la dialéctica de produccion y modificacién del espacio, la crecien-
te e intensiva acumulacién y concentracion territorial de capital y la
proyeccioén simbdlica del campo cultural como espacio de mediacién
y resolucién de conflictos, como recurso del desarrollo local y ambito
privilegiado de valorizacion. Si se quiere garantizar la democratiza-
cién y participacion social igualitaria de los actores sociales con las
nuevas méaquinas de informacién, es necesario cumplir, por lo mismo,
al menos seis condiciones bésicas:

1. La distribucion equitativa de los bienes, beneficios y cargas en
la vida social.

2. El reconocimiento a todos los ciudadanos del derecho efecti-
vo a participar directamente en la toma de decisiones que les
conciernan.

3. El acceso libre a la informacién.

4. El acuerdo participativo y la resoluciéon consensuada de los
conflictos y problemas sociales.

5. La cooperacién y la solidaridad voluntaria y altruista para la
busqueda del bien comun.

6. La cooperacion ciudadana en la aplicacién de los programas e
iniciativas acordados publicamente.

Estas condiciones deben ser realizadas a partir de tres lineas de ac-
cion estratégicas:

- El desarrollo de las capacidades humanas (fisicas, cognitivas,
sociales y culturales).

- La disposicion organizacional (formas de accién conjunta, re-
ingenieria institucionalidad).

- El desarrollo del espacio puablico y la cultura civica.

El desarrollo de iniciativas de articulacion en estas tres direcciones debe
hacer frente a numerosos obstaculos, en especial las barreras habituales
de todo proceso de participacién (coste del proceso, complejidad, recelo
ciudadano, distancias en el lenguaje de técnicos y poblacién, percepcio-
nes negativas del proceso, limitado protagonismo de las asociaciones de
intermediacién local, etc.). Pero, por lo pronto, se pueden constatar pro-
blemas atin no resueltos y que habitualmente pasan por alto los expertos
al hablar de la socializacién de las TICs y su apropiacién social, y es la
inexistencia de politicas publicas para la participacién ciudadana.
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Lograr la conectividad social, articular tejido y masa critica para el
cambio, trenzando redes civicas de autonomia y auto organizacién po-
pular que puedan realizar la democracia directa y efectiva sin interme-
diarios, con la transformacion, légicamente, de la cultura politica, exige
definir nuevas politicas culturales. Es mas, “la difusion capilar de las redes
comunicativas puede (ciertamente) conducir a la produccién de reglas
juridicas consuetudinarias sobre su uso, en las que la dimensién coacti-
va de las normas basadas en la autoridad de un poder centralizado deje
paso a cédigos de conducta cuya eficacia se basa en la conviccién de los
usuarios y en su responsabilidad solidaria” (Pérez Lufio, 2004: 83), pero
solo a condicién de que cultiven el germen de una nueva ética solidaria,
guiada porlalégica del don y la vinculacién cooperativa caracteristicas de
una ciudadania responsable y socialmente activa. Y ello presupone una
politica, una recuperaciéon del momento privilegiado de la articulacion
politica, de la lucha antagonista contra-hegemonica; ademas de plantear
como necesario recuperar la palabra y la centralidad de la politica en el
espacio social, centrada en los problemas de la vida y la generacién de
nuevas formas de enunciacién. En este sentido, la ciberdemocracia en el
Capitalismo Cognitivo plantea no sélo un problema de método o mera-
mente instrumental sino esencialmente un dilema conceptual que revela
la necesidad de definir y realizar el Derecho a la Comunicacion y los dere-
chos de ciudadania, entre los que cabria destacar:

- Laformacion en el uso creativo de las tecnologias informativas.

- La inclusividad y usabilidad de TICs para incluir a aquellos
sectores tradicionalmente excluidos.

- La equidad entre géneros.

- Laintegracién y convergencia digital.

- El acceso a la informacién publica.

- El derecho de acceso a los medios y su planeacién.
- Lalibertad de expresion.

- La participacién en las politicas de informacién y comunica-
cién, asi como en general en las politicas culturales para el de-
sarrollo local.

De acuerdo con Javier Echeverria (1999), un programa para la acciéon
en el ciberespacio exigiria en esta linea civilizar, humanizar y demo-
cratizar el “tercer entorno”, a fin de construir una verdadera sociedad
democratica. La socializaciéon de las nuevas tecnologias plantea en
este sentido la necesidad de cumplir con:
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- La accesibilidad y universalizacién seguin capacidades y cultu-
ra de los usuarios.

- Lalibertad de movimientos en el espacio electrénico.
- La interactividad igualitaria.

- La seguridad y dignidad de las personas

- La educacion.

- La supresion de las barreras econémicas, lingiiisticas y semio-
ticas en el acceso y uso de los nuevos medios.

- La existencia de espacios privados e intimos.

- La urbanidad.

- El equilibrio igualitario frente a la brecha digital.
- El cultivo de las artes y la expresién simbdlica.

