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Prolegémeno
Carta al profesor Dussel

Doctor, a través de mis estudios en la Universidad Nacional Auténoma de
México y en la Universidad Autéonoma de la Ciudad de México, aprendi que el
conocimiento no tiene la funcién de ser declamado por la simple vanidad de la
erudicion; sino que éste tiene la funcion de transformar la realidad que nos atafie. Por
ello consideré de suma importancia realizar un estudio filoséfico juridico practico
como critica y propuesta de transformacidn. En el cual esbozo un analisis filosofico a
los principios que constituyen el sistema internacional de derecho, bajo el cual el
capitalismo se expande y conduce a la sociedad, como esa locomotora -de la cual habl6
Benjamin, hacia la destruccion.

En este trabajo pretendo mostrar que las categorias de fetichizacién y
cosificacion desarrolladas por Marx, las podemos encontrar legisladas en el actual
sistema internacional de derecho. Sin embargo para centrar y acotar la investigacion
decidi exponer las categorias mencionadas dentro del sistema internacional de
Inversiones. Esto debido a que con el mencionado entramado juridico, las empresas
transnacionales tienen la posibilidad legal de arribar a distintos estados periféricos e
imponer la ley del mercado. Bajo esta situacidon es menester preguntarnos ;bajo qué
argumentos y fundamentos, los creadores de las leyes del capital, estan imponiendo al
mundo su normatividad? , ahora, ante un fendmeno de origen econémico pero
totalizador -como bien apunté Lukacs y muchos otros marxistas- reflejado en el
derecho, ;tenemos obligacion de obediencia al derecho del capital? Bajo el desarrollo
de Kant, Rousseau, Engels y Marx (en los cuales encuentro una linea de pensamiento),
propongo que no existe obligacion de obediencia ante un derecho inmoral (en
términos kantianos).

Sin embargo, presentar la idea y la postura de que el gran problema actual del
derecho es la falta de fundamentacidn filosofica (ética), es un reclamo que dificilmente
hace eco dentro de la conservadora Facultad de Derecho. Por esto, me atrevo a
interpelarlo y solicitarle que intervenga como sinodo lector de la tesis que a
continuacidon se presenta, a efecto de poder tener una retroalimentaciéon y poder
construir una critica a las corrientes de pensamiento dentro de la Facultad de
Derecho.

De ante mano, agradezco el interés que pueda tener a este simple estudiante y
le mando un caluroso saludo.

Edgar Garcia Altamirano

Ciudad de México, 19 de mayo de 2016



>>—; Dices que el Gobierno nos ayudara, profesor? ¢ Tu no
conoces al gobierno?

>>[es dije que si.

>>—También nosotros lo conocemos. Da esa casualidad.
De lo que no sabemos nada es de la madre del gobierno.

>>Yo0 les dije que era la Patria. Ellos movieron la cabeza
diciendo que no. Y se rieron. Fue la Unica vez que he visto reir
a la gente de Luvina. Pelaron los dientes molenques y me
dijeron que no, que el Gobierno no tenia madre.

>>Y tienen razon, ¢ sabe usted? El sefior ese sélo se acuerda
de ellos cuando alguno de sus muchachos ha hecho alguna
fechoria acé abajo. Entonces manda por él hasta Luvina y se
lo matan. De ahi'en méas no saben si existe.

Juan Rulfo, Luvina, El llano en llamas.



Cuando los Nusitanos se trigolibiaron de los Terribrios, lo primero
gue hicieron fue proclamar un Acta de Trigolibia y una Declaracion de
los Trigolibios del Hombre. Inmediatamente, colocaron ambos
documentos en una vitrina y cobraron diez trigolibidos por entrar a
verlos. (...) Nusitania se convirtié en el pais mas poderoso y
trigolibico del mundo, mandé tropas a todas partes a fin de defender
con la sangre la Trigolibia y hacer al mundo trigolibico para la

Trigolibia.

Carlos Fuentes, En defensa de la Trigolibia, Los dias enmascarados.
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INTRODUCCION

La pretension que busco desarrollar en este trabajo de investigacion
consiste en analizar el sistema de inversion internacional a la luz de la teoria
marxista del valor, enfocandome especificamente en las categorias de fetichismo
y cosificacion. Para completar este analisis echaré mano no soélo de la teoria
marxista, sino que también de la propuesta que realiza Kant sobre la cosificacion,
la cual implicara todo una analisis de la critica ética que realiza el autor prusiano

sobre el contenido del derecho.

Asimismo, desarrollaremos una critica tedrica a los fundamentos de los
derechos de los inversionistas, es decir a los derechos de propiedad, de igualdad
y de libertad. Buscaremos explicar que los derechos patrimoniales no deben ser
considerados como derechos fundamentales, para lo cual desarrollaremos el
anfalisis que realiza Rousseau sobre la configuraciéon del derecho de propiedad;
también desarrollaremos el analisis que realiza Engels sobre los derechos de
igualdad vy libertad burguesas. Finalmente terminaremos el andlisis tedrico con la
diferenciacion entre derechos fundamentales y derechos patrimoniales que realiza
Luigi Ferrajoli desde el positivismo critico. Lo anterior con el objetivo de separar
tedricamente el fundamento de los derechos de los inversionistas de los derechos
fundamentales o derechos humanos. Con este despliegue tedrico, mostraremos
de manera transversal que las categorias de fetichizacion y cosificaciéon, se

encuentran legisladas en el discurso del derecho.

Una vez desarrollado nuestro marco teorico entraremos al analisis del
sistema internacional de inversibn que se compone del conjunto de normas
llamados lex mercatoria. De esta manera, expondré como es que podemos
observar la fetichizacion de la mercancia y la cosificacion humana en los Acuerdos
Internacionales de Inversién, asi como en diversos instrumentos consistentes en
reglas del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias (CIADI), laudos

arbitrales, Tratados de Libre Comercio, etc. Lo anterior me ayudara a advertir que
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la defensa fetichoide de la mercancia y la cosificacibn humana es un reflejo de la
negacion al ejercicio de los derechos humanos.

El problema que estamos planteando radica en preguntarnos: ¢qué
implicaciones tedricas y éticas tienen el ejercicio de los derechos patrimoniales
traducidos en los derechos de los inversionistas sobre el ejercicio de los derechos

humanos en los paises receptores de las inversiones?

En este sentido nos dispondremos a estudiar el sistema internacional de las
inversiones vigente, abarcando los principios basicos que protegen a los
inversionistas: requisitos de desempefio, trato nacional, trato de nacién mas
favorecida, expropiacion y expropiacion equiparada. Asimismo se explicaran las
reglas procesales basicas del arbitraje internacional de inversién. Finalizando el
analisis con la exposicion de 3 casos de arbitraje en los que se afectaron derechos
humanos de poblaciones y las empresas accionaron arbitrajes internacionales

para defender sus intereses.

Tedricamente, el estudio de los principios que rigen las inversiones
internacionales, es el estudio de los principios generales que establecen la
defensa fetichizada de las mercancias, y por antonomasia la cosificacién de las
relaciones humanas que se dan alrededor de estas mercancias. Por lo que este

estudio tendra como eje transversal la concepcion de fetichismo y cosificacion.

En este sentido, mi objetivo general es mostrar que los fundamentos del
derecho internacional se basan en derechos excluyentes, entendidos en derechos
de propiedad, igualdad, libertad y patrimoniales, que al momento de su aplicacién
cosifican a las personas al descontextualizarlas, dejando de lado su dignidad
material. Situacién que también implicara la fetichizacion de las merrcancias. Por
lo que este proceso implicar4d necesariamente una negacion al ejercicio de los

derechos humanos.
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Mi hipétesis general es que el sistma internacional de las inversiones es un
reflejo juridico de las relaciones de cosificacion y fetichizacion, lo que

necesariamente implicara evitar el ejercicio de los derechos humanos.

En términos mas especificos, pretendo exponer que la razén de la
supresion a los derechos humanos radica en que el ejercicio de los mismos (fuera
del libre mercado) es considerado una distorsion al comercio. Esto quiere decir
gue la defensa y ejecucién de los derechos humanos impiden al capitalismo su
reproduccion natural, por lo que en un arbitraje internacional no se pueden
examinar las implicaciones de derechos humanos, puesto que ello representaria
un lastre a las inversiones, el objetivo central del entramado juridico es la defensa
de la inversién, entiéndase la fetichizacién de la mercancia y por consecuencia la

cosificacion de las relaciones humanas.

Finalmente la gran preocupacioén que existe hoy en dia, y que motiva esta
investigacion, con el arbitraje internacional, radica en que una gran parte de las
controversias iniciadas en estos mecanismos de solucion de controversias
involucran no sélo cuestiones meramente de inversion, sino que conllevan
actividades relacionadas con servicios publicos como agua, electricidad,
actividades extractivas como la industria minera, petrolera, gasera, etcétera. Los
sectores en los que se involucran todas estas compariias estan vinculadas con el
bienestar social, el medio ambiente, la salud publica, e inclusive la seguridad
nacional, elementos que materialmente implican la realizacion y satisfaccion de
derechos fundamentales de distintas poblaciones. Por lo que es sumamente
irresponsable que situaciones que combinan diferentes aristas de caracter social y

gue involucran a todo un pais, se resuelvan en tribunales cuasi-privados.
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CAPITULO 1 )
LOS PROCESOS DE FETICHIZACION Y COSIFICACION EN EI7 DERECHO
COMO UN REFLEJO DEL MUNDO DE LAS MERCANCIAS.

En el presente capitulo expondremos el significado de fetichismo y
cosificacién, desde dos corrientes de pensamiento, aparentemente separadas o
distantes, es decir, las propuestas tedricas de Karl Marx e Immanuel Kant. El
primero nos ayudara a comprender cudl es el fundamento bajo el cual actia y se
desenvuelve el capitalismo que hoy en dia vivimos. El segundo nos dara las
herramientas tedricas para una critica a los fundamentos filoséficos (entiéendase
también éticos) bajo los cuales se debe postular un derecho que conciba a las

personas como fines en si mismas y no como medios.

Primeramente, expondremos los elementos de la teoria del valor en Marx
como una critica a la Economia Politica. Posteriormente, explicaremos la relacién
de la economia politica con el desarrollo del derecho. Después de lo anterior
habremos de mostrar la criticae la filosofia y al derecho que propone Kant; en la
cual descubriremos que coincide con la critica marxista al exponer los concepcién
de cosificacion y su postura anti imperialista dentro del derecho internacional, del
cual afirma que tiene que tener una fundamentacion filosofica y ética. Puesto que
sin ella, el derecho sera la muestra de toda una suerte de intereses privados y

corrupciones.

Para cumplir con este objetivo desarrollaremos principalmente tres textos:
El primer capitulo de “El capital” de Marx y los libros “Fundamentacién metafisica
de las costumbres” y “La paz perpetua”, de Kant.

1.1 La mercancia.

Partimos de la metodologia propuesta por el marxismo, denominada
materialismo dialéctico histérico, el cual propone el estudio de determinadas
premisas que posibilitan la reproduccién del sistema capitalista y, en general, de
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los modos econdmicos desarrollados por la humanidad a lo largo de la historia.t
De esta forma, aunque no explicaremos todas las implicaciones del materialismo
dialéctico histérico, si expondremos una de las premisas a partir de la cual se
sustenta el capitalismo que vivimos, es decir la teoria del valor, bajo la que actia
el sistema econdmico moderno y a partir de la cual se pueden entender las
categorias de fetichismo y cosificacion. Lo anterior se explica en la primer capitulo
del Capital: La mercancia.

No es en modo alguno casual —explica George Lukdcs— que las dos
grandes obras maduras de Marx dedicadas a exponer la totalidad de la
sociedad capitalista y su caracter basico empiecen con el analisis de la
mercancia. Pues no hay ningun problema de ese estadio evolutivo de la
humanidad que no remita en Ultima instancia a dicha cuestion, y cuya
soluciébn no haya de buscarse en la del enigma de estructura de la

mercancia.?

La propuesta que maneja Marx, para resolver el enigma de la mercancia se
puede ver reflejada en la totalidad del sistema capitalista, incluyendo al mismo
Derecho.3 Por ello, para poder comprender el papel que juega el Derecho
Internacional de las Inversiones —tema central de esta tesis— dentro del
materialismo dialéctico histérico, es necesario tener claro los procesos vinculados
a la estructura de la mercancia.* Pues la inversién, en Ultima y primera instancia

serd una mercancia que se fetichizara por el Derecho Internacional.

Para iniciar este tema es conveniente expresar qué entiende Marx por

mercancia: “La mercancia es, en primer término, un objeto externo, una cosa apta

1 Véase, Engels, Friedrich, El papel del trabajo en la transformacién del mono en hombre, trad. de
David Alvarez Saldafia, México, Cultura Popular, 1972; Marx, Karl y Engels, Friedrich, The German
Ideology, London, Larence & Wishart, 1970.
% Lukacs, George, La cosificacion y la consciencia del proletariado, México, Marxismo Critico, 2011,
1. https://goo.gl/ku82XF [fecha de consulta 1 de junio de 2016]
Comprendiéndolo tanto desde su &mbito tedrico como desde su expresion factica.
*Es importante mencionar que el propdsito del presente trabajo, no radica en la explicacion y
comprension del materialismo histérico, por o que Unicamente nos concretaremos a explicar los
conceptos vinculados al tema central de esta tesis, obviando y remitiendo a las obras de las cuales
se parta.
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"> Para

para satisfacer necesidades humanas, de cualquier clase que ellas sean.
efectos de la disciplina de la Economia Politica clasica, no importa si estas
necesidades surgen del cuerpo mismo, como lo es la necesidad de comer, vestir,

respirar etcétera, o si surgen de la fantasia o el deseo.®

Estos objetos deberan tener una utilidad dentro la sociedad, ya sea desde
la produccion, la distribucién o el consumo. En este sentido, todo objeto Gtil puede
ser considerado una mercancia: el papel, el hierro, la madera, el henequén,
etcétera, aunque veremos mas adelante que esta posibilidad de ser considerado
mercancia radicara en la utilidad social que dicho objeto posea.

1.2 Teoria del Valor: valor de uso y valor de cambio.

La utilidad de un objeto le atribuye al mismo —por consecuencia— un valor
de uso. Este se le atribuye a las mercancias por sus cualidades materiales, las
cuales lo determinan y constituyen, es asi que “el valor de uso sélo toma cuerpo

en el uso o consumo de los objetos™

Es importante afiadir que el valor de uso es la encarnacién del trabajo
humano y la magnitud de valor se obtiene por la cantidad de substancia creadora,
0 sea, por la cantidad de trabajo invertido en una mercancia, y esta cantidad se
medira en el tiempo de trabajo empleado. Como bien sabemos, Marx establece
distintos conceptos de trabajo, pero cuando hace referencia a la sustancia del

valor de uso, se refiere al trabajo socialmente necesario®.

Sin embargo, para que una mercancia sea una mercancia no es suficiente

gue cuente con valor de uso, es menester que cuente con valor de uso social, esto

® Marx, Karl, El capital: critica de la economia politica, trad. de Wenceslao Roces, México, Fondo
de Cultura Econémica, 2014, p.1.

® Esta primera caracteristica es muy importante, porque debemos recordar que el capitalismo
funciona a partir de la creacién de necesidades, y sera con las mercancias con las que enajene y
aliene a la sociedad.

" idem.

S El propdsito de este trabajo no es explicar los distintos conceptos de trabajo en Marx, por tal
motivo no explicaremos estos conceptos, véase Marx, Karl, Trabajo asalariado y capital, trad. de
David Alvarez Saldafia, Madrid, Jucar, 1977, pp. 10-35.
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guiere decir que contenga valor de uso para otros, de lo contrario no podriamos
considerar al objeto como una mercancia. “Para ser mercancia, el producto ha de

pasar a manos de otro, del que lo consume, por medio de un acto de cambio.”

Los valores de uso constituyen materialmente la riquezal®, puesto que
representan la primera fuente, encontrada en la naturaleza misma y por
consecuencia en lo corpéreo de los objetos. Estos valores de uso forman el
soporte materia del valor de cambio. Marx lo explica de la siguiente manera: “el
valor de cambio aparece como la relacidon cuantitativa, la proporcién en que se
cambian valores de uso de una clase por valores de uso de otra, relacion que

varia constantemente con los lugares y los tiempos.”!!

El valor de cambio es una representacion comun de las mercancias, este
valor se representara por una igualdad de una determinada mercancia por otra
determinada mercancia, por ejemplo 1 cuarto de trigo = X quintales de hierro.
Como buen hegeliano, Marx nos dice que el valor de cambio se da por una
operacion dialéctica, dos objetos totalmente diferentes, el trigo (tesis) y el hierro
(antitesis) encuentran una igualdad que se encuentra fuera de su corporalidad, es
asi que en cuanto a valor de cambio, los dos objetos se reducen a un tercer

término (sintesis).12

Es importante aclarar que cuando estamos hablando de valor de cambio,
Marx se refiere Unicamente a una propiedad cuantitativa de las mercancias y no a
una propiedad cualitativa. El valor de cambio es s6lo una expresion de cantidad

gue “no encierra ni un atomo de valor de uso.”13

¢ Si el valor de cambio no contiene valor de uso, entonces con qué se
gueda la mercancia cuando prescindimos del valor de uso? Si prescindimos del

valor de uso entonces las mercancias so6lo conservan una cualidad: la de ser

Marx, Karl, El capital: critica de la economia politica, op. cit. 5, p.4.
i‘i Recordemos que la fuente de la riqueza esté en la tierra o naturaleza y el trabajo.
idem.
12 Al usar los términos  tesis, antitesis y sintesis, lo hago para explicar de manera simple el proceso
dialéctico, sin intenciones de profundizar el método dialéctico.
3 Ibidem, p. 2
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productos del trabajo. Pero si estamos prescindiendo de la utilidad, y por lo tanto
de la materialidad, de la mercancia, entonces también estamos prescindiendo del
trabajo productivo concreto, entonces nos quedamos con el trabajo humano
abstracto. Dice Marx que es un simple coagulo de trabajo humano indistinto, sin
atender a la forma en que la fuerza humana se emplee. De esta manera es como
se obtiene el “valor”. “Aquel algo comun que toma cuerpo en relacion de cambio o

valor de cambio de la mercancia es, por tanto, su valor.”1#

Entonces podemos encontrar que las mercancias poseen doble forma: una
forma natural y una forma de valor. La primera hace referencia a su utilidad como
objeto y la segunda es una representacion de valor objetivado que no representa
un atomo de materia natural, sino el trabajo impreso por la fuerza humana.
Parafraseando a Marx, es asi que podemos tomar cualquier mercancia y mirarla
por todos lados, dandole todas las vueltas que queramos y no encontraremos el
valor por ninguna parte. Y es que el valor sélo se puede mirar en la relacién social

de unas mercancias con otras.
1.2.1 La forma equivalencial de una mercancia.

La forma equivalencial de una mercancia es la posibilidad de cambio de
una mercancia por otra. Esta posibilidad de cambio se vera reflejada, como ya
mencionamos anteriormente, en el trabajo abstracto contenido en la mercancia.
Marx pone un ejemplo muy util, él dice que 1 levita = 20 varas de lienzo?'>, y él nos
dice ¢por qué 1 levita vale lo mismo que 20 varas de lienzo? La respuesta radica
en que para la creacién de una levita se invirtio la misma cantidad de trabajo que
para la creacion de 20 varas de lienzo. Asi nos dice Marx que la forma del valor es
la siguiente “z mercancia A = x mercancia B”. De la misma manera podriamos
decir que 20 varas de lienzo = 10 libras de té, el comun denominador en estas

ecuaciones es el trabajo abstracto que estas mercancias contienen o implicaron.

* Ibidem, p. 3.
' Una levita es una vestidura masculina de etiqueta, mas larga y amplia que el frac, y cuyos
faldones llegan a cruzarse por delante. Y una vara era una medida de longitud de la época.
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La primera mercancia en la ecuacion “z mercancia A = x mercancia B”, es
la forma relativa del valor, en este caso la mercancia A representa la forma relativa
del valor y la mercancia B representa la forma equivalencial del valor. En este
orden de ideas, una mercancia nunca podra representar valor en si misma, 0 sea
gue si expresamos que 20 varas de lienzo = 20 varas de lienzo, no estamos
diciendo ni expresando ningun valor. Pues como ya mencionamos, el valor sélo se
va revelar en el intercambio de las mercancias, esto es en una relacion social que

guardan los objetos dentro de una sociedad.

Marx dice que la forma equivalencial contiene 3 caracteristicas primordiales:
1. En la forma equivalencial, el valor de uso se convierte en expresion de su
antitesis "el valor”16
2. El trabajo concreto se convierte en su antitesis, 0 sea, trabajo humano
abstracto.
3. Eltrabajo privado se convierte en su antitesis, trabajo social.
La primera caracteristica ya la hemos abordado a lo largo de esta pequefia
exposicion. La segunda caracteristica hace referencia a que cuando intercambias
una mercancia por otra, lo que intercambias es trabajo abstracto. Lo que en un
momento fue trabajo concreto de un carpintero que realizé una mesa, se convierte
en trabajo abstracto cuando la mesa la intercambia por un calzado. Y la tercera
caracteristica hace referencia a que en la sociedad, distintos productores crean
trabajo privado, esto es que, por un lado el carpintero crea productos de madera;
por otro lado, el alfarero crea vasijas; por otro lado el Zapatero crea zapatos, y asi
cada uno desarrolla un trabajo privado. Empero, este trabajo deja de ser privado y
se convierte en trabajo social cuando todos estos productores comienzan a
intercambiar sus mercancias entre si. Aqui podemos apreciar el caracter

eminentemente social que conlleva el intercambio de mercancias.

1.2.2 El dinero.

'® Refiriéndose al valor objetivado de las mercancias.
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De la misma forma en que se intercambian 20 varas de lienzo por 10 libras
de té, se pueden intercambiar 20 varas de lienzo por 12 onzas de oro. ¢ Por qué?
Porque el oro también es una mercancia que lleva intrinseco un trabajo abstracto
y todas las caracteristicas que ya mencionamos que conlleva una mercancia
cualquiera. Ahora, “la clase especifica de mercancia a cuya forma natural se
incorpora socialmente la forma de equivalente, es la que se convierte en
mercancia-dinero, (...) esta mercancia desempefa el papel de equivalencia

general.”’’

De esta forma cuando las monedas pierden su respaldo en oro, han
terminado por mostrar el caracter fetichizado del dinero, pues no existe ningan
trabajo que lo sustente, es una invencidén la que le atribuye valor. Lukacs lo
expresa de la siguiente manera cuando habla de proceso mediante el cual se
crean intereses: “En el capital aportador de intereses se configura por lo tanto con
toda pureza ese fetiche automatico, el valor que se autovaloriza, el dinero que
incuba dinero; y en esta forma no presenta ya cicatriz alguna de su nacimiento.”18
De la misma forma que como el interés es una forma de autovalorizacién, en
1971, los Estados Unidos de Ameérica, bajo el mandato de Richard Nixon,
establecieron que el délar perderia su referencia de valor con el oro y esta
moneda se autovaloraria, estableciendo mediante decreto la fetichizacion de la

moneda norteamericana.!®

La discusion del caracter fetichista del dinero nos da la pauta para pasar al
siguiente tema que nos atafie: los procesos de fetichizacién y cosificacion.

1.3 Fetichizaciéon

En el desarrollo del capitalismo moderno, se plasma en las mercancias un

caracter dual, dos facetas que muestran el funcionamiento de éstas en la

" Marx, Karl, El capital: critica de la economia politica, op. cit. 5, p. 24.

'8 ukacs, George, La cosificacién y la consciencia del proletariado, op. cit. 2, p17.

!9 Del Corro Fernando, Hace 40 afios perdié el délar su respaldo en oro, Agencia Latinoamericana
de Informacién, 2011, http://www.alainet.org/es/active/48720 [fecha de consulta 1 de junio de 2016]
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sociedad. La primera es un proceso social representado en toda la teoria del valor
gue ya expusimos con anterioridad, pero la segunda concepcion es -como lo
expresa Marx en El Capital- una llena de sutilezas metafisicas y resabios
teologicos. Marx escribe que este caracter mistico no brota de su valor de uso ni
tampoco de sus determinaciones de valor. Lo anterior es muestra de que el
problema que Marx observa dentro de la sociedad capitalista, debe situarse en un
nivel mas profundo, no visible a la conciencia en un plano superficial o

fenoménico.20Sin embargo, ¢ En qué consiste este misticismo?, Marx explica:

El caracter misterioso estriba en que proyecta ante las personas el caracter
social del trabajo de éstas como si fuese un caracter material de los propios
productos de su trabajo, un don natural social de estos objetos y como si,
por tanto, la relacién social que media entre los productores y el trabajo
colectivo de la sociedad fuesen una relacion social establecida entre los

mismos objetos, al margen de sus productores.2!

Esta forma fantasmagoérica —como la llama Marx- de relacién entre objetos
materiales, no es mas que una relacidon social concreta establecida entre las
mismas personas. De estas afirmaciones derivamos que el proceso de
fetichizacion se caracteriza por mostrar a la sociedad una relacién mercantilista sin
sujetos. Es asi como ellos salen de su caracter social para entonces entrar al
mundo de las mercancias. A pesar de esto, Marx recalca que aunque el discurso o
ideologia dominante trata de ignorar a los sujetos (con todos sus procesos
sociales), el mundo de las mercancias es una invencion de los sujetos, al igual
gue las religiones, las cuales hablan de dioses que se encuentran fuera de la
subjetividad pero que a la vez son invenciones de los propios sujetos. Marx lo

explica de la siguiente manera:

Si queremos encontrar una analogia a este fenémeno, tenemos que

remontarnos a las regiones nebulosas del mundo de la religion, donde los

0 yéase Dussel, Enrique, La produccidn teérica de Marx, México, Editorial Siglo XXI, 1985.
 Marx, Karl, El capital: critica a la economia politica, op. cit. 5, p.28.
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productos de la mente humana semejan seres dotados de vida propia, de
existencia independiente, y relacionados entre si y con los hombres. Asi
acontece en el mundo de las mercancias con los productos del hombre. A
esto es a lo que yo llamo el fetichismo bajo el que se presentan los
productos del trabajo tan pronto como se crean en forma de mercancias y

gue es inseparable, por consiguiente, de este modo de produccion.?2

Una mercancia adquiere valor —principalmente y en un primer momento—
por dos factores especificos: el trabajo que ella implicé y la naturaleza o materia
gue fue utilizada y transformada por el trabajo. Esta valorizacion implica, en un
inicio, un trabajo privado que posteriormente se convierte en trabajo social. Sin
embargo cuando, un objeto es fetichizado, éste adquiere valor, pero de una forma
descontextualizada, se dice que tiene valor pero no por ser producto del trabajo y
la naturaleza, sino por ser mercancia en si misma, ésta “ se afirma al margen de la
sintetizacion que ella implica, mindndola asi en su integridad”.23 De esta manera
el fetichismo es la distorsion o inversion de la realidad, es el proceso que da valor
a las cosas sin tomar en cuenta al sujeto que lo hizo posible. En palabras de
Dussel:

esta inversiéon consiste en que siendo el “trabajo vivo” (o la subjetividad

corporal viviente del trabajador: persona) el fundamento de todo valor (y el

capital no es sino “valorizacion acumulada de valor”), es decir del capital (la

“cosa); ahora, por el contrario, el producto césico del trabajo vivo (el capital)

se torna “persona”’ o sujeto apariencial, y el trabajador se transforma en una

“cosa” (instrumento) al servicio del aumento del capital. Fetichismo es esta

inversion espectral: lo fundado aparece como fundamento y el fundamento

2 |bidem, p. 31
# Echeverria, Bolivar, El concepto de fetichismo en el discurso revolucionario,

Ponencia presentada en el Segundo Coloquio Nacional de Filosofia. Monterrey,
México, Bolivare, 1977, p. 98.
http://148.206.53.230/revistasuam/dialectica/include/getdoc.php?id=60&article=69
&mode=pdf [fecha de consulta 1 de junio de 2016]
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como fundado. Este es el “misterio fetichista del capital’, es decir, un modo
de ocultamiento que distorsiona la interpretacion, el conocimiento de la

realidad invirtiéndola.?4

“La teoria del fetichismo sostiene que la ciencia burguesa no presenta la
relacion entre los productores, sino entre cosas-mercancias.”?> La gran mentira del
fetiche consiste en ocultar la relacién social que guardan los sujetos y se sustituye
por una relacion puramente material, de la misma forma se sustituye la relacion

material de los objetos por una “relacién social entre cosas.”

