XIlIl Congreso Argentino de Derecho Societario,
IX Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa (Mendoza, 2016)

Inversiones privadas en la globalizacion:
entre la proteccion y la responsabilidad

Javier I. Echaide

Sumario

El objetivo de la presente ponencia es analizar algunas iniciativas respec-
to de la reduccion de los impactos sociales del negocio privado. En las tltimas
décadas, enmarcado a partir de la globalizacion, estas iniciativas se han de-
sarrollado paralelamente tanto desde el sector publico como desde el privado
como una forma de garantizar la responsabilidad por parte de las empresas so-
bre los impactos econdmicos, sociales y ambientales del giro de sus negocios.

Bésicamente se analizaran tres iniciativas: la primera, la Responsabilidad
Social Empresarial (RSE); luego las denominadas Empresas B; y por tltimo la
elaboracion de Codigos Vinculantes para las empresas multinacionales y otras
empresas. Todas estas propuestas comparten un punto en comun: la idea de que
las empresas son socialmente responsables por la realizacion de sus activida-
des, dejando de lado que la simple generacion de lucro es un fin en si mismo.

No obstante, cada una de ellas enfrenta dificultades mas alla de sus inten-
ciones que limitan o cuestionan su legitimidad, su puesta en practica o su cre-
dibilidad hacia la sociedad. Nuestra intencion es identificar esas debilidades
a fin de hallar posibles formas de respuesta y comprender e incluso disefiar
criticamente un modelo de responsabilidad empresarial que esté a la altura de
las demandas sociales de esta época y asegurar un conjunto de condiciones
juridicas para posibilitar un modelo de desarrollo para el siglo XXI.

1. Elimpacto de la globalizacion en el sujeto empresario: la empresa mul-
tinacional

Desde los albores del capitalismo, hacia fines de la Edad Media, la empre-
sa privada ha sido la motora de la generacion de la riqueza social.

Las iniciativas que se desarrollaron a partir del afio 1999, con el Pacto
Global de ONU, ha sido el generar sucesivas propuestas de crear y liderar
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un movimiento —ain marginal- de crecimiento empresario lucrativo sin un
impacto social y ecoldgico negativo.

2. La Responsabilidad Social Empresarial

La Responsabilidad Social Empresarial (RSE), también conocida como
Responsabilidad Social Corporativa (RSC), es definida como una iniciativa
pro-activa por parte del sector privado a la contribucion del mejoramiento so-
cial, econémico y —muchas veces- también ambiental. Su objetivo es mejorar
la competitividad de las empresas y su valor afiadido. El sistema de evalua-
cion de desempefio conjunto de la organizacion en estas areas es conocido
bajo el nombre de “triple resultado”.

La RSE va mas alla del cumplimiento de ley, tomando a ésta como base
para el estandar de comportamiento por parte de la empresa. Asi, las obliga-
ciones legales en materia laboral o ambiental son el punto de partida de esta
responsabilidad. De este modo, bajo el concepto de RSE, la administracion y
la gestion de las empresas enroladas bajo estos pardmetros se engloban un
conjunto de practicas, estrategias y sistemas de gestion empresariales que per-
siguen el mantener un equilibrio entre la produccion lucrativa y el impacto
econdmico, social y ambiental.

Los antecedentes mas reconocidos por parte de la RSE se remontan al
movimiento cooperativo y asociativo nacido en el siglo XIX, que buscaban
conciliar eficacia empresarial con principios sociales de democracia, autoa-
yuda, apoyo a la comunidad y justicia distributiva. El movimiento coopera-
tivo internacional, nucleado en la Alianza Cooperativa Internacional (ACI),
reconoce desde 1995 siete principios cooperativos, siendo precisamente el
séptimo la “preocupacion por la comunidad”, entendido esto como un actuar
dentro y para la comunidad en donde se encuentra inserta la empresa coopera-
tiva y que su €xito econémico no puede prescindirse del crecimiento y mejora
visibles dentro de esa comunidad.