- La actualizacién de los derechos y deberes.

- Y la democratizacién frente a los propietarios de los nuevos
canales y distribuidores de informacién.

TESIS V. El reto de la democracia participativa es la construccion
de comunidad. El futuro de la civilizacién tecnolégica siempre se ha
asociado a la convergencia, la disposicion o calidad de los contenidos,
pero en menor medida, cuando se habla de la regla de las tres c, se
aborda la cuestion de la constituciéon de comunidad. Si concebimos
la Comunicologia como la ciencia aplicada de lo comun, en la galaxia
Internet pensar e intervenir en esta direccién es mas que un mandato.
Cuando hablamos de brecha digital, de la economia politica del gap
del conocimiento en la galaxia Internet, hemos de pensar que la coo-
peracién no es una cuestion menor o baladi, no es un proceso sujeto
a la computerizacion o acceso a las redes, en términos de eficiencia o
extension tecnolégica, conforme a la racionalidad instrumental, sino
mas bien un problema neuralgico que apunta en direccion al lenguaje
de los vinculos, al clinamen o articulacién social, que por experiencia
0 conocimiento casi nunca es facil, por no decir que es el principal
problema de la democracia digital en la era de las redes distribuidas,
y dispersas, de informacion.

TESIS VI. La democracia participativa exige politicas de comuni-
cacion. Los bienes comunes (cultura, informacién, saber, educacion)
como los bienes naturales, por ejemplo, la reserva de la Amazonia, han
de ser defendidos a partir de activas politicas sociales, sin las que es im-
posible pensar la democracia digital pese al discurso negacionista que ha
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popularizado la idea de desregulacién, desde principios neoliberales, al
hablar de Internet. Si bien es cierto que el bien patrimonial de la infor-
macién es un bien de lo procomun que se caracteriza por la posibilidad
de compartir su oferta pues, como venimos indicando en ULEPICC, cada
miembro de la colectividad consume en su totalidad, este bien o este ser-
vicio, y se beneficia de la existencia de determinado stock de este tipo
de bien al compartir; ello no implica que se socialice de forma natural.
Es preciso, en otras palabras, politicas activas para que ello sea posible,
y discutir los derechos digitales no reconocidos como las légicas de in-
tercambio P2P frente a la criminalizacién de la economia moral de las
multitudes conectadas o las acciones de IFPI/BSA/IIPA (2006) contra la
mal llamada pirateria. Y no hablamos solo de los derechos de propiedad
intelectual, o de las imposiciones de Rand Corporation sobre los intereses
dominantes en el sector tecnocultural, sino mas alla aun de la necesidad
de favorecer una economia social de la comunicacién sostenible, con la
aportacion de todos, con la circularidad de los contenidos y redes, manco-
munando procesos a partir de politicas activas que no piensen de forma
dicotémica en términos de Estado versus Mercado, que promuevan espa-
cios de autonomia, de produccion, distribucién y consumo de los actores
locales como politica cultural radicalmente democratica.

Una verdadera politica cultural no puede estar disociada de una politica de
comunicacion, que a su vez no puede estar disociada de una politica de ense-
fanza y de investigacion cientifica, reciprocamente. En otras palabras, no ha-
bra sociedad de saberes sin interrogarnos sobre los procesos de concentracién
capitalista de las industrias culturales que, si nosotros no las resguardamos,
corren el riesgo de prefigurar las logicas estructurales en los modos de implan-
tacién de los dispositivos del saber. Las grandes instituciones internacionales
se resisten a esa vision integradora (Mattelart, 2012: 80).

Pero movimientos como CRISINFO o el Open Rights Group de defen-
sa de los derechos digitales del ciudadano vienen planteando nuevos
retos en el paso de los new media a los more media en favor del soft-
ware libre, el uso y consumo descentralizado de contenidos y pro-
ductos generados socialmente, como la triada propia del movimiento
Open Source:

Free the bits

Free the information

Free the media
Ahora, en este punto, existen limites preocupantes, desde el punto de
vista de una politica emancipadora en la materia:

1. La extensién del dominio publico es limitada. Es preciso formu-
lar politicas de redes, equipos y software, asi como programas
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de autogestién y cogestiéon social que abunden en la naturaleza
publica y no privada de la infraestructura telemética como vie-
ne imponiendo los GAFAM.

. La ausencia de teoria normativa y de experiencias limita el
pensamiento emancipador sobre las politicas necesarias para
una ciudadania digital universal.

. El saber social acumulado es igualmente limitado.

4. La ideologia libertaria y el neoliberalismo contra el Estado

bloquean la imaginacién emancipadora en este campo de inter-
vencion por una mal entendida practica de las redes sociales.