Bolivar Echeverria expone que lo peculiar de la calidad mercantil del objeto
social practico, o sea la mercancia fetichizada, reside en su calidad o
configuracion social de intercambio, que tiene vigencia como calidad o

configuracion aparte y autbnoma, y no como un elemento social natural.2¢

En la misma linea, Echeverria nos explica el caracter dual de las
mercancias: “La mercancia presenta una doble calidad como una efectividad
doble y una significacion doble —es decir, similares a la efectividad y a la
significacién de los instrumentos de técnica magica, de los fetiches (objetos
religiosos, ordinarios y milagrosos, terrenales y celestiales, objetos misticos) que
funcionan en si lo humano y lo divino— cuando se observa la funcion que ella
cumple como elemento posibilitador de un cierto tipo historico de reproduccién
social. Las mercancias ejercen una accion similar a la de estos fetiches (...)
porque no solo constituye el valor del producto concreto (profano) que el productor
entrega al mecanismo social de distribucién y el bien concreto (profano) que el
consumidor saca de ese mismo mecanismo, sino también el Gnico nexo (objeto
sagrado) en virtud del cual ese sujeto productor/consumidor —que se halla en

condiciones historicas privadas de privatizacion o aislamiento— resulta conectado

4 Dussel, Enrique, 20 Tesis de Politica, México, Siglo XXI, 2006 péarrafo 5.14.

% Hinkelammert, Franz J. y Mora Jiménez, Henry, Hacia una economia para la vida, San José
DEI, 2005, p.351

% véase Echeverria, Bolivar, op. cit. 22, p. 90.
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con los demés sujetos productores/consumidores, relacionado con los demas

atomos del sujeto social.”?”

Asi nos dice Bolivar Echeverria que el mundo de las mercancias es un
conjunto de “objetos fetichoides”28 porque ademas de actuar como reservorio de
los objetos practicos, actua también como médium efectuador de la socialidad de
esos productores/ consumidores en una aparente accién milagrosa. Partiendo de
estas premisas, el autor reflexiona sobre la teoria del fetichismo y concluye que
esta teoria es también es una teoria del discurso, del discurso fetichizado. Las
mercancias ocultan mensajes, que son descubiertos en los procesos de

reproduccién social.

El concepto anterior resulta de vital importancia en el desarrollo del
presente trabajo, en razén de que la inversion —objeto central de proteccion por los
diversos instrumentos juridicos internacionales de inversion— es también una
mercancia, la cual se fetichiza desde el derecho internacional de las inversiones.

Sin embargo dicho tema lo habremos de detallar con posterioridad.

1.4 La cosificacion.

La “calidad fetichoide” de las mercancias encierra otro proceso, dice
Lukacs: “la descomposicion del objeto de la produccién significa al mismo tiempo y
necesariamente el desgarramiento de su sujeto. El sujeto queda inserto, como
parte mecanizada, en un sistema mecénico con el que se encuentra como con
algo ya completo y que funciona con plena independencia de él, y a cuyas leyes

tiene que someterse sin voluntad.”2?

" {dem p. 98.

*8 Si bien la expresién “fetichoide” no existe propiamente, es propuesta como concepto tedérico por
Bolivar Echeverria. Véase idem, Octubre de 1977, p.97. “la calidad fetichoide es el caracter que
demuestra tener el objeto practico de figum mercantil cuando se considera de manera especial su
funcién dentro del proceso global de reproduccion de la sociedad como proceso que tiene lugar
bajo una forma histdrica peculiar, la de una serie abierta de procesos de reproduccion privados, es
decir, simultdneos, contiguos pero funcionalmente exteriores los unos a los otros”.

# Lukécs, George, La cosificacion y la consciencia del proletariado, op. cit. 2, p.9.
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El trabajador tiene que representarse a si mismo como “poseedor” de su
fuerza de trabajo como mercancia. Su posicion especifica estriba en que esa
fuerza de trabajo es lo Unico que posee. Y lo tipico de su destino para la estructura
de toda la sociedad es que esa auto-objetivacion, esa conversion de una funcién
humana en mercancia, revela con la mayor crudeza el caracter deshumanizado y
deshumanizador de la relacién mercantil. De esta manera es como la fetichizacién
de las mercancias implica también la cosificacion del sujeto. Las personas dejan
de ser humanos y se reducen a fuerza de trabajo, esto es una mercancia mas
dentro del mundo de las mercancias, su calidad de humano ha desaparecido y se
ha reducido a una cosa, ante un proceso de leyes mecanicas, el cual se desarrolla

de manera imperceptible a la conciencia.

Lo anterior tendra un desarrollo dentro de un sistema cerrado y concluso,
mismo que modificara la forma de desenvolverse y actuar del ser humano ante el
mundo que le rodea, transformando las categorias basicas del comportamiento
humano, en términos de Lukacs. Espacio y tiempo devienen en comun
denominador como una consecuencia de la subordinacion, del ser humano al

tiempo del capital, la maquina y la produccion.

El tiempo lo es todo y el hombre no es ya nada, la objetivacion de su fuerza
de trabajo, se convierte en realidad cotidiana permanente e insuperable,
frente a su personalidad total, consumando el proceso iniciado con la venta
de esa fuerza de trabajo como mercancia, de tal modo que también en este
punto la personalidad se degrada a ser espectador impotente de lo que
ocurre con su propia existencia de particula suelta, inserta en un sistema

ajeno.30

Solo en el contexto en que la mercancia se convierte en categoria universal
de todo ser social, la cosificacion cobra una importancia decisiva para el desarrollo
objetivo de la sociedad, reflejandose también en el comportamiento de un ser

humano hacia ésta, para la sumisidbn de su conciencia a las formas de la

0 idem.
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cosificacién. Lo que, segun Lukacs y en general dentro del analisis marxista, nos
colocara en un plano de dos opciones, intentar entender el proceso dentro de la
sumision o “rebelarse contra sus mortales efectos y liberarse de la servidumbre de

esa segunda naturaleza producida.”31

Ahora, los procesos de cosificacion y fetichizacidon representan en si
mismos un proceso de inversidbn en sentido objetivo (fetichizacion) y subjetivo
(cosificacion). Esto quiere decir que el trabajo vivo —representante de la
subjetividad corporal de la persona y fuente de valor— sufre una invisibilizacion de
su atributo como generador de valor sobre las cosas, las mercancias. Es asi que
el producto césico del trabajo vivo, es decir el capital o las mercancias, se
convierten en sujetos aparenciales, lo cuales, supuestamente, generan su valor en
si mismos, y las personas, reducidas a la venta de su fuerza de trabajo, se
transforman en simples mercancias, es decir en cosas. Asi es como la relacion
social que subyace dentro del proceso de produccién sufre una inversion.3z Las
cosas devienen en sujetos autbnomos y las personas en cosas, supeditadas al

mundo de las mercancias.
1.5 Derecho.

En la aportacion que realiza Lukécs a la teoria del fetichismo, se explica con
claridad que el proceso de cosificacidon no tiene como Unica expresion la relaciéon
laboral que pueda tener una persona en la produccion, sino que en este grado de
desarrollo de la humanidad, el proceso de cosificacidon se encuentra atomizado ya
en todas las facetas de la vida humana. “Esta atomizacion del individuo no es,

pues, mas que el reflejo consciente de que las “leyes naturales” de la produccién

* |bidem p. 113.

¥ Dussel, Enrique, 20 Tesis de politica, op. cit. 24, parrafo 5.14, “Esta inversion consiste en que
siendo el “trabajo vivo” (o la subjetividad corporal viviente del trabajador: persona) el fundamento
de todo valor (y el capital no es sino “valorizacién acumulada de valor”), es decir del capital (la
“cosa); ahora, por el contrario, el producto césico del trabajo vivo (el capital) se torna “persona” o
sujeto apariencial, y el trabajador se transforma en una “cosa” (instrumento) al servicio del aumento
del capital. Fetichismo es esta inversion espectral: lo fundado aparece como fundamento y el
fundamento como fundado. Este es el “misterio fetichista del capital”, es decir, un modo de
ocultamiento que distorsiona la interpretacidn, el conocimiento de la realidad invirtiéndola”.
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capitalista han abarcado todas las manifestaciones vitales de la sociedad”33. Es
asi que la modernidad en la cual nos desenvolvemos, se caracteriza por estar
marcada por la forma mercancia, la cual influye decisivamente en la vida humana.
Por ello, afirma el autor, el problema con el fetichismo radica en que, como parte
sustancial de un proceso, el trafico mercantil comienza a convertirse en la forma
dominante del intercambio 0 metabolismo de la sociedad; lo cual se refleja de una

forma cualitativa dentro de la misma3+.

Marx explica nuestra situacion actual como una consecuencia de los
procesos de intercambio de mercancias, los cuales han acompafiado el desarrollo
de la historia, teniendo como seno materno las zonas terminales de las
comunidades, en sus fronteras, en los pocos puntos en que entran en contacto
con otras comunidades. Es, pues, en la zonas fronterizas3> donde tiene comienzo
este proceso de intercambio de mercancias, mismo que se puede ver expresado y

reproducido al interior de cada comunidad.

Es éste nuestro punto de partida, el proceso de fetichizacion y cosificacion
lo encontraremos manifestado en distintos rubros sociales, uno de esos rubros es
el derecho. La actitud que separa los fendbmenos de su verdadera
conceptualizacién, se facilita por un proceso de trasformacién también juridico. De
este modo, el sistema de mercado ha producido un tipo de derecho acorde con
sus necesidades y adherido a su propia estructura. Este tipo de derecho se vuelve
coparticipe de las relaciones cdsicas y fetiches implementadas por el capitalismo a
través de leyes que se contraponen a las sociedades sometidas por éstas,
siempre como poderes invencibles, autbnomos en su actuacién a través de
distintos mecanismos, pero sobre todo usando como base la lex mercatoria. Lo
cual nos lleva al punto central de nuestro trabajo: mostrar que la lex mercatoria
entra en disputa con el ejercicio de derechos humanos (otro tipo de derecho).
Detras de esta disputa subyace la lucha por revertir los efectos de la cosificacién y
el fetichismo. Pues los derechos humanos -entendidos como la defensa de la

% dem.
% véase Dussel, Enrique, op. cit. 24.
% véase Ortiz, Roxana, Epistemologia de la frontera, México, Editoriales EON, 2014, p. 18.
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dignidad humana- son la lucha por revertir la cosificacién, el sinénimo de
regresarle a los pueblos su caracter de humanidad a partir de su dignidad material.
Sin embargo, la implementacién de la lex mercatoria es, por el contrario, la
reafirmacion del caracter cosico de las relaciones humanas y la defensa del

fetichismo en las mercancias.

La forma de gobernanza actual, se caracteriza no por el imperio de la ley
precisamente, sino por el imperio de la propiedad, pues como lo expresan Michael
Hardt y Antonio Negri: “lo politico no es un dominio autbnomo sino que esta

completamente inmerso en las estructuras econémicas y legales.”3¢

En este proceso, el derecho que se consagra como dominante y
“fetichoide”, podra ser operado por diferentes individuos, teniendo como
consecuencia para ellos, resultados muy provechosos. De esta forma cada
individuo podra hacer uso de los instrumentos juridicos, pero jamas podra cambiar
los mismos. “El capital funciona a su vez como una forma impersonal de
dominacién que impone sus propias leyes, leyes econdmicas que estructuran la
vida social y hacen que jerarquias y subordinaciones parezcan naturales y
necesarias.”3” En esto radica la importancia de identificar los procesos de
fetichizacion y cosificacion en el derecho. En evidenciar la naturalidad con la que
hoy en dia, se consagra la explotacion de las personas dentro de los marcos
nacionales e internacionales de derecho, impuestos desde el discurso dominante
del capital, el cual se desenvuelve como si fueran verdades aprioristicas, trayendo
como consecuencia: el poder de la propiedad concentrada en manos de los
menos, la necesidad de la mayoria de vender su fuerza de trabajo para sobrevivir,
la exclusién de amplios sectores de la poblacion mundial, etcétera.

Todo lo anterior constituye una forma de violencia sistémica y sistematica,
llegando a resultar dificil de identificarla por encontrarse normalizada y por la
impersonalidad con la que se aplica su fuerza en la sociedad. Es por ello que

% Hardt, Michael & Negri, Antonio, Common Wealth, el proyecto de una revolucién coman, trad. de
Raul Sdnchez Cedillo, Madrid, AKAL, 2009, p. 23.
" idem.
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Hardt y Negri, en su libro Common Wealth, se atreven a afirmar que “el control y la
explotacion capitalista no descansa principalmente en un poder soberano externo,
sino en leyes invisibles e interiorizadas.”® Es ahi donde descansan las maximas
econOmicas del fetichismo y la cosificacion, las cuales son implementadas
estructuralmente en todas las manifestaciones del derecho. El capital financiero,
tan abstracto en apariencia, parece distante de las vidas de la mayoria, sin
embargo dicha abstraccién es la que le otorga su poder de a priori, dotado de un
alcance cada vez mas universal, no por constituir éste una verdad en si mismo,
sino por la fuerza violenta con la que se impone al mundo, el poder neoliberal. A
pesar de que resulte dificil a las personas reconocer su participacion en los
mercados financieros, mediante deudas personales y publicas, los instrumentos
financieros operan en todos los tipos de produccion, desde las semillas de soja a
los ordenadores, y mediante la manipulacion de la moneda y los tipos de interés,
el mercado financiero totaliza la influenza de la vida dentro de las sociedades.

1.6 Los procesos de fetichizacion y cosificacion en el Derecho Internacional
desde una lectura kantiana.

Antes de desarrollar el presente acapite, quiero sefialar que durante mis
exploraciones dentro de la filosofia3? identifiqué que otro gran autor quien
desarrolla el concepto de cosificacion en los términos pensados por Marx, es Kant.
Dentro de la mencionada exploracion identifiqué que Kant sefiala determinadas
practicas del derecho internacional —en la consolidada etapa del estado

moderno4°— como formas de cosificacién, producto de la fetichizacién de la

% dem.

%9 Soy estudiante de la licenciatura en “Filosofia e historia de las ideas”, dentro de la Universidad
Autonoma de la Ciudad de México desde el afio 2010.

0 véase Dussel, Enrique, El encubrimiento del indio: 1492 hacia el origen del mito de la
modernidad, México, Cambio XXI, Colegio Nacional de Ciencias Politicas y Administracion
Publica, 1994; Cornejo, José F., Breve ensayo critico sobre la modernidad en Dussel, Bélgica, La
insignia, 2007

http://www.lainsignia.org/2007/diciembre/soc_003.htm [fecha de consulta 1 de junio de 2016], Al
respecto del inicio de la modernidad José F. Cornejo expresa en la obra citada: “En este debate, el
fildsofo argentino Enrique Dussel se ha destacado por presentar una "filosofia de la liberacion
latinoamericana" que, en oposicion a lo que él denomina "la filosofia eurocéntrica”, nos propone
una lectura diferente sobre la probleméatica de la modernidad. Dussel se esfuerza en distinguir dos
conceptos, para él opuestos de la modernidad. Un primer concepto de la modernidad seria "el
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mercancia (dinero). Que aunque Kant no utiliza el concepto de fetichizacion, si
especifica que una mercancia no podra ser considerada como una persona puesto
gue el valor de una persona es su dignidad, mientras que el valor de una cosa
tendrd un precio. Asimismo, la razén por la que es importante mencionar a este
autor, es porgue nos da toda una argumentacion filoséfica —incluyendo una critica
ética— de por qué debemos evitar la consagracion de la cosificacion en las
estructuras de derecho internacional, aportando elementos al problema que nos

ocupa.

Es bien sabido que Immanuel Kant dentro del sistema filosofico que
desarrolld, otorgd un lugar al Derecho, mismo que calific6 de necesario, para el
correcto funcionamiento de una sociedad. En este mismo analisis, no otorgd
contenido al derecho, manifestandolo en términos formales y teleoldgicos.*! De
esta forma, concibié al Derecho como una relacién entre seres libres y en
condicion de igualdad.#2 Kant se caracterizé por desarrollar la concepcién de

libertad,*3 elevando dicho concepto a la categoria de principio universal. Debido a

eurocéntrico, provinciano, regional”", porque describe, segun Dussel, un proceso histérico que "se
cumpliria en Europa, esencialmente en el siglo XVIII. El tiempo y el espacio de ese fenémeno lo
describe Hegel, y lo comenta Habermas en su conocida obra sobre el tema ... los acontecimientos
histéricos claves para la implantacién del principio de la subjetividad (moderna) son la Reforma, La
llustracién y la Revolucién Francesa" (Dussel: 1933:45). A esta concepcién eurocéntrica Dussel
opone una segunda vision de la modernidad, que consiste en definirla como "una determinacion
fundamental del mundo moderno el hecho de ser (sus Estados, ejercitos, economia, filosofia, etc) "
centro" de la historia mundial (Dussel 1993:45-46). El afio 1492 marcaria, seguin Dussel, la
aparicion de la historia mundial como tal y este hecho convierte a Espafia en la primera nacion
moderna. La "centralidad" de la Europa latina en la historia mundial es la determinacion
fundamental de la modernidad. (Dussel 1993:46, cursivas del autor)”.

" véase Kant, Immanuel, Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres, trad. de Mario
Caimi, México, Porrda, 2013, p. 59; Kant, Immanuel, Critica de la Razdn Practica, trad. de Mario
Caimi, México, Porraa, 2013, p. 16.

2 véase Rojas Amandi, Victor Manuel, Filosofia del Derecho de Kant, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas. http://goo.gl/IRGcMA [fecha de consulta 1 de junio de 2016] “Kant fija los
limites del Derecho en la relacién juridica del hombre a las esencias que tienen tanto Derechos
como obligaciones, esto es en una relacion de hombre a hombre. Sélo en este tipo de relacién
existe un verdadero vinculo entre Derecho y obligacion. Ademas de este tipo de relacion, existen
también relaciones de hombres a esencias que tienen obligaciones pero no Derechos —
esclavitud— o, relaciones de hombres con esencias que tienen Derechos pero no obligaciones
(Dios). Estas relaciones no son para Kant juridicas pues no hay un objeto de la experiencia posible.
Este tipo de relaciones s6lo se puede plantear en términos tedricos e ideales debido a que las
desiguales condiciones entre las partes no permiten entablar un contacto en términos de igual- dad
y de reciprocidad”.

* véase Kant, Inmanuel, Fundamentacién metafisica de las costumbres, trad. de Manuel Garcia
Morente, México, Porrta, 2013, p. 56.
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ello, es retomado por una buena parte de los defensores del capital; sin embargo
se olvidan de interpretar dichas disertaciones en armonia con los demas textos
sobre derecho que desarroll6 Kant. Un texto, olvidado por los autores liberales, es
La paz perpetua, dentro del cual explica que si se quiere llegar a la paz perpetua —
en el mundo- se deben respetar determinados criterios de Derecho Internacional.
Immanuel Kant desarrolla, en el mencionado texto, reglas universales en las que
se concibe y condena la cosificacién, mismas que pueden ser entendidas o
analogadas en términos marxistas. Empero la fundamentacion filosofica la
desarroll6 a través del texto Fundamentacion metafisica de las costumbres,
donde principalmente desarroll6 las caracteristicas que deben seguir a manera de
sustento todas las normas practicas o positivas, poniendo de manifiesto que éstas

atenderan al imperativo categorico, lo que desarrollamos a continuacion.

1.6.1 Fundamentacion filoso6fica de toda norma préctica: el imperativo
categérico y su desplegado.

Kant habra de establecer el imperativo categérico, mandato a priori de toda
ley moral, a partir del cual podremos derivar leyes practicas y con esto dar
fundamento del contenido del derecho. Esta fundamentacion filosofica serd la
base que utilizara el filosofo para plantear su propuesta de derecho internacional,
dentro del texto de La paz perpetua.

Como ya expresamos, el imperativo categorico sera la férmula a partir de la
cual podremos derivar las leyes morales y practicas, sin embargo para llegar a
esta formulaciéon tendremos que comenzar por explicar los conceptos de buena

voluntad, felicidad y fin, fundamento filoséfico del imperativo categoérico.

Antes de comenzar con el desarrollo filosofico, Kant aclara por qué es
necesario dar una fundamentacion a todo aquello que se encuentra dentro del
ambito de las costumbres; tomando en consideracion que para el filosofo, el
derecho es parte de esta categoria, por lo que comienza por dar la siguiente

aclaracion:
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Una metafisica de las costumbres es, pues, indispensable, necesaria, y lo
es, no solo por razones de origen especulativo para descubrir el origen de
los principios practicos que estan a priori en nuestra razon, sino porque las
costumbres mismas (pensemos especificamente en el derecho positivo)+*4
estdn expuestas a toda suerte de corrupciones, mientras falte ese hilo
conductor y norma suprema de su exacto enjuiciamiento, (...) porque el

fundamento inmoral producird a veces acciones conformes a la ley.*>

Bajo la problemética anterior, radica la importancia de pensar
filoséficamente las bases del contenido del derecho. Pues, como sucede hoy en
dia, tenemos una serie de normatividades domésticas e internacionales, que
instituyen la miseria, la explotacion y la injusticia dentro del globo, a causa de la
expansion del capitalismo, como una de las caracteristicas fundamentales de la
modernidad. Es por ello que la metafisica de las costumbres investiga y desarrolla
la idea y los principios de una voluntad pura y posible, no las acciones y

condiciones del querer humano en general.46

Kant explica —dentro del capitulo primero de La paz perpetua— que nada en
el mundo puede pensarse —sin restriccién alguna— como bueno en si mismo, a no
ser tan sélo por la buena voluntad. Aquella que podra ser rectora del actuar

humano:

El entendimiento, el gracejo, el juicio, 0 como quiera llamarse a los talentos
del espiritu; el valor, la decision, la perseverancia en los propdsitos, como
cualidades del temperamento, son, sin duda, en muchos aspectos, buenos
y deseables; pero también pueden llegar a ser extraordinariamente malos

dafinos, si la voluntad que hace uso de estos dones (...) no es buena.*?

* Aclaracion propia.

*® Kant, Immanuel, op. cit. 43, p. 17.
*® fdem.

*" Ibidem p. 21.
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Debido a lo anterior se hace indispensable una buena voluntad que rectifiqgue y
acomode a un fin universal el influjo del camino de todos los seremos humanos a

la felicidad.

De esta forma, la buena voluntad es la indispensable condicién que podra
hacer a los seres humanos felices (considerando a la felicidad de toda la
humanidad como fin dltimo del quehacer de la sociedad en el mundo). De este
modo la buena voluntad sera considerada como valor absoluto de la voluntad.

La humanidad, segun Kant, fue dotada del instinto y de la razon para dirigir
su voluntad dentro de su desarrollo, sin embargo, ninguna de las dos son
suficientes para alcanzar el fin dltimo de la felicidad de todos los seres racionales.
Por ello, aunque, el filésofo prefiera a la razon sobre el instinto, no considera que
por si misma, la razén, pueda dar una correcta direccion a la voluntad de las
personas; por ello es menester que la razén, como facultad practica, tenga que
poseer como fundamento, la buena voluntad.4® Kant expone lo anterior en los

siguientes términos:

Pues como la razén no es lo bastante apta para dirigir seguramente a la
voluntad, en lo que se refiere a los objetos de ésta y a las satisfaccién de
nuestras necesidades —que en parte la razén misma multiplica—, a cuyo fin
nos hubiera concedido mucho mejor un instinto natural ingénito; como, sin
embargo, por otra parte, nos ha sido concedida la razén como facultad
practica, es decir, como una facultad que debe tener influjo sobre la
voluntad, resulta que el destino verdadero de la razén tiene que ser el de
producir una voluntad buena, no en tal o cual respecto, como medio, Sino

buena en si misma, cosa para lo cual era la razén necesaria

8 En este sentido, si bien la critica que hace Max Horkheimer en la Critica a la razén instrumental
es bastante oportuna; desde una visién critica y minuciosa del texto de la Fundamentacién de la
metafisica de las costumbres podremos observar que Kant no es un defensor ultranza del
racionalismo, pues advierte que la razon por si sola no es suficiente para llegar al fin Gltimo de la
humanidad, el cual consiste en la felicidad de toda la humanidad. Véase Horkheimer, Max, Critica
de la razon instrumental, trad. de Jacobo Mufioz, Buenos Aires, Edicion Sur, 1973.
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absolutamente, si es asi en la distribucion de las disposiciones ha

procedido por doquiera con un sentido de finalidad.#’

Debido a que la razdn por si misma no es un criterio para decir que lo que
se haga con ella sera por si bueno, el discurso de la razén puede usarse para
aguello que Kant llama intereses o inclinaciones, los cuales no buscan la felicidad
de todos los seres racionales, sino unicamente una felicidad particular, entiéndase
excluyente. Por ello, la buena voluntad se plantea como un eje ético del actuar de
las personas con la razén. Porgue la buena voluntad es la indispensable condicién

gue nos hace dignos de ser felices.50

Lo anterior es indispensable, debido a que las costumbres mismas estan
expuestas a toda suerte de corrupciones.>! Asimismo, cuando la razén humana se
encuentra condicionada por influjos de motivos contingentes, “ésta va gustosa a
reposar en esa poltrona, y en los suefios de dulces ilusiones, sustituye a la
moralidad un bastardo compuesto de miembros procedentes de distintos origenes,
los que se parecen a todo lo que se quiera ver en ellos, excepto a la virtud.”>2 De
esta forma, si tomamos en consideracién que el Derecho es parte de las llamadas
—por Kant— costumbres, entonces podemos percatarnos que éste, bajo un
discurso racional, bien podria ser (y es) utilizado para justificar toda suerte de
corrupciones. Esto cobra mayor relevancia cuando observamos que el Derecho
Internacional, que se vive en la actualidad, es parte de un discurso “racionalizado”
con leyes universales que se utilizan para la satisfaccion de intereses de un grupo
reducido de personas. Sin embargo expondremos esto con mayor detenimiento

cuando entremos al analisis de La paz perpetua.

Kant reconoce que todos los seres racionales —entiéndase seres humanos—
son interdependientes, dejando de lado la idea del ser individualista. Bajo esta

premisa, establece que todos debemos apuntar al fin de la felicidad. Sin embargo,

* Kant, Immanuel, op. cit. 43, p. 23.
% |pidem, p. 21.
*! |bidem, p. 17.
*2 |bidem, p. 47.
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ésta no habra de entenderse como la felicidad de unos cuantos y con unos fines
particulares, sino como la realizacion de todos las personas, y con ello la

constitucion de su felicidad. Kant lo expresa en los siguientes términos:

Hay, sin embargo, un fin que puede presuponerse real en todos los seres
racionales (en cuanto que les convienen los imperativos, como seres
dependientes que son); hay un propdsito que no sélo pueden tener, sino
gue puede presuponerse con seguridad que todos tienen, por una

necesidad natural, y éste es el propdsito de la felicidad.>3

Sin embargo, esta felicidad no sera una felicidad mediatica (que sea
considerada en si como un medio) o sea con un propdsito incierto y posible; sino
como un fin que garantice a todas las personas la realizacién de ella. De esta
forma, Kant concluye la idea anterior de la siguiente forma: “no es licito presentarlo
como necesario sélo para un propdsito incierto y meramente posible, sino para un
propésito que podemos suponer de seguro y a priori en todo hombre, porque

pertenece a su esencia.”>*

Asi, ningun ser racional es capaz de definir con certeza lo que la felicidad
implica, porque para tal determinacion, segun Kant, fuera indispensable tener
omnisciencia.>> En este sentido la felicidad no es un ideal de la razoén, sino de la
imaginacion, que descansa en meros fundamentos empiricos, de los cuales en
vano se esperard que hayan de determinarse una accion por la cual se alcance la
totalidad de una serie, en realidad infinita, de consecuencias, que representarian la

felicidad.56

Consideramos importante la posicion kantiana frente a la concepcion de
felicidad, puesto que a partir de dicha postura, podemos reconocer las diferentes
maneras de reproduccion de la vida. Y en verdad, no es que se requiera o sea

relevante, en si mismo, encontrar la fundamentacion kantiana para la aceptacion de

zj Kant, Immanuel, Fundamentacién metafisica de las costumbres, op. cit. 45, p. 38.
idem.
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las diversas formas de reproduccion de la vida; sin embargo, la argumentacion
formalista que se le ha dado al filésofo, ha sido usada constantemente por una
corriente conservadora, por lo que consideramos necesario evidenciar —al contrario
de lo dispuesto por esta corriente— que dentro del riguroso discurso kantiano, el
papel de la diferencia ocupa un lugar fundamental, y ese es el de la ejecucién de la
felicidad.

