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Introduccion

Los aspectos financieros vinculados a los nuevos avances tecnolégicos y gestiona-
dos desde el modelo neoliberal, sustancialmente desigual, constituyen la actual
fase historica de la globalizacion. Son el telon de fondo sobre el que actuan las
empresas transnacionales (Pastor, 2007b). Sobre esta premisa se articula el pre-
sente trabajo.

La actividad politica y econdémica de las empresas transnacionales se convierte en el
eje central de la globalizacion neoliberal?, tal y como iremos demostrando a lo largo
de los sucesivos capitulos. De ahi que en el presente estudio se ponga en contacto,
como instrumento de analisis, la globalizacion con las empresas transnacionales y
con los nucleos centrales de los ordenamientos juridicos, paso previo para abordar
los sistemas de regulacion, y en concreto, los codigos de conducta externos e inter-
nos. Se parte de la reinterpretacion de las categorias e instituciones juridicas, al
menos como tendencia general, en el ambito de una globalizacion econdémica que
crea un contexto favorable para el desenvolvimiento de las empresas transnaciona-
les y dificulta el desarrollo de sistemas de control y regulacion juridica.

Objetivo general

Desde esta perspectiva, se pretende como objetivo central desvelar la profunda
asimetria existente entre las caracteristicas de una nueva Lex Mercatoria que
tutela los derechos de las empresas transnacionales, y los sistemas de control de
las mismas. Desde esta desigualdad, entre la fortaleza del Derecho Comercial
Global y la fragilidad de los ordenamientos nacionales receptores de la activi-
dad econdmica y de los sistemas universales y ad hoc, surge con especial fuerza

! Los datos econémicos recogidos en el Informe sobre las Inversiones en el Mundo de 2007 son
ilustrativos al respecto (UNCTAD 2007).
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el Derecho blando, el Solft Law, en los contornos de la asimetria descrita. Lejos de
evolucionar hacia contrapesos normativos, la aparicion de cédigos de conducta
internos en el marco de la Responsabilidad Social Corporativa consolida los dere-
chos de las empresas transnacionales, es decir los derechos de las minorias, frente
a los derechos de las mayorias sociales. La disputa entre el Derecho Internacional
del Comercio y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho
Internacional del Trabajo se resuelve en detrimento de éstos.

Marco teorico y metodologia general

El marco teorico se estructura en torno a la sociologia juridica critica en la
confluencia de la Sociologia del Trabajo y del Derecho del Trabajo. Es decir,
se pretenden estudiar las realidades sociales y juridicas més alla de sus propias
evidencias, en palabras de Sousa Santos (2004, pag. 3), “analizar el &mbito de
variaciones y de potencialidades mas alla de lo que estd empiricamente dado.

El andlisis critico de lo que existe se basa en el presupuesto de que la existen-
cia no agota sus posibilidades y que, por lo tanto, hay alternativas para supe-
rar lo que es criticable en lo que existe. El malestar, la inconformidad y la
indignacion frente a lo que existe es la fuente del impulso para imaginar una
teorias destinada a su superacion”. Las ideas-fuerza que recorren el campo de
la sociologia juridica internacional atraviesan la estructura metodoldgica de la
tesis que se va a exponer:

e La distincidn entre law-in-books / law-in action implica desvelar las prac-
ticas de las instituciones publicas y personas juridicas privadas mas alla
de los objetivos que formalmente declaran (Sousa Santos, 2004, pag. 1).
El abismo tan pronunciado entre el poder politico, econémico y juridi-
co de las empresas transnacionales y las declaraciones sustentadas en los
mecanismos privados de la Responsabilidad Social Corporativa y c6digos
de conducta, requiere ser estudiado con el maximo rigor. Esta es una
tarea compleja, ya que la tela de arafia politico-juridica que se teje entre
las instituciones internacionales, basicamente financieras, los Estados
desarrollados y las empresas multinacionales crea estructuras de domina-
cion politica extremadamente eficaces y sutiles. La transparencia politica
e institucional requiere mostrar la quiebra existente entre sus politicas
materiales y formales. La idea que subyace es la de mostrar las relaciones
de poder que impregnan el ordenamiento juridico comercial —al que se
dota de plena eficacia normativa—, frente a la mera logica declarativa que
afecta a los nlcleos de imputacidn normativa de los sistemas de control
de las empresas transnacionales.
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* Los pluralismos juridicos, la justicia no oficial que complementa, en unos
casos, y que confronta, en otros, con el Estado de Derecho, es la segunda
idea a tener en cuenta. Mas alla de los pluralismos juridicos infraestatales que
con tanta fuerza estan irrumpiendo en los nuevos escenarios internacionales
(no podemos olvidar el proyecto de la Constitucion boliviana respecto a las
comunidades indigenas o, desde un angulo a mi parecer muy critico, la ley
islamica), los pluralismos a los que nos referiremos seran las formas globales
de justicia comercial que acttian como referentes normativos de las empresas
multinacionales. La globalizacion ha acentuado la crisis de los sistemas nor-
mativos y de sus principios basicos: los de legalidad, jerarquia normativa y
seguridad juridica. Como afirma Sousa Santos (2004, pég. 2), entendemos
por Derecho “todo conjunto de normas que sustentan reivindicaciones fun-
dadas en la idea de derechos con base en las cuales se crean, previene o resuel-
ven litigios. La resolucion de litigios se lleva a cabo segin procedimientos
mas 0 menos normalizados y predecibles y mediante la actuacion de una ter-
cera parte, ajena al litigio, cuya decision puede ser respaldada mediante coer-
cion o, por lo menos, mediante la amenaza de coercion”. Las normas de
comercio e inversiones y las instituciones que las ratifican modifican, rein-
terpretan y adecuan los contornos centrales de los ordenamientos juridicos a
los interesases de las empresas transnacionales. Asi, las normas imperativas,
coercitivas y ejecutivas transitan de lo publico a lo privado; la transparencia,
al menos formal, de los procesos legislativos se sustituye por la opacidad de
la tecnocracia financiera, y las instituciones construidas desde la democracia
representativa se adecuan a la eficacia del mercado ajeno a la legitimidad sus-
tentada en la voluntad popular. El pluralismo juridico supraestatal definido
desde las posiciones de poder confirma la privatizacion de las reglas juridicas
globales.

» La tercera idea conecta con lo que Zubero (2007, pag. 53) ha denominado el
gjercicio de la desresponsabilizacion como nueva fuente de poder. Convengo
con él que el modelo globalizador profundiza mas en la “capacidad de eman-
ciparse de cualquier control desresponsabilizandose de la gestion de los espa-
cios y las sociedades; un poder que reside menos en la capacidad de obligar que
en la de no sentirse obligado. Ambas formas de poder, la tradicional y la nueva,
permanecen ambiguas”. En nuestro caso esta ambigledad es clara, ya que se
refuerza el &mbito internacional mediante el Derecho Comercial Global que
tutela los derechos de las empresas transnacionales. Asi, los tribunales arbitra-
les de comercio resuelven litigios entre Estados, generalmente empobrecidos y
demandados, frente a particulares —personas juridicas privadas— que son las
demandantes. Sus sentencias son coercitivas y ejecutivas. Ahora bien, el entra-
mado normativo neoliberal esta sometido en su iter a todo tipo de practicas
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ajenas a los procedimientos legales formalmente establecidos, carecen de con-
troles, mientras que la aprobacion final de las normas disponen de plena segu-
ridad juridica.

* Por otro lado, las obligaciones se encuentran atravesadas por las reglas de
la desresponsabilizacion absoluta, cuya expresion formal son las buenas
précticas de los codigos de conducta ajenos a cualquier sistema normati-
vo clasico. La desresponsabilizacion se impregna, aunque pueda parecer
una contradiccién en sus términos, de la Responsabilidad Social
Corporativa, cuya preocupacion formal por las sociedades y los espacios
es méaxima y voluntaria, ademas de completar los ordenamientos naciona-
les donde las empresas transnacionales actGan. Es aqui donde se incidira
especialmente, para desvelar el circulo infernal entre la desregulacion neo-
liberal de los Estados receptores y el vaciamiento o taponamiento de la
evolucion de los sistemas universales internacionales y ad hoc de control
de las empresas transnacionales frente al poder normativo del Derecho
Comercial Global. La armadura juridica que tan férreamente esta condi-
cionando a los nuevos gobiernos latinoamericanos se complementa con la
l6gica voluntaria de las buenas practicas que ha desplazado lo publico
hacia lo privado. EI Global Compact de Naciones Unidas es su expresion
mas fuerte. La desresponsabilidad en lo referente a las empresas transna-
cionales se ha incorporado a la OIT y a la ONU.

« La Gltima cuestion metodoldgica se apoya en la distincion epistemoldgica
entre neutralidad y objetividad. Las investigaciones sociales seran utilizadas
para dar cuenta precisa de la realidad. Estas investigaciones son en muchos
casos alternativas, ya que las instituciones internacionales no han profundi-
zado en muchas de las practicas concretas de las empresas transnacionales,
es mas, el desmantelamiento del Centro de Empresas Multinacionales de la
ONU no fue en ningln caso casual, tal y como abordaremos en paginas
posteriores. De todas formas la objetividad no es neutralidad, ya que el
sufrimiento de las mayorias sociales condiciona el desarrollo del trabajo.
Nuestro referente juridico es el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional del Trabajo, y la inversion de la piré-
mide normativa parte de nuestro quehacer investigador.

Contenidos generales

Los contenidos del trabajo se componen de dos partes bien diferenciadas. Por un
lado, se analiza la fortaleza politica, econdmica y juridica de las empresas trans-
nacionales en el marco del Derecho Comercial Global, y por otro, se describen y
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evaltan los sistemas de control nacional, universal y ad hoc, junto a los codigos
de conducta internos en el seno de la Responsabilidad Social Corporativa. La
propuesta final pretende apuntar ejes estratégicos desde la accion social y juridi-
ca para nuevas alternativas de control de las transnacionales. De ahi que los dere-
chos humanos y laborales sean tratados desde tres perspectivas: desde el estudio
cualitativo y cuantitativo de las violaciones que provocan las practicas de las
empresas transnacionales, desde los impactos que la globalizacion neoliberal pro-
voca en sus nucleos centrales de imputacion y desde la eficacia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales y del derecho al desarrollo.

La propuesta final bascula sobre la necesidad de fortalecer el trabajo decente y los
derechos sociales desde su vinculacion con el derecho al desarrollo, y por tanto,
con la manera de articular la responsabilidad de los gobiernos nacionales con la
de la comunidad internacional. La arquitectura econémico-financiera y las reglas
del comercio e inversiones son incompatibles con el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y los derechos laborales fundamentales. La soberania nacio-
nal no es el inico marco de control de las transnacionales.

Objetivos especificos. Primera parte

En la primera parte se abordaran de manera puntual los elementos mas impor-
tantes y las caracteristicas basicas del proceso de globalizacion, asi como sus
efectos sociales, laborales e institucionales. Esto permitird delimitar un sistema
complejo de relaciones de poder que caracterizan como neoliberal el proceso
estructurado en torno a la globalizacién, proceso en cuyo centro se encuentran
las empresas transnacionales.

Junto a la mencionada caracterizacion abordaremos el papel del Estado y la con-
solidacion del pluralismo juridico. La crisis de la soberania y la extraterritorialidad
normativa, junto al surgimiento de nuevos agentes supraestatales y la re-territoria-
lidad, nos permitira abordar con cautela las relaciones entre los Estados, las empre-
sas transnacionales y las organizaciones econémicas internacionales. Las redes de
poder formales e informales tejidas entre los sujetos mencionados generan pautas
sustanciales para delimitar los ordenamientos juridicos en los que se desenvuelven
con plena fortaleza las empresas multinacionales y, a sensu contrario, aquellos que
quedan subordinados a sus intereses politicos y econdmicos por medio de la bila-
teralidad.

La globalizacion neoliberal, al actuar como tel6n de fondo en el que se desenvuel-
ven las multinacionales, genera mutaciones importantes en los principios demo-
craticos legitimadores de las normas juridicas. La reaparicion de la Lex Mercatoria,
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término rescatado por la doctrina, aproxima al funcionamiento de los sistemas
feudales de poder y regulacion mas que a sistemas de garantias universales. Las
nuevas instituciones sobre las que bascula la construccion del nuevo Derecho
Global del Comercio, la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), el Banco
Mundial y el Fondo Monetario Internacional (FMI), se estructuran sobre reglas
poco transparentes y basicamente antidemocraticas. Las mutaciones en el iter nor-
mativo de las normas reguladoras de la actividad de las transnacionales generan la
aparicion de hiperinflacion y celeridad normativa, legislaciones desbocadas, hiper-
especializadas, con fecha de caducidad, carentes de trasparencia, de control demo-
cratico... lo que contrasta con la necesidad absoluta de seguridad juridica estruc-
turada en torno al derecho de propiedad, coercitividad y efectos erga omnes. Su
naturaleza se privatiza en las reglas procedimentales y en su contenido, y se rodea
de pleno imperium en su eficacia.

Los derechos de las empresas transnacionales se reenvian al Derecho Comercial
Global, que utiliza las siguientes instituciones juridicas: la bilateralidad contrac-
tual como eje de su funcionamiento; la bilateralidad asimétrica en fondo y forma;
los laudos arbitrales de expertos, cuyos fallos tienen mayor eficacia que las sen-
tencias y recomendaciones de tribunales y organizaciones internacionales, ya que
la sancién econdmica es fulminante en caso de incumplimiento; el poder judicial
internacional se modifica en favor de expertos, lo que provoca la quiebra de uno
de los pilares de los Estados de Derecho; y por Gltimo, los grandes bufetes de abo-
gados se convierten en los asesores y representantes de las empresas transnaciona-
les, desarrollando una labor mas cercana a creadores de normas que a meros
intérpretes de las mismas. Son la expresion formal del poder politico y econémi-
co de las multinacionales.

El analisis de los principios fundamentales del Derecho Global del Comercio con-
trasta con la regulacién de las normas sociales y laborales en el &mbito de las reglas
multilaterales, regionales y bilaterales. La fortaleza normativa de los principios y
contenidos sustanciales de los intereses de las multinacionales se convierte en el
vértice de la jerarquia normativa. Se construye un ordenamiento econémico-
financiero superior a los derechos sociales y laborales de las mayorias.

La superioridad normativa de la actividad de las empresas transnacionales, sus
relaciones con los Estados y la consolidacion de una nueva Lex Mercatoria se
refuerzan con el poder politico y econémico de las mismas, que se expresa en
forma de monopolios, privatizaciones, practicas irregulares y grupos de presion.
Poder, por otra parte, que confronta de manera directa e indirecta con los dere-
chos humanos y laborales fundamentales. El consenso generalizado sobre la cri-
sis de los derechos humanos y los derechos laborales fundamentales en el marco
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de la globalizacion econémica, permite matizar la afirmacién —por otra parte
equivoca— sobre la falta de normas y reglas en el desarrollo de la globalizacién. Se
comprobara como las mayorias sociales se ven afectadas en sus derechos civiles y
politicos, sociales y econémicos frente a las empresas transnacionales, lo que rati-
fica la fragilidad normativa internacional de los mismos. Por otra parte, sin
embargo, se dota de plena fortaleza juridica a la regulacion comercial de las trans-
nacionales. La “debilidad” normativa de los derechos humanos choca, por tanto,
frontalmente con la “dureza” de las empresas globales.

La crisis de los derechos civiles y politicos —interpretada desde la unilateralidad y
pese a las posiciones politicas que aventuraban su plena consolidacion tras la caida
del Muro de Berlin—, junto a la debilisima construccion normativa en torno a la
exigibilidad juridica de los derechos sociales y econémicos, son indicios de la pri-
vatizacion de los mismos. Por otro lado, la concepcion estructural de los derechos
humanos de tercera generacion (el derecho al desarrollo como derecho marco, es
decir, informador de la actividad econémica de las empresas transnacionales), es tra-
tada retdricamente, lo que confirma que todo lo que implique redistribucion de
derechos se considera fuera de las reglas neoliberales del mercado.

En resumen, esta primera parte Unicamente pretende incidir, desde formulas ins-
trumentales, en los aspectos y caracteristicas centrales de la globalizacion con
relacion a su impacto en los ndcleos centrales de los Ordenamientos juridicos.
Las modificaciones del Estado como sujeto emisor de normas juridicas y de los
derechos humanos, el poder politico y econémico de las empresas transnaciona-
les y el surgimiento, 0 mas bien, la reinterpretacion de una nueva Lex Mercatoria
y de sus principios fundamentales como nucleos basicos del Derecho Comercial
Global, resultan premisas basicas para conocer el &mbito juridico-econémico en
el que se desenvuelven las empresas transnacionales y las dificultades que se dan
para encuadrar juridicamente ese dispar universo normativo.

Objetivos especificos. Segunda parte

En la segunda parte se aborda la fragilidad del Derecho Internacional con rela-
cion al poder de las empresas transnacionales y al Derecho Comercial Global.
Previamente al andlisis de los sistemas universales, se procede a la delimitacion
conceptual y a la descripcion de la estructura y régimen juridico de las transna-
cionales, con el fin de convertirlas en objeto juridico de encuadramiento, es decir,
de regulacion y control normativo.

Los sistemas juridicos deben construir mecanismos de control de las empresas
transnacionales. Es una necesidad que surge tanto de las practicas impunes como
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de las dificultades de responsabilizar a las nuevas corporaciones econémicas, ya
que tienen la facultad de actuar en paises y regiones donde el control interno y
externo es muy dificil. Ademas, la externalizacion y descentralizacion productiva
permiten mantener la cadena de la explotacién econdémica fracturando la respon-
sabilidad juridica. Esta dificultad esta desplazando el Derecho clésico hacia for-
mas de Derecho blando, Soft Law.

A pesar de estas dificultades, el andlisis de los elementos conceptuales de las
empresas transnacionales permitira conectar la estructura juridica de las mismas
con su personalidad de Derecho Privado Internacional y, por tanto, sujeto y obje-
to de Derecho, es decir, responsable juridicamente de la violacién de las normas
vigentes, tanto de las nacionales como de las internacionales.

A partir de esta constatacion previa, se comprobara como la violacion de derechos
humanos, laborales y medioambientales es una premisa que encaja con la légica
capitalista del maximo beneficio en el minimo tiempo, unido al ansia de poder ili-
mitado y acumulacion de riqueza de las elites dirigentes. De ahi que la fusion entre
el poder econémico y politico sea un hecho cotidiano que permite a las empresas
transnacionales incidir directamente sobre los responsables de los Estados y sobre
la estructura de organismos como el Banco Mundial, FMI, ONU y OMC. El
poder politico en la sombra esta generando, ademas de quiebras en los sistemas de
democracia representativa, una falta de control del quehacer de las multinaciona-
les en los ambitos estatales. Las Administraciones Publicas son las encargadas de
la aplicacion y del control del cumplimiento de las normas nacionales e interna-
cionales, que en el caso que nos ocupa y sobre todo en los paises empobrecidos,
no se desarrolla. No podemos olvidar que la naturaleza juridica de las empresas
transnacionales es la de personas juridicas de derecho privado con multiples
implantaciones territoriales pero con un unico centro de decision (Verge y Dufour,
2002, pags. 28-35).

Todo ello requiere deslindar los sistemas de control, las normas aplicables y las
responsabilidades de los Estados de las actividades de las transnacionales. La gra-
vedad de los hechos mencionados se agudiza por la falta de control por parte de
las Administraciones nacionales de la actividad de estos poderosos agentes econo-
micos. Esta dificultad sera mayor cuanto mas empobrecidos sean los Estados, ya
que carecen de regulaciones internas y las que hay son muy poco garantistas; tie-
nen Administraciones de justicia muy débiles; el Estado de Derecho es deficien-
te; el movimiento sindical no actlia como contrapeso efectivo; los recursos eco-
noémicos son insuficientes y la corrupcién se convierte en practica habitual. No
obstante, los tribunales nacionales siguen siendo un instrumento basico de con-
trol y la posibilidad de incidir en la competencia de los tribunales de la sede prin-
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cipal de las empresas transnacionales es una alternativa a explorar sobre la base de
la extraterritorialidad.

Es en la direccion de la extraterritorialidad donde el fallo del juez Barttle recogid
la responsabilidad del general Pinochet en los casos de tortura y conspiracion
para la tortura desde el ocho de diciembre de 1998. En aquel momento, la posi-
ble extradicion de un ex jefe de Estado en aplicacion de la legislacion universal
no tenia precedentes. Supuso el reconocimiento de responsabilidad de todo indi-
viduo —aun siendo jefe de Estado— que cometa crimenes contra la comunidad
internacional, y permitio que todos los Estados signatarios de la convencién con-
tra la tortura tuvieran competencia para juzgarlos y perseguirlos en y por todos
los paises del mundo (Hernandez Zubizarreta, 2001, pag. 31). Los interrogantes
se abrian en multiples direcciones. ¢(Las normas internacionales iniciaban de
manera generalizada la senda de lo declarativo hacia lo imperativo? ;Las multi-
ples précticas contra los derechos humanos de empresas transnacionales en los
paises receptores podran ser juzgadas en otros paises? (El hambre y la miseria de
millones de seres humanos podran ser perseguidas como delitos contra la huma-
nidad? La sentencia coloco en el centro del debate la delimitacion de la justicia
universal.

El fallo del juez Barttle recogia textualmente que, “las Convenciones representan
una creciente tendencia de la comunidad internacional para colaborar en el cas-
tigo de crimenes que repugnan a la sociedad civilizada... cometidos por indivi-
duos que buscan influenciar o derrocar gobiernos democraticos o bien por
gobiernos no democraticos contra sus propios ciudadanos...” La argumentacion
resultaba impecable pero abria numerosos interrogantes relacionados con el tema
estudiado en este titulo. Por un lado, las personas juridicas también pueden par-
ticipar y participan en acciones degradantes. Por otro, la caracterizacién de
gobiernos democraticos debera valorarse tanto en funcién del respeto a los dere-
chos civiles y politicos como a los econdmicos, sociales y culturales, y sera deci-
dida en foros internacionales, en instituciones o en tribunales iguales entre todos
los Estados participantes. De otra forma, la justicia universal puede convertirse
en una nueva forma de intervencionismo judicial de los Estados fuertes contra
los débiles. ;La condena de Pinochet ha creado un precedente por el que ningin
dictador puede hacer valer, bajo el pretexto de la soberania nacional, la impuni-
dad para escapar de la justicia? ;La soberania nacional ya no es un principio abso-
luto y la no injerencia en asuntos internos ya no es un obstaculo para que la
comunidad internacional intervenga en ayuda de individuos o grupos amenaza-
dos? ¢Las empresas transnacionales pueden ser ajenas a las dindmicas de justicia
universal? Quizas no haya transcurrido el tiempo necesario pero, a fecha de hoy,
el peligro de manipular el Tribunal Penal Internacional (sometido a un veto into-

33



LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS: HISTORIA DE UNA ASIMETRIA NORMATIVA

lerable por algunas grandes potencias) y, sobre todo, la impunidad de las multi-
nacionales y de ex gobernantes de paises ricos, permite caracterizar la justicia uni-
versal como mas cercana a modelos de imposicion politicos, econémicos y socia-
les a los paises del Sur, es decir a intervenciones “humanitarias y judiciales,” que
a progresos en el desarrollo de la tutela de los derechos humanos.

Las reflexiones sobre la globalizacién de la justicia y las dudas planteadas nos envian
de nuevo al papel de las normas internacionales y de los sistemas universales de pro-
teccion de los derechos humanos y laborales fundamentales con relacion a la respon-
sabilidad de las empresas transnacionales en el ambito internacional. Las normas
internacionales (la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, los diferentes Pactos Internacionales, las normas de la OIT, la
Declaracion de Derechos Laborales Fundamentales de 1.998 de la OIT...) disponen
de mecanismos de proteccion que no pueden neutralizar juridicamente a las empre-
sas transnacionales, tanto los sistemas convencionales (contenciosos s6lo legitimados
por los Estados, no contenciosos 0 cuasi contenciosos), como los extraconvenciona-
les, el Tribunal Penal Internacional (cuyo estatuto juridico fue aprobado en Roma
en 1.998 y establece una jurisdiccion penal internacional sobre las personas fisicas
que no incluye a las personas juridicas ni los delitos contra los derechos econémicos,
sociales y culturales), o los procedimientos establecidos por la OIT. Su alcance y efi-
cacia difieren radicalmente de la celeridad de los procedimientos establecidos por los
tribunales econdmicos encuadrados en el Derecho Internacional del Comercio,
cuyas sentencias son, ademas, ejecutivas. La asimetria y subordinacién del Derecho
Internacional de Derechos Humanos y del Derecho Internacional del Trabajo a la
regulacion de las multinacionales, es decir, al Derecho Internacional del Comercio,
es total y absoluta. Se confirma la evolucion de la debilidad normativa de los dere-
chos humanos y la fortaleza de las regulaciones mercantiles en funcion de la corre-
lacion de fuerzas.

Terminaremos el primer capitulo con el andlisis de las decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical de la OIT con relacion al caso de Colombia, estu-
dio exclusivamente referido a los mecanismos de tutela de la libertad sindical de
la OIT en contraste con la impunidad de las multinacionales. A su vez, y desde
los mismos parametros metodoldgicos, analizaremos el papel de la Comision y de
la Corte Interamericana de Justicia, y en concreto, las resoluciones y sentencias
gue pueden actuar como contrapesos a la actividad de las empresas transnaciona-
les. Se destacaran, en este sentido, las demandas interpuestas a favor de los dere-
chos violados por multinacionales a determinadas comunidades indigenas, posi-
ble via a explorar en la consolidacion del control efectivo de las mismas.

En los siguientes capitulos se analizan los sistemas ad hoc establecidos por la
comunidad internacional que expresan, en parte, la debilidad de los sistemas uni-
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versales: la Declaracion Tripartita de Principios sobre Empresas Multinacionales
y la Politica Social de la OIT, las Directrices de la OCDE para las Empresas
Transnacionales y las Normas sobre Responsabilidades de las Empresas
Transnacionales y otras Empresas Comerciales en la esfera de los Derechos
Humanos y el Pacto Mundial (Global Compact) de Naciones Unidas. Los antece-
dentes, contenidos en el ambito laboral, eficacia, procedimientos y casos tratados
seran objeto de estudio. La fragilidad de los sistemas universales y su transforma-
cion en procedimientos voluntarios serd la conclusion de dicho andlisis. Los cddi-
gos externos participan de la l6gica de los codigos internos aprobados en el marco
de la Responsabilidad Social Corporativa. EI Derecho Blando no acttia como
contrapeso de la fortaleza del Derecho Comercial Global.

Los sistemas universales, nacionales y los mecanismos previstos ad hoc contrastan
con la fortaleza juridica formalizada por el Derecho Comercial Global de las
transnacionales. La asimetria es muy evidente y la fragilidad de los mecanismos
descritos, perfectamente constatable. Asi, los contenidos de las normas interna-
cionales, la debilidad coercitiva de las mismas, el requisito de la previa ratifica-
cion para su obligatoriedad —en este caso absolutamente libre—, la debilidad de
los sistemas jurisdiccionales o la subordinacion jerarquica a los derechos de las
transnacionales son algunos ejemplos. Estos contrastan con el contenido norma-
tivo y los principios fundamentales de los tratados multilaterales, regionales y
bilaterales de comercio e inversiones, con el Sistema de Solucion de Diferencias
de la OMC y con los tribunales arbitrales (por ejemplo el CIADI), que se desta-
can por la eficacia juridica de sus resoluciones, a la que dan cobertura fuertes san-
ciones econdmicas ejecutivas.

Obijetivos especificos. Tercera parte

En la tercera y Ultima parte se analizan los cddigos de conducta, es decir los
“buques insignia” de la Responsabilidad Social Corporativa, o que permite abor-
dar una de las sefias de identidad de los ordenamientos juridicos entroncados en
la globalizacion neoliberal: la asimetria total y absoluta de categorias. Pretender
regular las empresas transnacionales con codigos de conducta empresariales no
solo es, en el mejor de los casos, una ingenuidad sino la maxima expresion de la
crisis sustantiva de las normas juridicas, entendidas como la garantia maxima de
los derechos de la ciudadania. Para ello, el estudio de la Responsabilidad Social
Corporativa (RSC) requiere definir con precision los limites, la eficacia, el con-
tenido v las caracteristicas de la misma.

Previamente, y en aras de la clarificacién conceptual, existe un plano de analisis
mas tedrico relacionado con el término ética empresarial que pretende entroncar
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con la funcion social y econdmica de las empresas. A partir de aqui podremos
delimitar los cddigos de conducta, su dimension laboral y su impacto en el
Estado Espafiol y en América Latina. Se analiza el concepto, los contenidos y
naturaleza de los mismos, asi como los mecanismos de control y la pluralidad de
iniciativas maltiples. Especial atencion se dedicara al papel que pueden desempe-
fiar los Acuerdos Marco Globales.

Como anélisis de caso se estudia el informe de RSC del BBVA y el informe de la
audiencia preliminar del Tribunal Permanente de los Pueblos, con el objetivo de
contrastar las practicas de las multinacionales con los contenidos descritos en el
informe de RSC.

Por ultimo, se profundiza en las relaciones entre la accién social y sindical ante el
uso alternativo de los codigos de conducta, lo que servird de puente para estable-
cer las pautas estratégicas de una nueva propuesta de control juridico-social de las
transnacionales. Los Tribunales Permanentes de los Pueblos y la accion sindical
de la Federacién de Industrias Textil-Piel, Quimicas y Afines (FITEQA-CCOQ)
se estudian como pautas a seguir —en parte contradictorias y en parte comple-
mentarias— en el camino de la articulacion de las redes contrahegemanicas. Estas
redes estan siendo construidas entre sindicatos, ONG y movimientos sociales, lo
que requiere diagnosticar los espacios de encuentro y desencuentro en la busque-
da de acciones de control de las empresas transnacionales.

La propuesta normativa bascula entre la creacion de un Tribunal Internacional
de Empresas Transnacionales, un codigo externo de regulacion y la incorpora-
cion de clausulas sociales en el marco del comercio internacional.

Metodologia especifica

La metodologia mas concreta se articula en torno al elemento mas innovador
del trabajo, que reside en poner en contacto dos vertientes significativas de las
empresas transnacionales, su fortaleza politica, econémica y juridica, y los sis-
temas de control, incluidos los derivados del Soft Law. Este caracter complejiza
el estudio tanto desde la pluralidad de contenidos como desde la interdiscipli-
nariedad de conocimientos. El tratamiento aislado de muchas de las partes ha
dado lugar a investigaciones auténomas, lo que ha sido solventado desde la deli-
mitacion del objetivo central del trabajo. Este ha actuado como hilo conductor
y catalizador respecto a la intensidad del tratamiento analitico de cada una de
las partes y desde la subordinacion de las mismas a los aspectos vinculados con
la asimetria juridico-politica existente entre el Derecho Comercial Global y los
sistemas de control normativos.
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Asi, la OMC se estudia desde sus principios juridicos y politicos y desde el
Sistema de Solucién de Diferencias, que son los mecanismos que tutelan los
intereses de las multinacionales més alla de los contenidos materiales de las nor-
mas. El CIADI se analiza por ser el sistema arbitral de comercio més utilizado y
que resuelve, con criterios comerciales y asimétricos, los conflictos que afectan
a los derechos de las mayorias sociales frente a los de las transnacionales. Por
altimo, el trabajo decente se aborda, exclusivamente, desde su vinculacion con
la Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales del Trabajo de 1998 y
la Declaracion al Desarrollo. El objetivo consiste en establecer un estandar mini-
mo de cumplimiento en el comercio internacional que sirva como referente
transitorio del contenido de una posible clausula social internacional.

En definitiva, se incide en una perspectiva mas integral que puntual, mas gene-
ral que estrictamente especializada, de manera que las empresas transnacionales
se estudien desde la pluridisciplina para aprehender toda la complejidad de las
relaciones. La sociologia juridica internacional establece la metodologia sobre la
que se articula la investigacion.

Los aspectos teoricos se ilustran con aspectos y analisis de casos centrados en
América Latina, especificamente en Colombia y Bolivia. Se trata de dos paises
que representan dos I6gicas contrapuestas, la de un proyecto que profundiza en
el neoliberalismo frente a otro que representa un proceso de emancipacion del
mismo. Por otro lado, los sistemas de control vigentes seran sometidos al contras-
te de las préacticas de dos empresas espafiolas transnacionales, Unién Fenosa y el
BBVA. Esta eleccion entronca con mi participacion, como juez y observador, en
los Tribunales Populares Permanentes.

La bibliografia utilizada responde a un doble equilibrio entre bibliografia clasica
y académica y otra mas alternativa, desarrollada en el ambito de los movimientos
sociales, pero rigurosa y homologada a los métodos de investigacion. Ademas, se
usa prensa especializada y diaria, por la proximidad temporal del cambio de
gobierno ocurrido en Bolivia y por las dificultades de consultar las practicas con-
cretas de empresas espafiolas transnacionales. La separacion un tanto formal entre
academia y movimientos sociales no responde a las nuevas necesidades que el
estudio de la globalizacion esta imponiendo, la de coordinar las reflexiones aca-
démicas, los estudios de los movimientos sociales y la intervencién social como
formulas imprescindibles de un nuevo pensamiento critico.

Una Ultima cuestion. La otra vertiente en que se acota la investigacion se refiere
al ambito de las relaciones laborales, por lo que los aspectos medioambientales,
econdmicos y territoriales quedan excluidos. Las relaciones laborales se entienden
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como el conjunto de relaciones que se generan entre los sujetos de la produccion
con el objeto de distribuir entre ellos el poder y los ingresos. El analisis de las
précticas de las empresas transnacionales desde la vertiente laboral es una forma
de abundar en la reflexion tedrica y practica. Esta cuestion se desarrollara tanto
desde los impactos de la globalizacion y de las multinacionales (violacion de dere-
chos laborales fundamentales, subcontratacion, ruptura del pacto capital-trabajo,
flexibilidad), como desde el Derecho Internacional del Trabajo y la accion sindi-
cal. Las conclusiones finales pretenden mantener el equilibrio entre el analisis
tedrico y practico, las valoraciones y las propuestas de los temas desarrollados.
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Parte primera

La caracterizacion juridico-economica
de las empresas transnacionales
en la globalizacién neoliberal






En esta primera parte se analizan los aspectos y caracteristicas centrales de la glo-
balizacion, con relacion al impacto de la misma en los nucleos centrales de los
ordenamientos juridicos. Las modificaciones del Estado como sujeto emisor de
normas juridicas y garante de los derechos humanos, el poder politico y econo-
mico de las empresas transnacionales, junto al surgimiento —o mejor dicho, rein-
terpretacion— de una nueva Lex Mercatoria de sus principios fundamentales
como nucleos basicos del Derecho Comercial Global, resultan premisas basicas
para conocer el &ambito juridico-econdmico en el que se desenvuelven las empre-
sas transnacionales y las dificultades de su encuadramiento juridico, que se esta-
blece en este dispar universo normativo. Sobre esta hipdtesis central se articula la
primera parte del presente trabajo.

En el primer cuadro adjunto se describen los elementos que integran el Derecho
Comercial Global y la asimetria existente entre éste y los sistemas que actdan
como contrapesos a favor de las mayorias sociales. Se combinan las variables juri-
dicas con las relaciones de poder.
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. Derecho estatal Derecho de la .
Tipos . . -, Lex Mercatoria
transnacionalizado integracion
Caracteristicas Regional
Foco Localismo Localismo Localismo
principal de  globalizado globalizado globalizado
globalizaciéon 'y globalismo y globalismo y globalismo
localizado localizado localizado
Terreno Acumulacion Acumulacién Acumulacion
principal a escala mundial a escala mundial a escala mundial
en disputa y division y division y division
del trabajo; del trabajo; del trabajo
estrategias estatales estrategias estatales
de acumulacién, de acumulacion,
creacion de confianza creacion de confianza
y hegemonia y hegemonia
Accion Instituciones Estados, Gobiernos ~ ETN, grandes
transnacional financieras supraestatales, oficinas
internacionales, organizaciones de abogados
ETN, Estados corporativas norteamericanas
Escenario Regulacion- Instituciones Contratos
Normativo e  desregulacion, ajuste y normas regionales, Yy acuerdos
Institucional estructural, Estado pool de soberanias, transnacionales,
heterogéneo, principio arbitraje
Estado paralelo de subsidiariedad internacional

Cuadro 1. Fuente: Elaboracion propia en base a SOUSA SANTOS, 1998, pag. 68.

En el segundo cuadro se presenta el esquema sobre el que se articulan metodolo-
gicamente las tres partes de la investigacion. Tanto desde la perspectiva juridico-
material y jurisdiccional, como desde la construccion de los contenidos formales
atravesados por las relaciones de poder. Metodologia que ha sido utilizada en el
analisis de los sistemas de control estudiados en la segunda parte.
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Derechos de las empresas
transnacionales fortaleza
juridico-politica

Derechos de las mayorias sociales
de los paises receptores
Debilidad-Imposicion

Contenidos
materiales

« Legislaciones Nacionales.
Estados Receptores
(Sometidos a reformas
neoliberales, legislaciones
favorables
a multinacionales).

« Contratos de Explotacion

< Normas y principios

« Relaciones de poder. Estados
Desarrollados - Empresas
transnacionales / Estados
empobrecidos, fracturados.

 Modificaciones juridicas
e institucionales favorables
a las multinacionales: inflacion
legislativa, pulverizacion del derecho
legislativo, paralelismo en las formas,

tutelados informadores multilaterales,  yooive de fas garantias de los derechos
por: regionales y bilaterales civiles y politicos, ineficacia de los
de comercio & inversiones.  gerechos sociales, economicos
Derecho clasico y culturales, pérdida de los mecanismos
* Sistemas jurisdiccionales, de control y de legitimidad democratica,
coercitivos, imperativos pluralismos juridicos, privatizacion
y ejecutivos, SSD-OMC del Derecho (grandes bufetes de
y CIADI-Bilaterales. abogados) y bilateralidad asimétrica.
« Derecho Nacional sometido e« Asimetria de las partes. Logica
a privatizaciones, de los contratos de adhesion.
desregulaciones y reformas Falso consenso. Sometimiento.
liberales. « Impunidad de las transnacionales.
* Derecho Internacional « Directrices imperativas de organismos
de los Derechos HUmanos.  nternacionales financieros
Derecho fragil. y economicos.
* Derecho Internacional « Orden Econémico Internacional.
del Trabajo.’ RatlflcaC|ones. Deuda Externa.
) Dgrepho fragil. * Casos de gobiernos neoliberales
Contenidos * Cddigos externos ad hoc. Y COrruptos.
formales OIT, OCDE, ONU.

« Derecho blando. RSC.

» Caracter declarativo/sociales,
econodmicos y culturales.
Fragilidad de los derechos
civiles y politicos. Sistemas
jurisdiccionales muy débiles;
Poder Judicial Nacional
atrofiado. Justicia Universal.
Extraterritorialidad: parcial,
dependiente de la voluntad
de los Estados imperiales.

Cuadro 2. Fuente: Elaboracion propia.
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Capitulo |

La globalizacion neoliberal:
planteamiento de la cuestion

I.1. Algunas cuestiones preliminares

Los estudios y analisis en torno a la globalizacion se han multiplicado en los Glti-
mos tiempos. Son muchos los aspectos sociales, culturales, econémicos, politicos
y juridicos afectados por este término polisémico (Farifias, 2005, pag. 31) dificil
de definir. De ahi, que se hable del “proceso de globalizacién” o de “procesos his-
tdricos” (Caballero, 2000, pags. 13-42, Calderdn, 2006, pags. 1-12) de transfor-
macién politica, econdmica, institucional, cultural y juridica; mas que de defini-
ciones cerradas, capaces de abarcar toda su sustantividad.

No obstante, hay tres hipétesis previas que condicionan el desarrollo del presen-
te capitulo. Implican tomar posicion ideoldgica respecto a tres aspectos transver-
sales en la configuracion de la globalizacion economica. Dos de ellos son centra-
les: el modelo neoliberal y la debilidad democratica del proceso, y un tercero, mas
especifico, pero que estructura parte de este trabajo, al menos en una de sus varia-
bles, el régimen juridico de control de las empresas transnacionales: el Derecho
ante la globalizacion. Estos tres aspectos seran puntualmente desarrollados a lo
largo de la primera parte.

En la hip6tesis inicial se abandona la idea de inevitabilidad de la globalizacion, tal
y como se estd desarrollando, o sus consecuencias “naturales” fruto de un determi-
nismo mecanicista. Conviene diferenciar con precision las transformaciones que la
globalizacion acompafia, como la relacion espacio-tiempo, las innovaciones tecno-

45



LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS: HISTORIA DE UNA ASIMETRIA NORMATIVA

I6gicas, la transnacionalizacion de los mercados en todas sus dimensiones, la diver-
sificacion de la produccion, las modificaciones de las relaciones laborales y un largo
etcétera de mutaciones generadas por un fenémeno multifacético (Sousa Santos,
2003, pag.168); de la gestion neoliberal del mismo y las consecuencias que produ-
ce. Una cosa es el caracter descriptivo de determinados procesos y otra muy dife-
rente el proyecto politico que subyace al fundamentalismo neoliberal, entendido
como criterio central al que todo debe subordinarse. Como afirma Sachs, “los fun-
damentalistas del mercado consideran que el desarrollo es un concepto redundan-
te. Este se producira como resultado natural del crecimiento econdmico, gracias al
efecto de la filtracion. Sin embargo, la teoria de la filtracion seria totalmente inacep-
table por motivos éticos, aun cuando funcionara en la practica, cosa que —de
hecho— no ocurre. En un mundo de pasmosas desigualdades, es un disparate pre-
tender que los ricos se hagan atin mas ricos, para que asi los desposeidos estén un
poco menos desposeidos” (Sachs, 2005, pag.188).

De ahi que resulte imprescindible centrarse en la dimension social y, en concre-
to, en los fuertes desequilibrios que se producen entre el mercado y los derechos
humanos (Sousa Santos, 1998, pags. 176-232). La economia se globaliza y las
instituciones democraticas que tutelan los derechos de las mayorias se ubican en
un espacio subordinado y marginal; las instituciones globalizadas sustituyen el
control democratico por la regulacién opaca del comercio global.

La OIT considera que “las normas globales reflejan una falta de equilibrio. Las nor-
mas e instituciones econémicas prevalecen sobre las normas e instituciones sociales;
y las realidades globales estan poniendo a prueba la eficacia de las propias normas e
instituciones actuales. Se ha liberalizado el comercio de los productos manufactura-
dos, mientras sigue el proteccionismo en el sector agricola. Con demasiada frecuen-
cia las politicas internacionales se aplican sin tener en cuenta las especificidades
nacionales. El desequilibrio de las normas globales puede agudizar las desigualdades
iniciales. En la actualidad, las normas que rigen el comercio mundial favorecen con
frecuencia a los ricos y poderosos, y pueden perjudicar a los pobres y débiles, ya se
trate de paises, empresas o comunidades” (OIT, 2004a, pag. 4).

Este es el telon de fondo de la globalizacion econdmica. Sus normas, institucio-
nes y politicas no son la consecuencia aséptica del devenir econémico mundiali-
zado, sino el resultado de la correlacién de fuerzas existentes. Dicho de otro
modo, el hecho de que en el vértice de la piramide normativa se encuentre la
tutela de los derechos objeto de regulacion mercantil —y no los derechos huma-
nos— no depende de ningln proceso inevitable, es fruto de la sacralizacion del
mercado, tal y como iremos demostrando a lo largo de esta primera parte.
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La segunda hipotesis previa a la que quisiera referirme es el desafio al que se
enfrenta el Derecho a la hora de abordar la regulacion de los multiples factores
que subyacen a los cambios provocados por el proceso globalizador. La crisis de
los modelos tedricos y analiticos del Derecho, junto a la del monopolio norma-
tivo del Estado y de principios bésicos como el monismo juridico, los derechos
subjetivos, la separacion de poderes, el principio de legalidad y el de jerarquia
normativa; sitian a los ordenamientos juridicos en una fase de adaptacion muy
dificil de predecir. Las instituciones multilaterales, las corporaciones transnacio-
nales y los Estados imperiales forman una nueva dimension politica, econdmica
y juridica que sustenta el proyecto neoliberal (Faria, 2001, pags. 13-15). Pietro
Barcellona considera que al Derecho moderno se le encarga crear nuevas condi-
ciones para la convivencia plural “por lo que pierde todo fundamento de justicia
y se convierte en artificio, regla de juego, en espacio para la negociacion de los
intereses econdémicos en conflicto. EI Derecho ha de vaciarse de todo contenido
para convertirse en pura técnica formal...” (Barcellona, 1992, pag. 46). Un de-
sarrollo exclusivamente técnico-formal puede conducir a situaciones en las que
los mecanismos juridicos se perfeccionan a la vez que la situacion social se dete-
riora (Chemillier-Gendreau, 2002, pag. 33).

En esta direccidn, Faria contrapone la crisis que actualmente vive el Derecho
positivo y el pensamiento juridico, con las transformaciones de la globaliza-
cion neoliberal: “La dogmatica juridica aspira a hacer posible la reduccion de
la experiencia a la estricta dimension de la norma, configura lo juridico como
capaz de no verse condicionado ni por poderes absolutos ni por ideologias. Al
ver asi al derecho no como un hecho social ni como un valor trascendental
sino simplemente como un conjunto de reglas positivas bajo la forma de un
orden coactivo, la dogmatica permite la conversion del pensamiento juridico
en un aparato conceptual depurado de contaminaciones valorativas” (Faria,
2001, pag. 37).

La dogmatica juridica se desarma ante la influencia de la globalizacidn, el plu-
ralismo juridico frente al monismo, lo formal frente a lo informal, lo codifi-

! La dogmatica juridica es el resultado de la convergencia entre, a) la consolidacién de un concep-
to moderno de ciencia, ocupado no tanto del problema de la verdad o falsedad de las conclusio-
nes del raciocinio cientifico, como de su caracter sistematico y l6gico-formal; b) la identificacion
entre los conceptos de Derecho y ley positiva, en un primer momento, y de Derecho y sistema
conceptual de la ciencia, en un segundo momento; c) la separacion entre teoria y praxis y la con-
siguiente afirmacion de un modelo de saber juridico como actividad prioritariamente tedrica, ava-
lorativa y descriptiva; d) el énfasis en la seguridad juridica como sindnimo de certeza de una razon
abstracta y general, resultante de un Estado soberano, con la consiguiente transposicion de la pro-
blematica cientifica a las cuestiones de coherencia de la ley en si misma (Faria 2001 pég. 35).

47



LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS: HISTORIA DE UNA ASIMETRIA NORMATIVA

cado frente a lo deslegalizado, el contractualismo frente a la ley, las relaciones
de poder frente al imperio de la ley. Estas contradicciones resurgen con toda
su vitalidad. Ahora, mas que nunca, abordar los nuevos desafios normativos
requiere revisar viejas controversias zanjadas desde el dogmatismo juridico.
Asi, la legalidad y la legitimidad, la confrontacion entre Derecho y justicia o
la subordinacion normativa a las relaciones de poder. Por otra parte, la espe-
cificidad cientifica del Derecho debera incorporar los conocimientos de la
Sociologia, la Economia, la Politica. La interdisciplinariedad se impone ante
el caracter multifacético que incorpora la globalizacion. Ademas, como afirma
Domingo Oslé (2008, p. 108), “lo internacional, mejor dicho, lo global ha
pasado a ser patrimonio de todos los juristas, y no sélo de los internacionalis-
tas”. La ciencia juridica critica deberd integrar la dogmatica y la sociologia
como instrumentos para conocer las razones y objetivos del Derecho
(Monereo Pérez, 2007, pag. 46). Este no se autoproduce al margen de los con-
textos sociopoliticos (Arnaud, 1998, pags. 17-43). Las interpretaciones alter-
nativas basadas en los derechos humanos y en los valores constitucionales para
la resolucion de los conflictos deben ir més alla de la mera aplicacion formal
de la norma.

La globalizacién genera una ruptura en la concepcién monista del Derecho. El
Estado deja de ser el protagonista central de la produccion legislativa y el plura-
lismo juridico global se consolida como expresion de una legalidad supraestatal,
formal e informal, basada en las instituciones y agentes econdmicos dominantes
(Julios-Campuzano, 2007, pags. 14-40). El Derecho Comercial Global, es decir
la Lex Mercatoria, se encuentra condicionada por las relaciones de poder entre
Estados y sectores dominantes, que desplazan al Derecho estatal construido en
torno a la nacion.

Desde la teoria del Derecho resulta imprescindible reconstruir una nueva dog-
matica juridica global o universal. Asi, en palabras de Tiwning (2000, pags.
188-191) “un renacimiento de la jurisprudencia general y una reconsideracion
del Derecho comparativo desde una perspectiva global como elementos claves
de una perspectiva juridica cosmopolita”. Monereo Pérez (2007, pags. 11-51)
considera que el analisis del Derecho, como forma de la realidad compleja, no
puede llevarse a cabo de manera exclusiva a través de la dogmatica tradicional.
Una teoria formal del Derecho (la tecnologia juridica) y del funcionamiento
de las normas, sirve para deformar la realidad y legitimar las estructuras exis-
tentes. De ahi, que al analisis interno del mismo se una el punto de vista
“externo”, “socioldgico-juridico y ético-politico”. “El centro de interés para el
jurista cientifico debe ser tanto el Derecho positivo, como la realidad social en
la que se inserta” (Monereo, 2007, pag. 47).
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En definitiva, tanto los contenidos juridicos, como el iter normativo y los suje-
tos supranacionales emisores de normas de Derecho Comercial Global, gene-
ran fisuras en las tesis formalizadoras de las normas, al margen de las relacio-
nes politico-econdmicas. Asi, la seguridad juridica que reclama la empresa
Repsol ante la nacionalizacion puesta en marcha por el gobierno de Evo Morales
en Bolivia, no puede sustentarse exclusivamente en los contratos de explota-
cion, firmados al amparo del Acuerdo para la Promocion de Inversiones entre
el Reino de Espafa y la Republica de Bolivia, ratificado en Octubre de 2001
entre Espafia y Bolivia2. Los derechos generados por la mera formalizacion de
la norma, supuestamente bilateral, no pueden interpretarse al margen de las
relaciones de fuerza impuestas por el modelo neoliberal. ;La seguridad juridi-
ca sustentada en contratos y tratados bilaterales esta por encima de los dere-
chos de la mayoria de hombres y mujeres bolivianos? (Hernandez Zubizarreta,
2006b, pags. 44-46). La supuesta bilateralidad queda dinamitada por las
imposiciones neoliberales, y la formalizacion de la norma queda contaminada
por la quiebra de las categorias juridicas fundamentales. EI derecho de propie-
dad de la empresa Repsol se sitGa en el vértice de la jerarquia normativa, des-
plazando al conjunto de los derechos humanos. La bilateralidad asimétrica en
fondo y forma desplaza al imperio de la ley, es decir, al Derecho Internacional
de los Derechos Humanos.

En esta doble premisa, la globalizacién econdmica y su influencia en los ndcleos
centrales de los ordenamientos juridicos, se ubica la actual fortaleza de las empre-
sas transnacionales y las dificultades para ejercer un control juridico eficaz.

La tercera y Gltima hipdtesis se refiere al modelo de democracia que acompafia a
la globalizacién neoliberal. El binomio democracia-desarrollo humano esta sien-
do sustituido por el de elecciones formales-mercado.

La necesidad de reformular los principios esenciales de la democracia no puede
disociarse de la profunda crisis que la globalizacion econémica esta generando en
las instituciones representativas. El orden liberal, desde la estricta vertiente poli-
tica, y su doble fundamento, representado por la imbricacién de la democracia
representativa y el Estado de Derecho, estd amenazado —al menos— por el despla-
zamiento de las decisiones de los antiguos marcos de los Estados Nacion hacia
las organizaciones internacionales. La OMC, el Banco Mundial, el FMI, el G8...
se estan convirtiendo en las instituciones centrales del devenir de la ciudadania
de todo el planeta. Instituciones cuyo funcionamiento se desarrolla al margen de

2 Boletin Oficial del Estado (BOE) de 10 de octubre 2002.
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cualquier regla democratica®. No obstante, el gran reto reside, tal y como lo des-
cribe Bensaid (2004, pag. 21) “en la disposicion de los espacios y los tiempos
donde poder ejercer un control democratico de los procesos de produccion y
reproduccion social”. Por otra parte, las politicas neoliberales sustituyen a la ciu-
dadania por consumidores, a la ley por el contrato, a la l6gica legislativa por la
I6gica contractual, al Derecho publico por normas privadas, a la superioridad de
los poderes ejecutivos por los legislativos, a las regulaciones laborales y derechos
sociales por privatizaciones y desregulaciones, a la democracia representativa por
disputas electorales y al Estado de Derecho por Estados al servicio de las empre-
sas transnacionales.

La globalizacion convierte a la democracia en un mero procedimiento formal,
dirigido a la consolidacion de la libertad de mercado, sin ningln objetivo eman-
cipador (Hayek, 1994). La privatizacion de los derechos humanos, la desregula-
cion normativa en todos los ambitos, es decir, la privatizacion del derecho, abre
paso a la democracia del mercado y a la definitiva privatizacion de sus institucio-
nes. La democracia se transforma en mera sucesion de actividades administrati-
vas y procedimentales donde las contiendas electorales marcan la consolidacion
del libre mercado. La ideologia neoliberal atenta contra la dimension igualitaria
y paritaria de la estructura democratica (Farifias, 2005, pag. 81).

1.2. Efectos de la globalizacién: algunos datos

Los cambios provocados por la globalizacion en los diversos sectores econdmicos
y tipos de empresas son producto de la combinacién —al menos— de cuatro varia-
bles: el comercio, la inversion extranjera, las finanzas y la tecnologia (OIT, 2004a,
pags. 28-37 y Fernandez Duran, 2003, pags. 67-87). Al margen de las conse-
cuencias econdmicas, son también trascendentes los efectos sobre trabajadores,
trabajadoras y sectores sociales (OIT, 1994a). La desigualdad, la pobreza y la cri-
sis del empleo son realidades que acompafian a la globalizacion neoliberal
(Martinez de Pisén, 2003, pags. 20-37).

¢ Como afirma Ramonet, “A escala planetaria, los tres protagonistas son: las asociaciones de Estados
(Estados Unidos, Canada y México, Union Europea, MERCOSUR, ASEAN...), las empresas glo-
bales y grupos mediaticos o financieros, y las organizaciones no gubernamentales de dimension
mundial. Estos tres nuevos actores operan en un marco planetario fijado, no tanto por la
Organizacion de Naciones Unidas, como por la Organizacion Mundial del Comercio. El voto
demaocratico del conjunto de los ciudadanos tiene muy poco peso en el funcionamiento interno
de estos tres nuevos actores”. Véase Ramonet (2002, pag. 16).
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Previamente a la delimitacion de estas ultimas categorias, en el plano econ6-
mico destacan algunas ideas desmitificadoras del llamado “milagro econémi-
co neoliberal™.

El aumento del bienestar de todas las personas en todo el planeta deberia ser
objetivo prioritario. El desarrollo humano, tal y como lo establecio hace décadas
el PNUD, marca el criterio a seguir. El crecimiento econémico tiene que garan-
tizar la sostenibilidad ambiental, social y econdémica. La reduccion absoluta de la
pobreza es el desafio central. La tendencia es la opuesta: crecimiento econémico
sin redistribucion. La Declaracion del Milenio de 2000 establecié una serie de
compromisos econdmicos, sociales y medioambientales con un amplisimo con-
senso. En 2007 el cumplimiento de los mismos estd muy lejos de lo previsto. Ni
siquiera el que persigue la reduccion en un 50% de las personas que viven en la
extrema pobreza va a ser alcanzado. No obstante, pese al crecimiento econdémico
(el PIB mundial ha rondado el 4% siendo en Africa del 5% y en el Sur de Asia
del 8%, entre 2004-2006), condicion impuesta por instituciones como el Banco
Mundial, “la pobreza humana sigue siendo la caracteristica principal del modelo
actual, con su corolario de marginacién, violencia y presion migratoria” (Berzosa
y Unzeta, 2007), a lo que se podria afiadir, como categoria propia de analisis, la
feminizacion de la pobreza.

Con relacién al crecimiento econdémico llama la atencién la ralentizacion del mismo
desde el afio 1990 (Banco Mundial, 2006).

En el conjunto de los paises, el crecimiento se ha distribuido de manera irregu-
lar. La diferencia de ingresos entre paises ricos y pobres aumenta notablemente
(Banco Mundial, 2003). En el afio 2000, aproximadamente el 90% de las
corrientes netas de IED mundial se origin6 en los paises desarrollados y el 70%
tuvo como destino los paises desarrollados. Solo diez paises del mundo occiden-
tal recibieron el 74% de los ingresos totales de IED y diez empobrecidos recibie-
ron el 80% de los flujos hacia este grupo de paises.

El crecimiento conlleva efectos muy desiguales entre paises, lo que demuestra que
no existe una receta universal respecto a la manera de enfocar la globalizacion®. El

¢ Basandose en el andlisis de un conjunto de estudios, Lee y Vivarelli concluyen que las prediccio-
nes optimistas de Heckscher-Ohlin y de Stolper-Samuelson no son vélidas en la ola de la globa-
lizacion actual, ya que el aumento del comercio y de las inversiones directas no asegura ni la cre-
acion de empleo ni la disminucién de la desigualdad dentro de los paises (Lee y Vivarelli, 2006,
péag. 199).

5 El altisimo crecimiento de China e India no debe ocultar las fuertes diferencias internas asi como
su alejamiento de las recetas mas ortodoxas neoliberales.
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aumento en los paises desarrollados, contrasta con los problemas internos de ajuste
para la ciudadania mas desprotegida® (Milanovic, 2006 y Stiglitz, 2006c).

Con relacion a los efectos sociales, destacan, entre otros, los siguientes datos
generales:

“Los 122 paises del tercer mundo concentran el 85% de la poblacion mundial,
pero su participacién en el comercio internacional es del 25%. El planeta cuen-
ta actualmente con mas de 1.800 millones de seres humanos que vegetan en
una indigencia extrema, con menos de un dolar al dia, mientras que el 1% de
los habitantes mas ricos ganan tanto dinero como el 57% mas pobres de la tie-
rra. Hay 850 millones de adultos analfabetos y 325 millones de nifios y nifias
en edad escolar que no tienen ninguna posibilidad de frecuentar la escuela.
Enfermedades curables mataron el afio pasado a 12 millones de personas, esen-
cialmente en los paises del hemisferio Sur. En los momentos de la fundacién
de la UNCTAD, la deuda externa acumulada de los 122 paises del tercer
mundo ascendia a 54.000 millones de dodlares. Actualmente es de més de 2
millardos de délares. La cuota en el comercio mundial de los 42 paises mas
pobres del mundo era del 1,7% en 1970, en 2004 habia caido al 0,6%”
(Ziegler, 2006, pag. 36)".

Respecto a la desigualdad de los ingresos, ha aumentado en paises desarrollados y
empobrecidos (Alonso, 2005). En concreto, EEUU, Reino Unido y Canada,
aumentaron los ingresos del 1% mas rico de su poblacién. Una mayor concentra-
cion de la riqueza suele implicar un incremento de poder econémico y poder poli-
tico (Klein, 2002, pags. 63-93). Entre 1936 y 1975 los ricos representaban el 1% de
la poblacién estadounidense y poseian el 5% del PIB de EEUU, en los Gltimos trein-
ta afios han vuelto a elevar su participacion en mas del 20%.

La pobreza absoluta ha disminuido significativamente en China e India y ha aumen-
tado en el Africa Subsahariana, Asia Central y América Latina y Caribe. Existen pro-
blemas respecto a las relaciones causa-efecto entre su disminucion y la globalizacion,
problema afiadido a los movimientos hacia dentro y fuera de la situaciones de pobre-
za (Banco Mundial, 2006). No obstante gran parte de la poblacion mundial es pobre

¢ Sobre la problematica de las deslocalizaciones y sus efectos, véanse, Borja (2006) y Mendizébal y
Errasti (2006).

7 Seglin el PNUD (2005), la continuidad de las desigualdades existentes en nuestro planeta llega en
algunos casos a ser alarmante. Los noruegos son 40 veces mas ricos que los nigerianos, viven casi el
doble de tiempo y gozan de una matriculacion casi universal en la ensefianza primaria, secundaria y
terciaria, comparada con una tasa de matriculacion del 21% en Niger.
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(Oxfam/Intermon, 2006a)2. Sachs (2005) estima que hay 1.000 millones de perso-
nas en situacion de extrema pobreza y 1.500 millones de personas pobres, lo que
suma aproximadamente el 40% de la humanidad. Todas estas estimaciones son
anteriores a la crisis alimentaria, agudizada en el Gltimo periodo.