. Existe una debilidad estructural en la era de los GAFAM que limita
el alcance de la accién de gobierno en esta direccion. El cartel de
la mentira, de Bolivia a Brasil, de The Movement y Steve Bannon
al Brexit, ilustra cémo las redes son un campo de intoxicacién y
control que puede llevar a desestabilizar politicas progresistas en
la materia, como, por ejemplo, el Marco Civil de Internet, en Bra-
sil, toda una referencia que ilustra cémo se puede regular, de abajo
hacia arriba, de forma progresista el universo digital.

TESIS VII. La democracia participativa no debe asumir que lo
pequeiio es hermoso. Desde los afios setenta en la UNESCO, se ha
pensado la comunicacion alternativa y ciudadana en términos margi-
nales, reproduciendo asi el dominio de las corporaciones privadas en
el espacio publico. Pero sabemos:

a) Que las transformaciones son locales y globales

b) Que el desarrollo endbégeno exige redes interurbanas.

¢) Que la ciencia regional y las redes publicas apuntan, en expe-

riencias como la de Mondragén y el Pais Vasco, la necesidad de
una escala mayor que lo local-comunitario.

d) Que el conocimiento, inversién y competencias en la cultura

digital exige una economia colaborativa y la accién multinivel
a escala mayor que el desarrollo regional.

e) Que el problema de la escala limita el retorno a Atenas si he-

mos de configurar otro orden social.

TESIS VIII. El acceso no garantiza la democracia digital. Los dis-
cursos de economia de la atencién que populariza el capitalismo de
plataformas han impuesto como verdad la visién distributiva de la re-
volucion digital, segtin la cual el acceso es la clave de una democracia
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plena de alta intensidad. Pero “el imperativo de monetizar la atencién
para nichos de mercado contamina la calidad objetiva de la informa-
cién (...) La informacién deja de ser comunicativa. El cuidado de la
informacién - la jerarquizacién de su calidad intelectual, la veracidad
o su interrelaciéon con otras disciplinas — son requisitos de la gober-
nanza deliberativa” (Gardels, 2012).

Una lectura productiva del proceso de transformacién del nuevo
ecosistema cultural exige, en consecuencia, un enfoque estructural so-
bre los niveles y condiciones de acceso. El trabajo de Bourdieu es esen-
cial a este respecto para comprender la mediacién en la nueva cultura
digital, en la medida que comprende y proyecta nueva luz sobre los
espacios culturales, entre la apropiacién subjetiva (habitus) y la estruc-
tura de distribucion del capital simbélico en los espacios auténomos
de lo social. La articulacion de capital cultural (por medio basicamente
de la educacion), capital social (relaciones de pertenencia) y capital
simbdlico (determinacién de las formas de estructura y estratificacion
social) deben ser pensadas integralmente para observar los limites y
contradicciones de la extensiéon de las redes sociales. El analisis es-
tructural, al tiempo que constructivista, ilumina las formas desiguales
de consumo, el vector social del capital simbélico y, mas all4, la pre-
ferencia o determinacion del gusto y los cédigos compartidos por los
internautas en los espacios liminares de intercambio y socializacién.
Recordemos que en “La Reproduccién” (1972), Pierre Bourdieu expli-
ca las construcciones histéricas de la reproduccién social por medio
del habitus que da cuenta del flujo y control de la informacién y del
conocimiento. Este proceso no es otra cosa que la colonizacién inte-
rior, de acuerdo con Edgar Morin, de la norma de consumo de masas.
Las relaciones articuladas de forma auténoma por los medios condi-
cionan, en otras palabras, la interaccién entre individuos y grupos, en
funcién de ciertas reglas de poder y dominacién, de acceso y control,
dirfamos desde el punto de vista de la economia politica. Asi, el campo
de las redes ha de ser pensado como un campo de poder, un campo de
fuerzas que atraviesa el sistema informativo marcado por la lucha del
sentido y las posiciones de fuerza entre diferentes actores en el mismo
espacio de acceso y disputa por la posesién de capital.

Con el prestigio, la reputacion, el consumo o el don, se conci-
be asi en la posmodernidad de las redes sociales el capital simbdlico
como capital econémico y cultural en cuanto conocido y reconocido
socialmente. Ello plantea el reato de procurar el desarrollo integral de
los usuarios de la comunicacién, promoviendo una formacién critica,
dindamica y creativa de la mediacién en el campo de disputa o, en tér-
minos gramscianos, los frentes culturales que mediatizan toda articu-
laciéon social en materia de comunicacion, y especificamente en lo que
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se refiere a la ciberdemocracia, lo que plantea la necesidad de discutir
la trama legal e instituida de derechos de autor, sistemas de patentes,
redes de acceso, normas institucionales particulares y programas de
gestion de bases de datos que imponen la propiedad del conocimiento
y, como consecuencia, el sagrado principio de propiedad y lucro con
las ideas. Una suerte de nueva teocracia o secrecia por la que el cono-
cimiento no esta destinado a cualquiera y se obliga al voto de silencio
de las multitudes comunes para evitar, supuestamente, la “vulgatis co-
nocetia”. En este punto, es preciso replantear:

a) El paso de la lectura distributiva, de la galaxia internet, a la
légica de la apropiacién social y productiva.

b) La cooperacion en la alfabetizacion que debe pasar del domi-
nio instrumental a la intervencién politica.