El fin, que como ya mencionamos lineas arriba, la felicidad de todos los
seres racionales, es considerado por Kant como fundamento objetivo de la
autodeterminaciéon de la voluntad, al plantearse bajo el eje rector de la razén —sin
olvidarnos de la buena voluntad, valiosa en si misma y alejada de todo interés— con
validez igualitaria para todo ser racional. Por ello, se pueden distinguir dos tipos de
fines, los objetivos y los subjetivos, los primeros hacen referencia al fin en si
mismo, bueno para toda la humanidad, mientras que los segundos carecen de

validez universal y obedecen a intereses particulares.

Empero, la felicidad de todos los seres racionales, no constituye la Unica
finalidad, pues presuponiendo que haya algo cuya existencia en si misma posea un
valor absoluto, entonces serd un fin en si mismo, por lo que constituird fundamento
de ley practica. Asi la vida humana sera fin en si mismo y fundamento de toda ley
practica. En complementacion con lo anterior, Kant expone: “los seres racionales
[ldAmense personas porque su naturaleza los distingue ya como fines en si mismos,
esto es, como algo que no puede ser usado meramente como medio, y, por tanto,

limita en ese sentido todo capricho.”?

Asi, podremos apreciar que este fundamento sera la base para el desarrollo
del concepto de cosificacion, expuesto dentro de La paz perpetua, al negar la
posibilidad de concebir a una persona como un medio, tal y como nuestro sistema

capitalista trata a la clase campesina y trabajadora en el globo.

*" Ibidem, p. 30.
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Antes de dar el salto a la produccién del derecho y poder determinar el
fundamento a partir del cual habremos de determinar la leyes practicas que regiran
nuestra voluntad, se requiere del imperativo categorico, con el cual deduzcamos

principios objetivos.

Imperativo es aquella oracion que manda. Y lo categérico describe al
mandato como objetivamente necesario. Entonces el imperativo categérico seria el
gue representase una accion por si misma, sin referencia a ningun otro fin, como
objetivamente necesario.>® El imperativo categorico que, fuera de toda inclinacién e
interés, atienda a una accion objetivamente necesaria en si, tiene valor de principio
apodictico-practico.> Por esto, el imperativo categorico es el Unico que se expresa

en ley practica.

Haciendo las mencionadas especificaciones, el filosofo establece que el
imperativo categorico es Unico, y se expresa de la siguiente manera: obra sélo
segun una maxima tal que puedas querer al mismo tiempo que se torne ley

universal.s?

Por otra parte, tomando en consideraciéon que la vida humana es un fin en si
mismo, Kant desprende el siguiente principio: la naturaleza racional existe como fin
en si mismo. Usando la expresion “naturaleza racional” como una forma de

conceptualizar a los seres humanos.

Partiendo del imperativo categoérico y del principio de la vida humana como
fin en si mismo, Kant postula el siguiente imperativo practico: obra de tal modo que
uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro,
siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio.’! Es
interesante recalcar que una persona no puede ser tratada como medio porque

entonces se le estaria haciendo perder su valor de persona, su dignidad.

%8 |bidem, p. 37.
% fdem.

% |pidem, p. 43.
® |bidem, p. 49.
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Kant, al momento de desarrollar este imperativo practico, ya estaba
intuyendo y fundamentando la prohibicibn de la cosificacion, que desarrollara

dentro de La paz perpetua.
1.6.2 De la fundamentacién del concepto de cosificacion en Kant.

Teniendo el fundamento metafisico de la ley practica y tomando en
consideracion que ésta es producto de la autonomia de la voluntad del ser racional
gue legisla conforme a los fines de la buena voluntad, es que la persona concretiza
su dignidad, pues un ser racional no podra obedecer a otra ley que no sea la que

cumpla con dicha fundamentacién ética:

La razon refiere, pues, toda maxima de la voluntad como universalmente
legisladora a cualquier otra voluntad y también a cualquier accién para
consigo misma, y esto no por virtud de ningln otro motivo practico o en vista
de algun provecho futuro, sino por la idea de la dignidad de un ser racional

gue no obedece a ninguna otra ley que aquella que él se da a si mismo.é2

Ergo, toda ley practica —entiéndase norma positiva— debera de tener una
fundamentacion ética, atendiendo a la dignidad y a la felicidad de toda la
humanidad. Por lo que las normas positivas que no cumplan con esta caracteristica
carecen de fundamento para ser acatadas por las personas. De esta forma, sin
fundamento ético, la norma positiva carece de fundamento de obligatoriedad.

Considerando lo anterior, Kant expresa que en el mundo todas las
mercancias tienen un precio por el cual son intercambiadas de manera equivalente,
sin embargo lo Unico que se halla por encima de todo precio, sera lo que tenga una
dignidad.®3 Con esto, se plantea con claridad que una persona no puede tener un
precio, porque éste soélo es atributo de las cosas, y viceversa, las cosas no podran

®2 |pidem, p. 53.

® jdem. “Lo gue se refiere a las inclinaciones y necesidades del hombre tiene un precio comercial,
lo que, sin suponer una necesidad, se conforma a cierto gusto, es decir, a una satisfaccion
producida por el simple juego, sin fin alguno, de nuestras facultades, tiene un precio de afecto;
pero aquello que constituye la condicion para que algo sea fin en si mismo, eso no tiene
meramente valor relativo o precio, sino un valor interno, esto es, dignidad.”
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tener el valor que tiene una persona. Cuando las concepciones se invierten
tendremos como resultado la critica contenida en los conceptos marxistas de
cosificacion y fetichizacion. La diferencia entre los planteamientos estriban en que
la concepcion kantiana esta partiendo de una critica ética, mientras que aunque la
concepcidn marxista —aunque también tiene una critica ética— ésta se basa en un
analisis del modelo econdémico capitalista. Por lo que la aportacion de Kant consiste
en la fundamentacion filosofica ética, que después Marx expondria con toda

claridad en el primer capitulo de El capital.

1.6.3 Descripcién y reflexion de los articulos preliminares de una paz
perpetua entre los estados. La propuesta kantiana del Derecho Internacional.

Podriamos decir que la obra de La paz perpetua es un pequefio tratado de
derecho, en el cual Kant propone 6 leyes (o preceptos) objetivas que podrian
garantizar la paz perpetua entre los Estados:

1. No debe considerarse como valido un tratado de paz que se haya ajustado
con la reserva mental de ciertos motivos capaces de provocar en el porvenir
otra guerra.

2. Ningun Estado independiente —pequefio o grande, lo mismo da— podra ser
adquirido por otro Estado mediante herencia, cambio, compra o donacion...

3. Los ejércitos permanentes —miles perpetuus— deben desaparecer por
completo con el tiempo.

4. No debe el estado contraer deudas que tengan por objeto sostener su
politica exterior.

5. Ningun Estado debe inmiscuirse por la fuerza en la constitucion y el
gobierno de otro Estado.

6. Ningun Estado que esté en guerra con otro debe permitirse el uso de
hostilidades que imposibiliten la reciproca confianza en la paz futura; tales

son, por ejemplo, empleo en el Estado enemigo de asesinos (percussores),
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envenenadores (venefici), quebrantamiento de capitulaciones, excitacion a

la traicion, etc.64

De los preceptos anteriores, nos interesa explicar los segundo, tercero, cuarto
y quinto, los cuales se encuentran intimamente vinculadas con el tema que nos

ocupa, por ello, enumeramos los preceptos con su respectiva explicacion:

Segundo. Este precepto es formidable. Kant parte de la siguiente
premisa: “un Estado es una sociedad de hombres sobre la cual nadie, sino ella
misma, puede mandar y disponer. (...) por consiguiente, incorporarlo a otro
Estado, injertandolo, por decirlo asi, en él, vale tanto como anular su existencia de
persona moral y hacer de esta persona una cosa.’s®* De la expresion anterior
podemos derivar que Kant entiende al estado como una persona moral compuesta
por personas fisicas, por lo que queda prohibido reducirla a una mercancia que se
pueda enajenar. Es asi que encontramos en Kant la misma critica que hace
Marx©¢ (afios posteriores) cuando habla de la cosificacion. Frente a nosotros
tenemos una critica kantiana a la conformacion de la economia liberal en el marco
del nacimiento del Estado-Nacién. En otras palabras, Kant esta estableciendo el
principio ético que prohibe tratar a las personas como si fueran cosas, lo que
juridicamente implica que ellas son inalienables y no negociables. Lo anterior en
razon de que éstas jamas podran ser tratadas como medios sino como fines en si

mismas.

Tercero. Aqui se considera a los ejércitos permanentes como una incesante
amenaza de guerra para los demas Estados, puesto que tiene una disponibilidad

continua de combatir. Es interesante ver que el autor considera que la dindmica

® Kant, Immanuel, La paz perpetua, trad. de Sanchez Rivero, México, Editorial Porraa, 2013, p.
240.

® |pidem, p. 247.

% Marx desarrolla los conceptos de fetichizacién y cosificacion en El Capital, es interesante
remarcar que es la Ultima propuesta que afiade a su concepcién econémica, pues ni siquiera en los
Grundrisse (obra considerada como el borrador de El capital) contempla estos dos conceptos.
Tomando en cuenta la formacién de Marx como jurista y fildsofo, me atreveria a asegurar que era
conocedor del pensamiento Kantiano y que incluso pudo retomar el concepto de cosificacion de
Kant, debido a que la concepcion es la misma, sin citarlo.
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internacional radica en una carrera armamentista creciente. Asimismo, critica
fuertemente la utilizacion del ejército, pues nos dice que “tener gentes a sueldo
para que mueran o maten (...) implica un uso del hombre como mera maquina en
manos de otro —el Estado-."¢7 Con ello de nuevo identifica y condena la
cosificacién del humano, ademas afiade que dichas practicas son discordantes
con el derecho de la Humanidad. Desde aqui, Kant est4 posicionando la
cosificacibn como un factor opuesto a los derechos fundamentales, vy
naturalmente, opuesta a la fundamentacion filoséfica, pues son situaciones que
podrian tildarse de racionales, pero que contravienen la buena voluntad, la

felicidad de todos los seres humanos y al imperativo categorico.

Cuarto. El filésofo explica que nada de sospechoso tiene que un Estado solicite a
otro un préstamo para fomentar su economia, entiéndase reparacion de

carreteras, creacion de depdsitos para afios malos y demas usos similares.

Pero si se considera como un instrumento de accién y reaccion entre las
potencias, entonces se convierte en un sistema de crédito compuesto de
deudas que van aumentando sin cesar, (...) ingeniosa invencién de un
pueblo comerciante en nuestro siglo; fandase de esta suerte una potencia
financiera muy peligrosa, un tesoro de guerra que supera al de todos los

demas Estados juntos y que no puede agotarse nunca.®8

A partir de esta reflexion Kant deja clara su postura anti imperialista. Siendo
finales de mil setecientos la época en la que escribe, se puede observar con
claridad la forma en que se comienza a gestar el sistema mundo capitalista. En
aguel momento fue una advertencia a la politica internacional, justo en los albores
del Estado Nacion. Finalmente sefiala que esta préctica (de sometimiento
econOmico) es el mas poderoso obstaculo para la paz perpetua. En la misma
tesitura, someter el desarrollo de una poblaciéon a la suerte del mercado y del

interés, no es mas que cosificar a la poblacién reduciendo su reproducciéon de vida

®7 |bidem, p. 248.
® |bidem, p. 249.
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a la suerte que el mercado establezca. Lo anterior es sefialado por el fildsofo
como una forma a gran escala de cosificacién y de vulneracion a todo fundamento
de ley préctica, pues un estado de cosas tal, s6lo asegura la reproduccién de vida
del estado dominante, sobre el sometido econdmicamente. Asi, esta simple
condena sobre los empréstitos, seré la forma de dominacion que vislumbre Marx y

serda la préactica internacional central del siglo XX y XXI.

Quinto. En esta premisa se asegura que por mas degenerado que esté algun
Estado, no es pretexto para que otro intervenga en su politica interior. Pues dicha
accion no estaria fundada en ninguna base de derecho. Por el contrario si algun
Estado osare intervenir a otro, ello representaria un peligro para la autonomia de
los deméas Estados, vulnerando los derechos fundamentales de las personas, al

vulnerar su autonomia de la voluntad.

Posterior a estas 6 leyes, Kant propone 3 articulos definitivos de la paz
perpetua, de ellos, el segundo versa: el derecho de gentes debe fundarse en una
Federacion de Estados Libres. El derecho de gentes (lus Gentium) es un
latinismo acufiado por la tradicion juridica romana para referirse al derecho creado
por el extenso grupo de pueblos del Mediterraneo, éste abarcaba un conjunto
supranacional de practicas e ideas juridicas que se habian impuesto por la fuerza
de la necesidad y de la razén. Este concepto es sustituido hasta el siglo XX por el
concepto de Derecho Internacional. En este sentido, cuando Kant (quien es un
conocedor del Derecho Romano) habla del derecho de gentes se esta refiriendo al
derecho supra nacional, pero no en el sentido de la tradicion romanica, sino que
decide proponer un nuevo derecho de gentes (o derecho internacional) el cual no
se aplica entre hombres iguales, sino entre Estados iguales. Estos Estados
conforman una unidad soberana que deben ser respetados de la misma manera
en que son respetados los ciudadanos de una republica. Sin embargo, esta
diversidad de Estados no conforman un super Estado o algo similar, sino que
conforman una confederacién de Estados que busca la armonizacion del derecho

internacional para una vida pacifica entre estos.
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Es en este derecho de gentes en el que habra de consagrarse el derecho
de la universal hospitalidad. Para poder pensar en ella, Kant nos dice que
debemos de concebir la ciudadania mundial, ella se deriva de la comun posesién
de la superficie de la tierra, la humanidad, al compartir el globo terragueo, debe
tolerar su presencia mutua, pues nadie tiene mejor derecho que otro a estar en
determinado lugar del planeta. De esta manera, Kant propone que como todos
tenemos el mismo derecho a habitar el planeta, nadie puede impedir a otro el
acceso a determinadas tierras, por el contrario, el trafico que se pudiera generar
entre distintos Estados ayudaria al desarrollo mutuo de la humanidad. Expresa
Kant, que cuando este paso se pueda dar, incluso podrian generarse zonas o
comarcas publicas, en las cuales todos puedan acceder, llevando a la raza
humana a instaurar una constitucién cosmopolita. Basados en este derecho a la
ciudadania mundial es que se funda la hospitalidad, definida como el derecho de
un extranjero a no recibir un trato hostil por el mero hecho de ser llegado al
territorio de otro. Esto quiere decir un derecho de visitante, el derecho de
presentarte en una sociedad sin ningun perjuicio. Nuestro actual sistema de
derecho fomenta la movilidad de las empresas para dafar los derechos de otros, y
prohibe la movilidad del que no tiene dinero. Debido a la situacion deplorable en
gue el capitalismo ha sometido a las poblaciones, éstas deciden migrar, y los
paises que los reciben los tratan como simples mercancias, manos de obra de
bajo precio. Todo lo anterior expresado dentro de nuestra actual normatividad

internacional, la cual puede ser llamada también, como lex mercatoria.

Por lo que normas que se opongan al respeto de las demas personas sin
atender al fin universal de la felicidad, no puede constituir Derecho, al no atender a
fines objetivos. Puesto que el Derecho constituye una obligacion, que implica que
una persona no puede ser utilizada como un medio, sino siempre como un fin.
Bajo el Derecho Internacional vigente, a través de sus manifestaciones dentro de
los tratados de inversién, se mecanizan las vidas de las sociedades y éstas son
constituidas como meros medios, despojando pueblos de sus territorios,
contaminando la naturaleza, y con ella la posibilidad de sobrevivencia de las

poblaciones. Desde el andlisis que realiza este autor, logra prever que el futuro del
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capitalismo temprano podria constituir la violacién de los derecho fundamentales
de la humanidad al ser tratados como medios, como cosas, como mercancias. El
gue lesiona —afirma Kant— los derechos de los hombres esta decidido a usar la
persona ajena como simple medio, sin tener en consideracion que los demas,
como seres racionales que son, deben ser estimados siempre al mismo tiempo
como fines, es decir, s6lo como tales seres que deben contener en si el fin de la

misma accion6’

Por lo anterior a pesar de que Kant, considere a la libertad y la propiedad
como derechos fundamentales, ello no significa que esta entendiendo los mismos

significados que conciben los defensores del capital.

El mencionado fil6sofo, con esperanza en la humanidad, creia que todas
esas practicas que condend en sus 6 leyes, decrecerian y la humanidad avanzaria
a la paz perpetua; sin embargo, paso todo lo contrario. Todas las practicas que
condend se convirtieron en leyes universales, como bien dijo Walter Benjamin, en
la penumbra del siglo XX, la excepcidn se convirtid en la regla.’® Y de esta forma,
la razén se instrumentd para atender al cumplimiento de las inclinaciones y los
fines subjetivos. Por ello, es importante retomar la propuesta kantiana de derecho
internacional, acompafada de su fundamentacion metafisica, para asi reconocer y
cambiar toda esta suerte de corrupciones a las que se ha sometido a las

costumbres internacionales

1.7 Reflexién del capitulo.

Podemos observar la vigencia de la critica kantiana al Derecho
Internacional en lo referente a sus preceptos de economia y politica exterior, pues
actualmente a través del sistema internacional de las inversiones y muchas otras
regulaciones del capital internacional (reflejada en Acuerdos Bilaterales de
Inversiéon, Tratados de Libre Comercio, entre otras normatividades) se fetichiza a

% |bidem, p. 49.
70 Benjamin, Walter, Tesis sobre el concepto de historia y otros fragmentos, trad. de Bolivar
Echeverria, Ciudad de México, Clio, 2005, tesis VIII.
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la mercancia y cosifica al ser humano. En este sentido se sobrevaloran las cosas y
se reducen a precio de mano de obra a los seres humanos, a nivel mundial. Esto
hace imperioso implementar un enjuiciamiento de fundamentos éticos al derecho
positivo que nos rige, y si dentro de esta examinacién corroboramos que éste
carece de fines éticos y de respeto a la dignidad y vida humana, entonces
podemos concluir kantianamente que no tenemos ninguna obligacién de respetar
y obedecer a estas normas, por lo que se hara necesario la transformacion de las

mismas.

Asimismo, la cosificacién y la fetichizacion son elementos presentes del
Derecho internacional, identificados tanto en la propuesta marxista como en la
kantiana. Desde estas dos visiones, se afirma que la cosificacion implican una
negacion al ejercicio de los derechos fundamentales de las personas. Y aunque
Kant jamas hable de la fetichizacion con este término, al expresar su comprension
de las personas, niega categéricamente que las cosas puedan tener mayor valor

que una persona.

Hasta este momento hemos explicado lo que significa cosificacion y
fetichizacion, desde una concepciéon marxista y kantiana. Hemos mostrado que
para las dos corrientes de pensamiento, los conceptos anteriores pueden
introducirse a las estructuras de derecho.’! Las dos corrientes reconocen que
cuando estas categorias se introducen al sistema normativo tienen como resultado
inmediato la violacion a los derechos fundamentales de las personas, como un

ataque la dignidad.

Una vez expuesto nuestro marco tedrico y concluyendo con la vulneracion
de los derechos fundamentales explicaremos las concepciones de derechos
humanos o fundamentales que defendemos y las corrientes que detractamos.

" Kant es tajante el expresar que toda aquella normatividad que no respete los derechos de la
Humanidad, no puede ser considerado como derecho. Mientras que la corriente marxista reconoce
que dicha normatividad ha sido implementada por la fuerza del capital dentro del Derecho
Internacional.
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) CAPITULO 2
LA MANIPULACION DEL DISCURSO D’E LOS DERECHOS HU’MANOS, UN REFLEJO DE LA
COSIFICACION Y LA FETICHIZACION.

El presente capitulo lo expondremos a partir de tres momentos, el primero
implicara el estudio que realiza Rousseau sobre el derecho a la propiedad privada.
Después, expondremos cémo Engels retoma este estudio para formular su critica
a los derechos de igualdad y libertad. Posteriormente expondremos desde el
discurso formal de Ferrajoli, como es que los derechos patrimoniales no pueden
constituir derechos fundamentales. Estos tres autores nos ayudaran a desarticular
y explicar los fundamentos del actual discurso manipulado de los derechos
humanos. Expondremos como es que este discurso prevalece en la actualidad y
se complejiza para formar un discurso de poder.

Posteriormente, desarrollaremos el anadlisis hecho por Joaquin Herrera
Flores, en el cual evidencia las distintas falacias que se encuentran dentro del
discurso de los derechos humanos: la falacia universalista, la falacia normativista y
la falacia naturalista. Asimismo, aportamos esta critica para concretar el analisis

de los tres autores previos.

Finalmente explicaremos cual es la propuesta de derechos humanos que
defendemos. Todo lo anterior tendra el propdsito de mostrar como es que los
procesos de cosificacion y fetichizacién se encuentran interiorizados en el discurso

dominante de derecho, desde sus axiomas y antecedentes historicos.

2.1 Critica al derecho a la propiedad privada como un derecho fundamental,

Rousseau y su relacion con el pensamiento marxista.

El primero que cercé un terreno y declard: esto es mio, y encontrdé a gente
lo suficientemente ingenua para creerlo, fue el verdadero fundador de la
sociedad civil. Cuantos crimenes, guerras, asesinatos o miserias y horrores
se hubiera ahorrado el género humano si alguien, al arrancar las estacas o

al rellenar el alud hubiese gritado a sus semejantes: jCuidense de escuchar
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a este impostor, estan perdidos si olvidan que los frutos son de todos y la

tierra de nadie!72

Con la frase anterior, comienza Rousseau la segunda parte de uno de los
primeros y mas interesantes analisis en cuanto a la concepcion de la propiedad
privada como un principio (y un derecho) fundamental de la sociedad capitalista,
que se encontraba en los albores de su determinacién juridica: Discours sur
l'origine et les fondements de l'inégalité parmi les hommes (Discurso sobre el
origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres). Con esta frase, el
autor francoparlante expresa que el problema esencial que atafie a la sociedad de
su tiempo es la desigualdad, y que ésta tiene como principio la acumulacién
privada, entiéndase el principio de propiedad privada.

Este texto, Rousseau lo divide en dos estudios esenciales, el primero en el
gue detalla su interpretacion de lo que seria el estado de naturaleza del género
humano, mismo que se opone tajantemente a la interpretacién de Hobbes y que
coincidira con la concepcion desarrollada por Engels, afios después, dentro del
libro El origen de la familia la propiedad privada y el Estado, en la cual se explica
que el origen de las instituciones que conformaran la sociedad civil (y al propio
Estado segun Engels) seran producto de la necesidad de defender la propiedad
privada, producto de la acumulacion (de la burguesia) y la exclusion de buena
parte de los habitantes de la sociedad (el proletariado, el campesinado y en
algunos paises —como en Estados Unidos— los esclavos).

Asimismo, tanto Rousseau como Engels concluiran de manera similar
respecto del llamado “estadio de naturaleza” del género humano, pues para
Engels el estadio previo al "Estado” (“sociedad civil” en Rousseau) sera el
comunismo primitivo, mientras que en la misma tesitura, Rousseau determinara
qgue en el estado de naturaleza, la desigualdad es nula; “en el estado de

naturaleza (...) cada cual esta libre del yugo y la ley del mas fuerte resulta vana.””3

2 Rousseau, Jean-Jacques, Discurso sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre
los hombres, trad. de Fabienne Bradu, México, Cien del Mundo, 2012, p. 71.
% Ibidem p. 68.
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En el mismo sentido, en otra parrafo, expresandose del estado de naturaleza, el
autor escribe que en este estadio, el género humano no conocia el comercio y no
existia la nocién de “lo tuyo y lo mio”, situacién considerada como una virtud, que
evitara la injusticia social, muy a pesar de que esta sociedad no haya desarrollado
el propio concepto de justicia.’* Por ello, aunque Rousseau no haya descrito a
esta sociedad’> bajo el concepto de “comunismo primitivo”, es claro, por la
descripcion que hace de ella, que asi es como lo considera. Una demostracion de
lo anterior se observa en el afamado libro “El contrato social’, donde expone “En el
estado natural, en el que todo es comun el hombre nada debe e quienes nada ha
prometido, ni reconoce como propiedad de los demas sino aquello que le es indtil.
No resulta asi en el estado civil, en el que todos los derechos estan determinados
por la ley.” Inclusive, el discurso sobre la desigualdad servira de gran influencia en
el pensamiento de Engels para desarrollar sus andlisis politicos y econémicos, en

cuanto a la critica al sistema capitalista.”®

En esta tesitura, lo que dara origen a la sociedad civil (o al Estado) sera la
propiedad privada, misma que se establecerd como institucion de derecho y seréa
la fundadora de la desigualdad en nuestras sociedades (en el pensamiento de
Rousseau), y que (en términos de Engels) generara la division de las clases
sociales dentro de la sociedad moderna. De esta forma el Estado, a través de sus
instituciones —entre ellas el derecho— se encargara de administrar la desigualdad,
pues como bien apunta Lenin, haciendo un estudio de los postulados de Marx, “el
Estado es un 6rgano de dominacion de clase, un 6rgano de opresiéon de una clase
por otra, es la creacion del "orden" que legaliza y afianza esta opresion,

amortiguando los choques entre las clases.”””

™ Ibidem p. 63.

" En el presente apartado no se tiene por objeto desarrollar un estudio sobre el estado de
naturaleza en Rousseau, para ello véase Rousseau, Jean-Jacques, op. cit.,, primera parte.
Asimismo, para efecto de un estudio comparativo con el comunismo primitivo desarrollado por
Engels y el origen del Estado véase Engels, Friedrich, El origen de la familia: la propiedad privad y
el Estado, Madrid, Alianza, 2008.

® véase Engels, Friedrich, Anti-Dihring, México, Cid y Ciencia Nueva, 1978.

™ Lenin, Vladimir Ili'ch, El Estado y la revolucién, trad. de Jesus de Andrés, Madrid, Alianza, 2006,
p. 30.
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De lo anterior podemos desprender, en primer término que la produccion
del derecho (en términos positivos) se atribuyé al Estado, basicamente para la
mayoria de los teoricos occidentales de los siglos XVIIl y XIX (desde los llamados
liberales como Montesquieu, Hobbes, Locke hasta los mas criticos como Kant,
Rousseau, Marx y Engels). Sin embargo es importante aclarar que haciendo un
ajuste a la situacién global contemporanea, esta nocion de monismo juridico’8, se
ha superado, pues la produccién del derecho, esencialmente después de la
Segunda Guerra Mundial —con sus respectivos antecedentes—, ha tenido como
fuente diversos organismos internacionales. Ahora, el propésito del presente
estudio no busca mostrar el desarrollo histérico del Derecho, sino evidenciar como
estos postulados que surgen con la modernidad, contindan vivos en nuestra
sociedad, y aunque la produccién del Derecho ya no tenga como Unica fuente al
Estado, muestra como —en el caso de la propiedad privada (como principio de
derecho doméstico e internacional)— el fundamento filosofico y argumentativo

continda siendo el mismo que se forj6 con el albor de la modernidad.

Una vez expuesto, de manera escueta, la coincidencia en el pensamiento
de Rousseau con los postulados marxistas, pretendo desvirtuar la idea de la
propiedad privada como un derecho fundamental y demostrar que este postulado,
muy al contrario de fomentar una sana institucion de derecho, fomenta y legitima

la desigualdad y la explotacion.

No conforme lo anterior, resulta importante dar razén filoséfica de las
implicaciones de postular a la propiedad privada como un derecho fundamental,
en funcion de que nuestro actual régimen internacional de derechos humanos
reconoce a la propiedad privada como un derecho fundamental en instrumentos
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre y el Pacto de San José, por mencionar
algunos. Pues este discursos sirve de fundamento para el desarrollo de la

® para la comprension y estudio del concepto “monismo juridico” véase Barbosa Criollo, Francisco,
Pluralismo Juridico: una concepcién alternativa de derecho, Revista del Posgrado en Derecho de la
UNAM, Vol. 7, nim. 12, 2011.
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normatividad internacional de inversién, que al dia de hoy genera un sin fin de
perjuicios en el género humano, producto del actuar de las empresas
transnacional, sin embargo esto ya lo habremos de estudiar y detallar mas
adelante.