Segun un reciente informe de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS,
2006a), la mortalidad materno-infantil es ahora mas alta que hace tres décadas y
muchos de los nifios y nifias que mueren, aun lo hacen por desnutricion; el SIDA
sigue afectando a mas de un tercio de la poblacion; en la mayoria de los paises
subsaharianos, hay un problema endémico de tuberculosis y s6lo la mitad de la
poblacion tiene acceso al agua.

El nimero de personas desempleadas en el mundo registrd un aumento en 2005,
lo que pone en evidencia que el fuerte crecimiento econémico no supone, nece-
sariamente crecimiento del empleo. En concreto, a pesar del crecimiento del
4,3% del PIB, s6lo 14,5 millones, de los mas de 500 millones de trabajadores del
mundo en condiciones de pobreza extrema, han logrado superar la linea de
pobreza de un dolar al dia por persona. Ademas, hay 1,4 millones que no ganan
aun lo suficiente para superar la linea de pobreza de dos délares al dia, cantidad
similar a la de hace 10 afios. Por otra parte, la tasa de desempleo permaneci6 inal-
terada en 6,3%, después de haber disminuido por dos afios consecutivos (OIT,
2006a, 2006b y 2007d).

El impacto sobre la poblacién no es homogéneo y, de acuerdo con la OIT, los tra-
bajadores pobres, los cualificados y ciertas profesiones sometidas a deslocalizacio-
nes e innovaciones tecnologicas, los pueblos indigenas y las mujeres; se han visto
especialmente vulnerables a la globalizacion, que se expande sin reglas que tute-
len los derechos de los méas desprotegidos (OIT, 2004a, pags. 50-54). Las muje-
res se han visto dafiadas tanto en el empleo formal e informal como en sus res-
ponsabilidades reproductivas. EI impacto es mayor que en los hombres, con el
agravante de que son las responsables de la familia, figura sobre la que bascula
toda la red de seguridad social (Zabala, 2005, pag. 147).

Por ultimo, tal y como lo expresa Carrascosa, los efectos econdmicos se expresan
en la volatilidad del denominado mercado nacional de empleo, la evasion fiscal,

¢ El estudio titulado “50 afios de pobreza 50 afios de desarrollo” analiza los 50 ltimos afios y pre-
senta datos contrastados en torno al ingreso y desarrollo humano, desigualdad, integracion
comercial, empleo, servicios sociales bésicos, derecho a la vida, a la seguridad, a la identidad y a
la diversidad Oxfam/ Intermén (2006a, pags. 1-44). Sachs (2005), describe una propuesta con-
creta para conocer las raices de la prosperidad econémica, aportando una gran cantidad de datos.
Propone medidas muy polémicas para la salida de los paises més pobres del ciclo de la pobreza.
Su mayor virtud es la de reconocer que la pobreza no es algo inevitable.
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la concentracion de poder econémico y politico de las empresas transnacionales,
los flujos internacionales de capital, los mercados financieros, la degradacion eco-
I6gica y los efectos mundiales de las crisis locales (Carrascosa, 2004, pags. 25-31).

Los datos expuestos muestran como la globalizacion econdmica genera duali-
dades muy nitidas, que describen como las grandes desigualdades con relacion
a los niveles de desarrollo e ingresos, han aumentado tanto en el interior de
cada Estado, como entre los diferentes Estados (Sengenberger, 2004, pag. 12).
Remitidas estas dualidades al marco normativo, ponen en evidencia las contra-
dicciones entre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional del Trabajo, con los contenidos y eficacia del Derecho
Internacional del Comercio. El derecho de propiedad, desde una perspectiva
amplia, deberia supeditarse a los derechos civiles, sociales y al derecho al de-
sarrollo. El Derecho Comercial Global debe ajustarse a una nueva jerarquia
normativa internacional, y las garantias de las inversiones, propiedad intelec-
tual y comercio de las empresas transnacionales, subordinarse a las garantias del
derecho a la dignidad de las personas. Es decir, el derecho a la alimentacidn, la
salud, la educacién, la proteccién social, el trabajo digno, el medio ambiente y
la cultura, entre otros. Esta es la propuesta central del presente trabajo, que ira
justificandose a lo largo de su desarrollo.

1.3. Ideas-fuerza de la globalizacion

Son muchos los estudios y analisis tedricos que, desde distintas posiciones ideo-
I6gicas y areas del conocimiento, se han desarrollado en torno a un fenémeno de
dimensiones econdmicas, sociales, politicas, culturales, religiosas y juridicas
(Zolo, 2006, pags. 27-41)°.

De ahi que sélo procederé a enmarcar el debate tedrico existente, y lo subra-
yaré con el Unico fin de encuadrar las ideas-fuerza sobre las que sustentaré los
elementos que considero claves en la delimitacion politico-ideoldgica del pro-
ceso globalizador.

° Zolo (2006) El autor dedica un capitulo, desde su formacion de jurista, a establecer una extensa
resefia de las posiciones académicas mas importantes en torno a la globalizacién. Destacan auto-
res como A. Giddens, I. Clark, PAG. Hirst, Andrew Harrell, Ulrich Beck, Luciano Gallino,
G.Soros, J Stiglitz, M.Castells, A. Touraine, B. Sousa Santos.

Véase, a su vez, como Martinez Gonzalez-Tablas (2007) analiza la globalizacién desde una pers-
pectiva mas amplia que la puramente econdmica, ya que incorpora otras dimensiones de la eco-
nomia mundial.
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El término globalizacion, en sentido amplio, alcanza la difusion académica y
periodistica en la década de 1960 y principios de los setenta. La interdependen-
cia politica y econdmica se acentud con caracteristicas muy definidas a partir de
la caida del Muro de Berlin, coincidiendo con la consolidacion de la revolucién
de la informacién y la tecnologia (Held y McGrew, 2003, pags. 13-20).

En toda la caracterizacion de la globalizacion no existe ninguna corriente acadé-
mica a la que se le pueda atribuir la condicién de intérprete ortodoxa. No obs-
tante, son dos las grandes corrientes que enmarcan la globalizacion: la que la
considera como un proceso real y profundamente transformador, o bien la que
se analiza como sindnimo de occidentalizacion, mas alla de perspectivas univer-
salestt. Desde esta Ultima posicidn, consideran que en épocas precedentes, por
ejemplo la belle époque de 1890 a 1914 (Held y McGrew, 2003, pag. 14), la
internacionalizacion fue mas intensa o —lo que es lo mismo— que la era actual
refleja un proceso de intercambios econémicos y sociales transfronterizos, con
dimensiones cuantitativas y cualitativas importantes, pero la globalizacion no se
explica sin Estados, la constitucion de un gobierno mundial-universal no tiene
base donde sustentarse. La forma que toma la actual fase del capitalismo, legiti-
ma el proyecto neoliberal*? que —en base a la primacia del mercado— impone los
intereses de las empresas transnacionales y del capital anglo-americano, ademas
de ser utilizado por los gobiernos para eliminar o limitar las politicas publicas
del Estado de Bienestar (Coutrot, 2002).

Vidal Beneyto describe dos modelos de gestion del capitalismo: el renano y el anglo-
sajon. A este Gltimo lo denomina capitalismo integrista (Vidal Beneyto, 2007a).
Michel Albert (1991) establece el marco tedrico en el que se expresa la confronta-
cién entre el modelo europeo y el anglosajon americano. El primero incorpora la
ética social y el Derecho Internacional como sistemas de regulacion, que vinculan el
crecimiento econdmico con el desarrollo humano. El anglosajon sita a la especula-

v Dentro de los denominados “globalistas” tenemos, entre otros, a Dicken, Castells, Clark,
Jameson, Bentley, Guillermo de la Dehesa.

1 Dentro de la corriente “escéptica” y con muchos matices y diferencias, se pueden destacar auto-
res como Gordon, Hirst, Callinicos, Thompson, Bensaid, Coutrot, Petras, Waltz.

12 Samir Amin ha estudiado el futuro del capitalismo. Se basa en una teoria del capitalismo en su
dimension mundial y en concreto la dindmica de transformacion de las sociedades sobre las que
establece cuatro tesis: la centralidad de la alineacion economicista que caracteriza al capitalismo,
la centralidad de la polarizacién producida por la mundializacion (continua divergencia entre los
centros del sistema capitalista mundial y su periferias), la centralidad de un concepto de capita-
lismo que no se reduce al “mercado generalizado”sino que sitda su esencia en el poder mas alla
del mercado, y la centralidad de lo que denomina la “sub-determinacién” en la historia (todo sis-
tema social incluido el capitalismo tiene principio y final). Véase Amin (2003).
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cion en la posicion central de la actividad econémica, desplazando a la produccion
y colocando al gobierno corporativo al servicio del accionariado. Por otro lado, la
reaparicion del individuo-accionista como expresion de la dictadura econdmica de
los mismos —aunque apenas representen el 4% de la poblacién mundial- y que
pasan de titulares de la propiedad a responsables de la misma (Peyrelevade, 2005).
El nuevo capitalismo genera enormes beneficios en los mercados bursétiles, que no
se invierten en proyectos econdmicos socialmente Utiles. La consolidacion de la espe-
culacion se impone a los derechos de las mayorias sociales.

La respuesta globalista profundiza en las transformaciones cualitativas de los ele-
mentos esenciales de la organizacién socioeconémica y de los principios territo-
riales, temporales y de las relaciones de poder. Apuesta por cambios estructurales
en la organizacion social moderna: el espacio y el tiempo son reinventados por el
proceso globalizador (Castells 1996). Su idea central implica reordenar las rela-
ciones de poder entre, y a través de, las regiones del mundo. Los desafios del siglo
XXI pasan, segun Frieden, por la coexistencia de la globalizacion con un firme
compromiso por el progreso social. “La economia internacional, la globalizacién,
ha permitido a los paises desarrollados aliviar la pobreza, prolongar su esperanza
de vida y mejorar su situacién social, pero todavia existen masas empobrecidas en
Asia y Africa sin acceso a esa mismas oportunidades” (Frieden, 2006). Tesis rati-
ficadas por Guillermo de la Dehesa (2007a) que considera que la globalizacion
es positiva en cuanto representa un importante progreso para la economia mun-
dial, ya que aumenta su eficiencia y su potencial crecimiento. Ahora bien, puede
plantear problemas de equidad, ya que habra personas y paises que no saldran
beneficiados o que se quedaran fuera de este proceso.

En uno de sus ultimos trabajos, Luis de Sebastian (2006, pag. 28)* afirma que
“la globalizacion esta en flujo permanente y sigue trayectorias no previstas, por-
que es el resultado de agentes y fuerzas que actlian —cada vez mas— con relati-
va libertad en los mercados mundiales, en una arena amplia, hecha “plana” y
comunicada entre todas sus partes por las innovaciones en la computacion, las
comunicaciones y el transporte”.

Lo nuevo en el actual proceso de mundializacion consiste en la intensidad del pro-
ceso de constitucion de un mercado mundial, con la formacién a ese nivel de las nor-

3 Analiza los cambios mas recientes de la globalizacion en torno a los siguientes parametros: nue-
vos actores: el crecimiento de China, India y los demas BRICs; los paises emergentes y los recur-
sos naturales: “la nueva amenaza del Tercer Mundo”; disminucién del ritmo de crecimiento de la
poblacion mundial, emigracién imparable de los pobres a los paises ricos, cambios de poder en
el mundo globalizado, desaparicion de las clases medias en los paises ricos, y crimen, terrorismo
y proliferacion nuclear.
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mas de competitividad y de rentabilidad, con la extension del famoso umbral del
15% de rendimiento de los mercados financieros como alternativa a la desaparicion
de las empresas que no lo alcancen. La financiarizacion incontrolada es la forma que
adopta la profundizacién de la concentracion y centralizacion de los capitales
(Duménil y Levy, 2000, pag. 143), facilitadas por las politicas neoliberales, que tie-
nen la funcidn de eliminar todas las barreras que se les opongan (Husson, 2003, pag.
4y Husson, 2006). Para este proceso, los mercados bursatiles han pasado de ser mer-
cados en los que se negociaban los titulos, a mercados en los se negocia el destino de
empresas enteras, su intercambio, fusion o desmantelamiento. Los holdings financie-
ros se constituyen como el centro estratégico de las grandes empresas multinaciona-
les y concentran en su interior el poder industrial, bancario y de seguros. La finan-
ciarizacion implica la instauracién de un nuevo régimen de acumulacion en el que
es la Bolsa, y no el salario, la contrapartida de la demanda. El incremento de los
beneficios de las empresas se desarrolla sobre la base de la generalizacion de la auste-
ridad salarial, sin que —contrariamente a lo que preconizaba el llamado teorema de
Schmidt (antiguo Canciller de Alemania Federal)— el incremento de la tasa de bene-
ficio se haya traducido en un incremento de la inversion productiva y el empleo (por
la falta de demanda suficiente), sino en el aumento de los beneficios no invertidos.
En la Unidn Europea, la “insaciabilidad” de las finanzas en busqueda de un aumen-
to de la tasa de beneficio de los grandes grupos, se ha expresado mediante la presion
hacia las personas asalariadas, mediante las deslocalizaciones y otros procesos de
internacionalizacion de la produccion. Pero su columna vertebral esta constituida
por las privatizaciones de las empresas de servicios publicos y por la acentuacion de
las privatizaciones de los sistemas de salud y de pensiones (Chesnais, 2004, pag. 44).

La actual y profunda crisis alimentaria se ve agudizada por la crisis financiera
gue comenz6 en el verano de 2007. Son crisis con peculiaridades bien defini-
das, pero enmarcadas en un contexto neoliberal que parece no tener fin. Las
crisis capitalistas expresan el desequilibrio entre el caracter social de la produc-
cion y la forma privada de apropiacion de las rentas de la actividad econdmica.
Desde esta perspectiva la creacion de capital ficticio es una sefia de identidad
del capitalismo que, en la coyuntura actual, ha tomado perfiles propios de la
mano de las corporaciones y los bancos de inversion. La disociacidn entre capi-
tal financiero y productivo es abismal (Baez, 2008). A su vez, las politicas (pri-
vatizaciones y planes de ajuste estructural) del FMI, el Banco Mundial y las dis-
tintas normas multilaterales, regionales y bilaterales de comercio e inversiones,
estan incidiendo en un modelo que, de acuerdo con Cheru (1999) “va mas alla
de la simple imposicion de un conjunto de medidas macroecondmicas a escala
interna, son la expresion de un proyecto politico, de una estrategia deliberada
de transformacién social a escala mundial que se propone convertir el planeta
en un campo de accion donde las sociedades transnacionales puedan operar a
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sus ancha. En resumen, los planes de ajuste sirven de correa de transmision
para facilitar el proceso de mundializacion que pasa por la liberalizacion, la des-
regulacion y la reduccion de la funcién del Estado en el desarrollo nacional”.
Sobre estos pilares es sobre los que se explica la crisis actual.

La dimension de la crisis alimentaria es cuantitativa y cualitativamente muy
grave. EI modelo se sostiene sobre el libre comercio que han potenciado grandes
transnacionales agricolas de EEUU y UE, que impulsan monocultivos para la
produccion en masa y desplazan a los pequefios agricultores. Ademas, su activi-
dad se encuentra subvencionada, lo que da lugar a una competencia desleal con
las redes regionales de suministro. El modelo exportador se impone al de sumi-
nistro a la poblacion local (Altvater, 2008). Los mercados agrarios internaciona-
les han impuesto, directa o indirectamente, la liberalizacion unilateral de los pai-
ses mas pobres, la exportacion masiva de productos subsidiados por los paises
ricos y el abandono internacional y local del sector rural (Fanjul, 2008). Martin
Khor (2008) establece una serie de causas especificas de la crisis actual, relacio-
nadas con el rapido aumento de los precios del petréleo y la energia, con la cre-
ciente demanda de paises como China e India, con eventos climaticos adversos,
con la produccion de biocombustibles de cultivos destinados a alimentos, y con
la menor inversién en la agricultura. Causas a la que se suman las inversiones
especulativas en materias primas, como respuesta a la incertidumbre de la crisis
financiera y a la inyeccion de liquidez de los bancos centrales, que les permiten
sequir llevando adelante operaciones meramente especulativas (Torres Lépez y
Garzén Espinosa, 2008).

Por otra parte, la caida de las Bolsas internacionales responde, en la coyuntura finan-
ciera internacional®, al estado de cosas en que se encuentran las finanzas en nuestros
dias'. Torres Lépez (2008a) describe a la perfeccidon los motivos de la misma. “Antes,
los bancos se dedicaban preferentemente a recoger los recursos de los ahorradores
para ponerlos a disposicién de los inversores o de los consumidores manteniendo un
volumen minimo de reservas para hacer frente a los reintegros. De esta forma ali-
mentaban constantemente la economia productiva con la financiacion mas o menos
necesaria. Hoy dia, los dedican preferentemente a comprar “papel”, es decir, a com-
prar y vender activos financieros (titulos de todo tipo, contratos de cualquier natu-
raleza, seguros, reaseguros...) en lugar de dedicarlos sobre todo a hacer que la econo-
mia real funcione mas y mejor. Y, ademas, las reservas de garantia se han reducido al
minimo, incluso han desparecido en muchos casos”. Cuando los capitales Gnica-

1 Un estudio en profundidad al respecto en Chesnais (2008b, pags. 1-19) y Torres Lopez (2007).
5 E] 21 de enero de 2008, el valor bursétil de las 35 mayores empresas espafiolas ha caido 101.000
millones de euros en 14 dias, casi el 20% de su cotizacion.
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mente buscan beneficios extraordinarios y rapidos en actividades especulativas, el
resultado no puede ser otro®. Las consecuencias de todo ello recaen sobre la creacion
de empleo, la inestabilidad y la crisis e impactan sobre la economia real. En el actual
contexto, el hambre y el deterioro de los derechos de las mayorias sociales vuelven a
ser la consecuencia de tanta impunidad.

A su vez, los organismos internacionales han contribuido a provocar esta cri-
sis y a proponer mas recetas neoliberales. Al FMI solo le preocupan las crisis
financieras, y al Banco Mundial la desestabilizacién potencial de determina-
dos paises. La FAO destinara cifras ridiculas para amortiguar los efectos de la
crisis alimentaria, mientras los bancos centrales estan inyectando cifras extraor-
dinarias para salvar los beneficios bancarios.

Frente a todo ello, la falta de regulacion del sistema financiero, las concesiones de
préstamos bancarios sin controles, la imposicion del Derecho Comercial Global, la
poca eficacia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos v la falta de sis-
temas de regulacion de las empresas transnacionales, vuelven a poner en claro de qué
es capaz el sistema capitalista, si e le deja actuar por si mismo, y la necesidad de vol-
ver al Estado y a sus politicas publicas. La regulacion de la especulacién financiera
resulta imprescindible (Johsua, 2008).

Los estrechos lazos que mantienen el neoliberalismo y la mundializacion no
implican identidad, y su simultaneidad no es automatica, no siendo excluible
una politica neoliberal que se desarrolle en un marco proteccionista respecto
al mercado mundial (Frieden, 2006). Su imbricacion reciente se basa, funda-
mentalmente, en que la mundializacion sirve de palanca y de pretexto para las
politicas neoliberales. En realidad, el giro neoliberal ha precedido a la mundia-
lizacion, preparandola por politicas de desreglamentacién, muy intervencio-
nistas. Por otra parte, se estd produciendo una enorme polarizacion de los
ingresos, que estd teniendo lugar a escala mundial y que se recoge repetida-
mente en los informes de los organismos internacionales y estudios de exper-
tost. La mundializacion no esta generalizando al conjunto del mundo los
beneficios del desarrollo econdmico, y la pérdida de los empleos en los paises

1 Torres Lopez (2008b) explica, de manera muy clara, la crisis provocada por el funcionamiento
del mercado hipotecario de EEUU.

7 Un informe de tres investigadores del Center for Economic and Policy Research (Weisbrot, Baker y
Rosnick 2005) compara los datos disponibles sobre crecimiento econémico y varios indicadores
sociales de los ultimos 25 afios (1980-2005) con las dos décadas anteriores (1960-1980), conclu-
yendo que durante los Gltimos 25 afios se ha experimentado una marcada desaceleracion en la
tasa de crecimiento econdmico y una reduccion en el progreso de indicadores sociales para la gran
mayoria de paises de bajo y mediano ingreso.
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del Norte no estd produciendo la contrapartida de nuevos empleos en los pai-
ses del Sur, que contintan dominados por el subempleo®. Parece indudable
que esta asimetria no es un acontecimiento pasajero, que seria corregido por
los supuestos beneficios de la globalizacion. Los paises periféricos no son sola-
mente los perdedores de la mundializacidn, sino que soportan una intensifica-
cion de las transferencias de ingresos que frenan su desarrollo, provocando la
multiplicacion de la miseria extrema en los paises mas pobres; pero que tam-
bién tiene efectos en los paises con un cierto nivel de industrializacion ya que
los sectores insertos en la division internacional del trabajo no encuentran sali-
da interior para su produccion. Este deterioro tan pronunciado no encuentra
explicacion suficiente en la politica neoliberal, es necesario acudir a una teo-
ria que parecia arcaica, la teoria del imperialismo, que atribuye esas asimetrias
a la transferencia sistematica del valor creado en la periferia hacia los capitalis-
tas del centro.

A diferencia de la connotacion de modernidad y progreso con la que el discurso
neoliberal pretende presentar a los procesos de desregulacion en curso, los infor-
mes mas solventes sobre la distribucion de los ingresos y la renta recogen que esta
teniendo lugar una gigantesca “transferencia global de riqueza desde el trabajo al
capital, desde las periferias hacia el centro y desde los grupos de poblacién mas
pobres hacia los mas favorecidos” (Torres Lopez, 2000, pag. 43). Segun los ulti-
mos datos disponibles, en 1998 tuvo lugar una transferencia de 685 mil millones
de dolares desde los paises de la periferia hacia los del centro (entre servicio de la
deuda, capitales especulativos a corto plazo y pérdidas debidas a la degradacion
de los intercambios comerciales), cifra a comparar con el peso relativo de los PIB,
que era de 24 billones de ddlares en el Norte y de 2 mil millones en el Sur, lo que
significa que esa “puncion” equivalia al 11% del PIB del Sur y menos del 3% del
PIB del Norte. Estas cifras muestran la profunda asimetria de las relaciones
Norte-Sur. Los discursos proteccionistas, que presentan a la competencia de los
paises de bajos salarios como la fuente de los problemas sociales en el Norte,
obvian la realidad de esa transferencia, que compensa de sobra la progresion de
las partes de mercado que asumen los paises emergentes. En sentido inverso, esas
cifras invalidan la visién tercermundista que hace de la expoliacion de los paises
del Sur el factor esencial de la prosperidad del Norte. En definitiva, hay que rela-
tivizar el peso de la puncidn realizada desde el punto de vista del Norte, a la vez
que se subraya ese fardo que pesa enormemente sobre las capacidades de desarro-
llo del Sur.

18 Véase en Husson (2003) una explicacion detallada del mantenimiento en los paises del Sur de un
proceso dualista que limita a una pequefia parte de las economias la conexion con el mercado
mundial.
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Otro elemento definidor es la creciente utilizacion de la guerra para alcanzar
objetivos econdmicos —tanto para la conquista de recursos naturales, como
para marcar espacios frente a los competidores y apuntalar la competitividad
de las compafiias propias frente a las de los rivales— caracteristica esencial del
imperialismo, por parte de su lider hegemdnico: los Estados Unidos. La evi-
dencia de este papel se reconoce en la utilizacion abierta de los términos impe-
rial e imperialismo, a los que se afiade —eso si— el adjetivo de “benignos”, y el
reconocimiento de su pertinencia por parte de los asesores e intelectuales orga-
nicos de la administracion americana (Navarro, 2003).

Contra una cierta ideologia de la globalizacion, es incorrecto considerarla
COMO un proceso econdmico abstracto en el que los Estados aparecen como
“Una mera concrecion y especializacién de ‘momentos’ de ese proceso”, siendo
—en lo fundamental- incorrectas las formulaciones que plantean que el Estado
ha “perdido sus poderes” en beneficio del capital multinacional®. La interven-
cion de los Estados en las “guerras comerciales”® y su papel en las crisis finan-
cieras que tuvieron lugar durante los afios 1998 y 1999 asi como en la actual,
es una buena muestra de “las acostumbradas falacias neoliberales acerca de los
Estados sin poder, sobrepasados por las imparables fuerzas del mercado™?,
mientras que la responsabilidad del giro histérico hacia la dominacién del
capital-dinero sobre el capital productivo no corresponde sélo a los dirigentes
de los grandes grupos financieros, sino también a los dirigentes de los Estados
que han apoyado activamente sus estrategias especulativas.

De ahi, que los intentos de vincular de una manera mecanicista la globalizacion con
la desaparicion del Estado no tengan suficiente consistencia. Desde esta perspecti-
va, se considera que su pérdida de competencias y de capacidad de regulacion estan
abocandole inevitablemente a la pérdida de soberania. Su desaparicion parece fruto

1 Panitch (2000, pég. 8, citando a Poulantzas).

% Una muestra de la falacia de la retorica librecambista son las periddicas amenazas de sanciones
comerciales multimillonarias entre la UE y Estados Unidos, al atribuirse mutuamente ayudas ile-
gales a las exportaciones.

21 Esta situacion es descrita de forma muy grafica por Panitch, (2000, pag. 6) “... no hay como una
crisis para clarificar las cosas: al cabo de nueve meses, sin haberse recuperado del efecto de la sus-
pension de pagos rusa, y con la economia brasilefia bamboleandose al borde del precipicio, las
figuras protagonistas de los mercados mundiales de capitales parecian mas sujetas y mas atentas
a las insinuaciones de las autoridades financieras de Washington que los mas serviles burécratas
soviéticos a las directrices del Gosplan™y “el espectaculo de los funcionarios de la Reserva Federal,
amonestando a los directores ejecutivos de las principales firmas de Wall Street y prohibiéndoles
irse a dormir mientras no se pusieran de acuerdo para hacerse cargo de las deudas de un hedge
fund en bancarrota, el Long Term Capital Management”.
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del devenir histérico. Se presenta, por otra parte, sometido a fuerzas internas? y
externas® que dinamitan sus nucleos centrales de poder. Su sustitucion parece ir
materializandose en la conformacion de una sociedad en red o un estado mundial,
con su ejército, tribunales internacionales, sistemas e instituciones econémico-
financieras, e incluso instituciones de fomento del bienestar social. Esta tesis no
tiene soporte tedrico. La globalizacion neoliberal no se esta desarrollando al mar-
gen de los Estados imperiales. El Estado es un agente dindmico de la globalizacion
politica y econémica (Taylor y Flint, 2002) y, ademas, juega un papel clave en la
reproduccion del capitalismo (Marti, 2006 y Brenner, Jessop, Jones y Macleod,
2002). Para los intereses de las corporaciones economicas, la existencia de los
Estados es fundamental, ya que les otorgan un “paraguas legitimador, un barniz
politico, una apariencia de legitimacion publica” (Jauregui, 1997).

El desarrollo de la mundializacién va acompariado de un papel creciente de las ins-
tituciones internacionales, que inciden sobre aspectos especificos de la socioecono-
mia y la politica mundiales, tales como la Organizacion de Cooperacién y
Desarrollo Econémico (la OCDE), la Organizacion Mundial de Comercio (OMC),
el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial (BM).

La existencia de normas laborales, tanto en su vertiente nacional como en la
internacional, ha dejado de ser el contrapeso entre capital y trabajo. Las crisis de
los ordenamientos laborales (flexibilidad, desregulacion, pérdida de proteccion
social...) fruto del chantaje de las politicas de ajuste y —en muchos casos— de

22 Una posicion bastante extendida en el marco de este debate, y que a menudo entronca con las teo-
rias del debilitamiento del Estado, “es que la globalizacion conlleva la difusion de politicas de des-
centralizacion y del principio de subsidiaridad, lo cual se asocia a su vez al empoderamiento del
ambito local. Contradiciendo esta opinion, resulta mas plausible considerar que en un escenario de
gobernanza global y de hegemonia neoliberal, los actores locales son quienes sufren recortes de
poder de manera mas relevante. Si bien esta dltima afirmacion no se puede extrapolar a todas las
realidades, resulta mas plausible que la primera por diferentes razones: en primer lugar, la descen-
tralizacion de determinadas politicas supone una transferencia de responsabilidades hacia los acto-
res infra-nacionales, pero no acostumbra a conllevar una transferencia de poder al mismo nivel. Asi,
a raiz de muchos procesos de descentralizacion, las entidades locales se limitan a administrar y a ges-
tionar politicas definidas por otros actores. Es mas, aunque estos actores adquieran competencias en
diferentes materias, la definicion, la evaluacion, la regulacion y/ o el control de las politicas se con-
tinda realizando, en gran medida, en escala superiores” (Verger y Llistar, 2005, pag. 133).

= * . la necesidad de un orden cosmopolita o global con el que dar respuesta a la pérdida de soberania
y democracia, y esto no sélo profundizando en la eficacia de los organismos internacionales ya exis-
tentes, sino en su disefio democratico con relacion a los propios ciudadanos en la blsqueda de una
mayor democracia mundial”. “Asi la democracia planetaria debe abarcar la realizacion global de los
derechos humanos en cuanto que presupuestos de la misma y garantia de las minorias, ademas de fin
y esencia del constitucionalismo contemporaneo y del Estado constitucional democratico”. Sanchez
Barrilao (2004, pags. 252-253).
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gobiernos débiles y corruptos al servicio de las politicas ultraliberales, son un paso
mas hacia la construccion de una globalizacion sin reglas. Por otro lado, la paraliza-
cidn, si no retroceso, del entramado juridico internacional de los derechos humanos,
incluidos los laborales, esta avalada por los tedricos de la bilateralidad asimétrica y
de la Responsabilidad Social Corporativa como sistema que complementa el comer-
cio sin limites. EI Derecho blando se convierte en el eje regulador de las relaciones
laborales. EI caracter imperativo, coercitivo y sancionador de los derechos funda-
mentales, no se consolida, ni tan siquiera en la vertiente de los derechos civiles y poli-
ticos. Ahi estd el vergonzoso debate sobre la utilizacion de la tortura en Estados
Unidos y en Reino Unido, que contrasta con la “plenitud juridica”, incluido el ambi-
to sancionador, del Derecho Internacional del Comercio. No resulta en ningdin caso
aventurado afirmar que es éste el que se encuentra en el vértice de la jerarquia nor-
mativa internacional.

Al margen de las multiples precisiones que requieren las ideas expuestas, a los
efectos de esta investigacion, conviene detenerse mas en los elementos centrales
que delimitan la globalizacién, que en el debate tedrico sobre su concepto. Una
aproximacion muy pedagdgica e interdisciplinar, en el marco de la doctrina espa-
fiola, se la debemos a Gomez Gil (2004, pégs. 38-42).

Nuevos mercados
» Mercados mundiales crecientes de servicios, banca, seguros, transporte.

» Nuevos mercados financieros, desregulados, vinculados a escala mundial,
en actividad todo el dia, con accion a distancia en tiempo real,
con nuevos productos e instrumentos, como los derivativos.

« Desregulaciones de las leyes antimonopolio y proliferacion de fusiones
y adquisiciones.

e Mercados mundiales de consumidores con marcas mundiales.

Nuevos participantes

» Las empresas multinacionales, que integran su produccion
y la comercializacion, dominando la produccion mundial.

« La Organizacién Mundial del Comercio, la primera organizacion
multilateral con atribuciones para hacer que los gobiernos nacionales
cumplan las normas.

 Un sistema judicial penal internacional.
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» Una red internacional de ONG en auge.

« Bloques regionales que proliferan y adquieren importancia: la UE,
la ASEAN, el MERCOSUR, el TLC, la SAD, entre muchos otros.

e Mas grupos de coordinacion normativa.

Nuevas reglas y normas

« Politica econdmica de mercado que se difunde por todo el mundo,
con mayor privatizacion y liberalizacién que en anteriores decenios.

« Adopcion generalizada de la democracia como opcién
de régimen politico.

» Convenciones e instrumentos de derechos humanos en aumento,
tanto en cuanto a la cobertura como en cuanto al nimero de signatarios,
y coincidencia creciente entre los pueblos de todo el mundo.

= Consenso acerca de los objetivos y programacion para el desarrollo.

 Convenios y acuerdos sobre el medio ambiente mundial:
diversidad bioldgica, capa de ozono, eliminacion de desechos peligrosos,
desertificacion, cambio climatico.

« Acuerdos multilaterales de comercio, con asuncion de programas nuevos,
como las condiciones ambientales y sociales.

» Nuevos acuerdos multilaterales, relativos a servicios, propiedad
intelectual, comunicaciones; mas vinculantes respectos
de los gobiernos nacionales que todos los acuerdos anteriores.
Nuevos instrumentos de comunicacion (mas rapidos y més baratos)

« Internet y las comunicaciones electronicas, que vinculan
a muchas personas simultdneamente.

« Teléfonos maviles, maquinas de fax; transporte aéreo,
ferroviario y de carretera mas rapido y mas barato.

» Disefio con ayuda de computadoras.

Nuevos desajustes causados por la inmigracion
* Crece la presion migratoria.

« Blindaje de fronteras y creacidn de sofisticados acuerdos internacionales,
como el acuerdo de Schengen, para limitar, restringir y controlar
la llegada de inmigrantes.
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« Creacion de un grupo social nuevo en los paises occidentales,
formado por millones de personas sin derechos y victimas de todo tipo
de abusos: los inmigrantes sin papeles.

« Florecimiento de poderosas mafias criminales, especializadas en el trafico
de seres humanos y en su explotacion laboral y sexual.

 Vulneracion del derecho de asilo, reconocido por las convenciones
internacionales.

« Aparicion de fendmenos de racismo y xenofobia en todos los paises
occidentales, asi como dificultades en la gestion de la multiculturalidad.
Nuevos fenémenos de contestacion mundial a las politicas neoliberales

 Rechazo amplio a las politicas de globalizacion y aparicién de elementos
de contestacion de gran envergadura.

» Campafias de contestacion y manifestacion contra las grandes cumbres
mundiales celebradas en todo el mundo, llegandose a hacer fracasar
la cumbre del Milenio, celebrada en Seattle debido a estas campafias
de oposicion.

 Movilizaciones a escala mundial contra la ocupacidon norteamericana
en Irak.

« Utilizacién masiva de Internet y del correo electronico
para estas movilizaciones.

 Nueva ruptura del consenso entre los paises occidentales.

« Desarrollo de politicas de beligerancia mutua, como en el caso del dolar
y el euro.

* Incumplimiento o desvinculacion de los grandes tratados internacionales
por parte de EEUU, como ha sucedido con el Tratado de Kioto,
el Tribunal Penal Internacional, el Tratado de Minas Antipersonales,
la convencidn contra las armas quimicas y bacterioldgicas.

* Erosién del Sistema de Naciones Unidas, tras la crisis de Irak
y la intervencion unilateral de Estados Unidos e Reino Unido.

« Enfrentamientos con tradicionales aliados, como Francia y Alemania.

Nueva situacion econdmica mundial y aparicion de profundos desajustes

« Finalizacion del mas largo periodo de crecimiento en la economia
norteamericana, tras la Sequnda Guerra Mundial.
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« Las economias de los paises mas importantes entran en recesion.

« Peligro de que las economias que habian hecho de locomotora
entren en deflacion.

 Ruptura del Plan de Estabilidad en Europa a cargo de las economias
mas importantes, como Alemania y Francia.

 Auge de un nuevo Keynesianismo militar en los Estados Unidos,
similar al que se produjo durante la Guerra Fria.

Nuevo papel del terrorismo como fendmeno mundial

« El terrorismo alcanza el ndcleo del capitalismo mundial al destruir
las torres gemelas, y conseguir sacudir a los Estados Unidos con un gran
atentado, pais que hasta la fecha se habia mantenido fuera de ataques
importantes.

« Utilizacion de un terrorismo global como amenaza capaz de llegar
a cualquier sitio y de atacar indiscriminadamente a cualquier persona.

« Utilizacion del terrorismo en los conflictos mas importantes
que se mantienen abiertos.

« Contraposicion del fundamentalismo musulman al capitalismo occidental,
como modelos contrapuestos y excluyentes, cada vez mas enfrentados
entre sf.

« Utilizacion del terrorismo como fendmeno legitimador para el recorte de
derechos basicos y el incumplimiento de leyes y tratados internacionales.

 Renacimiento del militarismo, expansion de la industria militar
y de seguridad. La lucha contra un terrorismo difuso se antepone
a cualquier otro objetivo internacional, utilizandose como un nuevo
elemento de injerencia exterior.

Nueva supremacia del militarismo norteamericano

« El poderio militar estadounidense alcanza un desarrollo sin parangén
en el resto del mundo, careciendo de rival.

« El desarrollo del complejo militar-industrial en los Estados Unidos
se ve extraordinariamente impulsado por el impresionante volumen
de gasto publico y por la enorme investigacion dedicada a estos fines,
junto a los avances tecnoldgicos, informaticos
y en las telecomunicaciones.
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« El gjército norteamericano se convierte en un ejército imperial de
caracter mundial que no estd sometido a tratados internacionales como
el TPI, a organismos emanados del Derecho Internacional como las
Naciones Unidas, a organizaciones militares como la OTAN o incluso
al interés de sus tradicionales aliados europeos, de los que se separa
por vez primera desde la Sequnda Guerra Mundial.

 Auge de un nuevo keynesianismo militar en los Estados Unidos
similar al que se produjo durante la Guerra Fria.

« Utilizacion de la ayuda humanitaria al servicio de fines militares.

Nuevas modificaciones en los Ordenamientos Juridicos Globales*
» Fortalecimiento del Derecho Comercial Global.

e Debilitamiento del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y el Derecho Internacional del Trabajo.

* Pérdida del control democratico de las instituciones supranacionales
generadoras de normas.

» Modificaciones en el iter normativo de las normas comerciales.
« Sustitucion del imperio de la ley por la bilateralidad asimétrica.

« Generalizacion y efectividad de los laudos arbitrales en detrimento
de los Tribunales Nacionales.

« Consolidacion de los grandes bufetes de abogados como creadores
“facticos” de normas comerciales,

* Debilidad de los mecanismos de control de las empresas transnacionales.

* Reenvio de los derechos de éstas al Derecho Comercial Global
(Derecho imperativo, coercitivo, con plena exigibilidad juridica)
y de sus deberes al Derecho blando (voluntario, unilateral y carente
de obligatoriedad juridica), es decir, a los codigos de conducta internos
y de Responsabilidad Social Corporativa.

% Partiendo de la misma metodologia utilizada por Carlos Gil para el andlisis de las caracteristicas
generadas por la globalizacién, se han incorporado las mutaciones de los Ordenamientos Juri-
dicos Globales, tema no tratado por el autor.
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1.3.1. Caracteristicas

De la combinacidn de los elementos resefiados y de las posiciones doctrinales
caracterizadas como “escépticas”, es desde donde se parte para establecer,
desde mi punto de vista, las caracteristicas de la actual arquitectura juridico-
econdmica. Considero imprescindible delimitarla, ya que es el eje sobre el que
bascula la actividad de las empresas transnacionales y, por tanto, de sus posi-
bles sistemas de regulacion, objeto del presente estudio. Es el marco tedrico en
el que se analiza la hipdtesis central del trabajo, que consiste en desvelar las
relaciones de poder que acttian sobre el ordenamiento global comercial frente
a la ldgica declarativa que impregna los sistemas de control de las empresas
transnacionales.

1.3.1.1. Politico-econdmicas

a. Las dimensiones econémicas no deben ser las centrales de la globalizacion, ni
las que generen un mayor consenso, pese a las ideas dominantes neoliberales.
El mercado y la propiedad privada no pueden ser la columna sobre la que se
apuntala el proceso globalizador. No obstante, pese al flujo continuo de con-
flictos entre intereses hegemanicos y subalternos, entre Estados ricos y pobres
y entre clases sociales, y pese a los efectos demoledores sobre la poblacion mun-
dial méas desfavorecida, la globalizacidn se sustenta sobre un consenso neolibe-
ral o Consenso de Washington®. Consenso establecido por los poderes domi-
nantes, que dictaminan las reglas econdmicas y politicas del actual proceso glo-
balizador (Sousa Santos, 2004, pag. 169).

b. El mencionado Consenso de Washington provoca modificaciones institucio-
nales de gran alcance: pérdida del poder de las competencias estatales, expan-
sion y consolidacion de las empresas multinacionales y creacién de una red
formal e informal de normas y précticas juridico-econémicas de agencias mul-
tilaterales, OMC, FMI, Banco Mundial y empresas transnacionales (Sousa
Santos, 1998, pag. 104-110). Las ideas basicas de la economia mundial (rup-
tura de la clésica relacion espacio-tiempo, produccion flexible y abaratamien-
to de los costes de transporte, creacion de bloques comerciales, liberalizacion
del comercio internacional, expansion de inversiones directas y flujos financie-
ros masivos), junto al modelo de desarrollo orientado al mercado y la existen-
cia de un marco normativo internacional: el Derecho Global del Comercio,
de gran fortaleza juridica, convierten a las empresas transnacionales en agen-
tes claves de la economia mundial y del capitalismo transnacional. Son las

% Ya comienza a acufiarse el término “posconsenso de Washington”, pero a efectos de este trabajo
sus ideas siguen plenamente vigentes. Cfr. Olivié (2005).
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grandes ganadoras del modelo vigente. Ejercen, a su vez, una fuerte influencia
politica, que les permite expandirse hacia los paises del Sur, con el apoyo
incondicional de los gobiernos del Norte e instituciones multilaterales. El
marco juridico se modifica ad hoc a sus intereses.

c. Las diez recomendaciones del llamado Consenso de Washington (Wi-
[liamson, 1993) fueron dirigidas, fundamentalmente, a los paises em-
pobrecidos. Se articulé sobre la soberania de los Estados, el desencadena-
miento “natural” de la riqueza hacia los sectores desfavorecidos (teoria del
derrame) y la apertura de las economias hacia la plena transnacionalizacion,
eliminando cualquier actitud proteccionista (Llistar, 2002, pags. 2-3). La
puesta en marcha del Consenso de Washington estuvo acompafiada por el
uso coercitivo de la fuerza (intervenciones militares de EEUU, apoyo a dic-
taduras, golpes de Estado...)?, la persuasion ideoldgica y cultural (compli-
cidad de medios de comunicacidn, universidades, tecnécratas y politicos al
servicio de gobiernos del Sur) y las condicionalidades, planes de ajuste,
estabilizacion, alivio de la deuda, reduccion estratégica de la pobreza; eje-
cutadas por las organizaciones multilaterales en coordinacion con las poli-
ticas del G8, gobiernos occidentales y empresas transnacionales (Llistar,
2002, pags. 5-6).

d. El neoliberalismo se construye, de acuerdo con David Harvey (2007, pag. 6),
“ante todo, como una teoria de practicas politico-econémicas que afirma que
la mejor manera de promover el bienestar del ser humano consiste en no res-
tringir el libre desarrollo de las capacidades y de las libertades empresariales
del individuo, dentro de un marco institucional caracterizado por derechos de
propiedad privada fuertes, mercados libres y libertad de comercio. El papel
del Estado es crear y preservar el marco institucional apropiado para el de-
sarrollo de estas practicas”.

e. La privatizacion de los bienes colectivos esta dando lugar a una concentracion
de riqueza sin precedentes. Los medios de produccion, de informacion y de
decision se encuentran cada vez en menos manos. “Estamos en la era de la mer-
cantilizacion y privatizacion del mundo” (Bensaid, 2004 pag. 27). Desde pers-
pectivas juridicas, cualquier actuacién que limite los derechos patrimoniales
s6lo tendra eficacia si se reduce la proteccidn juridica otorgada a las reglas eco-
nomicas y financieras (Zolo, 2006, pag. 92). La desregulacion en las esferas
sociales, el desmantelamiento del Estado de Bienestar y la precarizacién de las
relaciones laborales, son politicas que complementan los procesos de privatiza-

% Documento de Santa Fe |1, una estrategia para América Latina en la década de 1990.
WWW.emancipacion.org
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cion (Beck, 2000). En esta linea hay que tener en cuenta como la globalizacion
economica incide en la construccion social de género, en las desigualdades
entre hombres y mujeres y en el bienestar social (Beneria, 2005, pag. 88).

f. El mercado como eje central sobre el que se edifican las necesidades de la
sociedad es una falacia. La retdrica neoliberal considera que donde exista
una necesidad social, el mercado la subsanard, olvidando que éste reaccio-
na en funcion del valor —o sea, de la riqueza— que genera. Por tanto, quien
mas poder y dinero detenta, es quien marca las directrices basicas de fun-
cionamiento del mercado. Esta es la I6gica mercantil que preside el mode-
lo neoliberal (Egireun, 2006, pag. 220). La dominacién de la estructura de
la propiedad y la creacion de la autonomia de lo econémico y la centrali-
dad del mercado son valores que impregnan los ordenamientos juridicos
contemporaneos (Barcellona, 1992, pag.107).

g. Las empresas transnacionales son agentes centrales de la globalizacion e
impulsoras y beneficiarias de un modelo sin reglas ni normas universaliza-
bles. No existe contrapeso alguno capaz de neutralizar el poder econdémico,
politico y juridico del que disponen (Nair, 2003, pags. 17-59). Por otra
parte, la globalizacion de la mano de obra, va unida a las practicas de las
empresas transnacionales. El dilema entre la creacion de empleo en el
mundo, la calidad del mismo y la proporcion del ingreso que reciben los
trabajadores y trabajadoras, esta desequilibrando las relaciones capital-
trabajo. EI FMI incide en la mayor liberalizacion del comercio, en el ajus-
te y flexibilidad de las economias internas, junto a la creacion de redes de
proteccion como mecanismos de ayuda para amortiguar los efectos sociales
(FMI, 2007). El experto de la OCDE Raymond Torres, en el informe sobre
politicas de empleo de 2007 afirma que la participacion de los salarios en
los ingresos nacionales ha caido en la mayoria de los paises (OCDE, Torres,
2007 y Husson, 2008, pags. 1-10).

h. El crecimiento econdmico sin limites, el desarrollismo como eje central de
la economia capitalista, abren el debate a la irracionalidad del actual sistema
economico, que se encuentra en el nacleo de la crisis de civilizacion. La des-
truccion de los recursos naturales de la humanidad se encuentra en el cen-
tro de los debates sobre el modelo econémico? (Chesnais, 2007, pag. 1-17).

7 Tema que analizaremos de manera colateral y con relacion a los impactos sobre el medio ambien-
te que generan la actividad de numerosas empresas transnacionales. Con relacion a esta cuestion,
véase Wright, R, Breve historia del progreso. ;Hemos aprendido por fin las lecciones del pasado?,
Urano, Barcelona, 2006; Gray, J., Contra el progreso y otras ilusiones, Paidds, Barcelona, 2006;
Hamilton, C, El fetiche del crecimiento, Laetoli, Pamplona, 2006.
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Marcelo Mufioz aporta una serie de datos sobre el milagro Chino: “el 60%
de los rios estdn contaminados y el 15% secos; se han perdido mas de siete
millones de hectéreas de cultivo en los Gltimos treinta afios, el 60% de las
aguas residuales no se depuran, 300 millones de personas no tienen aun
acceso directo a la red de agua potable, el 20% de la poblacion vive en areas
contaminadas” (Mufioz, 2007).

i. Por ultimo, la reduccion de los valores democraticos y la pérdida del con-
trol popular, dan lugar a la militarizacion de las relaciones internacionales,
la unilateralidad en el desarrollo de las mismas y a la resolucién violenta de
los conflictos, frente al Derecho Internacional como condicién imprescin-
dible para la dominacidn de las mayorias sociales (Chomsky, 2004, pégs.
107 y ss y Bimbi, 2003, pags. 91-125)%.

1.3.

j. Desde perspectivas sociales y juridicas (Gurvitch y Monereo, 2001), y mas
alla del estudio de la soberania de los Estados y de los derechos humanos,
hay dos cuestiones a tener en cuenta para el control normativo de la empre-
sas transnacionales. La primera se refiere a la dualidad que encierra la glo-
balizacion y a la confrontacion entre la universalizacion y la apertura de
fronteras, el cosmopolitismo cultural y politico, por un lado, y a la plurali-
dad local que —con mayor 0 menor fuerza— toma presencia en las experien-
cias politicas (identidades étnicas, comunitarismo, nuevos Estados), por
otro. Mas alla de la complejidad analitica que implica esta dualidad, la refle-
xion de la universalizacion de los derechos humanos, con plena capacidad
expansiva en el modelo globalizador, nos reenvia a los contenidos de las
clausulas sociales moderadoras de la actividad econémica de las empresas
transnacionales y el comercio internacional. Asi, las posiciones que tachan
de proteccionista la concepcion universal de los derechos, establecen como
fundamento de sus tesis la soberania nacional y el relativismo cultural. No
parece que la idea de soberania nacional, enfrentada a los derechos huma-
nos y sometida de facto a las reglas de la globalizacion econémica interna-
cional tenga mucho sentido. No es una categoria inmutable ante los facto-
res mercantiles, por tanto, menos deberia serlo ante los derechos humanos.
La otra cuestion relacionada con el relativismo cultural debe ser tratada con
mucha cautela, pero no creo que los nucleos esenciales de los derechos fun-
damentales laborales tengan nada que ver con “eurocentrismos” o identida-

.2. Socio-juridicas

2 Para un estudio méas vinculado con la correlacion de fuerzas y tendencias politicas en el inicio del
siglo XXI, véase Vasopollo, Petras y Casadio (2007).
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des culturales. Asi, la libertad sindical no puede ser dafiada por especifici-
dades culturales de ningun tipo®. Obviamente, la confrontacion entre la
universalizacion de los derechos humanos, como superadora de la sumision
de las personas a las tradiciones culturales, y la conformacion abstracta de
sujetos de derecho despojados de las condiciones sociales y culturales que
conforman su identidad, constituyen el eje sobre el que bascula el ndcleo
del debate. Los discursos y las practicas normativas de los Estados
Occidentales se mueven entre el universalismo y la exclusion, entre el con-
cepto cosmopolita de los derechos humanos y de ciudadania, y su aplica-
cion a los inmigrantes como regla de marginacion. Se declara el universalis-
mo, sobre todo del capital y de la propiedad, y —sin embargo— se excluye a
los inmigrantes del colectivo social que crea y regula los derechos y valores
sobre los que se construyen las normas de convivencia (De Lucas, 2003).
No obstante, las reglas a las que deben someterse las empresas transnacio-
nales, los derechos humanos y laborales fundamentales, se encuadran en
perspectivas universalistas construidas desde la sociedad civil.

k. Otro tema conflictivo, pero en absoluto fruto de la mera especulacion
tedrica, entronca con el pluralismo juridico® y el ejercicio del mismo
por los pueblos indigenas. ;Hasta qué punto la nueva Constitucion
Boliviana que emane de la recién elegida Asamblea Constituyente debe
reconocer los derechos especificos de las comunidades indigenas con
relacidn a sus sistemas politicos y ejercicio de la justicia?*

Desde esta perspectiva se abordara la distincion que establece el profesor Sousa
Santos entre localismo globalizado, por el que un localismo es transnacionalizado
con éxito —las empresas transnacionales son el ejemplo paradigmatico—, frente a
los globalismos localizados, impactos especificos de los imperativos globales en los
ambitos locales, como los enclaves de libre comercio o la transformacién de agri-
culturas de subsistencia en agriculturas de exportacion (Sousa Santos, 1998, pags.
69-75). La contradiccion —o mejor dicho, confrontacién-— entre la actividad de las
empresas transnacionales y los derechos de las comunidades indigenas adquieren

2 Véase, Valcarcel (2002), Berger y Huntington, (2002) y Krasner (2001). Desde una perspectiva
juridica, véase, Gaba (2002, pags. 200-265).

% Sousa Santos ha distinguido seis formas de Derecho diferentes: Derecho doméstico; de la pro-
duccién; del intercambio; de la comunidad; el estatal y el sistémico. Recogidas por Julios-
Campuzano (2007, pags. 28-31).

3 Las tradiciones indigenas se incorporan en la reforma educativa prevista en Bolivia en el mismo
plano que otras religiones, incluida la catolica (El Pais, 27 de julio de 2006). En esta direccion
destaca la legislacion reconocida por el parlamento de la India con relacion al derecho a la tierra
de las comunidades asentadas en el interior de la selva (El Pais, 20 de diciembre de 2006).
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maxima relevancia. Relevancia mas evidente cuanto mayor presencia publica y
politica adquieran las nuevas opciones sociopoliticas en la esfera internacional, es
decir los localismos globalizados. Asi, el Movimiento Sin Tierra brasilefio, los
Zapatistas en México, o el gobierno de Evo Morales en Bolivia. La Asamblea
Constituyente elegida en Bolivia ha redactado una nueva Constitucion que regu-
le los derechos colectivos de los pueblos indigenas. EI primer borrador® fruto de
propuestas, en sede parlamentaria, recoge —al respecto— lo siguiente: “los pueblos
indigenas y/o campesinos tienen derecho a la autodeterminacion y territorialidad;
los pueblos indigenas y/o campesinos tienen derecho al reconocimiento de sus sis-
temas politicos y sistemas de conformacion de autoridad practicados, como forma
de eleccion y toma de decisiones; los pueblos indigenas y/o campesinos tendran
derecho a participar en forma vinculante en las deliberaciones en torno a temas
centrales de la gestion estatal (Mansillas Arias, 2004, pags. 1-28); los pueblos indi-
genas y/o campesinos tendran derecho a gestionar sus recursos colectivos, de
acuerdo a sus propias tradiciones y costumbres; los pueblos indigenas y/o campe-
sinos tendran derecho a ejercer la medicina de acuerdo a los conocimientos médi-
cos practicados de manera regular por sus comunidades; los pueblos indigenas y/o
campesinos tendran derecho a ejercer derechos politicos y de ciudadania diferen-
ciada, de acuerdo a sus usos y costumbres propios, extendidos y permanentes”. El
viejo conflicto entre la dindmica liberal y las formas indigenas comunitarias toma
plena vigencia. La propiedad sobre los recursos naturales conecta con aspectos
propios, vinculados a formas de organizacion y toma de decisiones pre-hispanicas
ligadas a lo comunitario. No obstante, incidiré mas en la dualidad entre propie-
dad de la tierra de las comunidades indigenas y respeto al medio ambiente, fren-
te a las practicas de las multinacionales, que en la dificil insercion de la tradicion
juridico-organizativa comunitaria en las estructuras del Estado contemporaneo.®
La dificultad se incrementa considerablemente alla donde la ley islamica o sharia
sustituye a las legislaciones estatales.

2 Borrador. Elementos generales para una constitucion de un nuevo pais en el que todos y todas
podamos vivir bien. Documento sin publicar.

® En esta direccion destaca la Declaracion de la 11l Cumbre Continental de Pueblos y
Nacionalidades Indigenas de Abya Yala de Guatemala. Asi, declaran “Responsabilizar a los
gobiernos por el permanente despojo de los territorios y la extincion de los pueblos indigenas del
continente, a partir de practicas impunes de genocidio de las transnacionales, consolidar los pro-
cesos impulsados para fortalecer la refundacion de los Estados y la construccion plurinacional de
los mismos y sociedades interculturales de las asambleas Constituyentes con representacion direc-
ta de los pueblos y nacionalidades indigenas; avanzar en el ejercicio del derecho a la autonomia
y libre determinacion de los pueblos indigenas, adn sin el reconocimiento legal de los Estados-
Nacion y ratificar el rechazo a los tratados de libre comercio que vulneran la soberania de los pue-
blos” 111 Cumbre Continental de Pueblos y Nacionalidades (2007). Para un analisis en profun-
didad, véase Sousa Santos y Garcia Villegas (2004, 11 tomo).
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A partir de aqui, los intereses de las empresas transnacionales chocan con las tesis
enunciadas. La confrontacion, trasladada al &mbito juridico, pone en evidencia
la fortaleza del Derecho Global del Comercio frente al derecho al desarrollo, la
regulacion de los derechos humanos, laborales fundamentales y los ordenamien-
tos juridicos nacionales. S6lo desde una redefinicion de la jerarquia normativa
internacional podremos ajustar una dificil contradiccion normativa.

I. La segunda cuestién a tener en cuenta como telén de fondo del control nor-
mativo de las empresas transnacionales se refiere a la desigualdad. El pacto
capital-trabajo institucionalizado tras la 11 Guerra Mundial se encuentra en la
actualidad roto y practicamente desinstitucionalizado. Mas alla de la valora-
cion del mismo, es conveniente recordar que la quiebra se ha producido por
parte del capital. La globalizacion neoliberal no necesita mantener pactos que
limiten su expansion (Chomsky, 2005, pags. 1-4.). Esta realidad evidencia
con toda la crudeza que la propiedad privada y las politicas redistributivas no
son compatibles con el nuevo modelo. En esta linea, las empresas transnacio-
nales no ajustan su actividad a ninguno de los dos vectores que Nancy Fraser
establece ante un nuevo concepto integrado de justicia (Fraser, 2000). El dis-
curso de justicia social centrado en la distribucion, se disocia ahora entre las
demandas de redistribucion y de reconocimiento. Esto toma plena vigencia
en el gquehacer cotidiano de las transnacionales, respecto a las practicas labo-
rales y la violacion de derechos humanos, asi como la violacién de la identi-
dad de los pueblos indigenas. El racismo y la pobreza de estas comunidades
requiere tanto de reconocimiento como de redistribucién, categorias analiti-
cas del concepto de justicia de Fraser.

Las mujeres sufren especialmente los efectos de la globalizacion neoliberal, tanto
en el plano de la pobreza —el término feminizacion de la pobreza ha sido acufian-
do en los estudios de desarrollo— como desde el reconocimiento de su identidad.
Todo ello implica confrontacion democratica con el modelo neoliberal y contra
los valores, précticas y cddigos patriarcales (Barrére y Campos, 2005).
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Capitulo 11

Empresas transnacionales versus soberania estatal:
modificaciones juridico-politicas

La hipdtesis central de este capitulo incide en el poder juridico-politico que tute-
la los derechos de las empresas transnacionales, vinculados a las relaciones de
poder. El fortalecimiento de las nuevas instituciones que surgen en el marco de la
globalizacion neoliberal, contrasta con la crisis —o, al menos, las modificaciones y
reinterpretaciones sustanciales— de otras instituciones ya consolidadas. La sobera-
nia estatal es una de ellas. El papel del Estado y la consolidacion del pluralismo
juridico, la crisis de la soberania y la extraterritorialidad normativa, junto con el
surgimiento de nuevos agentes supraestatales y la reterritorialidad*, permitiran
abordar con cautela las relaciones entre los Estados, las empresas transnacionales
y las organizaciones econdmicas internacionales (Tandon, 2001, pég. 5).

Las redes de poder, formales e informales, tejidas entre los sujetos mencionados,
generan pautas sustanciales para delimitar los ordenamientos juridicos en los que
se desenvuelven con plena fortaleza las empresas multinacionales y a sensu con-
trario, los derechos de las mayorias sociales, que quedan subordinados, por medio
de la bilateralidad, a sus intereses politicos y econémicos.

% Los términos extraterritorialidad y reterritorialidad se utilizan desde la perspectiva normativa; acu-
flados por Boaventura de Sousa Santos. La perspectiva del modelo territorial influenciado por las
variables espacio-tiempo generadas por la globalizacién no seran objeto de estudio en el presen-
te trabajo. Véase Barafiano (2003, pags. 229-262).
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I1.1. Antecedentes y Orden Internacional

El concepto de Estado como estructura compleja, vinculada a una forma de orde-
namiento politico, adquirié fuerza a partir del siglo XVIII*. Fue considerado
fuente de soberania cuando opera como poder independiente, supremo, y sobre
todo, exclusivo (Faria, 2001, pag.179).

De acuerdo con Luigi Ferrajoli (2004, pags. 125-158), la soberania, en su dimen-
sion interna y externa, ha transitado por dos vias diferentes. En relacion a esta
Gltima, la doctrina elaborada por Francisco de Vitoria respecto a la teoria de la
guerra justa, en la que se contempla una sociedad internacional formada por
Estados iguales y soberanos, sometidos a Derecho y la existencia de derechos
naturales de los que son titulares, ha contribuido a la consolidacion del Derecho
Internacional. Son principios basicos, con todas sus contradicciones, del inci-
piente orden internacional (Lopez Ayllon, 1999, pégs. 8-15).

En los siglos XVII*y XVIII®, quiebran los limites a la soberania exterior. EI some-
timiento de los Estados al Derecho desaparece. A su vez, Hobbes y Bodin teorizan
sobre el caracter absoluto de la soberania estatal (Ferrajoli, 2004, pag. 134).