El concepto de responsabilidad social empresarial tiene diversas acepcio-
nes, dependiendo de quien lo utilice. Las mas holisticas y progresistas hacen
referencia a que una empresa es socialmente responsable, cuando en su pro-
ceso de toma de decisiones valora el impacto de sus acciones en las comuni-
dades, en los trabajadores y en el medio ambiente e incorpora efectivamente
sus intereses en sus procesos y resultados.

Sin embargo, tal concepto no se encuentra enteramente definido en tér-
minos tedricos, por lo que suele aceptarse a una amplisima gama de practicas
dentro del concepto de RSE. Esto dificulta diferenciarla de clasicas practicas
filantropicas como para justificar una nueva conceptualizacion dentro de los
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que seria la RSE. En este marco, empresas importantes en el mercado sue-
len elaborar informes anuales de RSE para exhibir sus practicas socialmente
responsables. Empero, una comparacion entre estos informes no ayuda a cla-
rificar qué es la RSE sino todo lo contrario: las empresas suelen incorporar
dentro de estas practicas desde donaciones o la fundacion de escuelas, hasta
la incorporacion de mecanismos de gestion democraticos dentro de la toma de
sus decisiones. Si bien existe cierto consenso en cuanto a lo que la RSE podria
ser, no lo hay respecto de lo que la diferenciaria de la filantropia.

Otra de las criticas que suelen realizarse por parte de la RSE es su autorre-
ferenciacion. La RSE es un conjunto de normas elaboradas por las empresas
y para las empresas. Muchas veces se suele manifestar el cumplimiento de
estandares de RSE siendo que el mismo tiempo no se garantizan las normas
laborales mas indispensables dentro de las relaciones del trabajo. Esto pon-
dria en dificultades a la posibilidad de definir a la RSE en forma separada de
las normas establecidas legalmente por el Estado**. Parte de este debate se
considerd durante el proceso de celebracion de la norma ISO 26.000 sobre
responsabilidad social. La ISO 26.000, adoptada en 2010, incorpora distintos
niveles de compromisos que abarcan desde programas de gestion participa-
tivos hasta una definicion autorreferenciada de los derechos humanos o de
democracia y gobernabilidad global, siendo que éstas se encuentran definidas
legalmente por los Estados a nivel doméstico y a nivel internacional. Sien-
do que las normas ISO se refieren a estandarizacion de la produccion, los
conceptos mas ambiciosos de la ISO 26.000 como los mencionados fueron
ampliamente criticados por la sociedad civil y por los sectores sindicales a
nivel internacional.

La no obligatoriedad de la norma y su certificacion también han sido te-
mas polémicos en cuanto a la RSE y la ISO 26.000. Al ser normas de caracter
voluntario y autorreferenciales por parte del sector privado, su credibilidad ha
sido recurrentemente puesta en duda. Su relacion con una suerte de nova lex
mercatoria global, en donde las practicas privadas —en los hechos- intentan
sustituir a la obligacion legal, ha sido blanco de objeciones en tanto una forma
de privatizacion del derecho dentro de un movimiento mas general de despla-
zamiento del Estado de sus esferas de competencia®®.

454 HERNANDEZ ZUBIZARRETA, Juan; Ramiro, Pedro: El negocio de la responsabilidad.
Critica de la Responsabilidad Social Corporativa de las empresas transnacionales;
Icaria, Barcelona, 2009.

455 EcHaIDE, Javier; “Responsabilidad Social Empresaria: un sobrevuelo por la norma
ISO 26000”; Lan Harremanak. Revista de Relaciones Laborales, Universidad del
Pais Vasco, Bilbao, Espaiia, 2009.
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La certificacion también ha sido un punto altamente discutido, a nivel tal
que la ISO 26.000 —al contrario de lo que ocurre con las demas normas ISO-
acabo siendo, finalmente, una norma no certificable. La posibilidad de que
en forma privada se pudiera avalar la competencia democratica del funciona-
miento de una empresa o se evaluara en forma apartada a la legal los estanda-
res de compromisos laborales y sociales, fue algo que recibi6 airadas criticas
de los sectores mas diversos. Incluso autores con puntos de vista de lo mas
conservadores criticaron fuertemente a la RSE como una forma de “distrac-
cion” del verdadero objetivo que debe tener toda empresa privada: el lucro.