¢) La formacién de mediadores y de equipamientos instituyendo
la experiencia de los telecentros como politica cultural.

d) La socializacion de las buenas practicas locales y las practicas
auténomas liberadoras de las multitudes inteligentes.

TESIS IX. La transformacion de la cultura politica exige dispu-
tar el algoritarismo. Una de las conclusiones mas evidentes de los
estudios sobre las formas de hegemonia en la comunicacién contem-
poranea es la imperiosa necesidad del sistema de comando integrado
de imponer y propiciar la devastadora légica de dominio, o seguri-
dad total, colonizando la esfera publica y extendiendo la politica de
la informacién de las “bellas mentiras” como relato tinico y verdade-
ro de los acontecimientos histéricos. Y ello, incluso, a condicién de
planificar y producir masivamente programas de terror mediatico y
militar para cubrir los objetivos imperiales, anulando todo resquicio
de critica y pluralismo informativo en la comprensién de los proble-
mas fundamentales de nuestra sociedad. De aqui la necesidad de una
mirada sediciosa sobre la politica informativa que guia y proyecta los
intereses creados del Imperio con la extension tecnolégica del algori-
tarismo. Sélo si subvertimos nuestra posicién de observadores y ha-
cemos un sereno y agudo analisis sobre las formas de produccién del
consenso en las democracias occidentales, tal y como lo hace en su
libro Un mundo vigilado Armand Mattelart, podremos entender cémo
en la reciente historia existe una delgada linea roja, un hilo histérico
que vincula las formas de gestién de la opinién publica del modelo
angloamericano con el sistema de propaganda de Goebbels, una 16gi-
ca instrumental que liga el régimen fascista con la voluntad de poder
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del gobierno imperial, a Dovifat y la direccién de la opinién publica
con Lippmann y la produccién del consentimiento, y la politica de
terrorismo y delaciones nazi, con la red de inteligencia y videovigilan-
cia global que extiende el complejo industrial-militar del Pentagono.
Tras la lectura atenta del nuevo volumen de Ignacio Ramonet sobre
La sociedad vigilada o el trabajo de André Vitalis y Armand Mattelart
De Orwell al cibercontrol, el campo académico de la comunicacién y la
izquierda deberia replantearse la funcién que desempena en este es-
cenario la cultura BIG DATA. Mas aun, ¢qué consecuencias tienen los
conflictos latentes entre la UE y EE.UU. por el dominio de los flujos
de informacion y el gobierno de Internet? O ¢en qué sentido podemos
hablar de un modelo europeo de Sociedad de la Informacién si los
principales actores transnacionales de la industria telematica estan
participados por los intereses estratégicos de la industria estadouni-
dense y el complejo militar del Pentdgono? Sabemos que las redes te-
lematicas estan subvirtiendo la democracia, siempre lo han hecho: las
redes electrénicas y los nuevos sistemas de comunicaciéon son mani-
fiestamente incompatibles con el didlogo politico; la fragmentacién y
dispersion del espacio publico es hoy la norma; el control de las redes
a través de programas como Echelon amplia los sistemas de vigilancia
y dominio del espacio privado de la comunicacién; mientras que la
instrumentaciéon mercadolégica de la democracia digital en los proce-
sos de eleccién vacia de contenido publico la participacién ciudadana.

Decia Debord que la era de la visibilidad y del espectaculo es
la era no de la transparencia sino del secreto. En palabras de Zizek,
cuanto mas alienada, espontanea y transparente es nuestra experien-
cia, mas se ve regulada y controlada por la invisible red de agencias
estatales y grandes compaiifas que signan sus prioridades al margen
del escrutinio publico. El empefio por gestionar la opinién no es, sin
embargo, reciente. Ya el padre de los estudios de opinién publica en
Estados Unidos, Walter Lippmann, calificaba como “lamentable pro-
ceso de democratizacion de la guerra y de la paz” la participacion
ciudadana, a través de la prensa y el debate publico, en los asuntos
de interés general que conciernen a la organizacién del Estado y su
politica exterior, por lo que, naturalmente, habia que procurar fabri-
car el consenso, impedir la mediatizacién por el vulgo en los asuntos
estratégicos que deben definir las élites. La llamada guerra contra el
terrorismo se basa en este principio y proyecta, en el mismo sentido,
un modelo de mediacién informativa opaco y concentrado que ha per-
mitido desplegar en las intervenciones contra los llamados “enemigos
de la democracia y la paz universales” diversas estrategias de terror
planificado. La que hoy denominamos Sociedad de la Informacién
amplifica, de hecho, los dispositivos de poder y normalizacién de la
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comunicaciéon como dominio. Por ello, de acuerdo con Zizek, Assan-
ge representa una nueva practica de comunismo que democratiza la
informacién. Lo publico sélo se salvard por la épica de los héroes de
la civilizacién tecnolégica. Assange, Manning, Snowden son, como
sentencia Zizek, “casos ejemplares de la nueva ética que corresponde
a nuestra época digital”. Como espia del pueblo, la autonegacién de
Assange es la épica del héroe que socava la l6gica del secreto para afir-
mar la publicidad por razones geopoliticas y de derechos. Sobre todo,
del derecho a tener derechos frente al discurso cinico de la Casa Blan-
ca que Wikileaks revela deconstruyendo, punto a punto, documento a
documento, la vergiienza de un orden social arbitrario.