2.1.1 La propiedad privada como principio de desigualdad, una lectura desde
Jean-Jaques Rousseau.

A continuacién, y para dar un orden al presente estudio, detallaré la
argumentacion que esboza Rousseau dentro de la segunda parte del “Discursos
sobre el origen y los fundamentos de la desigualdad entre los hombres.”

Rousseau considera que alguna vez existio la igualdad, dentro del estado
de naturaleza. Y que el origen de su desaparicion se suscitd cuando unas
personas comenzaron a acumular provisiones —bajo una apelaciéon de un derecho
de propiedad privada— para el sustento de otras personas; por lo que las primera
se convirtieron en condiciébn de subsistencia para el otro, pero asi el otro era
condicion de reproduccion, por dar a los primeros su trabajo; este proceso trajo
consigo sociedades estamentales, que con su desarrollo econdmico, la esclavitud
y la miseria, fueron fuente de su desarrollo. El ginebrino lo expresa de la siguiente
manera:

A partir del momento en que un hombre requirié el auxilio de otro, en que

era Gtil que uno tuviera provisiones para dos, la igualdad desaparecio,

surgid la propiedad, el trabajo se volvidé indispensable y los ingentes
bosques se transformaron en campifias agradables que hubo que regar con

el sudor de los hombres, y en las cuales pronto germinaron la esclavitud y

la miseria, que crecieron junto con las cosechas.”?

Por lo que con el fendmeno anteriormente descrito, la propiedad privada
nace como un vicio o como caracteristica primordial del estado civil; bajo una

|6gica de acumulacion.

" Rousseau, Jean-jacques, op. cit. 72, p. 78.
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Ahora bien, de la misma forma en que el mencionado ginebrino condena
esta forma de propiedad, también defiende otra que se da bajo el derecho natural
y misma que considera la Unica forma de propiedad legitima, la cual se constituye

a partir del trabajo:

este origen es tanto mas natural que imposible concebir la idea de la
propiedad naciente fuera de la mano de obra, porque el hombre no tiene
motivo para apropiarse las cosas que no hizo si no tiene mas que su trabajo
que invertir. Sélo el trabajo le da derecho al agricultor sobre el producto de

la tierra que ha labrado y, por consiguiente, sobre el terreno.80

Por lo que aquella apropiacion que se haga por razén diferente al trabajo no
sera derecho natural, estableciendo un nuevo derecho, el derecho positivo que
establecera la propiedad privada. Al ser Rousseau, un defensor del derecho
natural, no vera con buenos 0jos a este nuevo derecho (positivo). Y considerara a
la propiedad privada como la institucion clave que fijara la desigualdad entre las

personas.

Esta nueva forma institucional de propiedad privada, consagrada como un
principio dentro de la sociedad, desarrollard terribles vicios dentro de la
humanidad:

En fin —escribe Rousseau, hablando de los propietarios bajo el nuevo
derecho—-, la ambicion insaciable, el ansia de acrecentar su fortuna relativa,
menos guiadas por una necesidad verdadera que por la voluntad de
ponerse por encima de los demas, inspira a todos los hombres una siniestra
inclinacién a perjudicarse mutuamente (...). En pocas palabras competencia
y rivalidad y, por el otro, oposicion de interés, y siempre el secreto deseo de

acumular ganancias en detrimento de los otros, todos estos males son el

% |bidem p. 80.
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producto de la propiedad y el inseparable cortejo de la desigualdad

naciente.8!

En este punto deseo resaltar que el derecho de propiedad entendido dentro
del estado civil, coincidira con ( y sera retomado) por el pensamiento postulado por
Karl Marx y Friedrich Engels, empero, ellos tendran el cuidado de desarrollar los
diferentes tipos de propiedad desarrollados durante el estado civil, exponiendo
como Uultima presentacién, a la propiedad burguesa. Por lo que dentro del
Manifiesto del Partido Comunista, los pensadores escribiran: “la propiedad privada
burguesa moderna es la Ultima y mas acabada expresion del modo de produccién
y de apropiacion de lo producido basado en los antagonismos de clase, en la
explotacién de los unos por los otros.”®? Nocién que coincide completamente con
lo expuesto por Rousseau, cuando expresa que la propiedad privada traera

consigo el deseo de acumular en detrimento de los otros.

Asimismo coincidiran con el autor suizo, al expresar que la Unica propiedad
gue ellos defienden es la que es fruto del trabajo propio y que forma la base de
toda libertad.® Con esto estamos planteando que existe una continuidad de
pensamiento en relacién a la critica a la propiedad que inicia con Rousseau y que

es desarrollada en afos posteriores por Marx y Engels.

Otro de los elemento que desarrolld6 Rousseau y que los alemanes
retomaran, sera la critica al derecho de herencia, pues en este precepto se
justifica otra forma de acumulacién, que perpetta la desigualdad y la posibilidad
de subsistencia de las clases burguesas. En este sentido el autor suizo explica:

cuando las herencias aumentaron en numero y en extension hasta el punto
de cubrir toda la superficie disponible y colindar con todos, ya no se pudo
crecer sino en detrimento de los demas. Los supernumerarios, victimas de

la debilidad o de la indolencia, empobrecidos sin haber perdido nada

& |bidem p. 81.

82 Engels, Friedrich y Marx, Karl, Manifiesto del Partido Comunista, trad. de Wenceslao Roces,
México, Fondo de Cultura Econémica, 1988, p. 32.

% jdem.
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porque, cuando todo a su alrededor cambiaba, ellos no habian cambiado,
éstos fueron obligados a recibir 0 a esperar su subsistencia de mano de los
ricos, y de ahi comenzaron a nacer, segun los distintos temperamentos de

unos y otros, la dominacién y la servidumbre, o la violencia y la rapifia.®*

Este mismo postulado es retomado por Marx y Engels, quienes desde el
mismo Manifiesto del Partido Comunista hacen un llamado a la abolicion del
derecho a la herencia. No porque la transferencia de un bien de una madre a su
hija represente un mal en si mismo, sino porque a través de esta institucion de
derecho, la exclusion y la acumulacion de los medios de subsistencia de la
mayoria se conservan (y se han conservado a lo largo de la historia) en las manos

de unos pocos quienes representan la clase burguesa actual.

En este aspecto, Rousseau, Marx, Engels y otros autores criticos,
coincidieron con que el desarrollo de la propiedad privada (con ello el devenir de la
modernidad y el capitalismo) implicé la creacién y adecuacién de un derecho que
coincida con la preservacion de la forma de reproducciéon de la forma de vida de
los propietarios, los burgueses, y en general, aquellos que detentaban (y detentan)
el poder.

Deseo aprovechar este ejemplo, en cuanto a la adecuacion del derecho,
para adelantar que este progreso, adecuacion y cambios juridicos han tenido su
méaximo desarrollo con el establecimiento de la normatividad internacional de
inversion. Sin embargo, ya habremos de llegar al tema, Unicamente hago mencién
de este aspecto para ir mostrando cual es nuestro objetivo y como va
adecuandose el derecho desde su incipiente desarrollo, en tanto se generan los
diversos requerimientos del desarrollo economico para el mantenimiento vy

reproduccion de la clase dominante.

En este sentido, lo que caracteriz6 y creo al derecho de propiedad privada
fue la usurpacion y el despojo, mismos que se fundaban bajo un derecho precario

y abusivo (derecho positivo), por diferente apariencia que se quisiera dar a éste.

# Rousseau, Jean-jacques, op. cit. 72, p. 82.
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Asimismo, conforme fueron avanzando estos males, como consecuencia directa,
otro sector se enriquecia y se desarrollaba: la industria; fenébmeno del cual el autor
francéfono estaba bien consciente, el cual consideraba que tampoco disponia de

un mejor derecho:

Aquellos a quienes la industria —dice Rousseau— habia enriquecido, no
fundaban su propiedad sobre mejores titulos, por mas que dijesen: fui yo
quien construyo este muro; gané este terreno con mi trabajo, siempre se les
podia contestar: ¢quién determiné las alienaciones y qué los hace
pretender a pago de nosotros por un pago que nadie les impuso? ¢acaso
ignoran que un sinnumero de hermanos suyos perece o padece a causa de
la necesidad de lo que a ustedes les sobra, y que ustedes precisan un
consentimiento explicito y unanime del género humano para apropiarse de

la subsistencia comun, todo lo que supera la de ustedes?®

Con esta interpelacion, Rousseau cuestiona en primer momento las
condiciones de posibilidad que trajeron como consecuencia que la industria
creciera gracias a la acumulacion y a la exclusiéon. Asi, también enfatiza que el
trabajo que generd su riqueza es una forma de despojo, pues bajo el derecho
natural —que defiende dicho autor— el trabajo genera propiedad para el que con
sudor, genero los frutos. Ahora bien, sin legitimacion alguna, el burgués duefio de
la industria roba la propiedad generada por los trabajadores, dejandolos siempre
en la miseria y enriqueciéndose a su costa. Ademas de esto, nos refiere que el
burgués duefio de la industria se aduefia no solo del trabajo del explotado, sino
gue igualmente del medio de subsistencia, en términos marxistas entiéndase: de

los medios de produccion.

Y para legitimar esta actuacion Rousseau refiere que el derecho siguid
desarrollandose buscando afianzar la propiedad ganada. De esta forma, a través
de un discursos poco elocuente, las personas que habian conseguido acumular
buena parte de los medios de subsistencia de la poblacién, bajo el temor de

perder éstos, ofrecieron un derecho comun que, en apariencia seria, el protector

% |bidem p. 83.
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de todos (ricos y pobres), aunque solo buscaria beneficiar a unos cuantos. Este
discursé que se dirigid a las clases desprotegidas proclamaba: “Unamonos (...),
para salvaguardar a los débiles de la opresion, frenar a los ambiciosos y asegurar
a cada cual la posesion de lo que le pertenece.”® Aunque en realidad sus fines no
correspondian a sus palabras por lo que:

Asi todos corrieron hacia sus cadenas creyendo asegurar su libertad. (...)
Los mas susceptibles de presentir los abusos eran precisamente los que
pretendian aprovecharse de ellos, y hasta los sabios calcularon que era
preciso sacrificar una parte de su libertad para conservar la otra, de la
misma manera que un herido pide que le mutilen un brazo con tal de

salvaguardar el resto de su cuerpo.”’

Lo anterior fue redactado en 1755, por el autor ginebrino, algunos afios
antes de la revolucién francesa y durante el desarrollo de Europa como
consecuencia del proceso colonizador alrededor del globo. Sin embargo, este
fendmeno que describe es un proceso que se repetird durante el desarrollo de la
modernidad y con cada revolucion que buscaba defender la expansién del capital.
El mejor ejemplo es la revolucion francesa, que se caracterizd por defender la
igualdad vy libertad juridica, sin tomar en consideracion la igualdad social y
econdmica, ello debido a que el propésito de los burgueses (en el caso de los
franceses) era la igualdad de derechos que posibilitaran la libertad de comerciar
sin el lastre de los feudos. En este sentido, no buscaban defender la igualdad de
toda la poblacién, sino Unicamente del discursos de derecho que posibilitara la
reproduccién de la economia burguesa que atendia a sus Intereses.® Lo anterior
es sblo un ejemplo de la demagogia del discurso de derecho. Al respecto del
origen de la desigualdad hecha expresion de derechos, expone el ginebrino:

Asi fue o tuvo que haber sido el origen de la sociedad y de las leyes que

acarrearon nuevos escollos para el débil y nuevas fuerzas para el rico. Pero

% |bidem p. 84.

 dem.

% Este fendémeno sera descrito por Friedrich Engels en la obra El Anti-Duhring, dentro de un
pequefio apartado de “derecho y moral”, el que describiremos con posterioridad.
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éstas destruyeron inexorablemente la libertad natural, fijaron para siempre
la ley de la propiedad y la desigualdad, hicieron de una sutil usurpacion un
derecho irrevocable y sujetaron para el provecho de algunos ambiciosos a

todo el género humano al trabajo, a la servidumbre y a la miseria.®®

Ahora bien, este proceso de despojo y su configuracion juridica , ¢no es el
mismo proceso de despojo el que se vive con los mega proyectos de inversion
cuando estos arriban a los paises periféricos despojando a las comunidades de
sus territorios y de los bienes naturales que en esos lugares yacen? ¢y no, acaso,
es la normatividad internacional de inversion legislada desde la segunda mitad del
siglo pasado, el mismo proceso de adecuacion del derecho en funcidon de legitimar
el despojo internacional? Por este par de preguntas —y porque los problemas
filoséficos se expresan a partir de preguntas— consideramos de suma importancia
recuperar la critica que hizo Rousseau al derecho a la propiedad, pues éste no
so6lo fue oportuno en su momento, sino que es completamente vigente en nuestra
realidad econdmica y juridica. De esta forma, la terrible desigualdad y miseria a la
que se condend al género humano radica en su cosificacion y la defensa
irracional de la mercancia. Proceso establecido desde el derecho de propiedad
privada y teniendo su maximo desarrollo en los derechos de los inversionistas, los
cuales constituyen la fetichizacién de las mercancias, pero esto lo explicaremos en

la segunda mitad de la presente tesis.

Ante estos males heredados por el crimen de los propietarios, ¢qué
solucién plantea Rousseau? Su conclusion seréa la misma a la que llegan Kant,
Marx y Engels: la Unica salida viable es rescindir el pacto de las leyes, la
sublevacién y la revolucion. Si seguimos el progreso de la desigualdad a través de
las distintas revoluciones —parafraseando a Rousseau— , encontraremos que el
establecimiento de la ley y del derecho de propiedad constituyé su primer término
y con ello, el establecimiento de 3 esquemas: rico y pobre; poderoso y débil, y

amo y esclavo como ultimo peldafio; expresando que estas categorias continuaran

8 jdem.
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“hasta que nuevas revoluciones disuelvan por completo el gobierno.”? Asimismo
continla advirtiendo que de no dar fin a esta forma de despojo, el “despotismo
emanado de este desorden (...), poco a poco alzaria su cabeza monstruosa y
devoraria todo lo que se le antoja bueno y sano en todas las partes del Estado y
finalmente pisotearia las leyes y el pueblo.”! Por lo que una vez en este Estado
putrefacto el contrato de gobierno se deberia de considerar disuelto y la
sublevacién que acaban por ahorcar o destronar a un sultan, se convertiria en el

acto mas juridico.?2

Finalmente, apelando al derecho natural, Rousseau termina su magnifico

discurso de la siguiente manera:

Se colige que la desigualdad moral, autorizada por el solo derecho positivo,
es contraria al derecho natural toda vez que no se suma en la misma
proporcion a la desigualdad fisica, distincion que determina lo que debe
pensarse acerca de esta clase de desigualdad que reina en todos los
pueblos civilizados. En efecto, cualquiera que sea la definicion que se le da,
la ley de la naturaleza se opone a que un nifilo mande a un anciano, a que
un imbécil guie a un hombre sabio y a que un pufiado de gente nade en lo

superfluo mientras la mayoria hambrienta carece de lo necesario.?3

De todo lo anterior, en cuanto a lo referido a Rousseau, concluimos que su
propuesta radica en que la apropiacion de bienes en detrimento del otro constituy6
la propiedad privada, bajo este esquema se buscé instaurar mediante instituciones
de derecho que protegieran a los propietarios, esto desarroll6 una tremenda
desigualdad en las sociedades civiles. Asimismo su desarrollo ha tenido y tendra
consecuencias funestas de no disolver esta forma del llamado estado civil. Por lo

gue la unica salida a este conflicto es la revolucion y la sublevacién. Pues dicho

% |pidem p. 93.
% |bidem p. 96.
% |pidem p. 97.
% |bidem p. 99.
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estado no tiene fundamento —bajo una critica ética— dentro del derecho natural, al
gue apela el ginebrino.

2.2 Lacritica al Derecho en Friedrich Engels.

Dentro de los estudios y ensayos criticos realizados por Karl Marx y
Friedrich Engels, abundan los analisis econdémicos a partir de los cuales las
sociedades occidentales desarrollaron la distribucion de los bienes. Bajo este
entendido analizaron que las sociedades; desde la creacién del Estado, vieron en
una constante contradiccion de clases bajo los distintos modos de produccion:
esclavismo, feudalismo y capitalismo. Asi, desarrollaron estudios antropolégicos
en textos como El papel del trabajo en la transformacion del mono en hombre, El
origen de la familia, la propiedad privada y el Estado; estudios filoséficos como La
ideologia alemana, ElI Anti Duhring, y diversos estudios econémicos como El
capital, Contribucion a la critica de la economia politica, etcétera. Sin embargo uno
de los temas menos estudiados por estos autores de manera minuciosa fue el
tema del derecho. Mismo que fue abordado desde varios textos, pero siempre
como parte complementaria y nunca como tema central de estudio. Esto fue
debido a que, como ya explicaremos a continuacion, consideraron al derecho
como un reflejo de las reglas establecidas por la clase dominante segun el
momento histérico de cada sociedad. Y muy a pesar de que la produccion tedrica
sobre el tema del derecho no fue amplia, encontramos una continuidad de
pensamiento entre Rousseau, Kant, Marx y Engels. De esta linea se pueden
observar criticas muy precisas sobre el papel del derecho como una institucién
gue puede ser tergiversada por los intereses privados. En razén de esta
continuidad tedrica, hemos retomado a los mencionados autores para hacer
nuestra critica al discurso dominante de derecho, que tiene vigencia en nuestra

realidad. Sin mas preambulos expondremos la critica de Engels al Derecho.
2.2.1 Moral y Derecho.

Engels, al igual que Kant, nos explica que el Derecho proviene siempre de

una moral. Y ésta correspondera a la moral dominante o de la clase que detente el
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poder en el determinado momento y sociedad historicos. La diferencia con Kant,
estriba en que él ofrecerd su propuesta moral y no considerara moral las
actuaciones que estén fuera del esquema propuesto por el fildsofo. Mientras que
Engels concibe las postulaciones de la clase dominante como una forma de moral,
gue percibe mas como discurso demagdgico que como postura ética. Sin
embargo, la propuesta moral hecha por Kant, en el fondo, no se alejara de los
postulados hechos por los autores defensores del comunismo. La diferencia
estriba en que Kant no reconocerd otros discursos que no sean los que estan bajo

Su esquema como discursos morales.

Respecto a lo anterior, Engels explica que la clase dominante desarrolld
discursos que buscaron justificar su posicion de dominacion frente a las
sociedades; pero que también las clases oprimidas desarrollaron su propio

discurso moral frente a las injusticias:

Afirmamos que toda teoria moral hasta ahora fue producto, en ultimo
andlisis, del estado econémico de la sociedad en la época correspondiente.
Y como la sociedad se ha movido siempre en antagonismos de clases, la
moral ha sido siempre una moral de clase, o bien ha justificado el dominio y
los intereses de la clase dominante o bien ha representado, desde que la
clase oprimida se hacia bastante fuerte para eso, la revuelta contra esa

dominacion y los intereses del porvenir de los oprimidos.?4

De la cita anterior podemos desprender dos tipos diferentes de propuestas
morales, una que es la dominante, y que podemos identificar en nuestra
actualidad con la moral capitalista que enarbola el libre cambio y la defensa de la
mano invisible como autorregulacién sin limite. Y otra que es la que se propone
desde el lado de los oprimidos. En este sentido las propuestas morales hechas por
Rousseau —cuando hace su critica a la miseria y a la desigualdad— y por Kant —

94 Engels, Friedrich, Anti-Dihring, trad. de Manuel Sacristan, México, Cid y Ciencia Nueva, 1978, p.
105.
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cuando plantear al ser humano como un fin en si mismo— me atrevo a ubicarlas

del lado de los oprimidos.

Ahora, la relacion que guarda con el Derecho, consiste en que desde las
propuestas morales se concreta un derecho. Por un lado podemos tener el
derecho que emana de los pueblos indigenas o el derecho que emana del libre
mercado. En esta pugna, se llega a un punto en el que el derecho dominante se
impone sobre la inmensa mayoria, sin representar una forma de reproduccién de

vida justa.

Este dualismo moral y juridico Unicamente, segun Engels, podra ser
superado, hasta que en las condiciones de la vida practica hayan desaparecido las
contradiccion de clases. Sélo en ese momento —explica Engels— podremos llegar a
una moral verdaderamente humana. Es por esto que toda critica al derecho,
necesariamente implicara una critica moral o una interpelacién ética al sistema
dominante. Por ello nuestro estudio ha conllevado una critica ética, filosofica,

politica y econémica al Derecho.

2.2.2 Lalgualdad y la libertad en el Derecho.

Engels y Marx son sumamente criticos en cuanto a la igualdad formal o
igualdad de derechos, la cual busca crear y manipular la realidad econémica y
social; sin embargo, el discurso de la igualdad no debe ser desdefiado, muy a
pesar del uso que la moral dominante le haya dado:

Pero acabar —explica Engels— con la sosa y embrollada interpretacion (...)
de la idea de igualdad, no es acabar con la idea de la igualdad misma, que
juega gracias a Rousseau, tan gran papel teorico, y desde la Revolucion
[francesa], tan gran papel politico, que hoy todavia representa un elemento
tan considerable de agitacion social en casi todos los paises. Establecer su
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contenido cientifico es determinar igualmente su valor para la agitacion

proletaria.®>

Asi, cuando en la cita anterior, Engels habla de una idea sosa y embrollada
de igualdad, estd haciendo referencia a aquella idea fetichizada de igualdad
tedrica que pierde conexién con la realidad y que es la misma que criticd
Rousseau cuando habla de aquel discurso elocuente de derecho que
aparentemente ponia en igualdad de condiciones a los propietarios con los
desposeidos. Por lo que al desdefiar esta idea dominante, expresa que es
importante, entonces, asumir una idea adecuada y fundamentada de lo que
tendriamos que entender por igualdad, pues este puede representar un discurso

antisistémico de agitacion social que podria conducir a la revolucién.

El problema con el discurso dominante que hablé de la igualdad entre “los
hombres”, es que fue (y es) un discurso excluyente y en esta discusion “las
mujeres, los esclavos, los extranjeros, estaban naturalmente excluidos.” %
Conforme la burguesia fue desarrollandose y expandiéndose requirid que su
discurso avanzara para que pudiese funcionar de acuerdo a sus intereses de
produccion y acumulacion. “El comercio a gran escala, el comercio internacional, y
mas aun el comercio mundial, exige poseedores de mercancias que sean libres,
independientes en sus movimientos, y que, dotados como tales de derechos
iguales, cambien sus productos, basandose en un derecho idéntico para ellos.”
Fue asi que, como ya veniamos anunciando con Rousseau, fue menester cambiar
el discursos de Derecho para que los propietarios que requerian del intercambio
de mercancias, en la medida en que desarrollaban la industria, pudiesen realizar
todo tipo de transacciones que acrecentaran sus ganancias. En este sentido el
discurso fundante fue la igualdad en derechos. Empero aunque representd un
avance (que podriamos tildar de revolucionario) dentro de los postulados juridicos,
esto solo fue una formulacion elocuente para el establecimiento de la sociedad

burguesa como sociedad dominante.

% Ibidem, p. 114.
% idem.
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Y con el discurso de la igualdad, la burguesia también se encargé de forjar
el discurso de la libertad. En primer término se requeria de “hombres libres” para
comerciar, con capacidad contractual. Y en segundo término se requeria “otros
hombres libres”, de igual forma con capacidad contractual, para que pudiesen
enajenar lo Unico de lo que eran propietarios: su fuerza de trabajo. “El transito del
taller a la manufactura supone la existencia de una cantidad de trabajadores (...)
capaces de legar a los fabricantes su fuerza de trabajo, por contrato.”” En este
sentido para que el trabajador (de todos los rubros incluyendo a los campesinos)
pudiese someterse al mercado y ser funcional éste, se requeria de su “liberacion”

del feudo, reclamando la igualdad ante la ley.

Engels explica que este proceso historico trajo la necesidad discursiva de
establecer los derechos del hombre, para proclamar la igualdad y libertad
burguesas. Lo cual también implicaba la exclusién. En el caso francés, tenemos a
Olympe de Gouges quien redacta la Déclaration des Droits de la Femme et de la
Citoyenne (Declaracién de los Derechos de la Mujer y la Ciudadana), quien
interpelé a la sociedad de su tiempo, dos afios después de publicada la
Delcaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, en el mismo Estado, y

gue en respuesta por el régimen no tuvo mas que la guillotina.

Asimismo respecto del caso de Estados Unidos, escribe Engels, haciendo
referencia a otro ejemplo de nacion que ocup6 el derecho discurso demagégico:
“lo que muestra el caracter especificamente burgués de tales derechos del
hombre, es que la Constituciébn americana, la primera que reconocié los derechos
del hombre, sancionaba al mismo tiempo la esclavitud de los negros que existia en
América: los privilegios de clase eran deshonrados, mas los privilegios de raza,

eran confirmados.”98

7 |bidem, p. 116.
% |bidem, p. 117.
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Con estos dos ejemplos, se puede vislumbrar cémo fue que se configuro el
discurso de los derechos de “la libertad y la igualdad entre los hombres”.
Actualmente en cualquier curso de derechos humanos se nos habla del Bill of
Rights y de la Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, como
aguellos antecedentes histéricos que trajeron la luz de derechos, sin embargo, no
se habla del discurso dominante que ocultaban. Por ello considero importante
mostrar que el discurso del libre mercado tiene una produccion de derechos

humanos que sélo busca justificar su modo de produccién.

Sin embargo, cuando la burguesia francesa reclamé la igualdad civil, el
campesinado y el proletariado francés retumbaron, como un gran eco, la igualdad
social y econémica. De esta forma, explica Engels, “<<igualdad>> ha llegado a ser

el grito de guerra particular del proletariado francés.”®

Y entonces ¢a qué nos referimos los que reivindicamos las luchas
proletarias y campesinas con “igualdad? ¢ si desdefiamos el contenido burgués de
igualdad en derechos, qué contenido proponemos? “El verdadero contenido de la
reivindicacion proletaria de la igualdad es la abolicion de las clases sociales.”%0
Mientras el discurso de los derechos humanos no siga haciendo mas que defender
la igualdad desde la abstraccién de la expectativa de los derechos, éste seguira
siendo juego y complemento del capitalismo y la ideologia burguesa. Por lo que
dejamos bien claro que la Unica igualdad que defendemos es la de la abolicion de
las clases sociales.

2.3 Los Derechos Fundamentales desde una lectura de Luigi Ferrajoli.

Ya hemos explicado que el derecho a la propiedad privada no lo
consideramos como un derecho fundamental, y por lo el contrario éste es un
discurso de opresion. También hemos explicado cuales son las concepciones del

discurso burgués del derecho a la igualdad y a la libertad. Sin embargo, tomando

9 Ibidem, p. 118.
19 jgem.

64



en consideraciéon que estos derechos al ser discursos de dominacion no los
consideramos derechos fundamentales, hace falta explicar qué estamos
entendiendo por derechos fundamentales o si podemos hablar de ellos como una
herramienta de lucha.

Creemos que el Derecho es campo (reflejo) de la contradiccion de lucha de
clases, por lo cual de la misma forma en que en el Derecho se observan las
crueles ambiciones del libre mercado, también podemos expresar discursos de
resistencia. En este sentido sera importante detallar cual es el discurso de
Derecho que suscribimos y cual es el que repudiamos por ser una herramienta de

la explotacion.

Asi, retomamos la argumentacién expuesta por Luigi Ferrajoli, desde su
teoria garantista en el libro “Derechos y garantias, la ley del mas débil,” para
explicar los elementos formales de un derecho fundamental, y porqué los
derechos patrimoniales no pueden ser considerados como derechos

fundamentales.

Asimismo, antes de iniciar la presente exposicidbn queremos aclarar que no
compartimos la interpretacion de Ferrajoli en cuanto al no reconocimiento de
derechos colectivos como derechos fundamentales, o dicho de otra forma a no
reconocer derechos fundamentales desde la colectividad. Sin embargo esto tiene
un contexto, pues Luigi Ferrajoli, al escribir desde lItalia, estd pensando en todas
las atrocidades que vivié su pais, y el mundo, a causa de los movimientos
fascistas, los cuales tuvieron como base una fuerte colectividad que los apoyo y
gue (como cualquier proceso social) fueron capaces de manipular la produccién
de derecho para sus fines politicos. Por lo que Unicamente retomamos la
argumentacion formal de los derechos fundamentales propuesta por el italiano,

gue ahora explicaremos.