Quizas sus aportes mas significativos se refieran a la estandarizacion de
ciertas practicas mas o menos consensuadas de relacion e impacto con la so-
ciedad. Sin dudas que los objetivos de las normas ISO en cuanto a la identifi-
cacion uniforme de las practicas de produccion y gestion son su mayor logro.
Precisamente éste puede ser también en lo que respecta a la RSE. Aunque
sus dificultades en cuanto a su definicion e identificacion pueden tornar algo
borrosos sus limites.

3. Dos clases de empresas: ;juna naturaleza diferente para las Empresas B?

Otro concepto que puede estar relacionado en cuanto a sus objetivos de
fondo es el de “Empresas B”. El lema con el que este movimiento se iden-
tifica es “no ser solo la mejor empresa del mundo sino para el mundo”™*¢,
constituyendo en una nueva filosofia empresarial que, sin apartarse del animo
de lucro, entiende que la actividad empresarial debe estar comprometida a
“generar un cambio”, considerando en sus decisiones a los consumidores, a
los trabajadores, a los inversores y a los impactos socioambientales.

Actualmente el movimiento de Empresas B posee 1767 empresas certifi-
cadas en 50 paises y en 130 industrias y con “1 meta global”*’. Una de las ca-
racteristicas que diferencian a las empresas del sistema B de iniciativas como
la RSE es la certificacion. Las Empresas B son certificables; discusion que,
como hemos abordado al tratar la RSE, resulta en algunos aspectos polémica.
No obstante, el sistema B se aboca en forma mas restrictiva a dinamicas de
produccién, no asi ya a cuestiones de gobernabilidad global que son, indefec-
tiblemente, mas politicas.

456 Sistema B; La Empresa B | B Corp; http://www.sistemab.org/espanol/la-empresa-b.
Consultado en junio 2016.
457 Sistema B; http://www.sistemab.org/. Consultado en junio 2016.
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El proceso de certificacion es riguroso, pero sencillo. En nuestro pais lo
realiza Sistema B Argentina*®y lo efectua a partir de los siguientes términos:

1. Cumplir con los estandares de desempefio. El primer paso es comple-
tar la Evaluacion B (http://b-lab.force.com/bcorp/BCorpRegistration) donde
la empresa debe alcanzar un minimo de 80/200 puntos para cumplir con los
estandares sociales, ambientales y de transparencia requeridos. Luego esta in-
formacion debe verificarse mediante entrevistas, documentacion de respaldo
y una posible visita in situ.

2. Cumplir con los estandares legales. La empresa debe comenzar a rea-
lizar las modificaciones necesarias para incluir de manera vinculante en su
contrato constitutivo el compromiso con todos sus publicos de interés en la
toma de decisiones corporativas.

3. Firmar los términos del acuerdo y la declaracion de interdependencia.
Finalmente, la empresa firma un documento donde de acuerda los objetivos
comunes y obligaciones de pertenecer a la comunidad global de Empresa B
Certificadas. Esto incluye el monto anual que cada empresa paga de acuerdo
a su facturacion®®.

Una critica posible al concepto de “empresas B” seria el desdoblamiento
que produce en términos econémicos e incluso de mercado. Se tratan de em-
presas “B”, lo que implicitamente supone la existencia de empresas “A” que
no serian otras mas que los emprendimientos lucrativos tradicionales que,
precisamente, no contemplan los objetivos de este movimiento.

Historicamente las iniciativas de este tipo —en sus origenes las cooperati-
vas nacieron con una proyeccion y objetivos de similares caracteristicas-, que
si bien no estan destinadas ni a sectores ni a tamafos especificos dentro de la
economia de mercado, han sido relegadas a margenes periféricos del sistema
de produccion. La experiencia del movimiento cooperativo es, en ese sentido,
una referencia ineludible en la cual, si bien pueden hallarse empresas de alta
envergadura tanto a nivel nacional como internacional (para ser explicitos
Sancor y el Bco. Credicoop dentro de los primeros casos, o el Grupo Mon-
dragén de Espaiia, en el segundo) no ocupan una posicion central dentro del
desarrollo del capitalismo.