Quienes hemos participado en la camparfia internacional por la li-
bertad del fundador de Wikileaks sabemos que en esta lucha nos juga-
mos el futuro de la democracia y los derechos humanos. En la era de
la videogilancia global, la defensa de Assange es la proteccion de todos
contra la NSA y la clase estabilizadora del aparato politico de terror que
trabaja al servicio del muro de Wall Street, contra la tecnocracia y el
algoritmo planificado segun la division social del trabajo. Apuntar este
elemento es central, dado que, en los tdltimos tiempos, se observa una
escalada militar de la llamada guerra silenciosa, que pone en cuestiéon
el espacio de la autonomia y las posibilidades de movilizacién en los
canales y medios ciudadanos. Por lo mismo, los movimientos sociales y
las fuerzas de progreso deben disputar el sentido de la red como un bien
comun y empezar a reivindicar, mas alla del principio de neutralidad,
politicas publicas que democraticen el sistema de telecomunicaciones y
que, como advirtiera Morozov, fiscalicen la accién de inteligencia, que
afectan a la vulneracién de los derechos humanos que las grandes cor-
poraciones, el capital financiero, y sus ejecutores en los gobiernos, vie-
nen implementando para encubrir el devastador expolio de acumula-
cién por desposesion. Este es, en verdad, el nudo gordiano del Big Data.

TESIS X. La revolucién digital valida la tesis sobre Feuerbach. La
comunicologia debe pensar para transformar y comunicar, para cam-
biar la vida. Esto es, el problema de la democracia participativa en la
era digital no es metodolégico sino epistémico. De ahi que las fuerzas
de progreso deban, como antafio Marx, pensar el Capitalismo Selfie
como un problema de construccién social y transformacion histori-
ca en virtud de nuevos imaginarios instituyentes: del 15M a la lucha
constituyente en Chile, de Occupy a las nuevas estéticas del carnaval
del movimiento feminista. Permita el lector unas notas al margen so-
bre teoria de la forma y la mediacién social porque, sin lugar a dudas,
esta tesis final, es, claramente, la primera, un problema central para
comprender las nuevas logicas y cédigos culturales de la ciudadania.
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La plasticidad manierista da cuenta, en la cultura digital, de una
tendencia neobarroquista por la predominancia de la légica de las
mascaras, la elocuencia, proyeccién espectacular de los cuerpos y los
signos propios de este capitalismo excedentario. Esta forma de repre-
sentacién carnavalizada remite a una nueva economia moral de la
multitud que tiende a recodificar, como en el Siglo de Oro, las contra-
dicciones entre lo posible y lo necesario, entre la 16gica del vil metal y
el espiritu. Asi, la importancia del flashback en la cultura mediatica,
ya analizada por Adorno y Horkheimer, da cuenta de la importancia
de la memoria y las politicas de representaciéon que no tanto son un re-
torno a lo identitario como mas bien procesos de adaptacién creativa
y resistencia que problematizan la relacion del sujeto con su tiempo y
con la historia. No olvidemos que, como explica Deleuze, la imagen-
tiempo sustituye en el cine moderno a la imagen-movimiento de la
memoria cldsica. La mediacion de la nueva cultura informativa afecta
al eje perceptivo, al eje afectivo y, claro est4, a la funcién proactiva del
sujeto. El tiempo — dejé escrito Eugenio Trias — siempre se alza en la
modernidad, en el cine nuevo, por ejemplo, reteniendo el movimiento,
en funcién de lo que Moles denominaba cultura conservadora o regis-
tro, de una accién rota, una oquedad que permite la emergencia de la
memoria involuntaria, o de capas dispersas de ésta, o una conversiéon
del actor y del espectador en auténticos videntes a fuerza de la dina-
mica de la plusvalia seméntica o la semiosis ilimitada.

Una lectura fenomenolégica de Deleuze y de la imagen-tiempo
ilustra, en este sentido, reflexivamente la necesidad de comprender
la cultura espectacular como una suerte de “escultura del tiempo”, a
decir de Tarkovsky. Y no olvidemos que la teoria del valor de Marx es
una lectura histérica, fundamentada en el tiempo que, como advir-
tiera Postone, es preciso considerar en toda politica emancipadora.
No tenemos tiempo aqui de explicar en detalle algunas iluminaciones
de Benjamin en este sentido, pero valga, a modo de cierre, apuntar
la centralidad de la economia politica del tiempo en esta logica de
captura de la atencién para una filosofia de la historia en la era del
turbocapitalismo y las redes sociales.