2.3.1 Derechos Fundamentales, definicidn y tesis fundante.
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Luigi Ferrajoli parte de que el mundo atraviesa por una crisis del Derecho y

de lo que él llama la razon juridica:

Numerosas investigaciones han sacado a la luz un gigantesco sistema de
corrupcion que envuelve la politica , la administracion publica, las finanzas y
la economia, y que se ha desarrollado como una especie de Estado
paralelo, desplazado a sedes extra-legales y extra-institucionales,
gestionado por las burocracias de los partidos y por los lobbies de los

negocios, que tienen sus propios cédigos de comportamiento.”101

Y en razén de que las instituciones estatales y el derecho se han vuelto la

herramienta y el sustento de la corrupcién —producto de los intereses particulares

gue se aprovechan de lo publico— surge una tremenda necesidad por establecer

criterios de Derecho que puedan evitar, como diria Kant, esta suerte de

corrupciones. En este sentido la propuesta de Ferrajoli es el sistema garantista; el

cual consiste en un sistema positivo de derecho con bases claras que fijan limites

al contenido legislativo. La parte central de este sistema es la que establece las

caracteristicas de los derechos fundamentales, los cuales fungirdn como medida

del Derecho.

La definicion que propone Ferrajoli se caracterizara por ser tedrica y formal,

la cual expresa de la siguiente manera:

son <<derechos fundamentales>> todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a <<todos>> los seres humanos en cuanto
dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad
de obrar; entendiendo por <<derecho subjetivo>> cualquier expectativa
positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un

sujeto por una norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad

101

Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, la ley del mas débil, trad. de Andrea Greppi, Madrid,

Trotta, 2004, pag. 16.
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para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos en son

ejercicio de éstas.102

La propuesta del italiano es tedrica-formal, con el firme proposito de
prescindir de una definicion dogmatica, bajo la idea de que las legislaciones del
mundo puedan aplicar esta definicion. Asimismo, cuando hace referencia a la
“universalidad”, el autor esta haciendo alusién a un sentido “l6gico y avalorativo de
la cuantificacion universal de la clase de los sujetos que son titulares de los
mismos.”1%3 A contrario sensu, no seran considerados derechos fundamentales
todos aquellos que pudiesen ser alienables y por tanto, no universales. El autor

explica:

de hecho son [los derechos fundamentales] tutelados como universales, y
por consiguiente fundamentales, la libertad personal, la libertad de
pensamiento, los derechos politicos, los derechos sociales y similares. Pero
alli donde tales derechos fueran alienables y por tanto virtualmente no
universales, como aconteceria, por ejemplo, en una sociedad esclavista o
totalmente mercantilista, éstos no serian universales ni, en consecuencia,

fundamentales.104

En cuanto al status de los sujetos, Ferrajoli desprende dos tipos de
derecho; los primarios: los derechos humanos y los derechos publicos, y los
secundarios: los derechos civiles y los derechos politicos. Los derechos humanos
son aquellos que le pertenecen a todos los seres humanos, como el derecho a la
vida, a la integridad personal, a la libertad personal, la libertad de conciencia, a la
salud, a la educacién y a las garantias procesales (sélo por mencionar algunos
ejemplos dogmaticos). Los derechos politicos son reconocidos Unicamente a
aquellos de los que se diga ciudadanos y hace referencia a derechos tales como
los de residencia y circulaciéon (en territorio nacional), reunién, asociacién, trabajo,

subsistencia, etcétera.

192 |hidem p. 37.

103 Ibidem p. 38.
194 fdem.
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El segundo grupo reconocido como derechos secundarios, comienza por
los derechos civiles, los cuales son reconocidos como derechos potestativos y se
hace referencia a la “capacidad” como la potestad negocial, la libertad contractual,
la libertad de elegir y cambiar de trabajo, el derecho a accionar en juicio y en
general derechos potestativos en los que se manifiesta la autonomia privada y
sobre los que se funda el mercado. Antes de continuar con la explicacion de los
derechos politicos, es importante aclarar que la corriente neoliberal tratdé de
enfocar y reducir el discurso de los derechos humanos e estos derechos civiles,
los cuales, como ya explicamos con Rousseau y Engels, sirvieron Unicamente
como discurso de poder para posibilitar las transacciones del libore mercado. Sin
embargo, no podemos dejar de mencionarlos dentro del rubro de los derechos
fundamentales, puesto que la diferencia entre un esclavo y un hombre libre,
juridicamente, radicaba en esta facultad potestativa, pues el esclavo carecia de
estos derechos. Ahora, si bien tener derechos es necesario, no es suficiente con
ellos. Y de hecho tendremos que tener mucho cuidado con que Unicamente se les
atribuya a “los ciudadanos”, porque también esta categoria es excluyente y es el
pretexto bajo el cual se subyuga a todas las personas que salen de sus paises de
origen por motivos econdmicos desfavorables y que son tratados como esclavos
en paises donde ni siquiera se les reconoce estatus juridico y solo se les cosifica

como mercancia de fuerza de trabajo.

En lo referente a los derechos politicos, estos también, desde la teoria de
Ferrajoli, configuran su talén de Aquiles en que soOlo son reconocidos bajo la
categoria excluyente de ciudadanos, y consisten en derechos como el derecho al
voto, a acceder a cargos publicos y en general a todos los derechos potestativos
en los que se manifiesta la autonomia politica y sobre los que se funda la
representacion y la democracia politica. La exclusién se justifica bajo la vision
cldsica de autonomia de los Estados. Sin embargo, este es el mismo argumento
bajo el cual Estados Unidos segrega a la gran mayoria de los migrantes que
contribuyen ampliamente al sector productivo de dicho Estado, por lo cual la
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construccion de ciudadano tiene sus bemoles que no pensamos esclarecer en

este trabajo.

Estos vicios que hemos mencionado sobre los derechos secundarios —
desde la conceptualizacion de Ferrajoli- no han sido olvidados por el autor
italiano, quien al respecto explica que inclusive con posterioridad a 1789, sélo los
sujetos masculinos blancos, adultos, ciudadanos y propietarios tuvieron durante
mucho tiempo la consideracion de sujetos optimo iure. Por ahora lo que se tiene
gue rescatar es que los criterios de personalidad, capacidad y ciudadania
abandonen su significado restringido y fuertemente discriminatorio, para adquirir

uno extendido y universal.

A partir de la definicion expresada de derechos fundamentales y de los
derechos que de ésta emana, el autor italiano desprende cuatro tesis a partir de la
cual considera que se puede engarzar una teoria de la democracia constitucional.
Sin embargo, nosotros Unicamente retomaremos y explicaremos la primera tesis
propuesta por el autor. Prescindimos de las otras tres por no ser el centro de
nuestro estudio y porque tenemos algunas diferencias que detallaremos en la

presente investigacion.

Esta primera tesis remite a la radical diferencia de estructura entre los
derechos fundamentales y los derechos patrimoniales, concernientes los primeros
a todas y todos los sujetos, y los segundos a cada uno de sus titulares con

exclusiéon de todos los demas.105

Criticamente, Ferrajoli refiere que la corriente dominante de Derecho ha
ocultado el caracter diferenciado de derechos excluyentes bajo el nombre de
derechos subjetivos:

En nuestra tradicion juridica —explica el italiano— esta diferencia ha
permanecida oculta por el uso de la Unica expresion <<derecho subjetivo>>

para designar situaciones subjetivas heterogéneas entre si y opuestas en

1% |pidem p. 42.

69



varios aspectos: derechos inclusivos y derechos exclusivos, derechos
universales y derechos singulares, derechos indisponibles y derechos

disponibles.106

Y aunque, como se explico desde el texto el Anti-Duhring, sea importante
superar el discurso de la igualdad desde el plano juridico y llevarlo a la igualdad
social y econOmica, también creemos importante mostrar que este discurso
dominante de derecho oculta una positivizacion de derechos excluyentes. Por ello
es importante evidenciar desde el discurso formal esta situacién, aclarando que no

basta con cambiar el discursos juridico.

En esta tesitura, la diferencia entre los derechos fundamentales y los
derechos patrimoniales (o de propiedad), la expresa el autor italiano desde cuatro
diferencias de caracter formal o estructural, las cuales prescinden del contenido

gue se les quiera dar a estas dos clases de derechos. Explicamos a continuacion.

La primera diferencia, que ya se ha venido anunciando, radica en que los
derechos fundamentales tienen el caracter de universal, mientras que los
derechos patrimoniales —del derechos de propiedad a los demas reales y también
los derechos de créditol?7— tienen el carcter de singulares. Ambas categorias
I6gicas hacen referencia a los titulares de los mismos. Mientras los primeros
pertenecen a todas las personas en igual forma y medida, los segundos
pertenecen a cada uno de manera diversa, tanto por cantidad como por calidad.
Mientras los primeros constituyen la igualdad en derechos (con los bemoles que
esta categoria tiene), los patrimoniales son exclusivos, excludendi alios, y por ello

éstos fundan la desigualdad juridica.

La segunda diferencia que tienen los derechos fundamentales con los
derechos patrimoniales estriba en que los primeros son derechos indisponibles,

inalienables, intransigibles y personalisimos. En sentido opuesto, los derechos

106
107

idem.
Ibidem, p. 46.
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patrimoniales —de la propiedad privada a los derechos de crédito 198 — se
caracterizan por ser disponibles, negociables y alienables. Asi, los derechos
patrimoniales se van acumulando, mientras que los fundamentales son
invariables. “No cabe llegar a ser juridicamente mas libre, mientras que si es
posible hacerse juridicamente mas ricos. Los derechos patrimoniales, al tener un
objeto consistente en un bien patrimonial, se adquiere, se cambia, se venden.”10?
En cambid, cita el Italiano como ejemplo, el derecho a la vida no puede venderse
ni arrendarse de la misma manera que pasa con le derecho a la integridad

personal.

Ahora el hecho de considerar a los derechos fundamentales como
indisponibles, implica que estos estan sustraidos tanto de las decisiones politicas
como de las del mercado. Esto es primordial por que actualmente, volviendo a
pensar en el caso de los mega proyectos de inversion, cuando las empresas
transnacionales realizan una serie de acciones que vulneran los derechos
fundamentales de las poblaciones en los paises periféricos, lo que hay detras es la
superposicion de los intereses privados sobre los publicos. La fetichizacién de la
mercancia (bajo la premisa del aumento de la tasa de ganancia), trayendo como
consecuencia la cosificacion de la poblacion. Y en términos de Derecho y de
Ferrajoli, los derechos fundamentales dejan de ser indisponibles y quedan a la
suerte del mercado. Por esto consideramos de suma importancia retomar la
argumentacion formal de Luigi Ferrajoli, porque, por laxa que parezca en el
discurso politico y econdmico, en el discurso formal de derecho es contundente en

este aspecto.

La tercera diferencia consiste en que la produccion de titularidad de los
derechos patrimoniales estara sujeta a una facultad negocial, sujetos a vicisitudes,
es decir, a ser constituidos, modificados o extinguidos mediante actos juridicos.
“Tienen por titulo actos de tipo negocial como tratos, donaciones, testamentos,

sentencias, decisiones administrativas, por cuya virtud se producen, modifican o

108

Ibidem, p. 47.
109

idem.
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extinguen.”110 A diferencia de los derechos fundamentales que tienen su cimiento
—desde la vision positivista de Ferrajoli— y su titulo inmediatamente en la ley. Dicho
de otra forma “mientras los derechos fundamentales son normas, los derechos
patrimoniales son predispuestos por normas.”111 Para ejemplificar, dentro de las
normas constitucionales de diversos paises podemos encontrar el derecho a la
libre manifestacién o al libre transito, pero jamas encontraremos positivada la

propiedad de este vestido 0 ese auto.

Finalmente la cuarta diferencia, también formal, radica en que mientras los
derechos patrimoniales parten de relaciones intersubjetivas de tipo civilista
(contractuales, sucesorias y similares), los derechos fundamentales son relaciones
de tipo publicista o sea de la persona frente al Estado, y ello implica prohibiciones
y obligaciones para éste. Asimismo la violacion de los derechos fundamentales
tiene la fuerza juridica y formal para causar la invalidez de leyes o decisiones

publicas, y cuya observancia es fuente de legitimidad de los poderes publicos.

Con esto concluimos la explicacion y argumentacién formal que decidimos
tomar del autor italiano para no dejar de mencionar la parte formal del derecho.
Porque aunque los grandes capitales hayan adecuado el Derecho a su
conveniencia, existen propuestas desde la formalidad del positivismo que también
rechazan las practicas que dejan de lado la dignidad de las personas, con —no la
enunciacion, sino— la realizacion y ejercicio de sus derechos. Cerramos este
apartado con la siguiente reflexién de Ferrajoli, referente a los derechos sociales
(los que podemos ubicar desde el &mbito de derechos politicos y humanos, o sea

los primarios):

Ciertamente, la satisfaccién de los derechos sociales es costosa, exige la
obtencion y distribucion de recursos, es incompatible con la légica del
mercado o al menos impone limites a éste. Es igualmente cierto que tomar

en serio a los derechos proclamados a nivel internacional exige la discusion

110

Ibidem, p. 48.
111

Ibidem, p. 49.
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de nuestros niveles de vida, que permiten a Occidente gozar de bienestar y
democracia a expensas del resto del mundo. Es verdad, también, que el
actual viento neoliberal ha hecho un nuevo credo ideolégico del absolutismo
del mercado(...), entonces , digamos que los obstaculos son de naturaleza
politica, y que el desafio lanzado por las fuerzas democraticas es,
precisamente por eso, politico y consiste hoy mas que nunca en la lucha

por los derechos y sus garantias.1?

2.4 Derechos humanos en la globalizacién, un reflejo de la cosificacion de lo
humano.

Como ya mencionamos anteriormente, el sistema de mercado articula un
entramado normativo para cumplir con sus respectivos fines mercantilistas de
“méxima produccion al menor costo”. Naturalmente cuando los grandes
capitalistas hablan del “menor costo”, se refieren al menor costo para ellos dentro
de su rango de ganancias. En este sentido la expresion “menor costo” quiere decir
gue no importa si es necesario degradar el medio ambiente (bosques, rios, selvas,
mares, aire, etcétera.) o arruinar la vida de las personas y comunidades que se
interpongan a sus propédsitos de ganancia. Pues —como lo expresa Marx en el
Capital, al final del capitulo XIlI- “la produccion capitalista sélo sabe desarrollar la
técnica y la combinacion del proceso social de produccidon socavando al mismo

tiempo las dos fuentes originales de toda riqueza: la tierra y el hombre.”113

Ahora es momento de explicar como es que el capitalismo socava al
“hombre”114 -entendido como el socavamiento de la humanidad- desde el plano de
los derechos humanos. El capitalismo, aparte de socavar a la humanidad
mediante los procesos de produccion, la carcome discursivamente. El derecho se
convierte en la herramienta discursiva con la cual el capitalismo se encarga de

entretejer el discurso de los derechos humanos para que éstos no se interpongan

112
113
114

Ibidem, p. 65.

Marx, Karl, El capital: critica de la economia politica, op. cit. 5, p. 613.

Nosotros preferimos la expresion persona o ser humano, y no suscribimos la expresion
“hombre” por ser un concepto excluyente, sin embargo dejamos esta expresion cuando citamos a
Marx, para ho cambiar el sentido de lo que en su momento escribid.
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en la légica de produccién y asi no representen una distorsion al comercio.

Considero importante abordar este tema porque el campo de los derechos
humanos es un terreno en disputa, desde los que reafirmamos a los derechos
humanos como una forma de reivindicar las luchas por la dignidad material
humana, hasta los que pretenden legitimar todas las normas que constituyen la lex
mercatoria con un fundamento de derechos humanos, manipulandolos a favor de

las exigencias del mercado.

Esta manipulacion del discurso de los derechos humanos es una
consecuencia y una afirmacion de los procesos de fetichizacién y cosificacion del
mundo de las mercancias, pues este discurso esconde una doble significacion, la
cual esta instrumentada para cosificar a las personas a través de distintas falacias.
Al respecto de esta manipulacion del discurso de derechos humanos, Franz

Hinkelammert nos dice:

Lo que ocurre con los derechos humanos en el actual proceso de
globalizacion, describe lo que ocurre con lo seres humanos (...) bajo el
impacto de las l6gicas reales producidas por este proceso. Hablar de estos
derechos humanos, significa hablar de la dignidad humana amenazada y
violada por un sistema que se desarrolla con alta dinamica segun sus

propias leyes, que pasan por encima de los seres humanos.115

2.4.1 Tres Premisas que Contextualizan el Analisis de los Derechos
Humanos
Segun Joaquin Herrera Flores, para tener un analisis claro de los derechos
humanos en la actualidad debemos situarnos en tres premisas basicas que nos
ayudaran a comprender el doble discurso. Dichas premisas son las siguientes:
1. “Hay que comprender los derechos humanos en el marco de las formas
hegemonicas de produccion de riqueza (y pobreza). Es decir, hay que

analizar e implementar los derechos conociendo las fases por las que

15 Hinkelammert, Franz, Yo soy, si tl eres: el sujeto de los derechos humanos, México, Centro de

Estudios Ecuménicos, 2010, pag. 17.
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atraviesa el modelo econdmico que pretende garantizar globalmente el
capital: fases, bien de crecimiento econdmico de la produccion capitalista o
las fases de reparto del pastel adquirido tras el crecimiento y sus
consiguientes privatizaciones de la rigueza conseguida.

2. Tenemos que entender los derechos humanos como categorias que tienen
mucho que ver con los procesos dominantes de division social, sexual,
étnica y territorial del hacer.

3. Por ultimo, se compone también de un aspecto subjetivo y organizativo. Es
decir, para entender los derecho humanos en la actualidad tenemos que ser
conscientes de las relaciones de fuerza que se dan entre actores sociales
existentes y las posibilidades u obstaculos puestos a formas organizativas

alternativas."116

La primera premisa, se entiende como un conjunto de espacios en el cual se
desarrollan los derechos humanos, asi cuando se habla de produccién capitalista,
se esta refiriendo a todos los derechos y entramados normativos que ello implica,
por ejemplo todos los derechos establecidos en la lex mercatoria frente a todos los
derechos subjetivos proclamados en convenciones; aunque también se esta
haciendo referencia a los espacios publicos en los cuales se da una confrontacion
directa, por ejemplo cuando llega una empresa minera a una determinada zona,
encontraremos distintos espacios publicos en pugna, como lo es el propio
territorio, el mercado, etcétera. Ademas de lo anterior también se esta pensando
en la intervencion institucional de los grandes organismos internacionales como lo
es la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), el Centro de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) y la Comision de Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI). Dentro de la primer premisa Herrera
nos habla —de forma coloquial- de “fases de reparto del pastel”, con lo cual se esta
refiriendo a los procesos de desregulacién normativa como una forma de entrega

del espacio publico a las empresas transnacionales, las cuales tiene un eminente

118 Herrera Flores, Joaquin, Los derechos humanos como productos culturales, Espafia, Los libros

de la CATARATA, 2005, pp. 222-223.
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caracter privado, y ademas de la reduccién del Estado, el cual ha dejado de

implementar mecanismos que regulen al mercado.

En la segunda premisa Joaquin Herrera esta haciendo referencia a un
entendimiento de los derechos humanos como categorias que denotan los
procesos legitimadores de las divisiones sociales, o inclusive la critica a esta
division del hacer humano. En este sentido los derechos humanos pueden ser la
base que legitime la hegemonia del capitalismo o puede reflejar los procesos de
lucha que critican dichos estandares, de la misma forma que Engels explicaba el
funcionamiento del discurso de la igualdad, el cual puede tomar por un lado la
legitimacién burguesa y por el otro el reclamo social de los sectores excluidos. De
esta forma, estariamos frente a dos tipos de derechos, por un lado, aquellos que,
la cultura juridica hegemonica ha querido introducir con un discurso de “derechos
humanos”, como son los derechos patrimoniales —por mencionar uno de estos
rubros. Y por otro lado, encontraremos los derechos que representan la base de
distintas luchas sociales que se han materializado en la cultura juridica como
Derechos Humanos, un ejemplo de esto son los derechos indigenas, los cuales se
incorporan al discurso de los Derechos Humanos a partir de las luchas que han
dado distintos pueblos del mundo.

Por dltimo, en la tercera premisa, se refiere a la forma de reaccidn
organizativa por parte de los sujetos respecto de los dos procesos estructurales
anteriores. Entonces podemos analizar si los grupos sociales actian de manera
funcional a las logicas hegemodnicas o si los grupos sociales constituyen un

antagonismo a dichos procesos.

Esta complejidad, entre espacios publicos, entramados normativos, l6gicas
de acumulacion capitalista y resistencia, es de la cual partimos para desarrollar
nuestro andlisis contemporaneo de la manipulacion del discurso de los derechos
humanos, considerando a la par que el discurso de los derechos humanos
también puede ser una forma de resistencia y lucha por la dignidad humana en el

plano material.
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2.6 Sobre las falacias de los derechos humanos.

La mascara de los derechos humanos se encuentra, en sus premisas,
descontextualizada. Este discurso de derechos humanos manipulado nos habla de
un sujeto universal, un sujeto que se encuentra en las mismas condiciones en todo
el mundo, sin importar la region en la cual se encuentre. Esta universalidad del
sujeto oculta las diferencias culturales, economicas, politicas y sociales. Al
universalizar al sujeto se esta ocultando las desigualdades que puede presentar
un empresario canadiense frente a un campesino mexicano, sélo por citar un

ejemplo.

Este concepto de “derechos humanos —segun Joaquin Herrera Flores— es
un concepto que pretende extenderse a toda la humanidad —entendida como
grupo homogéneo compuesto por individuos que buscan la maximizacion y
optimizacién de sus intereses individuales— sin tomar en consideracion, no sélo las
diferencias grupales y/o culturales que pueblan nuestro universo, sino, como
consecuencia de ellos, abandonando u ocultando las desigualdades que surgen
de las diferentes posiciones que cada grupo ocupa en los procesos de creaciéon
del valor social.l'” Boaventura de Sousa comparte la posicién de Joaquin Herrera,
pues él considera que “los derechos humanos son falsamente universales porque
ocultan las desigualdades del sistema mundial, los estandares dobles y la

pertenencia cultural diferencial.”118

Esta es la primer gran mentira del discurso actual de los derechos humanos
para un uso instrumental que legitima las desigualdades propiciadas por el libre
mercado. Es asi que cuando se descontextualiza al sujeto de los derechos
humanos también se le esta cosificando, pues se estad ignorando todas las

relaciones humanas que existen de por medio, relaciones econémicas, sociales,

Y7 bidem, p. 224.

18 santos, Boaventura de Sousa, La globalizacion del Derecho. Los nuevos Caminos de la
regulacion y la emancipacion, trad. de César Rodriguez, Colombia, Universidad Nacional de
Colombia, Instituto de Servicios Legales Alternativos, 1998, p. 214.
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culturales, etcétera, asi se reduce a un concepto cosificado alejado de toda
realidad. Este sujeto descontextualizado es el indicado para encajar en el discurso

mercantilista de los Derechos Humanos.

Esta concepcion de sujeto descontextualizado trajo consecuencias en el
discurso de los Derechos Humanos. La primera consecuencia consiste en una
reduccion individualista de los derechos humanos y sus garantias, tomando en
cuenta Unicamente los derechos civiles; en consecuencia se dejé en un segundo
plano a los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC), de esta manera,
ellos fueron considerados meramente como principios programaticos que debian
convertirse en derechos exigibles so6lo en tanto lo permitiera el desarrollo
econdmico y social. Sin embargo, con el rezago en el gue mantienen a la mayoria
de los paises (producto del sistema capitalista) los DESC se suprimen en casi todo
momento. Podemos ubicar esta manipulacién del discurso de los derechos
humanos en el contexto de La Guerra Fria, pues en ella, el capitalismo sobrepuso
al individuo por encima de la colectividad.

Por otro lado el sujeto, que propone el discurso manipulado, esta revestido
de una esencia humana abstracta. Pero esta “humanidad” es producto de una
falacia -fuera de los procesos histéricos- que subyace en el sujeto y niega las
luchas sociales que debieron acontecer para poder hablar, hoy en dia, de
derechos humanos. Esta “humanidad esencialista” es producto de una “ideologia-
mundo que pretendia convencernos de que los derechos no eran mas que la
plasmacion del despliegue de una naturaleza humana ahistérica, producto de
alguna instancia trascendental ajena a los procesos de lucha sociales y separada
de la extensién del capitalismo como base ideolégica, econdmica y politica de la

reconstruccién mundial tras la segunda guerra mundial’19,

En el plano de la post guerra, el sistema juridico y politico internacional se
encarg6 de darle “supremacia a la voluntad de los Estados centrales del sistema-

119 Herrera Flores, Joaquin, op. cit. 118, p. 225
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mundo sobre los periféricos y semiperiféricos” 120, |o cual fue producto de una
descolonizacién geoestratégica basada en un reconocimiento de derechos
positivos, implicando una reduccién en los derechos de autodeterminacion. “La
universalidad de los derechos humanos fue impuesta, no sélo sobre las diferentes
culturas conectadas por un largo pasado de intercambios desiguales; sino también
sobre diferentes estados y sociedades unidas por relaciones desiguales de

imperialismo, neocolonialismo y geopolitica.”121

Dentro de esta manipulacion del discurso, también comenzé la
patrimonializacién de los derechos, la cual consiste en confundir la esencia de los
derechos humanos. Como ya fue explicado, todos los derechos humanos,
tedricamente, se caracterizan por ser incluyentes, indisponibles, inalienables,
intransmisibles, inviolables y personalisimos. 122 Y aunque estas sean las
caracteristicas de ellos, esto no nos lleva por antonomasia a su ejercicio, pues
discursivamente podremos atribuirle todas particularidades que queramos a éstos,
pero si no se reflejan en la vida de las comunidades, entonces son una simple
falacia. Por otro lado los derechos patrimoniales son derechos excluyentes,
disponibles, negociables, alienables y transmisibles. Como se ve, tedricamente
son derechos totalmente opuestos, sin embargo, la ideologia liberal manipulé el
discurso de los derechos humanos para incluir a los derechos patrimoniales.123
Con los derechos patrimoniales, entendidos como derechos humanos, se basé el
sistema capitalista en un aparente discurso de derechos y libertades. Todo este
procesos tuvo lugar en el plano de la postguerra.

“Estos elementos supusieron una reducciéon del concepto a sus margenes
individualistas, etnocéntricos, estatalistas y formalistas, perfectamente funcionales

ante la l6gica de acumulacion del capital que se dio en la segunda mitad del siglo

129 |hidem, p. 224

2! santos, Boaventura de Sousa, op. cit. 118, p. 224

122y/er Burgos Matamoros, Mylai, La exclusién del discurso liberal dominante de los derechos,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2013.

123 yéase Ferrajoli, Luigi, op. cit. 101, p. 45.
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XX y sus correspondientes formas de poder social econdmico y cultural”'z4, A
pesar de haberse usado este discurso de los derechos humanos de una manera
tan instrumental, hoy en dia debemos cuestionar e incluso negar que estos
derechos tengan una naturaleza individualista esencialista, estatalista y formalista,

tal y como se pretendio desde 1948 y hasta nuestros dias.

Partiendo de estas premisas, Joaquin Herrera Flores afirma que otras
falacias manipulan el discurso de los derechos humanos: las falacias ideoldgica,
naturalista y normativista. La primera hace referencia a una confusion creada entre
el ser y el deber ser, producto de la racionalizacion. La falacia naturalista se centra
en presentar al deber ser (los ideales de derechos plasmados en las declaraciones
de Derechos Humanos) como una realidad ya alcanzada y efectiva en todo el
mundo. De esta manera, presenta al “deber ser” como un “ser”. La ultima falacia
completa las dos anteriores haciéndonos creer que el catalogo de derechos

propuesto por la hegemonia es la Unica opcién.

Dichas falacias ideoldgicas se hace evidente en la Declaracion de Derechos
Humanos de la Organizacién de Naciones Unidas (ONU), pues ella expresa, en
los famosisimos articulos 1° y 2°, una realidad ya conseguida: articulo 1.-todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como
estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los
otros. Por otro lado, en el articulo 2.1, se dice: toda persona tiene todos los
derechos vy libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen

nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion.

En esta frases de la Declaracién, nos presentan a los derechos humanos
como un logro de la humanidad ya acabado y consolidado en el mundo real. En
consecuencia, tratan de ocultar, discursivamente, que en realidad casi tres cuartos
de la poblacion mundial no tiene acceso a la realizacién y ejercicio de todos los

derechos proclamados en el discurso.