Este sin dudas es el mayor desafio de este tipo de movimientos: el ocupar
un lugar central en la escena economica y el de dejar de ser una “alternativa”
para constituirse en modelo.

458 Ver: http://www.sistemab.org/espanol/el-movimiento-global/quienes-somos-4/siste-
ma-b-argentina. Consultado en junio 2016.
459 Sistema B; http://www.sistemab.org/. Consultado en junio 2016.
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4. La inversion privada en la globalizacion: régimen de protecciéon y cé-
digos vinculantes

Empero, las grandes empresas, hablan en otro tipo de idioma: margin &
revenue, es decir margen de ganancia y margen de ingresos.* Si bien tipo de
empresas como el del sistema B puede constituirse para este siglo XXI como
las cooperativas lo hicieron en el XIX, el sujeto mas dinamico del capitalismo
global desde la década de 1970 es lo que hoy se conocen como empresas mul-
tinacionales. Para ellas el motor basico del desarrollo del giro de su negocio
sigue siendo estrictamente el lucro, sin consideracion necesaria de otros fac-
tores. Muchas de ellas han incorporado conceptos de la RSE a sus practicas o
en ciertas iniciativas sin que ello constituya, no obstante, su centro negocial.

Al ser multinacionales y abarcar una territorialidad expandida a escala
global, su actividad suele ampararse en un régimen internacional de protec-
cioén de inversiones otorgado por tratados bilaterales de inversion (TBI)*!
que son negociados, firmados y ratificados por los Estados a nivel interna-
cional. Este régimen, si bien el primer TBI se celebro en la década de 1950,
tuvo un salto exponencial en la década de 1990, época marcada por la im-
plosion de la URSS, el final de la Guerra Fria y el apogeo del neoliberalismo
como modelo econémico.

El régimen instaurado por los TBI promulga la liberalizacion del flujo de
capitales y limita las acciones del Estado como interventor en la economia,
bajo la logica que una retraccion estatal ofrece beneficios para el sector pri-
vado, para su acumulacion de capital y para el crecimiento econdémico. De
esta forma, los TBI ofrecen un conjunto de garantias a la inversion extranjera
privada otorgando un nivel de trato amplio que cubre toda forma de inversion
(clausula de trato justo y equitativo) equiparando su nivel de trato con el de
las inversiones locales (clausula de trato nacional) o incluso el mejor nivel
de trato dado a las inversiones de terceros paises (clausula de la nacion mas
favorecida), como asi también limitar las posibilidades del Estado local de
expropiar o de hacerse responsable ante situaciones que el inversionista en-
tienda que se ve afectado por alguna medida estatal “similar o equivalente”

460 Jones, Garreth y GEORGE, Jennifer; Administracion Contemporanea; Mc Graw Hill,
México, 1998.

461 CasTiLLO ARGANARAS, Luis F.; “El socio y la proteccion internacional de las inversio-
nes extranjeras”; ponencia para el X/I Congreso Argentino de Derecho Societario y
VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa “El Derecho
Societario y la Empresa en el Tercer Milenio”, 25 al 27 de septiembre de 2013; Bue-
nos Aires, 2013.
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a una expropiacion (expropiacion indirecta). Incluso contienen cldusula de
extrafiisima naturaleza como son las clausulas de supervivencia o ultractivi-
dad del tratado las que establecen que, ante un caso de denuncia, los efectos
juridicos de las clausulas del TBI denunciado contintan produciéndose por
periodos que van de entre 5 hasta 20 afios, dependiendo del caso*®.

Empero, ocurren para el caso argentino situaciones excepcionales res-
pecto de estos acuerdos que merecen un estudio profundizado. El ambito de
solucion de controversias a nivel internacional mas acudido en materias de
inversiones en sin dudas el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a Inversiones (CIADI) perteneciente al Banco Mundial.