Por otra parte, el Estado de Derecho® y la democracia liberal son, desde la
Revolucion Francesa, las instituciones que limitan la soberania interna y absolutizan
la soberania externa de los Estados. La separacion de poderes, el principio de legali-
dad, la igualdad formal, el pluralismo politico, los derechos fundamentales, el respe-
to a las mayorias y minorias, son restricciones al ejercicio ilimitado de la soberania
interna. Como afirma Heller (1995) la soberania transforma las normas juridicas
fundamentales en normas de la comunidad. La soberania externa se refuerza con las

% Para un andlisis de etapas anteriores -entre otros muchos autores- destaco, por la afinidad con los
objetivos del presente trabajo, a Caballero (2000, pags. 99-112).

% Sera en el siglo XVI1I cuando el modelo vitoriano entra en crisis, “...estos dos procesos, el de secu-
larizacion y el de absolutizacion, afectan a las dos dimensiones de la soberania, la externa y la
interna, y se encuentran vinculados a la formacion de la idea moderna de Estado como persona
artificial, fuente exclusiva del derecho y -al mismo tiempo- independiente del derecho” (Ferrajoli,
2004, pag.133).

% El concepto de soberania comenz0 a constituirse, “en un largo proceso de eliminacion de los par-
ticularismos de los 6rdenes locales, de concentracion de poder, de centralizacion administrativa y
tributaria, de separacion entre la cosa publica y los negocios privados, de consolidacion de amplias
organizaciones burocréticas e impersonales, de positivacion normativa y de institucionalizacion,
tanto de ejércitos permanentes, cuanto de fuerzas policiales profesionales” (Faria, 2001, pag. 18).

% El binomio mundializacion-Estado de Derecho ha sido tratado por Daniel Mockle desde la pers-
pectiva de reconfigurar el Estado de Derecho ante los nuevos espacios normativos y nuevas for-
mas de legitimidad que la mundializacion va creando, véase Mockle (2002, pags. 27-80).
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extrapolaciones de la soberania popular y nacional. Las guerras coloniales y mundia-
les son la expresion mas nitida de la plenitud incontrolada y con efectos perversos,
de una soberania externa desarrollada a lo largo de la mitad del XIX 'y del XX sin
ningun control, ni tan siquiera formal (Habermas, 2008, pags. 9-22). La soberania
externa queda libre, sin limitaciones juridicas, hasta el final de la Il Guerra Mundial.
Final que fue sancionado juridicamente por la Carta de la ONU de 1945 y la
Declaracién Universal de los Derecho Humanos de 1948: la paz y los derechos
humanos forman parte, al menos en el plano normativo, de las relaciones entre
Estados. La soberania interna y externa comienzan a modularse, junto al desarrollo
del Estado Constitucional de Derecho y la consolidacién del Derecho Internacional
(Ferrajoli, 2004, pag. 144).

Desde el constitucionalismo global la idea-fuerza se centra en “disolver la sobera-
nia externa, una vez que la soberania interna ha desaparecido o ha quedado seria-
mente devaluada bajo el imperio del constitucionalismo “(Prieto Sanchis, 2007,
pag. 47). La esencia del constitucionalismo y los derechos reside en limitar el
poder desde una norma juridica externa.

Desde esta perspectiva, la globalizacion neoliberal estd modificando pautas impor-
tantes del orden internacional (Galinsoga, 2002, pags. 333-338). De una manera
descriptiva, Carrillo Salcedo (2003, pag. 28), considera que “los Estados parecen
demasiado pequefios respecto de los grandes problemas, y demasiado grandes en
relacion a los de la vida cotidiana, con lo que asistimos a un debilitamiento del exclu-
sivismo de los Estados, e incluso de la relevancia de su papel en las relaciones inter-
nacionales”. “Los Estados, ademas, se ven puestos en cuestion al comprobarse que
son incapaces de resolver —por si mismos— problemas que exigen un esfuerzo de coo-
peracidn internacional, y al verificarse que existen otras entidades no estatales, como
las empresas transnacionales, que operan con creciente relevancia en la vida interna-
cional”. Si vinculamos estas reflexiones a los efectos perversos de la globalizacion, las
consecuencias apresuradas pueden llevarnos a reinterpretar la soberania de los
Estados en favor de un nuevo orden abstracto e irreal, basado en la comunidad inter-
nacional interdependiente. Esta idea carece de toda consistencia tedrica, pues colo-
ca en primer plano la falsa idea de la crisis permanente de la soberania de todos los
Estados respecto a todas las competencias y regulaciones, tesis neoliberal que favore-
ce a empresas transnacionales y Estados imperiales. Resulta indiscutible la necesidad
de analizar y reinterpretar la soberania de los Estados desde dos angulos: la idea del
interés publico universal y la existencia de obligaciones positivas de los mismos
(Carrillo Salcedo, 2003, pag. 35), junto a la diversidad de los Estados, sus vincula-
ciones con las empresas transnacionales y la caracterizacion de las competencias des-
territorializadas y las reterritorializadas. Capella (1999, pag. 106) ha analizado, a su
vez, las profundas transformaciones que el poder politico ha sufrido en la mundia-
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lizacion. “El campo del poder contemporaneo parece constituido por la interrela-
cién de un soberano privado supraestatal difuso y un Estado Abierto o unas asocia-
ciones estatales (OTAN, UE...) permeables, abiertas o porosas.”

I1.2. Transnacionalizacion y soberania:
nuevo orden internacional

La dimension transnacionalizadora ha incidido en la soberania de los Estados
desde tres dimensiones: el nuevo orden internacional y la crisis de la soberania en
el marco de las intervenciones humanitarias, el Derecho Internacional y las rela-
ciones con las empresas transnacionales.

En relacién a las intervenciones humanitarias y la soberania®, la Carta
Fundacional de las Naciones Unidas prohibe la injerencia en los asuntos inter-
nos de los Estados miembros. Persigue, con esto, dos objetivos: la paz mundial
—es decir, la prohibicion de la guerra—y la soberania de los Estados®. La filo-
sofia que subyace es la de someter todas las intervenciones a la aprobacién del
Consejo de Seguridad y que éstas se ajusten a las excepciones reguladas en el
articulo 2.4 de la Carta de Naciones Unidas (defensa propia o fracaso de los
medios pacificos). Junto a estas estipulaciones, la Carta incorpora otra, tan
fundamental e inédita como las anteriores, de respeto a la dignidad de todo ser
humano, desterrando definitivamente cualquier tipo discriminacion. Ambas
estipulaciones, muy vinculadas entre si, implican una radical ruptura con la
tradicion juridico-politica hasta entonces vigente. Se sustrae a la soberania
estatal de uno de sus elementos centrales, el derecho a declarar la guerra, y se
convierte a los derechos fundamentales en una categoria juridica vinculante
para cualquier Estado, en relacién con cualquier sujeto. Se superan las fronte-
ras estatales como limite para su reconocimiento, pasando a formar parte del
derecho positivo.

En la década de los noventa —y, fundamentalmente, a partir del 11 de Septiembre—
EEUU delimita estas estipulaciones, adjudicandose el poder de intervenir, al margen
del Derecho Internacional y de la ONU. El unilateralismo, la guerra preventiva y las
intervenciones militares, son los nuevos principios en que se sustentan las relaciones
internacionales, tal y como sostienen sectores doctrinales contrarios a la globaliza-
cién neoliberal (Gomez Gil, 2004).

» Tema complejo, que se aborda con el Gnico objetivo de incidir en la crisis de la soberania estatal
desde perspectivas diferentes a las establecidas entre empresas transnacionales y Estados.

4 Articulo 2.4 de la Carta de Naciones Unidas. Tema desarrollado por Di Blase (2003) y Bimbi
(2003).
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Se reinterpretan los derechos fundamentales y se utiliza la guerra como instru-
mento en defensa de los mismos, acufiandose un nuevo imperativo moral que se
sustrae a cualquier norma internacional. Diga lo que diga el Derecho vigente, si
se trata de prevenir catastrofes humanitarias o genocidios, la intervencion militar
es inevitable. Se reafirma la guerra o la fuerza armada como elemento exclusivo
de la intervencion, quebrando la soberania de los Estados, para defender cual-
quier violacion de los derechos humanos, e incluso para derrocar dictadores, todo
ello al margen de las Naciones Unidas. Nos encontramos con una manifiesta
disociacion de las estipulaciones establecidas en la Carta de Naciones Unidas.

La caida del Muro de Berlin y el final de la guerra fria plantearon un nuevo esce-
nario, que hubiese permitido reorientar las relaciones internacionales en sentido
inverso. Es decir, al margen de la guerra, por un lado, y reinterpretando la sobe-
rania de los Estados a favor de los derechos fundamentales, por otro. La preven-
cion de conflictos hubiese sustituido a la intervencion militar humanitaria, tesis
discutida por la doctrina y que escapa a los objetivos del presente trabajo.

No obstante, el debate sobre la desvinculacién entre la soberania de un gobierno y
la fuente de su autoridad reaparece en relacién a la injerencia. No son suficientes las
tesis basadas en la defensa de los derechos humanos o la democracia —es decir, en
posibles razones humanitarias frente a la soberania estatal—, ni —a la inversa— las basa-
das en la razon de Estado, que cierra el espacio estatal a cualquier control exterior.
La clave reside en saber quién decide que un gobierno no tiene legitimidad, o que
viola sistematicamente los derechos humanos. En la actual coyuntura internacional
este interrogante no queda satisfactoriamente solventado. Resulta evidente que no
hay que sacralizar categorias como la soberania estatal o la no injerencia pero tam-
poco reinterpretarlas alegremente al calor de la homogenizacion neoliberal. No
podemos obviar que las grandes potencias parten de un proceso de globalizacion y
mercado Unico que elimina fronteras. El intervencionismo humanitario es un buen
instrumento del nuevo orden neoliberal que combina lo militar y lo humanitario®.

‘L El caso del genocidio de Darfur, en Sudan, es significativo. Pese a la gravedad de los hechos que
se remontan a meses atras, EEUU ha decidido imponer sanciones a Sudan en el momento en que
la ONU impulsaba medidas humanitarias y la OUA y la Union Europea, junto a Francia, se
planteaban intervenir humanitariamente con el beneplécito de China. Més alla de la compleji-
dad del conflicto y de las muertes de civiles inocentes, destaca la verdadera preocupacion de
EEUU, que no es otra que el poder geoestratégico que esta adquiriendo China en la zona (com-
pra dos terceras partes del petr6leo que produce Sudan) y, por otra parte, la preocupacion fran-
cesa no es ajena a los intereses de la multinacional Total por el petréleo de la region. Tampoco es
neutral la posicion de China, que defiende al gobierno de Sudéan y a su petréleo y quita impor-
tancia a la intensidad del genocidio (EI Pais, 30 de mayo de 2007).
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Resulta imprescindible someter toda intervencion al Derecho Internacional y a
las Naciones Unidas (Hernandez Zubizarreta, 2002, pags. 199-210). Las inter-
venciones humanitarias expresan la reinterpretacion de la soberania de los
Estados desde criterios desiguales, ajenos a la defensa de los derechos humanos y
vinculados a otras variables politicas y econdmicas.

Respecto al Derecho Internacional®, conviene precisar su influencia en el
Derecho Nacional, ya que variara segun la especialidad del Derecho Internacional
(no es lo mismo el Derecho Internacional de los Derechos Humanos que el
Derecho Comercial Global) y las zonas geogréaficas. Hay un hecho evidente,
el Derecho Comercial Global ha intensificado su efectividad e influencia en tér-
minos desconocidos para el Derecho Internacional. Su imperatividad, coercitivi-
dad y poder sancionador via laudos arbitrales, le dotan de muchisima fortaleza
juridica. Las reglas de la OMC, Tratados Regionales y Bilaterales de Comercio e
Inversiones, junto a las directrices y planes de ajuste del Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional, disponen de una clara supremacia sobre las nor-
mas nacionales, sea de una manera formalizada o informal. Los paises periféricos
estan supeditados a las normas internacionales del comercio. La cesion de sobera-
nia se produce en actos de ratificacion formales pero desencadenados desde la pre-
sion politico-econdmica de los paises ricos y empresas transnacionales. Las reglas
de la arquitectura juridico-econémica se imponen informalmente. A su vez, los
paises ricos disefian —en colaboracion con las grandes corporaciones econémicas—
las reglas comerciales y financieras internacionales que imponen y reinterpretan
continuamente®. El proteccionismo sobre la agricultura europea y norteamerica-
na es escandaloso, por lo que su cesidn de soberania esta aceptada desde la plena
participacion en la creacion de las reglas de juego. La participacion es mayor

# También estd acufiandose por la doctrina un nuevo Derecho Internacional Privado vinculado a
la globalizacion. Nuevas situaciones privadas internacionales (divorcios internacionales, adopcio-
nes, venta de productos manufacturados, modelos de familia globalizados...) y a las relaciones
entre Internet y el Derecho Internacional Privado (ventas, patentes...). Véase Carrascosa (2004).

# El ministro de energia de Argelia, Chakib Khelil, manifestd ante las acusaciones de un nuevo

nacionalismo energético derivado de la nueva Ley de Hidrocarburos, que sube los impuestos y
recorta la participacion de empresas extranjeras, que el problema reside en quienes establecieron
las reglas y no las cumplen, reinterpretdndolas continuamente. Asi, acusa de nacionalismo espa-
fiol la defensa de ENDESA ante los alemanes o de nacionalismo norteamericano la negativa a
ceder la gestion de sus puertos a una empresa de los Emiratos Arabes Unidos (El Pais, 26 de
marzo de 2007).
Otro ejemplo reciente se refleja en la actitud del gobierno de Holanda frente a las propuestas de
adquisicion del Banco ABN Amor. El portavoz del Mercado Interior del ejecutivo comunitario
ha solicitado al ejecutivo holandés que no sea proteccionista. Solicitud que el propio gobierno de
Holanda hizo al italiano cuando el banco ABN Amor intentd comprar el banco Antonveneta (El Pais,
21 de abril de 2007).
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cuanto mas cerca se esté de las estructuras de poder. La imposicion de ciertas
reformas neoliberales, en detrimento de su ciudadania, es un coste asumible desde
la ruptura del pacto capital-trabajo.

Asi, por ejemplo, Mali es un pais de 12 millones de habitantes, y el 75% de su
poblacion es agricultora. El algoddn es la principal fuente de divisas extranjeras.
A su vez, se encuentra entre las diez naciones mas pobres del planeta ya que el
90% de la poblacién vive con menos de dos dolares diarios*. Si el algodon tuvie-
ra un precio justo en el mercado internacional, la pobreza se reduciria en un alto
porcentaje y si los subsidios desaparecieran, el precio de la fibra creceria.* Desde
1990 el precio del algoddn ha disminuido y tres millones de campesinos algodo-
neros han visto reducidos sus ingresos en un 20%, en 2005.

Por el contrario, en EEUU la intervencion estatal en el sector algodonero es muy
importante. 25.000 agricultores obtienen 3.400 millones de ddlares de subsidios,
lo que distorsiona el precio del mercado internacional, convirtiendo a EEUU en
el primer exportador mundial de algodén. Son los productores mas caros del pla-
neta y teniendo en cuenta que la produccidn textil nacional esta disminuyendo,
las cosechas dedicadas a la exportacion siguen incrementandose.

El circulo es infernal. Se solicita la liberalizacion de los mercados, penalizando la
proteccion de las economias nacionales, siempre y cuando los intereses de los pai-
ses dominantes no se pongan en cuestion. La reinterpretacion normativa multi-
lateral del comercio genera impactos asimétricos, de efectos demoledores en los
paises del Sur.

En relacion al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional del Trabajo, su inferioridad es notable desde el punto de vista de
la eficacia juridica, ya que la actividad comercial y financiera esta formalizada
por normas expresa o tacitamente imperativas (Rodriguez, 1999, pags. 23-37).
Habermas (2008) propone la constitucionalizacion del Derecho Internacional
para juridificar la multilateralidad de las relaciones internacionales y profundi-
zar en la eficacia de un nuevo Derecho Internacional.

# Para un analisis de la insercion de Mali en la economia internacional, y en concreto, el papel de
los diferentes Planes de Ajuste junto a su endeudamiento, véase Barry Touré (2007, pags. 57-58).

% La jornada, 23 de febrero 2007.
% Efectos agudizados en el caso de Mali, ya que el Banco Mundial ha denegado al gobierno malien-
se créditos y ayudas por no privatizar su industria algodonera.
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I1.3. Empresas transnacionales y soberania:
crisis y jerarquizacion de los Estados

El andlisis especifico de las relaciones entre la soberania de los Estados contem-
poraneos Yy las empresas transnacionales requiere precisar la crisis de los propios
Estados en la nueva era de la globalizacién.

Existe cierto acuerdo doctrinal al diagnosticar la ruptura entre nuevos actores
transnacionales, con dindmicas auténomas, respecto al poder de los Estados. A
partir de aqui, son dos las posiciones encontradas, pero coincidentes en la cons-
tatacién de la irreversibilidad de la crisis de la soberania de los Estados (Perales,
2007, pags. 43-46).

Por un lado, Ramonet considera que el Estado no tiene medios para enfrentarse
al mercado y que los derechos sociales de la ciudadania quedan abandonados a la
razon competitiva. Es lo que denomina regimenes globalitarios como herederos
del pensamiento Unico. Entiende que el choque entre democracia y capitalismo
toma nuevas expresiones (Ramonet, 2007).

Giddens ve en la globalizacion una oportunidad civilizatoria y la ve unida a la
democracia. La crisis del Estado-nacion viene a reemplazarse por instituciones
globales internacionales, capaces de dirigir procesos globales que ven en la Unidn
Europea un nuevo paradigma y un modelo a seguir (Bresser, 1999, pags. 81-96).
Frente a la idea de crisis irreversible de los Estados, Arrighi opina que en otros
periodos de internacionalizacion econdmica algunos Estados han perdido compe-
tencias y otros las han ampliado con mas fuerza. En la situacion actual el neoli-
beralismo esconde estas diferencias ya que la pérdida de soberania ni es definitiva
ni se establece de igual modo en todos los Estados (Bresser, 1999). Por ultimo,
Ulrich Beck considera que la alianza historica entre sociedad y mercado se esta
rompiendo y que la desorganizacién capitalista no va acompafiada de centros
politicos sustitutivos de los Estados. La recomposicion democratica resulta
imprescindible (Bresser, 1999, pags. 32-34).

Las posiciones tanto de Gurutz Jauregui como de Bresser, aunque en parte con-
tradictorias —ya que el primero apuesta por la democracia cosmopolita como via
de reconstruccion democratica (Jauregui, 2000, pag. 18), mientras el otro consi-
dera que hay que redefinir y reconstruir el Estado, es decir, el espacio publico
estatal (Bresser, 1999, pag. 35)—, parten de la premisa de que aferrarse a viejas
ideas es dejarse arrastrar por la dindmica mercantil frente a la democratica, que
afecta a los derechos de las mayorias. En cualquier caso, convengo con Bensaid
(2001) “en que las formas estatales nacionales no desaparecen aungue se encuen-
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tren subordinadas al reconocimiento otorgado y garantizado por las instituciones
de la gobernanza global”. La globalizacién combina la extension espacial del capi-
tal a escala mundial con organizaciones territoriales de desigual desarrollo, entre
las que se encuentra el Estado-nacion. Las relaciones entre empresas transnacio-
nales y Estados se encuentran condicionadas por las ideas expuestas.

Ibarra (2006, pags. 100-103) ha analizado en forma de tesis, metodologia espe-
cialmente util para los objetivos instrumentales de este capitulo, los rasgos mas
importantes de la crisis de los Estados generada por la globalizacion. Esta no
puede caracterizarse como sustitutiva de los Estados. No existen mecanismos
supranacionales donde todos los paises tengan iguales oportunidades de decision.
Al contrario, el peso nacional de los Estados imperiales es un factor decisivo en
el juego politico internacional y econdmico y desempefian un papel clave a favor
de las empresas multinacionales, cuyo centro esté localizado en los mismos (De
la Fuente y Hernandez Zubizarreta, 2006, pag. 203).

Otra cuestion a tener en cuenta es que el Estado no es la Unica fuente de poder
y de regulacion, ya que existen agentes en la esfera internacional que compi-
ten con él, pero —en ningun caso— suponen su marginacion y supeditacion.
Quizas convendria, no obstante, acotar de una manera mas precisa los tipos
de Estados.

Esta es la segunda cuestién a tener en cuenta, la jerarquizacion entre Estados, que
la globalizacion esta agudizando. Podemos clasificarlos en cuatro categorias:

« Aquellos que ejercen un papel imperial, especialmente EEUU, reforzando
su poder y estableciendo relaciones de dominacién sobre otros actores poli-
ticos, sociales y econdmicos. Desde el punto de vista politico sus relaciones
con las empresas transnacionales y grandes corporaciones econémicas son
de maxima integracion.

» Otros Estados centrales, algunos de ellos europeos, que ceden soberania y
pierden poder, se convierten en facilitadores de los intereses de las grandes
multinacionales. La pérdida de competencias y de su regulacion se desarro-
lla voluntariamente, cediendo las competencias econémicas y financieras y
desregulando las sociales y laborales.

» Los Estados periféricos o subordinados, pierden competencias y capacidad
soberana por las imposiciones normativas de los Estados dominantes,
empresas transnacionales e instituciones econoémicas y financieras multilate-
rales, regionales y bilaterales. Las repercusiones sobre las mayorias sociales de
esos paises son de dimensiones muy importantes (Ibarra, 2006, pag.101).
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Etiopia, pais muy alejado de los ndcleos de poder, ha sufrido la imposicion
de facto, incluso contra la legislacion de comercio internacional, al utilizar
la multinacional del café norteamericana Starbucks de manera arbitraria la
denominacion de origen de café de alta calidad, que pertenecia a los agricul-
tores etiopes. Al iniciar el gobierno de Etiopia el registro de las patentes de
sus especialidades de café, la multinacional ha aceptado un acuerdo en el
marco de la Responsabilidad Social Corporativa. Llama la atencion que
dicho acuerdo no se haya producido hasta el 2007 y por la presion social
(Oxfam, 2007a).

Por ultimo, los Estados fracturados,”” practicamente desconectados de las
relaciones econdmicas y politicas internacionales y desarticulados institucio-
nalmente en su soberania interna, que se encuentra —si disponen de rique-
zas naturales— sometida a la dictadura de las empresas transnacionales y a
regulaciones cuasiautébnomas de los contratos de explotacion de las mis-
mas*. La Republica Democratica del Congo (RDA) es un caso paradig-
matico. El cobalto, el cobre, el oro y los diamantes son recursos natura-
les objeto de deseo de numerosas empresas transnacionales (Consolidated
Eurocan Ventures del Lundin Group, Barrik Gold Corporation, Anglo Ame-
rican Corporation, entre otras muchas), que poseen medios politicos, econé-
micos y militares que les permiten imponer sus reglas a las instituciones y
gobiernos fragiles. Toman posesion del Estado, comprandolo y —en su caso—
destruyéndolo, fracturando sus estructuras institucionales y creando nuevas
entidades estatales, cuyo funcionamiento es similar al de una empresa filial.
La guerra desatada en noviembre de 2008 responde al mismo esquema des-
crito. Angola y Zimbawe han enviado sus tanques a la RDA pero a cambio
de tener acceso a las minas de cobre y diamantes. El general rebelde Laurent
Nhunda y el gobierno de Ruanda, por su parte, se oponen a que el gobier-
no de la RDA y el de China lleguen a acuerdos contrarios a las multinacio-
nales. Las privatizaciones de estas enormes reservas minerales y petroliferas
pasan por imponer reglas y marcar lineas constituyentes de un estado some-

4 La doctrina utiliza el término Estados fallidos, pero -a mi parecer - Estados fracturados se ajusta
mejor al devenir globalizador. Fisas considera que los conflictos internos encuentran un campo
para su despliegue violento en los paises calificados como débiles, fallidos, hundidos, fracasados,
colapsados, caoticos (Perales, 2007, pag. 43). Un analisis reciente sobre como la expansion de
industrias extractivas esta erosionando la construccion de Estados democraticos, véase Campos y
Carrillo (2008).

# Un analisis sobre el Estado de Derecho y la Democracia en Africa Subsahariana, véase Gaba
(2002, pags. 200-265).
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tido a una larga y cruenta guerra (Baracyetse, 2002, pags. 163-178). Los
recursos naturales son destinados casi exclusivamente a los mercados indus-
trializados, situacion muy similar a las guerras de Liberia y Sierra Leona en
relacion a los diamantes y maderas de ebanisteria. Las victimas de estas gue-
rras son las mayorias sociales de estos paises que se ven abocadas a sobrevi-
vir en competencia con otros hombres y mujeres en territorios expoliados,
lo que puede generar la aparicion de otros conflictos en base a etnias y reli-
giones. Tal y como afirma Chesnais (2007, pag. 12), “la mundializacion del
capital conduce a lo que los gedgrafos denominan economia en archipiélago
(Veltz, 1996), que hace de los paises una simple yuxtaposicion de territorios
colocados en la dependencia de relaciones conducidas por la inversion de
empresas transnacionales, acomparfiadas de esas inmensas concentraciones
de personas expulsadas de sus tierras o privadas de trabajo por las empresas,
como son las grandes ciudades del cuarto mundo. Un caso similar son las
zonas francas. Areas econdmicas especiales y maquilas son reinos de taifas,
mas cercanos en su regulacion de los derechos sociales, a los Estados fractu-
rados que a los periféricos (Martinez, 2006, pags. 117-137).

Las empresas transnacionales mantienen vinculaciones diferentes con cada uno
de estos grupos de Estados. En funcion de esta clasificacion, se reducen a dos
categorias:

La primera responde a la relacion Empresas transnacionales-Estados imperiales
que establecen basicamente relaciones econdémicas y politicas, con caracter de
reciprocidad (lo que no implica que se produzcan contradicciones y disputas eco-
némicas. Las disfunciones en los sectores de la energia en el ambito de la Union
Europea son un ejemplo claro), y unidireccionales hacia los paises periféricos. Los
Estados protegen y tutelan a las multinacionales nacionales y éstas participan,
condicionan, constituyen y colaboran con sus élites gobernantes (Sousa Santos,
1998, pag. 37). Chomsky (2005, pags. 1-8) participa de estas opiniones ya que
considera imposible diferenciar los Estados dominantes, del sistema corporativo
multinacional y de los conglomerados que se basan en ellos, y sobre los que tiene
una relacion tanto de dependencia como de dominacion.

La segunda implica una relacion de imposicion-dominacion sobre los paises
periféricos.

11.3.1. Proyecto energético Sajalin-2. Analisis de caso

El proyecto energético Sajalin-2, de las empresas transnacionales Royal
Dutch/Shell, Mitsuy y Mitsubishi, dotado con 16.717 millones de euros para la
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explotacion de gas y petr6leo en Rusia, es un caso particular a analizar. La mul-
tinacional soviética que detenta el monopolio del gas ruso ha obtenido el control
gasista y petrolero del mencionado proyecto. Las compafiias angloholandesas y
japonesas vendieron la mitad de las acciones del consorcio formado para desarro-
llar el Sajalin-2. EI gobierno ruso pag6 5.660 millones de euros por la mitad de
las acciones mas una. La presion ejercida por la Agencia de Proteccion de la
Naturaleza Rusa debida a los dafios ecoldgicos y medioambientales del proyecto,
y cuya valoracion implicaba una indemnizacion millonaria, provocé la entrada
del gigante soviético en el control del macro proyecto energético®.

Nos encontramos ante un ejemplo del poder del Estado receptor de la inversion,
de las relaciones Estado-empresa transnacional (Rusia-multinacional soviética
Gazprom) y del posible triunfo de los derechos medioambientales. Todo ello
requiere alguna precision. El poder del Estado receptor deriva de su condicion de
Estado vinculado al circulo de poder de los paises imperiales y, por tanto, de su
capacidad de pactar con empresas transnacionales extranjeras y —en el caso que
nos ocupa— de imponer condiciones para continuar con la inversion. Esta carac-
teristica no es exportable a los Estados periféricos alejados de los nucleos de
poder. Ni Bolivia, ni Ecuador disponen de las mismas condiciones para someter
a las multinacionales vinculadas a los Estados britanico, holandés y japonés.

La amenaza de recurrir a los tribunales nacionales e internacionales por dafios
ecoldgicos, bajo la reclamacion de una indemnizacion millonaria y la suspension
de la licencia de actividad, se fundamenté en intereses econémicos. La aplicacion
de la legislacion medioambiental en Rusia se encuentra sometida a la l6gica com-
petencial y neoliberal, lo que ha permitido a las empresas nacionales y transna-
cionales actuar con total impunidad. La inspeccion y control del aparato estatal
soviético ha sido nula. En el caso que nos ocupa, la amenaza de aplicacion de las
normas nacionales e internacionales, del contenido de los contratos de explota-
cion y de la tutela del poder judicial nacional y arbitral internacional ha provo-
cado efectos a favor del Estado receptor, Estado vinculado —eso si— a la esfera del
poder politico y econémico internacional. Ahora bien, la tutela de los derechos
de la ciudadania ante los dafios ecol6gicos es muy dudosa, ya que el responsable
de la Agencia de Proteccidn de la Naturaleza ha suspendido toda accidn juridica,
manifestando Unicamente, que espera la colaboracion de la transnacional sovié-
tica, no existiendo ningun plan medioambiental al respecto®. Es mas, las contra-
dicciones que en el mes de septiembre se generaron en el seno del aparato estatal

“ El Pais, 22 de diciembre 2006.
% E| Pais, 22 de diciembre 2006.
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soviético entre la Agencia de Proteccion de la Naturaleza y la Agencia del Control
Técnico respecto a la posibilidad de paralizar el proyecto Sajalin-2 por dafios eco-
I6gicos®, parecieron responder mas a una tactica negociadora a favor de los inte-
reses econémicos soviéticos que a una preocupacion por los derecho sociales del
pueblo ruso. La caracterizacion autoritaria del Estado Ruso no permite interpre-
taciones favorables a los derechos medioambientales frente al poder de las trans-
nacionales, aunque si permite comprobar el poder del gobierno del presidente
Putin en la esfera internacional, su apoyo incondicional a la multinacional
Gazprom y la utilizacion de la legislacion nacional e internacional a favor de sus
intereses econdmicos.

En la misma linea, la multinacional Rusa se ha hecho con el control del campo de
Kovykta, en Siberia Oriental®?, tras comprar la participacion a British Petroleum
(BP). Las presiones del Kremlin no le dejaron mas alternativa que aceptar la ofer-
ta. Las compafiias lograron acceder a importantes reservas en Rusia gracias a la
legislacién aprobada antes de la llegada al poder del presidente Putin en 2000. El
acuerdo final prevé que Gazprom se quede con el 62,9 % que TNK-BP —una alian-
za entre la multinacional britanica e inversores rusos— tiene en Rusia Petroleum,
que es la poseedora de la licencia de explotacion del pozo de Kovykta, cuyas reser-
vas son mas de 1,9 billones de metros cbicos, lo que es equivalente a nueve meses
de suministro de gas para todo el planeta.

El resultado ha sido que las relaciones de poder Grazpom-Gobierno Ruso se han
impuesto sobre una gran multinacional como BPAG. En este caso, las razones que
se alegan se refieren al incumplimiento contractual de producir 9.000 millones de
metros cdbicos por parte de la multinacional britanica. EI Derecho Comercial
Global hubiese amparado a la empresa, ya que parte del incumplimiento derivaba
de causa sobrevenida, puesto que el gobierno ruso aprobd a posteriori el monopolio
sobre el sistema de gasoductos destinados a la exportacion. Las condiciones del con-
trato de explotacion debian haberse ajustado al nuevo escenario de dicho monopo-
lio. No obstante, las presiones y los posibles efectos de entablar un procedimiento
arbitral, teniendo en cuenta los riesgos generados por algin otro incumplimiento,
llevaron a BP a aceptar la compensacion econémica ofrecida. Esta misma situacion
serfa imposible en paises empobrecidos, como Bolivia o Ecuador. En el pais que
gobierna Evo Morales, las ilegalidades e incumplimientos de Repsol no proceden de
actos sobrevenidos, dictados por el gobierno, sino de la legislacion previa en la que
las multinacionales sostienen sus contratos. Pero la debilidad en la esfera del poder

st El Pais, 23 de septiembre 2006.
%2 Informacion recogida por (El Pais, 23 de Junio 2007).
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le impidid reajustar la presencia de Repsol en Bolivia, tal y como el decreto de nacio-
nalizaciones establecia.

11.3.11. Multinacional farmacéutica Novartis-Gobierno de la India.
Analisis de caso

La segunda categoria de relaciones entre empresas transnacionales y Estados impli-
ca la imposicion-dominacion sobre los paises periféricos, que las empresas transna-
cionales ejercen tuteladas por sus paises de origen e instituciones multilaterales®.
Juridicamente son las normas de la OMC y los Tratados Regionales y Bilaterales de
Comercio e Inversiones, los que formalizan la dominacion. Un ejemplo muy clari-
ficador al respecto lo tenemos en la demanda interpuesta por la multinacional far-
macéutica Novartis contra el gobierno de la India. Los hechos se remontan a 1995
cuando, tras fuertes presiones, India adopt6 los acuerdos de la OMC. Aqui residen
los fundamentos juridicos de su demanda ya que los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual (TRIPS en inglés) obligan a reconocer, a partir de 2005, las
patentes de todos los productos, incluidos los medicamentos. Las patentes conceden
a los laboratorios, en este caso a la empresa transnacional Novartis, derecho a la
comercializacion exclusiva durante veinte afios de sus productos. Vencido este plazo
se pueden copiar los farmacos protegidos.

La nueva Ley india se adaptd a las reglas de la OMC reconociendo las patentes de
los nuevos productos surgidos a partir de 1995 y de los anteriores que incorpora-
sen verdaderas innovaciones. Los TRIPS conceden excepciones denominadas
“licencias obligatorias”, justificadas por el estado de necesidad del pais, en este
caso, la denominada crisis sanitaria. La modificacion del articulo 31 bis, pendien-
te de su definitiva y plena entrada en vigor, respecto a las “licencias extraordina-
rias” para la explotacion de genéricos a paises necesitados, ha sido muy criticada
por ONG y productores de genéricos por su excesiva complejidad en el procedi-
miento. Incluso paises desarrollados se han opuesto, ya que —en situaciones
urgentes— se consideran potenciales receptores del dudoso procedimiento. Asi, la
pandemia de gripe aviar puede ser un caso real (Cortazar, 2006, pag. 281). Se
exige ademas que el amparo otorgado por la patente se vincule a medicamentos

%3 En la crisis de Timor Este, el incremento del 20% al 50% de la parte que corresponderia a Timor
respecto a los rendimientos de los recursos naturales existentes, junto a la transformacion y
comercializacion del gas natural a partir del pais de origen y no de Australia, es un aspecto clave
de la radicalizacion del conflicto. La concesion a una empresa China de los campos de petréleo
y gas frente a las empresas australianas es lo que ha desatado una crisis politica de alta intensidad,
debida a la injerencia de Australia en defensa de sus multinacionales del petréleo (Sousa Santos,
2006).

88



EMPRESAS TRANSNACIONALES VERSUS SOBERANIA ESTATAL: MODIFICACIONES JURIDICO-POLITICAS

nuevos, innovadores y Utiles™. A finales de 2004 el gobierno de la India modi-
fico su legislacion y concedi6 a la Oficina de Patentes la potestad de decidir
cuando un medicamento es nuevo y cuando no. Con el farmaco Glivec, objeto
de disputa, se opté por catalogarlo como producto sin innovacién y —por
tanto— objeto de produccion de la industria de la India. Esta regulacion permi-
tio la fabricacion de copias de la Gltima version del medicamento fabricado por
la multinacional y, ante la imposibilidad de proteger sus productos, se interpu-
so una demanda en base a la legislacion multilateral ante el Tribunal Supremo
de Chennai®. Por otra parte, India se ha convertido en el proveedor de medi-
camentos centrales, genéricos, y asequibles econdmicamente para las mayorias
pobres de numerosos paises del Sur.

Mas alla de la cuestion técnica sobre la aportacion innovadora del medicamento
Glivec al tratamiento terapéutico de la leucemia, objeto del contenido central de
la demanda,® los margenes del debate transcurren en los siguientes términos. Las
tesis manejadas por la multinacional son las siguientes:

« La regulacion sobre patentes se fundamenta en el teérico equilibrio entre el
acceso popular a los medicamentos y la rentabilidad de las empresas inver-
soras. El equilibrio se expresa en el plazo de 20 afios de exclusividad de
comercializacion de la empresa que ha descubierto la nueva molécula.

« El plazo de veinte afios (art. 33 TRIPS) se justifica en que los primeros diez
anos son de experimentacion y en los otros diez se recupera la inversion.

« S6lo tres de cada diez productos consiguen amortizar el gasto, ya que los lla-
mados “medicamentos seguidores” ofrecen mejorias y neutralizan la inver-
sion. De ahi que se pretenda patentar no sélo la molécula originaria sino las
“innovaciones incrementales”, las pequefias mejoras incorporadas al medi-
camento genérico.

% (El Pais, 6 de Febrero 2007).

% El 6 de agosto de 2007 el Tribunal ha fallado a favor del gobierno de la India, al igual que en
2001 lo hicieron los tribunales sudafricanos.

% La Oficina de Evaluacion Tecnoldgica de Estados Unidos estableci6 en 1996 que el 97% de las
medicinas lanzadas al mercado eran copias de las que ya existian, con minimos cambios para
obtener nuevas patentes. Médicos Sin Fronteras ha recogido el estudio de la revista La Revue
Precrire; el 68% de las medicinas que se aprobaron en Francia de 1981 a 2004 eran copias de las
anteriores. British Medical Journal publicé otro estudio en el que el 75% de los farmacos aproba-
dos por la Agencia Reguladora de Medicamentos en EEUU, de 1998 al 2000, no agregaban nin-
gun beneficio terapéutico. Correspondencia de Prensa, 17 de febrero 2007. germain5@ chasque.net.
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« El mercado farmacéutico representa en los paises empobrecidos menos del
5% del total de los ingresos, por lo que las grandes compafiias no tienen
inconvenientes en regalar o vender a bajo coste sus farmacos®.

Por otro lado, las ONG Global Sida, Intermdn y Médicos Sin Fronteras® se opo-
nen a la demanda de la transnacional por las siguientes razones:

« Parten de las dramaticas consecuencias que generaria la admisivilidad de la
demanda para millones de enfermos de los paises pobres. Mas del 80% de
los medicamentos contra el SIDA que utiliza Médicos Sin Fronteras son
producidos por la India y su coste es de 130 ddlares por paciente y afio,
mientras que bajo patente seria de 10.000 dolares®.

 Los Acuerdos de Doha de 2001 preveian gue un pais se salte una paten-
te cuando se declare una crisis sanitaria. Este acuerdo ha sido incumpli-
do y desde 2001 no se ha puesto en marcha, debido a las presiones de los
paises ricos y de sus laboratorios, que han bloqueado cualquier intento de
actualizacion de los mismos (Oxfam/ Intermén, 2006b, pags. 1-41);

e Consideran que las multinacionales patentan por veinte afios solo tedrica-
mente, ya que antes de cumplirse el plazo desarrollan la denominada “inno-
vacion incremental”, sacando una variedad de productos para extender el
periodo de produccion por un nuevo plazo®.

Los términos tedricos del debate requieren una reflexion mas pausada. El caso
concreto pone en tela de juicio el modelo socio-juridico.

a. Un tercio de la poblacion de la India vive bajo el umbral de la pobrezay un
mes de tratamiento con el medicamento de Novartis cuesta 120.000 rupias
(2.100 euros), mientras que con medicamentos genéricos la cifra es de

57 El Pais, 5 de febrero de 2007.

8 En una campafia llevada a cabo por Intermén Oxfam y Médicos Sin Fronteras 500.000 personas
solicitaron a Novartis que retirara la demanda contra el gobierno de la India, campafia que fue
también apoyada por el Congreso de los Diputados y parlamentos autondmicos del Pais Vasco,
Navarra, Cantabria, Andalucia Extremadura y Catalufia.

% El Economista, 20 de Diciembre de 2006, www.eleconomista.es

% Superar el plazo de veinte afios directa o indirectamente es lo que se ha denominado TRIPS plus
y la OMS lo valora como “una expresion no técnica que designa los esfuerzos encaminados a:
prolongar la duracién de la patente mas alla del minimo de 20 afios del Acuerdo, restringir la
expedicion de licencias obligatorias de maneras que el Acuerdo no exige, y restringir las excep-
ciones que facilitan la introduccion rapida de medicamentos genéricos”. OMS (2001, pag. 4).
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8.000 rupias (140 euros). Aln asi, el coste del genérico es cinco veces supe-
rior al salario medio y la India no dispone de un sistema publico de protec-
cion social.

b. Novartis obtuvo en 2006 un beneficio neto de 7.202 millones de dolares
(5.571 millones de euros), un 17 % mas que el afio anterior. Esperan que
su cifra de negocio suba entre el 5y 10 % en el afio 2007¢. El programa
de Responsabilidad Social Corporativa de la multinacional da lugar a que
6.500 pacientes de India y 1.800 de todo el mundo accedan gratuitamen-
te al farmaco en cuestion. Dedican a su programa de practicas responsables
en 2006, 750 millones de ddlares, el 25% de su facturacion

c. La empresa transnacional tiene todo el apoyo politico de su pais de origen,
Suiza, del resto de empresas transnacionales del sector y paises ricos®. La
identidad es absoluta. No se acepta que el gobierno Indio apoye a sus ciu-
dadanos y a su industria farmacéutica nacional en la fabricacion de genéri-
cos. Desde esta perspectiva, la decision del presidente Lula de aplicar —por
primera vez— la excepcionalidad de crisis sanitaria rompiendo la patente de
un farmaco, se encuadra en el despegue econémico y el consiguiente poder
politico que Brasil tiene en la esfera internacional. La medida aplicada
resulta imposible de actualizar en paises con menor poder politico-econo-
mico en el &mbito internacional.

d. Las reglas multilaterales de la OMC apoyan la demanda de la farmacéuti-
ca Suiza que pretende subordinar la legislacion de la India, su soberania, a
las reglas neoliberales. La razon aducida es la adhesion formalmente libre
del gobierno indio. Los intereses comerciales se imponen a la salud de
millones de seres humanos. Por otro lado, nada se alega respecto al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, éstos si quedan remitidos a la
categoria inmutable de la soberania nacional.

e. Las normas de la OMC formalizan la extraterritorialidad de competencias
gue desde los paises ricos se reinterpretan y se reterritorializan en forma de

s E|l Economista, 18 de Diciembre 2006, www.eleconomista.es

6 |as declaraciones del presidente de la patronal espafiola de los grandes laboratorios,
Farmaindustria, Antoni Esteve, apoy6 a la multinacional Novartis. “Se deben conciliar los
intereses de la investigacion, defendidos por Novartis, con los intereses de tipo humanitario.
Desgraciadamente, la pobreza es un problema que se deberia combatir con los medios nece-
sarios y no necesariamente apuntando a la industria farmacéutica como la responsable de que
el acceso a los productos innovadores no sea posible. Hay una cierta demagogia al respecto”
(El Pais, 4 de mayo de 2007).
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intereses econdmicos de sus empresas transnacionales. EI no respeto de la
regulacion de patentes en crisis sanitarias queda reinterpretado y anulado
por la presion factica de las poderosisimas multinacionales del sector farma-
céutico y sus gobiernos de origen. S6lo donde surgen conflictos se neutrali-
zan las crisis sanitarias mediante la convalidacion de licencias a empresarios
locales, o por medio de sistemas de doble precio, segin el pais que reclame
la crisis sanitaria. Asi, se evita la entrada de fabricantes de genéricos que le
hagan competencia.

f. La proteccion de las investigaciones por plazos tan largos olvida que buena
parte de las inversiones en investigacion se hacen con apoyo, directo o indi-
recto, de los Estados, que los beneficios de la comercializacion de los conaci-
mientos generan ganancias netas desproporcionadas y que el resultado de
las investigaciones se debe a las personas , mas alld del capital invertido
(Teitelbaum, 2001a, pag.17). Son los poderes puablicos, las Organizaciones
Internacionales y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos quie-
nes deben tutelar la salud de hombres y mujeres del planeta.

g. La logica neoliberal es implacable y sus defensores consideran que India no
puede ser primer mundo para unas cuestiones y tercer mundo para otras.
Con un crecimiento del 8% anual del PIB y expectativas de mantenimien-
to hasta el 2020, deberia disponer de un sistema puablico sanitario. Lejos de
ser una contradiccion, es la prueba fehaciente de que el crecimiento econo-
mico acompafado de desigualdades en la distribucion de los beneficios, no
es desarrollo. La OMC impone reglas comerciales y abandona toda referen-
cia a los derechos humanos, sociales y medioambientales. Este abandono
constituye su propia esencia.

Por otra parte, no se permite, a la India, ninguna medida proteccionista a su
industria nacional de genéricos, ya que se considera “competencia desleal” a la
industria europea y norteamericana. Obviamente el gobierno de la India no es
ajeno a la pauperizacion de su ciudadania, y sus politicas complices con la 16gi-
ca neoliberal son de su exclusiva responsabilidad. Ahora bien, ese es un deba-
te ajeno a las mayorias pobres de la India. El triunfo de la transnacional Suiza
serd el triunfo de la mercantilizacion de la salud ya que 13 solicitudes de paten-
tes esperan en cartera el fallo del Tribunal Supremo.

h. Las ONG de la sociedad civil han movilizado sus fuerzas en contra de la
demanda. Sigue sorprendiendo la ausencia —incluso de meras declaracio-
nes— del sector mayoritario del sindicalismo internacional.

i. Las ONG europeas, no obstante, no dudan del derecho de las compafiias a
proteger sus investigaciones. Consideran imprescindible que se respeten los
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acuerdos ADPIC, ya que reflejan la excepcionalidad ante las crisis sanitarias.
No comparto esta vision, ya que el fondo de la regulacion es totalmente inacep-
table, pues la salud no puede ser objeto del libre comercio, tal y como lo esta-
blece la regulacion internacional sobre derechos humanos. El presidente Lula
ha aplicado por primera vez la excepcionalidad que establece la normativa de
la OMC respecto a las crisis sanitarias, que permite romper 0 no aceptar la
patente de un farmaco®. Se trata del Efavirenz de la multinacional Meck Sharp
Dohme. El gobierno de Brasil ha decidido importar el medicamento, tenien-
do en cuenta que en Brasil viven 200.000 personas con VIH, de las que unas
75.000 toman este farmaco. El coste del medicamento importado es de 0,32
euros por unidad, mientras que la multinacional cobra 1,21 euros. Esta multi-
nacional factura mas de 1.600 millones de euros al afio y considera la medida
como una expropiacion de la propiedad intelectual. La interpretacion y con-
crecion de crisis sanitaria se ha vinculado por el gobierno de Brasil a la defen-
sa del interés nacional. La decision tiene pleno sustento legal, ademas de ser rati-
ficada con un amplio respaldo del Congreso, en los TRIPS de la OMC. No
sucedi6 asi con la interpretacion de la excepcionalidad vinculada al interés
general que —aunque se ajuste plenamente al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos- colisiona con la mercantilizacion de la salud. El vértice
de la pirdmide normativa internacional, es decir, la tutela de los intereses de las
empresas farmacéuticas, debe ser sustituido por los derechos de las mayorias
mas desprotegidas, en este caso, las personas con VIH. No obstante, la refor-
mulacién normativa pasa por reemplazar la excepcionalidad de la crisis sanita-
ria por la tutela prioritaria del derecho humano a la salud. De lo contrario, la
demanda ante el Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC, buscara deli-
mitar restrictivamente los contornos de la crisis sanitaria y disciplinar a los
gobiernos del Sur que pretendan hacer valer el interés nacional de su ciudada-
nia ante los intereses de las transnacionales farmacéuticas.

j. Las declaraciones del antiguo Secretario General de la ONU, Kofi Annan,
“solo el sector privado tiene el dinero, las habilidades y la capacidad de ges-
tion para dirigir las cuestiones relacionadas con el desarrollo™, contrastan
con el premio otorgado por la ONG Suiza Declaracion de Berna, a Novartis
como la multinacional mas irresponsable en 2007,

k. Por altimo, resulta intolerable que Novartis utilice en su defensa el progra-
ma corporativo de buenas précticas —filantropia interesada—, mientras, por

& E| Pais, 5 de mayo de 2007.
% World Business Council of Sustanaible Development, WBCSD.
% E| Economista, 24 de enero de 2007, www.eleconomista.es
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otro lado, pretende doblegar al gobierno Indio mediante la prohibicion de
producir genéricos, imponiendo su tratamiento contra la leucemia a pre-
cios imposibles para las mayorias sociales. La Responsabilidad Social
Corporativa se hace realidad una vez se bloquea, 0 como en éste caso, se
imponen legislaciones que permiten ganancias millonarias al margen de los
intereses de las mayorias.

Desde otra perspectiva, las contradicciones entre paises periféricos son también
una realidad. Su jerarquizacion politica y econdmica provoca confrontaciones de
maxima intensidad. Asi, la actitud de los gobiernos de Argentina y Brasil en rela-
cion a la renegociacion de los convenios internacionales y contratos de explota-
cion de sus empresas transnacionales, en el ambito de los hidrocarburos, con el
gobierno de Bolivia ha respondido a la I6gica neoliberal pura y dura. La presion
del presidente Lula a favor de la multinacional Petrobras provoco la dimision del
ministro boliviano Andrés Soliz Rada, en septiembre de 2006, al nacionalizar el
refinado y comercializacion de hidrocarburos liquidos en manos de la transnacio-
nal brasilefia. La medida fue anulada y los derechos de Petrobras se mantuvieron
en los nuevos contratos de explotacion. El poder de Petrobras-pais de origen se
impuso sobre los derechos de las mayorias sociales bolivianas®. Desde la vertien-
te medioambiental tenemos la prohibicion de explotaciones mineras que Brasil
establece en Parques Nacionales y en territorios indigenas y que, no obstante,
extraterritorializa —por ejemplo— al Parque Nacional Yasuni/ Territorio Indigena
Huarani en Ecuador. El incumplimiento de estandares de proteccion medioam-
bientales y de respeto al derecho al desarrollo en sus actividades extraterritoriales,
debe ser denunciado e impedido bajo la perspectiva de que una empresa nacio-
nal, Petrobras, esta interfiriendo en la gestion de un gobierno democrético y
transfiriendo a gobiernos locales —Ecuador— donde existe baja regulacion
ambiental, los impactos y riesgos que no son permitidos en Brasil (Malerba y
Rodriguez, 2005, pag. 34).

La advertencia del presidente Chavez a la multinacional Argentina del sector sidero-
metaldrgico Techint sobre su posible nacionalizacion, gener6 la rapida reaccion del

% |a multinacional Petrobras ocupa el tercer lugar de las 500 mayores empresas en América Latina.
Las ventas de las tres primeras empresas (Pemax de México, PDVSA de Venezuela y Petrobras)
casi alcanzan la suma de los PIB de Bolivia, Ecuador y Colombia. La petrolera brasilefia ha incre-
mentado, durante el 2005, un 43% de sus ventas, consiguiendo ganancias por mas de 10.000
millones de dolares. Sus responsabilidades medioambientales, sociales, de generacion de empleo
y reparto de la riqueza son desafios sin consolidar. Su comportamiento y el del gobierno del pre-
sidente Lula con el pueblo de Bolivia ha estado alejado de cualquier tipo de integracion regional.
Véase (Visca, 2006).
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ex presidente Nestor Kirchner en favor de la empresa. Las practicas de la misma
sobre las reestructuraciones empresariales (en 1998 tenia 11.600 trabajadoresy en la
actualidad tiene 5.200) y sobre el desabastecimiento al mercado interno no fueron
aspectos tenidos en cuenta por el gobierno argentino (Correspondencia de Prensa,
2007a). La identificacion del Estado Argentino con su multinacional supera los
impactos de la misma en los hombres y mujeres de Venezuela.

11.3.111. Pérdida de funciones del Estado

Respecto a la pérdida de funciones y soberania de los Estados, son las tesis que tra-
tan sobre la presion indirecta que la hipermovilidad del capital genera sobre la
capacidad de los Estados de mantener o profundizar el Estado de Bienestar, las que
justifican su menor capacidad reguladora. La idea béasica se fundamenta en la
supeditacion de toda politica publica a la tranquilidad que los grandes inversores
necesitan para aumentar sus tasas de ganancias. Aqui la carrera hacia el abismo de
los derechos se expresa en los limites y retrocesos de los derechos sociales de la ciu-
dadania, incluidos los de la clase obrera. En los paises del Sur, el chantaje del FMI,
el Banco Mundial, los acuerdos generales de comercio de la OMC vy los tratados
regionales y bilaterales, atrofian e inmovilizan la expansién del Estado de
Bienestar. La crisis de la soberania de los Estados es mas un problema politico que
una consecuencia incontestable de la globalizacion (Gudynas, 2005). ES una
apuesta por romper el pacto social y desequilibrar la —por otra parte— moderada
redistribucion de los beneficios, en favor del capital. El adelgazamiento del Estado
se manifiesta en la vertiente del Estado de Bienestar, es decir, en sus politicas
publicas y en los derechos sociales, y no en su fortaleza como muro de contencion
de las reivindicaciones sociales. Sus aparatos de control politico son una muestra
de su maximo esplendor (De la Fuente y Hernandez Zubizarreta, 2006, pag. 203).

En relacion a su pérdida de competencias, el 11 de Septiembre (Silver, 2005,
pag. 25) ha supuesto una clara reactivacion de poderes soberanos atrofiados, ya
que el control del dinero de las redes del fundamentalismo islamico exige regu-
lar los flujos de capital, lo que ilustra como las posibilidades de crear mecanis-
mos de regulacidn existen mas alla de supuestas pérdidas de soberania. Una vez
mas, se constata que las decisiones politicas pueden, al menos, modular la ten-
dencia uniformadora de las politicas neoliberales.

El Estado se encuentra desbordado por fuerzas econémicas internacionales que,
de acuerdo con las categorias mencionadas, podra controlar mejor o peor. La rup-
tura del nexo mercado-estado acarrea una serie de consecuencias importantes
(Pacheco, 1999, pags.123-158). La extorsion mediante la amenaza de la desloca-
lizacién, la movilidad de los flujos de capital sin regulaciones de contencién vy el
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espacio financiero global desregulado, son expresiones de la pérdida o reacomo-
do de competencias estatales (Carrascosa, 2004, pag. 29).

El papel de los Estados no puede desvincularse del desarrollo del capitalismo.
La soberania nacional ha estado historicamente supeditada a la construccion
de un mercado mundial y sometida a las confrontaciones bélicas entre los
Estados imperiales. (Pastor, 2007a). La semi-soberania y cuasiestatalidad son
viejas tendencias que se manifiestan ahora con mayor gravedad en muchos
Estados (Arrighi y Siver, 2001, pag. 101). Los Estados miembros del G8, y
especialmente EEUU, han potenciado instituciones financieras y comerciales
asi como Tratados Regionales y Bilaterales de Comercio e Inversiones, junto a
las intervenciones militares y econémicas. La unilateralidad, la reinterpreta-
cion del papel de la ONU vy la supeditacion del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos al Derecho del Comercio Global han sido sus pautas nor-
mativas e institucionales.

La existencia de los Estados imperiales es bésica para el funcionamiento del
capitalismo y de uno de sus agentes centrales, las empresas transnacionales. Su
dimension social se va reduciendo y el control y orden publico ampliando.
Algunas competencias normativas se extraterritorializan, las econémicas-finan-
cieras se reenvian hacia ordenamientos internacionales de caracter coercitivo,
imperativo y con eficacia juridica méaxima, mientras las competencias socio-
laborales y los derecho sociales se someten a una regulacion de la desregulacion®’
(Pastor, 2007a, pag. 4) quedandose en el ambito estatal y reterritorializandose.
Los derechos de las empresas transnacionales se tutelan desde la extraterritoria-
lizacion (normas de la OMC, el FMI, el Banco Mundial, los laudos arbitrales
de obligado cumplimiento bajo la efectiva sancidn en caso de incumplimiento)
y desde la reterritorializacion globalizada de sus Estados de origen, por medio
de los tratados regionales y tratados bilaterales. Sin embargo, los derechos de
los trabajadores y trabajadoras de las multinacionales en los Estados periféricos,
en vez de internacionalizarse se reterritorializan desde la previa desregulacion
neoliberal de los afios noventa y desde la debilidad tuteladora de sus poderes
judiciales.

¢ Las reformas laborales neoliberales son una tendencia continua en los Estados Desarrollados aunque
su intensidad y ritmos se encuentran condicionados, sobre todo, por las presiones sindicales. En nues-
tro pais destaca el reciente estudio de Otxoa (2007). En EEUU el informe de la prestigiosa organiza-
cion internacional Human Rights Watch (2007) sobre la multinacional Wal-Mart refleja la pérdida
de derechos laborales de sus trabajadores y trabajadoras, por la combinacién de técnicas muy agresi-
vas de sus responsables con una legislacion laboral vaciada completamente de contenido.
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La contradiccion —o mejor dicho, confrontacion—, entre emergentes gobiernos
democraticos de los paises periféricos opuestos al pensamiento Unico neoliberal
abre la puerta a numerosos conflictos sociales y a reinterpretaciones de las arma-
duras juridicas neoliberales que defienden los intereses de las multinacionales en
contra de las mayorias sociales.

Desde la perspectiva de las relaciones internacionales el concepto de soberania se
ha utilizado, de acuerdo con Stephen Krasner, de cuatro formas distintas. La legal
internacional, que se relaciona con las instituciones y agentes formalmente inde-
pendientes; la westfaliana, referida a la plena autoridad sin interferencias externas
y en el marco de un territorio; la interna, que consiste en la plena organizacion
institucional y de competencias en el interior de un Estado, y la interdependien-
te, la autoridad de un Estado capaz de regular todo tipo de situaciones, flujos y
mercancias a lo largo de sus fronteras (Krasner, 2001, pag. 14). Segun el autor
unos Estados pueden tener un tipo de soberania y otros, otras. Asi la pertenen-
cia a la OMC erosiona la westfaliana, o los Estados fracturados pueden tener
reconocida la internacional y westfaliana y carecer del control de su territorio, y
el fenébmeno de la emigracion cuestiona en muchos lugares la soberania interde-
pendiente. En cualquier caso, la clasificacion académica nos permite comprobar
como las empresas transnacionales inciden, al menos, en las tres primeras sobe-
ranias, pero no de una manera homogénea.

Los Estados imperiales y desarrollados participan de la soberania internacional
mediante el reconocimiento y constitucion de las instituciones multilaterales eco-
nomico-financieras. Es cierto que ese reconocimiento afecta en parte a la sobera-
nia westfaliana, en cuanto que fruto de la cesion de competencias en el ambito
formal, las interferencias externas son una realidad. La OMC injiere en el terri-
torio del pais miembro. Las empresas transnacionales participan de estas decisio-
nes, impulsan e influyen para que la interferencia en la soberania westfaliana se
traduzca en la pérdida de ciertas competencias, basicamente reguladoras del mer-
cado, y —a su vez— se desregulen, por presion —al menos en parte— de las empre-
sas transnacionales, los derechos sociales y laborales, y se fortalezcan aspectos
autoritarios del Estado. Reducir el Estado de Bienestar en perjuicio de las mayo-
rias sociales requiere fortalecer el Estado en su vertiente de control social. La
influencia de las multinacionales en esta direccion es evidente. La intensidad de
la pérdida de soberania westfaliana y de autorregulacion de soberania interna,
varia segun la proximidad de los ndcleos de poder del Estado desarrollado. No
obstante, la reinterpretacion unilateral y los incumplimientos de las normas
multilaterales (Agricultura), o las resoluciones del Sistema de Solucioén de
Preferencias de la OMC, convierten la pérdida de soberania westfaliana en vir-
tual, ya que se acepta su reduccion formal, pero no de facto. No ocurre lo mismo
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con la soberania interna, que se mantiene formalmente vigente en lo que a dere-
chos sociales se refiere. La OMC no regula nada al respecto, pero las normas mul-
tilaterales se modifican de facto mediante privatizaciones y desregulaciones, y sus
consecuencias repercuten sobre la ciudadania y no sobre el capital. Desvelar esta
situacion va mas alla de lo juridicamente formal y penetramos en las oscuras rela-
ciones de poder.