124 Herrera Flores, Joaquin, op. cit. 118, p. 225.
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Esta arenga que plantea a los Derechos Humanos como un logro ya
alcanzado por la sociedad, tiene de fondo un mensaje explicito que nos dice que
no hay nada que cambiar, pues los derechos ya se han realizado, por ende no es
necesario cambiar las condiciones actuales del sistema-mundo. “En términos muy
generales, esta falacia ideoldgica intenta presentar como una cuestion de légica
racional lo que no es mas que un producto ideolégico y politico de claras
motivaciones conservadoras del status quo impuesto por las relaciones del

capitalismo”125,

Una vez asimilada esta primera afirmacion dentro de la sociedad, se
establece la segunda falacia, denominada naturalista. Esta consiste en que la
racionalidad instrumental de las normas hacen creer a la sociedad que lo natural
es aquella forma de concebir la vida y los derechos, “se naturaliza unas
determinadas premisas ideoldgicas y se bloquea toda posibilidad de que lo real , el

es, pueda ser de otra manera”i26,

Establecidas las premisas ideolégicas racionales, y naturalizadas las
mismas dentro de la sociedad, éstas se concretan dentro de un sistema de
derecho que nos garantiza —falsamente- la existencia de las premisas ideoldgicas
dentro del mundo racionalizado. Este sistema de derecho es llamado la falacia
normativista, la cual cierra las alternativas de pensar diferente los derechos
humanos. “Por ello, la ideologia de los derechos humanos descontextualizados y
universales es tan funcional a los intereses expansivos y globalizadores del
modelo de relaciones basado en el capital.”2” Pues esta ideologia no cuestiona
las relaciones de explotacién que origina el sistema de libre mercado, entonces
esconde una doble significacion, por un lado aparenta ser una bien intencionada
declaracion de derechos, pero por otro lado legitima las formas de explotacion
producto del sistema de mercado. Al legitimar estas formas, esta legitimando al

125 |pidem, p. 228
126 Ibidem p. 229.
27 idem.
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mundo de las mercancias, esta contribuyendo a la cosificacion de las relaciones

humanas y contribuyendo a la fetichizaciéon de las mercancias.

En este apartado nos hemos centrado en explicar la manipulacién de los
derechos humanos, porque este discurso se vuelve la base de Derecho que
contribuye a la explotacién y cosificacion de las relaciones humanas. Se nos
presenta un mundo en el que se nos afirma tener todos los derechos pero en el

cual se nos trata como objetos, como simples mercancias dentro del sistema.

2.7 Defendiendo derechos humanos fuera de la légica cosificadora y
fetichista.

Como ya explicamos, el discurso de los derechos humanos es manipulado
para ocultar las grandes diferencias econémicas, politicas y sociales que vive el
mundo. Entonces, si esos son los derechos humanos que nosotros criticamos,
¢qué clase de derechos humanos defendemos? Nosotros pugnamos por una
vision critica de los derechos humanos. Una visién que reivindique la dignidad
humana, pero no como un concepto abstracto y universalista, mas bien como una
dignidad que represente todas las luchas y practicas encaminadas al
establecimiento de condiciones sociales, econdmicas, politicas y culturales en las
gue todas y todos podamos hacer valer nuestros modos de existencia. En este
sentido, estamos concibiendo la lucha por la dignidad, como una dignidad material

y no abstracta.

Franz Hinkelammert, en un andlisis de la tradicion judia antigua, explica que
cuando dicha tradicion establece como maxima de vida el famoso “no matarés”,
ésta significa que al momento de desarrollarte como persona no se debe buscar la
eliminacion del otro, él lo expresa en los siguientes términos: El “no mataras” es
entendido en la tradicion profética justamente de una manera que implica un “no
debes buscar tu buena vida de modo tal que no le quite al otro sus posibilidades
de vivir'128, Esta es la intension que nosotros buscamos para entender en los

derechos humanos, de tal forma que no busque la exclusién individualista, sino

128 Hinkelammert, Franz, op. cit. 115, p. 35.
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gue busque una inclusion vinculando distintas luchas sociales desde el oprimido y
el marginado por el sistema-mundo. De la misma manera en que Kant defiende la

diferentes posibilidades de la realizacion de la felicidad.

De esta manera, nosotros estamos defendiendo un discurso de derechos
humanos que procure la justicia ¢pero qué entendemos por justica? Desde la
lectura y tradicion marxista de Franz Hinkelammert, desprendemos el concepto de

justicia en Marx:

se puede derivar de la expresion: ‘injusticia es producir la riqueza
socavando al mismo tiempo las dos fuentes originales de toda riqueza: la
tierra y el trabajador’. Trabajador no se refiere Unicamente a la clase
trabajadora, sino al ser humano en cuanto trabajador. Una vez entendido
esto, podemos derivar que justicia es ‘producir la riqueza conservando las
dos fuentes originales de toda riqueza: la naturaleza y el ser humano

trabajador’.129

Esta es la concepcion que defendemos en el discurso critico de los
derechos humanos, una visidn que rescate la realizaciéon del ser humano en su
materialidad pero que a la vez se encuentre en armonia con la naturaleza y su
ecosistema. El capitalismo, en su defensa por el individualismo, la
patrimonializacion de los derechos y la busqueda de la ganancia al menor costo,
ha ocasionado una de las mas grandes devastaciones al medio ambiente en toda

la historia y ha dafiado a millones de personas a lo largo del globo.

La tarea de un discurso no instrumental de los derechos humanos es
intervenir en la economia y la politica para terminar con la devastacion de la
naturaleza y la sociedad. Las luchas por la dignidad que hoy se enfrentan con el
capitalismo deben “recuperar la democracia, recuperar la libertad de opinién,
recuperar la capacidad del ciudadano para controlar las burocracias privadas de

29 |pidem p. 49.
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las empresas transnacionales, para poner la economia al servicio de la vida

humana y de toda la naturaleza.”130

Una concepcion alternativa de derechos humanos es uno de los elementos
gue podran hacer frente a ese tren directo a la destruccion llamado capitalismo del
cual hablaba Walter Benjamin. Recordemos las “Tesis sobre la historia y otros
fragmentos” cuando Benjamin compara al capitalismo con un tren que va
acelerandose directo a la destruccion, un tren en el cual todas vamos viajando.131
Esta alegoria implica que el capitalismo, al arrasar con el medio ambiente y la
dignidad de la vida humana, esta acabando con la sociedad. Benjamin nos dice
gue necesitamos un freno de mano que pare ese tren. La critica a los derechos
humanos desde su concepcién y la propuesta de rescatarlos desde las luchas
sociales para el control de lo politico, econdbmico y social, es posibilitar la
implementacion del freno que pare ese tren que va directo a la muerte. Tal vez —
parafraceando Benjamin— las revoluciones son el manotazo hacia el freno de
emergencia que da el género humano que viaja en ese tren. Cambiar la forma de
concebir a los propios derechos humanos como luchas por la dignidad —aunque no
es una revolucion en si misma— es fortalecer y aportar a una revolucion del
pensamiento que nos ayude a frenar la devastacion que ha ocasionado el sistema
de mercado y a establecer la igualdad que defendemos: la de la desaparicién de

las clases sociales.

2.8 Reflexion del capitulo

Primeramente desmenuzamos tres elementos que han acompafado el
desarrollo del discurso dominante de derechos humanos: propiedad, libertad e
igualdad. En este desglose identificamos que la propiedad se incorpora al discurso
del derecho en general como una forma de opresion de los acumuladores sobre
los desposeidos. Posteriormente identificamos que el discurso de libertad funcion6

para que las personas tuviesen libertad contractual para enajenar su fuerza de

%0 |hidem, p. 60.
181 Benjamin, Walter, op. cit. 70, tesis XVII.
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trabajo, es decir, que no importaba si las personas eran libres, sino que tuviesen la
disponibilidad para poder ser medios en el desarrollo de la industrializacién
capitalista. Para concretar esta libertad, se hizo necesario un discurso de igualdad
de derechos, el cual no reflejaba una igualdad en condiciones econdémicas y
sociales, sino que solamente en derechos, para que pudiesen tomar un roll en el
juego del capitalismo, ya sea desde una posicibn dominadora o una posicion de

opresion.

Posteriormente explicamos lo que son los derechos patrimoniales y su
diferencia con los derechos fundamentales desde el discurso formal de Luigi
Ferrajoli, lo anterior con la firme intension de desagregar del discurso de los
derechos fundamentales aquellos derechos que son excluyentes y que se buscan
incorporan al discurso de los derechos humanos para legitimar el despojo del cual

hicieron referencia Rousseau, Engels y Marx.

También concluimos que la Unica igualdad que defendemos es la igualdad
de la desaparicion de las clases sociales la cual posibilitara una libertad real en las
personas, desdefiando los discursos que no defienden la igualdad desde la
materialidad.

Asi también, expusimos algunos elementos que se concretaron en el
discurso actual de los derechos humanos: la falacia universalista, la normativista y
la naturalista, las cuales estan intimamente ligadas a la critica que hace Engels a
la igualdad y libertad formal.

Finalmente concluimos que el discurso de derechos humanos que
proponemos es el que defiende la dignidad material de los pueblos. Y dentro de la
formalidad, aquél que cumple con las caracteristicas propuestas por Ferrajoli
como derechos fundamentales: derechos indisponibles, inalienables, intransigibles

y personalisimos.
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CAPITULO 3
LEX MERCATORIA Y DERECHOS FUNDAMENTALES
En el presente capitulo trataremos de desglosar los elementos y prioridades de la
lex mercatoria, asi como sus objetivos y lo que ella implica. En este sentido
explicaremos la categoria de “distorsion al comercio”, la cual se crea para poder
identificar los obstaculos de la lex mercatoria. Con esto mostraremos que el
discurso de derechos humanos que reafirma la dignidad material de la humanidad

es considerado una distorsion al comercio.

Posteriormente expondremos cOmo es que se justifica el discurso de
derecho comercial como una forma de acuerdo de voluntades, que realmente no
es un acuerdo, sino una imposicion. También mostraremos que uno de los
objetivos de la lex mercatoria es imponerse sobre los demas sistemas normativos,

a efecto de eliminar las distorsiones al comercio.

Finalmente enunciaremos los elementos juridicos que conforman la lex

mercatoria, los cuales consisten en instrumentos de hard y soft law.

3.1 Los derechos humanos fuera de la l6gica capitalista: una distorsién al
comercio.

Ya se ha mencionado con anterioridad el panorama neoliberal en el cual se
desarrolla México y el mundo. Continuando con esta reflexiébn, es importante
recalcar que la implementacion del modelo neoliberal se efectué a partir de tres
ajustes estructurales: apertura del mercado, estado militar y flexibilidad laboral.

Estos tres ajustes implicaron, forzosamente, una repercusiéon en el Derecho.
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La expresion anterior en cuanto al desarrollo del mercado vy la totalizacion —
de la cual hablamos en el primer capitulo de la presente tesis—, la encontramos ya
aceptada inclusive dentro de los autores que defienden el libre mercado. En este
sentido el profesor JH Dalhuisen, de la Universidad de Berkeley, lo explica de la

siguiente manera:

Las grandes fuerzas derivadas de las actuales tendencias encaminadas a la
globalizacion de los flujos internacionales de bienes, servicios y dinero,
alrededor del mundo, son la raiz del proceso legal de transnacionalizacion.
Este desarrollo es caracterizado, por lo menos en el comercio y en las
finanzas, por un orden legal internacional separado por participantes
profesionales quienes mantienen su propio sistema legal transnacional. Yo
llamo a este orden international commercial and financial legal order y a su

derecho the modem law merchant o la nueva lex mercatoria.132

Esta cita es sumamente (til para retomar los aspectos tedricos que ya
hemos desarrollado. En primer punto es claro que el autor considera como la raiz
de la globalizacion el libre flujo de bienes, servicios y dinero. Lo que en términos

marxistas podemos englobar como mercancia —recordemos que la mercancia se

32 Dalhuisen, J. H., Legal Orders and Their Manifestation: The Operation of the
International Commercial and Financial Legal Order and Its Lex Mercatoria, 24
Berkeley J. Int'l Law. United States of America, 129, 2006, p. 132. The strong
forces deriving from the present trends toward globalization of the international
flows of goods, services, and money worldwide (which together are now larger
than any domestic flows) are at the root of a legal transnationalization process,
whatever we may think of globalization itself. This development is characterized,
at least in commerce and finance, by the creation of a distinct international legal
order between professional participants that maintains its own transnational legal
system. This order | call the "international commercial and financial legal order,"
and its law is the modem law merchant or the new "lex mercatoria" (la traduccién

al espafiol transcrita en el texto de la presente tesis es propia).
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puede identificar como un satisfactor disponible dentro del mercado, en este
sentido, un bien, un servicio y una moneda— se constituyen como las tres
posibilidades de satisfactores en la globalizacién. Asimismo, pido al lector que
cuando evoguemos estos términos no se deje de pensar que a la par de este flujo
mencionado, deviene la fetichizacidén del dinero, de la mercancia y la cosificacion
del ser humano. Y como bien lo expresé Lukacs, no hay ningun problema del
presente estadio evolutivo de la humanidad que no remita en ultima instancia al

problema de la mercancia.

Asimismo, el catedratico de Berkeley continla explicando que dicho
“desarrollo” (lo que nosotros equiparamos con el actual estadio de la humanidad)
es caracterizado por un orden normativo internacional propio que habr4 de tomar
el nombre de lex mercatoria. Mas adelante definiremos con profundidad el alcance
de esta expresion. Por ahora, podemos afirmar que la lex mercatoria es reflejo y
producto de los procesos de intercambio de mercancias que ha desarrollado el

capitalismo y que tiene obijetivos totalizadores en cuanto a su aplicacion universal.

Sin embargo como mencionamos al principio, la implementacion de la lex
mercatoria requiere de ajustes estructurales que se han ido desarrollando con la
propagacion de la competitividad y la eficiencia, entendidos como politica de
eliminacién de distorsiones del mercado. Lo que ha hecho que la economia ahora
se conduzca en términos de guerra econOmica, en cuyo objetivo estratégico se
busca conseguir ventajas competitivas que hagan posible salir como vencedor de
esta guerra al libre comercio.!33 Para ejemplificar la implementacién de esta
politica podemos observar que en el preAmbulo del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN) se especifica que se acuerda el tratado en cuestion,

con el firme propdsito de eliminar las distorsiones al comercio.

Para entender lo anterior es importante plantearnos la pregunta ¢qué es

una distorsion al comercio? Segun los cursos que imparte la Organizacion Mundial

1% Hinkelammert, Franz, op. cit. 115, p. 18.
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del Comercio!3* y de acuerdo con The Dictionary of Trade Policy Terms, “Una
distorsibn es una medida, politica o practica que cambia el precio de una
mercancia por encima o por debajo del nivel que tendria si dicha mercancia fuera
objeto de comercio en un mercado competitivo. Las medidas que ocasionan
distorsiones incluyen subsidios, restricciones a las importaciones y practicas que
restringen los negocios.3> En este sentido una distorsion es en general cualquier
practica que restringe al comercio, o cualquier practica que afecten las relaciones
mercantiles. Las llamadas distorsiones son considerados elementos de friccidon
gue impiden que el engranaje de la maquina del libre comercio actte con libertad.
Asi es que el objetivo del libre comercio y su lex mercatoria es la eliminacion de
estas distorsiones. En este sentido, explica Dalhuisen que la necesidad de reducir
los costos de transaccion y facilitar el intercambio, son los motivadores mas
importantes del nuevo derecho transnacional, el cual puede detener la situacion
anterior la cual ocasionaba que las partes que intervenian estuvieran
debilitadas.13¢ Es decir, el objetivo la lex mercatoria es facilitar el intercambio y el
libre flujo de mercancias, fortaleciendo a las partes que intervienen en este

proceso.

Los derechos humanos, en cuanto surgen de la afirmacién del ser humano
como ser natural —en oposicion al modelo de individuo consumista que propone el

libore mercado— resultan ser distorsiones del mercado conforme al

134 véase Curso en linea Introduccién a OMC Moédulo 4, http://etraining.wto.org
[fecha de consulta 1 de junio de 2016].

135 Goode, Walter, Dictionary of Trade Policy Terms, 5th edition, United States of
America, World trade organization, 2007. Distortion is a measure, policy or practice
that shifts the market price of a product above or below what it would be if the
product were traded in a competitive market. Measures causing distortions include
subsidies, import restrictions and restrictive business practices (la traduccion al

espafol transcrita en el texto de la presente tesis es propia).

¥palhuisen, J. H., op. cit. 132, p. 156. “the need to decrease transaction costs and facilitate

exchange are themselves important motivators of the new transnational law and would stop the
earlier situation in which the costs of a fractured legal system were shifted to weaker and less
informed parties” (la traduccién al espafiol transcrita en el texto de la presente tesis es propia).
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perfeccionamiento del engranaje de éste dentro de la globalizacion. Y aparece
como una disputa o enfrentamiento entre derechos humanos y la l6gica del

proceso neoliberal.

Lo gue nos ocupa a nosotros es un analisis de los ajustes relacionados con
la apertura del mercado en su relacion directa con el derecho y los procesos de
fetichizacion y cosificacion que ello implica, pues estos cambios requieren
reformas en el derecho nacional y una coordinacion con el derecho internacional.
Para que estos cambios se realicen de manera satisfactoria deben eliminar todos
los obstaculos que encuentren a su paso, uno de estos obstaculos son los
derechos humanos que fortalecen la dignidad material humana. Para poder
eliminar dicho obstaculo se hace necesario una manipulacion del propio discurso
de los derechos humanos, para que éstos sean usados dentro de una légica
instrumental y asi funcionen de manera hegemodnica, pero naturalmente todo
discurso de derechos humanos que salga del discurso instrumental (que ya
explicamos en el apartado anterior) es considerado una distorsion del mercado.
Entonces lo que pretendemos explicar en las paginas subsecuentes es el conflicto
entre la lex mercatoria y los derechos humanos (que defienden la dignidad

material).
3.2 Lex mercatoria, la falacia del acuerdo de voluntades.

Es importante sefalar que la lex mercatoria es defendida por los
neoliberales como un derecho que surge del acuerdo general de voluntades,
legitimandose en si mismo por los participantes del mercado y sustentado por la
costumbre, como fuente de derecho. “En general el orden legal de la lex
mercatoria, explica J. H. Dalhuisen, es entendido como estructuras de
participacion social o comunidades que espontaneamente producen su propio
derecho.”™?’ Esto conforme a la teoria del pluralismo juridico, la cual mencionamos

brevisimamente en el capitulo anterior, misma que deja de lado al Estado como

37 Ibidem, p. 132. Legal orders are here understood as participatory social structures or

communities that spontaneously produce their own laws (la traduccién al espafiol transcrita en el
texto de la presente tesis es propia).
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productor normativo, y coloca nuevas entidades como fuente de derecho. En el
caso de la lex mercatoria, son los actores del liberalismo los que juegan ese papel

de legisladores.

J. H. Dalhuisen expone que “la necesidad de comprender al derecho como
un fendmeno cultural —producto de un entorno moral, social y econémico, el cual
dentro de las sociedades civiles, mucha gente, hoy en dia, acepta— puede sugerir
que el derecho no depende enteramente del estado.”'® De la cita anterior
desprendemos algunos elementos. En un primer momento, el autor defiende la
produccion de la lex mercatoria como una propuesta que surge de una ideologia
(entorno moral y social) y un modo de produccién (entorno econdmico)
determinados, naturalmente los correspondientes al libre mercado, los cuales
equipara con estructuras que emanan de las sociedades civiles. Esto nos remite
directamente a la fundamentacion filoséfica que Rousseau desarroll6 sobre la
desigualdad, cuando explica que el procesos de legitimacién de la propiedad
privada mediante el derecho se constituyen a partir de la llamada “sociedad civil.”
En este sentido, el argumento esbozado por el defensor del neoliberalismo, sigue
siendo aquel que Rousseau pudo vislumbrar. Al respecto, Marx y Engels exponen
—en acuerdo con Rousseau— que la clase dominante crea un derecho que con un
discurso mas o menos elocuente —como diria Rousseau— tiene una pretension de
validez universal por considerarse el acuerdo de las voluntades concretadas en el
estado, esto lo llamaran “la ilusion del derecho.” Porque sin duda el
establecimiento de los principios de la lex mercatoria, ya sea en el plano
doméstico o internacional, es producto de la imposicion ideologica, econémica y
juridica de la clase dominante. Asi, aquel que no acepte dicho sistema juridico, no

podra ser considerado parte de la sociedad civil.

Con todo esto, estamos de acuerdo en admitir que el estado no es fuente

Unica del derecho, sin embargo, negamos la lex mercatoria como un acuerdo de

%8 |bidem, pag 152. the reliance on law as a cultural phenomenon, a product of a particular moral,

social, and economic environment, which in civil societies many people now accept, would suggest
that law is not entirely state dependent (la traduccién al espafiol transcrita en el texto de la presente
tesis es propia).
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voluntades de la sociedad civil y mas bien la comprendemos como una imposicion
de la clase burguesa (dominante), que busca legitimarse bajo el discurso de la
pluralidad juridica.

En la recopilacion de los textos de Marx y Engels, bajo el titulo de La
Ideologia Alemana, lo autores explican que conforme la burguesia fue creciendo y
desarrollandose frente a la nobleza feudal, éstos fueron desarrollando un derecho,
que finalmente descans6 en las estructuras estatales. Una vez consolidada la
burguesia, los idedlogos de éstas, desarrollaron un discurso que justificaba el
derecho burgués como una forma de acuerdo de voluntades, el cual se separaba
completamente de la base real de su produccién juridica, entiéndase su modo de

produccion.**®

3.3 Lex mercatoria, un sistema autébnomo que busca imponerse sobre

cualquier ordenamiento de derecho.

El investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Autonoma de México (UNAM), Pedro Alfonso Labariega Villanueva,
explica que los defensores de la lex mercatoria, conciben este sistema como una
configuracion de normas de origen extra estatal que constituyen un verdadero y
propio sistema u ordenamiento juridico supranacional por si mismo (per se),
distinto e independiente, no sélo de los ordenamientos estatales sino de los
pertenecientes al ambito internacional publico.'* Esta pretensién de validez
universal es la que le da su caracter totalizante, pues, en los casos de comercio
exterior en los que exista una afectacion a los derechos humanos, tendriamos
entonces un conflicto de aplicacion de ordenamiento normativo, en la cual, los
mercantilistas defienden la prevalencia de la lex mercatoria por encima de
cualquier otro ordenamiento. Esto implica forzosamente la fetichizacion de la

mercancia, en lo que se refiere a la eliminacién de distorsiones al comercio, y por

%9 veéase Engels, Federick y Marx, Karl, The German ldeology, English translation of Lawrence &

Wishart, London, Lawrence and Wishart, 1970.

149 véase Labariega Villanueva, Pedro Alfonso, La moderna lex mercatoria y el comercio
internacional, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2012 http://goo.gl/SflbRk [fecha de
consulta 1 de junio de 2016].
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antonomasia la cosificacion de las personas a quienes se les vulnerase sus
derechos fundamentales como consecuencia de la imposicion de la lex mercatoria.
En la misma tesitura, J. H. Dalhuisen defiende que la nueva lex mercatoria debe
ser considerada como el derecho prevaleciente en todos los negocios Yy
transacciones internacionales y sustituir en esta materia a todo derecho nacional o

domeéstico.'*!

3.4 Lex mercatoria, ¢sun sistema democratico?

Respecto de la recurrente critica que se hace a la lex mercatoria y a sus
operadores internacionales, en cuanto a la falta de democracia, el profesor J. H.
Dalhuisen expone:

por lo menos en negocios internacionales, el reconocimiento (de la
prevalencia de los érdenes legales aplicables) es un concepto mundano y
no debe de ir mas all4 del requerimiento del estdndar moral que permita a
los ordenamientos legales ser reconocidos y operar, inclusive si en un
mundo ideal, esto pueda ser mejor. En particular, los ordenamientos legales
no necesitan ser democraticos o estar sustentados en mayores valores que
aquellos que permitan su funcionamiento; pues ello nunca ha sido un
requerimiento para su funcionamiento a nivel nacional.**

Con lo anterior, el mencionado defensor del neoliberalismo nos explica que
los Unicos requerimientos de valores fundamentales, deben de ser aquellos que
permitan el funcionamiento y el establecimiento de los 6rdenes legales, asimismo

su propuesta implica que dichos valores deben responder a la supremacia de la

! palhuisen, J. H., op. cit. 131, p. 132. The modern lex mercatoria should be expected to operate

as the prevailing law in all international business transactions and to supersede in such transactions
all national or domestic laws (la traduccion al espafiol transcrita en el texto de la presente tesis es
ropia)..

*2 |bidem, p. 171. At least in international business, recognition is a mundane concept and may not
go so far as to require high-minded moral standards in order for legal orders to operate and be
recognized, even if in an ideal world this might be better. In particular, legal orders need not be
democratic or supported by more advanced values in order to function; it has never been a
precondition for their operation at national levels (la traduccién al espafiol transcrita en el texto de la
presente tesis es propia).
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lex mercatoria en todo lo relacionado a los negocios. Ademas, de que expresa que
cuando los estdndares internacionales de la lex mercatoria se aplican a nivel

nacional, éstos jamas han requerido de ningun proceso democratico.

Al terminar la cita que acabamos de exponer, el profesor de Berkeley
realiza una nota al pie, en la que remite al texto The Structural Function of the
Public Sphere de Jurgen Habermas en la que explica su afirmacion:

Jurgen Habermas apunta bien que inclusive los grandes cédigos en Europa
nunca fueron establecidos democraticamente; ellos fueron sujetos de
algunos procesos de participacion, los cuales pudieron haber sido
substancialmente reflexionados en su tiempo. Esto puede o no convencer,
pero es verdad que en el comercio internacional y en el sistema financiero
legal, las reglas derivadas son el verdadero resultado de procesos de
participacion que puede que no sean democraticos en el sentido formal,
pero que pueden ser vistos ultimadamente en participacion, en términos de

construccion e internacionalizacién de consensos.**

Con esta aclaraciéon, Unicamente recalca que desde que inicié el desarrollo
de la lex mercatoria positivada en los grandes c6digos europeos, jamas se requirio
de algun proceso democratico para su establecimiento, argumentando que debido
a que alguna vez sucedié asi, en la actualidad no se requiere de procesos
democraticos que legitimen dichas normas. Sin embargo, expresa el autor que
Gltima instancia existen consensos internacionales que traen como resultado las
normas de la lex mercatoria. Lo que dicho profesor olvida es que estos
“consensos” son tomados por la clase burguesa internacional que representan la
minoria de la poblacion mundial y que no cuentan con mayor legitimidad que la

gue los propios imperialistas otorgan a su sistema impuesto al mundo.

3 |pidem, nota al pie 70. “This may or may not convince but it is true that in the international

commercial and financial legal order the resulting rules are the very result of a participation process
that may not be democratic in the formal sense but that could be seen as the ultimum in
participation in terms of consensus building and internalization” (la traduccién al espafiol transcrita
en el texto de la presente tesis es propia).
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Por otra parte, el autor olvidé mencionar que Habermas no sélo expuso que
durante el momento histérico en que la burguesia ascendié al poder en Europa y
comenz6 a legislar sus principios de libre mercado, se saltaron los procesos
democraticos, sino que también implicd un proceso de represion. Por ejemplo en
el caso de la Gran Bretafia la justicia de paz en 1757 retiré los deberes impuestos
por el estado para la regulacion del salario; en 1813 free wage labor
(desregulacion del salario) habia sido introducida en todas las ramas de la
industria, situacibn que se acompafid de la estricta prohibicion de la
sindicalizacion. Lo anterior no s6lo es muestra de la falta de democracia para el
establecimiento de la lex mercatoria, sino que también ejemplifica el
recrudecimiento de la situacion laboral y la pauperizacion de la clase trabajadora,

asf como su represién con prohibicién de la sindicalizacién.***

3.5 Definicién e implicacién de lalex Mercatoria

La lex mercatoria estd compuesta por varios elementos, entre los que se
encuentran los principios generales del derecho reconocidos por los
ordenamientos juridicos nacionales, las reglas de organizaciones internacionales,
las costumbres y los usos, los contratos tipo y los laudos arbitrales; comprende
también las leyes uniformes y el derecho publico internacional.4> Asi mismo,
hablando en términos de pluralismo juridico, puede abarcar elementos de hard y
soft law. Del lado del hard law encontraremos tratados de libre comercio y
acuerdos para la promocion y proteccion reciproca de las inversion (APPRI'S) y
por parte del soft law encontramos reglas como las del CIADI o resoluciones de
paneles arbitrales, etcétera.