Las condiciones de adhesion de nuestro pais al Convenio de Washington
también es un tema a considerar. Argentina aprob6 la Convencion de Washing-
ton el 20 de mayo de 1991 mediante la Ley 24.353, deposit6 su instrumento de
ratificacion el 19 de octubre de 1994 y entr6 en vigencia el 18 de noviembre
de ese afio, todo por negociacion de la Cancilleria durante la presidencia de
Carlos Menem. Entre la firma de la Convencion y el depoésito de ratificacion,
la Argentina vivié nada menos que una reforma constitucional. En términos de
obligaciones de los Estados y seglin el Derecho internacional publico, un Esta-
do queda obligado por un tratado a partir de la fecha de la ratificacion del mis-
mo sobre el cual ese Estado esta manifestando su consentimiento en obligarse.
Ahora bien, la sancion de la reforma de la Constitucion Nacional fue dada el
22 de agosto de 1994, es decir dos meses antes de que la Argentina consintiera
obligarse por el tratado del CIADI. Por este motivo, la adhesion de la Reptblica
Argentina al Convenio del CIADI se hizo en las condiciones de la vigencia de
su Constitucion Nacional al dia de la adhesion (es decir con los mandatos y
obligaciones establecidos en la Constitucion ya reformada).

Huelga decir que la reforma constitucional de 1994 incorporé lo que Bi-
dart Campos denomin6 “el bloque de constitucionalidad” con once tratados
internacionales de derechos humanos que a partir de entonces adquirieron un
rango juridico similar al de la Carta Magna. Por ende, y frente a cualquier
posible incongruencia o contradiccion entre los derechos establecidos entre
los TBIs ratificados por Argentina (de rango juridico superior a las leyes pero
inferior a la Constitucion) y los tratados de derechos humanos incluidos en

462 g periodos mas extensos dados por las clausulas de supervivencia o ultractividad
son los del Reino Unido. Los TBI celebrados por este Estado suelen incorporar efec-
tos de ultractividad de 20 afos luego. Ello implica que, si Argentina quisiera salirse
del TBI con dicho pais, los efectos del mismo continuarian produciéndose, incluso
con el tratado extinto, por un plazo de 20 aflos mas (art. 14 TBI entre Argentina y
Reino Unido, firmado en 1990).
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el art. 75, inc. 22 CN (de jerarquia constitucional), deberan prevalecer éstos
ultimos con el fin de salvaguardar la congruencia del plexo normativo nacio-
nal en virtud del Estado de Derecho e impidiendo que se viole una norma de
caracter fundamental para nuestro sistema juridico*®.

Discrepamos en cuanto a sostener que el valor juridico que tanto la Con-
vencion del CIADI como la totalidad de TBIs vigentes es equiparable o simi-
lar a la del texto constitucional**, en tanto la propia Constitucion, en su art.
75 inc. 22, establece tres —y no dos- rangos de jerarquia legal: la Constitu-
cion Nacional y los tratados internacionales de derechos humanos que hayan
sido jerarquizados con el voto agravado de la totalidad de ambas camaras
del Congreso; los tratados internacionales (en general- donde se incluyen a
los TBI- o los de derechos humanos que no hayan obtenido la mencionada
jerarquizacion) que los establece con jerarquia superior a las leyes pero infra
constitucional; y las leyes nacionales en general.

Las amplisimas garantias otorgadas por los TBI sin obligaciones expresas
que surjan de sus textos como contrapeso a dichos derechos, son uno de los
argumentos mas fuertes que actualmente se debaten en la arena internacional

463 También es importante traer aqui una lectura integral de la Convencion de Viena so-
bre Derecho de los Tratados de 1969 y al cual la Argentina se encuentra adherida.
Conocido es el acapite sobre observancia de los tratados: el articulo 26 de dicho texto
alude a un principio fundamental del Derecho internacional ptblico como es el pacta
sunt servanda, maxima latina que establece que “los tratados son para ser cumplidos”.
Asimismo, y continuando con el mencionado apartado, el art. 27 de dicha Convencion
refiere a la relacion entre el derecho interno y la observancia de los tratados, estable-
ciendo que: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.” El mencionado art. 46 habla sobre la
nulidad de los tratados internacionales, y establece a su vez que: “I. El hecho de que
el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya sido manifiesto en
violacion de una disposicion de su derecho interno concerniente a la competencia
para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su con-
sentimiento, a menos que esa violacion sea manifiesta y afecte a una norma de impor-
tancia fundamental de su derecho interno. 2. Una violacion es manifiesta si resulta
objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda en la materia conforme a
la practica usual y de buena fe.” Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,
Zavalia, 1996: 410.