En los Estados periféricos la pérdida westfaliana y de soberania interior es mucho
més nitida. El reconocimiento y participacion en las instituciones multilaterales
implica subordinacion a sus dictados. La presencia e interferencia de la OMC o
de las politicas del FMI y el Banco Mundial es mucho més intensa y limitadora
de la soberania westfaliana que en los Estados centrales. A su vez la pérdida de
competencias relacionadas con el mercado y con el caracter tuitivo del Estado
de Bienestar se expresa en las recetas neoliberales y afecta a todo el aparato juri-
dico de los paises receptores. Las desregulaciones, privatizaciones, libertad de
mercado y reforma del Estado son los instrumentos juridico- politicos utilizados
(Cockroft, 2006). La soberania westfaliana e interior quedan completamente
limitadas. Los Tratados Regionales y Bilaterales de Comercio e Inversiones son
instrumentos que cierran el circulo de la pérdida de soberania de los Estados peri-
féricos, pero no debida a las instituciones internacionales sino a los Estados de-
sarrollados y a sus empresas transnacionales. Las empresas transnacionales son
beneficiarias de estas politicas.

En los Estados Fracturados la pérdida de control de sus territorios contrasta con
su caréacter formalmente independiente, pero, como afirma Mariano Aguirre, su
independencia y soberania no son funcionales (Aguirre, 2004). La disputa por los
recursos naturales enfrenta a diversas elites con sus respectivos grupos armados
vinculados, con mayor o menor intensidad, a empresas transnacionales y al pro-
pio aparato del Estado nacional. Institucionalmente son sociedades muy fragiles
y la falta de Estado, la crisis, e —incluso— la inexistencia de separacion de poderes
e imperio de la ley, son elementos constitutivos de sociedades sin Estado. Los
indices de los Estados Fallidos estan constituidos por la falta de autoridades para
tomar decisiones colectivas, la inexistencia de servicios publicos, un mercado
negro institucionalizado, la indisciplina a gran escala, la ausencia de politicas fis-
cales y la corrupcion generalizada (FRIDE, 2007).

Los Estados Fracturados quedan basicamente excluidos de la regulacion neolibe-
ral directa y, Unicamente si disponen de recursos naturales, sufriran la interven-
cion directa de empresas transnacionales, cuyos intereses estaran tutelados for-
malmente por medio de contratos de explotacion.
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Cuadro 3. Crisis de la soberania. Fuente: Elaboracién propia.

Por Gltimo, las instituciones financieras internacionales, por medio de sus prés-
tamos a los poderes soberanos, representan formas directas de disminucion de
soberania westfaliana e interna. Desde la Segunda Guerra Mundial, han tomado
la forma de contratos que son una clara induccion a la limitacion de la soberania
mencionada. Exigen conductas especificas dirigidas no sélo a pactar la amortiza-
cion de los créditos, sino a interferir en las politicas econdmicas e internas. Son
numerosos los casos concretos que ilustran las politicas de las instituciones finan-
cieras (Krasner, 2001, pags. 183-216). Las politicas de condicionalidad y los pla-
nes de ajuste, son los instrumentos que han impactado con mayor precision en
las reformas neoliberales de los paises periféricos y que mas han afectado a las
mayorias sociales.

I1.4. Empresas transnacionales, pluralismo juridico
y competencias estatales

La transnacionalizacion de los mercados de finanzas, capitales, mercancias y ser-
vicios requiere modificaciones institucionales y juridicas importantes para el
asentamiento de una economia globalizada. Los principios normativos y sistemas
juridicos establecidos por la teoria liberal hegemdnica estan sufriendo modifica-
ciones sustanciales. Asi, la crisis de la soberania de los Estados, el monopolio esta-
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tal de la violencia y la consolidacion de organizaciones multilaterales de comer-
cio y las finanzas, que disputan —cuando no subordinan- las decisiones y el con-
trol del Estado. Aspectos a los que se suman las crisis de principios juridicos,
como el de legalidad, jerarquia normativa, seguridad juridica, y la modificacion
del monismo juridico (Mercader, 2003, pag. 99).

La dimensién espacio-tiempo ha tenido como referente en los Gltimos tiem-
pos al Estado nacion como eje central (Lopez Ayllon, 1999, pags. 7-21), con-
siderando la vertiente supraestatal o transnacional y la infraestatal o local
como subordinadas o intranscendentes. Las sociedades modernas aparecen
atravesadas por una pluralidad de ordenamientos juridicos, que sustraen al
Estado el monopolio normativo y desplazan el monismo juridico hacia el plu-
ralismo. La idea de pluralismo juridico tiene que ver con mas de un sistema
juridico que opera en la misma unidad politica (Sousa Santos, 1998 pag.19 )%,
implica ordenamientos juridicos auténomos en un mismo espacio geopolitico
y que se interrelacionan constantemente (Faria, 2001, pag. 15). El pluralismo
juridico puede manifestarse, a su vez, como la existencia de varias normas juri-
dicas en vigor en un mismo momento y sociedad, que regula de modo dife-
rente una misma situacion (Arnau y Farifias, 1996, pag. 279). Esta idea esta
conectada con el término informal que desde la perspectiva de la sociologia
juridica se establece como todo procedimiento de resolucién al margen de las
formas ordinarias o extraordinarias fijadas por los ordenamientos juridicos.
Por altimo, Gurvitch y Monereo (2001) encuentran variantes externas del
pluralismo juridico dentro de las unidades supranacionales vinculadas a las
reestructuraciones capitalistas de la globalizacién neoliberal.

La globalizacién desplaza los sujetos de produccion normativa y modifica la
dimension de la armonizacion juridica®. Convengo con Julios-Campuzano
(2007, péag. 17) “que el sistema juridico se convierte en algo abierto, flexible y
poroso cuyas normas se entrelazan sin fin con normas procedentes de distintas
instancias, de modo que el sistema se expande a través de los multiples nexos
colaterales de complejas redes normativas”.

% |a existencia de pluralismos juridicos de ambito infraestatal o local y en relacion a las multina-
cionales, se expresa en la colision entre la actividad de las empresas transnacionales y los derechos
de las comunidades indigenas y la normativa internacional que tutela sus derechos. Conflicto que
adquirird relevancia cuando las legislaciones nacionales incorporen los derechos de las comuni-
dades indigenas al bloque de constitucionalidad y los gobiernos nacionales pasen del reconoci-
miento formal a la eficacia normativa sustancial. S6lo desde esta perspectiva el choque con las
normas comerciales internacionales tendréa posibilidades de éxito.

¢ Desde una perspectiva juridica vinculada a los conceptos de Estado y soberania, véase Oslé
(2007).
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En cualquier caso, la consolidacion del pluralismo juridico adquiere caracteristi-
cas sustantivas en el ambito de la globalizacion econémica y el orden juridico
internacional (Zapatero, 2003, pag. 407). Estos perfiles no son ajenos a la cone-
xién existente entre las formas juridicas y las relaciones de poder capitalista. El
Derecho como institucion, basicamente al servicio de las estructuras politicas y
econdmicas de poder, asume configuraciones histéricas mutables, y —en el caso
que nos ocupa— adecuadas a las caracteristicas centrales de la globalizacion. La
existencia de agentes y organizaciones econdmico-financieras supraestatales (las
empresas transnacionales, la OMC, el FMI, el Banco Mundial y el G8) esta gene-
rando un entramado institucional de perfiles propios (Farias, 2001, pag. 145)
que utiliza categorias y principios juridicos estatales y de Derecho Internacional,
junto a précticas privadas que regulan el comercio internacional por medio de
una hiperinflacion normativa dificil de conocer y controlar, dotada de imperium
y con plena eficacia juridica y sancionadora, adecuada a sistemas arbitrales de
resolucion de conflictos (Castillo, 2001, pags. 229-241). Ademas, los controles
democraticos, a pesar de contar con reglas formalmente democraticas, se encuen-
tran sometidos a los poderes econdémicos y a las practicas de los grandes bufetes
de abogados que los representan. Todo ello refuerza la vertiente contractual y la
bilateralidad por encima de la generalidad y abstraccion de la ley. La fortaleza de
las normas juridicas privadas de comercio contrasta con los efectos erga omnes
que acomparian a las mismas. El binomio privatizacion de las normas y efectos
generales sobre la poblacion, en este caso mundial, disloca los nicleos centrales y
garantistas del Derecho.

Las normas internacionales de comercio e inversiones formalizadas en la OMC,
los Tratados Regionales y Bilaterales, el FMI y el Banco Mundial constituyen un
Derecho Comercial Global, jerarquicamente superior a los ordenamientos nacio-
nales, sobre todo de los Estados periféricos™. Estas normas, junto a los contratos
de inversién de las empresas transnacionales y las practicas privadas van formali-
zando de hecho situaciones de seudo pluralismo juridico, mas cercano a un
monismo juridico de las grandes corporaciones comerciales que a otra cosa. Los
Estados periféricos alejados de las estructuras de poder son la prueba fehaciente
de la quiebra de la centralizacién normativa, ya que ésta queda desplazada por las
normas del Derecho Global del Comercio. El pluralismo juridico se expresa en

7 Julios-Campuzano (2007, pag. 18) recoge la clasificacion de Slaughter que distingue las redes
gubernamentales en el seno de las organizaciones internacionales (los gobiernos participan a tra-
vés de agencias en los organismos internacionales, FMI, Banco Mundial...), las redes guberna-
mentales que surgen fuera de instituciones internacionales formales (asi, acuerdos del G8) y redes
gubernamentales espontaneas basicamente informales que pueden desembocar en forma de
acuerdos ejecutivos, convenios, etc.
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la debilidad normativa estatal frente a la fortaleza del Derecho Internacional del
Comercio y la fragilidad del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
el Derecho Internacional del Trabajo. Capella ha acufiado el término soberano
privado supraestatal, “que esta constituido por el poder estratégico conjunto de las
grandes compafiias transnacionales y, sobre todo hoy, de los conglomerados
financieros. Se impone mediante instancias de diverso tipo: convencionales inte-
restatales, como el G7 (conferencias del grupo de los paises mas industrializados),
fundamental para la reglamentacion del comercio mundial; instituciones como
el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional (que proceden de los
acuerdos de Breton Woods), la OCDE o la OMC, e instancias privadas de crea-
cion de derecho, como las que establecen para interrelacionarse los grandes gru-
pos econdmicos transnacionales” (Capella, 1999, pag. 108).

Las empresas transnacionales se convierten en poderosisimos agentes econdmicos
gue condicionan directa o indirectamente la produccién normativa estatal e
internacional, mediante acuerdos formales e informales a escala mundial y meca-
nismos especificos de resolucion de conflictos, al margen de los criterios y funda-
mentos de los poderes judiciales. Por otra parte, los criterios de legitimacién, mas
basados en el poder que en la democracia, les garantizan la plena seguridad juri-
dica. No se esta acufiando un Derecho Universal y si un Derecho Global mas pri-
vado que publico (Farifias, 2005, pag. 147).

La globalizacién ha consolidado un nuevo pluralismo juridico (Arnau, 1998,
pags. 63-66) donde los Estados periféricos sucumben al Derecho Comercial
Global, que reaparece con un poder desconocido en la esfera juridica internacio-
nal. Derecho mas cercano, tal y como comprobaremos, a normas privadas que a
publicas. La pérdida del monopolio juridico estatal no ha venido acompafiada de
la superioridad normativa del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y del Derecho Internacional del Trabajo, 0 —al menos— de su equiparacion,
permaneciendo atrincherados en las fragiles caracteristicas del Derecho
Internacional. No son normas capaces de contrarrestar el poder politico y econ6-
mico de las empresas transnacionales. Por otra parte, los codigos de conducta
de las transnacionales responden a una légica de voluntariedad y unilateralidad
situada en los contornos del Derecho, siendo manifestaciones privadas, en este
caso, de las obligaciones referidas a los derechos sociales de las empresas trans-
nacionales.

La transnacionalizacion de la regulacion juridica adquiere, de acuerdo con Sousa
Santos (1998, pags. 82 y ss.) perfiles especificos en el marco de la globalizacion
neoliberal. EI mercado Unico, establecido por el Consenso de Washington, pro-
picia un modelo de desarrollo que implica ajustes estructurales y cambios juridi-
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cos de mucha intensidad para un nuevo régimen de acumulacion capitalista. La
nueva arquitectura juridico-econémica implica destruir las instituciones y nor-
mas anteriores. Esta destruccion afecta mas a los Estados Periféricos, que se ven
amenazados no so6lo por los Estados imperiales sino por las nuevas instituciones
multilaterales y agentes privados, como las empresas transnacionales. Las politi-
cas de ajuste estructural implican que el Estado desregule mediante una nueva re-
regulacion.

Desde esta perspectiva la economia se impone y el Estado bascula entre la duali-
dad formal de su soberania o las decisiones realmente sustantivas. Junto a las
reflexiones anteriores, relacionadas con la ubicacion de los Estados en la estruc-
tura de poder, resulta conveniente contrastar las competencias que determinan el
peso de sus economias nacionales. En este sentido, Faria (2001, pag. 22) consi-
dera competencias basicas “la dimensién de su mercado consumidor, la capaci-
dad de inversion de los capitales privados nacionales, el control de la tecnologia
punta, la especificidad de sus bases industriales, el grado de modernidad de sus
infraestructuras basicas, niveles de escolaridad, politicas monetarias, fiscales,
cambiarias y asistenciales...”. Cuanto mas alejadas se encuentren estas competen-
cias de la autoridad de los Estados, mas cercanas se sitlan de las empresas trans-
nacionales y de las instituciones que las sustentan. La libre competencia y la fle-
xibilidad laboral se convierten, a su vez, en principios inherentes a las politicas
socio-laborales de los Estados periféricos. EI Estado no puede intervenir en la
economia ni disefiar politicas pablicas reequilibradoras de la misma.

Supiot (2006, pags. 103-107) analiza un caso concreto al respecto. Parte de como
los indicadores de desempleo de los paises dependen mucho mas de la OMC y
de las empresas transnacionales que de las legislaciones laborales. La avicultura
intensiva,™ en la década de los ochenta, se establecio como un modelo intensivo
dependiente de las transnacionales alimentarias y con bajisimos costes sociales.
Gener6 un alto crecimiento econémico inicial que, en poco tiempo, quedd supe-
ditado a deslocalizaciones de las multinacionales en China, Tailandia y Brasil, de
donde comenzaron a reimportarse productos congelados. Los efectos en los gana-
deros europeos fueron una mayor presion para elevar la productividad, reducir
costes sociales y, aun asi, disminuir beneficios. Por ejemplo, la avicultura breto-
na quedd destrozada por la importacion de piezas selectas de pollo congelado de
Tailandia y Brasil. A su vez, algunos paises africanos protegidos por los Acuerdos
Comerciales de Lomé sufrieron el impacto de las reglas de libre comercio de la

™ La avicultura intensiva implica 25 aves por metro cuadrado, antibi6ticos en su alimentacion, fuerte
contaminacion, producto de sabor insipido, riesgo de enfermedades como la gripe avia, etc.
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OMC, quedando eliminada toda proteccion nacional. El resultado fue la impor-
tacion masiva de cuello, alas y rabadillas congeladas y despreciadas por los con-
sumidores del Norte, quebrando toda industria local. Supiot considera que el
ejemplo descrito es una “aplicacion ejemplar de la division internacional del tra-
bajo... Invirtiendo los principios juridicos establecidos en el periodo de post gue-
rra, estas reformas han facilitado el desarrollo de un dogmatismo partidario del
libre mercado cuyos efectos son tan destructivos para los trabajadores autbnomos
o0 informales como para los empleados asalariados, del Norte y del Sur” (Supiot,
2006, pag. 107).

Las medidas que se imponen a los paises empobrecidos, relacionadas con la eli-
minacion de todo tipo de proteccionismo, no se aplican a los Estados ricos. Estos
siguen protegiendo sus sectores estratégicos. Lo que perjudica realmente a los
Estados pobres es el régimen desigual que permite a los Estados ricos protegerse
y a los pobres renunciar a todo tipo de cautela al respecto. La liberalizacion
comercial sdlo avanza alli donde la competencia ha sido destruida y la desigual-
dad permite dejar de proteger los productos que ya se han hecho duefios de los
mercados mundiales. Esta l6gica beneficia a las empresas transnacionales y debi-
lita la soberania de los Estados Periféricos. La relacion deberia invertirse y ofrecer
un trato desigual a los desiguales y no igual a los desiguales, protegiendo las eco-
nomias pobres en favor de la creacion de empleo y reparto de la riqueza (Torres
Ldpez, 2006). Asi, los subsidios de los gobiernos desarrollados a sus pescadores
les permiten mantener precios estables pese al agotamiento de sus caladeros. Su
poder econdmico y las reglas comerciales impuestas les dotan de capacidad eco-
noémica para obtener pescado en otras latitudes y enviarlo a sus paises de origen.
“En el este de Africa, la corriente de Bengala es un area de afloramiento, y por
eso la produccion es muy alta. Pero, quienes estan pescando son flotas norteame-
ricanas, espafolas, inglesas, japonesas... y, en ningln caso, africanos” (Jackson,
2007, pags.12-18). En la misma linea el Gobierno aleman estudia la aplicacion
de medidas para impedir la entrada de ciertas inversiones en empresas e indus-
trias clave del pais. La fortaleza de fondos de inversiones estatales controlados por
Rusia, China y algunas monarquias petroleras es la causa por la que se pretende
frenar a inversores no deseados y salvaguardar intereses nacionales (Warde, 2008,
pags. 14-15). La misma légica desigual que Sarkozy propone para defender a los
empresarios y la economia europea frente a los peligros de la globalizacién como
el dumping social 0 ambiental, esta en la base de lo que se ha denominado prefe-
rencia comunitaria para primar los productos europeos frente a los de otros pai-
ses™. El tratamiento desigual se constata, también, en las operaciones de concen-

2 E| Pais, 14 de noviembre de 2007.
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tracion empresarial acontecidas en el Estado Espafiol en el verano y otofio de
2006. La OPA de EON sobre Endesa y las concentraciones en el sector de la
energia estan poniendo en evidencia que el Estado Espafiol no deja libertad a sus
stbditos para hacer lo que quieran. EI gobierno de Rodriguez Zapatero esta impi-
diendo, junto a los organismos reguladores, la OPA de la multinacional alemana
en defensa de intereses de la espafiola. La razon alegada es la asimetria de los mer-
cados intervenidos y la seguridad en el suministro junto a la carencia de igualdad
de oportunidades™. Por otra parte, la desigualdad se expresa en el control de las
empresas, naturaleza del capital, distintas velocidades en el proceso de liberaliza-
cion, asimetria en la informacion... (Estefania, 2006a) un cimulo de razones que
permiten modular, pese al duro informe presentado por la Comisién Europea
contra el gobierno espafiol y la CNMYV por violar normas de libre competencia,
la intervencion del Estado. En definitiva, el gobierno espafiol defiende sus inte-
reses estratégicos y los de sus multinacionales, frente —incluso— a sus socios comu-
nitarios. Sin entrar a valorar esta cuestion, ;qué posibilidades tiene Bolivia de
defender sus intereses frente a multinacionales espafiolas como Repsol? El doble
rasero es evidente y no parece ni justo ni razonable tratar igual a los desiguales.

” La Comisaria Europea de Competencia, Noelia Kroes, afirmé que la manera en que el gobierno
espafiol habia utilizado el argumento de la seguridad, no es coherente con el modelo europeo de
suministro energético diversificado entre paises comunitarios. Por otra parte, el Colegio de
Comisarios ha decidido demandar a Espafia ante el Tribunal Europeo por “no haber suprimido
las condiciones ilegales impuestas a la oferta del grupo aleman EON para la compra de Endesa
(El Pais, 18 de marzo 2007).
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Cuadro 4. Fuente: Elaboracién propia.

La pérdida de competencias tiene el problema afiadido de realizarse al margen
de los espacios democraticos, mediante técnicas poco transparentes y sin con-
trol de las instituciones del Estado de Derecho. Ademas, la construccion de
una economia globalizada esta proponiendo un sistema autoorganizado y
autorregulado que se basa en la conformacion de redes formales e informales
de empresas transnacionales, que ponen dificultades a su control por parte de
los Estados, fundamentalmente de los periféricos. Parece que el Estado debe
limitarse a coordinar, adecuar intereses y realizar ajustes presupuestarios
(Faria, 2001, pag. 32).
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MODELO INTERACTIVO DE LAS ACTIVIDADES
PRODUCTIVAS DE BIENES Y SERVICIOS

—> | Sector extractivo

A
Servicios > Consumidor
de negocios —>
» Servicios de Servicios de

comercio

Y Vi

Administracion Servicios sociales V|
publica - personales
Y Y

Sector de
manufacturas

> infraestructura

Y

Y

Cuadro 5. Fuente: Adaptado, por Faria, de D. Riddle, Service Led Grow, Praeger, NewYork, 1986.

Para terminar (Lechner 1993, péag. 12) afirmaba: “... el actual proceso de globa-
lizacion no s6lo permea las fronteras nacionales como nunca antes, sino que soca-
va la relativa congruencia que existia entre los espacios politicos, econémicos y
culturales. Por consiguiente, no solo la soberania nacional, sino también la cate-
goria de soberania popular, tan crucial para la idea democratica, se han vuelto
problematicas. La vieja tension entre democracia y capitalismo se expresa hoy en
la distancia que separa la integracion sistémica de economia y administracion,
que se produce a nivel supranacional; de la integracién politica, que apenas se
realiza en el &mbito del Estado nacional” (Lechner, 1993, pag. 12).
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Capitulo Il

Las empresas transnacionales.
Poder politico y econémico

El presente apartado pretende describir cémo el poder econémico y politico
de las empresas transnacionales requiere establecer con urgencia un sistema de
regulacion capaz de encuadrar y exigir responsabilidades juridicas por las prac-
ticas que estos importantisimos agentes econdmicos desarrollan. Para ello, se
combina, en la vertiente econdmica, la descripcion de datos cualitativos de
estas empresas —el telén de fondo que favorece su poder econémico- junto a
los datos cuantitativos, que certifican la dimensidn de los impactos sociales y
politicos. El estudio del poder politico de las empresas multinacionales se
enfrenta a la dificultad de presentar pruebas que se contrasten con datos, mas
alla de investigaciones sociales muy importantes, pero carentes de respaldo
institucional. Carencia a la que no es ajena la propia fortaleza de las multina-
cionales, tal y como se demostré con el cierre del Centro de Empresas
Multinacionales de la ONU que hubiese ocupado el vacio mencionado. El
poder politico se analiza en torno a los lobbies, las privatizaciones, las fusiones
y concentraciones, las practicas irregulares y la violacién de derechos huma-
nos. El objetivo reside en obtener una fotografia clara del poder econémico y
politico que nos permita concluir que resulta imprescindible el establecimien-
to de mecanismos juridicos y controles sociales capaces de encuadrar las res-
ponsabilidades de las corporaciones econdmicas. Mecanismos que nada tienen
gue ver con la imposicién del Derecho blando / Soft Law frente a las regula-
ciones estrictamente juridicas.
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I11.1. Las empresas transnacionales
como actores econdmicos

Las empresas transnacionales son uno de los agentes econémicos mas importan-
tes en el impulso de la globalizacion econdémica y de los que mas se benefician
de ella. La desregulacién financiera y social, junto a la liberalizacién de los flu-
jos de capital son el marco en el que las empresas transnacionales despliegan todo
su poder politico y econémico. Son un subproducto ideoldgico del globalismo
(Hobsbawn, 2000, pags. 82-114).

La importancia que han adquirido las empresas transnacionales ha sido des-
crita por Zurbano, “La expansion de la implantacion de las empresas transna-
cionales se refleja en las cifras de inversion extranjera directa (IED) que reali-
zan, mas alla de sus paises de origen. Pues bien, la evolucién de este indicador
ha sido espectacular durante las dos ultimas décadas y —en particular— desde
la segunda mitad de los noventa. Las razones de esta evolucion son multiples,
pero —en sintesis— tienen que ver con su participacion en el proceso mas
amplio e integral de la globalizacién y las nuevas condiciones de competencia
global que de la misma se derivan. Las empresas transnacionales se configuran
como agentes econdmicos globales cuyas estrategias se despliegan en el esce-
nario de la economia mundial. Su potencial de accion global, sin embargo, no
se ve contrarrestado por ninguna instancia reguladora o institucional en el
ambito mundial” (Zurbano, 2006, pég.1)

El poder econdmico de las transnacionales ha generado impactos sociales que
no se han desvelado de forma suficiente, y han quedado diluidos en los efec-
tos de exclusion y desigualdad adscritos al fendmeno general de la internacio-
nalizacién econdmica. Los beneficios de los accionistas y las tasas de ganancia
son las reglas centrales del funcionamiento de las grandes corporaciones eco-
némicas, al margen de los efectos medioambientales y de destruccién del capi-
tal social. Ulrich Beck ha calificado a las transnacionales de semiestados (Beck,
2000) cuyo excesivo poder requiere articular mecanismos juridicos de respon-
sabilidad que amortigiien los efectos que ese poder expande a lo largo del pla-
neta (Perdiguero, 2003, pag. 16).

Antes de abordar los indicadores del poder econdmico procederé a describir, bre-
vemente, el contexto en el que las empresas transnacionales desarrollan su activi-
dad y apuntalan su poder (Zabalo, 2006, pags. 5-10).

« El disefio neoliberal de una globalizacién por y para el beneficio privado
pasa por la creciente mercantilizacion de nuevos sectores y actividades. Asi,
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se privatiza el suministro de servicios basicos para la comunidad y se refuer-
zan los derechos de propiedad intelectual. Esto abre nuevos campos para el
negocio de las empresas transnacionales, que van desde el negocio del agua
o las telecomunicaciones hasta las patentes sobre seres vivos. La amplitud del
mandato de la OMC da buena cuenta de ello.

Los miles de acuerdos bilaterales y regionales de comercio e inversiones for-
talecen la posicion de los inversores extranjeros frente a los gobiernos
nacionales. Las empresas transnacionales y los grandes bancos y fondos de
pensiones pueden entablar demandas contra los Estados en tribunales
supranacionales que escapan a cualquier control democratico.

La fusiéon entre Estados, acuerdos internacionales, organizaciones y em-
presas transnacionales, ha resultado funcional para combatir la caida de
la tasa de ganancia que sufrieron las empresas del Norte econémico
desde finales de los afios 1960 hasta mediados de los ochenta. Claro que,
para impulsar la recuperacién del beneficio, las politicas neoliberales han
enaltecido el equilibrio macroeconémico y facilitado la reestructuracion
del capital productivo. Asi, en nombre del déficit cero y la contencion de
la inflacion, han sucumbido sefias de identidad de los gloriosos treinta
—afos que sucedieron a la Il Guerra Mundial-, como el objetivo del
pleno empleo, y numerosas conquistas sociales propias del Estado de
Bienestar, como el sistema de pensiones o la sanidad publica, sufren cons-
tantes ataques. Asimismo el proceso de produccion fordista ha dejado paso
a la flexibilizacion de la produccidn y del mercado de trabajo, poniendo
la deslocalizacion empresarial en primer plano (Van den Eynde, 2003,

pag. 6).

En el marco de estas nuevas reglas de juego, las politicas de industrializa-
cion, que durante décadas siguieron diversos paises del Sur econémico, no
pueden repetirse, lo que supone cerrar el paso hacia el desarrollo a posibles
emuladores. En efecto, a pesar del desigual éxito alcanzado por las economi-
as latinoamericanas que practicaron las sustituciones de importaciones y las
del sudeste asiatico que pusieron en marcha politicas basadas en la exporta-
cion de manufacturas hacia el Norte, todas ellas tenian en comun el uso de
instrumentos ahora prohibidos o muy limitados. Por eso, se ven abocadas a
competir entre ellas para atraer inversiones extranjeras, ya que la apertura sin
condiciones al exterior se presenta como la nueva panacea, pero en realidad
se apuntan a una carrera hacia abajo en la que todos pierden (Kucera, 2002,
pags. 33-75).
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« La deslocalizacion de la produccion es la cara Norte de esa carrera. En ella,
quienes pierden puestos de trabajo, ingresos o condiciones laborales, son
personas asalariadas de los mismos paises de origen de las empresas transna-
cionales cuyas cuentas de resultados crecen. Si bien no se puede deslocalizar
cualquier tipo de actividad, y no siempre la deslocalizacion resulta rentable
para las empresas transnacionales, la amenaza permanece latente y da sus
frutos. De hecho, actualmente, algunas empresas han llegado a sacar fuera
del Norte econdémico actividades de investigacion y desarrollo, aunque
siguen funcionando con la l6gica impuesta desde la casa matriz. Y también
se deslocalizan ciertas actividades del sector servicios, que hasta hace escasos
afos ni se planteaban. Al respecto, se puede establecer un paralelismo entre
el efecto moderador de los salarios en el Norte econdmico ejercido por la
deslocalizacion, o su mera amenaza, y el que deriva de la inmigracion selec-
tiva dirigida a sectores que no se pueden trasladar al exterior (Mendizabal y
Errasti, 2006 pags. 167-193).

Hoy existen algunas empresas transnacionales sin fabricas propias, al
haber elevado hasta el limite el proceso de subcontratacion de la produc-
cion, actividad que queda en manos de multitud de empresas disemina-
das por diversas economias del Sur, mientras que los beneficios se repar-
ten en el Norte. No obstante, en muchos casos siguen predominando las
filiales controladas directamente por la casa matriz de la empresa trans-
nacional desde su sede central, normalmente ubicada en algin pais del
Norte econdmico. Y resulta que —ademas— las filiales son fruto de la mera
adquisicion de empresas preexistentes, 1o que, lejos de generar nuevos
empleos en las economias del Sur, contribuye a su desaparicion, tras la
habitual reestructuracion para integrarse en el grupo multinacional. Asi,
su desigual repercusion en las economias del Norte y del Sur es una de las
caracteristicas de la globalizacion (Mufioz de Bustillo Llorente, 1999,
pags. 93-97).

Desde los afios 1990, dos nuevos elementos han venido a reforzar la
importancia de la deslocalizacion de la produccién: el retorno de los pai-
ses de Europa Oriental a la esfera capitalista y, sobre todo, la irrupcion de
China en las corrientes mundiales de inversién y comercio, que —si bien
comenzé unos afios antes— en esa década adquiere proporciones conside-
rables. En la mejor tradicion oriental de Japon o, luego, Corea y Taiwan,
una de las grandes diferencias de China respecto a muchos otros paises
receptores de inversion extranjera es su capacidad de absorcién tecnolégi-
ca, lo que le otorga un papel bien distinto en la division internacional del
conocimiento que hoy separa al Norte del Sur. Otras diferencias son su
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enorme dimension y la planificacion estratégica de su insercion en los
mercados mundiales. Por eso, més alla de suministrar mano de obra ddcil,
formada y barata para las filiales de empresas transnacionales del Norte
econdmico, se plantea su futuro como competidor. Con todo, conviene
no olvidar que, al margen de los puestos de trabajo que se pueden haber
perdido en el Norte econdmico por la deslocalizacion de la produccion
hacia China, las empresas transnacionales del Norte obtienen grandes ren-
tabilidades con su presencia en el pais (De Sebastian, 2006, pags. 28-30).

Aunque la tremenda expansion de la esfera financiera de la economia
resulta evidente, subsiste el debate en torno al predominio del capital
financiero sobre el capital productivo o viceversa. De acuerdo con ciertas
interpretaciones, la financiarizacién de la economia permite a los fondos
de inversion y de pensiones controlar a las empresas productivas. Y ello
se refleja en la recurrencia de crisis financieras y el abandono de activida-
des productivas, con el consiguiente aumento del desempleo. Ademas, el
beneficio empresarial se queda en manos de los grandes fondos y entra en
contradiccion con el desarrollo social. Otras posiciones sostienen, sin
embargo, que no es relevante la distincion entre empresas financieras y
productivas, ya que ambas se mueven bajo la misma ldgica del beneficio.
En todo caso, no se discute la importancia que las fusiones y absorciones
de empresas tienen en la actualidad, contribuyendo a concentrar el poder
econdémico en cada vez menos manos, otra de las caracteristicas esencia-
les de la globalizacion.

I11.1.1. Datos cuantitativos

Las empresas transnacionales despliegan todo su poder econdmico y politico
sobre el telon de fondo descrito. Los siguientes datos son muy significativos al
respecto:

1. Algunas transnacionales son mas ricas que muchos paises del mundo en
desarrollo. Mas de un tercio del PIB mundial lo poseen las 100 primeras
empresas del mundo En 2004, General Motors facturé 191.400 millones
de dolares, cifra mayor que el PIB de mas de 148 paises. La riqueza de
Exxon es superior a la de 182 paises miembros de Naciones Unidas. En
el afio fiscal 2005, los grandes almacenes Wal-Mart tuvieron unos ingre-
sos de 285.200 millones de délares, es decir, mas que el PIB combinado
de todos los paises de Africa Subsahariana (Stiglitz, 2006b, pag. 16).
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Corporate vs Country Economic Clout
The Top 100 (52 corporations / 48 countries)
Countries/Corporations 2002 GDP/sales ($mill)
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United States 10.416,820
Japan 3.978,782

Germany 1.976,240

United Kingdom 1.552,437
France 1.409,604

China 1.237,145

Italy 1.180,921

Canada 715,692

Spain 649,792

Mexico 637,205

. India 515,012

. Korea. Rep. 476,690

. Brazil 452,387

. Netherlands 413,741

. Australia 410,590

. Russian Federation 346,520
. Switzerland 268,041

. Belgium 247,634

. Wal-Mart 246,525

. Sweden 229,772

. Austria 202,954

. Norway 189,436

. Poland 187,680

. General Motors 186,763

. Saudi Arabia* 186,489

. Exxon Mobil 184,466

. Turkey 182,848

. Royal Dutch/Shell 179,431
.BP 178,721

. Denmark 174,798

. Indonesia 172,911

. Ford Motor 163,871

. Hong Kong. China 161,532
. Daimler Chrysler 141,421
. Greece 132,834

36.
37.
38.
39.
40.
41.
42.
43.
44.
45.
46.
47.
48.
49.
50.
51.
52.
53.
54.

55.
56.
57.
58.
59.
60.
61.
62.
63.
64.
65.
66.
67.

68.

Toyota Motor 131,754
General Electric 131,698
Finland 130,797
thailand 126,407
Portugal 121,291

Ireland 119,916
Mitsubishi 109,386
Mitsui 108,631

Iran. Islamic Rep. 107,522
Douth Africa 104,235
Argentina 102,191
Allianz 101,930
Citigroup 100,789

Total 96,945

Malaysia 95,157
Venezuela, RB 94,340
Chevron Texaco 92,043
Egypt, Arab Rep. 89,845

Nippon Telegraph and
Telephone 89,644

ING Group 88,102
Singapore 86,969
Itochu 85,856

IBM 83,132
Volkswagen 82,203
Colombia 82,194
Siemens 77,205
Philippines 77,076
Sumitomo 75,745
Marubeni 72,165
Czech Republic 69,590
\erizon 67,625
American International
Group 67,482

Hitachi 67,228

69.
70.
71.
72.
73.
74.
75.
76.

7.

78.
79.
80.
8l
82.
83.
84.
85.
86.
87.
88.
89.
90.
91

92.
93.
94.
95.
96.
97.
98.
99.
100.

Hungary 65,843

Honda Motor 65,420
Caffefour 64,979

Chile 64,154

Altria Group 62,182
Axa 62,050

Sony 61,335

Nippon Life

Insurance 61,175
Matsushita Electric
Industrial 60,744
Pakistan 60,521

Royal Ahold 59,455
Conocophillips 58,384
Home Depot 58,247
New Zealand 58,178
Nestle 57,279
McKesson 57,129

Peru 56,901
Hewlett-Packard 56,588
Nissan Motor 56,040
Algeria 55,666

Vivendi Universal 54,977
Boeing 54,069
Assicurazioni Generali
53,599

Fannie Mae 52,901
Fiat 52,612

Deutsche Bank 52,133
Credit Suisse 52,122
Munich Re Group 51,980
Merck 51,790

Kroger 51,759

Peugot 51,466

Cardinal Health 51,136

*2001 data

Sources: World Bank, World Development Online, and Fortune magazine, July 21, 2003.

Cuadro 6. Fuente: Cuadro PIB de Hegoa. Adaptado por Hernandez Zubizarreta y Zurbano, 2007.

Un ejemplo: el informe 2007 Global Powers of Retailing, nos muestra el poder
economico del comercio minorista.
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Los gigantes del comercio minorista

En millones de dolares. Referido al ejercicio 2005 o0 2005/2006 en caso de ejercicio irregular.
El ranking es de 250 empresas. Se han incluido las 30 primeras y una seleccion de las restantes

5 OIZ(:icizég 07 Empresas Pais Resultado criii::}gn(:g** d;/e;tj;o m?f:rtizias
1 1 | Wal-Mart EE.UU. 11.231 | 111,6% 315.654 312.427
2 2 | Carrefour Francia 1.788 2,8% 92.778 | 92.778
3 3 | Home Depot EE.UU. 5.838 12,3% 81.511 | g81.511
4 4 | Metro Alemania 808 5,0% 69.396 | 69.134
5 5 | Tesco Reino Unido | 2.837 12,8% 68.866 | 68.866
6 6 | Kroger EE.UU. 958 4,3% 60.553 | §0.553
7 7 | Target EE.UU. 2.408 74% | 52620 | 55690
8 8 | Costco EE.UU. 1.063 10,4% 52.935 | 51.862

33 Sears EE.UU. 858 5,8% 49.124 | 49.124

11 10 | Schwarz Alemania n/d 13,0% 45.891 | 45891

10 11 | Aldi* Alemania n/d 4,5% 45.096 | 45.096

12 12 | Rewe* Alemania n/d 3.0% 51.933 | 44.039

17 13 | Lowe’s EE.UU. 2771 | 18,2% | 43.243 | 43943

15 14 | Walgreen EE.UU. 1.560 11,4% 42.202 | 42.202

16 15 | Auchan Francia 1.216 7,1% 41.855 | 41.180

14 16 | Albertsons EE.UU. 446 1,9% 40.358 | 40.358

22 17 | Edeka* Alemania n/d 4,9% 41.347 | 39.445

19 18 | Safeway EE.UU. 561 3,7% 38.416 | 38.416

24 19 [CVS EE.UU. 1.225 13,0% 37.006 | 37.006

18 20 | AEON Japén 258 10,6% 39.562 | 36.978
9 21 | Ahold Holanda 198 -3,4% 55.415 | 36.893

21 22 | Leclerc Francia n/d 6,1% 35.494 | 35.594

13 23 | Intermarché Francia n/d -2,3% 34.660 | 34.245

n/d 24 | Seven & | Japon 785 n/d 34,789 | 32.948

28 25 | Best Buy EE.UU. 1.140 | 15,0% 30.848 | 60.848

25 26 | Tengelmann* Alemania n/d 0,1% 29.077 | 29.077

27 27 |J Sainsbury Reino Unido 104 -1,8% 28.690 | 28.100

26 28 | Casino Francia 428 3,7% 28.402 | 27.891

30 29 | Woolworths Australia 774 12,9% 28.433 | 27.684

*Estimacion. **Ritmo medio de crecimiento de los Gltimos cinco afios en moneda local.
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? OF(’)OGSicizc’)g 07 Empresas Pais Resultado Cr;ii::}sn?z** dgl/e;rtj;o m?f:rtizias
29 30 |Coles Myers Australia 473 9,6% 27.378 27,378
32 31 |Delhaize Group Bélgica 455 0,5% 23.164 | 53164
40 32 |Federated Departament |EE.UU. 1.406 4,0% 22.390 | 55390
44 35 |IKEA Suecia n/d 9,3% 18.825 |1 895
35 36 [JC Penney EE.UU. 1.088 -10,0% 18.781 18.781
38 41 |GAP EE.UU. 1.113 3,2% 16.023 16.023
39 42 |PPR Group Francia 714 3,2% 22.125 | 15.848
42 43 |El Corte Inglés Espafia 802 7,6% 19.476 | 15.795
37 45 |KarstadtQuelle Alemania -394 -5,4% 19.246 14.305
46 47 |Marks & Spencer Reino Unido 934 -0,7% 13.929 | 13.929
57 52 |Dell EE.UU. 3.572 18,6% 55.908 | 12.176
66 55 |Mercadona Espafia 228 25,2% 11.958 | 11.958
58 62 |Toys R Us EE.UU. -384 -0,1% 11.275 | 11.275
74 72 |Limited Brands EE.UU. 683 -0,8% 9.699 | 9.699
100 80 |Amazon.com EE.UU. 359 25,2% 8.490 | 8.490
93 81 |H&M Suecia 1.261 15,0% 8.357 | 8.357
102 85 |Inditex Espafia 993 22,1% 8.335 | 8.250
99 86 |Leroy Merlin Francia n/d 14,3% 8.187 | 8.187
86 87 |SPAR* Austria n/d 6,8% 8.119 | 8.119
109 104 | Eroski Espafia 177 6,9% 6.773 | 6.426
107 109 [C&A Bélgica n/d -5,1% 6.227 | .227
104 113|Saks EE.UU. 22 | -2,0% 5953 | 5953
118 120 | Foot Locker EE.UU. 5,4% 5.653 | 5653
126 127 [ Next Reino Unido 568 15,3% 5.624 5.325
130 130|Barnes & Noble EE.UU. 146 3,1% 5103 | 5103
150 144|LVMH Francia 1.793 21% | 17323 | 4543
127 145 | Galerias Lafayette Francia 281 -8,3% 6.157 4519
141 190 | Modelo Continente Portugal 268 -5,8% 4.809 | 3.337
187 217 | Caprabo Espafia -41 12,5% 2.864 | 2864

*Estimacién. **Ritmo medio de crecimiento de los Gltimos cinco afios en moneda local.
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Las empresas transnacionales han pasado de ser unas 7.000 en la segunda mitad
de los afios sesenta, a cerca de 70.000 hoy en dia. El nimero de filiales supera las
690.000, la mitad de las cuales se ubican en el Sur econdmico, destacando China,
donde hay 215.000 (Zabalo, 2006, pag. 5, Oddone y Granato, 2007).

Algunas de las empresas multinacionales son relativamente pequefias y emplean
a menos de 250 trabajadores y trabajadoras, otras cuentan con mas de 250.000
empleados repartidos por méas de 100 paises. Las 500 empresas mas grandes
suman casi el 25% de la produccion y casi la mitad del comercio mundial. Son
propietarias de la mayor parte de la tecnologia y reciben alrededor del 80% de los
pagos por royalties y tasas tecnoldgicas. Hoy en dia son tres veces mas importan-
tes que hace veinte afios (Guillén, 2006, pag. 24).

El informe sobre las inversiones en el mundo, correspondiente a 2006, que elabo-
ra la Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNC-
TAD), ha puesto de manifiesto que las empresas multinacionales son las grandes
beneficiadas de las operaciones econémicas. En el mundo se ha registrado un
incremento del 29% de las inversiones, totalizandose 916.000 millones de ddla-
res. De las veinticinco sociedades transnacionales no financieras del mundo, mas
de la mitad de sus activos, de sus ingresos y efectivos, se encuentran fuera de sus
paises de origen. En el caso de General Eléctric, de Estados Unidos, mas de la
mitad de sus ingresos provienen del exterior y 142.000 trabajadores, casi la mitad,
no se encuentran en el pais de origen de la multinacional. Lo mismo ocurre con
Vodafone, Ford Motor, British Petréleum, Exxonmobil, Royal Dutch / Shell
Group, Toyota Motor Total y France Telecom (UNCTAD, 2006a).

El 51% de las cien economias mas fuertes del mundo son empresas transna-
cionales. En términos econdémicos, las ventas de Shell equivalen al PIB de
Venezuela y las ventas de General Motors a la suma de los PIB de Irlanda,
Nueva Zelanda y Hungria. En los mismos términos Sony seria mas grande que
toda Pakistan. El beneficio de las 200 empresas transnacionales mas grandes
crece a una media mayor que la actividad econdmica global; el total de las ven-
tas de las empresas transnacionales aumenté en un 10,8% en el afio 2001 y sus
beneficios netos llegaron al 20,4% de lo invertido en el mismo afio; los activos
totales de las 100 principales empresas transnacionales aumentaron entre 1980
y 1995 en un 697% (Verger, 2003, pag. 34); la evolucion reciente de la trans-
nacionalizacion de la economia confirma el poder econémico de las multina-
cionales, que se caracteriza por la integracion de los procesos de financiacion,
investigacion, distribucién y por la concentracién en manos de empresas o gru-
pos, que controlan los espacios repartidos por el conjunto del planeta
(Editorial, AA.VV., 2002, pégs. 11-13).
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Los datos descritos ratifican la necesidad de establecer mecanismos juridicos de
encuadramiento y responsabilidad de las empresas transnacionales, capaces de
neutralizar el poder econémico de las multinacionales™.

I11.1.11. Simbiosis del poder econémico
y del poder politico

La influencia y confusion entre el poder econdémico y el poder politico ha sido ana-
lizada con profusion a lo largo de la historia. Con la globalizacion econdmica, la con-
fusion estd dando paso a una verdadera fusion entre ambos poderes. Este proceso
esta poniendo en tela de juicio los mecanismos formales de representacion y control
democratico en la toma de decisiones. Algunas cuestiones previas nos permitiran
establecer el marco conceptual del verdadero poder politico de las empresas transna-
cionales. La lista de las 200 mayores empresas multinacionales que controlan el
mundo esta en perpetuo movimiento, debido a las fusiones y absorciones que se pro-
ducen entre ellas. Lo que se encuentra més estable son los nombres de las familias
que, como nuevas dinastias, son las mayores accionistas de las grandes corporacio-
nes econdmicas. 225 familias de entre los multimillonarios del planeta poseen for-
tunas superiores a los ingresos anuales de 2.500 millones de personas. Sus despro-
porcionados ingresos les permiten no sélo concentrar parte del capital mundial, sino
ejercer un importantisimo poder politico y econdmico (Van den Eynde, 2003, pag.
3y Coheny Ligammari, 2006).

Algunos ejemplos pueden ilustrar el complejo —por las dificultades para probarlo—
pero real mundo de las complicidades entre las finanzas y el poder politico (De
Sebastian, 2006, pags. 31-32). El informe elaborado por el PNUD en 2004 sobre
la Democracia en América Latina recoge interesantes opiniones: asi, el 80% de los
consultados resalta el poder de los empresarios, los lideres encuestados destacan la
capacidad de lobby de los sectores financieros, a algunos presidentes les preocupa
el peso que van adquiriendo las corporaciones, que aparecen como obstaculos a la
democracia; la mitad de los consultados resefian el papel que desempefian EEUU
y los organismos financieros internacionales (Estefania, 2006a, pags. 20-26). Estas
opiniones se ratifican en el informe de 2006 del Latinobarémetro, encuesta reali-
zada en 18 paises a 20.000 personas™.

™ El poder econémico de la empresas transnacionales puede ser analizado desde dos ldgicas econo-
micas diferentes: ya sea desde los intereses econémicos de los paises del Norte o de las propias
empresas multinacionales (se analizan las ventajas econémicas de las multinacionales y la confi-
guracion estratégico-organizativas) (Eslava y Gomez Céceres, 2006 y Guillén, 2006), o bien
desde el punto de vista de los paises receptores o paises del Sur (AA.VV., 2002).

s El Pais, 9 de diciembre de 2006.
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El Center for Responsive Politics’® ha descrito con todo detalle los vinculos del pre-
sidente Bush, del ex vicepresidente Cheney —que dirige el nucleo del Partido
Republicano, vinculado directamente con las grandes empresas— y de los distin-
tos miembros del gabinete, con grandes corporaciones transnacionales. En el
mencionado documento se establecen relaciones del presidente con el petréleo
del Estado de Texas y al ex vicepresidente Cheney se le relaciona con la gran com-
pafiia de servicios vinculada a la industria del petr6leo, Halliburton, que mantu-
vo relaciones con la empresa rusa Tyumen Oil Co., acusada de pertenecer a la
mafia rusa y de encontrarse vinculada con el trafico de drogas. Bajo la direccion
de Cheney, la sociedad Halliburton obtuvo millonarios contratos gubernamen-
tales para construir instalaciones militares en Albania, Bosnia, Kosovo y Haiti,
por valor de 2.300 millones de ddlares. En la vida civil, el antiguo Secretario de
Estado, Colin Powell, formo parte del Consejo de Administracion de dos gran-
des empresas: Gulfstream Aerospace y America Online. La primera de las empresas
fue adquirida en 1999 por General Dynamics, uno de los grandes proveedores
del Ministerio de Defensa estadounidense. Michael Powell, hijo del secretario de
Estado, fue el Gnico miembro de la Comision Federal de Comunicaciones que
propuso que el acuerdo se aprobara sin someterlo a examen (CETIM y AAJ,
2002, pag. 3, y Estefania, 2006a, pags. 33-59).

La crisis hipotecaria de otofio de 2007 ha provocado la dimision del presidente
del mayor banco estadounidense, el Citigroup. El candidato mas firme a susti-
tuirle es el que fue secretario del tesoro de EEUU durante el mandato de Bill
Clinton.

La guerra de Irak es un ejemplo reciente. Los contratistas del Pentdgono consti-
tuyen los grandes beneficiarios. Corporaciones econdmicas como Lockheed
Martin, Northrop Grumman y Boeing, junto a mas de cien mil empresas menores
de seguridad y reconstruccidn, han anotado en sus cuentas de resultados el expo-
nencial crecimiento de los presupuestos de la Administracion Bush (Stiglitz,
2008). Han crecido mas del 50%, de casi 300.000 millones de ddlares en 2001
a casi 455.000 millones de dolares en 2007, cifras que no incluyen datos sobre la
seguridad nacional (Hossein-Zadeh, 2007, pags. 1-8)”7. Lo grave en la actual
coyuntura reside no tanto en el enriquecimiento que generan las guerras sino en
que los beneficiarios sean responsables de las mismas.

® The Bus Administration. Corporate Connections, www.opensecrets.org/bush/cabinet.asp
" The Center for Public Integrity, “Report Finds $362 Billion in No-Bid contracts at the Pentagon”
(29 de septiembre de 2004).
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I11.2. Las empresas transnacionales
como actores politicos

La asimetria entre los efectos sociales de la globalizacion™ y el escenario descrito
es de tal calibre que Federico Mayor Zaragoza describe el silencio como la for-
mula capaz de explicar lo inexplicable. “... Ante la creciente pobreza que genera
el proceso de globalizacion liderado por los paises mas prdsperos, silencio. Ante
la deslocalizacion productiva hacia el Este y directiva hacia el Oeste, silencio.
Ante los grandes desafios que significan la incorporacion de China y la India al
crecimiento planetario, silencio. Silencio ante la aceptacion de regimenes dicta-
toriales porgue benefician a la economia de mercado y de guerra en la que esta-
mos viviendo. ;Cuanto gastamos al dia en armamento? ;A qué manos van a parar
los inmensos réditos de la explotacion de los recursos naturales de paises cuyos
ciudadanos no tienen después unas migajas que llevarse al plato? ;Cuando acaba-
remos con los paraisos fiscales para que podamos abordar con posibilidades de
éxito la lucha contra el trafico de drogas, de armas, de personas...?” (Mayor
Zaragoza, 2006). El silencio descrito debe sustituirse por una regulacion precisa
y dotada de exigibilidad juridica. El desafio es de tal envergadura que requiere
delimitar con precision la dimension objeto de regulacion. De ahi que el poder
politico de las empresas transnacionales deba someterse a una caracterizaciéon de
los elementos mas importantes que lo integran. Asi, seran objeto de estudio las
relaciones multinacionales-soberania y el poder de los Estados, las irregularidades
en las practicas de las transnacionales, las privatizaciones, las fusiones y las con-
centraciones, los lobbies y plataformas de influencia econémica, asi como las vio-
laciones de derechos humanos en sus practicas cotidianas.

I11.2.1. Estrategias de las empresas transnacionales
ante gobiernos del Sur

El aspecto central ya ha sido tratado en péginas precedentes al analizar las rela-
ciones entre la empresas transnacionales y el poder de los Estados. No obstante,
conviene detenerse en cinco dimensiones relacionadas con las estrategias de las
multinacionales ante los gobiernos del sur, premisas bésicas de su poder politico:

1. Una primera dimension, en clave mas genérica, se refiere a las relaciones
internacionales entre Estados soberanos y a la necesidad de delimitar
quiénes son los actores clave en el escenario internacional. La teoria rea-
lista incide en los Estados como los actores exclusivos y definitivos de la

7 Efectos descritos en el Capitulo primero del presente trabajo.
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esfera internacional, siendo las relaciones de poder las que establecen los
marcos de definicion de las relaciones internacionales. En el capitulo |
ya se establecid la diferente caracterizacion entre Estados ricos y pobres,
asi como sus relaciones con las empresas transnacionales.

La teoria pluralista establece una diversidad de actores con relaciones inde-
pendientes entre si, y la teoria constructivista va mas alla de los intereses
materiales como ejes centrales de las relaciones internacionales (Tarrow,
2001, pags. 1-20). La globalizacién econémica ha desplazado el debate hacia
las relaciones de facto que establecen verdaderos bloques de poder, que fun-
cionan como vasos comunicantes entre Estados imperiales, empresas trans-
nacionales y organizaciones internacionales, fundamentalmente econémicas.
Ahi se sitla la fortaleza politica de las empresas multinacionales y la rela-
cion de reciprocidad (instrumentalizacion-condicionalidad) entre Estados y
empresas transnacionales. Los ejemplos son maltiples y los instrumentos
juridicos y politicos definitivos™.

Las relaciones concretas entre empresas multinacionales y paises del Sur
econémico han respondido histéricamente a tres variables: los paises en
desarrollo poseen recursos naturales y mano de obra abundante, situacion
inversa a la de los paises de origen de las multinacionales. Las diferencias
provocan tensiones entre los propietarios del capital y los receptores
(Guillén, 2006, pag. 339). Las dictaduras y los gobiernos neoliberales de los
paises periféricos prepararon las condiciones para el aterrizaje de las empre-
sas transnacionales. Su alianza fue un hecho, materializado en politicas
directamente represivas y autoritarias o en politicas privatizadoras, desregu-
ladoras y liberalizadoras de los recursos y normas referentes a los bienes
colectivos y establecidas por gobiernos supuestamente democraticos.

o

Por ultimo, existieron periodos historicos en que las empresas transnaciona-
les fueron consideradas agentes del neocolonialismo y de la quiebra de la
soberania nacional (Parera, 2005, pags. 16-23). La globalizacién neoliberal
generd que los paises del Sur aceptaran las politicas de ajuste estructural y

™ Los intereses de las multinacionales espafiolas en México no son ajenos al reconocimiento (casi
inmediato e incluso anterior a la sentencia del Tribunal Electoral) por parte del gobierno del pre-
sidente Rodriguez Zapatero del cuestionado presidente Felipe Calderon, pese a las fuertes dudas
respecto a la existencia de un posible fraude electoral. En el Foro de Inversiones y Cooperacion
Empresarial México-Espafia celebrado el 5 de Diciembre de 2006 , el presidente Calderdn cons-
tatd que los intereses de las empresas espafiolas seran bien atendidos por su gobierno, ya que se
abren grandes oportunidades para la construccion de aeropuertos, carreteras, puentes, presas,
infraestructura energética y turismo.
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sus instrumentos juridicos: normas multinacionales, regionales y bilatera-
les. Sélo en los ultimos afios han reaparecido gobiernos progresistas que
reinterpretan con mayor o menor contundencia las reglas del libre merca-
do y de la desregulacion. No obstante, las dificultades son de tal calibre que
el presidente brasilefio Lula, Tabaré VVazquez en Uruguay® o Daniel Ortega
en Nicaragua encuentran muchisimos problemas para establecer politicas
propias®.La necesidad de inversiones extranjeras es tan acuciante que las
multinacionales consiguen renegociar contratos de explotacion en condi-
ciones suficientemente ventajosas con gobiernos como el del presidente
venezolano Chavez o el boliviano Evo Morales, cuyas politicas son de
mayor confrontacion. El poder de las transnacionales es tan importante
como para mantenerse en el centro de las relaciones internacionales.

3. La manera de actuar de las empresas transnacionales en los paises recep-
tores de las inversiones, dependerd, a su vez, del tipo de estrategia econo-
mica implementada por éstos: ya sea por exportaciones o por sustitucion
de importaciones, en combinacién con politicas permisivas o restrictivas.
El cuadro siguiente presenta los cuatro contextos posibles.

% Una vision critica sobre su modelo de reformas en Mafian (2007).
® La primera reunion de Daniel Ortega tras conocerse los resultados que le proclamaban como

ga

nador en noviembre de 2006 fue con inversores extranjeros. El mensaje lanzado fue que la

nueva administracion no pondra en riesgo la participacion del pais en el Tratado de Libre
Comercio de América Central con Estados Unidos (CEPS, 2006, pag. 25). Tendencia manteni-
da en fechas posteriores. Asi la reunion que tuvo Daniel Ortega con el presidente de la multina-
cional Cargill, que ejecuta practicas muy criticadas en Nicaragua por la Federacion Unitaria de
los trabajadores de la alimentacion. Rel-Uita, Nicaragua, que las transnacionales se sientan segu-
ras, www.rel-uita.org
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LA PERSPECTIVA SOCIOPOLITICA DE LA EMPRESA
MULTINACIONAL (EMN)

Politicas locales

Estrategia de desarrollo econémico

hacia las EMN » - . - -
Promocion de exportaciones Sustitucion de importaciones
* Las EMN extranjeras se e Las EMN se perciben como
perciben como “socias” dentro | «males necesarios» en
de un modelo de desarrollo el esfuerzo por desarrollar
economico orientado hacia y profundizar la sustitucion
el exterior. de importaciones.
* Adquisiciones en industrias |+ Negocios conjuntos JVS
maduras. en industrias maduras.
. * Propiedad total en industrias | Propiedad total o JVs
Permisivas

en expansion.

Requisitos de la fuerza
de trabajo: flexibilidad,
capacitacion, estabilidad.

en industrias en expansion.

« Requisitos de la fuerza
de trabajo: poder adquisitivo,
estabilidad en las relaciones
industriales.

Restrictivas

Las EMN extranjeras se
perciben como “colaboradoras”
para obtener tecnologia

y capacidad de
comercializacion en aras a
incrementar las exportaciones.

Zonas francas de
procesamiento
de exportaciones (ZPE).

Contratos de fabricacion;
negocios conjuntos (JV) con
participacién minoritaria.
Requisitos de la fuerza

de trabajo: salarios bajos,
sumision, no afiliacion

a sindicatos.

e Las EMN extranjeras se
perciben como «villanas»
que se debe evitar para
preservar la soberania y la
independencia nacionales.

 Exodo de las EMN dadas
las politicas hostiles;
expropiaciones
0 nacionalizaciones.

Cuadro 8. Fuente: Elaboracién en base a Haggard, 1990; adaptado por Guillén 2006.
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El cuadro expuesto presenta con claridad las actuaciones econémicas concretas de las
transnacionales en los paises en desarrollo, pero adolece de una doble reflexion: sitGa
en planos de igualdad a ambos interlocutores, las multinacionales que poseen acti-
vos (tecnologia, marcas, capital) y los paises del Sur econémico, que disponen de
recursos naturales y humanos, cuando la asimetria es un hecho tan evidente que se
refleja tanto en las relaciones de poder como en los instrumentos juridicos y econo-
micos ya tratados al analizar el Derecho Comercial Global. Por eso, la casilla nam.
2 s6lo tiene entidad propia, y de manera excepcional, con el resurgimiento de nue-
vos y puntuales gobiernos de América Latina y siempre subordinados a las reglas de
la economia neoliberal. De ahi, que las précticas restrictivas hacia las empresas trans-
nacionales sean mas formales y descriptiva que reales.

4. Siguiendo con analisis puntuales de las relaciones entre transnacionales y
paises periféricos, existen estudios que diferencian entre la inversion ya
verificada y la no verificada (Haggard, 1990, pags. 220-222).

LA CAPACIDAD DE NEGOCIACION DE LA EMPRESA MULTINACIONAL (EMN)
CON RESPECTO AL GOBIERNO DEL PAIS EXTRANJERO EN EL QUE OPERA

Caso Antes de invertir Después de invertir
e Las inversiones grandes y a |* La balanza de poder se

largo plazo ayudan a la inclina hacia el gobierno
EMN a obtener a medida que asimila el

Inversiones extractivas compromisos del gobierno | proceso de produccion y
local, salvo que haya se va realizando la
competencia de otros inversion.
inversores.

e La EMN es débil porque |* La balanza de poder se
el gobierno local puede inclina hacia la EMN a

Inversiones para decidir quién realiza medida que fortalece sus
sustituir im ortF;ciones operaciones dentro de su | vinculos con los
P mercado protegido. proveedores, compradores,

y s0cios (en negocios
conjuntos o JV).

« El gobierno local es débil |« La balanza de poder no
si el costo de la mano de | cambia en tanto en

. . obra es la ventaja local; cuanto las ventajas de
Inversiones or|e|.'1’tadas pero serd mas fuerte si la | localizacion permanezcan
a la exportacion inversion de capital es y los activos productivos
grande. sean maviles (por

ejemplo, maquinaria).