144 ygase Habermas, Jirgen, The Structural Transformation of Punblic Sphere, EEUU,
Massachussetts Institute of Technology, 1991. In 1757 the justices of the peace in Great Britain lost
the task of state-imposed wage regulation, first in the textile industry; by 1813 free wage labor had
been introduced in all branches of industry; a year later the Elizabethan law prescribing a seven-
year training pe- riod for apprentices was abolished. This was complemented by a strict prohibition
of unionization.

%% santos, Boaventura de Sousa, op. cit. 118, p. 106.
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La lex mercatoria en su conjunto es considerada como un localismo
globalizado!4¢, que se constituye por usos y costumbres del derecho del comercio
exterior a partir de sus distintos foros con relaciones contractuales disefiadas para
los grupos mercantiles transnacionales, corporativos de abogados mercantiles, asi
como por bancos y organizaciones internacionales de comercio que operan con

normas rigidas o flexibles de Derecho.

La lex mercatoria acarrea una simulacion, pues a partir de una avalorizacion
basada en razonamientos juridicos formalistas, pretenden colocar,
discursivamente, a distintos grupos sociales en condiciones de igualdad, ocultando
las diferencias que existen entre naciones con grandes brechas de divergencia en
desarrollo econémico. Por ejemplo, TLCAN en el articulo 102 expresa que los
objetivos del acuerdo son promover condiciones de comercio leal, asi como
incrementar las condiciones de inversion en los territorios parte. Sin embargo
coémo se puede hablar de un comercio leal cuando el desarrollo tecnoldgico entre
México y Estados Unidos es asimétrico. El arribo de las empresas extranjeras a
menudo destruyen a los competidores locales, frustrando las ambiciones de
pequeios empresarios que aspiraban a animar la industria nacional. Por ejemplo,
los fabricantes de refrescos en todo el mundo han sido arrollados por la irrupcion
en sus mercados de la Coca-Cola y la Pepsi.147 De esta manera, cuando TLCAN
en su articulo 1105 expresa que se deben otorgar a los inversionistas un trato
justo y equitativo, estad ocultando las diferencias que pueden existir entre dos
competidores en un mismo territorio y dandole ventajas plenas a empresas
monstruosas que arrasan con aquellas que no pueden colocarse en las mismas
condiciones de produccién. Es importante sefialar que este doble mensaje, oculto
en el derecho, implica un proceso de fetichizacion y cosificacion el cual

explicaremos mas adelante.

Boaventura de Sousa lo expresa de la siguiente manera: “Las practicas

8 |pidem, p. 100, “localismo globalizado es un proceso cultural mediante el cual una cultura local
hegemadnica se come y digiere, como un canibal, otras culturas subordinadas.”

147 Véase, Stiglitz, Joseph, El malestar de la globalizacion, Espafia, Punto de Lectura, 2007.
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dominantes que se encuentran en la base de este derecho global son las de los
actores dominantes. Los mas prominentes de éstos gozan ciertamente de politicas
similares a las del Estado-privilegios de inmunidad’48. Es asi como la lex
mercatoria se constituye como un localismo globalizado, lo que aparenta ser justo
y equitativo, es en realidad so6lo conveniente para unos pocos, entonces la mentira
pretende usarse como un universal dentro del derecho internacional. Prueba de lo
anterior tenemos el testimonio de Joseph E. Stiglitz —quien fue economista jefe y
vicepresidente senior en el Banco Mundial (BM) y presidente del Consejo de
Asesores Econdmicos de la Casa Blanca— que dice:

En el Banco Mundial comprobé de primera mano el efecto devastador que
la globalizacion puede tener sobre los paises en desarrollo, y especialmente
sobre los pobres, en esos paises.(...) por desgracia, pero no con sorpresa,
comprobé en la Casa Blanca y en el Banco Mundial que a menudo se
tomaban decisiones en funcion de criterios ideologicos y politicos. Como
resultado se persistia en malas medidas, que no resolvian los problemas
pero que encajaban con los intereses o0 creencias de las personas que

mandaban.”149

La lex mercatoria estd marcada y tiene en sus raices el derecho a la
propiedad privada, pero sobre todo en la patrimonializacién de los derechos.
Debido a que los derechos de propiedad tenian limites claros con el derecho de
cada estado, se hizo necesario proteger los de derechos de propiedad de
inversiones fuera de los estados de origen, conforme las inversiones extranjeras
crecian de manera dramatica, los paises centrales (en su mayoria europeos)
buscaron asegurar los derechos de sus nacionales en el extranjero, construyendo
una red de provisiones —en tratados internacionales— impuestos a escala global,
desde China hasta Latinoamérica. El objetivo central fue proteger no soélo la
seguridad personal y la propiedad tangible de sus nacionales sino todos sus

148 Santos, Boaventura de Sousa, op. cit. 118, p. 108.
149 Stiglitz, Joseph, El malestar de la globalizacién, trad. de Carlos Rodriguez Brown, Espafia,
Punto de Lectura, 2007, p. 14.
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activos incluyendo las deudas privadas™s°,

En cuanto a esta red creada, es importante recalcar que de los 31 acuerdos
de inversion firmados que tiene México, la mitad son con paises Europeos,
ademas de tener un acuerdo de asociacion econdmica con la Comunidad Europea
y un tratado de libre comercio con la Asociacion Europea de Libre Comercio!st.
Con toda esta produccion juridica de lex mercatoria los paises centrales aseguran
la proteccién de sus inversiones en México, de esta manera se ilustra el proceso
dialéctico mediante el cual los capitales europeos son desterritorializados de sus
paises de procedencia y reterritorializados en nuestra nacién. A pesar de este
gran flujo de capitales, el caracter hegemonico se sigue conservando. La Unién
Econdmica Europea se constituye como centro y México reafirma su estatus de
periferia. De esta manera la soberania de los paises centrales se impone sobre la
periferia, en el momento en que los intereses de sus inversionistas se encuentren

en juego.
3.6 Reflexion del tercer capitulo.

Podemos preliminarmente concluir que la lex mercatoria es un conjunto de
normas internacionales conformadas por instrumentos de hard law —lo cual implica
instrumentos juridicos acordados por los Estados— y de soft law —lo que implica
instrumentos juridicos creados por organismo internacionales que no implicaron un

ejercicio democratico de consulta y que se impusieron a los Estados.

Asi también, identificamos que el objetivo de la lex mercatoria es prevalecer
en todo lo relacionado al comercio, como una forma de defender los derechos
patrimoniales de los paises centrales que buscan resguardar los intereses de sus

nacionales en los territorios exteriores a los de su procedencia.

Concluimos que la lex mercatoria es un desglose de los derechos de

libertad liberal, igualdad formal y reflejo de la falacia universalista que vislumbra a

150

o Santos, Boaventura de Sousa, op. cit. 118, p. 109.

Informacién obtenida de la pagina oficial de la Secretaria de Relaciones Exteriores del Gobierno
Federal de México http://www.gob.mx/sre [fecha de consulta 1 de junio de 2016].
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todos los seres del planeta como si estuviesen en igualdad de condiciones para

comerciar entre ellos.

Finalmente, como vimos con Rousseau, es un discurso elocuente que
plantea el acuerdo de voluntades, que en realidad se aleja de la justicia y busca la
proteccion de los grandes propietarios en el exterior. Su propésito es la defensa
del libre mercado, es decir, del mundo de las mercancias, entiéndase de la

fetichizacion de las mercancias a nivel mundial.
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~ CAPITULO 4 )
EL ARBITRAJE DE INVERSION, UN CAMPO PARA LA COSIFICACION DE LO
HUMANO Y LA FETICHIZACION DE LAS MERCANCIAS
Desde aqui mostraremos como todos los aspectos mencionados anteriormente se
vinculan uno a uno para finalmente constituir grandes violaciones a derechos
humanos, en la defensa de la propiedad privada instrumentada por la lex
mercatoria. Como ya expusimos en el apartado anterior, la lex mercatoria tiene
distintas expresiones juridicas y una gran diversidad de rubros que la misma
regula, todas alrededor del comercio. El arbitraje de inversion es parte de esta
diversidad de derecho internacional que trabaja en armonia con elementos de soft
y hard law, fundado en, lo que llamamos anteriormente, un discurso manipulado o
instrumental de derechos humanos o derechos patrimoniales. Ademas funciona a
la perfeccion para eliminar aquellos derechos fundamentales que no sirven para
defender al sistema de mercado. Como producto final mostraremos que estos
procesos ejemplifican la cosificacién de las relaciones humanas vy la fetichizacion

de las mercancias, en términos kantianos y marxistas.

Por lo que el desarrollo del presente capitulo comenzara por una
explicacion de los principios normativos que regulan los derechos de los
inversionistas, asi como las reglas procesales que a ellos aplican. Posteriormente
ejemplificaremos cémo se aplica toda esta normatividad en la exposicion somera

de 3 casos de arbitrajes internacionales.

4.1 El arbitraje de inversién, marco normativo.

El arbitraje de inversion es parte de la lex mercatoria y de los llamados
“Métodos Alternativos de Solucién de Controversias” conocidos por sus siglas en
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inglés como ADR?52, Segun la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI), el arbitraje de inversion es un método para
resolver las controversias que puedan surgir en el contexto de las relaciones
comerciales internacionales entre un inversionista y un estado receptor,

estrictamente sobre materia de inversion.

El arbitraje de inversién tiene como marco normativo lo que se conoce
como “El Derecho Internacional de las Inversiones”, éste es “un conjunto de reglas
gue protegen a la inversion y al inversionista extranjero frente a las acciones de
los Estados receptores de la inversién”153, Los instrumentos principales en los
cuales se regula la inversion son los Tratados Bilaterales de Inversion (TBI), los
Acuerdos para la Promocién y Proteccion Reciproca de las Inversiones, Tratados
de Libre Comercio y Tratados Multilaterales que abordan el tema de inversion.
Todos estos instrumentos confieren derechos a las empresas transnacionales
para la proteccion de sus inversiones, y todos tiene una funcién de
desterritorializacion de los capitales provenientes de paises centrales, trayendo
como consecuencia una reterritorializacion de los mismos en paises periféricos.

Omar Garcia-Bolivar -arbitro del CIADI- lo expone de la siguiente manera:

Los tratados bilaterales y otros tratados donde se consagra el Derecho
Internacional de Inversiones Extranjeras ha sido producto de acuerdo de
voluntad de los Estados, donde unos interesados en proteger el capital de
sus nacionales han aceptado y logrado que los otros —‘“interesados en
financiar su desarrollo”™ acepten reglas que benefician a quienes no han

sido parte de esos acuerdos: los inversionistas extranjeros.”154

La aseveracion que realiza es contundente, los acuerdos de inversién tiene
el firme propdsitos de proteger las inversiones fuera de los territorios nacionales.
Para el inversionista —expresa Garcia-Bolivar- el Derecho de Inversiones

152

Los Alternative Dispute Resolution.

Garcia-Bolivar, Omar E., Nociones bésicas del arbitraje internacional de inversiones,
Washington DC, BG consulting, 2006, p. 14. http://www.bg-consulting.com/basic.pdf [fecha de
consulta 1 de junio de 2016].

%4{dem. El entrecomillado es nuestro
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Extranjeras consiste en un mecanismo de proteccion, no solo con la inclusion de
estandares especificos de proteccién en contra de ciertas acciones del Estado,
sino con la inclusion de demandar directamente al Estado anfitrion ante instancias

internacionales”155

Hoy en dia existen més de 2800 tratados de esa naturaleza, mas capitulos
de inversion en tratados de libre comercio, alrededor del mundo. La mayoria de
éstos estan suscritos entre paises desarrollados y paises en desarrollo, y otros
solamente entre paises en desarrollo. Mientras que la minoria son suscritos entre
paises desarrollados!>¢. Es claro, estos tratados y acuerdos de inversion son el
arma hegemonica del capitalismo para insertarse en la economia de los paises
periféricos y semi-periféricos (situacion que fue condenada por la teoria kantiana).

En un desglose de casos ante CIADI —a luz de estos tratados y acuerdos—
relacionados con petréleo, mineria y gas, se sabe que: Latinoamérica y el Caribe
representan el 51.6% de los casos; Africa el 20% de los casos; Asia el 16.6% de
los casos; Europa del Este el 8.3% de los casos; Medio Oriente el 1.6% de los

casos; América del norte el 1.6% de los casos, y Europa Occidental el 0.0 %.157

Estos instrumentos tiene la caracteristica de ser parte del hard law. Sin
embargo, elementos del soft law juegan, también, un papel crucial; como el
Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y
Nacionales de Otros Estados, elaborado por los directores ejecutivos del Banco
Internacional de Reconstruccion y Fomento!s8, instrumento que se encarga de
establecer las reglas procesales de los arbitrajes de inversién. De esta forma, el
Banco Mundial asegura la conservacion de los estandares del libre mercado en
cada disputa inversionista-Estado, pues ellos son los encargados de dirimir las

controversias. Empero, éste no es el Unico instrumento de soft law inmiscuido. el

155
156
157

Idem.

Idem.

Véase Anderson, Saraha y Perez-Rocha, Manuel, Extrayendo Ganancias en Tribunales
Internacionales, Washington, Institute for Policy Studies, 2013.

8 world Bank, ICSID Convention, Washington, Administrative Council of the Centre, 2013,
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=RulesMain
[fecha de consulta 1 de junio de 2016].
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Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional —aprobado en 1976— ha sido otro instrumento encargado
de asegurar la hegemonia. Este reglamento se ha aplicado para resolver una
amplia gama de controversias entre entidades privadas; entre Estados, y entre
inversionistas y Estados.1>? Estas organizaciones internacionales, encargadas de
regular dichas disputas, forman parte de las —llamadas por Hinkelammert—
burocracias privadas, de ellas advierte que siendo global nuestro mundo, se puede
desarrollar e instalar las grandes burocracias privadas de las empresas
transnacionales, para aprovecharse de esta globalidad. De su accion, guiada por
el criterio de la maximizacion de las ganancias, resulta la estrategia de la
globalizacion. Estas burocracias privadas luchan entre si, pero en sus luchas
tienen una estrategia comdn. Es la estrategia de imponer mundialmente las

condiciones de su lucha entre ellos, tanto a los Estados como a las poblaciones.160

Basicamente los arbitrajes de inversion requieren de dos elementos
esenciales, por un lado acuerdos de inversion firmados entre Estados (hard law) y
por otro reglas arbitrales impuestas desde organismos internacionales(soft law).
Dentro de estos dos elementos las burocracias privadas hacen efectivo su control.

4.2 Fundamento de los acuerdos de inversién

Segun el arbitro Garcia-Bolivar, la herramienta legal que protege los
intereses de un inversionista es el derecho a la propiedad, en virtud del cual puede
usar, disfrutar y disponer de la inversion, y ser compensado por cualquier
limitacién “ilegitima” a esas facultades 161 | Esta declaracibn nos remite
directamente al discurso esbozado por Rousseau hace unos cientos de afos, en
el que advirtié que el desarrollo de la propiedad privada requirié de un sustento de

159 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
Recomendaciones para ayudar a las instituciones arbitrales y a otros érganos
interesados en relacion con los arbitrajes regidos por el Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI, Nueva York, 2013, p. 5.

160

Lo Hinkelammert, Franz, op. cit. 115, p. 53.

Garcia-Bolivar, Omar E., op. cit. 153, p 24.
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derecho para consolidar su hegemonia. Asimismo, el fundamente de la propiedad
privada como un aparente derecho fundamental, no es mas que la exposicion de
un derecho patrimonial excluyente que no se pude colocar por encima de los

derechos fundamentales.

Como mencionamos previamente, un discurso manipulado de derechos
humanos se basa en una concepcién de individuos que buscan la maximizaciéon y
optimizacién de sus intereses individuales o como diria Kant de intereses privados.
De esta manera se articula la actual estrategia de globalizacion que entiende a los
“derechos humanos del poseedor, del propietario” como discurso de control
internacional. 162 Consecuentemente, Los TBIs, ADR, APPRIs y demas
instrumentos de hard y soft law —ya mencionados— no sélo articulan el derecho a
la propiedad de manera instrumental sino que también articulan el derecho a la
libertad para traducirlo en libertad de comercio legitimando las ambiciones de los
grandes capitales. Los inversionistas expanden sus riquezas basados en la
patrimonializacién de los derechos. Es decir, en un aparente discursos de

derechos humanos pensados a partir del mercado y para el mercado.

Por nuestra parte, y como ya se explicd, creemos que el derecho a la
propiedad privada no es un derecho fundamental, parte del discurso de los
derechos humanos. En este punto coincidimos con Luigi Ferrajoli cuando afirma
gue los derechos patrimoniales no son universales, puesto que cada persona es
propietaria en dimensiones muy diversas, en este sentido existe una diferencia
sustancial entre la capacidad patrimonial de una empresa transnacional y una
comunidad 163, Ademéas de esto, Luigi Ferrajoli expone que los derechos
fundamentales son inalienables y no negociables, mientras los derechos
patrimoniales si son considerados alienables y negociables. Por tal motivo Luigi
nos dice que los derechos fundamentales se deben encontrar fuera de la logica
del mercado, muy al contrario de lo que exponen los defensores del libre mercado.

182 Hinkelammert, Franz, op. cit. 115, p. 20.

163 véase Ferrajoli, Luigi, op. cit. 101. p. 60.
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Introducir los derechos humanos a la légica del neoliberalismo es
mercantilizar las relaciones humanas y por tanto cosificar al ser humano. De la
misma manera, los tratados y acuerdos de inversidn son instrumentos de la
cosificacién que colocan en un plano de superioridad la autovalorizacion de las

mercancias, lo que trae como consecuencia el proceso de fetichizacion.

Pensando en la critica esbozada por Kant, debemos tener en cuenta que
aguel derecho con pretension de universalidad debe obedecer a la maxima de
considerar a las personas como fines en si mismos y no como medios. La
exacerbada defensa de la inversion coloca a las comunidades y a los Estados
(personas morales para Kant) como medios para fines particulares; situacion que
desde la critica Kantiana restan validez moral al derecho y rompe con la obligacién

de su cumplimiento por ser inmoral.

4.3 Principios contenido de los tratados y acuerdos de inversion

Haciendo una revision somera, de los APPRIs y —en el caso de los tratados
de libre comercio— capitulos de inversién, podremos encontrar que dichos
instrumentos normativos se dividen en dos rubros generales. El primero consiste
en un capitulo, comunmente, llamado “proteccién a la inversiéon”, el cual contiene
una serie de articulos destinados a otorgar derechos de proteccién a la inversion
extranjera. El segundo rubro consiste en un capitulo, comunmente llamado
“solucion de controversias,” en cual se establecen los mecanismos para hacer
coercibles todos los derechos otorgados a los inversionistas en el capitulo previo.

A continuacion explicaremos de manera mas detallada estos contenidos.

4.3.1 Comentarios al contenido del capitulo “proteccion ala inversion”

A continuacién presentamos algunos de los preceptos que se encuentran

dentro de los instrumentos mencionados:

Requisitos de desempefio.- se establece una eliminacion en la aplicacion
de medidas tendientes a regular y orientar la inversion extranjera, la obligacion de
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proveerse de determinado porcentaje de Iinsumos Yy servicios nhacionales,
equilibrios comerciales o de divisas, transferir tecnologia, permanencia minima,
creacion de empleos, entre otros!é4. Este tipo de preceptos limita la autoridad de
los gobiernos para maximizar los beneficios sociales, econdmicos Yy
medioambientales que se pudieran obtener de una inversion. Esta medida le
otorga plenas libertades a las empresas transnacionales para actuar dentro de los
territorios receptores. EL TLCAN en su articulo 1106 es muy claro:

Ninguna de las Partes podra imponer ni hacer cumplir cualquiera de los
siguientes requisitos o hacer cumplir ningln compromiso o iniciativa, en
relacion con el establecimiento, adquisicion, expansioén, administracion,
conduccion u operaciéon de una inversion de un inversionista de una Parte o
de un pais no Parte en su territorio para:

(a) exportar un determinado nivel o porcentaje de bienes o servicios;

(b) alcanzar un determinado grado o porcentaje de contenido nacional;

(c) adquirir o utilizar u otorgar preferencia a bienes producidos o a servicios
prestados en su territorio, o adquirir bienes de productores o servicios de
prestadores de servicios en su territorio;

(d) relacionar en cualquier forma el volumen o valor de las importaciones
con el volumen o valor de las exportaciones, o con el monto de las entradas
de divisas asociadas con dicha inversion;

(e) restringir las ventas en su territorio de los bienes o servicios que tal
inversion produce o presta, relacionando de cualquier manera dichas ventas
al volumen o valor de sus exportaciones o0 a ganancias que generen en
divisas;

(f) transferir a una persona en su territorio, tecnologia, un proceso

productivo u otro conocimiento reservado, salvo cuando el requisito se

164 Calderdn Salazar, Jorge, La experiencia de los APPRIs y de las normas sobre inversion en el
TLCAN, el TLC México-Unién Europea y la OMC. Su relacién con la regulacién de la inversion
extranjera en México, México, UNAM, 2012, p. 13,
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1643/21.pdf [fecha de consulta 1 de junio de 2016].
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imponga o el compromiso o iniciativa se hagan cumplir por un tribunal
judicial o administrativo o autoridad competente para reparar una supuesta
violacién a las leyes en materia de competencia o para actuar de una
manera que no sea incompatible con otras disposiciones de este Tratado; 0
(g) actuar como el proveedor exclusivo de los bienes que produce o

servicios que presta para un mercado especifico, regional o mundial.

Este precepto es el mas claro ejemplo de como, a través del derecho, se
cosifican las relaciones humanas. Este separa a las mercancias dentro del
proceso social del cual se ven involucrados. Los defensores del neoliberalismo
afirman que con este tipo de medidas se impulsa el desarrollo de los paises, sin
embargo la normatividad demuestra lo contrario, estas empresas no estan
comprometidas minimamente con el desarrollo de los paises receptores, pues las
descontextualizan totalmente e instauran el régimen del mundo de las mercancias.
Este precepto es también un ejemplo de fetichismo, la mercancia se aparta de las
relaciones humanas y no importan las repercusiones dentro de la comunidad

receptora, ya solo importa la autovalorizacion de la mercancia.

Trato nacional.- Este principio es definido por the Dictionary of Trade Policy
Terms como: El principio de dar a las inversiones extrajeras el mismo trato que a
las nacionales.16> Este principio es otro ejemplo del uso instrumental del derecho
para la cosificacion y la fetichizacion, asi como de la falacia universalista. Como
mencionamos anteriormente, el sujeto de los derechos humanos —dentro del
discurso instrumental- es un sujeto universal descontextualizado que presupone
igualdad de circunstancias. De la misma manera, este sujeto es retomado por los
acuerdos de inversion. Para estos instrumentos todos los inversionistas y
productores deben recibir el mismo trato sin importar si son nacionales o
extranjeros. En consecuencia descontextualizan totalmente a los sujetos, pues no
se puede tratar de la misma manera a un productor de un pais como México, el

cual carece de acceso tecnoldgico desarrollado, en gran proporcién, comparado

1% Goode Walter, op. cit. 135, p. 354, “the principle of giving others the same treatment as one’s

own nationals.”
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con un productor estadounidense. Asi, la norma difumina las relaciones sociales
gue tiene los productores y las mercantiliza. El principio de trato nacional cosifica
las relaciones sociales entre productores, dejandolos al libre arbitrio del mundo de

las mercancias.

Naciébn mas favorecida.- establece que los inversionistas extranjeros,
protegidos por APPRIs o Tratados de Inversion, deberdn recibir un trato mas
favorable que aquellos paises que no tiene esta ventaja. En los articulos se
redacta comunmente en forma negativa. Por ejemplo, el APPRI firmado con el
Reino de Espafia tiene la siguiente redaccion:

Cada Parte Contratante otorgard a los inversores de la otra Parte
Contratante, en lo que respecta a la administracion, mantenimiento, uso,
disfrute y venta o, en su caso, la liquidacion de las inversiones realizadas en
su territorio, un tratamiento no menos favorable que el otorgado, en
circunstancias similares, a sus propios inversores 0 a inversores de

cualquier tercer Estado, el que sea mas favorable al inversor.166

Como ya se dijo, la mayoria de los tratados y acuerdos de inversion son
signados entre paises centrales y paises periféricos, este tipo de normas lo que
hace es garantizar la prevalencia e inclusion de la economia de los paises

centrales dentro de los paises periféricos y semiperiféricos.

Expropiaciones.- prohibe la expropiacion, entendida —segun the Dictionary
of Trade Policy- como la confiscacion por el pais anfitrion de los bienes de
propiedad de extranjeros o de la adopcion de medidas para anular el valor de la
propiedad, por lo general bajo la apariencia de una meta de politica publica.
Aparte de esta definicion, también se incluye un nuevo concepto llamado
“expropiaciéon indirecta”, el cual se define como alguna politica publica o
determinada accién del estado que afecte el valor de la inversion. Este concepto

es sumamente vago y esta incluido en todos las acuerdos y tratados de inversion;

198 Acuerdo para la promocioén y proteccién reciproca de inversiones entre los Estados Unidos

Mexicanos y el Reino de Espafa, México, 2008, articulo III.
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sirve para que las empresas transnacionales puedan iniciar arbitrajes contra
Estados, demandando una indemnizacion por normas ambientales, de salud u
otras de caracter social (adoptadas a través de un proceso democratico) que
afecten su inversion. Daré un ejemplo somero que especifique los alcances de
dicho articulo: a partir del afio 2008 la Secretaria de Comunicaciones vy
Transportes implementdé una politica de reduccion de tarifas en
telecomunicaciones para que un mayor rango de la poblacion mexicana tuviese
acceso a dicho servicio, sin embargo la implementacién de dicha politica significd
una distorsién al comercio para la empresa esparfiola Telefénica S.A. lo cual trajo
como consecuencia que dicha empresa llevara a México ante un arbitraje en el
cual ésta argument6 expropiacion indirecta por haber implementado una politica
gue va contra sus intereses de maximizar sus ganancias. La vaguedad de las
normas establecidas en estos instrumentos internacionales ocasiona que cualquier
minima accién del Estado se interprete como una violacion a los acuerdos en
cuestibn y que por consecuencia se obligue a los estados a pagar cifras
millonarias a las empresas. Este caso aun no se resuelve y el gobierno mexicano
se rehisa a dar minima informacibn al respecto, siendo que las
telecomunicaciones son un tema de caracter publico, a pesar de esto sabemos,
por fuentes cercanas al caso, que el arbitraje no va nada bien para el Estado
mexicano y posiblemente sea condenado a pagar una compensacion millonaria a

la empresa espaiiola.

Existen mas preceptos establecidos en estos instrumentos internacionales,
sin embargo consideramos que estos son los reclamados usualmente en los

arbitrajes de inversion.

4.3.2 Comentarios a la segunda parte de los acuerdos de inversion, solucion
de controversias.

Estos instrumentos internacionales contienen disposiciones segun las
cuales, ante el surgimiento de diferencias con el Estado anfitridn, los inversionistas
pueden optar por negociar o presentar el caso ante una instancia de arbitraje

internacional. Con frecuencia se indica que no es necesario agotar la instancia
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local. Algunos autores refieren que si se opta por la instancia local luego no se
podra acceder a la instancia internacional.1¢?” Los defensores de este tipo de
instituciones internacionales consideran que estos tribunales permite procesos
justos e imparciales, a pesar de ello, lo cierto es que estos tribunales han servido

para que las empresas transnacionales evadan los tribunales nacionales.

El procedimiento se inicia con la presentacion de la demanda por parte del
inversionista. La Secretaria General del CIADI revisa la demanda para determinar
su pertenencia, sin considerar temas de jurisdicciéon ni de fondo. Si la considera
procedente, se notifica a la otra parte. A partir de ese momento se inicia la etapa
de designacion de los arbitros. Si las partes han acordado el nimero de arbitros,
se procede en consecuencia, si no lo han hecho entonces se aplican las reglas de
CIADI, segun las cuales el tribunal arbitral estara compuesto por 3 arbitros, donde
cada parte designa un arbitro, quien debe reunir ciertas condiciones que
demuestren competencia e imparcialidad. El tercero es designado por los otros
dos arbitros o, en ausencia de acuerdo, lo designa CIADI. Una vez constituido el
tribunal arbitral, las partes son convocadas para una reunion preliminar donde se
definen detalles formales y administrativos del procedimiento, tales como idioma a
usar, honorarios de los &rbitros, mecanismos de comunicacion, etc. Con
posterioridad se fija la primera audiencia para que se presenten las objeciones a la
jurisdiccion del tribunal arbitral, si las hubiera. El tribunal recibe las objeciones en
esa oportunidad, escucha los argumentos y decide en consecuencia. Si se ratifica
la jurisdiccion continua el procedimiento, se convoca a la audiencia de meritos, se
evacuan las pruebas pertinentes en la audiencia y se decide. Contra la decisién no
cabe apelacion, pero se puede pedir la nulidad por 5 razones taxativas
establecidas en la Convencion CIADI, tales como error de constitucion del tribunal,
exceso de funciones, corrupcion, violaciébn grave de norma de procedimiento o

carencia de expresion de los motivos en el laudo.168

La gran preocupacion que existe hoy en dia es que una gran parte de

167

Los Garcia-Bolivar, Omar E., op. cit. 153, p. 22.