464 Rivero, Juan Pablo; “La ejecutabilidad de los laudos del CIADI y los TBI en la Re-
publica Argentina”; ponencia para el XII Congreso Argentino de Derecho Societario
y VIII Congreso Iberoamericano de Derecho Societario y de la Empresa “El Derecho
Societario y la Empresa en el Tercer Milenio”, 25 al 27 de septiembre de 2013; Bue-
nos Aires, 2013.
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sobre estos temas. Ello merecid tratamientos especiales en foros de alto nivel
como ser en las Naciones Unidas. Actualmente el Consejo de Derechos Hu-
manos de la ONU esta discutiendo la elaboracion de Codigos de Conducta de
caracter vinculante aplicable a las empresas multinacionales y otras empresas.
En ciertos casos, el comportamiento de algunas empresas de primer nivel
internacional ha causado dafios de alto impacto que merecieron los llamados
de atencion por parte de sectores de la sociedad civil a nivel internacional y la
consideracion de organismos internacionales. Muchas de ellas se relacionan
con casos de contaminacion ambiental a gran escala: la de las nacientes del
rio Amazonas en el Ecuador por explotacion de petréleo en la zona de Lago
Agrio, que afecto a cerca de ochenta comunidades indigenas de dicho pais; o
la de cinco rios en la provincia de San Juan, Argentina, luego del derrame de
cianuro de la mina Veladero, son algunos ejemplos.

En 2011 el Consejo de Derechos Humanos de la ONU (CDH) aprob¢ el
informe del Relator Especial John Ruggie bajo Resolucion 17/4 bajo el nom-
bre de “Los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras em-
presas” %, con la que adoptd los “Principios Rectores sobre las empresas y
los derechos humanos: puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas
para “proteger, respetar y remediar’”*®. Ello fue la antesala para que el 14
de julio de 2014 se aprobase la Resolucion 26/9 para iniciar la “Elaboracion
de un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos”’
que se encuentra actualmente negociandose. La idea de celebrar estos “codi-
gos vinculantes” es adecuar el comportamiento de las empresas multinacio-
nales y otras empresas a los estandares internacionales de derechos humanos
vigentes y que son de orden publico internacional.

5. Conclusiones: entre la proteccion y la responsabilidad

No caben dudas de que existe una preocupacion creciente por parte de la
comunidad internacional y de la sociedad civil en general en cuanto al impac-
to socioambiental que el sector privado, en mayor o menor escala, produce
con sus actividades econdmicas. Al contrario de lo que puede suponerse, ha
sido rapida e innovadora la reaccion tanto por parte de iniciativas de caracter
privado como por parte del derecho internacional ante tal cuestion. Sin em-

465 Documento A/HRC/RES/17/4. Consultado en junio 2016.
466 Documento A/HRC/17/31. Consultado en junio 2016.
467 Documento A/HRC/RES/26/9. Consultado en junio 2016.
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bargo se encuentran ain en proceso. Sea tanto por la responsabilidad social
empresarial, las empresas B o los codigos vinculantes en materia de derechos
humanos para empresas transnacionales y otras empresas, se evidencia un
animo creciente y proactivo de responsabilizar al sector privado por los im-
pactos sociales y ambientales del giro de sus negocios.

Esto demuestra que, a contrario censu de lo que podia suponerse hace
un par de décadas atras, la regulacion de los comportamientos empresariales
forma parte de una necesidad viva del derecho doméstico como internacional,
y que la capacidad de respuesta de los diversos sectores interesados goza de
buena salud. Empero, estd todavia por verse los resultados concretos de estas
iniciativas.
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