Cuadro 9. Fuente: Elaboracion en base a Haggard, 1990; adaptado por Guillén 2006.
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El cuadro permite diferenciar entre el antes y el después de la inversion.
Gréficamente se matiza el mecanismo de poder de las empresas transnacionales.
La posible graduacion del mismo queda neutralizada con el poder juridico de las
normas multilaterales, regionales y bilaterales de comercio e inversion. Los con-
tenidos normativos, la exigibilidad juridica ante los tribunales arbitrales y la debi-
lidad de los ordenamientos nacionales, distorsionan la validez del cuadro descri-
to, més alla de su caracter descriptivo.

5. Los Estados desarrollados impulsan mecanismos juridicos y econémicos que
custodian y dinamizan los intereses de sus empresas transnacionales. Se mate-
rializan en el apoyo a la estructura econémica internacional y en politicas con-
cretas de orden econdmico y politico. Asi, EEUU ofrece la tasa de fiscalizacion
maés baja posible y el departamento del Tesoro o el Servicio de Inteligencia
ofrecen todo el aval a la causa empresarial (Verger, 2003, pag. 30).

111.2.11. Concentracién econOmica-concentracion
de poder politico. Fusiones y monopolios

La concentracion econémica implica acumulacion de poder politico. La formu-
la clasica de expansion e internacionalizacion empresarial la constituyen las
fusiones de empresas (Garcia-Estévez, 2006). En el plano teérico se diferencian
las fusiones (los activos y las operaciones de dos empresas se unen para consti-
tuir una nueva empresa, gestionada por un equipo integrado), adquisiciones
(gestionadas por un solo equipo) y alianzas estratégicas (bUsquedas de ventajas
comparativas compartiendo recursos)®. Las fusiones y adquisiciones implican
concentrar poder y dinero mediante el fortalecimiento de los monopolios.
Cuanto menor es la competencia, el abuso de las multinacionales es mucho
mayor (Tamayo, 2000, pags. 2-3). Pese a las legislaciones antimonopolio, una
sola empresa transnacional puede destruir la competencia, fijando precios a la
baja para terminar con ella o disminuyendo la produccion para subir los precios.
A pesar de que colaborar o eliminar a los competidores, para fijar precios, es un
delito en la mayoria de los paises, ésta es una tendencia peligrosisima que se va
consolidando y que, ademas, suele ir acompafada de reestructuraciones, que
evitan duplicar funciones mediante subcontrataciones (\Verger, 2003 péag. 17 y
Van den Eynde, 2003, pags. 3-4).

% | as tres vias de concentracion e integracion econoémica son: Integracion horizontal (dos empre-
sas similares y del mismo sector), integracion vertical (empresas que se dedican a diferentes eta-
pas de produccion) e integracion diversificada (se asocian empresas que trabajan en campos sin
demasiada relacion).

Para un andlisis tedrico reciente, véase Garcia-Estévez (2006).
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En 2006 el volumen de las operaciones alcanzé los 3,1 billones de ddlares y, con
él, se ha superado el anterior récord, alcanzado en el afio 2000 (Robinson, 2006).
En esta ocasion, los instigadores de las adquisiciones son los fondos de capital
riesgo. En el primer semestre de 2007 se han anunciado fusiones por valor de casi
1,5 billones de euros, un 60% mas que en el mismo periodo del 2006 (Estefania,
2007b, pag. 13).

Las 20 mayores fusiones del afio

Operaciones en curso completadas desde 1/1/2006

Fecha Empresa Adquirida Empresa Compradora  Valor Total Anunciado Estado
(2)(millones de euros)

5/3/06 Bellsouth AT&T 69.113,45 En curso
21/2/06 Endesa E.ON 55.938,32 En curso
27/02/06 Suez Gaz de France 47.039,50 En curso

5/9/05 Endesa Gas Natural 39.821,82 En curso
27/1/06 Arcolor Mittal Steel 31.620,87 En curso
12/12/05 Burlington Resources Conocophillips 30.139,62 En curso
30/12/05 MBNA Bank of America 29.242,53 Completada
7/11/05 American Telecom Americamovil 27.091,42 Completada
26/8/06 Sanpaolo IMI Banca Intensa 27.086,43 En curso
20/11/06 Equity Office Properties Blackstone Group 25.353,23 En curso
24/7/06 HCA Varios Compradores 25.487,66 En curso
14/6/05 Viacom Accionistas 26.316,70 Completada
31/10/05 02 Telefonica 25.968,76 Completada
23/4/06 Autotrade Abertis Infraestrucuras 24.236,80 Completada
29/5/06 Kinder Morgan Knight Holdco 21.527,52 En curso
20/3/06 Prudential Aviva 22.564,96 En curso
17/03/06 BAA Ferrovial y otros 22.255,83 En curso
16/11/06 Clear Channel Communications Varios Compradores 20.867,32 Completada
20/12/04 Public Service Enterprise Exclon 19.395,70 Cancelada
2/10/06 Harrah’s Entertainment Multiple Acquiers 19.957,15 En curso
1. Precio ofertado + deuda asumida

Fuente: Bloomberg. EL PAIS
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La globalizacion econdémica ha provocado que los monopolios también se globa-
licen y que las précticas anticompetencia se hayan convertido en un fenémeno
muy dificil de detectar y regular. Es més, la OMC tiene una regulacion especifica
sobre medidas antidumping, que no extiende a las medidas anticompetencia. Las
consecuencias son graves, ya que los paises desarrollados favorecen sus propios
monopolios®, aunque los beneficios sean globales y los mecanismos juridicos de
control se encuentren fragmentados a escala nacional. Una vez mas la ciudadania
de los Estados periféricos, fundamentalmente, se ve afectada por las estrategias
monopolistas (Stiglitz, 2006b, pag. 23).

Los ejemplos son multiples y el Premio Nébel de Economia Joseph Stiglitz
ha recogido numerosos casos, perfectamente documentados, sobre Microsoft,
Archer Daniels Midland y General Electric, entre otras (Stiglitz, 2006b, capitu-
lo VI,

La propuesta de la Comision Europea sobre la estrategia energética presentada en
enero de 2007 incide, entre otras cuestiones, en la reduccién de los monopolios.
La separacion forzosa entre generacion energética y distribucién de la misma
tiene como objetivo frenar las situaciones oligopdlicas. Francia y Alemania se han
negado, ya que sus empresas dominan el mercado energético europeo (Estefania,
2007a). La fusion en septiembre de 2007 de la multinacional francesa GDZ con
la franco-belga Suez es un ejemplo.

La generalizacion de los monopolios requiere una ley de competencia global y un
organismo internacional que lo aplique a escala internacional, ya que cudnto mas
concentracion de poder econémico mas poder politico, y —por tanto— més con-
trol de las estructuras democraticas e instituciones gubernamentales en los ambi-
tos nacionales e internacionales.

& La existencia de monopolios es un fenémeno tan extendido que la Comision Europea presentd
el 10 de enero de 2007 su estrategia energética que consistia, entre otras propuestas, en la reduc-
cion de monopolios. La reaccion de los gobiernos de Alemania y Francia fue contundente en con-
tra de la eliminacion de monopolios, ya que sus empresas dominan el mercado energético euro-
peo, véase Estefania (2007a).

® Tema también tratado por Joaquin Estefania (2006a, pags. 112-132).

127



LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS: HISTORIA DE UNA ASIMETRIA NORMATIVA

I11.2.111. Précticas irregulares y privatizaciones

La corrupcion y los sobornos son una sefia de identidad de determinadas multina-
cionales que, lejos de disminuir, se encuentran en crecimiento®. La corrupcion,
desde una perspectiva juridica, responde a toda accion realizada por sujetos publicos
o0 privados que incumplan la legislacion vigente en beneficio personal o para un
grupo o empresa (Villoria, 2006, pag. 141). En cualquier, caso hay multitud de
précticas situadas en los limites juridicos que no son éticas. Estas practicas expresan
dos realidades: la colision entre los intereses generales y particulares —por un lado—,
y la fortaleza politica y econdmica que permite a las empresas transnacionales actuar
con total impunidad e imponer sus politicas a gobiernos —sobre todo— de la perife-
ria (Someshwar 2000, pags. 1-4). Es una practica social oculta y —por lo tanto— difi-
cil de medir cuantitativa y cualitativamente. Los procesos de desregulacion y el poco
control juridico internacional y nacional han dado lugar a que en diciembre de
1997, 22 ministros de economia de la OCDE firmaran un acuerdo para reprimir la
corrupcion®. Sus dimensiones cuantitativas y cualitativas han convertido a las prac-
ticas irregulares en un problema de amplia envergadura. El informe del indice de
Corrupcion de 2006 sigue confirmando los contornos del conflicto (Transparencia
internacional, 2006). Las précticas corruptas mas habituales son las presiones diplo-
maticas o politicas, las presiones econémicas, los condicionamientos de las ayudas,
los sobornos a funcionarios, las becas como contrapartidas, medidas comerciales,
estipulaciones de precios... El grupo de trabajo de la OCDE sobre el soborno en las
transacciones econdmicas internacionales. ha tasado su cuantia en 150.000 millones
de délares al afio en el mundo. Transparencia Internacional tasa en 400.000 millo-
nes de dolares al afio la cuantia de sobornos en los procesos de contratacién. Este
conflicto se encuentra unido a la pobreza, ya que afecta sobre todo a las mayorias
sociales de los paises pobres y —a su vez— los sobornos son un mecanismo de creci-

% En la actualidad, més del 60% del comercio internacional se realiza entre las filiales de las mul-
tinacionales, canalizandose a través de paraisos fiscales (Cid Gomez, 2007). Un ex miembro de
la presidencia de Siemens conocia que desde 2004 existia en la firma alemana una enorme red de
sobornos en todo el mundo. El fiscal del caso se ha encontrado pagos dudosos de los Gltimos seis
afios por importe de 420 millones de euros (El Pais, 14 de diciembre de 2006). La petrolera fran-
co-belga Total se encuentra con varios sumarios abiertos por la justicia francesa relacionados con
comisiones ocultas y blanqueo de dinero relacionadas con yacimientos en Irdn, corrupcion de
funcionarios publicos en CamerUn, naufragio de un petrolero en mal estado y explosion de una
fabrica cerca de Toulouse (El Pais, 22 de marzo de 2007).

% El marco legal ha sido activado por la OCDE que ha impulsado el Convenio contra el soborno
de funcionarios extranjeros en las transacciones comerciales internacionales en 1999; la ONU
con la Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion de 2003 que entrd en vigor en 2005
y el Global Compact de 2004. Normas articuladas desde los principios juridicos internacionales
alejados del poder normativo del Derecho Comercial Global.
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miento de la deuda externa®’. La corrupcion genera la consolidacion de monopolios
de hecho, puede dar lugar al encadenamiento de otros actos ilicitos, se extiende
—tanto en sentido vertical como horizontal—- a lo largo de las estructuras del Estado,
puede provocar dafios irreparables en la sociedad, incluida la pérdida de vidas huma-
nas, al violar las normas de calidad de los bienes o reducir los limites de seguridad;
incluso la fabricacion y comercializacion de productos toxicos en paises pobres suele
estar acompafada de précticas corruptas (Malem, 2002, pags. 173-209). Las priva-
tizaciones de América Latina en la década pasada estuvieron rodeadas de numerosos
casos de corrupcion, asi el gobierno de Violeta Chamorro de Nicaragua en 1990-
1994, vendid 341 de las 351 empresas estatales por debajo del 75% de su precio de
mercado (Verger, 2003, pag. 45). La patronal francesa dispone de un fondo secreto
valorado en 160 millones de euros, destinado a apoyar a los empresarios en huelga,
pero que ha terminado financiando a determinados sindicatos y sindicalistas.

Las précticas irregulares se extienden a la evasion fiscal®®, a los paraisos fiscales®, el
blanqueo de dinero®y los sistemas judiciales (Transparencia Internacional, 2007).
Los precios de transferencia y el maquillaje de resultados forman parte del circulo de
impunidad en gue importantes transnacionales desarrollan su actividad®* (Lamrani,
2004, pags. 1-65; Le Monde Diplomatique, 2000; Zamora Sanchez, 2002; CIOSL,
2006a). Segun datos oficiales de la Sociedad de Inversiones Exteriores dependiente

& Numerosas investigaciones han demostrado empiricamente que la corrupcién impide o dificulta el
desarrollo (Villoria, 2006, pag. 147).

% La organizacion profesional de Inspectores de Hacienda del Estado Espafiol aprobd en noviem-
bre de 2007 un documento que afirma que “las caracteristicas de opacidad y anonimato de los
paraisos fiscales los convierten en territorios que se utilizan para ocultar todo tipo de rentas,
incluidas las provenientes de actividades delictivas, como terrorismo, trafico de armas y drogas
(Red por la Justicia Fiscal, 2007).

® El informe elaborado por la organizacién Somo aborda los distintos efectos de los paraisos fiscales
(2007). Christian Chavagreaux (2007) entiende “que los ecos de los paraisos fiscales en la mundiali-
zacion son mucho mayores que el fraude fiscal y el blanqueo de dinero”.

% Segin Naim (2008) “el sistema mundial contra el blanqueo de dinero que resulté de la reaccion al
11-S es excesivamente oneroso y complicado. Quienes tienen incentivos y recursos para esconder
fondos alin cuentan con infinitas posibilidades para hacerlo”.

°t Un caso tipo lo simboliza la multinacional Enron. “Enron era el querido sin par de todos aque-
llos que creian que los mercados libres eran el summum de la existencia. Su naufragio es una
buena ocasion de sentarse y poner el punto sobre el Estado desregulado y privatizado en el que
nos hemos precipitado despiadadamente durante el Gltimo decenio. Esto es lo que parece: el con-
sejo de administracion poniendo pies en polvorosa con centenares de miles de délares mientras
los empleados pierden su trabajo, los inversores pierden millones y los clientes deben sufrir nue-
vas averias corrientes. Realizacion de beneficios excesivos, politicos corruptos. Las burbujas finan-
cieras que estallan a fin de cuentas. Los trabajadores echados a la calle. Esto es lo que hace el mer-
cado si se libra de si mismo”. VVéase Lamrani 2004, pag. 45.
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del Ministerio de Industria, las empresas espafiolas han sacado legalmente en los Glti-
mos diez afios 6.000 millones de euros a través de paraisos fiscales.

En muchos de los paises desarrollados los sobornos toman otra forma. La finan-
ciacion de los partidos politicos por parte del capital privado es un arma de chan-
taje que esta tomando dimensiones espectaculares (Vidal-Beneyto, 2006; Stiglitz,
2006b; Argullol, 2006)%.

Los mercados ilicitos también estan globalizados. Los mercados ilegales de armas, de
drogas, de arte, de patentes, de marcas, de seres humanos, estan internacionalizan-
dose casi al mismo nivel que las actividades legales. EI poder de sus organizaciones
se ha infiltrado en muchas instituciones y cargos publicos de la Administraciones
nacionales e internacionales (Naim, 2007).

Existen, por altimo, précticas legales que, sin embargo, se ocultan por sus carac-
teristicas y valoracion social, ya que carecen de la minima transparencia, despla-
zandose a espacios sin legitimidad social. La participacion de La Caixa, con un
contrato millonario, en el control del Trade Bank of Irak, que la autoridad pro-
visional de Irak decidio privatizar tras el petréleo®, no fue divulgada pese al éxito
empresarial que suponia, tomandose —por otra parte— la decision a espaldas del
Consejo de Administracion. Unicamente con la noticia filtrada, fueron los repre-
sentantes del Departamento de Comunicacion quienes dieron explicaciones muy
dudosas a los medios, pretendiendo ubicar la participacion de la entidad finan-
ciera en el marco de una actuacion solidaria dentro de la reconstruccion. El ini-
cio de una campafia de boicot hizo desistir de la operacion ya que resultaba muy
dificil compaginar su préctica filantropica con el aprovechamiento de la invasion
ilegitima de Irak —mucho més— cuando el gobierno socialista sacé a las tropas
espafolas (ODG, 20044, pags. 1-5). EI FMI y el Banco Mundial tampoco son
ajenos a los procesos de corrupcion generados en las denominadas reformas demo-
craticas de —entre otros paises— Rusia encabezada por Yeltsin, el Chile de Pinochet
o0 la Argentina de Menem, sin olvidar a los subcontratistas de Occidente en la
Irak ocupada por EEUU (Klein, 2007b).

% | a calidad de la democracia también queda afectada. Asi, “La democracia americana es cada vez
més un fraude. El dinero compra los votos, la influencia y los puestos. La gigantesca necesidad
de los politicos americanos (que dependen en gran medida) de las donaciones del mundo de los
negocios para ganar sus campafias electorales, contamina ahora el discurso de la vida publica del
pais, con el business que redacta la politica publica y que corrompe todo lo que toca. Y las con-
secuencias, en términos de ideas y de practicas de los negocios, se extiende hasta Gran Bretafia”.
Hutton (The Observer, 13 de enero 2002).

% CPA/ORD/17 July 2003/20 (Coalition Provisional Authority Order Number 20. Trade Bank of
Iraq). Firmado por L. Paul Bremer, como Administrador.
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La privatizacion de empresas publicas ha sido la formula empleada por muchas
empresas para transnacionalizarse: permite la acumulacion de poder en pocas
manos Y, en el marco de los paises del Sur, ha venido impuesta —con la colabora-
cion de sus gobiernos— por las politicas del FMI y el Banco Mundial. Ha sido
una medida de chantaje para la obtencién de los préstamos del Banco Mundial
y mecanismo de homologacion de los gobiernos periféricos. La OMC participa
plenamente de politicas privatizadoras a través de —por ejemplo— el Acuerdo
General de Comercio de Servicios (AGCS). Por otra parte, los procesos de priva-
tizacion han ido acomparfiados de poca transparencia, excesiva rapidez, falta de
debates pablicos y han estado rodeados de numerosos casos de corrupcion. En
este caso la privatizacion de los beneficios viene acompafiada de la socializacion
de las pérdidas a cargo del Estado.

En América Latina, son numerosos los estudios que han abordado un fenémeno de
esta entidad (Garcia Morales, 1998, pags. 1-20). Los servicios publicos, las fuentes
de energia, transportes y comunicaciones, han sido objeto de privatizacion; sectores
todos ellos muy vinculados a las identidades nacionales latinoamericanas. Las
empresas espafiolas han participado directamente en la puja por las empresas priva-
tizadas (Parera, 2005, pags.16-23). Mas alla de los beneficios o perjuicios sobre los
paises latinoamericanos, lo que resulta evidente es la falta de transparencia que guio
el proceso de privatizacion, la corrupcion y el gran poder que las multinacionales
espafiolas adquirieron, por poco coste, en el continente americano (Villoria, 2006,
pags. 137-157). La inversion extranjera no ha servido para fortalecer los tejidos
sociales y econémicos ni el bienestar de la ciudadania, los indices de desarrollo social
de los paises de América Latina son un indicador decisivo al respecto. Uno de los
efectos mas destacados ha sido la privatizacion de los sistemas publicos de protec-
cién social y su gestion en manos de las aseguradoras privadas (De la Fuente Lavin,
2006). En cualquier caso, para lo que si han servido, es para fortalecer a las empre-
sas transnacionales (Gamarra Vilchez, 2000, Grupo de vigilancia PLADES, 2005 y
Congreso de la Republica de Perd, 2002). Un ejemplo muy significativo fue la pri-
vatizacion de Aerolineas Argentinas ya que reprodujo todas las fases tipo de los pro-
cedimientos generalizados de privatizacion®.

% En la Argentina de Menem los procesos de privatizacion se desarrollaron en cuatro operaciones:
el saneamiento previo, las empresas privatizadas lo fueron libres de pasivos siendo el Estado el
que asumid las deudas con organismos multilaterales o deuda externa; la adquisicién de empre-
sas con sus propios fondos, las compras se financiaban con créditos exteriores que generaban inte-
reses que se sumaban a los beneficios que se exportaban a las empresas matrices; el benéfico fis-
cal posterior, la legislacion consider6 a los intereses generados por los préstamos como deducibles
del impuesto atribuido a las ganancias y la renegociacion permanente de las clausulas de los con-
tratos que obligan a invertir en servicios sociales y cuyo incumplimiento lejos de provocar la res-
cision provoca la negociacion sin indemnizacion alguna. Véase, Ramos (2001, pégs. 2-3).
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I11.2.1V. Las empresas transnacionales y los lobbies de poder

Los mdltiples recursos econdmicos que las empresas transnacionales dedican a
influir en las decisiones politicas son un factor esencial de su poder®. El acceso a
funcionarios y cargos politicos de organismos nacionales e internacionales es el
mecanismo en que formalizan su trabajo de lobby. Trabajo que —por otra parte—
se ve favorecido por el consenso general de las elites politicas y econémicas sobre
la economia globalizada y el papel central en la misma de las multinacionales. Su
nula representatividad politica no les impide, en muchas ocasiones, actuar como
verdaderas legisladoras (Balanya, 2002, pag. 257). La construccion de redes de
lobbying es cada vez mas sofisticada y tiene como objetivo central defender sus
intereses econdmicos. Esto intereses suelen confrontar con los colectivos, tal y como
analizaremos posteriormente (Observatorio de Corporaciones Transnacionales,
2003, pags. 1-8).

Las instituciones internacionales se ven asediadas cada vez con més fuerza por gru-
pos empresariales y por estructuras de presion perfectamente estabilizadas, entre las
que se pueden citar a foros internacionales como el Grupo Bilderberg, la Comision
Trilateral, el Foro Econémico Mundial, el Consejo Empresarial Mundial para el
Desarrollo Sostenible (WBCSD) y la Camara Internacional de Comercio.

El Grupo Bilderberg es uno de los colectivos de presién mas antiguos y entre sus
objetivos esta “...la finalidad de fomentar un dialogo abierto y confidencial,
hablar sobre las diferencias y, al mismo tiempo, favorecer la formacion de un teji-
do cada vez més denso de vinculos economicos politicos, militares y culturales
entre los paises atlanticos” (Gill, 1990. pag. 127). El secretismo, los temas trata-
dos, la lista de participantes... son indicios suficientes para pensar que los temas

% Un andlisis en profundidad en Balanyé (2002).

% |a sociedad de fondos de alto riesgo Centaurus Capital es uno de los hedge funds mas importan-
tes del mundo. Estos fondos son sociedades especializadas en inversiones especulativas o de alto
riesgo, que compran y venden activos financieros o participaciones empresariales con el objeto
de obtener el mayor beneficio posible en el mercado en el menor plazo de tiempo (en los Gltimos
diez afios han multiplicado por ocho su tamafio). En 2006 estas sociedades movieron 1,3 billo-
nes de euros, mas que la riqueza que se genera en toda Espafia anualmente. Una de sus formas
de actuar es por medio de un fuerte grupo de presion ya que necesitan disponer de informacion
privilegiada sobre fusiones, OPA, crisis financieras o accionariales... De ahi la incorporacion de
José Maria Aznar a su consejo de Administracion. Otras compafiias incorporaron al ex primer
ministro britanico John Major, a la ex secretaria de EEUU Madeleine Albright, al candidato
demdcrata a la presidencia John Edwards, a los ex secretarios del Tesoro de EEUU John Snow y
Lawrence Summers y al responsable del Tesoro Britanico Keneth Clarke, entre otros (El Pais, 10
de junio de 2007).
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transcendentes que afectan a las mayorias de la ciudadania se establecen fuera de
las instituciones democraticas (Balanya, 2002, péags. 213-214). La Comision
Trilateral reine a las fuerzas econdmicas que determinan la politica nacional e
internacional adoptada por sus socios. Es un verdadero poder factico duro, en
palabras del economista Joaquin Estefania (2006a, pag. 31). “Los intereses eco-
némicos representados son —sobre todo— los de los capitales de movilidad inter-
nacional y el tipo de lideres empresariales miembros es facilmente definible, y
comprende directores o jefes de delegacion de gigantescos bancos multinaciona-
les, asi como de agroindustrias y sociedades comerciales” (Gill, 1990, pag. 157).

El Foro Econémico Mundial tiene un papel fundamental en la globalizacion eco-
nomica y la liberalizacion de los servicios financieros. En palabras del miembro
de la Comision Trilateral, Huntington (1999). “Los que se relinen en Davos con-
trolan practicamente todas las instituciones internacionales, muchos de los
gobiernos del mundo y la mayoria de las posibilidades econdmicas y militares del
planeta” (Bergsten, 2000). Por altimo, el WBCSD, es una coalicién empresarial
global, que ha promocionado la liberalizacion del mercado global y la autorregu-
lacién, como clave del desarrollo sostenible, frente a la intervencion normativa, y
la Camara de Comercio Internacional es la organizacién empresarial mundial
que tiene a escala global un papel central como grupo de presion (Balanya, 2002,
pags. 209-210)".

Por otra parte, la participacion de empresas multinacionales en las Cumbres
de la OMC y en el &mbito de la Unién Europea es un hecho reconocido
(Jennar, 2006, pags. 19-20). Asi, en éste Gltimo espacio politico, el lobby
empresarial europeo esta formado por mas de mil grupos de presion, cientos
de empresas de relaciones publicas, despachos de abogados, docenas de labo-
ratorios financieros y numerosas empresas que cuentan con su propio depar-
tamento de asuntos europeos (Corporate Europe Observatory, 2005). La fac-
turacion anual del lobby europeo alcanza cifras de entre 750 y 1.000 millones
de euros (Balanya, 2006, pag. 1). El nimero de lobbistas empresariales que
operaban en Washington en 1997, seglin el Centre for Responsive Politics, era
de 11.500, es decir, 21 lobbistas por congresista norteamericano®.

7 Bernard Lcherbonier (2006) sostiene que en 1996 sdlo el 3% de las 507 propuestas legislativas
de la Comision Europea correspondian a iniciativas propias.

% Consultar, www.opensecrets.org/lobby98/summary.htm. Las dimensiones de este fenémeno son
de tal envergadura que en la constitucion del Nuevo Congreso de EEUU, la mayoria demdcrata
ha incorporado en sus propuestas la regulacion, mediante ley, de los lobbies en la nueva legislatu-
ra (El Pais, 4 de enero de 2007).
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Algunos de los grupos mas fuertes de lobby en Europa son: la Mesa Redonda
europea de Industriales, ERT, formada por los presidentes de las 47 empresas
multinacionales europeas. Su facturacién equivale al 60% de la produccion
industrial europea. No sélo ejerce poder por la propia existencia de la organiza-
cion, ya que inciden directamente sobre los politicos europeos e influyen direc-
tamente a través del Grupo Asesor sobre Competitividad, que es un organismo
de consulta de la Uni6n Europea; la Union de Confederaciones de Industriales y
Empleadores de Europa (UNICE), es la voz oficial de los industriales europeos;
el Comité para la UE de la Camara Americana de Comercio, que representa a las
multinacionales de EEUU en Bruselas; el Consejo de los Estados Unidos para el
Comercio, grupo de presion en pro del libre mercado; el Centro de Estudios
Politicos Europeos, fundado por la industria norteamericana y que actia como
instituto de investigacion independiente; y el Dialogo Trasatlantico de Comercio,
que es la alianza entre empresas privadas y Estado, y tiene un poder muy impor-
tante de influencia en la Unién Europea (Observatorio de Corporaciones
Transnacionales, 2003, pags. 1-8). La Comisién Europea ha creado un registro
publico de lobbies. Se estiman en 1.500 los lobbies presentes en Bruselas, que
representan a unos 2.600 grupos de interés con un volumen de negocio anual de
entre 60 y 90 millones de euros. En el registro, deberan indicar para quién tra-
bajan, qué objetivo persiguen, quién y con cuanto se les financia. Como contra-
partida recibiran el reconocimiento de su actividad. La gran debilidad reside en
el caréacter voluntario y la falta de regulacion juridica, ya que, incluso la elabora-
cion de un codigo de conducta ha quedado pospuesto sine die®*. No obstante, el
Parlamento Europeo debe debatir un informe sobre el marco de actuacion de los
lobbies en las instituciones comunitarias.

El centenar de lobbies espafioles acreditados en el Parlamento Europeo es una mues-
tra de la —cada vez mayor— presencia de multinacionales espafiolas en Bruselas. La
CEOE destaca en sus informes que la entrada de los grupos de presion se realiza en
el Consejo de la Unidn (Sanz Paratcha, 2006)®.

% EI Pais, 22 de marzo de 2007.

0 Un caso concreto acaecido en Espafia ilustra el poder empresarial. El Ministerio de Industria,
Comercio y Turismo someti6 a informe de la Asociacion de Fabricantes de Armamento y
Material de Defensa (Afarmade), que agrupa a las principales industrias militares espafiolas, el
anteproyecto de Ley sobre el Control del Comercio Exterior de Material de Defensa y de Doble
Uso, aprobado el pasado 29 de diciembre por el consejo de Ministros. El texto no fue entrega-
do a las ONG Intermon/Oxfam, Amnistia Internacional y Greenpeace, que desde hace diez afios
exigen transparencia en el comercio de armas (El Pais, 3 de enero de 2007).

134



LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES. PODER POLITICO Y ECONOMICO

Un ejemplo puede ilustrar tanto el poder de influencia de las transnacionales
como la defensa de sus intereses por encima de los derechos laborales de las
personas trabajadoras y trabajadoras. Las transnacionales de Estados Unidos se
opusieron, al igual que la Camara de Comercio Europea en Pekin, a la nueva
Ley de Contratacion Laboral de empleo, que esta preparando el gobierno
chino. Transnacionales como Wal-Mart'*, Google, UPS, Microsoft, Nike,
AT&T e Intel, por medio de organizaciones empresariales de las que forman
parte, como la Camara de Comercio en Shangai y el Consejo Empresarial
EEUU-China, estan presionando contra la nueva legislacion. El borrador de
la nueva ley pretende regular estindares minimos, como: contratos laborales,
indemnizaciones por despido, negociacion colectiva, reduccion del tiempo de
trabajo y aumento de salarios. Las empresas estan amenazando al gobierno
chino con abandonar las inversiones en el pais (Global Labor Strategies, 2006,
pags. 1-12).

Mas alla de las actividades politicas de las multinacionales y del ejercicio de su
presion politicat®?, lo que parece evidente es que la ciudadania debe conocer cuél
es el alcance de su influencia, y —por tanto— la necesidad de que rindan cuentas
del poder real que desarrollan. La transparencia, los métodos de presion, el regis-
tro de los lobbies los informes anuales sobre sus actividades... son medidas que
deben acompafiar a instituciones tan poderosas, ya que carecen de legitimidad
democratica para imponer sus intereses corporativos. Un estudio del
Observatorio de las Transnacionales ha puesto de manifiesto como muchas
empresas se niegan a revelar cualquier informacion acerca de sus actividades poli-
ticas Asi, entre otras, Shell y Unilever se negaron a facilitar informacion, Bayer,
Bosch y Hoechst admitieron su participacion en grupos de lobby pero no dieron
mas datos, Nestlé, Siemens, Petrofina y otras firmas negaron su participacion en
actividades politicas. Las conclusiones del estudio fueron muy claras: se niegan a
aceptar voluntariamente el méas minimo nivel de transparencia (Balanya 2002,
pag. 260).

101 ] as practicas de la multinacional norteamericana ha sido tratada por James Hollander (2006).
En esta direccion la organizacion internacional Human Rights Watch (2007) ha hecho publico
un informe muy extenso y detallado sobre la negacion sistematica de los derechos laborales de
los trabajadores y trabajadoras por parte dela multinacional Wal-Mart. La presion mas fuerte se
ejerce contra la libertad de sindicacion.

12 | as empresas petroleras y energéticas y automovilisticas son unas de las mayores inversoras del
partido Republicano y Demdcrata. La industria automovilistica y de comerciantes de coches fue-
ron grandes inversoras de la campafia electoral del presidente Bush. Los comerciantes contribu-
yeron con 2, 3 millones de délares a la campafia presidencial y los fabricantes con 650.00 déla-
res. El no respaldar los acuerdos de Kyoto no es ajena a los datos expuestos.
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I11.3. Relaciones Estado espafiol-empresas transnacionales
en América Latina. El caso de Bolivia

La relacion entre grandes grupos econémicos y paises occidentales, dio lugar,
a finales de los sesenta, a estrategias financieras, productivas y comerciales a
escala global (Editorial, AA.VV., 2002). Estrategias que las multinacionales
vinculaban a los Estados y que desde la perspectiva juridica eran mucho mas
explicitas; su sede social estaba sujeta a las leyes del pais en que estaba regis-
trada y sus filiales y subsidiarias, al lugar en gque estaban instaladas. Mas alla
de la picaresca a que puede dar lugar el registro de la empresa, en funcion de
sustraerse a normativas mas rigurosas, el caracter nacional de la misma es una
certeza, al menos, juridica (Uzunidis, 2002, pags. 238-239).

El gobierno espafiol prepar6 las condiciones de las empresas matrices para que
sus inversiones transcurrieran con plenas garantias econémicas y juridicas. En
los afios ochenta se inicid el establecimiento, en el &mbito de la integracion en
Unién Europea, del marco legal especialmente creado por el despegue de capi-
tales multinacionales espafioles: se redujeron los requisitos legales para los flu-
jos salientes de capital, se privatizaron empresas publicas, se las apoy6 con
dinero publico, se firmaron tratados bilaterales y multilaterales para proteger-
las de cualquier riesgo (Busto, 2005 y Riaza e ISCOD, 2002)*.

En este sentido, destaca la evolucion de la empresa Telefonica, que se encon-
traba en el afio 2006 en el puesto 114 de las 500 multinacionales mas impor-
tantes del mundo®. Son destacables las caracteristicas y modificaciones de su
estructura, de empresa Unica a empresa en red; la privatizacién y modificacion
de su marco normativo; la conversion del fondo interno de pensiones en un
plan de pensiones externo; la flexibilidad, individualizacion y externalizacion
de las relaciones laborales; la ruptura del marco de negociacion colectiva; las
pérdidas de derechos laborales: jornada, formacion, diferencias salariales para
un mismo trabajo, y la modificacion de los grupos laborales (Diaz, 2004 y
AA.VV., 2001b). En definitiva, el despegue del capital espafiol hacia América
Latina requirid ajustes internos de los que Telefénica es un verdadero modelo de
adaptacion neoliberal. Adaptacidn que exportdé a América Latina. Telefénica
Pert antes de ser adquirida por Telefénica Espafia tenia 12.094 trabajadores,
en la actualidad son en torno a 3.823 y otros 1.500 en condiciones de preca-

1 Una vison muy positiva de las empresas transnacionales espafiolas en América Latina la tenemos
en Villa (2000) y Calder6n (2000).
14 Gara, febrero de 2006, pag. 22.
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riedad (Hernandez Zubizarreta, 2006b). Destaca también la adhesion incon-
dicional de Telefonica a la Responsabilidad Social Corporativa e incluso a los
Acuerdos Marco Globales, a pesar de las maltiples denuncias de las que ha
sido objeto en el continente americano (Parera, 2002 y Walter, 2003).

La expansion de las empresas transnacionales espafiolas hacia América Latina
ha sido el resultado de una estructura de internacionalizacién apoyada desde
el aparato estatal (Kulfas, 2002, pags. 129-140). Casi el 50% de las inversio-
nes realizadas por la Unién Europea entre 1993 y 2001 fueron de capital espa-
fiol, concentradas en el sector servicios, fundamentalmente en telecomunica-
ciones, energia y banca'®. En este periodo las inversiones brutas fueron de
77.037 millones de euros. A partir de la crisis de Argentina se redujeron a
48.000 millones. No obstante, Latinoamérica sigue contribuyendo mas que
ninguna otra area a los resultados operativos. En 2006, el 24% de los resulta-
dos de las empresas Ibex proveian de la region, con especial incidencia en las
grandes (55% el BBVA, el 45% Repsol, el 37% el Santander, el 33%
Telefonica).

En el sector financiero, los capitales europeos en América Latina ocupan ocho
de las diez primeras plazas entre los bancos privados extranjeros, donde pre-
dominan el BBVA y BSCH. Ambos controlaban, en 2002, el 22% de los
depositos de la region y el 40% de los fondos de pensiones (Chislet, 2004).
Los beneficios del BBVA en 2005 han supuesto un 30,2% mas respecto al
2004 y en 2006 un 24,4% maés que el afio anterior (en 2007 obtuvo unos
beneficios de 6.126 millones de euros, un 29,4% mas que en 2006)*®. Las
ganancias exorbitantes que han obtenido, no se han visto reflejadas en las
poblaciones latinoamericanas, ya que no han contribuido a aumentar las posi-
bilidades de crédito o la estabilidad en los sistemas monetarios locales. Los tra-
bajadores y trabajadoras del sector, que al inicio de los ochenta poseian de los
mejores niveles salariales, han visto caer su poder adquisitivo, a la vez que,

15 | os ingresos latinoamericanos de BBVA, SCH, Telefonica, Repsol, Endesa y Arcelor equivalen
al 5,2% del PIB espafiol. El informe de inversiones extranjeras en América Latina y Caribe de
2005 de la CEPAL establece en 61.600 millones de dolares la inversion directa. EEUU es el pri-
mer inversor con casi el 40%. Espafa ha pasado a ocupar el tercer lugar y los flujos han descen-
dido considerablemente, no obstante, siguen siendo cifras muy importantes (16% de la inver-
sion espafiola en el exterior) (El Pais, 13 de marzo de 2006).

16 | a filial mexicana del BBVA proporciona casi el 40% de los beneficios estables hasta el mes de
junio del 2006 (El Pais, 21 de octubre de 2006).
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fruto de la compra de bancos locales por capital espafiol, los despidos y liqui-
daciones han sido condiciones previas de las transacciones'.

En 2007 las compaiiias del 1bex-35 han obtenido beneficios en torno a 49.246
millones de euros, el 14,88% mas que los 42.865, 64 millones que obtuvieron
en 2006. Por otra parte, durante 15 afios consecutivos las compafiias menciona-
das han conseguido importantes beneficios, mientras en el mismo plazo los sala-
rios reales de los trabajadores y trabajadoras no crecieron por encima del 1,5%, a
juicio de la OCDE.

La otra cara de la moneda se refleja en las consecuencias que la actividad de las
mencionadas empresas ha ocasionado sobre las mayorias sociales de los paises
receptoresi®. Violaciones de derechos humanos, practicas de corrupcion, retrocesos
gravisimos en las condiciones de los trabajadores y trabajadoras, pérdidas de dere-
chos bésicos de la poblacion, impactos medioambientales y usurpacion de recursos
econodmicos vinculados a la soberania nacional. Un dato: la inversion extranjera en
Colombia era, en 1991, de 400 millones de ddlares, mientras que, en 2005, era de
5.000 millones. Analizados los datos, se comprueba que el PIB se mantiene en sus
niveles histdricos, la tasa de paro crece debido a los despidos masivos efectuados por
las empresas transhacionales tras las privatizaciones de las empresas publicas y el
indice de pobreza por el ingreso también crece. Es decir, la extraccién de capitales
por parte de las transnacionales hunde el pais y sus indices sociales y econdmicos se
deterioran cada vez mas (Burbano, 2005). En el continente latinoamericano el cre-
cimiento econémico de los Gltimos afios ha venido acompafiado de una injusta dis-
tribucion de la riqueza.

El informe del Observatorio DESC (ODG, 2004, pags. 28-30) analiza exhaus-
tivamente los mecanismos directos e indirectos de intervencion del Estado
Espafiol en los paises de la periferia y ratifica la amplia cobertura que el gobier-
no otorga a sus transnacionales. De acuerdo con Ortega Cerda (2007, pags. 27-
42) los mecanismos y estructuras creadas para desarrollar la politica exterior

7 |_os beneficios expuestos contrastan con el informe del Director General de la OIT, “sobre una
crisis de empleo sin precedentes” de 25 de enero de 2006, que recoge la realidad de la crisis mun-
dial de empleo: la mitad de todas la personas trabajadoras del mundo (1,4 millones) viven con
menos de dos ddlares al dia, sin prestaciones sociales de ningln tipo, el desempleo esta en sus
maximos niveles y continla creciendo; el reciente crecimiento econémico mundial no es sufi-
ciente para frenarlo. Resulta evidente que la normativa internacional laboral debe incidir de
manera imperativa y coercitiva en mecanismos juridicos de redistribucion y responsabilidad legal
de los gobiernos y empresas transnacionales (OIT, Informe del Director General, 2006a).

% Tema que sera tratado en péginas posteriores. No obstante consultar el Observatorio de las
Multinacionales de América Latina (OMAL) www.omal.info.
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espafiola se articulan por medio de la promocién comercial (el ICEX mediante
ayudas directas, formacion, informacion y actividades de promocion), la diplo-
macia comercial, los instrumentos financieros (mediante el apoyo a la exporta-
cion y apoyo a la inversion exterior), los instrumentos de politica de cooperacion
(Fondos FAD y Fondos de Estudios de Viabilidad), el apoyo directo logistico y
la expansion exterior. La promocion de la inversion exterior pasa por el
Ministerio de Economia, el Instituto de Crédito Oficial, la Compafiia Espafiola
de Seguros de Créditos a la Exportacion (CESCE) y la Compafiia de
Financiacion del Desarrollo. La légica del funcionamiento de —por ejemplo- el
CESCE es que el Estado ofrece la posibilidad de realizar seguros a su cuenta para
promocionar que las empresas inviertan en el exterior. El Estado destina una
gran cantidad de recursos publicos para apoyar la internacionalizacion privada
de la economia espafiola. La relacion entre inversiones empresariales y la
Administracion es directa. De ahi que el impacto de las inversiones privadas
espafiolas en los paises receptores (puede ocurrir que las externalidades negativas
de tipo ambiental, laboral, social... superen a las aportaciones econémicas) no
pueda desligarse de la responsabilidad del Estado.

De manera indirecta destaca el interés de los distintos gobiernos espafioles por
impulsar procesos de privatizacion en paises empobrecidos mediante institucio-
nes multilaterales y sus llamadas condicionalidades cruzadas. Tanto el FMI,
como el Banco Mundial, la OMC y los bancos de desarrollo regionales con
capital espafiol (BID, BCIE, BAFD), han impulsado fuertes planes de ajuste
estructural en dichos Estados, en nombre del buen gobierno.

Las relaciones directas e indirectas del gobierno espafiol con las empresas
transnacionales le obligan, teniendo en cuenta el contenido del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos a que “en el exterior sus medidas poli-
ticas y econdémicas no violen los derechos humanos y a garantizar que otros
actores espafioles, por ejemplo las empresas no contribuyan a la violacion de
derechos humanos en otros paises” (Ortega Cerda, 2007, pag. 82). Los organis-
mos publicos de apoyo a las inversiones directas deben asegurar mecanismos de
control por medio de evaluaciones de impactos sociales, medioambientales,
procesos de consultas con las comunidades afectadas, consultas pablicas, siste-
mas de transparencia... en definitiva, establecer formulas que incorporen a las
inversiones privadas la filosofia de los derechos humanos. La Responsabilidad
Social Corporativa no es, en ningun caso, la expresion normativa necesaria.

Por otra parte, son evidentes las vinculaciones de las empresas transnacionales con
los sucesivos gobiernos espafioles, que se pone de manifiesto en la conformacion de
los consejos de administracion de las mismas, en la composicién de los séquitos en
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viajes oficiales y comerciales, asi como en el contenido de las entrevistas y acuerdos
bilaterales con gobernantes latinoamericanos'®. La XVII Cumbre Iberoamericana
en Santiago de Chile de 2007 fue un ejemplo muy claro de la vinculacion del
gobierno espafiol con sus empresas multinacionales. El Jefe del Estado y el
Presidente del Gobierno José Luis Rodriguez Zapatero cerraron filas ante las criticas
del presidente Chéavez y Daniel Ortega, al destacar el gran esfuerzo inversor llevado
a cabo en la region donde se han invertido mas de 100.000 millones de euros en los
Gltimos afios. Ademas, destaco el creciente esfuerzo por adecuar la conducta de las
empresas multilaterales a la Responsabilidad Social Corporativa (OMAL, 2007a).

El viaje del presidente Evo Morales a Espafia'*, en enero de 2006 genero reiteradas
declaraciones de representantes del gobierno en el respeto al buen hacer de nuestras
multinacionales. Se le exigio al nuevo presidente boliviano que acatara la normati-
va de comercio internacional y garantizara la estabilidad de las inversiones.

El caso actual de Bolivia es paradigmatico. El nuevo gobierno apost6 por no con-
fiscar las inversiones de las empresas extranjeras de hidrocarburos, pero si la
nacionalizacion y renegociacion de los contratos firmados por las transnacionales
con el gobierno boliviano. La renegociacién implicaba que el gobierno boliviano
fijara los precios de exportacién y participase en todo el proceso de produccion.

9 Encuentro del Ministro de Exteriores espafiol con las multinacionales espafiolas YPF, Gas
Natural, Aguas de Barcelona, Telefonica, Banco de Santander y BBV. Explicaron sus inquietudes
ante los bajos precios y las dificultades que mantienen con el gobierno Argentino (El Pais, 16 de
febrero de 2006).

Otro caso reciente se refiere a los intereses de las multinacionales espafiolas en México, que no
son ajenas al reconocimiento (casi inmediato e incluso anterior a la sentencia del Tribunal
Electoral) por parte del gobierno del presidente Rodriguez Zapatero del cuestionado presidente
Felipe Calderon, pese a las fuertes dudas respecto a la existencia de un posible fraude electoral.
En el Foro de Inversiones y Cooperacion Empresarial México-Espafia celebrado el cinco de
diciembre de 20086, el presidente Calderén constaté que los intereses de las empresas espafiolas
seran bien atendidos por su gobierno, ya que se abren grandes oportunidades para la construc-
cion de aeropuertos, carreteras, puentes, presas, infraestructura energética y turismo. Durante el
periodo 2000-2007 Esparia destind mas de 14.889 millones de ddlares en proyectos de inversion
lo que supone el 37,8% de la inversion europea.

Al margen de los intereses espafioles, resulta muy indicativa la primera reunién que el presiden-
te Daniel Ortega mantuvo tras conocerse los resultados electorales que le proclamaban como
ganador en noviembre de 2006 fue con inversores extranjeros. EI mensaje lanzado fue que la
nueva administracion no pondra en riesgo la participacion del pais en el Tratado de Libre
Comercio de América central con Estados Unidos.

10 En el marco de la Cumbre, Zapatero defendid ante el presidente de Ecuador los intereses de la
empresa Repsol en relacion a la nueva medida sobre el reparto de los ingresos extraordinarios
petroleros.

W E| Pais Digital, 6 de enero de 2006.
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Existian razones en favor de la nacionalizacion, amparada en la normativa inter-
nacional de los derechos humanos y en el ordenamiento nacional boliviano. En
cualquier caso, dos posibles hip6tesis se barajaron: que se iniciara un procedi-
miento juridico internacional ante tribunales econémicos y de arbitraje por parte
de las transnacionales, apoyado en el Derecho Internacional de Comercio, y —en
concreto— en los tratados bilaterales, o bien se renegociaran los contratos marco
de explotacion, tal y como hizo —por ejemplo— Repsol en Venezuela'®?. Si tene-
mos en cuenta que, junto a Repsol, tienen presencia en el pais latinoamericano
multinacionales como Red Eléctrica Espafiola (REE), Iberdrola, Unién Espafiola
de explosivos, AENA y el grupo Prisa, y que Espafia es —ademas— el tercer pais
donante de ayuda a la cooperacion para el desarrollo de Bolivia, con més de 30
ONG y con cientos de cooperantes, es de esperar que el actual gobierno intente
condicionar al maximo el programa social y econémico de Evo Morales, en nom-
bre de la seguridad juridica de las inversiones espafiolas. No se puede omitir que
Bolivia es uno de los paises mas pobres de América Latina y —paradoja— uno de
los mas ricos en reservas de gas y de petroleo. En esta linea, nada ha dicho el
gobierno espafiol ni la Comision Nacional de Valores sobre la revision de las
reservas de Repsol. La confusion es, en esta ocasion, la norma de actuacion*®, El
apoyo y defensa de los derechos de las multinacionales choca con la ausencia de
deberes y obligaciones; éstos quedan reenviados a la Responsabilidad Social
Corporativa, es decir a los codigos de conducta (Hernandez Zubizarreta, 20064,
pags. 125-175).

El poder econdmico de las empresas transnacionales espafiolas, junto al apoyo
incondicional del Gobierno Espafiol, colisiona con la violacion del Derecho
Internacional del Trabajo y de los Derechos Humanos y su subordinacion a los
codigos de conducta.

La actitud del gobierno socialista en relacion con la Responsabilidad Social
Corporativa es la de fomentar y apoyar foros diversos, sea de expertos dependien-
tes del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, sea en marcos privados: foro de
AENOR, con ONG, sindicatos y empresas. Pero, ;CAmo encaja juridicamente
la apuesta, al menos formal, en favor de los codigos de conducta con la respon-
sabilidad legal de las empresas transnacionales? ;Coémo pueden regularse agentes
econdmicos tan poderosos con sistemas tan débiles juridicamente?

12 | a empresa Telefonica demando al gobierno Argentino ante el CIADI por la congelacion de tari-
fas decretadas a raiz de la crisis econdmica e institucional de 2001. Demanda por valor de 2.834
millones de dolares (El Pais, 16 de febrero de 2006).

13 Repsol afronta cuatro demandas en EEUU por las reservas anunciadas (El Pais Negocios, 5 de
febrero de 2006).
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Capitulo IV

Modificaciones institucionales y juridicas
favorables a la actividad de las empresas
transnacionales

Este capitulo se centra en el analisis juridico e institucional que actta como telon
de fondo de la actividad de las empresas transnacionales. El analisis se efectuara
tanto desde la perspectiva formal como desde los principios sustanciales del
Derecho Comercial Global.

Las modificaciones formales producidas en el marco de la globalizacion neoli-
beral permiten constatar cdmo los intereses econdémicos de las sociedades trans-
nacionales quedan plenamente garantizados. La globalizacion neoliberal esta
consolidando un nuevo pluralismo juridico donde los ordenamientos naciona-
les se subordinan al nuevo Derecho Comercial, que reaparece con un poder
desconocido en la esfera internacional. Por otra parte, las crisis de los sistemas
normativos y de sus principios fundamentales se reinterpreta en favor de inte-
reses privados de las multinacionales.

La Lex Mercatoria, entendida como la reformulacion de los ordenamientos nacio-
nales, de las normas y principios de las organizaciones internacionales —funda-
mentalmente comerciales—, de los contratos tipo de las empresas transnacionales
y de los laudos arbitrales, se constituye como el nuevo poder multinacional. La
privatizacion y la contractualizacion de las leyes son nuevos principios normati-
vos. Se estudiard cada uno de los elementos centrales de la Lex Mercatoria dedi-
cando especial atencion al ndcleo duro de la misma, es decir, a los tribunales arbi-
trales, OMC y contratos de las transnacionales. El analisis de la legitimacion de
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la institucion creadora de normas comerciales, la OMC, permite confirmar como
el poder de las multinacionales y la tutela de sus derechos se articulan en torno a
modificaciones institucionales y juridicas, dificiles de neutralizar por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y Derecho Internacional del Trabajo.
Los cddigos de conducta —normas privadas— se alejan todavia mas de cualquier
objetivo diferente al mero lavado de cara.

IV.1. Modificaciones juridico-formales

La globalizacion econdmica ha profundizado la crisis permanente entre la identi-
dad del Estado de Derecho, como el conjunto de garantias de las libertades y limi-
tes a los poderes publicos desarrollados de manera genérica y abstracta, y el Estado
Social, intervencionista, y sus crisis asociadas a las econdmicas, que condicionan
su pleno desarrollo en favor de los derechos sociales. Las prestaciones positivas,
gue implican un plus de actividad y no de abstencion por parte del Estado, se han
vinculado desde la perspectiva juridico-procedimental a mecanismos discreciona-
les, concretos, muy especializados, cuantitativamente numerosos y sometidos a las
relaciones de poder y a la mediacion de los partidos politicos y presiones de gru-
pos econdmicos y corporativos. El sometimiento a la ley ha quedado subsumido
en poderes muy discrecionales (Ferrajoli, 2004, pags. 16-19). La contractualiza-
cion de la ley y de las relaciones econémicas emerge con gran fuerza.

Las empresas transnacionales son la expresion mas nitida de la globalizacion neo-
liberal, agentes econdmicos cuya regulacion se mueve mas en la esfera contractual
que en la de la ley. Hay que partir de que el Derecho Internacional del Comercio,
y en concreto los Tratados Bilaterales de Libre Comercio y de Proteccion y
Promocion de las Inversiones, se establecen en funcion de una negociacion for-
mal entre partes absolutamente desiguales, reflejo exclusivo de relaciones de
poder y estimulo de la desigualdad. La ausencia de leyes y normas internaciona-
les que regulen su funcionamiento, sus derechos y obligaciones, es la méaxima del
proyecto neoliberal. Tal y como afirma la jurista francesa Monique Chemillier-
Gendreau “ no se puede idealizar la ley, que resulta también de una relacion de
fuerzas, pero estd mas distanciada de las fuerzas brutales, representa méas una sin-
tesis, y asi fija limites a lo que se puede ser concluido por contrato” (Chemillier
Gendrau, 2001, pags. 11-20).

Desde esta Ultima perspectiva, Sousa Santos (2004, pags. 20-23) considera que
los presupuestos clasicos del contrato social de la modernidad occidental estan en
crisis, al entrar en confrontacién con la globalizacion neoliberal. El Derecho
oficial pierde su centralidad y se desestructura al coexistir con otro Derecho no
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oficial, dictado por diversos legisladores de hecho. Ademas, en el ambito interna-
cional el contrato social entre los paises capitalistas se formaliza en el denomina-
do Consenso de Washington, que se impone ineludiblemente a los otros paises,
ya que su no aceptacion implica la exclusién total de los circuitos econdmicos. El
proyecto neoliberal en las relaciones laborales mantiene la misma l6gica contrac-
tual del &mbito internacional y propone sustituir el contrato de trabajo por el
contrato civil, donde la parte mas débil acepta las condiciones impuestas. Como
afirma Sousa Santos (2004, pag. 32), “en las situaciones de privatizacion, el con-
trato social que precedi6 a la produccion de servicios publicos en el Estado de
Bienestar y en el Estado desarrollista, es reducido al contrato individual de con-
sumo de servicios privatizados”.

Las politicas de inspiracion Keynesiana disponian, en principio, de recursos eco-
nomicos capaces de legitimar las instituciones con determinadas politicas publi-
cas y hacer factible el pacto social entre capital y trabajo. Se protegia el sistema
juridico-institucional de las disfunciones econdmicas. No obstante, las crisis
financieras y econdmicas de los afios 1960 fueron afectando a la financiacion de
los gastos sociales y al pacto social, que comenzé su declive hacia la ruptura, en
favor del capital, en la actual fase de esplendor de la globalizacion neoliberal. La
crisis econdmica golpeo en los pilares del Estado de Bienestar, entrando éste en
fuertes contradicciones entre postulados constitucionales y politicas publicas
regresivas. Desde la perspectiva juridica, el Estado Social se reflejo en una “proli-
fica aunque erratica produccion legislativa, al aumentar de modo cada vez mas
desordenado y articulado el nimero de materias, actividades y comportamientos
regulados por textos legales, que acaba conduciendo a la ruptura de la organici-
dad, de la unidad logica y de la racionalidad sistémica del ordenamiento juridi-
co. Ello se traduce en la pérdida de la propia capacidad de predeterminacion de
las decisiones concretas por medio del Derecho positivo” (Faria, 2001, pag.100).

La globalizacion ha profundizado y acentuado la crisis de los sistemas normati-
vos y de sus principios basicos; los de legalidad, jerarquia normativa y seguridad
juridica. La falta de transparencia y de control democrético, la opacidad en todo
el iter normativo y la ausencia de una jurisdiccion internacional que tutele los
derechos de las mayorias sociales han generado lo que Habermas ha denomina-
do agujeros de legitimidad (Julios-Campuzano, 2007, pag. 22). La funcion regu-
ladora de la norma se debilita ante el mercado y se manifiesta de diferentes
modos:

e En la inflacion legislativa (Ferrajoli, 2004, pag. 16), o inflacién juridica
(Nitsch, 1982, pag. 165) que responde, entre otras cuestiones, a la presion
de corporaciones y empresas transnacionales y se manifiesta en el aumento
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de normas, en su especializacion, complejidad técnica, pérdida de abstrac-
cion y generalidad, fragmentacion, celeridad en el proceso de elaboracion e
imposibilidad de conocimiento de las mismas**; caracteristicas que entron-
can con uno de los barémetros de la globalizacion (Thift, 1996). La ilegibi-
lidad de la informacion que en el actual proceso neoliberal favorece a las
multinacionales que presionan a favor de regulaciones ad hoc a sus intereses
economicos. El desbocamiento de los ordenamientos internos (Mercader,
2003, pag. 97) es uno de los principios nuevos que afectan a los nucleos
esenciales de los ordenamientos juridicos®.

En la pulverizacion del Derecho legislativo (Zagrebelsky, 1995, pag. 37)
“ocasionada por la multiplicacion de leyes de caracter sectorial y temporal;
el proceso de administrativizacién normativa, resultado de la absorcion por
el ejecutivo de nicleos importantes de produccién normativa; la crisis de la
unilateralidad de las normas, consecuencia de la proliferacion de nuevos
tipos normativos vinculados con la linea, cada vez mas marcada, de contrac-
tualizacion de los contenidos de la ley; y, en fin, la hipertrofia que aqueja a
la norma legal, y que no es sino un efecto derivado del imparable proceso
de inflacion normativa” (Mercader, 2003, pag. 97)°.

e La firma de contratos de explotacion de empresas transnacionales de
hidrocarburos con los Estados receptores de las mismas conlleva un des-
plazamiento normativo de caracter formal, una privatizacion mas que

14 El Comité de Derecho de Comercio Internacional de la Asociacion de Derecho Internacional,
en junio de 2006, reconoci6 que con la actual proliferacion de acuerdos regionales y bilaterales
de comercio junto al sistema multilateral, ningn experto tiene capacidad de seguir adecuada-
mente todos los desarrollos normativos (Cortazar Mora, 2006. pag. 278).

15 Desde una perspectiva juridica similar pero ajustada a legislacion espafiola, Garcia de Enterria
afirma: “Hoy la ley, es, sobre todo, una Ley-medida, que més que definir un orden abstracto con
pretension de permanencia, pretende, por el contrario, resolver un problema concreto y singu-
lar para afrontar e intentar resolver dicho problema. Hoy son caracteristicas las Leyes y
Reglamentos que pretenden articular y organizar politicas publicas... Es notoria la diferencia de
estas normas de nuevo cufio con las que habian imaginado el pensamiento clasico, la diferencia
entre una Ley anual de Presupuestos y sus cada vez mas nutridas Leyes de Acompafiamiento o
de Medidas, con lo que puede significar la Ley que estableci6 el Codigo Civil. La Ley —medida
no pretende definir un orden abstracto de justicia y tendencialmente permanente; renuncia deli-
beradamente a las dos cosas y se presenta abiertamente como una norma ocasional, contingen-
te, explicable sélo en funcion de una situacion o problemas determinados que se pretende ende-
rezar o superar...” Garcia de Enterria (1999, pags. 50-51).

s E| desbocamiento de los ordenamientos internos, la pulverizacion del Derecho legislativo y la
conformacion de un nuevo Derecho Global afectan también al conocimiento del Derecho por
parte de los jueces. Tema complejo que incide de manera directa en la delimitacion, ya de por si
compleja, del aforismo lura Novit Curia (preparacién técnica de los jueces), véase Ezquiaga
(2000).
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una administrativizacion, en la regulacion de los derechos de las mayo-
rias sociales. Asi, los contratos renegociados por el gobierno boliviano en
el marco de la nacionalizacion, son un ejemplo claro. Meses después de
su firma-convalidacion, en el Congreso se reviso su contenido debido a
las supuestas contradicciones existentes entre las clausulas centrales y los
anexos de los mismos (Correspondencia de Prensa, 25 de marzo 2007 ).
Estos recogen los fundamentos juridicos de los derechos de las transna-
cionales, y en concreto, el de anotarse las reservas. La pulverizacion del
derecho legislativo, el decreto de nacionalizaciones, se expresa en este
caso en la contractualizacion asimétrica del mismo, subordinando el
derecho al desarrollo, expresado en el control de las reservas naturales, a
los derechos de las multinacionales, concretado en la adjudicacién de las
reservas al patrimonio de las corporaciones.