Ibidem, p. 24.
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controversias iniciadas en estos mecanismos de arbitraje involucran no sélo
cuestiones meramente de inversién, sino que involucran actividades relacionadas
con servicios publicos como agua, electricidad, actividades extractivas como la
industria minera, petrolera, gasera, etcétera. Los sectores en los que se involucran
todas estas compafilas estan vinculadas con el bienestar social, el medio
ambiente, salud publica, e inclusive la seguridad nacional. Es sumamente
irresponsable que situaciones que combinan diferentes aristas de caracter social
y que involucran a toda un estado se resuelvan en tribunales cuasi-privados. No
conforme con esto, dichos tribunales se han caracterizado por la falta de
transparencia y rendicibn de cuentas. El documento Challenging Corporate
Investor Rule del Institute for Policy Studies expresa que el sistema de arbitraje no
es un mecanismo apropiado para resolver disputas inversionista-Estado, debido a
gue este sistema no fue disefiado para proveer rendicibn de cuentas,
transparencia o participacion ciudadana. De hecho, este sistema fue
intencionalmente disefiado para ocultar las audiencias del ojo publico.1%® Por este
argumento, como mencionamos en capitulos anteriores, es que consideramos que
la lex mercatoria es totalizante, pues abarca un sin fin de rubros publicos que

repercuten en diversos sectores las poblaciones.

Estos tribunales dejan de ser imparciales porque resulta que los arbitros
contemplados por CIADI y UNCITRAL son los mismos abogados que se dedican a
llevar estos casos. De esta manera, dependiendo de las decisiones que tomen
estos arbitros dependera el trabajo que obtendran sus grandes firmas al servicio
de las empresas. Sarah Anderson y Sara Grusky —en sus estudios sobre
inversion— afirman que los arbitros no deben servir como abogados un dia y como
jueces al otro. Pues como jueces, ellos toman decisiones que ayudan a los que

seran sus proximos clientes, es asi que el concepto de judicatura objetiva y neutral

189 Anderson, Saraha and Grusky Sara, Challenging Corporate Investor Rule, Washington, Food &

Water Watch and the Institute for Policy Sudies, 2007, p. 8. The system of commercial arbitration is
not an appropriate mechanism to resolve investor-state disputes because this system was not
designed to provide public ac- countability, transparency, or citizen participation. In fact, the system
was designed to intentionally shield the hearings from the public eye
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no existe.1’0 Estos grupos de abogados son parte también de estas grandes

burocracias privadas que controlan la hegemonia.

4.4 El arbitraje de inversion, un foro para la eliminacion de derechos
humanos.

De manera estrictamente formal, en el arbitraje de inversién Unicamente se
pueden verter conflictos relacionados con inversién privada. Sin embargo, como
ya se expreso, en los arbitrajes se involucran aspectos que estan relacionados con
poblaciones enteras y que tienen que ver, no solo con inversiones sino que
también con pueblos indigenas, recursos naturales y derechos humanos. El
estricto formalismo en cuanto al ambito de aplicacion de los tratados y acuerdos
de inversion ocasiona que se oculten todas las aristas que subyacen en un
conflicto de inversion, de nuevo, cosificando las relaciones humanas, sin embargo,
en algunos ya se ha tratado de incorporar la discusion de los derechos humanos,

como en el caso que a continuacion explicamos.

4.4.1Caso Six Nations vs United States

En la controversia Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., et al. v. United
States of Americal”Z, Un grupo de inversionistas canadienses lleva a un arbitraje
comercial a Estados Unidos, lo interesante de este caso es que un grupo de
indigenas conocidos como Six Nations eran los titulares de una empresa de
tabaco, en dicha controversia el grupo indigena alegaba que el TLCAN en su
articulo 1105 establece que el tratado se debe implementar en concordancia con
el sistema internacional de derecho, lo que incluye la costumbre internacional
integrada por el sistema internacional de derechos humanos, y por tal motivo el
TLCAN deberia ser interpretado en relacion con el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo y con la Declaracién de Naciones Unidas
sobre Pueblos Indigenas. Por primera vez en la historia del arbitraje se introduce

170 |pidem pag. 9. Lawyers or arbitrators should not serve as advocates one day and as judges on

another. As judges they create decisions that aid their clients or clients in a future potential
situation. (...)The concept of a neutral, objective judiciary does not exist in such a system.

y.s. Department of State, Diplomacy in Action, Grand River Enterprises Six Nations, Ltd., et al.
v. United States of America, Washington, 2011, http://www.state.gov/s/l/c11935.htm [fecha de
consulta 1 de junio de 2016].
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la implementacién de normas de derechos humanos que protegen intereses de

pueblos indigenas.

Al respecto Estados Unidos Responde

Los Estados Unidos rechazaron claramente la posibilidad de que la
Declaracion es o puede convertirse en el derecho internacional
consuetudinario y destacaron que debido a que la Declaracién no describe
la practica actual de los Estados o de las acciones que los Estados se
sienten obligados a tomar con caracter de obligacion legal, no puede ser
citado como una evidencia de la evolucion del derecho internacional

consuetudinario.1”?

Naturalmente Estados Unidos defiende que la Declaracién de Naciones
Unidas sobre Pueblos Indigenas y el Convenio 169 de la OIT no pueden ser
considerados parte de la costumbre internacional ni del sistema internacional de
derecho. Curiosamente, cuando Canada se percata de la discusion sobre incluir
estos dos instrumentos en la interpretacion de TLCAN, decide incorporarse como
tercero en la controversia para hacer una interpretacion en la cual defiende la idea
de que la Declaraciéon y el Convenio 169 no son parte de la costumbre
internacional y, por tal motivo, no se deben considerar como parte del sistema
internacional de derecho y por ende TLCAN no debe ser aplicado en concordancia
a dichos instrumentos173. Al final, el tribunal arbitral decidel’* que no importa que
se violenten las Declaraciéon de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas y el

2y.s. Department of State, Diplomacy in Action, Counter-memorial of respondent United States

of America, Washington, 2008,

http://www.state.gov/documents/organization/114065.pdf [fecha de consulta 1 de junio de 2016]
“The United States clearly rejected “any possibility that [the Declaration] is or can become
customary international law” and emphasized that because the Declaration “does not describe
current State practice or actions that States feel obliged to take as a matter of legal obligation, it
cannot be cited as evidence of the evolution of customary international law.”

% u.s. Department of State, Diplomacy in Action, Counter-memorial of respondent United States
of America, Washington, 2008, http://www.state.gov/documents/organization/115489.pdf [fecha de
consulta 1 de junio de 2016].

7 u.s. Department of State, Diplomacy in Action, Counter-memorial of respondent United States
of America, Washington, 2008, http://www.state.gov/documents/organization/156820.pdf [fecha de
consulta 1 de junio de 2016].
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Convenio 169 pues estos instrumentos no se vinculan con lo que expresa el
articulo 1105. De esta manera Estados Unidos, Canada y el Banco Mundial (a
través del CIADI) eliminan cualquier posibilidad de incorporar a los tribunales
arbitrales interpretaciones de derecho en relacibn con derechos humanos
relacionados con pueblos indigenas. Cuando leemos todos estos documentos en
los cuales se da la discusion dejan muy en claro que los alcances del articulo 1105
unicamente hace referencia a derechos de propiedad y no a otro tipo de derechos

gue representen una distorsién al comercio.

Es menester remarcar que los criterios generales, en cuanto a la
interpretacion y aplicacion, de estas normas se van fijando conforme a un sistema
de precedentes, por lo cual era importante que en la primera discusion, que se da
sobre la inclusién de derechos indigenas en cuestiones de inversion, no se
estableciera un precedente de inclusion de derechos indigenas y por el contrario

se dejara un precedente de exclusion.

4.4.2 Caso Abengoa vs México

A continuacién expondré un caso que vincula muchos de los aspectos que
arriba hemos expuesto. Esta historia comienza en el municipio de Zimapan en el
Estado de Hidalgo, una zona caracterizada por la extraccion minera desde la
llegada de los espafioles. Actualmente las condiciones de vida de Zimapan son
realmente dificiles pues la actividad minera ha devastado el medio ambiente de
dicha zona y ademas se ha caracterizado por ser el municipio mas pobre de los

87 municipios de Hidalgo.

En el afio 2003, los pobladores de Zimapan se enteraron que se construiria
un confinamiento de residuos toxicos, un mega proyecto impulsado por la
empresa transnacional Abengoa. Sin embargo la empresa y el gobierno municipal
de aquel momento, engafié a la poblacién diciendo que seria una empresa que
reciclaria basura. Se sabe que durante el transcurso de la instalacion de la
empresa, ésta sobornd diferentes niveles de gobierno para poder conseguir todos

los permisos de trabajo. Siendo Zimapan una zona en la que abundan las
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empresas mineras, existe una gran cantidad de residuos toxicos, por tal motivo un

confinamiento en dicha zona es un excelente negocio.

La contaminacion por residuos toxicos es tan alta que la poblacion ha
presentado 400 % mas casos de cancer gue la cifra media del Estado de Hidalgo.
Los rios de Zimapan estan contaminados con arsénico producto de la mineria

toxica. Y es en esta zona donde se inicia un mega proyecto de confinamiento.

Conforme pasa el tiempo los pobladores de Zimapan se dan cuenta que
ese mega proyecto de la Empresa Abengoa no es una recicladora, sino un
confinamiento. Al percatarse de este hecho, los pobladores deciden que no van a
seguir soportando que Zimapan sea un basurero téxico. Por tal motivo los
pobladores se organizan para evitar que se implemente dicho mega proyecto,
pues se sabe que justo debajo de donde se estaba construyendo el confinamiento
existe una red de rios subterrdneos de los cuales la poblacion se alimenta.
Aceptar la implementacion y operacion de dicho confinamiento era aceptar un

suicidio colectivo.

Desde el afio 2007 los pobladores implementaron una serie de acciones
bien organizadas para parar por completo el funcionamiento del confinamiento. La
empresa, al verse impedida para seguir sus actividades, presentdé un “aviso de
intensidon” en el cual advierte al Estado Mexicano que si no se le permite seguir
con sus actividades entonces lo llevara a un tribunal arbitral para resolver dicha
situacion. Al cabo de unos meses y una vez remplazadas las autoridades del
municipio de Zimapan, se cancelan los permisos para trabajar en esa zona. La
lucha por una vida digna parecia rendir sus primeros frutos. Sin embargo no fue
facil, se sabe que después de que la empresa transnacional presentara su “aviso
de intension” el Gobierno Federal contrato a una empresa llamada V.I.P. Security,
guienes fungieron como un grupo de choque y espionaje para el gobierno federal.
De esta forma el gobierno federal se puso a los servicios de la empresa

transnacional para evitar que la lucha por la dignidad en Zimapan se convirtiera en
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una distorsion al comercio. A pesar de esta situacion la lucha de los pobladores

fue exitosa.

Sin embargo la empresa Abengoa aun tenia mas armas. El 22 de
septiembre de 2009, la empresa presentd una reclamacién de arbitraje en contra
de México ante el CIADI, la cual fue registrada el 11 de diciembre de 2009. La
reclamacion se presentd en el marco del Acuerdo para la Promocion y Proteccion
Reciproca de Inversiones entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de

Espana.l’s

Al dia de hoy el arbitraje ha concluido, y se sabe que aunque la empresa
transnacional no cumplié con un gran nimero de normas ambientales, ni cumplido
con el requisito de realizar una consulta previa a la poblacién, han logrado ganar
en el arbitraje internacional. Los conceptos que se consideraron violatorios a los

acuerdos de inversién fue el de expropiacion indirecta y nivel de trato minimo.

Este es un ejemplo de cémo se usan los tribunales internacionales para
evadir las leyes nacionales. Ademéas de haber representado un peligro para la
comunidad de Hidalgo ahora el Estado Mexicano debe pagar 491, 809, 534.54
pesos mexicanos'’¢ a la empresa por haberle generado un déficit en su inversion,
ademas de los respectivos pagos de intereses que suman aproximadamente 17,
541, 797.00 pesos mexicanos’?. Este caso representa la fetichizacién de la
mercancia en su maxima expresion; la cosificacién de la poblacion al dejar de lado
el dano latente que estaban provocando, y el ocultamiento de las relaciones

humanas por la relacion entre mercancias.

4.4.3 Caso TecMed vs. México.

17> World Bank, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. c. los Estados Unidos Mexicanos.
Caso CIADI No. ARB (AF)/09/2), Washington, 2010,
http://www.economia.gob.mx/files/comunidad_negocios/solucion_controversias/inv
ersionista-

estado/casos_activos/Abengoa_ COFIDES/laudo_abengoa testado 300514.pdf

[fecha de consulta 1 de junio de 2016].
’® Ibidem.
Y7 Ibidem.
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Para finalizar nuestro andlisis de casos expondremos el conflicto TecMed
versus México. TecMed es la abreviacibn de la empresa Técnicas
Medioambientales de México S.A. de C.V., la cual es una filial de la empresa de
capital espafol denominada Técnicas Medioambientales TecMed S.A., y a su vez
es propietaria del 100% del capital social de CYTRAR S.A. de C.V., constituida
esta Ultima en febrero de 1996178, Cytrar fue la empresa encargada de construir un
confinamiento de residuos toxicos en un lugar conocido como “Las Viboras” en
Hermosillo, Sonora. Dicho confinamiento tuvo una serie de escandalos debido a
la falta de cumplimiento de la normatividad ambiental. La empresa recibié residuos
toxicos importados de Estados Unidos (hecho prohibido por la legislacion
mexicana); también, el confinamiento se considera sumamente riesgoso porque
no se construyd bajo los estandares previstos por la Ley General de Equilibrio
Ecoldgico y Proteccibn Ambientall’. Tal situacion significO una preocupacion
constante para los pobladores de la zona, pues por debajo de dicho confinamiento
se encuentra la capa de manto freatico. También dentro del confinamiento se
tenian residuos toxicos que contaminaban la atmosfera, puesto que ellos se
encontraban expuestos al aire libre. Ademas otra parte de los residuos fueron
enterrados, naturalmente al no seguir los estandares minimos establecidos por la
norma, estos residuos representaron también la contaminaciéon del suelo. En vista
del inminente peligro y la falta de interés por el gobierno, los pobladores de
Hermosillo se organizaron para protestar en contra del confinamiento evitando que
continuara recibiendo méas residuos téxicos. Posteriormente, y en vista del
evidente rechazo de la poblacién, el gobierno Federal negé los permisos

necesarios a la empresa para seguir trabajando.

Al verse afectados los intereses de la empresa espafola, decidieron

comenzar una reclamacion ante CIADI el 28 de agosto del afio 2000. La empresa

178 Durante Tagles, Héctor F., Cytrar: detras de los residuos peligro en Sonora, Guanajuato, Acta

Universitaria, VOL. 13 No. 2 Mayo — Agosto, 2003, p 30.

7% Comisién para la Cooperacion Ambiental de América del Norte, Peticion ciudadana Cytrar,
Montréal, 2001, http://www.cec.org/Storage/88/8551_01-1-SUB-s.PDF [fecha de consulta 1 de
junio de 2016].
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alegé que México no cumplié con la obligacion de no expropiar (entendida como
expropiacion indirecta); no otorgar un trato justo y equitativo a luz del derecho
internacional, y no proteger y dar seguridad a la inversién entre otros alegatos

mas?8o,

Este arbitraje concluy6 respondiendo a los interés del neoliberalismo. Sin
tomar en consideracion el peligro que representaba este confinamiento para una
poblacion entera y reduciendo el conflicto a términos de ganancia y pérdida
(cosificando y fetichizando) el tribunal arbitral condené al Estado Mexicano a pagar
la suma de US $5.533.017.12, méas un interés compuesto, capitalizable
anualmente, a devengarse sobre dicha suma a partir del 25 de noviembre de 1998
y a una tasa del 6% anual, hasta la fecha del efectivo e integro pago a la
demandante de todas las sumas pagaderas a ésta,!8! es decir la autovalorizacién

de la inversion.

Antes de que el arbitraje se resolviera, la Academia Sonorense de
Derechos Humanos, A.C. coloc6 una peticion ciudadana ante la Comision para la
Cooperacion Ambiental de América del Norte (CCA), para sefalar
internacionalmente los dafios ecoldgicos que representd la Empresa Cytrar en
México. La CCA cuenta con un mecanismo de transparencia llamado “Unidad de
Peticiones Ciudadanas”, con el cual se pudo dar una investigacion internacional
del dafio ecolégico que representaba la empresa, e incluso, con dicha
investigacion, se pudo alegar excepciones a todos los alegatos que presento la
empresa en el arbitraje. Sin embargo la defensa del derecho por un ambiente sano
y la rendicion de cuentas, como ya mencionamos, son considerados una distorsion
al comercio. Y aunque el Secretariado de la CCA recomendoé entrar al estudio del

caso y realizar un expediente de hechos sobre el mismo, el 6rgano politico de

% world Bank, CASO No. ARB (AF)/00/2, Washington DC, 2003,
https://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld
l:8[l)C602_Sp&caseld:C186 [fecha de consulta 1 de junio de 2016].

idem.
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gobierno de la CCA respondi6 182 que en vista de que se encontraba un
procedimiento arbitral ante CIADI, no se debia indagar mas en el asunto, dando
por terminada la peticion ciudadana.

Con este caso podemos apreciar que en un primer momento el gobierno
mexicano fue servil de la inversion extranjera, pero que a pesar de ello se pudo
evitar que incrementara el dafio ambiental (con gran limitacién porgue la zona ya
se encontraba bastante contaminada) gracias a la lucha de los pobladores. Sin
embargo la empresa no podia dejar perder sus ganancias, por lo que acudieron a
mecanismos internacionales de derecho para defender sus intereses. Estos
respondieron conforme a sus fines y, aunque el Estado Mexicano pard las
actividades de la empresa por el descontento social, éste debié pagar una
cuantiosa suma de dinero a la empresa. El resultado final fue un confinamiento
abandonado lleno de residuos toxicos que jamas se limpiaron y el incremento de
la deuda publica mexicana. Con este caso presentamos como el derecho
internacional cosificé las relaciones humanas que se implicaban en esta inversion,
y la fetichizacion de la misma, pues la inversion se sobre-valorizé por encima de

las dos fuentes originarias de la riqueza: el ser humano y el medio ambiente.

4.5 Reflexion del capitulo

En este ultimo capitulo tuvimos la oportunidad de analizar los principios que
se conocen como derechos de los inversionistas, con ellos pudimos observar que
el objetivo de estos preceptos radica en la defensa de la propiedad privada.
Asimismo, también explicamos el procedimiento por el cual funcionan los arbitrajes
de inversion, detallando que los instrumentos procesales son instrumentos de soft
law y que los instrumentos que firman los estados en tratados o acuerdos de
inversién son los instrumentos de hard law. Con el andlisis de los principios

evidenciamos como la norma internacional de inversion evita cualquier restriccion

182 Comision para la Cooperacibn Ambiental de América del Norte, Determinacion del Consejo de

la CCA Cytrar, Montréal, 2001, http://www.cec.org/Storage/70/6450_01-1-Res-S.pdf [fecha de
consulta 1 de junio de 2016].
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a los inversionistas que puedan reflejar un beneficio a los paises receptores de la
inversion.

Posteriormente explicamos tres casos llevados en tribunales arbitrales
donde mencionamos los como es que se aplicaron los derechos de los
inversionistas en lo concreto y cual fue la postura del arbitraje frente al estudio de
normas de derechos humanos. Concluimos que los arbitrajes no tienen mas inteés
gue verificar que los Estados permitan el libre desarrollo de la inversién. Y en
cuanto a los derechos humanos se establecié el precedente de no reconocer los

instrumentos internacionales de derechos humanos dentro de la discusion.

En resumidas cuentas logramos mostrar que la inversion es una mercancia
gue se autovaloriza, es decir ésta es relevante frente a los estados soélo por ser
inversion. Y cuando se actua en contra de ella, los inversionistas solicitan a los
organos supranacionales del libre mercado se impongan las reglas del mundo de

las mercancias.

No conforme con lo anterior, mostramos que todos los casos implicaron
repercusiones en las sociedades en cuanto a la vulneracion de sus derechos
fundamentales como lo son el derecho a un media ambiente adecuado, el derecho

al agua, el derecho a la salud, el derecho al territorio, etcétera.
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Conclusioén

Comenzamos por determinar que hablar del Sistema Internacional de las
Inversiones implica necesariamente hablar del &mbito de la lex mercatoria lo cual
abarca diversos rubros, pero de la cual identificamos que tiene como objetivo
principal eliminar las distorsiones al comercio. Entonces, al tener al comercio como
eje central se tiene a la mercancia como elemento esencial de reproduccion,
porque lo se comercia es la mercancia. En otras palabras, hablar de lex
mercatoria y del Sistema Internacional de Inversion es hablar del mundo de las

mercancias.

La mercancia siendo la célula del funcionamiento capitalista, conlleva una
apreciacion de su valor, el cual se podra determinar de dos formas, la primera
implicara necesariamente el proceso social del trabajo como forma equivalencial
de su valor. Puesto que el trabajo daréa valor a las mercancias. Sin embargo dentro
del analisis marxista pudimos observar que en el sistema capitalista se realiza una
ficcion en la que se separa a la mercancia de su proceso social y se le
autovaloriza; es decir, se le da valor, no por ser producto del trabajo y la

naturaleza, sino por ser mercancia en si misma.

El proceso anterior implica la cosificacion de los seres humanos que
participan de la creacion de mercancias, pues se les desvincula del producto de su
trabajo y son considerados una mercancia mas del proceso productivo: fuerza de

trabajo.

De estos dos procesos se infiere que la fetichizacién y la cosificacién es un
inversion del proceso social de produccion. Esto quiere decir que el trabajo vivo —
representante de la subjetividad corporal de la persona y fuente de valor— sufre
una invisibilizacién de su atributo como generador de valor sobre las cosas, las
mercancias. Y el capital o las mercancias, se convierten en sujetos aparenciales,

lo cuales, supuestamente, generan su valor en si mismos, y las personas,
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reducidas a la venta de su fuerza de trabajo, se transforman en simples

mercancias, es decir en cosas.

Asi en apariencia, pareciera que a quienes se les cosifica son Unicamente a
los trabajadores; pero no es asi, porque cuando este discurso se lleva a escala
internacional las consecuencias son totalizadoras. Pudimos observar que el
mundo de las mercancias se concretizé a escala global con la implementacion de
un discurso de derecho que se hizo necesario para que los grades propietarios
pudiesen colocarse por encima de los desposeidos y entonces instaurar el
régimen del capital. Con este régimen, que comprende la lex mercatoria y en
especifico el sistema de inversion, observamos que contamos con instrumentos
que a través de un discurso patrimonial de los derechos se busca defender la
inversion, la cual no es mas que una mercancia. Lo interesante es que la inversion
implica, per se, el aumento de la tasa de ganancia (principio béasico del
capitalismo), esto quiere decir que se prevé que la inversion serd generadora de

ganancias por encima de las repercusiones que pueda ocasionar.

Con el presente estudio, identificamos que cuando los proyectos de
inversion implicaba la afectacion de derechos fundamentales, las comunidades
salian a la lucha por la defensa de su dignidad material, que en términos de
Derecho se identifican con la defensa de sus derechos fundamentales, entonces el
Estado, por la presion social debia intervenir para detener el socavamiento de las
poblaciones de sus ecosistemas. Y cuando esto ocurria, entonces los
inversionistas accionaban directamente el discurso internacional de derecho
patrimonial para defender sus intereses. En ese momento la pugna se convierte
en un enfrentamiento directo entre permitir la violacion a derechos fundamentales
de las poblaciones (por parte de las empresas), o enfrentarse a las consecuencias
internacionales, las cuales terminaban en afectaciones publicas, pues la tendencia
en los arbitrajes internacionales es que los Estados tienen que pagar cantidades
exorbitantes (entendidas en nuevas deudas publicas), bajo el argumento de que la
inversiénn se debe de proteger y siempre debe de generar ganancia. Olvidando
por completo que si se quiere obtener ganancia se tendra que obtener del trabajo,
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sin trabajo no hay ganancia. Pero en los arbitrajes de inversion, lo que pasa es
gue se le da valor a la inversién (mercancia) solo por ser inversion, olvidando que
requiere de un proceso social para que ésta pueda adquirir algun valor, es decir se

auto valoriza.

Y para que este proceso econdmico tuviese sentido se hizo necesario un
discurso de derecho patrimonial que pudiera dar cohesion a los intereses de la
clase burguesa internacional. Es decir, se hizo necesario el discurso patrimonial
de los derechos. Lo que llevé a decir que todos son iguales en derechos,
ocultando la enorme desigualdad econdémica y social; que todos tienen la libertad
contractual para hacer negocios en todo el mundo, pero no se tiene la minima
responsabilidad social, como se demostré en la explicacion del principio de
requisitos de desempefio; que existe el derecho universal a la propiedad privada,

sin considerar que este precepto es un principio de exclusion.

Ahora, conviene pensar en la critica kantiana. Segun el autor prusiano, el
Derecho debe de contar con una fundamentacion ética, que busque siempre
concebir a los seres humanos como fines en si mismos, buscando la felicidad de
todos; pero la normatividad de inversion Unicamente ve a las personas como
medios para la obtencion de ganancias, es decir para la persecuciéon de fines o
intereses particulares, por lo que desde la perspectiva kantiana este es un derecho
inmoral, por lo cual carece elementos para que las personas acaten este derecho.
En este mismo sentido, Kant expresé que para alcanzar la paz perpetua en el
mundo, las practicas internacionales se tendrian que encaminar a dejar de tratar a
los seres humanos como medios, por lo cual no se debia comprometer la
autonomia de un Estado bajo medios econdmicos, situacién que si sucede en la
normatividad internacional vigente de inversion. Por lo que nos encontramos frente
a un derecho plenamente inmoral, el cual sélo se justifica asi mismo por una

costumbre comercial.
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Entonces cuando se llega a este grado de degenere social, econémico,
politico y juridico, diria Rousseau que no hay acto mas juridico que el de la

sublevacion.

Lo esbozado anteriormente nos lleva a responder la pregunta que
planteamos como problema en nuestra introduccién: ¢,qué implicaciones teéricas y
éticas tienen el ejercicio de los derechos patrimoniales traducidos en los derechos
de los inversionistas sobre el ejercicio de los derechos humanos en los paises
receptores de las inversiones? En primer momento las implicaciones tedricas
estriban que se fetichiza la mercancia y se cosifican las relaciones sociales, lo que
en términos de derechos conllevara a una supremacia de los derechos
patrimoniales por encima de los derechos fundamentales. En términos éticos,
implicar4 una completa amoralidad del derecho el cual desconocié que su objetivo
ético siempre debid ser el de concebir a la humanidad como un fin en si mismo y
no como un medio. Asi los seres humanos en el mundo se pusieron a disposicién
de la tasa de ganancia (de las mercancias), degradando su dignidad material, es
decir, el ejercicio de sus derechos fundamentales. Lo que nos lleva a la
comprobacion de nuestra hipotesis: el sistma internacional de las inversiones (y la
lex mercatoria) son un reflejo juridico de las relaciones de cosificacion y
fetichizacion, lo que necesariamente implicaa evitar el ejercicio de los derechos
humanos, porque el ejercicio de éstos representan una distoricion al comercio que
la lex mercatoria buscra eliminar. Por ello cuando la defensa de la dignidad
material de los pueblos interfieren con algin proyecto de inversion, los
inversionistas tienen la posibilidad de accionar el sistema juridico internacional
para que la defensa de la tasa de ganacia prevalezca. Ene ste sentido el arbitraje
de inversién es un arma contra el ejercicio de los derechos humanos, es un arma

de cosificacion.
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