La informacioén describe la existencia, da cuenta de la dialéctica
de la naturaleza y la sociedad, pues el principio de evolucion, el tiem-
po, toda interaccion, en términos de causa y efecto, viene determinada
por los procesos de transmisién informativa. Mas alld de una lectura
cuantica del todo pertinente, la persistencia de la informacién, y de
toda memoria o representacién, se produce en el tiempo y depende
de la pregnancia en el imaginario. De ahi la importancia del psicoa-
nalisis y el estructuralismo para comprender el poder de difusién y la
influencia de las nuevas formas de mediacién como forma de captura
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a transformar, trascendiendo las separaciones o escisiéon constitutiva
de la l6gica dominante de la mediacién social. La era de la raciona-
lidad del sistema de objetos es, de acuerdo con Guy Debord, el de la
proyeccioén especular de la imagen, del tiempo congelado, promesa
de memoria y en realidad nada. Dura simulacién o fantasia de movi-
miento, pues en verdad, como explica Deleuze, la imagen-movimiento
es remplazada, en la era del audiovisual cinematografico, por la ima-
gen-tiempo, por las industrias y colonizacién del alma, por la cultura
espectral que, digitalizada, abstrae todos los c6digos, difumina las ba-
rreras y marcadores de la representacién, de forma especialmente in-
tensiva con la realidad aumentada o el videojuego y la realidad virtual.

El hiperrealismo y la movilidad acelerada de los nuevos dispositivos
inteligentes de personalizaciéon de informacién no hacen sino acelerar
esta logica, incidir en mas de lo mismo, anulando el deseado derecho a
la pereza, en la medida que casi todo el tiempo de ocio es hoy tiempo de
produccion de valor, més alla de la defensa de la cultura de la convergen-
cia (Jenkins) o de la intervencién del dgora virtual en la arena publica.
Los nuevos procesos culturales sufren esta y otras tensiones permanentes,
caracteristicas de la cultura visual, por lo que en este frente cultural, de
la implicatio y la explicatio a la complicidad, es preciso intervenir, trans-
formar para pensar otra comunicacién posible y necesaria desde nuevas
matrices propias del materialismo del encuentro.

Aprendimos con Benjamin que la curiosidad intelectual es una de
las pocas cosas que eleva la vida humana por encima del nivel de la
farsa. Obedece al principio de autosuperacién, como nos ensefa Cas-
toriadis a propésito de la creatividad constitutiva del homo loquens
y del homo faber. Pero hoy requiere nuevos métodos de intervencién
asumiendo que la nueva economia cultural subjetiviza los objetos y
mercantiliza los sujetos. Crece, como argumenta Verdu, la subjetivi-
dad del objeto y la objetividad del sujeto proyectando a futuro, con la
robdtica, el poshumanismo de los SOBJETOS. La constatacion de esta
imposicién del fetichismo de la mercancia valida la pertinencia anti-
cipada por la Escuela de Frankfurt de deconstruir la desublimacién
represiva y la falsa libertad de la cibercultura en las formas complejas
de dominacién en favor de un abordaje psicoanalitico de control y gu-
bernamentalidad de los deseos, de produccién, como pensé Herbert
Marcuse antafio, de la conciencia y la necesidad. “La banalizacién de
lo privado que acompafia el auge de las redes (es) uno de los efectos
colaterales de nuestra falta de control sobre algo que nos ha pertene-
cido en exclusiva durante siglos” (Herndndez Busto, 2010).

Pero empiezan a observarse movimientos transgresores que des-
bordan, de forma creativa, la administracién comunicativa. El reto
que tenemos, desde la practica teérica y las politicas de progreso, es
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contribuir al paso “de un mundo donde recordar era la excepcién (y ol-
vidar era lo natural) a un orbe digitalizado donde la tecnologia invierte
esos términos” (Hernandez Busto, 2010). Reconociendo el cambio en
las formas de relacién entre publico, medios y canales de informacién,
la vindicacion del softpower elude pensar este necesario compromiso
intelectual, complementario de las demandas de la UNESCO sobre di-
versidad, pero que apunta al ntcleo constitutivo del poder de los GA-
FAM: la organizacién oligopdlica de la estructura comunicacional que
sigue vigente desde el primer tercio del pasado siglo XX.