Por otra parte, y desde el punto de vista formal, se distorsiona el valor de
los instrumentos legales desplazando, en los contratos de explotacion, los
ndcleos centrales de la tutela de los derechos de las empresas transnacio-
nales y de las clausulas contractuales a los anexos de los contratos. Esta
interpretacion es explicable Gnicamente desde la asimetria y desde las
relaciones de poder que se imponen a la norma juridica, ya que de otra
manera careceria de cualquier ldgica juridico-formal: la fortaleza norma-
tiva de los anexos de contratos de explotaciéon frente a las normas de
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. ;Por qué los anexos
aparecen blindados juridicamente y permiten anotar las reservas de
hidrocarburo al haber de las multinacionales, con todo lo que ello impli-
ca, y la Declaracion del Derecho al Desarrollo es, en el mejor de los casos,
una mera carta de buenas intenciones?

El paralelismo de las formas queda en entredicho, tanto por la consolidacién
de pluralismos juridicos supraestatales, como por la compleja y confusa tela
de arafia que se crea en el ambito normativo internacional, sobre todo en el
de comercio e inversiones. La relacion norma juridica-6rgano y procedimien-
to constitucionalmente habilitado para su elaboracion, junto al procedimien-
to y modificacion de la misma por la institucion legitimada, se encuentra
sometida a tendencias normativas en sentido contrario (Chemillier-
Gendreau, 2001, pag. 164).

En el imperio de la ley, ya que partiendo del concepto de Laporta (2007,
pag. 247) como “la exigencia compleja de que el ordenamiento juridico esté
configurado en su ndcleo mas importante por reglas generales y abstractas
que administren un tratamiento formalmente igual para todos sus destina-
tarios, razonablemente estables, de facil conocimiento publico, carente de

147



LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS: HISTORIA DE UNA ASIMETRIA NORMATIVA

efectos retroactivos, y accionables ante los tribunales”, el desacoplamiento
—en palabras del mismo autor— entre la globalizacion econémica y la natu-
raleza estatal de las normas juridicas en que se sustenta el imperio de la ley,
genera efectos favorables a los intereses econdmicos de las empresas transna-
cionales. Resulta sorprendente que a las practicas, contratos tipo, tribunales
de arbitraje y tratados internacionales de comercio, se sumen las leyes mode-
lo que los gobiernos incorporan a sus legislaciones. Es una verdadera homo-
genizacion neoliberal que pretende evitar la supuesta rigidez de los Acuerdos
Internacionales sobre Inversiones, desde la presunta conformacion de
voluntades (Bourque, 2002).

« En el declive de las garantias de los derechos civiles y politicos e ineficacia
de los derechos sociales y econdmicos, tema que se abordara en el capitulo
siguiente.

« En la pérdida de mecanismos de control y de amplios margenes de irrespon-
sabilidad de los poderes publicos junto al desplazamiento de las institucio-
nes democraticas generadoras de normas, por instituciones cuya legitimidad
no gueda arraigada en la soberania populart*’. La legislacién se impregna de
oscuridad y confusién democratica (Ramonet, 2003). La Comision Europea
ha comenzado a elaborar “las nuevas legislaciones” de una nueva regulacion
que permita evaluar los costes correspondientes a la competitividad. Estas
nuevas meta-regulaciones o contra-regulaciones se elaboran en funcion de
indicadores establecidos por expertos. Es una censura previa a los debates
parlamentarios, que permite comprobar el impacto de iniciativas legislativas
en el marco de la competitividad. Asi, 68 directivas comunitarias pueden
retirarse del parlamento con esta l6gica. La prohibicidn de que los vehiculos
de mercancias pesadas circulen los fines de semana, es un ejemplo (Supiot,
2006, pag. 111). La competencia entre transnacionales y las reglas mercan-
tiles impacta en los nucleos constitutivos de las esferas normativas. El libre
mercado dinamita el Derecho y, en ningin caso, parece que el Derecho
regule el mercado.

Por ultimo, la crisis del Derecho es inseparable de la crisis de los Estados, de su
soberania y de los sistemas de fuentes. Son numerosas las funciones que se sus-
traen a la capacidad normativa de los Estados y cuanto mas alejados se encuen-
tren de los centros de poder econémico y politico, mayor relieve cualitativos y
cuantitativos tomaréan estas funciones. Su papel intervencionista y su capacidad
normativa se desplazan hacia instituciones supranacionales o, incluso, hacia las

17 Sobre la democracia y globalizacion, véase Sanz Burgos (2007, pags. 582-586).
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empresas transnacionales y sus regulaciones privadas. Los Estados se dedican
mas a sostener la l6gica mercantil de los distintos agentes sociales y econémi-
cos, que a regular y disciplinar a los mismos. Fomentan la flexibilidad en el
ambito juridico mediante las privatizaciones, desregulaciones y limitaciones de
las politicas publicas. El Estado legisla no legislando (Sanchez Barrilao, 2004,
pags. 248-256).

Los indicadores riesgo-pais son una expresion clara de la privatizacion de las nor-
mas y de la pérdida de soberania de los paises del Sur. El riesgo-pais convencio-
nal es un indicador econémico que expresa la capacidad de una nacién para hacer
frente a sus deudas. Es uno de los datos mas importantes para reflejar el estado
de las economias de los paises en desarrollo.

Una mejor o mayor clarificacién de riesgo se traduce en menor riesgo sobera-
no, lo que implica menores tasas de interés por los préstamos que los gobier-
nos contraten. Es decir, el aumento de valor riesgo disminuye la inversion
extranjera y el crédito internacional (Gudynas, 2007, pags. 111-123) y afecta
a los inversores, bancos, agencias multilaterales de inversiones, FMI y Banco
Mundial. Las calificaciones se hacen, en palabras de Gudynas (2007, pag.
120), “desde un espacio transnacionalizado, en manos de empresas calificado-
ras. Un pequefio pufiado de personas en unas pocas oficinas desperdigadas en
algunas capitales en paises industrializados, realizan la evaluacién de toda la
economia global”.

Todo ello implica que las decisiones politicas quedan acotadas por las calificacio-
nes riesgo-pais quedando debilitados los procedimientos democraticos y la sobe-
rania de los Estados. Ademas, los aspectos medioambientales y sociales quedan
fuera de las estrategias de desarrollo. El alza del salario minimo implica aumen-
tar el indice riesgo-pais.

El Derecho Comercial Global, telon de fondo de la actividad econdmica de
las empresas transnacionales, se encuentra atravesado por el conjunto de las
caracteristicas descritas. Las normas que emanan de la OMC, Tratados
Regionales y Bilaterales de Libre Comercio e Inversiones junto al Banco
Mundial, el FMI y los contratos de explotacién e inversion de las empresas
transnacionales, forman un ordenamiento juridico creado sin controles demo-
craticos y cuya legitimidad es desproporcionada en relacion a la trascendencia
de sus decisiones, ya que son instituciones formadas, en el mejor de los casos,
por representantes legitimos para gobernar en el interior de sus Estados pero
no para gobernar las relaciones econémicas y politicas del planeta (Farifias,
2005, pag. 149).
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La cuantia de las normas comerciales, su especializacion (en muchos casos legis-
lan sobre productos concretos)*¢, la oscuridad y celeridad en su elaboracién, sin
sometimiento a los paralelismos formales, donde —ademas— la abstraccion y gene-
ralizacion de las leyes se sustituye por la contractualizacion asimétrica de la
misma*®; constituyen una feudalizacion del Derecho, de un nuevo Derecho
Corporativo opuesto al Derecho Publico que actlia a favor de las empresas trans-
nacionales, sin contrapeso alguno (Teitelbaum, 2005, pags. 1-43).

Su dificultad y potencial inseguridad juridica generadas en su iter normativo,
contrastan con la plena seguridad juridica, con los efectos erga omnes y eficacia
sancionadora de sus mecanismos arbitrales. El resultado final queda tutelado por
los mecanismos institucionales y privados del Derecho de Comercio Global. Los
intereses econdmicos de las empresas transnacionales se encuentran plenamente
garantizados por las tendencias descritas.

Un ejemplo de plena seguridad juridica normativa lo tenemos en el Acuerdo sobre
Subvenciones y Medias Compensatorias de la OMC (ASMC). El iter normativo
en la elaboracion de la norma respondi6 a las tendencias descritas, pero en sus
términos finales es precisa, clara e interpretada expansivamente por la jurispru-
dencia. Veamos: es un acuerdo que prohibe subvenciones en materia de exporta-
ciones y —en concreto— de las especificas. Los articulos 1y 2 del ASMC definen
la especificidad cuando se encuentra concentrada y referida a empresas concretas
sean de un sector, de una industria o de un territorio definido. En el articulo 3
se establece, ademas, con carécter abierto, que toda subvencion prohibida en este
apartado sera considerada como especifica. Las subvenciones quedan claramente
reguladas y prohibidas.

No obstante, la jurisprudencia de la OMC ha interpretado la prohibicion de la sub-
vencion de iure y de facto. Obviamente la primera responde a la aplicacion estricta

18 En la OMC existen 400 paginas de textos legales y el acuerdo de constitucion ocupa un total de
unas 30.000 péginas, siendo una legislacion cuasi universal que afecta directa o indirectamente
a la mayor parte de los paises del planeta y en sus primeros cinco afios ha conocido por medio
de su Sistema de Solucion de Diferencias mas asuntos que el Tribunal Internacional de Justicia.
Véase, Zapatero (2003, pag. 239). En relacion a los Tratados Bilaterales de Inversiones y acuer-
dos comerciales existen en vigor en torno a 2.500 junto a un namero elevadisimo de Tratados
Regionales y acuerdos econémicos, piénsese en el acerbo normativo de la Unidn europea. Se han
contabilizado, a su vez, més de 50.000 Tratados Internacionales.

19 | as relaciones juridicas que se forman en torno a la OMC, Tratados Regionales y Bilaterales de
Comercio e Inversiones actdian como vasos comunicantes, donde los paralelismos formales y la
jerarquia normativa se difuminan en favor de los intereses de los grupos econémicos, Estados
Imperiales y empresas transnacionales.
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de la norma, a la letra de la ley, pero la de facto pretende evitar que se eluda la pro-
hibicion. El fallo Canada —medidas que afectan a la exportacion de aeronaves civi-
les— es un ejemplo . Los limites interpretativos son claramente expansivos y cuasi
legislativos. EI tema es complejo, al que podemos afiadir que los simples indicios
son interpretados como verdaderas pruebas cuando sirven para detectar subvencio-
nes. Las ayudas a la empresa coreana Hynhix, con una fuerte crisis econémica, se
concedieron por parte de la Administracion de forma indirecta, por medio de otras
empresas. La participacion de funcionarios en una reunion fue indicio-prueba de
subvencion ilegal indirecta (Cortazar Mora, 2006, pag. 284). Sin entrar a valorar
los términos procesales, los aspectos descritos sirven para ratificar la tutela judicial
tan perfeccionada que tiene el Derecho Comercial Global. ;Como es posible que
el derecho a la alimentacion de todo ser humano no haya transitado por técnicas
juridicas tan precisas como las descritas? Esta asimentria se confirma dentro del
propio acerbo normativo de la OMC. Asi, respecto al tratamiento especial y dife-
renciado de acceso al comercio de los paises mas pobres, acordado en la Cumbre de
Hong Kong, las 82 propuestas adoptadas siguen sin desarrollarse, al igual que las
28 aprobadas en la reunion de Cancdn. En una situacion similar se encuentra la
asistencia técnica para facilitar el comercio en estos paises'?.

La fortaleza de este régimen juridico econémico internacional reside, al margen de
la polémica doctrinal sobre su consideracién como un subsistema normativo y
fragmentado de Derecho Internacional o como una manifestacion del pluralismo
del mismo (Riquelme, 2005, pags. 301-312)*, en la superioridad jerarquica, de
facto, sobre el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional del Trabajo, mas fieles a los principios del Derecho Internacional. Es
decir —por un lado— al relativismo resultante del principio del consentimiento de los
sujetos, Estados ratificantes, y —por otro— a la debilidad y eficacia de las obligaciones

0 E| Organo de Apelacion ha afirmado que “no siempre es necesario que el instrumento legal en que
se basa (la prohibicion de la subvencion) establezca expressis verbis que solo puede obtenerse la sub-
vencidn si se cumple la condicion relativa a los resultados de exportacion, sino que cabe que esa rela-
cion de supeditacion se desprenda necesariamente de los términos empleados en la medida” (Barbos
y Bernal, 2007, pag. 170).

21 E| presidente de Brasil escribia “Es necesaria una verdadera ronda de desarrollo en la OMC, con
resultados que les reporten a los paises mas necesitados los beneficios tantas veces prometidos, pero
nunca plenamente materializados, de la liberalizacién comercial” (El Pais, 8 de junio de 2007).

122 | g gutora desarrolla una interesante reflexion, al poner en contacto el Derecho Internacional y la
globalizacion, resultando de verdadero interés el capitulo en el que analiza la fragmentacion del
Derecho Internacional provocada por su vertiginoso crecimiento y dislocacion, la proliferacion de
jurisdicciones internacionales y las tendencias en cuanto a la produccion y aplicacion normativa
Riquelme (2005, pags. 301-363).
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generadas. La ratificacion o no de los distintos instrumentos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos o del Derecho del Trabajo Internacional no
tiene parangdn con los instrumentos del Derecho Comercial Global. Es impensable
que, por ejemplo, Nicaragua, pais extremadamente pobre, no firme un Tratado de
Libre Comercio con Estados Unidos, frente a la indiferencia del mayor o menor
numero de convenios de la OIT ratificados por el mismo. En esta linea, la violacion
de la libertad sindical no provoca efectos juridicos internacionales de caracter san-
cionador, —es decir— destaca por su debilidad juridica (con independencia de que el
mecanismo de tutela de la Libertad Sindical sea de los mas perfeccionados) frente a
la fortaleza que genera la afectacion de los derechos de propiedad de una multina-
cional, por medio de la expropiacion por parte del Estado receptor, hecho que pro-
vocaria la inmediata puesta en marcha de mecanismos arbitrales ajustados a los con-
tratos de inversion, explotacion o al tratado bilateral o regional correspondiente,
cuyos fallos son de obligado cumplimiento, al igual que la sancidn correspondiente.

Las relaciones de Poder-Derecho se formalizan al analizar la tutela y protec-
cion de los intereses de las empresas multinacionales, con un Derecho duro,
imperativo, coercitivo, sancionador y plenamente eficaz, frente al reenvio de
sus obligaciones sociales y laborales, a un derecho blando, unilateral, volunta-
rio y carente de mecanismos juridicos eficaces. Los cddigos de conducta care-
cen de toda capacidad de contrapeso frente a la fortaleza del Derecho Co-
mercial Global.

IV.2. Derecho Comercial Global: nueva Lex Mercatoria
favorable a las empresas transnacionales

La forma maés antigua de transnacionalizacion de las normas juridicas la repre-
senta la Lex Mercatoria en cuanto nos referimos al Derecho Mercantil*®. La
confrontacion entre un comercio en auge y las normas locales fue configuran-
do un Derecho transnacional con caracteristicas similares a las actuales rein-
terpretaciones de la Lex Mercatoria en el marco de la globalizacion neoliberal:
“la facilidad con la que permitié contratos vinculantes; el énfasis en la seguri-
dad de los contratos; la velocidad de la decisién de los litigios; la variedad de
mecanismos para establecer, transmitir y recibir crédito, y el valor normativo
de las costumbres y usos del mundo mercantil” (Sousa Santos, 1998, pags.
104-110). Estas caracteristicas son muy similares a las mencionadas en pagi-
nas precedentes.

2 Término que encaja con las practicas medievales creadas al margen de cualquier autoridad
(Laporta, 2007, pag. 256).
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La consolidacion del Estado contemporaneo supuso una reterritorializacion nor-
mativa en base al desarrollo de la soberania nacional. Las practicas comerciales
debieron adaptarse a la ley nacional y ésta, ante la necesidad de proteger sus inte-
reses economicos, fue construyendo un Derecho Internacional Privado. La bus-
queda de principios y reglas uniformes desterritorializadas, la armonizacién del
Derecho Internacional Privado y el intento de evitar la sumision a las leyes nacio-
nales fue, junto a los contratos transnacionales con vocacién cada vez mas auto-
rreguladora, la semilla de una nueva y reinterpretada Lex Mercatoria, es decir, de
un ordenamiento juridico transnacional o de Derecho Global Comercial (Grin,
1998). La fase de acumulacion capitalista postfordista donde el esplendor de las
multinacionales es amplisimo, fue construyendo un nuevo entramado institucio-
nal econémico-financiero internacional.

Faria (2001, pag. 93) diferencia los afios cincuenta y sesenta, cuando las filiales
de las multinacionales reproducian las matrices y les movia la conquista de mer-
cados nacionales, de los afios setenta y ochenta, donde los procesos productivos
se descentralizan y la estrategia pasa por la actuacion directa sobre la tasa de bene-
ficio, ya que muchas filiales no comercializan su produccion, sino que la ceden a
otras unidades. Sdlo cuando el producto se ha acabado reaparece el intercambio,
incorporando costes y beneficios de cada una de las fases de elaboracion del pro-
ceso internacionalizado de produccidn. Esta estrategia ha aumentado considera-
blemente el comercio mundial que —a su vez— est& cada vez mas determinado por
las politicas de las transnacionales.

La globalizacion neoliberal transforma las decisiones de inversion, comercio y
produccion a escala global y fortalece el papel determinante de las empresas
transnacionales en la adopcion de las mismas, lo que requiere procedimientos
juridicos, normas sustanciales y estructuras institucionales que garanticen su cre-
ciente poder. La imposibilidad del Estado para adoptar normas de carécter abs-
tracto y establecer reglas l6gico-formales y jerarquicamente eficaces para articular
el entramado econdmico-financiero, genera la necesidad de derivar estos meca-
nismos de regulacion a estructuras supranacionales (Griin, 1998).

Desde una perspectiva conceptual, se da prioridad al derecho econémico frente a los
derechos sociales y al privado respecto al publico (Dezalay, 1992), se tiende a la des-
formalizacion de las normas juridicas, a la privatizacién y a la incertidumbre en las
fuentes de su legitimacion. La tela de arafia juridica que envuelve a las normas de la
OMC, Tratados Regionales, Tratados Bilaterales de Libre Comercio e Inversion y
contratos transnacionales confirma las caracteristicas expuestas (Zapatero, 2003,
pags. 207-266); asi como la existencia y reenvio de las obligaciones sociales y labo-
rales de las empresas transnacionales a los codigos de conducta privados.
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Las caracteristicas que Laporta (2007, pag. 256) establece de la Lex Mercatoria bas-
culan entre los rasgos vinculados al concepto histdrico de desarrollo convencional
(espontaneidad, extraterritorialidad, independencia y arbitraje) y el conjunto de
reglas “de comportamiento y clausulas de interpretacion uniformes y tipicas que se
generan de manera constante y reiterada en el comercio internacional y que son asu-
midas por los particulares en virtud de la existencia de una conviccion comdn de su
caracter vinculante”.

Sousa Santos (1998, pag. 107) considera que la nueva Lex Mercatoria esta compues-
ta por los principios generales del Derecho reconocidos por los ordenamientos
nacionales, las costumbres y los usos, los contratos tipo y los laudos arbitrales, asi
como —aungue con menos reconocimiento doctrinal— por las leyes uniformes y el
Derecho Publico Internacional. Riffard (2002, pags. 284-286) vincula la Lex
Mercatoria con los principios generales y usos del comercio internacional y reglas
profesionales espontaneas; acufiandose la modificacién del Derecho Internacional
Privado hacia un verdadero Derecho Privado Internacional.

La nueva Lex Mercatoria reinterpreta y formaliza el poder de las multinacionales
mediante la utilizacion de los usos y costumbres internacionales, las normas de las
organizaciones internacionales, fundamentalmente de &mbito econémico-financie-
ro, contratos tipo de las empresas transnacionales y laudos arbitrales. Las normas de
la OMC, los Tratados Regionales, los Tratados Bilaterales de Libre Comercio e
Inversién, el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco Mundial (BM), junto
a los contratos de inversion y explotacion de las empresas transhacionales y laudos
arbitrales, constituyen el nicleo duro de la Lex Mercatoria. Los usos y costumbres
internacionales juegan un papel secundario. Es mas, son numerosas las situaciones
en que el nacleo duro de la mencionada Lex se utiliza para desplazar jerarquicamen-
te a los principios internacionales.

NUEVA LEX MERCATORIA
» Usos y principios internacionales.
e Ordenamientos nacionales.
» NUCLEO DURO DE LA LEX MERCATORIA.
 Contratos de inversion y explotacion de las empresas transnacionales.
* Normas multilaterales (OMC).
» Normas regionales y bilaterales.
e FMI y Banco Mundial.
e Laudos arbitrales y Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC.

Cuadro 11. Fuente: Elaboracién propia.
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Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas e Inversiones. El Sistema de
Diferencias de la OMC

e E| CIADI y otros tribunales internacionales dic-
tan fallo en los litigios que los inversionistas
extranjeros entablan contra los Estados por
supuestas violanciones de las protecciones al
inversionista.

Acuerdos comerciales.

o . . Tratados bilaterales de Inversiones
Organizacion Mundial del Comercio

e El TLCAN, el TLCAC y muchos * Més de 2.500 tratados de este tipo

otros tratados de libre comercio
bilaterales firmados o negociados
por Estados Unidos establecen pro-
tecciones al inversionista similares a

ofrecen a los inversionistas privados
amplisimos privilegios, que inclu-
yen el derecho a entablar demandas
judiciales contra los gobiernos na-

las de los TBI. cionales por la adopcion de medidas
que disminuyan significativamente
el calor de sus inversiones.

Banco Mundial y FMI

e Las condiciones para acceder a sus préstamos
incluyen normalmente la privatizacion, la libe-
racion del comercio y las inversiones y otras
reformas para fomentar la inversion extranjera.
El Vicepresidente y principal Asesor Juridico del
BM oficia de Secretario General del CIADI, y
el Presidente del BM preside el Consejo Admi-
nistrativo del CIADI.

Cuadro 12. Fuente: Adaptada de Anderson y Grusky, 2007, pag. 2.

Los usos y principios internacionales universales —tales como los de equidad,
de buena fe—, los usos mercantiles, el enriquecimiento injusto, pacta sunt ser-
vanda, rebus sic stantibus... tienen un caracter informador, pero subordinado a
la dindmica de los intereses comerciales.
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Se sostiene que son conceptos juridicos indeterminados que generan muchas
lagunas y su vocacion es la de contribuir a regular las relaciones entre Estados,
pero que no resultan eficaces para establecer la regulacion juridica de negocios
juridicos privados. Ademas, las relaciones de poder son tan acentuadas que su
caracter de principios universales se reinterpreta continuamente. El pacta sunt ser-
vanda se blinda totalmente por parte de las empresas transnacionales y frente a las
clausulas rebus sic stantibus se imponen los pactos en condiciones de desigualdad.
En la demanda que EEUU interpuso contra la India, defendiendo los intereses de
sus empresas farmacéuticas, en relacion a la produccion de genéricos; el Organo
de Apelacion de la OMC fall6 a favor de EEUU, para lo que contd con el apoyo
de la Unién Europea, que invoco el principio de pacta sunt servanda contenido en
el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre Derechos Humanos, en relacion
a la adhesion de la India a los acuerdos de la OMC. No obstante, la Union
Europea olvidé que el articulo 53 de la mencionada Convencion admitio, a su
vez, la nulidad de todo tratado que se oponga a hormas imperativas de Derecho
Internacional General, y en este caso, a las normas de derechos humanos que con-
sagran el derecho a la salud y la vida (Teitelbaum, 2007b, pag. 117).

En relacion a los ordenamientos nacionales, su vinculacion con el Derecho
Comercial Global dependera de su caracterizacion como Estado periférico o no.
En el primer caso, las politicas neoliberales de los organismos internacionales y
Estados occidentales han ejercido un poder factico que ha impulsado tanto como
ha impuesto la adopcion de normas subordinadas a los principios neoliberales.
La presencia de transnacionales en los paises receptores dispuso de normas nacio-
nales muy favorables a sus intereses. Las normas de comercio e inversiones inter-
nacionales multilaterales, regionales bilaterales y unilaterales establecieron mar-
cos todavia mas desterritorializados y de mayor seguridad para la tutela de sus
intereses. Es lo que Sousa Santos denomina jaula de hierro, es decir, cuando las
relaciones de poder son totalmente asimétricas (Sousa Santos, 1998, pag. 104).

24 Un ejemplo muy claro lo tenemos en el sector minero en Colombia. Las multinacionales no tie-
nen restricciones legislativas de ningn tipo ni en lo ambiental ni en lo impositivo. La reforma
del Codigo Minero bajo los impuestos del 66% al 6% y del 15% al 0,4% en el carbon. Por ejem-
plo, la Muriel Mining explota el sector sin pagar impuestos. Las compafiias que corten el bos-
que y dediquen parte de su produccion a la exportacion tendran una exencion tributaria de
treinta afios. La Empresa Nacional Minera, de titularidad publica, que era la encargada de explo-
tar directamente los recursos hasta 1996, perdid sus competencias por las directrices que marcd
el Banco Mundial. Convirtiéndose en un ente regulador del pago de impuestos, salud, medio
ambiente y fomento de la pequefia mineria. Con la siguiente reforma del Cddigo de Minas de
2001 perdi6 todas las funciones en 2004. La presion del Banco Mundial y las politicas ultrali-
berales del gobierno colombiano provocaron que todo el sector minero pasase a manos de las
transnacionales extranjeras mediante privatizaciones y legislaciones a su favor.
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IV.2.1. La nacionalizacion de los hidrocarburos en Bolivia.
Analisis de caso'®

El caso del gobierno boliviano de 2006 es paradigmatico, en relacion a la debilidad
de los ordenamientos nacionales de paises empobrecidos. Su influencia en el nicleo
duro de la Lex Mercatoria es muy baja y los intentos de modificar los contratos de
explotacidn escasos. Un mero apunte sobre la situacién generada en Bolivia con la
eleccién como presidente de Evo Morales nos ilustra esta situacion.

IV.2.1.1. Antecedentes

El gobierno de Paz Estensoro puso en marcha, a partir de 1985, politicas de
ajuste estructural que acabaron con la hiperinflacion, a base de privatizar el sec-
tor pablico y la mineria, despedir al 75% de sus trabajadores y trabajadoras y al
45% de los del sector energético, y desmantelar los sindicatos. La década de los
noventa profundizo en las mismas politicas (privatizacion del agua...) y el défi-
cit publico llegd hasta los 430 millones de dolares en 1997. La privatizacion de
la compafiia petrolera nacional YPFB dej6 al Estado de Bolivia en manos de las
multinacionales. A partir de aqui, la reduccion de los royalties pasé en 1995 del
50% al 18% en los contratos de explotacion (Buster, 2006). Es decir, el 82%
para las transnacionales, todo un escandalo apoyado por los gobiernos ricos y las
instituciones internacionales, las mismas que —a fecha de hoy- interpelan a Evo
Morales por no respetar la legalidad internacional.

Mientras tanto, un pais con importantes recursos naturales alcanzé el 65% de
pobreza, siendo del 90% en las zonas rurales; la esperanza de vida, durante la pri-
mera mitad de la década de los noventa, era de 58 afios para las mujeres y 53 para
los hombres y la mortalidad infantil creci6 al 60 por mil. Las restricciones del
derecho de sindicacidn y huelga fueron denunciadas por la OIT, las discrimina-
ciones salariales y laborales de mujeres e indigenas, junto al trabajo infantil y tra-
bajo forzoso fueron hechos perfectamente verificables. Las condiciones descritas
son suficientes para que los principios de Derecho Internacional act(ien junto a
la suficiente seguridad juridica de las inversiones.

Resulta sorprendente comprobar como todas las criticas al gobierno del presidente
Morales se sustentaron en el incumplimiento de la normativa internacional y en la
necesaria seguridad juridica que deben tener las inversiones en el extranjero.

Los antecedentes normativos inmediatos, en la década de los noventa, se vincu-
laron con las politicas neoliberales y con las directrices del Consenso de

125 Para un analisis de lo que ha supuesto para Bolivia las sucesivas nacionalizaciones, véase AA.VV.
(2008).
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Washington. La capitalizacion fue la receta especifica aplicada en Bolivia. La for-
malizacion juridica en el sector de los hidrocarburos tomé cuerpo normativo en
la Ley de Hidrocarburos 1.194 de 1990 y en la 1.689 de 1996. Estas leyes entre-
garon el pais a las empresas transnacionales (Hoz de la Villa, 1988).

La capitalizacion fue el mecanismo utilizado para evitar las consecuencias socia-
les de la privatizacion, procedimiento impuesto por el Banco Mundial y el BID,
que basculaba sobre los contratos de riesgo compartido y el fortalecimiento de las
empresas mixtas con capital extranjero'®. El resultado final fue que todos los acti-
vos de Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos, YPFB, su participacion en las
nuevas empresas y los fondos de pensiones, pasaron al sector privado. Los con-
tratos de riesgo compartido suscritos por el Estado para la exploracion, explota-
cion, transporte y comercializacion fueron la expresion juridica que tomé el
poder de las empresas transnacionales. Desde la creacion de YPFB en 1936 el cir-
cuito de la cadena de hidrocarburos estuvo bajo control estatal, siendo esta
empresa el soporte econémico del Estado de Bolivia.

Las leyes de 1990 y 1996, junto a los Tratados Bilaterales para la Promocion y
Proteccidn de las Inversiones, fueron el marco juridico en el que los contratos des-
plegaron todo su potencial normativo. No obstante, la ruptura entre legalidad y legi-
timidad social fue abriendo una quiebra profunda en la sociedad boliviana. La movi-
lizacion y confrontacion democrética fueron imponiéndose al orden establecido
(Zibechi, 2006). El quehacer de las multinacionales se vio respaldado por la norma-
tiva nacional e internacional, pero el caracter profundamente neoliberal de las mis-

2 | a firma del “Contrato de Asociacion Accidental con Pacto de Accionistas” entre ENRON v el

gobierno de Bolivia el 9 de diciembre de 1994 fue el primero y un ejemplo atravesado por multi-
ples irregularidades. Después de la quiebra de la transnacional, una comision de investigacion del
Congreso holiviano detectd las siguientes ilegalidades: todo contrato realizado con YPFB debia rea-
lizarse bajo las leyes bolivianas, el articulo 118 de la Constitucion considera a la Corte Suprema de
Justicia de Bolivia como competente para la resolucion de controversias y no la Camara de Comercio
Internacional, la naturaleza del contrato no existia en la legislacion boliviana, ENRON no estaba
habilitada para la accion mercantil en Bolivia, carecia de personalidad juridica, la autorizacion del
consejo de YPFB para desarrollar actividades econdmicas se emiti6 después de la firma del contra-
to, el principio de antimonopolio fue violado, ENRON recibi6 un crédito de seis millones de déla-
res antes de firmar el contrato y sin invertir un solo dolar se hizo propietaria del proyecto mas impor-
tante de América Latina. Véase, Cdrdoba (2006, pags. 34-35).
A pesar de la gravedad de los hechos y de que ENRON estuviera enjuiciada en 46 paises, en
Bolivia hasta la llegada del gobierno de Evo Morales no se inicio un procedimiento ante la Corte
Suprema. Existen dudas respecto a la sucesion de empresas entre la multinacional Prisma que
actuaba legalmente en Bolivia y ENRON. En cualquier caso, la conclusion que obtenemos es
que muchos de los contratos compartidos no acataron la legitimidad nacional, pero la complici-
dad gubernamental y el poder de las empresas transnacionales, en este caso ENRON, fue de tal
magnitud que la impunidad fue parte de la actividad de las multinacionales.
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mas, junto a la complicidad gubernamental, provoc6 multiples incumplimientos
normativos que fueron acumulandose al descontento social. Los contratos de explo-
tacion anteriores a la nacionalizacion eran, en muchos casos, ilegales. No estaban
aprobados por el Parlamento de Bolivia, ni respetaban los volimenes de extraccio-
nes establecidos en los contratos, ni el pago de los impuestos correspondientes, ni las
revisiones periddicas de los mismos, ni las inversiones pactadas, ni la propiedad de
las reservas; el contrabando y la evasion impositiva cometidos por Repsol, Andina,
Chaco y Petrobras se encuentran pendientes de sentencia, asi como la estafa por 171
millones de ddlares que cometieron Andina y Petrobras al comercializar gas entre
ellas y al margen de YPFB a precios congelados (Correspondencia de Prensa, 2006).
La inseguridad juridica que generaban era total. Los intereses de las mayorias pobres
de Bolivia eran sistematicamente violados.

Todo ello fue provocando un giro radical en los presupuestos legislativos, que el
triunfo electoral del MAS desarroll6 y puso en practica. Una nueva legislacion
sobre hidrocarburos se fue gestando y se plasmé en la Ley 3.058 de 2005 vy el
Decreto Supremo 28.701 de 2006 sobre nacionalizaciones. Las politicas legislati-
vas que informaron estas normas se sustentaron sobre la necesidad de recuperar
la propiedad de todo lo relacionado con los hidrocarburos (estado, lugar o forma)
por el Estado boliviano. YPFB fue la empresa estatal encargada de la exploracién,
explotacion, transporte, industrializacion y comercializacion; los contratos de
explotacion deberian garantizar el 51% de las acciones para el Estado; los precios
de los carburantes en el mercado interno deberian fijarse de acuerdo al coste de
produccion en Bolivia y no por precios internacionales, y los de exportacion sin
injerencias externas; la industrializacién de los hidrocarburos se realizaria a cargo
de YPFB; los pagos de regalias e impuestos se harian de acuerdo con la ley, y los
pueblos y comunidades indigenas deberian ser consultados cuando les afecte la
explotacion de hidrocarburos (Cérdoba, 2006, pags. 64-65).

IV.2.1.2. Decreto sobre nacionalizaciones'?’

El Decreto sobre nacionalizaciones es impecable juridicamente. Sera dificil
encontrar una norma con tanta legitimidad democratica: la aprueba un gobierno
democraticamente elegido en cuyo programa electoral aparecia la nacionalizacion
y en el referéndum de 18 de julio de 2004 el 90% de la ciudadania respondio si
a la misma; acata plenamente la Constitucion boliviana y respeta el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. El contenido del Decreto establece un
plazo de 180 dias para renegociar los contratos de explotacion (es innegociable

27 Un analisis documentado y riguroso desde parametros sociales y juridicos en Quiroga Carvajal
(2007, pags. 13-166).
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menos del 50% para el Estado), transitoriamente hasta las firmas de los mismos,
el valor de la produccion se distribuira 82% para el Estado y 18% para las com-
pafiias (hay que tener en cuenta que existen campos donde toda la inversion ha
sido recuperada) y la empresa publica, Yacimientos Petroliferos Fiscales
Bolivianos (se restablece mediante la nacionalizacion de las acciones de las
empresas desmembradas en la época de las privatizaciones)'? en nombre y repre-
sentacion del Estado, asume la comercializacion de los hidrocarburos, definien-
do las condiciones, volimenes y precios, tanto para el mercado interno como
para la exportacion y la industrializacion.

La firma final de los contratos se hara caso por caso, en funcién de auditorias que
analicen los gastos de inversion, amortizaciones, costes de operacién y rentabili-
dad. Y lo fundamental, el propietario de los hidrocarburos vuelve a ser el pueblo
de Bolivia tal y como lo establece la Constitucion (Herndndez Zubizarreta,
20064, pags. 44-46). Se espera que el gobierno recaude 618 millones de euros
mas al afio que cuando gobernaba Sanchez de Lozada. ;No existian suficientes
razones de equidad y justicia, tal y como reconoce el Derecho Internacional, para
defender el cambio de circunstancias sustanciales y proceder a la nacionalizacion?
¢Las clausulas de estabilizacién de un contrato de inversiones estaban por encima
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es decir de la tutela de las
derechos de las mayorias pobres de Bolivia? (CEDIB, 2007).

La negociacion final de los contratos entre el gobierno de Bolivia y las empresas
transnacionales, incluida la espafiola Repsol, ha respondido a una logica de lo
posible més que de lo deseable. Se produjo en dos planos diferenciados. Uno es el
juridico, donde los contratos de explotacion en vigor, las normas multinacionales
y los Tratados Bilaterales de Inversion —que dotan a los intereses de la empresas
transnacionales de una gran fortaleza y seguridad juridica— por un lado, y la nueva
normativa nacional, la ley 3.058 y el Decreto de nacionalizaciones, por otro, que
—pese a tener un alto potencial juridico— quedan mediatizados por el Derecho
Internacional del Comercio. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y Derecho Internacional del Trabajo no juegan papel transformador alguno.

128 |_a orden del gobierno boliviano de entregar las acciones del BBVA 'y grupo Zurich deriva del decre-
to sobre nacionalizaciones. El presidente Evo Morales justifico la cesion gratuita de las mismas ya
que “utilizaron aportaciones de los trabajadores y no ha habido inversion fresca, con fondos frescos”.
El BBVA adquiri6 la gestion de los fondos de prevision, es decir su tutela que no su propiedad,
de trabajadores y trabajadoras bolivianas al privatizarse las empresas en la década pasada (petro-
leo, ferrocarril, aeronavegacion y energia eléctrica). Parte de estos fondos se invirtieron en las
empresas desmembradas de la publica YPFB. EI BBVA invierte el dinero del pueblo de Bolivia
(obteniendo importantes beneficios) en empresas privatizadas petroleras que expolian los recur-
sos naturales, a los trabajadores y comunidades indigenas de Bolivia. ;Dénde esta el riesgo
empresarial y la contribucion al desarrollo del pais?
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El otro plano mencionado es el politico, compuesto —por un lado— por empresas
transnacionales apoyadas por los gobiernos brasilefio, argentino y espafiol, que
ejercieron una maxima presion capaz de desembocar en demandas judiciales ante
tribunales arbitrales, cuya sentencias son ejecutivas y de obligado cumplimiento,
lo que supuso una dura amenaza para el gobierno de Bolivia, y —por otro— por la
situacion politica interna, donde el gobierno del presidente Evo Morales se
encontraba sometido a fuertes presiones de diferentes sectores. EI margen de
maniobra no era realmente demasiado amplio, pero la legitimidad democratica y
los derechos de las mayorias sociales estaban en juego. Por otra parte, el contra-
peso de los movimientos sociales, ONG vy sindicatos de los paises de origen de
las multinacionales, era practicamente nulo. Los intereses del capital se interna-
cionalizaban, no asi los de las mayorias sociales.

En este contexto, las negociaciones con las transnacionales trascurrieron en dos
fases: La primera, desarrollada por el ex ministro boliviano de hidrocarburos,
Andrés Soliz Rade, cuya dimision se produjo al no aceptar, por presiones de las
empresas transnacionales —en concreto, de Petrobras— la modificacion de distin-
tas resoluciones ministeriales.

En esta primera fase se fueron adoptando medidas que permitieron adecuar los
borradores de contratos a la nueva legislacion. La tension entre las partes contratan-
tes fue creciendo. Los principios y politicas generales sobre la nacionalizacion fueron
el telon de fondo del desarrollo normativo. La crisis se desaté cuando el nuevo
ministro de hidrocarburos, Carlos Villegas, dejo sin efecto la resolucion que nacio-
nalizaba el refinado del crudo y el comercio de hidrocarburos liquidos, es decir las
refinerias de Petrobras, dejaban de ser las comercializadoras dentro y fuera del pais,
convirtiéndose en meras prestadoras de servicios. La falta de recursos propios con los
que cuenta YPFB fue el motivo por el que el nuevo ministro justificé la derogacion
de la medida (Corriente Alternativa, 2006). Parecié que ésta se congelaba pero final-
mente quedd anulada. Petrobras continuaba con sus derechos intactos.

El ex ministro Soliz expres6 su desacuerdo en base a una serie de cuestiones. La
falta de recursos la achacaba, en parte, a la no transferencia, a titulo gratuito, del
50% +1 de las acciones del Fondo de Capitalizacion Colectiva de las transnacio-
nales a YPFB y a la falta de reconocimiento de las auditorias en los campos petro-
leros, admitiéndose en cambio las inversiones que las multinacionales dicen haber
efectuado, siendo éstas las formulas de participacion entre YPFB y las transnacio-
nales. Las empresas transnacionales barajan la cifra de 3.500 millones de délares
frente a los 800 cuantificados por los resultados preliminares de las auditorias.

Por otra parte, las contradicciones entre las clausulas marco nim. 3 'y 4 de los
contratos y los anexos de los mismos ponen de manifiesto, desde la perspectiva
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juridico formal, hechos descritos en paginas precedentes: las contradicciones nor-
mativas, la confusion entre disposiciones y las regulaciones efectivas reenviadas a
los anexos de los contratos, son caracteristicas del Derecho Comercial Global,
perfectamente contrastables en los nuevos contratos de explotacion analizados*>.
Asi, las clausulas 3 y 4 establecen, en coherencia con el Decreto de nacionaliza-
ciones, la propiedad del Estado de Bolivia sobre los hidrocarburos pero, a su vez,
los anexos F y D regulan contratos de produccion compartida (no de servicios)
y, en los costes recuperables, YPFB debe asumir, incluso, los riesgos de inversion.

Ademas, el anexo F ha previsto que YPFB no reciba participaciones adicionales en
los préximos cuatro afios, con el fin de que multinacionales como Chaco recuperen
todas sus supuestas inversiones. Las interpretaciones que Petrobras, empresa lider en
las negociaciones, ha realizado de los contratos de produccién compartida le permi-
ten inscribir en Bolsa el valor de las reservas que explota, hecho que colisiona con la
idea de nacionalizacion, pero que dispone de sustento legal contractual. En
Venezuela, su legislacion, no permite esta posibilidad a las transnacionales*.

2 Un ejemplo reciente de como la formalizacion de los contratos de explotacion responden a reglas
confusas, son los contratos firmados por la transnacionales Gassi Touil, Repsol y Gas Natural con
la empresa pUblica argelina Sonatrach. En el mencionado contrato se incluye una clausula que esta-
blece que en caso de que el precio internacional del gas suba en exceso se adecuaran formulas de
compensacion para el gobierno de Argelia. La clausula es muy genérica y carece de precision algu-
na. La concrecion de la misma ha venido mediante una nueva ley de hidrocarburos que establece
nuevos impuestos, del 5% al 50%, a los beneficios extraordinarios. La discusion reside en si la cléau-
sula queda blindada a la ley y sdlo a posteriori se concretard. Mas alla del resultado final, lo que
queda de manifiesto es que las expresiones juridico-formales quedan indefinidas al regular derechos
del Estado receptor de la inversion frente a los derechos de las transnacionales. Por otro lado, la
soberania del Estado de Argelia y su capacidad legislativa, en este caso de caracter interpretativa,
queda mediatizada por los contratos de explotacion (El Pais, 20 de febrero de 2007).

El presidente Hugo Chavez, después de los resultados electorales de diciembre de 2006, anun-
ci6 la nacionalizacion de las principales empresas petroleras. La participacion privada solo repre-
senta el 16% del total de la produccion y la transicién de empresas privadas a mixtas es un pro-
yecto ya consolidado, desde el 2005, por empresas como Repsol, que ha cedido el control estra-
tégico de sus yacimientos a la empresa publica, PDVSA, que mantiene mas del 70% de la pro-
duccion local. El Estado va a adquirir las acciones necesarias, a precio de mercado, ya que con-
sidera que las empresas publicas mixtas no pagan los tributos necesarios y que estos sectores
estratégicos seran mas productivos en manos del Estado. A cambio sus socios tienen un acuerdo
por mas largo plazo que el original y pueden disponer del 40% del crudo que produzcan (EI Pais,
21 de enero de 2007). Esta medida va acompafiada desde el punto de vista legislativo de la cesion
de competencias al presidente constitucional por la Asamblea legislativa. La ley Habilitante per-
mite modificar leyes sin necesidad de cumplir los tramites parlamentarios Es una decision ajus-
tada a Derecho que intenta acompafar las nacionalizaciones anunciadas con soporte legislativo,
lo que implica desmontar todo el entramado normativo neoliberal todavia existente. El riesgo
reside en extender el poder habilitante mas alla de las nacionalizaciones, interviniendo en el con-
trol de los derechos civiles y politicos.

1
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Por altimo, también fue motivo de confrontacion el precio del carburante del gas
exportado a Brasil, que el ex ministro Soliz consideraba que no podia ser inferior
al que paga Argentina y la necesaria industrializacion que requeria medidas nor-
mativas y la construccion de gasoductos en el interior del pais (La Haine, 2007).

IV.2.1.3. Tratado Bilateral de Inversiones Espana-Bolivia

En la sequnda fase, y desde una perspectiva normativa-marco, la armadura juri-
dica seguia intacta y la modificacion de los contratos de explotacién, para ade-
cuarlos a la nueva legislacion nacional sobre nacionalizaciones, tenia limites que
no podian afectar a lo fundamental de sus clausulas, ya que éstas aparecen vincu-
ladas a los Tratados Bilaterales de Inversion y —por tanto— blindadas por medio
de sus tribunales arbitrales*:.

Asi, el Tratado Bilateral de Inversiones Espafia-Bolivia, denominado técnicamen-
te Acuerdo para la Promocion y la Proteccién Reciproca de Inversiones entre el
Reino de Espafia y la Republica de Bolivia'* era el telon de fondo que tutelaba
los intereses de Repsol en Bolivia.

La valoracion general de estos tratados responde a un régimen bilateral que
encubre la tutela unilateral y privilegiada a favor de los inversionistas, frente a
la capacidad de regulacién del Estado receptor. La soberania nacional queda
sometida a la inversién de la carga de la prueba, ya que los Estados receptores
son los que deben demostrar ante un tribunal arbitral extranjero la finalidad de
sus decisiones. La seguridad juridica se presume a favor de los intereses de las
multinacionales.

Respecto al contenido especifico del Acuerdo Espafia-Bolivia, las clausulas
concretas establecen al pie de la letra los principios generales que favorecen al
capital extranjero. Asi, el concepto inversion se define desde premisas expan-
sionistas, art. 1.1, y la promocion, admision y proteccidn de las inversiones se
refuerza desde una concepcidn basada en una falsa reciprocidad y formalmen-
te bilateral. No obstante, el art. 3.2 establece que cada Parte Contratante
debera cumplir cualquier obligacion contractual contraida por escrito en rela-

3t E| gobierno de Bolivia ha anunciado la revision de 22 tratados bilaterales, incluido el firmado
con Espafia. Deberan modificarse junto a la Ley de Inversiones, ya que se aprobaron en el marco
del proceso neoliberal. Modificacion que requerira tiempo pero que tendra como objetivo “que
el inversionista que venga al pais sepa cuales son las reglas establecidas por el gobierno, de mane-
ra que tenga claro lo que va a ganar y el pais también” (Econoticias, Bolivia, Chancilleria-
Tratados, 9 de marzo 2007).

2 Boletin oficial del Estado nim. 247 de 15 de octubre de 2002.
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cion con las inversiones de la otra Parte Contratante y que sea conforme con
la legislacion interna de la primera Parte Contratante. De ahi que los nume-
rosos incumplimientos de las empresas transnacionales ya descritos, y en con-
creto de Repsol, podrian haber puesto en tela de juicio —al menos formalmen-
te— la validez de los contratos o, como minimo, haber sido utilizados para
contrarrestar las presiones de las multinacionales. Los articulos 4, 5, 6, 7, 8 y
9 regulan los principios centrales de las inversiones, el trato nacional, la
nacion mas favorecida, la compensacion por pérdidas, las transferencias, las
limitaciones sobre nacionalizaciones y expropiaciones. Por altimo, los articu-
los 10 y 11 establecen las soluciones a las controversias entre las partes contra-
tantes Espafia-Bolivia y partes contratantes e inversores. Los tribunales de
arbitraje seran los designados para resolver los conflictos, el inversor sera el
que elija la modalidad de tribunal, el arbitraje se basaré en el presente acuer-
do y otros que hayan sido concluidos entre las partes contratantes. Las reglas
y principios de Derecho Internacional y el Derecho nacional de la parte con-
tratante en cuyo territorio se ha realizado la inversion, incluidas las reglas rela-
tivas a conflictos de leyes, seran de aplicacién. Por otro lado, el Tribunal
Constitucional de Bolivia en su resolucion 0031/2006 de 10 de mayo, decla-
ro la constitucionalidad de las Leyes que ratificaron los Convenios y Tratados
Bilaterales de Proteccidn de Inversiones con Argentina, Francia, Reino Unido,
Irlanda, Espafia y Estados Unidos.

Los cuerpos normativos aplicables respecto a la nacionalizacion, contratos de
explotacion y tratados bilaterales-legislacion nacional son mas favorables a las
empresas transnacionales que al gobierno boliviano. Es cierto que existia margen
legal para que las irregularidades de las transnacionales que implicaran violacio-
nes graves de la normativa nacional, vinculadas en el caso de Repsol al articulo
3.2 del Acuerdo Comercial, fueran denunciadas*®.

La tension entre las propuestas del ex ministro Soliz y su posible adecuacién al
potencial normativo del Decreto sobre nacionalizaciones colisionaban con los
intereses de las multinacionales, formalizados en los contratos de explotacion y
tratados bilaterales, colisién que requeria mas de estrategias politicas que juridi-
cas (Zibechi, 2006).

12 Para un anlisis favorable de los Tratados Bilaterales, véase Javier EI-Hage (2006, pags. 277-287).

134 La situacion politica interna en Bolivia era muy conflictiva. La lucha por la autonomia y el de-
sarrollo de la Asamblea Constituyente, son dos de los desafios politicos de més envergadura. El
gobierno del MAS sufria presiones exteriores de los paises de origen de las multinacionales,
mientras que en el interior, partidarios y detractores confrontan radicalmente. Esta en juego la
refundacion del pais y eso requiere consensos, radicalidad y confrontacion democratica. Véase
Zibechi (2006).
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IV.2.1.4. Los nuevos contratos de explotacion

El Congreso Nacional de Bolivia aprobd el 28 de noviembre de 2006 los contratos
con las empresas transnacionales. La firma de los 44 nuevos contratos, con un plazo
de 30 afios a partir de la aprobacion de la Camara Legislativa, implica, en palabras
del ministro de hidrocarburos, nuevas inversiones y mayores ingresos para el Estado
Boliviano*. La participacion sera en torno a un 70% promedio, siendo la prime-
ra franja del 50% de ingresos fijos para el Estado (32% de Impuesto Directo a los
Hidrocarburos, IDH, 18% de regalias). La legalizacion de los nuevos contratos va
a suponer, no hay duda, mas ingresos para el Estado, pero mucho menos que los
gue van a conseguir, con contratos plenamente legalizados, transnacionales como
Repsol, Petrobras, British Gas y otras. La lectura politica realizada desde el gobier-
no de Evo Morales es la del triunfo de las nacionalizaciones.

Las declaraciones fueron demasiado optimistas'®. Aunque es cierto que la firma
de los contratos dio lugar a una mayor estabilidad con los inversionistas y que
generd mas ingresos para el pueblo boliviano, también es cierto que cerr6 un
frente politico de marcada tendencia desestabilizadora, pero dejando importan-
tes interrogantes para el futuro en relacion a los hidrocarburos.

Los contratos firmados se fundamentan social y juridicamente, al menos sobre las
siguientes cuestiones:

1. Si la firma de los mismos hubiese respondido a un periodo transitorio, le
hubiera dotado de una mayor estabilidad interna y permitido afrontar nuevos
desafios contractuales. Sin embargo, la firma por 30 afios resulta excesiva y cie-
rra, al menos juridicamente, nuevos objetivos, teniendo en cuenta —ademas—
que los contratos quedan plenamente legalizados, ajustados a la Constitucion,
aprobados por el Congreso y vinculados a la normativa internacional
(Correspondencia de Prensa, 25 marzo, 2007). Las ilegalidades cometidas a lo
largo de estos afios quedan convalidadas. La normativa nacional se reinterpre-
ta de una manera favorable a las empresas transnacionales. La amenaza de rup-
tura de las negociaciones y la puesta en marcha de los mecanismos juridicos
que derivan de los tratados bilaterales junto a la desestabilizacion politica inter-
na actuaron como condicionantes evidentes en las negociaciones.

5 E| Ministro de Hidrocarburos declard que las empresas petroleras invertiran entre 2007 y 2010
alrededor de 3.500 millones de dolares, mas que en el periodo 1996-2004 (Econoticias Bolivia,
1 de noviembre 2006).

138 E| presidente de Petrobras declaraba el 1 de noviembre que la empresa firmoé porque este acuer-
do es mas ventajoso para la compafiia que lo previsto por el decreto de nacionalizacion y que no
obliga a hacer nuevas inversiones (Econoticias Bolivia, 1 de noviembre 2006).
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2. El patrén primario-exportador se consolida, lo que implica ingresos muy
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importantes por la exportacion de hidrocarburos, pero entre 3 y 10 veces
menos a los ingresos generados por la industrializacion que quedan al mar-
gen del Estado de Bolivia (EI Observador, 2006). Por otra parte, las negocia-
ciones se cierran con los paises vecinos y empresas transnacionales en torno
a 4 0 5 ddlares, cuando el precio internacional esta situado en 8 dolares.
Bolivia ha cedido el 50% de potencial de ingresos directos en beneficio de
las transnacionales. Es cierto que el aumento de la cantidad de gas a expor-
tar genera mas ingresos para el pueblo boliviano, pero las multinacionales
también los incrementan. La venta de materia prima barata por parte de un
pais pobre a otros mas ricos, con el enriquecimiento de las empresas trans-
nacionales como intermediarias, es el nicleo duro del negocio. Paises como
Brasil y Argentina salen directamente beneficiados y las multinacionales
directa e indirectamente, ya que obtienen beneficios altisimo por la reventa
a terceros paises como Chile a un precio mayor del pagado a Bolivia o reu-
tilizandolo como materia prima para procesos industriales de la petroquimi-
ca. Repsol y Petrobras son empresas que obtienen grandes beneficios en
Argentina y Brasil respectivamente. A su vez, Repsol es el mayor vendedor
de gas a Chile, que lo industrializa, transformando la materia prima en meta-
nol. En 2005, Repsol logro ingresos por 4.186 millones de euros en la petro-
quimica derivada (amoniaco, urea, metanol...) proveniente en gran parte de
sus plantas instaladas en Argentina (Econoticias Bolivia, 6 de noviembre
2006). La cuestion se agrava con la exigencia de Petrobras, Repsol, British
Gas y Total de abastecer el mercado interno a precios internacionales. Es
decir, el Estado de Bolivia subvencionara los precios o, en su caso, se incre-
mentaran las tarifas en detrimento de los derechos del pueblo boliviano.

. El Decreto sobre nacionalizaciones establece el control del Estado en la

cadena de hidrocarburos. Hubiese requerido, no obstante, medidas comple-
mentarias para ser plenamente efectivo. EI 50%+1 de las acciones de las
multinacionales deberian haber pasado a la titularidad del Estado. Los cos-
tes de la medida hubiesen podido ser muy bajos, ya que las irregularidades
como contrabando y fraude, entre otras, hubiesen compensado el coste de
las acciones. La renegociacion de los contratos se hubiese hecho desde posi-
ciones de fuerza, ya que el incumplimiento de las leyes nacionales y los bene-
ficios ilegales obtenidos hubiesen sido argumentos muy importantes en la
redaccion de las nuevas clausulas a negociar, aungue hubiesen requerido
mayor nivel de confrontacion. Esta tesis no resulta en absoluto disparatada,
ya que la aplicacién del articulo 4 del Decreto a Repsol, que tuvo que pagar
un 32% de participacion adicional, se acatd sin mayores dificultades
(Econaticias Bolivia, 18 de septiembre 2006a). A lo largo del mes de marzo
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de 2007 el gobierno ha comprado por 112 millones de dolares dos refine-
rias a Petrobras, lo que, seguin el gobierno, implica ir dotando de poder a la
empresa publica YPFB y, a su vez, ir desarrollando el contenido del decreto
sobre el monopolio de la comercializacion y exportacion. El 1 de mayo de
2008 el presidente Evo Morales firmé los decretos por los que Yacimientos
Petroliferos Fiscales Bolivianos controlara el 50%+1 de las acciones de las
petroleras Chaco, Andina-Repsol y Transredes. La indemnizacion abonada
por el gobierno fue de 6,3, 4,3y 12,4 millones de délares respectivamente
(Correspondencia de Prensa, 2 de mayo 2008).

4. El carécter secundario de la industrializacion es una de las debilidades més
notorias de los nuevos contratos. El Decreto regula la recuperacion de la pro-
piedad y comercializacién en toda la cadena de produccion. EI producto que
entra en las refinerias es de Bolivia y el que sale también. La resolucién 207
del ex ministro Soliz actud en esta direccion, un primer paso en la indus-
trializacion del pais; se nacionalizo el refinado y la comercializacion, lo que
hubiese significado 10 millones de ddlares mensuales por la comercializacion
y alrededor de 200 millones de délares por el negocio de derivados no regu-
lados. Resulta imprescindible afiadir a este asunto las resistencias de
Argentina a la puesta en marcha de plantas industriales separadoras de liqui-
dos, de manera que el etano, propano, butano y metano pasen a ser produ-
cidos en Bolivia. La media fue anulada y provoco la dimision del ministro
Soliz (Econoticias Bolivia, 18 de septiembre 2006a). Por otra parte, los planes
operacionales presentados por las transnacionales pueden hipotecar el de-
sarrollo econémico, ya que sus precios pueden no ajustarse al mercado, chan-
tajeando al gobierno boliviano con pagar los precios excesivos o paralizar la
inversion. Situacién factible con los nuevos contratos renegociados
(Correspondencia de Prensa, 25 de marzo 2007).

5. La apuesta exportadora frente a la industrializadora se constata en la natu-
raleza de los contratos suscritos. Los nuevos contratos son juridicamente
hibridos se aproximan a la definicién de contratos de operaciones mas que
de servicios*. Petrobras los ha calificado directamente de contratos de ope-
raciones-produccion compartida, donde cada compafiia ejecuta todas las

37 Un contrato de servicios “es un acuerdo mediante el cual una compafiia petrolera contrata a pro-
veedores especializados para que efectlien trabajos en geociencias, ingenieria petrolera y otras
materias”. VVéase Rodriguez Padilla (2006).

Estos contratos no generan ni derechos exclusivos, ni derechos de produccion, ni de explotacion,
ni riesgo de ningun tipo y duran el tiempo de la obra, normalmente menos de tres afios.

Los contratos de operaciones dan derecho a actividades de exploracion y explotacion de forma
exclusiva, asumiendo riesgos e infraestructuras de todo tipo. La retribucion se realiza con un por-
centaje de la produccion, cubriendo todos los costes de la operacion.
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operaciones petroleras por su cuenta y recibe una retribucion en funcion de
la recuperacion de costes, precios, volimenes e inversiones. Considera que
sigue siendo propietaria de todos sus activos y, lo que es mas grave, las reser-
vas pueden ser contabilizadas en sus activos. Tema, no obstante, conflicti-
vo ya que la opacidad formal del Derecho Comercial Global se expresa en
la contradiccion manifiesta entre la clausula 4.3 de los contratos renegocia-
dos y el anexo F. Ademas, se reconocen todos los costes de las multinacio-
nales: personal, seguros, servicios, cargos relacionados con la casa matriz,
créditos, salarios de los ejecutivos, transporte, materiales, tasas... Los acti-
vos amortizados son de YPFB, pero los usa la empresa transnacional sin
costo alguno hasta el final del contrato (Econoticias Bolivia, 27 de diciembre
2006). Estos costes recuperables condicionan el desarrollo econémico de
YPFB. Todo ello limita al gobierno boliviano la posibilidad de imponer en
el mercado interno precios inferiores a los establecidos internacionalmente.

6. La firma de los nuevos contratos no ha tenido en cuenta las auditorias
externas previstas por el Decreto 28701, aceptando las propuestas de las
transnacionales, lo que provoca, ademas de datos unilaterales no contrasta-
dos, convalidar sus anteriores compromisos no cumplidos. Los nuevos con-
tratos fueron convalidados meses después por el poder legislativo, pese a las
contradicciones entre el mencionado anexo F y las clausulas contractuales.

IV.2.1.5. Balance final

El balance final de los nuevos contratos no es demasiado satisfactorio para las
mayorias sociales de Bolivia y la duda estd basicamente situada en el ambito de
la correlacion de fuerzas y en saber si el margen juridico interpretativo ha sido
agotado (Informe de ACSUR y CEDIB, 2008, pag. 25). Es decir, si las zonas gri-
ses, el potencial normativo del Decreto sobre nacionalizaciones, la Constitucion
y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos han sido plenamente des-
arrollados. Las propuestas del ex ministro Soliz se ajustaban plenamente a
Derecho y habrian permitido acotar los intereses de las multinacionales en el
corto y, sobre todo, largo plazo, a las necesidades estratégicas del pueblo bolivia-
no. La confrontacion se habria agudizado y el conflicto internacionalizado, lo
que habria requerido, mas alla de argumentos y razones juridicas (plena confron-
tacion Derecho Internacional de Derechos Humanos, Derecho Internacional del
Trabajo y normativa nacional versus Derecho Comercial Global y contratos de
explotacion, es decir derechos de las mayorias sociales, derechos de las empresas
transnacionales), la méaxima cohesion de fuerzas en el interior de Bolivia y apoyo
internacional de movimientos sociales, sindicatos y sociedad civil de los paises
donde las empresas transnacionales tienen sus empresas matrices. La perspectiva
juridica, incluidos los contratos analizados, permite lagunas normativas y contra-
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dicciones que la legitimidad democratica y el poder politico local podrian inter-
pretar a favor de las mayorias sociales. El monopolio juridico-formal de la comer-
cializacion y exportacion bajo titularidad de la empresa pablica YPFB, la modi-
ficacion de los tratados bilaterales, la salida del sistema arbitral del CIADI junto
a la nacionalizacion de determinados pozos, a pesar de la indemnizacion pagada,
son indicios favorables en esta direccion.