En otras palabras, frente a la banalizacion de la logica de la comu-
nicacién como dominio, el retorno a Atenas es afirmar la Phronesis y la
sabiduria practica de la economia moral de las multitudes conectadas,
problematizando los dispositivos, politicas y 16gicas dominantes de repre-
sentacién. Pero también la cultura académica contraria a una filosofia de
la praxis por una mala entendida concepcién del conocimiento basada en
la divisién social del trabajo, cuando mas factible es y accesible resulta el
saber socialmente necesario. No se trata, en fin, dada la deriva de las de-
mocracias europeas, de pensar la revolucién democratica de la cibercul-
tura como un permanente proceso de innovacién y mejora del bienestar
publico, sino antes bien, como plantea Subirats, se trata de posicionarse
desde la democracia radical participativa ante los dilemas de la mediacién
digital que acompaiian al nuevo espiritu del capitalismo.

Mientras la democracia nos conduce a un escenario de deliberacién, pruden-
cia e interaccién parsimoniosa, con gran derroche de tiempo, la revolucién
tecnolodgica se caracteriza precisamente por la rapidez que imprime a todo con
lo que entra en relacién. Mientras la forma digital de razonar es muy simple,
binaria, buscando siempre eleccién entre A o B, entre Si o No., el razonamiento
politico trata de bucear en la complejidad, sacando a la luz matices y formas
distintas de ver el problema. Ante el dilema de A o B, puede buscar las res-
puestas en ambos o en ninguno o en estos no son las respuestas al problema, o
incluso ven que este no es el problema (Subirats, 2002: 2).

En este marco contradictorio, la intensificacion de las formas partici-
pativas de gestion local que vienen extendiéndose en Europa parece
un proyecto y realidad inevitable. De los ntcleos de intervencién par-
ticipativa y consejos ciudadanos, a las Iniciativas Legislativas Popula-
res, de los referéndums o foros ciudadanos frente al extrafiamiento del
paradigma representacional a las asambleas de zonas, tales experien-
cias afirman la VIVENCIA PARTICIPATIVA que apunta a la necesaria
construccién de una nueva COMUNICACION para el BUEN VIVIR. El
grado de radicalidad democratica de estas iniciativas, por lo general
aisladas y episddicas, depende de la conciencia y voluntad politica y
constatan una nueva légica de la comunicacién politica.
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Ahora, es habitual, segtin hemos visto, que los planes de gobierno
electrénico traten de planificar, segin una racionalidad tecnocratica,
la informacién unidireccional, bajo la centralizacién de los canales y
procesos de comunicacién municipal tradicionales.

Podriamos decir, en definitiva, que este tipo de instrumento al servicio de
objetivos como los descritos, contribuyen a realzar los aspectos mas elitis-
tas del sistema democratico representativo (reforzamiento de la capacidad
de manejar y controlar los flujos de informacién, convertirse en nudos de
recursos e informacion, reforzar las interrelaciones horizontales y vertica-
les, con actores no publicos y con otras instituciones u organismos politi-
cos), mientras que quedan en un segundo plano los aspectos mas estricta-
mente democratizadores del sistema (capacidad de respuesta, capacidad
de rendir cuentas, transparencia, canales de implicacién ciudadana. . . )
(Subirats, 2002: 13).