En cualquier caso, las palabras del ex ministro Soliz son muy elocuentes, “;C6mo se
negocia con las petroleras? Cuando nosotros hemos ido conquistando terreno, con-
quistando trincheras para negociar con las petroleras y discutir nuevos contratos
desde una posicion de fuerza o sometiéndonos a todas sus exigencias sin tocar nada”
(Econaticias Bolivia, 18 de septiembre 2006b). Palabras que no se contradicen con
el mensaje del presidente Evo Morales al VII Foro Social Mundial en Nairobi,
Kenia, “Espero que de este Foro salgan propuestas que permitan cambiar y aseverar
como terminar con el modelo neoliberal que ha hecho mucho dafio en mi pais...
mientras no liberemos los recursos naturales no habrd cambios” (Red de
Informacién de Movimientos Sociales, 2007). No obstante, el eje central del deba-
te va més alla del contenido de los contratos ya que, probablemente, el presidente
Evo Morales no habria podido profundizar més en la nacionalizacion. “;Podia
Bolivia seguir otro camino y enfrentar al monstruoso poder de las petroleras, respal-
dadas por potencias imperiales, como EEUU, Reino Unido, Francia y Espafia, asi
como por los organismos internacionales, como el Banco Mundial, el BID, ademas
de centenares de ONG que han copado posiciones claves dentro del MAS de Evo
Morales? ;Por qué reclamar al primer presidente indigena una conducta mas radical
que la exigida, por ejemplo, a los presidentes Kirchner y Lula, quienes, finalmente,
estan a la cabeza de paises con mayores posibilidades de resistir al Nuevo Orden
Mundial, liderado por esa mezcla de fanatico y demente que es George Bush? ;Podia
por el rumbo de hacer prevalecer la dignidad y el interés nacionales, plasmados en
el Decreto de Nacionalizacion, con sélo el respaldo del gobierno cubano o del régi-
men de Chavez, una de cuyas bases de su economia esta asentada en el consumo
norteamericano del petréleo venezolano?” (Econoticias Bolivia, 18 de septiembre
2006b). Su actuacién se encuentra dentro de lo posible méas que de lo deseable,
ahora bien, su liderazgo podria haberse consolidado si hubiera explicado al pueblo
boliviano y a la solidaridad internacional los limites de sus decisiones y no hubiese
convocado movilizaciones populares a favor de los contratos de explotacion.

Por Gltimo, el caso expuesto nos permite reafirmar aspectos tratados en paginas
precedentes:

A. Las relaciones Estado-empresas transnacionales son muy evidentes. La con-
fusion de intereses, mas alla de la titularidad publica o privada de las mul-
tinacionales, se verifica a lo largo de la negociacion de los nuevos contratos.
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Los intereses de Brasil-Petrobras y Repsol-Espafia confrontan con los de las
mayorias sociales de Bolivia*. Desde la técnica juridica, en Bolivia, el pro-
ceso privatizador se sustentd en Decretos mas que en leyes; el interés general
(las expropiaciones de tierras) se aplicé a favor de Repsol y no del pueblo
boliviano; la “retroactividad” (el 18% de los ingresos para el Estado 82%
para Repsol) se mantuvo por presion de la empresa multinacional durante las
distintas reformas normativas anteriores al gobierno de Evo Morales, mien-
tras que en la fase de renegociacion fue la “irretroactividad” la que se exigio
en todo lo referente a los delitos fiscales, fraudes, apropiacion de las reservas...
Ademas, muchos de los responsables politicos del proceso privatizador for-
man en la actualidad parte de la direccion de la multinacional espafiola.

. La relacion estrecha entre empresas transnacionales-Estado se extiende a las

sociedades civiles, incluido, al menos en parte, el movimiento sindical y
social. Sea por accion o por omisién, las reacciones del pueblo brasilefio,
argentino y espafiol no se han enfrentado a sus empresas transnacionales.
Un nacionalismo cdmplice, sobre todo ejemplificado en la relacién sindi-
catos-empresas transnacionales, se impone frente a las nuevas formas de
solidaridad (Guillén, 2006, pags. 207-233).

. La fortaleza econdémica de las transnacionales, sus ganancias, se vinculan

con beneficios genéricos en los paises de origen, que se afiaden a la valora-
cion social en los Estados matrices de cierto respeto a las mismas, siempre
y cuando no deslocalicen y, por tanto, no destruyan puestos de trabajo.
Repsol se encuentra en estos registros.

. Se producen fuertes contradicciones entre Estados periféricos, ya que la

l6gica neoliberal les atrapa. Esta ldgica genera fortisimas contradicciones
entre gobiernos con nuevos talantes progresistas. ;Como se explica la
apuesta tan firme de los gobiernos de Brasil y Argentina a favor de sus
transnacionales frente al gobierno democratico de Evo Morales?*

. El ncleo duro de la Lex Mercatoria marca los limites de las reformas legis-

lativas nacionales. La soberania interna de los Estados empobrecidos aleja-
dos de los nacleos de poder, en nuestro caso Bolivia, quiebra ante los com-

3 Un analisis muy interesante desde la perspectiva medioambiental y social de las practicas de
Petrobras lo tenemos en Molina (2005, pags. 79-89).

1 Molina entiende que “A pesar de ser una empresa que responde a una politica de Estado,
Petrobras demuestra un comportamiento en Bolivia similar al de cualquier transnacional petro-
lera, en especial en lo que se refiere a responsabilidad ambiental y social, utilizando estrategias
comunes a las demas empresas que operan en el pais, tanto en la minimizacion de sus responsa-
bilidades frente a los impactos generados, como en las estrategias para salvar obstaculos de orden
social y también procedimental” ( Molina, 2005, pag. 98).
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promisos internacionales adquiridos por gobiernos anteriores. Eso si, com-
promisos de &mbito econémico y de respeto a los intereses de las transna-
cionales bajo la seguridad juridica. La ruptura entre nuevos gobiernos
democraticos y sus programas de actuacion frente a acuerdos internaciona-
les suscritos por gobiernos anteriores son una realidad, que pone en cues-
tion la soberania de los Estados empobrecidos. Esta situacion no puede
extenderse a la tutela de los derechos de las mayorias sociales ya que la efi-
cacia juridica del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
Derecho Internacional del Trabajo es muchisimo mas fragil y los acuerdos
y tratados ratificados por gobiernos anteriores quedan al margen de la segu-
ridad juridica de los intereses de los sectores desfavorecidos (Informe de
ACSUR y CEDIB, 2008, pags. 29-42).

El nlcleo duro de la Lex Mercatoria reside en la autonomia de las partes, forma-
lizada en los contratos junto a las normas sustanciales multilaterales, bilaterales,
regionales y los laudos arbitrales. Los principios de Derecho Internacional y los
contenidos de numerosas normas internacionales, pactos y convenios quedan
subordinados y jerarquicamente sometidos a los intereses privados de las empre-
sas transnacionales.

IV.2.11. Contratos de las empresas transnacionales
con los Estados receptores
Uno de los elementos centrales de la Lex Mercatoria son los contratos firmados

por las empresas transnacionales*. Su funcién es determinante en el sistema de
fuentes del Derecho Comercial Global.

El modelo de Derecho Privado clasico responde en términos juridicos a los pre-
supuestos del Estado Liberal:

« Sujetos de derecho individuales.

« lgualdad formal ante la ley y de las partes contratantes.

 Autonomia de la voluntad de las partes, siendo el contrato el mecanismo
adecuado para el intercambio de bienes.

« Limitaciones de las funciones del Estado para mantener la proteccion de los
bienes, seguridad y defensa.

« Acciones procesales individuales (Abramovich y Courtis, 2002, pags. 50-51).

0 | aporta considera que la Lex Mercatoria “en una gran medida trata de instrumentos juridicos
que facilitan las transacciones comerciales internacionales mediante el establecimiento de los
ingredientes formales de los contratos y su interpretacion”. Véase Laporta (2007, péag. 257).
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Los principios descritos establecen la légica juridica en que se sustenta el Derecho
Comercial Global que sita el contrato transnacional como uno de sus ejes cen-
trales. La igualdad ante la ley y de las partes contratantes, junto a la plena auto-
nomia de las partes, es el fundamento formal de los mencionados contratos. Los
contratos de inversion realizados entre el Estado receptor y las empresas transna-
cionales se suelen fundamentar en diferentes formulas contractuales, segin el
tipo de inversor (privado, sociedad anénima, transnacional...). Convengo con
Isabel Garcia que, desde una perspectiva general, la clasificacion se suele susten-
tar en las siguientes modalidades: joint-venture (Rodriguez, 1998), contrato de
gestion y el contrato de production-sharing** (Garcia Rodriguez, 2005, pag. 64).
Por otro lado, su naturaleza juridica es compleja, cuestion que en el caso espafiol
ha resuelto el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, al considerar que lo relativo a la preparacion y adjudicacion del contra-
to de inversion se regulara por esta ley, mientras que las cuestiones de interpreta-
cion y ejecucion seran de Derecho Privado. Desde el Derecho Internacional se ha
intentado, por parte de los operadores juridicos de las empresas transnacionales,
otorgar a los contratos de inversion un reconocimiento internacional que prote-
ja sus intereses. Incluso, sectores de la doctrina como Verdross consideran que las
caracteristicas especificas de estos contratos son las de acuerdos cuasi-internacio-
nales, no vinculados a ninguin ordenamiento y cuyos derechos —regulados en sus
clausulas— se insertan en un nuevo orden legal creado por las partes firmantes
(Garcia Rodriguez, 2005, pag. 317). Esta tesis no es aceptada por la mayoria de
la doctrina ya que no parece posible que un contrato exista al margen de un sis-
tema legal que lo garantice y fundamente su existencia, teniendo en cuenta, ade-
mas, que una de las partes no es sujeto de Derecho Internacional.

Mas alla del debate sobre la naturaleza juridica y las modalidades contractuales, el
conflicto que subyace de fondo es la tension entre los Estados receptores de la inver-
sion, celosos de su soberania y de sus intereses, frente a los de las empresas transna-
cionales y, por tanto, de la estabilidad de sus inversiones. Los Estados tienen como
objetivo adecuar los contratos de inversion a la normativa nacional y que sus tribu-
nales resuelvan los conflictos que puedan surgir. Las empresas transnacionales, en
el marco de la globalizacion neoliberal, y utilizando como argumento la necesidad
de estabilizar las inversiones, equilibrar los riesgos, protegerse ante futuras modifi-

1 Joint-venture, es el méas utilizado consiste en un acuerdo entre el Estado y el inversor compar-
tiendo capital, riesgo, beneficios, gestion, el Estado suele mantener el control sobre e 50% o
55%; el contrato de gestion el sujeto inversor se hace con una empresa propiedad del Estado para
gestionar servicios publicos; production-sharing hay dos modalidades, se le paga al inversor
extranjero por la gestion, marketing y servicios técnicos y una segunda modalidad puede dar
lugar a la reversion. Hay una ultima modalidad muy vinculada a épocas coloniales que son las
concesiones. VVéase Gonzalez Vézquez (2006, pags. 228-229).

172



MODIFICACIONES INSTITUCIONALES Y JURIDICAS FAVORABLES A LA ACTIVIDAD DE LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES

caciones legislativas nacionales, pretenden enviar los posibles conflictos a sistemas
internacionales de arbitraje e intentar que la norma aplicable sea la que las partes
pacten, y en su defecto, la que el Tratado Bilateral de Inversiones establezca. En
estos momentos, las politicas legislativas neoliberales han marcado una tendencia
normativa en esta cuestion: los contratos de inversion vinculados a los tratados bila-
terales, que aparecen doblemente protegidos ante las legislaciones nacionalest®. Al
menos, el sistema de arbitraje y la norma aplicable, se dilucidan entre el contrato
de inversion y el tratado bilateral. Los Estados periféricos, receptores de inversio-
nes, mantienen su legislacion en la fase previa del contrato de inversion, pero en la
inversion propiamente dicha pierden capacidad normativa. Incluso, las posibles
clausulas de renegociacion o adaptacion a las nuevas circunstancias han quedado
minorizadas por aquellas que garantizan los derechos de los inversores por encima
de cualquier otra consideracion (Teitelbaum, 2005).

En el campo de las inversiones exteriores de capital, las normas multinacionales
son muy escasas Asi, segun el Tratado de la Carta de la Energia de 17 de diciem-
bre de 1994 son los tratados bilaterales los que actan como referente normati-
vo de los contratos (Sodupe, 1998). En cualquier caso, los tribunales arbitrales
consideran a la autonomia de la voluntad de las partes, tanto conflictual como
material, fuente principal para la solucion de controversias. Ahora bien, la asime-
tria y la diferencia de poder es tan abismal que la formalizacion de los contratos
de inversion y de los tratados bilaterales responde, en muchos casos, a imposicio-
nes tacitas emanadas de las reformas neoliberales. ;Los contratos de inversion de
la transnacional Nestlé en Etiopia responden a la conformacion libre y volunta-
ria de acuerdos? Rossi (2003, pags. 21-22), afirma, “en su raiz existe un fuerte
desequilibrio a favor de uno de los actores. Ese desequilibrio se debe al exceso de
satisfaccion con la situacion juridica de quien entra en conflicto respecto a quien
lo padece. La consecuencia es el atropello, que se manifiesta en cualquier relacion
contractual, cada vez que uno de los dos contrayentes trata desde una excesiva
posicion de fuerza, o bien cuando posee mucha mas informacion sobre el objeto
de la negociacion, y esta en condiciones de ocultarla”.

Monique Chemillier-Gendreau extrapola al Derecho Internacional esta tenden-
cia neoliberal en clave juridica. “En el marco nacional, el orden juridico se basa
sobre la articulacion entre dos niveles: el contrato y la ley. El contrato es el refle-
jo de las desigualdades. En efecto, las dos partes que negocian no estan en posi-
cion de igualdad. Esta transaccion entre dos polos considerados en una relacion
de fuerzas desigual se traduce en obligaciones del contrato, que no corrigen la

12 ] 3 Camara de Comercio Internacional ha creado contratos modelos para transacciones interna-
cionales que junto a los Acuerdos Internacionales sobre Inversiones establecen un entorno juri-
dico mucho més seguros para las transacciones e intereses de las empresas (Domeisen, 2002).
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desigualdad original. Los contratos son un elemento del orden juridico, pero es
muy importante que —en una sociedad dada— exista otro nivel: la ley, que tam-
bién resulta de una relacion de fuerzas, pero esta mas distanciada de las fuerzas
brutales, representa mas una sintesis, y asi fija limites a lo que puede ser conclui-
do por contrato. Pero en el Derecho Internacional, todo es contrato... La Carta
de Naciones Unidas proclama la igualdad de los Estados, pero la naturaleza con-
tractual del Derecho Internacional estimula las desigualdades”*. Comparto ple-
namente este analisis y, ademas, la Lex Mercatoria se adecua plenamente al
mismo. No obstante, desde el 11 de Septiembre las relaciones de fuerza en las
relaciones internacionales han tomado expresiones brutales de caracter unilateral
y bélico. En estos momentos preocupa mas la ausencia del Derecho Internacional
que su violacion (Romero, 2002, péag. 93).

El caracter contractual del Derecho Internacional del Trabajo sugiere algunas
matizaciones en cuanto a su elaboracion y contenido. Los Convenios Inter-
nacionales del Trabajo responden, en su proceso de adopcion, a técnicas legisla-
tivas ya que la Conferencia Internacional de la OIT actlla como cdmara cuasi
parlamentaria. Su representacion es tripartita: empresarios, trabajadores y repre-
sentantes de los Estado, y sus normas no sélo crean obligaciones a los Estados, ya
que regulan sustancialmente cuestiones relacionadas con la materia afectada
(Ermida, 2003a, pag.124). Sin embargo, la ratificacion y los mecanismos de con-
trol y sanciones, es decir, su poca eficacia, los dotan de fragilidad juridica. El
Derecho Comercial Global se aleja de las técnicas parlamentarias en su elabora-
cion, pero esta dotado de sistemas arbitrales de resolucién de conflictos acompa-
flados de sanciones comerciales que dotan a sus normas de plena eficacia.

Las normas internacionales de comercio en su vertiente multilateral, son aprobadas
en el marco institucional de la OMC, pero su técnica formal de aprobacién por con-
$enso, se parece mas a contratos de adhesion a las tesis de los Estados ricos, al menos
antes de la actual paralizacion, que a técnicas parlamentarias. Las normas que ema-
nan de los Tratados Regionales y Bilaterales de Comercio e Inversiones se aprueban
por el acuerdo de las partes y libres voluntades, desde la total asimetria y desigualda-
des de poder (Herz, 2003, pégs. 1-20). Estos procedimientos recuerdan més a los
contratos laborales de la Revolucion Industrial que a las legislaciones modernas.

Desde una perspectiva juridica y social, los contratos realizados entre multi-
nacionales y Estados receptores, pueden clasificarse en tres bloques:

1. El poder politico y econémico de las empresas transnacionales les permiten
actuar como poderes facticos con presencia directa e indirecta en las

% Entrevista con Monique Chemillier-Gendrau Derecho Internacional y Democracia Mundial.
www.lcr.rouge.org/cco/166/chemigen.html
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Instituciones Internacionales Financieras, Comerciales, Naciones Unidas,
Unidn Europea, asi como en los gobiernos mas poderosos. Por otra parte, sus
poderosisimos despachos de abogados canalizan influencias, acceso al cono-
cimiento, interpretacion y elaboracion de propuestas dirigidas a la creacion
de normas. Los informes, contratos tipo por sectores, por bienes especificos,
zonas geograficas... se convierten en verdaderos anteproyectos de normas mul-
tilaterales, regionales o bilaterales de comercio o inversiones. La privatizacion
del Derecho adquiere rasgos reales, aunque dificiles de desvelar.

2. Existen zonas geograficas donde la presencia estatal es escasa, son los acu-
flados Estados fracturados. En ellos existe un limbo juridico cubierto, en
parte, por los contratos sin ley Estos se convierten en verdaderas fuentes de
derecho, ya que funcionan practicamente al margen de los ordenamientos
nacionales, que en algunos casos carecen hasta de expresion formal conso-
lidada. Sus clausulas se adecuan a las normas multilaterales y principios
internacionales (no suelen existir Tratados Bilaterales de Inversion por las
caracteristicas propias de ser sociedades sin Estado aunque con ciertos
recursos naturales explotados por determinadas transnacionales) pero su
concrecion y redacciéon final, incluida la de los tribunales arbitrales inter-
nacionales al margen de los nacionales, garantizan plenamente los derechos
de las multinacionales. Los contratos transnacionales son casi la exclusiva
fuente de regulacion. Las zonas francas, maquilas y zonas econémicas espe-
ciales basculan sobre ésta l6gica. No obstante, la ausencia de regulacion
estatal responde a un acto voluntario del Estado receptor, obviamente, en
el plano puramente formal, de anular o rebajar la normativa vigente con el
fin de atraer capital extranjero (Mercader, 2006, pags. 151-154 y Martinez,
2006)*. Por lo demas, son contratos de caracter instantaneo, su eficacia se

4 Las zonas francas en Cuba son un ejemplo palpable. “...aquellas en que por decision del Comité
Ejecutivo se pueden aplicar un régimen especial en materia aduanera, cambiaria, tributaria, laboral,
migratoria, de orden publico, de inversion de capital y de comercio exterior y en las que pueden par-
ticipar los inversionistas extranjeros para realizar operaciones financieras, de importacion, exporta-
cién, almacenaje, actividades productivas o preexplotacion”. VVéase Mercader (2006, pag. 151).
Otro ejemplo es Nicaragua. El Observador Econdmico (2006), revista financiera especializada,
recogia en un articulo titulado, Nicaragua intenta entrar a las “ligas mayores” de los Call Center,
los aspectos positivos de sus politicas de Zonas Francas con un sistema legal favorable a la inver-
sion extranjera directa, que permite la libertad de expatriar todo el capital y las ganancias, pro-
clama un tratamiento no discriminatorio a los inversores extranjeros y otorga una completa
proteccion a los derechos de propiedad intelectual, patentes y marcas. Ofrece grandes incenti-
vos liberando el 100% de los impuestos, facilita las operaciones de estas empresas en cualquier
parte del pais bajo ese régimen y concede todos los permisos necesarios para iniciar la actividad
entre cuatro y seis semanas. Por dltimo, como presenta el nivel de vida mas bajo de todo
Centroameérica, el costo de los recursos humanos es el mas bajo.
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vincula a situaciones concretas y no volveran a ser usados en su integridad,
aunque es notable su influencia como modelo de otros contratos o incluso
de cléausulas de determinados tratados bilaterales.

3. La mayoria de las multinacionales establecen contratos vinculados, fun-
damentalmente, a la Lex Mercatoria. Su nucleo duro es el que determina
las condiciones del contrato, de ahi que las normas de los ordenamiento
nacionales se subordinen a los ordenamientos multinacionales, regiona-
les y bilaterales. Basicamente por incorporacién a la legislacion nacional
0 por ratificacion de los tratados bilaterales o regionales. La empresa
transnacional dispondra de la cobertura juridica que establezca su con-
trato especifico plenamente vinculado a las normas multilaterales, regio-
nales o bilaterales, que suelen responder a formatos de contrato tipo.
Ademas las disputas se resolveran por medio de laudos arbitrales interna-
cionales. Es un doble o triple blindaje juridico ante los empobrecidos
Estados periféricos necesitados de inversion a cualquier precio, por la
I6gica neoliberal que se les ha impuesto. En el conflicto de Bolivia con
Repsol, los intereses de esta empresa estan protegidos por la regulacion
neoliberal del Estado de Bolivia que se fue adoptando en sucesivas refor-
mas desde 1980, por las normas multinacionales que Bolivia ha ratifica-
do, por el Tratado Bilateral de Inversiones con Espafia y por los contra-
tos de inversion de Repsol con el Gobierno de Bolivia. Al presidente Evo
Morales le quedan pocos recursos para denunciar la situacion. La arma-
dura juridica que sustentan los intereses de las transnacionales es férrea
(Hernandez Zubizarreta, 2006a, pag. 45).

En cualquier caso, la l6gica juridica contractual asimétrica se impone en las regula-
ciones comerciales y financieras. Los debates parlamentarios para aprobar leyes, la
transparencia y la generalidad son sustituidos por contratos de adhesion o bilaterales
asimétricos, las relaciones de poder de las empresas transnacionales se formalizan en
un Derecho Comercial Global. Los derechos laborales se mantienen en cédigos y
normas laborales, reformadas, por las presiones neoliberales, en el @ambito nacional

s Pese a la fortaleza de la armadura juridica, ésta tiene una serie de fisuras importantes. Como recoge
Teitelbaum, los tratados pueden ser denunciados al terminar su vigencia o bien por medio de clau-
sulas expresas establecidas en los mismos, se pueden invocar normas jerarquicamente superiores en
base al articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, se puede restable-
cer la competencia territorial de los tribunales nacionales, efectuar un control de constitucionalidad
de los tratados, comprobar si se adecuan a las normas imperativas de Derecho Internacional Publico,
verificar si existen vicios en la aprobacion de los tratados, invocar la nulidad por inexistencia de man-
dato de la autoridad signataria 0 mediante referendos revocatorios (Teitelbaum, 2007, pag. 156).
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y cuyos mecanismos de control y eficacia son mas débiles cuanto mas en la periferia
se encuentren, y la tutela internacional de los mismos se subordina a la eficacia juri-
dica de las normas comerciales y de inversion. La autonomia de las partes es tan real
como la de los asalariados de las primeras fabricas de la Revolucion Industrial.

Como afirma Maria José Farifias, “pretende ser una forma de globalizacion juri-
dica, pero no consigue ser un nuevo derecho universal. Representan mas bien, el
derecho de los nuevos sefiores feudales (que son ahora las empresas transnaciona-
les) o de las nuevas burocracias privadas del comercio mundial, que estan consi-
guiendo imponer mundialmente sus propias hormas juridicas de autorregula-
cion”. “... lo que encontramos son simple y llanamente privilegios y derechos par-
ticulares y personales, impuestos por las empresas transnacionales, que recuerdan
mas a los status medievales de privilegios feudales, que a una estructura juridica
moderna, caracterizada por la generalidad, la abstraccion y la igualdad formal

ante la ley” (Farifias, 2005, pag.147).

Por dltimo, los grandes despachos de abogados asesores de las empresas transna-
cionales han transformado sus funciones de asesoria y defensa de los intereses de
sus clientes, en verdaderos cuasi legisladores*. Son una nueva generacion de abo-
gados-empresarios con alta cualificacién, amplisima informacion, canales de
poder y plena identificacion con la mercantilizacién del Derecho. Las law firms
reelaboran continuamente la Lex Mercatoria creando esquemas contractuales ad
hoc e interpretando las normas desde las nuevas exigencias econémicas (Zolo,
2006, pag. 106). Desde posiciones mas radicales Pier Paolo Portinaro pone de
manifiesto, “la afirmacion de expertocracias mercenarias, parciales y abogadescas,
gue explotan estratégicamente las oportunidades y los recursos de una nueva liti-
gation society*’. Mas que la figura del juez, con su balanza equilibradora de los
diferentes valores y principios ético-juridicos, el que se ha hecho con el campo y
expande cuantitativa y cualitativamente su propio poder es hoy el comerciante de

o E| presidente del sindicato colombiano SINTRAMINERCOL ha denunciado que el Cédigo de
Minas de 2001 lo redactaron los abogados de Holaim y Ladrilleras Santa Fe. La reforma de 1996
la elaboré una abogada de la transnacional Corona Gold Fields S.A. para adquirir las minas del Sur
de Bolivar. Denuncia que se extiende a las legislaciones petroleras, medioambientales y de inver-
sion extranjera. Entrevista con Francisco Ramirez presidente del sindicato SINTRAMINERCOL
(Gara 21 de mayo 2007).

7 Dos despachos de abogados de EEUU demandaron a la empresa Repsol por la sobrevaloracion
de sus reservas. Ambas acciones se agruparon y presentaron demandas en representacion de los
posibles afectados. Repsol ha preferido negociar y pagar ocho millones de délares de los que tres
se quedaran en costas judiciales y honorarios. El resto debera abonarse por medio de anuncios
en los periodicos para buscar a los potenciales perjudicados (El Pais, 29 de agosto de 2007).
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derecho” (Zolo, 2006, pags. 108-109). A la ética profesional contraponen el lobby
politico, especializandose en contenciosos econémicos. Se estan creando verdade-
ras multinacionales del Derecho que colaboran en los intereses de las grandes cor-
poraciones mediante el uso de estrategias de todo tipo. Su funcién no es pleitear
en los tribunales, sino redactar contratos desde la asimetria entre partes*+.

En América Latina han aparecido grandes firmas juridicas en la década de los
noventa. EI nimero de despachos que redinen mas de cincuenta abogados se ha
multiplicado por cuatro en México entre 1999 y 2005 v triplicado en Brasil en
el mismo periodo. Este hecho esta conectado con la expansion de empresas mul-
tinacionales a lo largo del continente. Poco a poco se han construido verdaderas
empresas juridicas cuantitativamente muy fuertes —son mas de 5.209 abogados
que ejercen su profesion en el marco de estas organizaciones— y que destacan por
sofisticados sistemas de informacion, estructuras jerarquicas, multilingtiismo,
bibliotecas con mas de 800.000 publicaciones, especializaciones juridicas genera-
les, lealtad total para con el cliente y —lo fundamental— abandono de la abogacia
centrada en el litigio y su mutacién en una verdadera ingenieria de los negocios
(Bergoglio, 2007, pégs. 57-87).

IV.3. El Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial
y la Organizacion Mundial del Comercio.
Transparencia y participacion democratica

Una vez analizados los contratos transnacionales, quedan dos elementos centra-
les del nucleo duro de la Lex Mercatoria: los procedimientos arbitrales y las nor-
mas de libre comercio e inversiones de la OMC, Tratados Regionales y Bilaterales
de Libre Comercio e Inversiones. Las empresas transnacionales disponen de este
amplio abanico normativo para blindar la defensa de sus intereses.

En el presente epigrafe vamos a contrastar, en primer lugar, la legitimidad
democréatica en la toma de decisiones de las instituciones conformadoras de la
normativa financiera y comercial. A continuacion, abordaremos los principios
juridico-econdmicos que informan el Derecho de Comercio Global, con el fin
de subrayar la fortaleza normativa que protege la actividad de las empresas
transnacionales.

¢ E| trabajo de Dezalay y Garth analiza como una nueva concepcion del Derecho y de la abo-
gacia reciben su legitimidad de Estados Unidos. Se estudian los casos de Brasil, Chile,
Argentina y México (Dezalay y Garth, 2003, pags. 723-748).
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IV.3.1. El Fondo Monetario Internacional
y el Banco Mundial

El sistema financiero internacional funciona mediante la comunicacion entre el
G8, institucion no formal que establece los objetivos politicos y econémicos de
los paises ricos, el FMI que actia como asesor y el Banco Mundial y sus expre-
siones regionales que concretan las recomendaciones.

El modelo privatizador fue introducido por las instituciones financieras internacio-
nales con el objetivo de garantizar el pago de los préstamos. El Estado se endeuda y
a las corporaciones privadas se les crean nuevos espacios para la inversion sin riesgos.
Las multinacionales, cuando invierten, lo hacen a costa de los incrementos de los ser-
vicios o productos ofrecidos y, cuando no se cubren por esa via, serd por medio de
los fondos de endeudamiento a cargo del gobierno (Censat, 2007, pags. 13-18).

La falta de participacion y transparencia, la exclusion de las mayorias de los
miembros y la ausencia de normas de procedimiento se acumulan a la asimetria
de sus decisiones.

Este diagndstico es valido para el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco
Mundial (BM) y la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) (Gudynas,
2003a, pags. 1-2; Patomaki y Teivainen, 2008, pags. 59-134).

La falta de transparencia en la agenda de la politica internacional es patente, pero en
el &mbito comercial y financiero es una constante de sus sefias de identidad (Stigliz,
2003, péag.127). Aunqgue el funcionamiento del FMI y el Banco Mundial no sea
objeto de este estudio, si me referiré brevemente a alguna de sus caracteristicas,
teniendo en cuenta que son dos instituciones transcendentales en el desarrollo y con-
solidacion de la globalizacion neoliberal.

El FMI combina dos principios en su toma de decisiones: por un lado, los de
caracter formalizado, expresados en la acumulacion de votos en las potencias eco-
némicas, y por otro, los informales, que se expresan en un sospechoso consenso
en las decisiones de la Junta de Gobierno como en la de Directores Ejecutivos
(L6pez Escudero, 2004, pags. 178-188).

Las cinco mayores economias tienen el 45,47% de los votos en la Junta de
Gobierno, EEUU dispone del 19%, el 21, 24% esta en manos de paises desarrolla-
dos y el resto en paises con economias mas débiles (Bello, 2004, pags. 83-85). A par-
tir de estos datos, todas las reformas y ajustes en favor de los representantes mas
pobres se han dirigido a pequefias reducciones en los porcentajes de participacion de
votos, acompafiada siempre de mayorias cualificadas en la aprobacion de determi-
nados temas. Por tanto, el derecho de veto se mantiene. Asi, EEUU en los afios
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setenta disminuy6 su porcentaje del 30% al 19% pero unido al blindaje de determi-
nadas decisiones especiales (Leaver y Seabrooke, 2000, pag. 102).

Las presiones sobre los miembros de la Junta Directiva y de Gobiernos que dis-
ponen de derecho formal al voto, provocan un uso practicamente nulo del
mismo. De ahi que las decisiones sean por consenso. Consenso que encubre una
preocupante falta de democracia y de transparencia. El director ejecutivo de
EEUU durante la mayor parte de la Administracién Clinton, revelé que, en las
dos mil decisiones adoptadas en el periodo que ocupd ese puesto, la comisién eje-
cutiva votd una docena de veces (Bello, 2004, péag. 84). Por Gltimo, no podemos
olvidar que su crisis de legitimidad no le privé de ser, en la década de los ochen-
ta y principios de los noventa, la institucién que impuso los programas de ajuste
estructural, que tan nefastos resultados ha provocado en las mayorias sociales de
América Latina y Africa (De Feyter, 2003, pags. 721-764)*. En el debate susci-
tado en el seno de la Subcomision de Derechos Humanos de julio-agosto de
2001, en torno a la actuacion del FMI en relacion a la proteccion y promocion
de los derechos humanos, la representacion del mismo afirmé que una institu-
cion financiera no se encuentra vinculada por las diferentes Declaraciones y

“ El mes de abril de 2006 el presidente del FMI recibié el mandato de reformar los sistemas de

participacion de la Institucion aprobados el 28 de septiembre de 2006. En principio, China,
Corea del Sur, México y Turquia aumentaran sus derechos de voto en un 1,8%, que ceden el
resto de paises. No obstante, se plantea una reforma mas profunda que permita un sistema para
el calculo de porcentajes mas simples. En cualquier caso, éste no abandonara, en ningln caso, la
representacion por poder econémico (Tan, 2006). El quinto programa del FMI en Nicaragua es
un ejemplo claro de la representacion tan asimétrica (Acevedo, 2006).
En una entrevista a Joseph Stiglitz declaro, “Esta claro que el FMI ha perdido toda su legitimidad
politica. Sus presiones y recetas hicieron que la crisis asiatica fuese mucho peor y condujeron al desas-
tre a paises como Argentina. ;Es éste un paso adelante? (Se refiere a la entrada en el Consejo de
Administracion de Brasil, China, Corea del Sur y México) Esperemos que asi sea. Pero todavia esta
por ver. Por el momento, tiendo a mantenerme en el bando de los escépticos que piensan que el per-
mitir la entrada en el Consejo de Administracion a las principales economias nuevas esta pensado
para acallar las presiones que piden una reforma fundamental. Estados Unidos mantiene sin escru-
pulos su capacidad de veto. Y sdlo un estadounidense puede dirigir todavia el Banco Mundial.
Cuando se reformen esos aspectos, quizas la cosa cambie de verdad” (El Pais, 8 de octubre de 2006).
Cuotas en el FMI, ficha técnica, sept. 2003. http//www. info.org/external/np/exr/facts/spa/ quo-
tas.htm

% Es una paradoja, pero el FMI se encuentra sumiso en una profunda crisis, ya que los ingresos
que cobraba por los créditos concedidos han disminuido y los prestatarios mas importantes han
cancelado sus deudas. Sin embargo los gastos siguen en ascenso y el presupuesto es un 5,4%
superior al del afio anterior y un 22% mas alto que el de hace tres afios. El economista peruano
Jurgen Schuldt considera que el FMI deberia aplicarse los planes de ajuste recetados durante
afios (Correspondencia de Prensa, febrero de 2007, germain5@chasque.net).
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Convenciones sobre derechos humanos, olvidando que formalmente pertenecen
al sistema de Naciones Unidas*:.

El anterior director del FMI ha dejado claras las propuestas para combatir lo que
denomina desequilibrios mundiales, y poder mantener asi un crecimiento sélido.
Por un lado, destaca las reuniones multilaterales mantenidas para impulsar nue-
vos planes desde la institucion financiera con China, EEUU, Eurozona, Japon y
Arabia Saudi. Foros caracterizados como multilaterales, pero que implican plena
identidad de paises dominantes en el ambito global o regional con la institucion
internacional. Por otro lado, las decisiones adoptadas son en palabras de Gordon
Brown, presidente del Comité Monetario y Financiero del Fondo, “los planes de
los mencionados paises concuerdan totalmente con la estrategia del FMI”. Las
medidas tienen un denominador comun, ya que avanzan hacia la flexibilidad y
reformas de los mercados de produccion, laborales y financieros. La competitivi-
dad, creacion de infraestructuras, ahorro privado... son medidas que permitiran
avanzar en la reduccion de los desequilibrios mundiales. Sus practicas confirman
su politica neoliberal (Rato, 2007, pag. 89).

El Banco Mundial mantiene la misma légica del FMI, aunque el derecho de veto
de EEUU aparece con mas nitidez. EI Ministerio de Hacienda de EEUU decla-
raba en 1980: “Estados Unidos contribuyd a perfilar la estructura y la mision del
Banco Mundial segln las directrices occidentales regidas por el mercado.
También fuimos los responsables de la creacién de una entidad corporativa con
un sistema de votacion ponderado por una junta directiva, encabezada por una
sélida direccion dominada por EEUU, y una plantilla bien cualificada. Como
socio fundador y accionista mayoritario del Banco Mundial, EEUU tenia el dere-
cho exclusivo a una plaza permanente en la Junta Directiva del Banco™%2. El voto
se decide en funcion de las suscripciones de capital. EEUU disponia del 42% en
1946 y en la actualidad posee el 17,6%, pero supera el 15% que le permite dis-
poner de derecho de veto (Bello, 2004, pag. 82).

Al dominio formal se afiade el acuerdo informal de que EEUU elige al presiden-
te del Banco, que ha de ser un ciudadano estadounidense. Sobre catorce temas
prioritarios impuso el veto en doce de ellos (Feinberg, 1986, péag. 2) y segun el
Ministerio de Hacienda, “ni la ayuda bilateral, ni los movimientos del sector pri-
vado, pueden influir tanto en los paises menos desarrollados como los Bancos de
Desarrollo Multilateral™.

5t Comunicado de prensa del FMI de 8 de agosto de 2001, HR/ SC/ 01/ 11y 12.
52 \/éase, US Treasury Department, 1982, Capitulo I1.
152 \/éase, US Treasury Department, 1982, Capitulo 11.
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El Banco Mundial particip6 junto al FMI en los programas de ajuste estructural,
condicionando los préstamos no a proyectos sino a planes internacionales de
ajuste. Las reformas legales, institucionales y de politicas publicas se fueron adap-
tando a las mencionadas recomendaciones y creando las condiciones para la plena
actividad de las empresas transnacionales** (Acevedo, 2006). EI Informe de la
comision Meltzer lleg6 a clarificadoras conclusiones: el 70% de los préstamos no
reembolsables se concentr6 en once paises, quedando el 30% restante a repartir
entre los demas 145 paises; el 80% de los recursos son para los paises mejor situa-
dos y no para los mas pobres, datos que no concuerdan con el objetivo del Banco
de aliviar la pobreza (Bergsten, 2000). Sachs sitGa en la década de los ochenta los
fallos de las politicas del Banco Mundial. La presion ejercida por la primera
ministra Thatcher y el presidente Reagan, obligd al continente africano y a otros
paises pobres del mundo a adoptar la ideologia extrema del libre mercado, lo que
provoco el abandono de los agricultores pobres y la privatizacion de los sistemas
de salud, el agua y las redes de carreteras y electricidad. Los efectos han sido
desastrosos y el estancamiento de la productividad y del desarrollo el resultado
final. Las inversiones publicas, el caso de China es el ejemplo, son complemen-
tos necesarios a las privadas. “Pese a ello el Banco Mundial las sigue consideran-
do enemigas del desarrollo” (Sachs, 2007, pag. 19).

IV.3.11. La débil legitimidad de la Organizacion
Mundial del Comercio

La crisis de legitimidad que atraviesa la OMC es muy profunda. La Ultima
Conferencia de Hong Kong*>* no ha sido capaz de resolver ni cuestiones de fondo

4 a credibilidad del Banco Mundial ha estado en cuestion a raiz de la decision del presidente Paul
Wolfowitz relacionada con el aumento salarial de una empleada de la Institucion. Credibilidad
puesta en tela de juicio hace tiempo y que la mera enumeracion de algunas de sus “imposiciones”
certifican: a los estudiantes de Ghana para que pagaran cuotas escolares a cambio de un présta-
mo; a Tanzania a quien demandd por no privatizar su sistema de agua potable, a los paises recep-
tores de ayuda por el huracan Mitch a quienes obligo a privatizar su redes de telecomunicaciones;
a Sri Lanka exigiéndole mas flexibilidad laboral tras el tsunami asiatico; a Irak post-invasion exi-
giendo el fin de los subsidios alimenticios; a los ecuatorianos a quienes retuvo 100 millones de
dolares por gastar parte de sus ingresos petroleros en salud y educacion (Klein, 2007b). Para un
andlisis especifico de los impactos del Banco Mundial sobre los derechos humanos, véase
Toussaint (2007, pags. 261-285) y especificamente sobre las mujeres Zabala (2006).

1% Gonzalo Fanjul, director de investigaciones de Intemon/ Oxfam, considera que el acuerdo refle-
ja los intereses de los paises ricos mucho mas que de los pobres. Aunque la mayor parte de las
decisiones principales fueron pospuestas a una reunién que se celebrard en fechas posteriores
XGrveen y Fanjul (2006).

El sindicalista Josu Egireun (2006, pags. 15-19) destaca que mas alla de las contradicciones inter-
nas, la OMC sigue siendo el referente de la globalizacion neoliberal, ya que las transnacionales
son las beneficiarias netas de sus acuerdos, normas y resolucién de conflictos.
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ni de procedimiento. Los fragiles acuerdos conseguidos no han podido desarrollar-
se en las sucesivas reuniones y el fracaso de la Cumbre del Desarrollo es un
hecho®*. Muchas de las demandas efectuadas por los paises del Sur no han tenido
eco y la ausencia de mecanismos democraticos y de garantias en los procedimien-
tos sitéia a la OMC ante una pérdida fortisima de legitimidad. Por otra parte, a las
protestas sociales iniciadas en Seattle, y que —con mayor o menor intensidad— han
acompafiado a las distintas cumbres, encuentros y foros internacionales, se suma
la percepcion de los movimientos sociales y ONG, muy negativa respecto a la
democracia en la OMC (Raghavan, 2002, pag. 5 y Zabalo, 2000).

Partiendo de estas ultimas afirmaciones, la OMC dispone de una publicacion
denominada 10 Malentendidos frecuentes de la OMC®" donde destaca, por su
transparencia, la manera en que se toman las decisiones, ya que el consenso es un
sistema mas democratico que el de las mayorias. Cada pais tendra un voto, asi
que EEUU valdréa lo mismo que Nicaragua y, ademas, las reglas comerciales fue-
ron negociadas por los gobiernos y ratificadas por sus Parlamentos.

No resulta muy dificil contrarrestar esta informacion ya que las relaciones de
poder atraviesan todas sus reuniones y la presion de los paises ricos sobre los
pobres convierte la posible ruptura del consenso en una cuestion impensable para
estos Ultimos. Los paises no tienen el mismo poder de negociacion y las distintas
etapas de la misma y los recursos economicos disponibles para participar en ella
son muy desiguales. Las normas y reglas comunes se aprueban en condiciones de
profunda desigualdad, pese a que las decisiones en el Sistema de Solucion de
Diferencias (SSD) son por mayorias (Singh, 2004, pag. 2). Algunos datos lo acre-
ditan: las reuniones importantes se realizan a puerta cerrada, no suelen existir
actas, no se convocan las reuniones, no hay ordenes del dia, los documentos s6lo
suelen estar disponibles en inglés y unas horas antes de las sesiones, las consultas
en temas claves son uno a uno y a puerta cerrada, los paises pobres quedan
muchas veces fuera de las reuniones centrales de caracter preparatorio y los pro-
cedimientos se ignoran completamente (Jawara y Kwa, 2005, pag.197).

En la préctica, el consenso es la imposicion de los paises ricos. El director del
Institut of International Economics, declard ante el Senado de EEUU, “la OMC
no funciona por votos, sino por acuerdo consensuado entre EEUU, Japén, la
Unidn Europea y Canada. Las sesiones centrales no se alcanzan en secciones
plenarias, sino en la sala verde™® (Khor, 2003, pags. 11-20). Por Gltimo, si es

% E| fracaso de la Ronda de Doha fue certificado por el propio Pascal Lamy (EI Pais, 31 de julio
de 2006).

57 OMC, www.wt0.0rg

% Declaracion de C. Fred Bergsten, ante el Comité sobre Comercio, Ciencia y Tecnologia del
Senado de EEUU, 13 de Octubre de 1994.
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verdad que las normas generales fueron aprobadas por los gobiernos y ratifi-
cadas por los Parlamentos, no asi las interpretaciones de los grupos especiales
del Sistema de Solucion de Diferencias (SSD). La disfuncidn surge del vacia-
miento de contenido de las hormas sustanciales por medio de las resoluciones
que abordan controversias especificas. En un Estado, el poder legislativo
podria revisar vy, si fuera necesario, volver a legislar sobre la cuestion, cosa que
resulta casi imposible en la OMC por la técnica del consenso. Por ejemplo, la
interpretacion del articulo XX que ha llevado a cabo el drgano de apelacion lo
ha vaciado completamente de contenido, al interpretar por separado “produc-
to final del proceso” y “elaboracion del mismo”. Es decir, considera que ésta
es la Unica forma de frenar un alud de legislacion proteccionista y, por tanto,
no se podran alegar razones medioambientales, de salud, si el producto final
es el mismo, al margen de las normas aplicables al proceso de elaboracién. Se
sustraen a los Estados por la via interpretativa de competencias a favor de
cuestiones vinculadas al comercio pero no estrictamente comerciales. La vio-
lacion de la libertad sindical, si afecta al proceso y no al producto final no
podra alegarse para impedir la entrada de bienes producidos sin el respeto a
este derecho laboral fundamental®*.

En esta misma direccion, once ONG presentaron en julio de 2003 un memoran-
do sobre la necesidad de mejorar la transparencia interna y la participacion en la
OMC*, que detectaba los siguientes problemas (Red Tercer Mundo, 2003)*:

* Préctica injusta del sistema de consenso. Los paises industrializados, en
muchos casos, llegan a preacuerdos que denominan consenso emergente, que
va acompafiado de presiones muy fuertes sobre los paises pobres. La situa-
cion contraria, si no es aceptada la oposicion de algin pais rico, implica la
inmediata ruptura del consenso.

1% Cuestion que ha sido tratada en relacion a la prohibicién por parte de EEUU de importar atin
capturado mediante el empleo de métodos que acarrean la muerte de delfines, siempre que pro-
hiban igualmente la venta de at(n capturado en aguas norteamericanas por barcos norteameri-
canos que empleen esos métodos. La OMC ha puesto el comercio por encima de cuestiones
medioambientales véase, Singer (2003, pags. 63-120).

%0 | as ONG firmantes son: Red del Tercer Mundo, Oxfam Internacional, Public Services
International, WWF International, The Center for International Environmental Law, Focus on
the Global South, The Institute for Agriculture and Trade Policy, The Africa Trade Network,
The International Gender and Trade Network, The Tebtebba International Centre for
Indigenous Peoples y Rights.

 En la misma direccion la Declaracion de la Red Parlamentaria Internacional establecié 10 pro-
puestas para la Conferencia de Canctin (CLAES, 2003, pags. 13-15).
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 Programas de trabajo sobrecargados y excesivas reuniones colocan en des-
ventaja a los paises en desarrollo, faltos de recursos. No pueden asistir a las
reuniones pero se les incluye en el consenso.

« Presiones politicas sobre los paises en desarrollo. Se suele vincular a la ayuda
bilateral y préstamos del FMI y Banco Mundial*®2,

« Dificultades o imposibilidad de modificar normas. Sélo progresan si los pai-
ses industrializados apoyan la modificacion, si no el consenso manda.

« Problemas en los procedimientos preparatorios®®: reuniones indocumenta-
das, informales y exclusivas; reuniones informales de jefes de delegaciones
que reemplazan a las sesiones del Consejo; reuniones celebradas poco después
de su aviso; documentos distribuidos fuera de tiempo; documentos impor-
tantes no disponibles en varios idiomas; discusiones y negociaciones de la
OMC conducidas por el Presidente y no por los miembros; ausencia de pro-
cedimiento formal de seleccion y delimitacion de funciones de los presiden-
tes; borradores y declaraciones que ignoran divergencias; tiempo insuficiente
para discutir borradores; transmisién de borradores no aprobados por los
miembros a las conferencias ministeriales; falta de neutralidad de la secreta-
ria; pequefias cumbres ministeriales que crean grupos directivos no elegidos
en las que solo participan paises desarrollados y funcionarios de la OMC.

 Problemas con los procedimientos durante las conferencias ministeriales:
falta de una asamblea general funcional y operativa; mal uso de la ceremo-
nia de apertura para recabar aprobacion para la conferencia; adopcion anti-
democratica de presidentes o de los llamados amigos de la presidencia; reu-
niones indocumentadas y cerradas que afectan la transparencia; opiniones
de los miembros ignoradas y no reflejadas en los textos de negociacion;
procedimiento de la sala verde que excluye a determinados miembros de
reuniones y de las principales decisiones, por ejemplo, la extension de las

2] os miembros de Focus on the Global South, Jawara y Kwa, recogen las declaraciones de
Federico Cuello embajador de la Republica Dominicana, explicando sus posiciones sobre los
temas de la Conferencia de Dhoa: “Los paises en desarrollo en la OMC no tienen libertad para
hablar ni para asociarse. Se les penaliza por decir lo que piensan o por construir alianzas con pai-
ses que tienen ideas similares, no son libres para defender sus intereses nacionales. Sus temas se
ignoran a no ser que presenten como una propuesta de grupo. Y una vez que €sos grupos son
demasiados efectivos, sus embajadores son retirados de sus puestos. Yo deberia saber esto, ya que
junto a otros cinco colegas fui victima de una decapitacion de embajadores que comenzo en
Doha” (Jawara y Kwa, 2005, pag. 199).

13 E| presidente del Consejo General de la OMC present6 el borrador de la declaracion ministerial
48 horas antes de comenzar la Cumbre de Cancun; el texto refleja sélo las posiciones de EEUU
y Union Europea pero no incluye ninguna de las consideraciones de los paises en desarrollo y las
negociaciones sobre los nuevos temas Singapur o salud publica fueron secretas y a puerta cerrada.
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conferencias; reuniones exclusivas y maratonicas de la dltima noche; pro-
duccion no transparente del nuevo borrador de declaracion y propuestas
para modificar el proyecto de declaracion final ignoradas.

Existe un amplio consenso en la literatura critica especializada sobre las cuestio-
nes tratadas que, pese a su gravedad, siguen —en su mayoria— vigentes. El Comité
de Derecho del Comercio de la Asociacién de Derecho Internacional, en su sép-
tima reunién de junio de 2006, reclamd incorporar el constitucionalismo a la
OMC, es decir, la separacion de poderes, los controles, los balances, la transpa-
rencia, la reforma de sus estructuras y de los diferentes niveles de toma de deci-
siones. A ello afiadio la necesidad de ampliar objetivos mas alla del ambito pura-
mente mercantil, abriéndolos a los politicos y legales. Es mas, solicitan un nuevo
y renovado compromiso con el respeto y la promocion de los derechos humanos
(Cortéazar, 2006, pags. 288-293). Steinberg (2007) considera que la gobernanza
econdmica global requiere tanto de la cooperacion mundial y de los organismos
internacionales, como de mecanismos de compensacion para los que salgan per-
diendo de la globalizacion. Su propuesta se relaciona con el modelo de integra-
cion europeo. No podemos perder de vista que las reglas aprobadas por la OMC
regulan el sistema multilateral de comercio y sus efectos sobre la ciudadania mun-
dial son inapelables. Las multinacionales, poderes reales, estan presentes directa e
indirectamente en todos estos procedimientos carentes de garantias para los pai-
ses pobres y para la mayoria de los trabajadores y trabajadoras del planeta. Son
las grandes beneficiadas de la informalidad en el iter normativo y la plena segu-
ridad en el resultado final (Balanya, 1999).

Profundizando en el diagnéstico de las ONG, existen datos que avalan las tesis
manejadas: en la Cumbre de Doha los sobornos a paises considerados importantes
en la esfera de los periféricos para asegurar el voto favorable de éstos fueron un hecho
(Egipto recibi6 10,3 millardos de dolares en tres afios de donantes occidentales, el
sistema de preferencias generalizadas de EEUU se amplié a Indonesia por valor de
100 millones de dolares y 50 millones en ayuda militar, Pakistan recibié 600 millo-
nes de ayuda de EEUU y 500 millones de condonacion de la deuda, Tanzania 3.000
millones en condonacién de la deuda). Ademas, paises como Zambia y Uganda
cuyos presupuestos dependen de la ayuda al desarrollo en un 45% y 50% respecti-
vamente, no pueden oponerse a ninguno de los consensos de los paises desarrolla-
dos. También llama poderosamente la atencidn la posicion mantenida por el FMI y
el Banco Mundial unos dias antes de la Cumbre de Doha, prometiendo todo tipo
de préstamos y asistencia técnica para llevar adelante los objetivos de la Agenda del
Desarrollo, pero no los que cada pais plantee sino los que le marque la OMC. ;Sera
ésta una de las reglas de la buena gobernanza que los paises e instituciones interna-
cionales promueven en los paises pobres? (Jawara y Kwa, 2005, pags. 197-203).
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Desde una perspectiva mas técnica, son muy interesantes las apreciaciones de
Bhagirath Lal Das (2004) sobre la necesidad de equilibrar los intereses en los tex-
tos preliminares de las Conferencias. Por ejemplo, el Anexo A de la Declaracion
de 2004 sobre agricultura que establecié dos alternativas, parrafos 13y 14, a dis-
cutir en la Cumbre de Hong Kong, sobre los subsidios del compartimento azul.
Desde el punto de vista formal es inadmisible que, pese a la oposicion de los pai-
ses periféricos a las subvenciones, las alternativas planteadas para la discusion en
los parrafos mencionados sean de caracter técnico. Esta propuesta absolutamente
desequilibrada condiciona el debate desde el principio, ya que no niega el ntcleo
central del desacuerdo, la propia existencia de las subvenciones. Es evidente que
un punto de negociacion deberia pasar por fechas de vencimiento de los subsi-
dios, tesis mas cercanas a la de los paises empobrecidos.

Respecto al texto final, las contradicciones entre los preambulos, las declaracio-
nes de buenas intenciones y la regulacion especifica de derechos y obligaciones,
presentan continuas disfunciones en favor de los paises industrializados: el ar-
ticulo 1V del GATS declara la participacion de los paises en desarrollo en el
comercio mundial de servicios, lo que choca frontalmente con el articulo 7 sobre
TRIPS que los excluye del mismo; en relacion a la manera en que se regulan las
obligaciones, la confusion es continua sobre todo respecto a los derechos de los
paises pobres y a las obligaciones de los paises ricos: defectos de redaccion grama-
tical, calificativos que debilitan las obligaciones, obligaciones ineficaces, disposi-
ciones vagas, “refugios” para escapar de las obligaciones, disposiciones oscuras y
anexos y notas a pie de pagina que contienen elementos sustanciales de derechos
y obligaciones*** (Lal Das, 2005, pags. 115-129).

Es extrafio que los responsables de la OMC participen en debates publicos o discu-
tan sobre las diferentes propuestas. En relacion a las cuestiones tratadas, el informe
del Consejo Consultivo del Director General de la OMC*, en el capitulo V abor-

4 Asi, la redaccion oscura de obligaciones en el Articulo XVI del Acuerdo Marrakech, y en el
Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias; las obligaciones debilitadas,
en el art. 15 del Acuerdo Antidumping; las obligaciones ineficaces, en el art. XIX del GATS, no
queda claro sobre quién recae la obligacion ni de qué manera se pone en marcha; las disposicio-
nes vagas, parrafos décimo y undécimo del art. 4 del Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatoria; los refugios contra obligaciones, el Acuerdo sobre Textiles y Vestidos obliga a la
liberalizacion en plazos determinados, pero la inclusién en un anexo de una larga de lista de pro-
ductos estuviera 0 no restringida su entrada, con lo que en toda la fase transitoria no se produjo
la apertura a ninguno de los productos protegidos, aunque los porcentajes de liberalizacion se
cumplian; las disposiciones oscuras, Acuerdo sobre Agricultura, art. 6 y el anexo 2; anexos y notas
a pié de pagina, Acuerdo Antidumping, nota 9 y 45 definen el término dafio, elemento central
para la concrecion sobre un derecho antidumping.

5 Informe del Consejo Consultivo del Director General (2005).
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da lo referente a la transparencia y dialogo social y en el V11 todo lo relativo a los pro-
cedimientos. No trata ninguna de las cuestiones planteadas y responde a una retori-
ca participativa pero sin ninguna propuesta concreta (Pipan, 2006, pags. 50-54 y
151-153)*s, Las conclusiones y recomendaciones finales del Consejo Consultivo son
muy genéricas. Asi, los miembros deben elaborar un conjunto de objetivos claros,
mejorar las relaciones con la sociedad civil, ayudar a las organizaciones locales de
Africa, etc. Respecto al consenso, sus conclusiones son muy significativas: sera nece-
sario que se desarrollen estudios sobre los problemas asociados al consenso y, en el
caso de que un miembro desee bloquear una medida, debera hacerlo por escrito y
manifestando que sus razones son de interés nacional vital (Sutherland y otros, 2004,
pags. 49-55). Carecen de cualquier voluntad firme de reforma democrética.

La Conferencia de Cancun celebrada en Septiembre de 2003 no supuso ninguna
modificacion en la tendencia descrita. La falta de transparencia y de participacion,
de procedimientos democraticos, de falta de neutralidad de la Secretaria de la
OMC y de la nula presencia de la sociedad civil fueron la tonica de la Cumbre
(Knor, 2003, pags. 1-9). Asi, la representacion en la Conferencia de Cancun esta-
blecio los siguientes pardmetros: entre EEUU y la Unién Europea totalizaron 863
delegados, méas del doble que todos los representantes de América Latina y el
Caribe, lo que supuso tres veces el total de los delegados de China, India, Brasil,
Argentina y Sudafrica, que representan el 51% de la poblacion del planeta, fren-
te al 10% de EEUU y la Union Europea (Gudynas, 2003b, pags. 19-21).

La ultima Cumbre de Hong Kong repitié las tendencias generales descritas. El
procedimiento de la sala verde se mantuvo, las delegaciones pequefas fueron que-
dando al margen de las negociaciones segln los dias avanzaban, teniendo en
cuenta que EEUU tenia 356 delegados y Burundi 3. La escasa informacion y
transparencia fueron la ténica en coherencia con la geometria variable de las dis-
tintas propuestas de los paises.

Las actas, las consultas, la coordinacion y la traduccion siguen siendo problemas gra-
ves que profundizan en la opacidad de lo negociado y acordado. Los documentos
previos volvieron a manifestar las carencias descritas, asi, el G90 comprobd que
todas sus enmiendas quedaban fuera del borrador.

El acontecimiento més significativo fue la actitud del presidente de la comision
sobre la liberalizacion de los servicios, ministro de Corea del Sur, que, pese a las
reiteradas y manifiestas expresiones de protesta, forzé la aprobacion del mismo.

16 Existen analisis muy completos sobre la participacion de la sociedad civil en la OMC y en el
marco de las negociaciones internacionales en Pérez Figueroa (2004, pags. 1-43).
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Las criticas sobre Pascual Lamy, nuevo Director General, fueron muy duras ya
que utiliz6 la técnica de los confesionarios —reuniones bilaterales— para presionar
a favor de los acuerdos (Green y Fanjul, 2006).

Resulta evidente que los contenidos de los acuerdos pesaron mas que cualquier
tipo de avance en la democratizacion de la Institucion. Las contradicciones inter-
nas entre los paises y bloques comerciales impidieron cualquier muestra de aper-
tura democratica.

IV.4. Principios fundamentales del Derecho del Comercio Global.
OMC, Tratados Regionales y Tratados Bilaterales

El objetivo general de este epigrafe se centra en cdmo las empresas transnaciona-
les disponen de un marco juridico sustantivo que tutela con plenas garantias sus
derechos e intereses.

Desde la creacion de la OMC en 1995 su objetivo central ha consistido en esta-
blecer normas que permitan la plena liberalizacion econémica y comercial de los
mercados. Toda la normativa esta destinada, fundamentalmente, a garantizar la
integracion de la actividad de las corporaciones transnacionales y a excluir todo
tratamiento de los derechos laborales y medioambientales, tal y como se estable-
ci6 en la cumbre de Singapur de 1996. Las obligaciones de las empresas trans-
nacionales se reenvian a los ordenamientos nacionales, subordinados a la des-
regulacion neoliberal, o bien, a los codigos de conducta encuadrados en la
Responsabilidad Social Corporativa, es decir al derecho blando, lo que pone de
manifiesto la profunda asimetria normativa que se genera entre el Derecho
Internacional del Comercio y los cddigos de conducta.