De ahi el fracaso de las promesas de regeneracién democratica del
modelo institucional de las politicas de gobierno en linea, mientras se
constata, en los nuevos movimientos urbanos, una nueva subjetividad
emergente, formas auténomas de cooperacion y organizacion social,
incluso mercados y espacios de innovacion tecnolégica y econémica
creativos, liderados o sostenidos por redes sociales comunitarias. En
estas nuevas formas de interaccion, “la libertad se basa en una idea de
intercambio que parte de la reciprocidad mientras el control se confia
a las propias reglas del intercambio asociativo” (Subirats, 2002: 14).
Las redes criticas de apropiacién tecnolégica e intervencién social
impugnan asi el modelo de gestién de las politicas publicas abriendo
grietas y pliegues en el sistema que es necesario explorar. Si la base de
partida del modelo difusionista “se sitiia en el universo liberal, sin vo-
luntad alguna de poner en cuestién la forma de operar de la democra-
cia constitucional y parlamentaria, con sus mecanismos de participa-
cién centrados esencialmente en partidos y elecciones. Lo que, segiin
esa vision, fallaria, serian los mecanismos de informacién a disposi-
cién de la ciudadania a fin que puedan ejercer de manera mas comple-
ta y eficaz sus posibilidades de eleccion y disponer asimismo de mas
poder en sus relaciones con las burocracias publicas” (Subirats, 2002:
10), las practicas emancipadoras de los nuevos movimientos socia-
les apuntan en direccién contraria a una nueva légica de expresion y
enunciacién del interés publico. Experiencias como el movimiento del
15M o Yo soy 132 en México actualizan en nuestro tiempo una lectura
critica del espiritu McBride en la demanda de derechos culturales por
parte de las multitudes conectadas, mientras se produce un proceso
de reconfiguracién intensiva del ecosistema cultural en torno a las
redes distribuidas de informacién y conocimiento. En este marco, la
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teoria critica de la mediacién se ve impelida a definir nuevos anclajes
conceptuales y una ecologia del saber comunicacional pensada desde
el Sur y desde abajo, considerando la centralidad que, hoy por hoy,
adquiere el trabajo inmaterial y, mas concretamente, las nuevas tecno-
logias digitales, en los procesos de intercambio y reproduccién social
ampliada, que anteceden y atraviesan toda posibilidad o forma de par-
ticipacién y de convivencia. Pues con tal proceso no sé6lo han entrado
en crisis las formas de gubernamentalidad y las l6gicas de concepcién
del desarrollo herederas del difusionismo iluminista. Las redes y el
lenguaje de los vinculos definen nuevos cronotopos y puntos de con-
densacion de la experiencia del sujeto moderno que deben ser repen-
sadas desde una cultura de investigacion dial6gica y una concepcion
abierta del acontecimiento, dada la ruptura o discontinuidad histérica
experimentada en la producciéon mediatica contemporanea. En otras
palabras, en el nuevo horizonte cognitivo, la politica de la ciberde-
mocracia debe plantearse como una Economia Politica del Archivo,
como una critica metacognitiva de la captura de la experiencia viven-
cial de la cibercultura, comenzando con los indicadores de inclusién
digital y concluyendo con los modos de compartir y socializar el saber
sobre lo social donde emergen tensiones y aperturas, contradicciones
y problemas como el perfilado y la videovigilancia, la mercantilizacién
y biopolitica de lo comun, la crisis de los modelos tradicionales de
organizacion, la heterotopia y explosién de la diversidad en el dgora
virtual y la normalizacién, la remediacién y el crowsourced en la gene-
racién de los datos ciudadanos, la individuacién y la incultura o falta
de competencias ciudadanas en el uso inteligente de la informacion,
la infoxicacién y apropiaciéon corporativa de los datos publicos o la
colonizacién de la memoria externa, o exomemoria, por los criterios
de clasificacion de la Web Mercator.

En la era de Cosmdpolis, de David Cronenberg, en la era de Cos-
mocapital, la pregunta, por capciosa, y no menos relevante, de un es-
cenario complejo e intrincado como el que hemos descrito en este
ensayo es QUE HACER. La reflexividad sobre el nuevo horizonte cog-
nitivo del marco histérico-cultural que hemos analizado sucintamente
exige repensar, primero, aportes fundamentales para la critica. Cum-
plido recientemente el 150 aniversario de publicacién de El Capital, es
preciso volver a pensar nuestra caja de herramientas como filosofia
del trabajo y hermenéutica de la totalidad social. Esto es, pensar el
papel de la critica, los contornos y perfiles de la sociedad posmoderna
liberal y la articulacién de la accién y la razén en tiempos de libre
comercio para comprender el proceso de configuracién del trabajo
abstracto y la funcién estructurante de la mediacién social con las
redes digitales.
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En este emperfio, la critica necesita deconstruir con capacidad de
asombro y atencién por lo auténtico las formas auténomas de partici-
pacién en la cultura digital para denunciar, tal y como advierte Zizek,
que la verdadera utopia es la creencia de que el sistema mundial de
la comunicaciéon como dominio puede reproducirse de forma inde-
finida. Si algo dej6 claro hace mas de 150 afios Marx, en su primer
volumen de El Capital, a todos los lectores de su época es, justamente,
que la tnica forma de ser verdaderamente realistas es prever lo que,
en las coordenadas de este sistema, no tiene mas remedio que parecer
imposible y hoy, en la galaxia Internet, sabemos que, como los univer-
sos virtuales, aquello que era materialmente imposible, hoy resulta del
todo factible y realizable en cualquier momento. Esta por verse como
lo construiremos juntos.
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COLECCION GRUPOS DE TRABAJO

Son tiempos de protesta en América Latina. Desde los levanta-
mientos del otofio de 2019 hasta la actualidad, los pueblos de la
region se estdn expresando en contra las politicas de ajuste
neoliberal que, combinadas con la pandemia del Coronavirus,
han golpeado duramente las condiciones materiales de vida de las
mayorias sociales. El crecimiento de la desigualdad, la pobreza y
la precarizacién es el producto de una estrategia regional extendi-
da a través de las instituciones financieras internacionales y de los
grandes actores econ6micos que, junto con los gobiernos nacio-
nales, capturados o complices, expanden la llamada Lex Mercato-
ria a través de mecanismos que subvierten los cauces democrati-
cos para eludir la voluntad popular.

Frente a la extension de la construccién juridica de este modelo
autoritario neoliberal, la ciencia critica sefiala igualmente que el
Derecho debe ser (y ha sido en distintos momentos histéricos) un
instrumento estratégico de efectiva alteracion de las practicas
reales vigentes, capaz de impulsar la construccién normativa de
una sociedad mas justa, democratica y comunitario-participativa.

De la Introduccién de Adoracién Guaman y Carol Proner
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