IV.4.1. Antecedentes y crisis de la multilateralidad en la OMC.
El principio de igualdad

Los principios fundamentales del Derecho Comercial Global se encuadran en el
ambito institucional de la OMC y en las reglas de los Tratados Regionales y Bilaterales
de Libre Comercio e Inversiones. Estos principios no son ajenos a las mutaciones
generadas en el Gltimo cuarto de siglo en el mercado mundial*®” y que responden a la
reestructuracion capitalista iniciada hace 25 afios (Moro, 2006, pag. 2). La competi-

7 Moro entiende que “en el Ultimo cuarto de siglo se han producido en el mercado mundial una serie
de cambios... i) un cambio radical de las condiciones de la produccién de la ganancia, i) una prolife-
racion de acuerdos bilaterales de libre comercio que integran en su seno mecanismos de expropiacion,
iii) la constitucion de un nuevo marco institucional internacional, la OMC”. Véase Moro (2007).
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tividad, el mercado y el libre comercio han establecido de la mano de EEUU vy la
Union Europea un nuevo marco de dominacion, “...en la acumulacion el derecho de
propiedad se convierte en apropiacion de propiedad ajena, el cambio de mercancia
en explotacion, la igualdad en dominio de clases” (Harvey, 2003, pag. 111).

La crisis econdmica de los afios setenta y las alternativas que el sistema capitalista
propicio se sustentaron en la menor rentabilidad del capital, que conllevo el fin del
pleno empleo, la reduccion de los salarios reales y de los derechos sociales (Rosier y
Dockes, 1983). La acumulacion capitalista en cuanto explotacion de la fuerza de tra-
bajo en el proceso productivo se fue modificando hacia finales de los setenta.
Posteriormente, fueron los afios ochenta donde las politicas neoliberales fueron
imponiéndose a lo largo del planeta, neutralizando las politicas de corte keynesiano,
con los efectos devastadores para importantes sectores de la poblacion mundial. Este
es el escenario de fondo en que se produce la reestructuracion institucional capita-
lista (Mandel, 1986). La pérdida de competitividad de las empresas norteamerica-
nas en los afios sesenta y setenta permitio vislumbrar como las corporaciones econé-
micas desplegaron toda su capacidad de presion para construir un nuevo marco
legislativo e institucional en EEUU sobre los derechos de los inversionistas. La
Patent and Tradermark Amendement Act de 1980 , el Federal Courts Improvement Act
(FCIA) de 1982 y el Patent Restoration Act de 1984 (Moro, 2006, pag. 4) incidieron
en el pacto de los poderes pablicos con las firmas privadas en todo lo referente a las
patentes de investigaciones tecnoldgicas (Abarza y Katz, 2002), asi como en todo lo
relacionado con las inversiones que se reforzaron a raiz de las pérdidas sufridas por
los norteamericanos en el afio 1979 en el marco de la revolucion irani; se modificd
el concepto de expropiacion, las obligaciones de los Estados y los derechos de los
inversionistas (Veiulleux y Bachand, 2001).

La experiencia normativa norteamericana y la necesidad de un marco institucional
que garantice la acumulacion capitalista fueron el cuadro ideol6gico que dio paso al
Banco Mundial, FMI y al GATT/ OMC. Sus reglas, funcionamiento y principios
aseguraron los intereses de las empresas transnacionales. La Ronda de Uruguay, que
culmind en 1993, afianzé esta tendencia con la expansion de temas relacionados con
el comercio y cuyo resultado benefici a los paises ricos. Stiglitz considera que “sin
duda muchos de los paises mas pobres del mundo acabaran en peor situacién como
resultado de la Ronda. Algunas estimaciones sefialan que, de hecho, los 48 paises
menos desarrollados estan perdiendo un total de 600 millones de délares al afio
como consecuencia de la Ronda de Uruguay” (Stiglitz y Carlton, 2007, pag. 48).

El nacimiento de la OMC en 1995 supuso, de acuerdo con la version oficial, el
triunfo de la regulacion multilateral y el fin de la unilateralidad. El principio de
igualdad pasaba a formar parte de las relaciones econdémicas internacionales desde
una interpretacion basicamente discriminatoria. No hay una relacién mas asimé-
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trica que el principio de igualdad acufiado para los desiguales. Cualquier evalua-
cion de las politicas comerciales se encuentra atravesada —al menos— por el pro-
teccionismo elevadisimo —y no resuelto a fecha de hoy, pese a los débiles acuerdos
de la Cumbre de Hong Kong- de la agricultura y de los productos textiles®s. La
desigualdad se ve incrementada por la introduccion, en la Ronda de Uruguay, de
nuevas areas econémicas: servicios - Acuerdos GATS, propiedad intelectual-
Acuerdos TRIPS y medidas sobre inversion - Acuerdos TRIM. Pero la expansion
de nuevas esferas econdmicas no se detiene ahi, ya que en la Cumbre de Singapur
de 1997 se cred la expresion de los llamados temas Singapur, donde se pretendid
incluir aspectos relacionados con las politicas de competencia, transparencia de la
contratacion publica y expansion del comercio e inversiones*®. Las reacciones
generadas llevaron a la suspension, al menos momentanea, de las politicas expan-
sionistas. Asi, en las cuestiones relacionadas con las inversiones, cuyo anteceden-
te fue la paralizacion del AMI en el marco de la OCDE, son muy elocuentes las
afirmaciones de Hilary (2000, pag. 4), “...un acuerdo sobre inversiones volveria a
las comunidades pobres de los paises en desarrollo mas vulnerables a los aspectos
negativos de las inversiones extranjeras, porque amenazaria el espacio politico que
esos paises precisan para controlar las inversiones.”. Por tanto, en relacion a la
ampliacion de materias, parece evidente que la estructura organizativa y los prin-
cipios no refuerzan el sistema de comercio multilateral y provocan una mayor
dependencia y subordinacion de los paises periféricos. Ampliar materias es refor-
zar el poder de los paises ricos mediante los instrumentos, sobre todo el Sistema
de Solucién de Diferencias y las sanciones que acompafia. La ampliacion de mate-
rias efectuada durante la Ronda de Uruguay e incorporada al sistema multilateral

18 En textiles y calzado son muy pocos los productos que interesan a los paises del Sur que hayan sido
eximidos de cuotas. El reciente acuerdo sobre calzado proveniente de China en el &mbito geogréfi-
co de la Union Europea ratifica esta disyuntiva no resuelta y continuamente reinterpretada cuando
afecta a los intereses de las empresas europeas. Es una nueva medida antidumping que se aplicara
durante un periodo de dos afios. Consistira en un recargo arancelario de 16,5% para el calzado de
cuero que provenga de China y del 10% si proviene de Vietnam. El informe de la OMC sobre
Comercio Mundial de 2007 ha confirmado que el comercio textil chino ha aumentado el 25% su
crecimiento en 2006, pese a que EEUU y la Unién Europea lo han disminuido en un 15% y 10%
respectivamente. El levantamiento de las restricciones situaria al textil chino en primera linea del
comercio mundial. Todo ello ha llevado hace dos semanas a que la patronal europea reclame nuevas
medidas de proteccion cuando expiren las restricciones y a que EEUU presentara en febrero una
denuncia ante la OMC contra China por subvencionar sus exportaciones. Por otro lado, la protec-
cion interna de los paises desarrollados, fundamentalmente de la agricultura, alcanzd6 mas de
300.000 millones de dolares en 2002 (EI Pais, 30 de abril de 2007).

1 Un acuerdo de inversiones de la OMC que tendria impactos significativos, que afecta a las
industrias extractivas, que implicaria invertir en la destruccion de formas de vida sostenible en
los paises en desarrollo, tal y como lo demuestra Oxfam en un detallado informe, Oxfam
América (2003, pags. 1-40).

191



LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS: HISTORIA DE UNA ASIMETRIA NORMATIVA

de comercio, TRIPS, GATS, TRIM, estan provocando fuertes desajustes en su
aplicacion (Teitelbaum, 2007b, péags. 122-140). Asi, el economista Jagdish
Bhagwati, asesor del director general del GATT, Arthur Dunkel, declaré durante
la Ronda de Uruguay a The Financial Times (Khor, 2003, péag. 48) que fue un
error haber introducido la propiedad intelectual en la OMC ya que no es un tema
comercial y que el acuerdo fue desequilibrador y distorsionador del sistema de
comercio ya que la mayoria de las patentes son de paises ricos y los paises empo-
brecidos han quedado subordinados a las politicas innovadoras de las grandes cor-
poraciones econdmicas. En esta misma linea, son muy elocuentes las palabras del
economista Moro (2006, pag. 8), “contrariamente a la idea que promueven los
promotores de los derechos de propiedad intelectual en materia de comercio, su
reconocimiento no tiene correlacion positiva alguna entre la cantidad de patentes
depositadas y el progreso técnico, entendido éste como el volumen de gasto en
investigacion y desarrollo. Al contrario, la intensificacion de los registros de
patentes que han permitido los cambios en las legislaciones nacionales en Estados
Unidos y UE y su consagracion en reglas de la OMC supone cerrar los espacios
para nuevos competidores. El argumento sobre los efectos positivos que los dere-
chos de propiedad intelectual aportan a los paises dependientes en materia de
nuevas tecnologias y procesos de produccion resulta casi irrelevante cuando se
tiene en cuenta que mas del 80% de las innovaciones tecnoldgicas se generan en
Estados Unidos, la UE y Japon. Dada la estructura econémica imperante, los
acuerdos sobre la propiedad intelectual no pueden sino perpetuar el poder mono-
poélico de las corporaciones transnacionales, pues son ellas las productoras de la
gran mayoria de nuevas tecnologias”. Los efectos son claros y devastadores para
las poblaciones més vulnerables: el acceso a los medicamentos y el control de
semillas y biotecnologia por las grandes multinacionales se consolida™. Hay que
tener en cuenta que el sistema de reivindicacion de patentes exige identificar un
inventor, lo que excluye a comunidades indigenas y agricultores ya que innovan
comunalmente y a través de los tiempos. La Alta Comisionada para los Derechos
Humanos reconocié en el afio 2003 que las patentes estan siendo usadas para
expropiar a las comunidades indigenas de su herencia cultural y conocimiento
tradicional (Pipan, 2006, pag. 73).

Tras la culminacion de la Ronda de Uruguay los temas pendientes relaciona-
dos con la agricultura, el Acuerdo sobre la Agricultura de 1994 no eliminé la

7 Disponemos de un ejemplo muy claro en los 300 millones de personas que en los paises empo-
brecidos estan completamente ciegos, y otros 200 millones padecen graves problemas de vision.
Una parte muy importante de los motivos los encontramos en los elevados costes de los trata-
mientos médicos, protegidos por los sistemas de regulacion de las patentes. La OMC ha puesto
por delante de la salud publica los derechos de propiedad intelectual.

(Oxfam/Intermén y la Fundacion Vision Mundi 2007b, péags. 1-57).
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proteccion de los paises ricos ni redujo las subvenciones; con los bienes no
agricolas que pese a tener tipos arancelarios bajos en los paises desarrollados
mantienen barreras para muchos de los bienes exportados de manera intensi-
va por las paises del Sur; con los acuerdos TRIPS que necesitan ser revisados
sobre todo en aplicacion de la salud pablica; con las restricciones que se incor-
poran en el uso de politicas industriales para los paises del Sur, y con la libe-
ralizacion de aquellas industrias de servicios de interés para las empresas de
paises ricos, asi, la liberalizacién de mercados financieros ha debilitado los sec-
tores nacionales (Stiglitz, 2007, pags. 48-51).

Desde que la OMC se cre6 en 1995 ha pretendido ser el poder legislativo global
encargado de aprobar el marco estructural donde las empresas transnacionales
obtengan los beneficios de la libertad comercial y se doten de normas que les pro-
porcionen una manifiesta superioridad juridica frente a los derechos sociales y
politicas publicas. No obstante, la crisis de la OMC es profunda y la Cumbre de
Hong Kong no ha sido capaz de superarla, como lo ratifica el fracaso de sus reu-
niones posteriores en Ginebra el 24 de julio de 2006. La Ronda de Doha esta en
crisis, pero no asi los fundamentos del neoliberalismo en el marco del comercio
internacional. Sus principios se mantienen aunque los instrumentos a utilizar se
desplacen a otros mecanismos juridicos.

La Cumbre de Hong Kong ha vuelto a ratificar como el principio de igualdad vin-
culado a la multilateralidad no se mueve mas que en el &mbito de la pura retérica.
La agricultura sigue bajo el proteccionismo de los paises ricos y los avances en
reduccion de subvenciones, aranceles y reestructuracion del mercado de algodén
son minimos'™. Los efectos sobre el derecho a la alimentacion y la seguridad ali-
mentaria son profundamente negativos. Frente a esta cuestion, en todo lo relacio-
nado con los productos no agricolas la posicidn de los paises ricos es de total supre-
sion de ayudas y de barreras comercialest’?. EI impacto del comercio de servicios
afecta directamente a los derechos humanos, en la salud, en la educacioén, en el

1 Seglin Stiglitz, “a los estadounidenses les gusta creer que, si los paises pobres abren sus merca-
dos, sencillamente, el resultado sera mayor prosperidad. Por desgracia, cuando se trata de agri-
cultura, eso no es mas que mera retérica. EEUU s6lo es fiel a los principios del libre mercado en
teoria; en la practica, favorece a los grupos de presion de Washington y a los que contribuyen a
financiar campafias, que reclaman todo lo contrario. Fueron los subsidios agrarios de EEUU los
que ayudaron a estrangular, al menos por ahora, la llamada Ronda del Desarrollo de Doha...”
Stiglitz (2006a).

2 L a reduccion de aranceles de productos no agricolas puede suponer para muchos paises no
industrializados la pérdida de importantes fuentes de ingresos cobrados a las empresas extranje-
ras y destinadas a infraestructuras y servicios basicos de la poblacion. Para los paises emergentes
puede ser un duro golpe para su estrategia de desarrollo.
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agua...™ El circulo de la desigualdad se cierra con la ambigtiedad en que ha queda-
do la regulacion de los mismos y su apertura comercial (Green y Fanjul, 2006, pégs.
236-239). En esta direccion, en el primer semestre de 2007 se han intentado diver-
sos acuerdos dirigidos a desbloquear el impas en el que se encuentra la OMC*™, Las
acusaciones entre Washington y Bruselas siguen siendo la principal causa del des-
encuentro. EEUU denuncia a la Unidn Europea por no querer recortar los arance-
les que aplica a las importaciones, mientras que la UE se queja de las subvenciones
que concede el gobierno norteamericano. Este conflicto se suma a las presiones de
Estados como Brasil o India para que se abran sus mercados a los productos agri-
colas como contraprestacion a la eliminacion de barreras a productos manufactu-
rados de los paises ricos'. El debate de fondo sigue al margen de los intereses de
las mayorias sociales del planeta y continta en aumento la disociacion entre creci-
miento econdmico, desarrollo humano y limites medioambientales. Por otro lado,
se confirma la reinterpretacion continua de las normas sustanciales que efecttan los
paises ricos asi como su total identificacion con las instituciones y reglas de comer-
cio multilateral. No obstante, hay posiciones que consideran que la expansion del
liberalismo corporativo se ha estancado (Klein, 2007a).

Mas alla del analisis concreto de los acuerdos tomados en Hong Kong, a los efec-
tos de esta investigacion, sobresalen dos cuestiones en torno al principio de igual-
dad como principio informador de la multilateralidad. La OMC promueve el
libre comercio y establece mecanismos orientados a la regulacion del mercado
mundial mediante la imposicion de normas que impiden poner en marcha politi-
cas nacionales de desarrollo. EI proteccionismo que ejercen los paises ricos sobre
sus sectores estratégicos es un escandalo, pero, a su vez, se lanza el falso mensaje
de cdmo lo que afecta a los paises pobres es el proteccionismo de los ricos cuando
lo que les desarticula completamente es la desigualdad que les obliga a abrir sus
fronteras sin cautela alguna y permite a los paises desarrollados protegerse con

72 Subcomision para la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos, “Liberalizacion del comer-
cio de servicios y los derechos humanos”, 25 de junio de 2002 (E/ CN. 4/ Sub.2/ 2002) 9.

4 Es un plazo que se establece de facto en funcidn de que el 30 de junio expiraba el Trade Promotion
Anthority (TPA) que el congreso de EEUU concedid en 2002 a su presidente para que éste pudie-
se someter lo acordado en la Ronda de Doha al Congreso dandole una sola opcion de voto al con-
junto del acuerdo y sin posibilidad de introducir enmiendas. VVéase De la Dehesa (2007b).

s E| potencial acuerdo bascula entre los recortes arancelarios de la UE en torno al 60% promedio
en los productos agricolas mas importantes junto a la reduccion del 70% de subvenciones agri-
colas. EEUU acepta un recorte del 60% en aquellas ayudas a productos agricolas y un recorte
del 90% promedio de su nivel arancelario. A los paises en desarrollo se les exige un techo maxi-
mo arancelario a sus importaciones industriales del 15% salvo para los productos denominados
especiales. El cierre de estos acuerdos abriria los acuerdos de Doha a todos los sectores de servi-
cios, medioambiente, financieros, telecomunicaciones y servicios profesionales, véase De la
Dehesa (2007h).
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todas las cautelas existentes. Estos dejaran de tutelar su comercio cuando hayan
destruido toda competencia posible (Torres Lopez, 2006a). Asi, el ejemplo de
Haiti en relacion con la crisis alimentaria es muy claro. Hace tan solo veinte afios
sus agricultores y agricultoras eran capaces de producir todo el arroz que consu-
mia la poblacion. En 1995 el FMI y el Banco Mundial, junto a las normas mul-
tilaterales de comercio, impusieron un plan de liberalizacion comercial. En pocos
meses los aranceles a la exportacion se redujeron del 50% al 3%, lo que permitié
la entrada sin control de arroz subsidiado proveniente de EEUU. La produccién
nacional se desplomo, el 80% del arroz es importado y los precios locales se ha
doblado (Fanjul, 2008). ElI hambre presenta dimensiones muy graves y, para
mayor contradiccion, EEUU utiliza los programas de ayuda alimentaria para dar
salida a los excedentes agricolas.

Pensar en un proteccionismo vinculado al desarrollo humano se encuentra mucho
mas cercano a la idea de tratar desigual a los desiguales, es decir a la proteccion de
las economias nacionales empobrecidas; que no tratar igual a los desiguales, donde
las acciones positivas invierten su razon de ser y se dirigen a favor de los paises ricos
Las tendencias internacionales apuntan a la concepcién mas formalista y asimétrica
del principio de igualdad. En concreto, el Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas
Compensatorias (ASCM) es uno de los acuerdos multilaterales anexo al acuerdo
marco de la OMC. Establece en su articulo 3 que las subvenciones supeditadas a los
resultados de la exportacion o al empleo de productos nacionales con preferencia a
los importados estdn prohibidas. Ahora bien, conviene aclarar que es un acuerdo
sobre bienes del que estan excluidos los servicios y subsidios agricolas. El Informe
sobre el Comercio Mundial establece (OMC, 2006, pag. XIV) que “Las disposicio-
nes relativas a las subvenciones en el sector de la agricultura... en lo relativo a los
compromisos para la reduccion de las subvenciones a la exportacion debe tenerse en
cuenta que, a diferencia de las subvenciones para las manufacturas, los intentos ini-
ciales de disciplinar la proteccion de la agricultura no contemplan la posibilidad de
eliminar las subvenciones a la exportacion”.

La segunda cuestion se refiere a las ventajas que tienen los acuerdos multilaterales'
sobre los regionales y bilaterales ya que se considera que eliminan la discriminacion

%6 | a Declaracion Final de la Conferencia de Singapur recogia: “En este contexto sefialamos la
importancia de los acuerdos regionales en que participan los paises en desarrollo y los paises
menos adelantados. En vista de la expansion y amplitud de los acuerdos regionales, es importan-
te analizar si es preciso aclarar mas el sistema de derechos y obligaciones de la OMC en relacién
con los acuerdos comerciales regionales. Reafirmamos la primacia del sistema de comercio mul-
tilateral, que incluye un marco para el desarrollo de los acuerdos comerciales regionales, y reno-
vamos nuestro compromiso de asegurar que los acuerdos comerciales regionales sean comple-
mentarios de aquél y compatibles con sus normas” Doc WT/ MIN (96)/ DEC, Conferencia
Ministerial de Singapur, Declaracion Ministerial.
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(se supera, supuestamente, la falsa bilateralidad asimétrica por la via del consenso),
son mas eficientes, mas equitativo y evitan que los paises poderosos impongan sus
condiciones a los paises pobres. Las normas y principios fundamentales funcionan
como Vvasos comunicantes, no exentos de conflictos juridicos, entre la OMC, trata-
dos regionales y tratados bilaterales. Este tema ha sido tratado por el Sistema de
Solucion de Diferencias de la OMC en la sentencia relacionada con los impuestos
establecidos en México sobre bebidas alcoholicas (Cortéazar, 2006, pag. 284). La idea
de construir un marco multilateral que vaya mas alla de las materias comerciales y
que desde el falso consenso desplace a la mayoria de los paises ajenos a los nlcleos
de poder, es —junto a los principios juridicos favorables a las transnacionales y meca-
nismos de resolucion de conflictos con efectos coercitivos— el marco perfecto de
dominacion tal y como analizaremos en posteriores capitulos. Ahora bien, la pérdi-
da de legitimidad social de la OMC, los desencuentros entre bloques de paises y las
contradicciones entre Estados hegemonicos”” convierten este objetivo, a fecha de
hoy, en una tarea muy complicada. De ahi, que muchas de las limitaciones de la
multilateralidad se intenten imponer por medio de los acuerdos regionales y bilate-
rales ya que el objetivo consiste en formalizar juridicamente los intereses de las cor-
poraciones econdmicas e intereses del gran capital.

En esta coyuntura, los acuerdos de libre comercio bilaterales y regionales son la
expresion mas fuerte de dominacion y asimetria juridica, que se justifican tanto
en argumentos juridicos plasmados en principios desiguales como en argumen-
tos econémicos y de procedimiento: los socios desvian productos que pueden ser
mas baratos en favor de productos del socio comercial aunque sean de precio
superior, la posicién de negociacion del pais empobrecido es mas débil que en la
negociacion multilateral, la reciprocidad, de trato especial y diferenciado, reco-
nocidas formalmente en la OMC desaparecen del articulado de estos tratados y
las cuestiones reguladas en la OMC y sometidas a mecanismos de flexibilidad se
eliminan (Khor, 2003).

Los Tratados de Libre Comercio suscritos entre EEUU y los paises Andinos,
Colombia (2006) y Perti (2005), son un claro ejemplo. Estos no pueden ejercer las
disposiciones multilaterales de tratamiento especial y diferenciado que les permiti-

7 Walden Bello ha caracterizado la nueva politica de George W. Bush. Considera que pese a la
retérica del libre mercado en EEUU hay sectores muy proteccionistas cuando comercian,
invierten y firman contratos gubernamentales; mientras el multilateralismo puede fomentar los
intereses globales del capital, puede, a su vez, contradecir los intereses de las compafiias nortea-
mericanas especialmente relacionadas con sectores militares, de ahf, la prevencion del gobierno
Bush hacia la OMC. En esta coyuntura, son los tratados regionales y, sobre todo, los bilaterales
los mecanismos juridicos utilizados para apuntalar su poder hegemonico desde una perspectiva
de unlilateralidad Bello (2004, pags. 9-229).
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rian eximir de reducciones arancelarias y contar con periodos transitorios de aplica-
cién del tratado sobre productos esenciales; se les limita el uso de mecanismos como
la Salvaguardia Especial Agropecuaria, que contrarrestan los impactos de las impor-
taciones en la produccidn local; la clausula de nacion mas favorecida sera utilizada
por EEUU en futuras negociaciones; en referencia a la regulacion de la propiedad
intelectual se adoptan medidas més estrictas que el ADPIC de la OMC en la limi-
tacion de genéricos; en las inversiones los acuerdos no incorporados a la OMC se
regulan en los tratados bilaterales suprimiendo todo principio a favor de los intere-
ses nacionales. El acceso limitado al mercado de EEUU —por ejemplo en la agricul-
tura— se produce a cambio de medidas liberalizadoras y concesiones de interés publi-
co en inversiones y propiedad intelectual (Oxfam, 2006e, pags. 1-32).

Desde el ambito juridico, la existencia de normas de la OMC, tratados regionales
y bilaterales, generan graves contradicciones y solapamientos de dificil resolucion
(Zapatero, 2006, pag. 134). Las razones juridicas y econémicas se cruzan y el prin-
cipio de no discriminacion y de la norma més favorable quedan condicionadas por
las preferencias normativas de los tratados regionales y bilaterales. Ademas, la dis-
criminacion que viole el principio de nacion mas favorecida frente a terceros pai-
ses no vinculados a los tratados regionales o bilaterales generara la tutela y puesta
en marcha del Sistema de Solucién de Diferencias (SSD) de la OMC. No obstan-
te, las excepciones se encuentran reguladas en un conjunto de instrumentos juri-
dicos normativos: asi, el articulo XX1V del GATT y el Entendimiento que lo de-
sarrolla, el articulo V del GATS y la denominada Clausula de Habilitacion. Estos
mecanismos convalidan las discriminaciones contrarias a los principios funda-
mentales de la OMC para lo que se exigen una serie de requisitos de obligado
cumplimiento®. En cualquier caso son excepciones a los principios generales. En
un reciente informe elaborado por el Consejo Consultivo de la secretaria de la
OMC, los autores manifiestan su preocupacién por la multiplicacion de tratados
regionales y bilaterales, uniones aduaneras, mercados comunes, zonas de libre
comercio, preferencias y acuerdos comerciales. El principio de nacion mas favore-
cida comienza a ser sustituido por el de nacion menos favorecida y, ademas, criti-
can la introduccidn de objetivos no comerciales (propiedad intelectual, relaciones

8 Articulo XXIV se refiere a cuestiones de aranceles, aduanas y comercio de caracter regional o
bilateral. Se establecen requisitos sobre procedimientos en relacion a ajustes compensatorios, a
la creacion de un Comité de Comercio Regional de caracter fiscalizador, informes sobre la ade-
cuacion de los acuerdos al sistema de la OMC. El articulo V sobre el GATS hace referencia a los
servicios, estableciendo excepciones, incluida la de la norma mas favorable, durante 10 afios
sobre determinados servicios, restringiendo el grado de acceso al mercado y de aplicacion de los
principios en otros casos y de compromiso pleno respecto a otros servicios. La Clausula de
Habilitacion permite a los Estados desarrollados conceder regimenes preferenciales a los paises
menos desarrollados, los Sistemas de Preferencias Generalizadas.
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laborales, medio ambiente...) no aceptados en el marco de la multilateralidad
(Lafer y otros, 2004, péags. 21y ss.). En las ultimas reuniones del G8 las ausencias
del ministro aleman y del secretario del Tesoro de EEUU, junto a la negativa de
China a acudir son indicativas de las crisis de la multilateralidad. Los tratados bila-
terales y regionales se imponen de una manera exponencial, acufidndose el térmi-
no plato de espaguetis, mientras la crisis del FMI y el Banco Mundial se confirman.
Incluso la ayuda al desarrollo, los casos de Chinay Venezuela son paradigmaticos,
se condiciona a acuerdos comerciales bilaterales (Ubidea, 2007).

Entre los principios de la OMC se pueden distinguir los que forman parte de los
objetivos generales y aquellos que dotan a las normas de comercio internacional, en
este caso multilateral, de una especial fortaleza frente a otros sistemas juridicos inter-
nacionales. Los primeros se denominan de previsibilidad y basculan sobre la conso-
lidacion y transparencia de las normas, la igualdad, el fomento de una competencia
formal y la promocidn del desarrollo y reforma econémica. Principios declarativos
cuya falta de consistencia material ha sido descrita en paginas precedentes.

Los principios que hacen referencia al nicleo duro' son los que buscan como
objetivo desarrollar un comercio sin discriminaciones desde el punto de vista for-
mal. Estos principios buscan aumentar la confianza y seguridad del inversor, sin
considerar el origen de la inversion, aunque ésta sea, basicamente, de paises de-
sarrollados. El de nacién mas favorecida (Forner y Delaygua, 1988), que persigue
el trato preferencial otorgado a un pais o paises se extendera de manera igual a
todos los demas paises y tendra en cuenta la no discriminacion, es decir un pais
no debe diferenciar entre sus interlocutores comerciales, ni entre sus propios pro-
ductos, servicios o ciudadanos y los productos, servicios y ciudadanos de otros
paises miembros®. El trato justo y equitativo y el trato nacional que implica
igual trato para nacionales y extranjeros y para las mercancias importadas y pro-
ducidas. Estos son el nlcleo juridico fuerte que establece el principio de igualdad

" Desde la perspectiva juridica se ha analizado la pertinencia y posible aplicacion de los principios fun-
damentales de la OMC para conseguir una cooperacion multilateral mas estrecha en materia de com-
petencia: la OMC vy las leyes nacionales de competencia, el trato nacional en relacion a las leyes de
competencia y la prohibicion y aplicabilidad de los principios fundamentales, véase Mathis (2003).

0 Articulo 1.1 del GATT regula la norma mas favorable.” Con respecto a los derechos de aduanas y
cargas de cualquier clase de impuestos a las importaciones o a las exportaciones, 0 en relacién con
ellas, o que graven las transferencias internacionales de fondos efectuadas en concepto de pago de
importaciones o exportaciones, con respecto a los métodos de exaccion de tales derechos y cargas,
con respecto a todos los reglamentos y formalidades relativos a las importaciones y exportaciones, y
con respecto a todas las cuestiones a que se refieren los parrafos 2 y 4 del articulo I11, cualquier ven-
taja, favor, privilegio o inmunidad concedido por una parte contratante a un producto originario de
otro pais o destinado a él, sera concedido inmediata e incondicionalmente a todo producto similar
originario de los territorios de todas las demas partes contratantes a ellos destinado”.
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entre desiguales, sustento de la fortaleza de las inversiones frente a los derechos
humanos y laborales de los Estados receptores.

IV.4.11. Acuerdos Comerciales y de Inversiones Bilaterales
y Regionales. Principios fundamentales

Los fracasos del Acuerdo Multilateral de Inversiones (AMI), y de las sucesivas
cumbres de Seattle, Cancun vy, en parte, Hong Kong, llevaron a redoblar esfuer-
zos en los acuerdos regionales. Asi en América Latina, el ALCA, cuya paraliza-
cion ha provocado el desplazamiento de las cuestiones mas controvertidas a los
tratados bilaterales. La OMC, los Tratados Regionales y los Tratados Bilaterales
de Libre Comercio y de Promocion y Proteccion de Inversiones (TPPI) acttan
como vasos comunicantes en referencia a toda la arquitectura juridico-economi-
ca internacional. Son la verdadera garantia de los derechos de las transnacionales.

Desde esta perspectiva, el Derecho Corporativo esta formado por acuerdos interna-
cionales, regionales y bilaterales. Los primeros que fueron celebrados en el marco de
la OMC, regulan, entre otros temas, cuestiones relacionadas con la propiedad inte-
lectual y comercio (TRIPS), con las inversiones de bienes (TRIMS) y el comercio
de servicios (GATS). Los acuerdos regionales desarrollan y complementan los mar-
cos normativos aprobados en el seno de la OMC. Asi, entre otros, tenemos el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), el Acuerdo de Libre
Comercio entre los paises de América Central y EEUU, el MERCOSUR y el Area
de Libre Comercio de las Américas (ALCA) (Bossio Rotondo, 2003).

Los Tratados Bilaterales de Libre Comercio y de Promocion y Proteccion de
Inversiones, unos dos mil quinientos en vigor en todo el planeta, comprenden
tanto Tratados de Promocion y Proteccion de Inversiones Extranjeras (TPPI),
libre comercio, propiedad intelectual, cooperacion y de ciencia y tecnologia. En
éstos son dos los aspectos mas relevantes, los derivados de su proceso de elabora-
cion y el contenido, en particular, de los TPPI que son parte importante del
Derecho Internacional del Comercio®. La falta de transparencia es la tonica en
todo su desarrollo, las negociaciones transcurren de manera formalmente bilate-
ral con gobiernos débiles y, en muchos casos, corruptos, y la desigualdad atravie-
sa transversalmente el contenido de los acuerdos. Por otro lado, las cuestiones
maés complejas, bloqueadas en las cumbres de la OMC o tratados regionales se
encauzan por medio de mecanismos bilaterales. Por ejemplo, los derechos de pro-

1 Respecto a su vinculacion con los derechos laborales, véase, AA. VV., “Tratados de libre comercio
desafios para las relaciones laborales”, “Seminario Interno”, Direccion del Trabajo Departamento
de Estudios y Departamento de Relaciones Laborales, Santiago de Chile, octubre 2004
www.dt.gob.al/documentacion/1612/articles-62492_recurso_|.pdf
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piedad intelectual son regulados en dichos tratados con disposiciones que am-
plian lo establecido por la OMC (Ruiz Diaz, 2005, pags. 1-2).

Los Tratados de Libre Comercio e Inversiones requieren unas breves reflexiones
que nos permitan posteriormente contextualizar la fortaleza de los principios
juridicos sobre los que se sustentan:

« El comercio y la inversion no pueden ser fines en si mismo, la necesidad
de insercién o no en la economia internacional no es objeto de debate. Si
lo es la valoracién sobre los efectos sociales y la redistribucion de la rique-
za. El crecimiento econdmico y la cuantificacion de los indicadores ma-
croecondmicos deben adecuarse al desarrollo humano.

Los Tratados de Libre Comercio e Inversiones no son intrinsecamente Uti-
les, sus normas y contenidos no pueden ser ajenos a las realidades internas
de los paises y a las necesidades del conjunto de la poblacién y no deben res-
ponder a los intereses de minorias econémicas detentadoras de poder. Los
contenidos de un acuerdo deben ser fruto del equilibrio entre variables eco-
nomicas y resultados sociales (Cecefia, 2003, pags. 29-47).

Los tratados regionales no solo pretenden desregularizar los flujos de bien-
es, sino las inversiones, la propiedad intelectual y los servicios. Su l6gica de
libre comercio subordina al mercado las politicas nacionales. Son tratados
internacionales que condicionan y determinan las politicas nacionales desde
la total asimetria.

Garantizan a las empresas transnacionales el libre movimiento de bienes y
servicios contra todo tipo de barreras y regulaciones. El principio de trato
nacional se define desde los intereses de las grandes corporaciones econémi-
cas (Teitelbaum, 2007b, pag. 144).

Respecto a la inversiones extranjeras se las tutela bajo el principio de trato nacio-
nal protegiéndolas ante cualquier expropiacion directa o indirecta y credndose tri-
bunales de arbitraje frente a los nacionales (Estay, 2003, pags. 59-60)**.

12 F| estudio de los conflictos entre inversionistas y Estados, al amparo del TLCAN, analiza 42 casos y
demandas presentadas hasta la fecha en el marco del TLCAN, en los cuales los inversionistas extran-
jeros han exigido el pago de una indemnizacion a paises del TLCAN. Los antecedentes de los casos
demuestran una variedad de ataques a politicas publicas y a la actividad gubernamental normal en
todos los niveles de gobierno nacional, estatal y municipal. Se parte de la poca transparencia y parti-
cipacion democrética en los sistemas inversionistas-Estados, en la falta de control judicial nacional y
en el poder de los tribunales arbitrales. Los casos resueltos son pocos pero a los inversionistas se les ha
otorgado la cantidad de 35 millones de ddlares en indemnizaciones en concepto de acuerdos de con-
ciliacion en demandas que la legislacion nacional no hubiese admitido ni a tramite. En estos momen-
tos estan en curso demandas por 28 mil millones més, véase Battari y Waallach (2005, pags. 1-110).
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« Se crean paneles privados para resolver disputas relacionadas con la apli-
cacion de los tratados'®, se amplian las normas sobre propiedad intelec-
tual previstas en la OMC, se desregulan sectores estratégicos de las eco-
nomias nacionales, se establecen capitulos especificos sobre competencia
desleal y las cuestiones relacionadas con derechos laborales y medioam-
bientales, cuando se regulan, se reenvian a legislaciones internas (Gdchez
Sevilla, 2003. pég. 84).

El ejemplo paradigmatico del ALCA, “aparece como un elemento importan-
te de la reorganizacion de la acumulacion capitalista en Estados Unidos y es
indispensable, incluso después de las sucesivas crisis financieras y bursatiles,
la guerra de Irak por el control de los recursos petroliferos y el estancamien-
to del sistema productivo. No es muy dificil prever las consecuencias econo-
micas y sociales del ALCA. Unido a las politicas neoliberales promovidas por
los organismos financieros y comerciales internacionales, producira los frutos
ya comprobados en México en el marco del TLCAN: derrumbamiento de las
pequefias y medianas empresas, eliminacién progresiva del pequefio campe-
sino, pérdida de la soberania alimentaria, desastres ecolégicos, agresiones cul-
turales y, en sintesis, aumento de la pobreza” (AA.VV.,, Editorial, 2003, pag.
23). El Acuerdo de Libre Comercio entre los paises de América Central y
EEUU estd provocando impactos muy fuertes en la poblacion centroameri-
cana (Pueblos, 2007). En concreto, representantes empresariales de
Nicaragua estan solicitando la renegociacion de los acuerdos, ya que las
exportaciones con EEUU han disminuido en 0,1% en el primer afio de vigor
de los Acuerdos, mientras que las importaciones han aumentado en un
27,5% respecto al afio anterior®,

Los Tratados Bilaterales de Promocion y Proteccion de la Inversiones
Extranjeras se han generalizado desde una doble perspectiva. Las empresas
transnacionales han marcado una I6gica neoliberal basada en el control de los
flujos de capitales, bienes y tecnologia que conlleva la proteccion de sus inver-
siones en el extranjero mediante normas multilaterales (Bevillaqua, 2005).
Este objetivo ha sido parcialmente conseguido en el ambito de la OMC pero

182 UNCTAD, Investor-State disputes arising from investment treaties a Review, UNCTAD Series on
International Investment Policies for Development, 2005.
184 Datos recogidos de Nicaragua comienza a perder con el TLC, en El Financiero, n°® 627 de 2007.
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no ampliado. Asi, el frustrado AMI de 1998, la paralizacion de estas cues-
tiones en el seno de la OMC y la imposibilidad de ampliacién en el marco de
los tratados regionales como el ALCA, ha provocado que se generalicen los
tratados bilaterales, incorporando muchas de las reglas previstas, por ejemplo,
en el Acuerdo Multilateral de Inversiones.

La otra razon emana del concepto, ya tratado, de vasos comunicantes entre
OMC, tratados regionales y bilateralest®. En la actual coyuntura ésta es la apues-
ta maés firme desde la expansion de la proteccion de las inversiones, ya que gene-
ralizan las reglas de proteccion a la inversion extranjera (UNCTAD, 2004). Los
principios juridicos incorporan toda la fortaleza del Derecho Global de
Comercio mediante la generalizacién, ya estipulada en la OMC y tratados regio-
nales, de los principios de trato justo y equitativo, trato nacional y nacion mas
favorecida, junto a otros principios especificos del &mbito bilateral y regional, asi,
el derecho a recibir una indemnizacion en caso de medidas de expropiacion
directa o indirecta y el derecho a la libre transferencia de rentas (Diez-
Hochleitner, 2004).

La voluntad de las partes de dar trato justo y equitativo al capital extranjero ha
adquirido la forma de régimen unilateral y privilegiado en favor de las inversio-
nes, frente a la capacidad de regulacion del Estado receptor. La especial protec-
cion se traduce en la posibilidad de recurrir a un tribunal arbitral. Por otra parte,
el principio de soberania nacional por el que un Estado regula sus decisiones y
politicas publicas queda, en funcidn de los principios reguladores de los tratados

5 El AMI contemplaba cuestiones como: trato nacional y trato de nacion mas favorecida para los
inversores extranjeros en todo lo referido al establecimiento, adquisicion, expansion, administra-
cion, conduccion, operacion y venta de inversiones. EI compromiso de seguridad y proteccion
completa y constante para las inversiones extranjeras, incluyendo la prohibicién de expropiar o
nacionalizar directa o indirectamente una inversion excepto para un propdsito de interés publi-
€0, en cuyo caso, deberd ocurrir el pago sin dilacion y en efectivo de una compensacion adecua-
day libremente transferida equivalente al valor libre de mercado. La concesion, a los inversores
extranjeros, de los mismos derechos y el mismo status que los gobiernos soberanos; esos inver-
sores podran llevar directamente a juicio a dichos gobiernos a tribunales arbitrales. La elimina-
cion de cualquier posibilidad para que los gobiernos fijen algin requisito de funcionamiento o
de resultados para las inversiones extranjeras. Estay (2003, pag. 58). Los criterios expuestos se
recogen con mayor o menor intensidad en los distintos tratados bilaterales.

1 Existe un amplio sistema de normas de inversion cada vez mas complejo plasmado en 5.200
acuerdos bilaterales, regionales e interregionales en materia de inversiones, cada vez mas comple-
jos, con disposiciones superpuestas e incoherentes, a veces incluso dentro del mismo acuerdo
(UNCTAD 2006).

En esta linea destaca el informe de la UNCTAD, Transnational Corporations and the Interna-
tionalization of R&D, World Investment Report, 2005.
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bilaterales, sometido a la inversion de la carga de la prueba y éstos son los que
deben demostrar ante un tribunal arbitral extranjero la justificacion y finalidad
de sus decisiones.

IV.4.11.1. Concepto de inversion, trato justo y equitativo, trato
nacional y de nacion mas favorecida, trato mas
favorable, ausencia o prohibicion de requisitos
de desempefio, indemnizaciones, transferencia
al exterior de capital y clausulas de estabilizacion

« La primera cuestion se refiere a la definicion del término inversion, cuyos
contornos delimitadores se expanden de una manera muy intensa junto a la
nocion de reciprocidad. Es el inicio de una cadena de eslabones que crean
un ordenamiento juridico protector de las inversiones extranjeras frente a
los Estados, fundamentalmente, periféricos y frente al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional del
Trabajo. Partimos de como la reciprocidad es un principio basicamente for-
malista ya que las inversiones se producen desde las empresas transnaciona-
les vinculadas, basicamente, a Estados ricos frente a Estados periféricos, de
ahi que los contenidos y fortaleza juridica de los tratados bilaterales se esta-
blezcan de facto de manera unilateral. A su vez, la inversion se identifica con
los activos, de forma que encierra acciones y otras formas de participacion
en sociedades, derechos derivados de todo tipo de aportes con el fin de crear
valor econémico, bienes muebles e inmuebles, derechos reales, propiedad
intelectual e industrial, servicios publicos, concesiones otorgadas por ley o
contrato, incluidas las que alcanzan a la prospeccion, extraccion o explota-
cion de recursos naturales, y se asocia al concepto de ganancia de una
empresa mediante la expropiacion indirecta (Bevillaqua, 2005, pag. 3).

Trato justo y equitativo. Es un concepto juridico indeterminado que podria
adolecer de cierta inseguridad material pero, enmarcado y dirigido a la pro-
teccion del inversor extranjero frente al Estado receptor, queda perfectamen-
te delimitado. Su vinculacion con las clausulas de trato nacional y nacion mas
favorecida elevan el nivel de proteccion de los inversores extranjeros. Por
tanto, el Estado receptor no podra discriminar al inversor extranjero y debe-
ra tratarle de manera justa y equitativa. Su indeterminacion no implica inob-
servancia, ya que se debera atender para su concrecion a los casos especificos
y se debera tener en cuenta que la justicia y equidad son referentes en si mis-
mos que deberan interpretarse y concretarse desde los principios informado-
res del Derecho Internacional (Garcia Rodriguez, 2005, pags. 228-236). Los
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criterios interpretativos han discurrido desde una vision estricta donde la vio-
lacion de este principio se vincula con conductas de naturaleza flagrante y
escandalosa por parte del Estado, que elimina las expectativas de un inversor
a contraponerlo con medidas discriminatorias por parte del Estado receptor
(Correa, 2004, péag. 13). La indeterminacion tiende a beneficiar al inversor
en menoscabo de los intereses del Estado que acoge la inversion. No obstan-
te, hay un sector de la doctrina que lo reconoce como norma clasica de
Derecho Internacional cuyo objetivo es auxiliar en la interpretacion de otras
normas contenidas en los tratados (Granato, 2005, pag. 21). La interpreta-
cion realizada por el CIADI no deja lugar a duda respecto a la importancia
que otorga al principio de trato justo y equitativo®®’. Se considera como parte
integrante de la buena fe reconocida en el Derecho Internacional, aunque
para su violacion el Estado no ha de actuar de mala fe. El problema del
Estado no surge tanto de la transposicion del régimen de responsabilidad
objetiva, discutido en la Comision de Derecho Internacional de la ONU,
como de la posibilidad del recurso directo de un inversor extranjero al
CIADI frente a la imposibilidad de que la ciudadania pueda recurrir por vio-
laciones de derechos sociales, econémicos politicos y civiles (Ruiz Diaz,
2005). Es decir, es un principio que se interpreta de manera expansiva a favor
de la empresa inversora al equiparlo a la buena fe y que ademas aparece tute-
lado por los tribunales arbitrales. En esta misma direccion, el CIADI fall6 en
el caso Metalclad® a favor de la empresa, ya que el gobierno mexicano no le
otorgd un trato justo y equitativo acorde con el Derecho Internacional pues
el derecho interno (no cumplimiento de los requisitos establecidos por el
municipio) no justificaba el incumplimiento de una obligacion del tratado.
La duda surge desde la posible equiparacion entre trato justo y equitativo con
la eliminacion de todo “obstaculo” en la actividad de la empresa inversora.
Las politicas fiscales, aumentos salariales, requisitos administrativos de un
municipio (nuevos planeamientos urbanisticos) etc. ;pueden quedar equipa-
rados a la violacion de un trato justo y equitativo?

Trato Nacional y el Trato de Nacién Mas Favorecida. Son dos principios cen-
trales en el funcionamiento de los Tratados Multilaterales, Regionales y
Bilaterales de Comercio e Inversiones. Toda ventaja concedida a los inverso-
res nacionales debe extenderse a los extranjeros, los inversores nacionales no
pueden recibir ayuda alguna del Estado ya que implicaria quebrar el princi-

7 Centro Internacional de Arbitraje y Diferencias Relativas a Inversiones, Técnicas medioambien-
tales TECMED S.A., v. Estados Unidos Mexicanos, caso n® ARB (AF)/00/2, LAUDO, 29 de
mayo 2003, 153.

8 Centro Internacional de Arbitraje y Diferencias Relativas a Inversiones, Metalclad Corporation,
v. Estados Unidos Mexicanos, caso n® ARB (AF)/97/1, LAUDO, 30 de agosto de 2000.
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pio de trato nacional. Las ventajas que acuerden mutuamente dos Estados en
un tratado bilateral o entre Estados en un tratado regional se extenderan
automaticamente a los tratados que éstos celebren con otros Estados donde
se incluya la clausula de nacién més favorecida, clausula generalizada en la
mayoria de los tratados bilaterales (Subcomision de Derechos Humanos,
2004; Teitelbaum, 2005; Teitelbaum, 2007b, pags. 144-145). La idea es que
en base al principio de no discriminacion no se lesione al inversor extranje-
ro. No obstante, son dos principios que no se aplican ni con caracter general
ni con valor absoluto. Existen excepciones en el ambito del trato nacional en
temas relacionados con la propiedad intelectual y con determinados servicios
(Correa, 2004, pags.10-11), asi como en el trato de nacién mas favorecida ya
que solo en un plano tedrico cabria equiparar la total igualdad por medio del
mencionado principio. Los tratados bilaterales suelen recoger excepciones
referidas al interés publico, salud, orden publico y moral, a la seguridad
nacional y a los acuerdos regionales de comercio y de integracién comercial.
Ademas, los dos principios no son independientes en su aplicacion de la ope-
racion de inversion que se lleve a cabo en el Estado receptor ya que la difi-
cultad reside en establecer cuando existe plena similitud para poder aplicar
ambas clausulas. En otro plano, en la etapa previa de la inversion, es decir en
la preparacion y admision, el trato nacional no se aplica con la intensidad de
otras fases de la inversion, ya que el Estado puede excluir a determinados sec-
tores de la inversion extranjera (desde la asimetria de poder de las partes) y
no podra poner trabas que entorpezcan el cumplimiento de los requisitos
establecidos. Ahora bien, una vez superada esta fase la aplicacion del princi-
pio es plena (Garcia Rodriguez, 2005, pags. 236-248).

Trato més favorable. Este es un principio del que disponen las inversiones
extranjeras aunque no esté previsto en los tratados bilaterales. Su incumpli-
miento genera responsabilidad en el Estado receptor. Se aplicara la norma,
sea nacional o internacional, que resulte mas beneficiosa para las inversiones
(Teitelbaum, 2005, pag. 9). Se vincula con los principios de favor inversionis
y jerarquia normativa. Las inversiones se encuentran sometidas a controles
administrativos de los ordenamientos nacionales tanto en su fase inicial
como en la final, la modificacion unilateral que ponga en peligro los dere-
chos adquiridos o en fase de adquisicién debera garantizar al menos el esta-
do en que se encontraban en su inicio. Por tanto, el inversor debera conocer
y respetar las normas del ordenamiento del Estado receptor (seguros, contro-
les de calidad, fiscalidad, garantias...) y éste debera respetar las obligaciones
asumidas con el inversor y el compromiso de aplicar la norma mas favora-
ble, sea norma de orden interno o internacional como las establecidas en los
tratados bilaterales. El favor inversionis se relaciona con aplicar la norma mas
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favorable al inversor, asi que pese a la preferencia en la aplicacion normativa
del contrato de inversion, la existencia de condiciones mas favorables en el
tratado bilateral le otorga preferencia en funcion del principio de trato mas
favorable (Subcomision de Derechos Humanos, 2004).

Ausencia o prohibicion de requisitos de desempefio. Los tratados bilaterales
suelen prohibir o no regular los requisitos que exigen determinadas conductas
por parte del inversor para aceptar la inversion extranjera: utilizar materia
prima nacional, contratar mano de obra nacional, exportar parte de la produc-
cion para aumentar divisas... Los acuerdos celebrados en el marco de la OMC,
s6lo prohiben los requisitos de desempefio en el comercio de bienes, siendo
mas tolerantes que la regulacion bilateral. El Tratado Uruguay-Canada extien-
de la prohibicion de los requisitos de desempefio a los servicios y a las transfe-
rencias de tecnologia, lo que impide exigir al inversor que incorpore tecnologia
al Estado receptor (Subcomisién de Derechos Humanos, 2004).

Los tratados bilaterales incluyen clausulas sobre las indemnizaciones en caso
de expropiaciones u “otras medidas de efecto equivalente”. Se parte de con-
siderar que toda medida, ley, reglamento, acto administrativo... que provo-
que dafio en el patrimonio del inversor debera ser compensado. Son varias
las cuestiones a apuntar, teniendo en cuenta que todas ellas inciden en la
tutela de los intereses del inversor frente al Estado receptor. Una primera se
refiere al grado del dafio que —tal y como establece el CIADI- basta con que
produzca una interferencia incidental (Asunto Metalclad), es decir, no es
necesario que se vea afectado directa o indirectamente el titulo de propie-
dad. Una segunda cuestion se refiere a las clausulas de estabilizacion como
expresiones formalizadas de la garantia de los inversores, que suelen acom-
pafiarse de sistemas arbitrales de resolucion de conflictos: su ubicacion for-
mal se encuentra tanto en los contratos de inversion como en los tratados
bilaterales a los que el contrato suele estar “encadenado”. El tercer aspecto
se refiere a la justificacién por interés nacional no discriminatorio de los
motivos de la expropiacion e indemnizacion adecuada. El interés publico
nacional es un concepto juridico indeterminado que aparece vinculado a la
soberania nacional y a las politicas publicas de los gobiernos representati-
vos. La indemnizacion debera ser rapida y efectiva siendo un problema afia-
dido la cuantia de la misma. A pesar de que el Banco Mundial ha estable-
cido un procedimiento para el calculo de los intereses, seran los tribunales
quienes definan el monto de la compensacion. Los tribunales arbitrales se
regulan al margen de los poderes judiciales del Estado receptor y —ya sea de
forma alternativa o sucesiva respecto a los tribunales nacionales— la decision
final esta bajo su competencia (Garcia Rodriguez, 2005, pags. 198-218).
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Por ultimo, la clausula abierta de “otras medidas” es una férmula que aten-
ta a la seguridad juridica, ya que bajo ese epigrafe se han considerado expro-
piaciones indirectas a las actuaciones que puedan privar al inversor de los
beneficios que razonablemente se esperen, e —incluso— las modificaciones
de condiciones laborales pueden valorarse como una formula de expropia-
cion indirecta (Zabalo, 2007, pags. 9-10). ¢Por qué el Derecho Comercial
Global actdia como un instrumento que paraliza la actividad de gobiernos
soberanos, por acuerdos anteriores, a favor de derechos de una minoria de
inversores y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el
Derecho Internacional del Trabajo juegan un mero papel moderador de las
relaciones sociales cuando afectan a las mayorias sociales? EI decreto sobre
nacionalizaciones aprobado por el gobierno de Evo Morales en Bolivia ha
generado un debate sobre la seguridad juridica y, en concreto, sobre los
mecanismos referidos a la compensacion en caso de nacionalizacion,
teniendo en cuenta el precio del petroleo y el recurso a los tribunales arbi-
trales. La armadura juridica que crean los tribunales del CIADI y las clau-
sulas indemnizatorias sobre el gobierno democrético de Bolivia se oponen
a los derechos sociales de las mayorias del pueblo boliviano.

Los tratados bilaterales también prevén compensaciones por pérdidas no
estrictamente comerciales. Suele vincularse a disturbios politicos o sociales
gue no forman parte de la inversién. El inversor debera ser apoyado, al
menos, de la misma forma —sin discriminacion alguna— que los nacionales.
En cualquier caso, el juego del trato nacional se combinara con el de nacion
maés favorecida, aplicando el que resulte mas beneficioso para el inversor
extranjero (Granato, 2005, pag. 26).

Otro de los principios es la transferencia al exterior del capital, de los bene-
ficios, las remuneraciones, los honorarios por consultorias... de manera
incondicional y en divisas libremente convertibles. La idea es la plena liber-
tad de repatriar los benéficos a su pais de origen. El Estado debe permitir al
inversor un trato igual que a los nacionales en la adquisicion de divisas y en
la realizacion de transferencias. Obviamente deberd cumplir las obligaciones
legales que el Estado receptor le imponga, pero de facto muchas de las legis-
laciones de paises periféricos han sido sometidas al “control y reforma”, asi
que los beneficios para las mayorias sociales son practicamente nulos.

Incorporacion de clausulas de estabilizacion en el contrato de inversion, que
implican que el Estado receptor de la inversién no puede unilateralmente anu-
lar el contrato o modificar sus clausulas. Son contratos blindados, al margen
de situaciones de fuerza mayor previstas en todos los ordenamientos juridicos,
cuya garantia maxima es el reenvio a los Tratados Bilaterales, de manera que
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su incumplimiento daria lugar a responsabilidades internacionales. El tercer
informe de John Ruggie, el Representante Especial de Naciones Unidas sobre
Empresas Transnacionales y Derechos Humanos de mayo de 2008, considera
que las clausulas de estabilizacion son mecanismos cerrados, no transparentes
y que dejan a las comunidades afectadas sin la informacion necesaria para eva-
luar los impactos de la actividad empresarial sobre los derechos humanos.

El desarrollo normativo de los principios descritos estd sometido a numerosas
excepciones y concreciones en su aplicacion, pero no podemos obviar su valor
juridico esencial, su caracterizacién como principios fundamentales, es decir, su
fortaleza frente a los principios que informan el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional del Trabajo. El sistema mercan-
tilista neoliberal establece amplios derechos y beneficios para las empresas priva-
das transnacionales, mientras el régimen de obligaciones internacionales y de res-
ponsabilidad es para los Estados receptores de las inversiones.

Los tratados bilaterales son un verdadero régimen juridico de “proteccion unila-
teral” de las inversiones extranjeras frente al resto de derechos y garantias nacio-
nales e internacionales (Martinez, 2006). Aungue son sancionados por Estados,
los derechos que acuerden se derivan a particulares y empresas transnacionales,
estableciéndose en los mismos un sistema coercitivo y sancionador que no nece-
sita agotar la via judicial nacional para interponer el correspondiente recurso.
Para ello se han creado tribunales arbitrales, al margen de los poderes judiciales,
entre los que destacan los constituidos en el seno del Banco Mundial.

La tela de arafia que envuelve el entramado juridico del Derecho Internacional del
Comercio es un marco normativo donde las empresas transnacionales se desen-
vuelven sin a penas limitaciones. Este es el punto de arranque del estudio de los
codigos de conducta, de su eficacia juridica, de su capacidad de tutelar derechos
sociales y laborales y de las potencialidades de que disponen como sistema capaz
de encauzar la responsabilidad legal de las empresas transnacionales.

IV.5. Las normas sociales y laborales de la OMC y de los Acuerdos
Comerciales y de Inversiones Regionales y Bilaterales™

El objeto de este epigrafe consiste en desvelar el profundo desequilibrio existente
entre el Derecho Comercial Global y la regulacion de los derechos laborales y

19 ] os impactos mas genéricos sobre los derechos humanos han sido analizados desde perspectivas
juridicas, econdémicas y politicas. Menos atencion se ha prestado a colectivos especificamente
afectados. VVéase, Villagomez Weir (2004) y Novoa (2005).
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sociales en el ambito de sus expresiones institucionales y normativas. Los acuerdos
de libre comercio e inversiones tienen como objetivo propiciar el acceso a los mer-
cados de productos de transnacionales, tutelar sus inversiones, controlar los con-
tratos y servicios y lograr que sus mercancias e inversiones tengan el mismo trato
que las nacionales. Para ello, la toma de decisiones institucionales, desde un falso
consenso, de caracter multilateral, la unilateralidad y bilateralidad asimétrica junto
a los principios del Derecho Comercial Global y los tribunales arbitrales son los
instrumentos normativos que sitGan los derechos de las empresas transnacionales
en el vértice de la jerarquia normativa universal.

Los derechos laborales y las normas sociales se reenvian al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y al Derecho Internacional del Trabajo, es decir a ordena-
mientos fragiles, cuando no a la mera voluntariedad y unilateralidad de los codigos
de conducta (Pipan, 2006, pag. 48). Su vinculacién con los acuerdos comerciales y
de inversiones en forma de clausulas sociales, ratifica su debilidad como contrapesos
normativos en el seno mismo de los tratados multilaterales, regionales y bilaterales.

IV.5.1. La ausencia de regulacién de las normas sociales
y laborales de la Organizacion Mundial del Comercio

El debate transita, tanto en el seno de la OMC como en los Acuerdos
Comerciales y de Inversiones Regionales y Bilaterales, entre quienes consideran
que deben incorporar algun tipo de dimensién laboral (tanto por cuestiones de
justicia como por crear mecanismos que neutralicen el dumping social) y los que
entienden que el crecimiento econdémico es la garantia de més y mejor empleo
(Martinez, 2004, pag. 147).

La regulacion de normas laborales en el seno de la OMC se ha caracterizado por
su inexistencia, no exenta de debates institucionales. Ahora bien, la OMC puede
incorporar en su agenda de trabajo materias adicionales, incluidas las referidas a
la vinculacién entre comercio y relaciones laborales. Formalmente nada lo impi-
de, es una cuestion de oportunidad y de materia consensuada (Bonet, 2007,
pag. 281). En el plano tedrico la incorporacion de derechos sociales implicaria
garantizar éstos a la ciudadania, incluso por motivos que fueran mas alla de la
mera competencia desleal (Monereo Pérez, 1999, péag. 238).

En la preparacion de la primera Conferencia Ministerial de la OMC, celebrada
en Singapur en diciembre de 1996, estuvo presente la vinculacion entre comer-
cio y derechos sociales. Por un lado, EEUU, Noruega, Francia y Bélgica defen-
dian la incorporacién de los derechos laborales a la OMC, y por otro, los paises
en vias de desarrollo consideraban que esta propuesta no se basaba en la justicia
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sino en la imposicion de estandares laborales que les suprimirian sus ventajas
comparativas o servirian a los paises desarrollados para elevar barreras proteccio-
nistas en sus sectores menos competitivos (Fernandez Sarimieri, 2000, pag. 70).

Los acontecimientos transcurrieron entre los paises partidarios de crear un
grupo de trabajo, entre los que se encontraban los paises desarrollados y los
sindicatos®, con diferencias entre ellos sobre si debia constituirse en el seno
de la OMC o en coordinacion con la OIT (Zapatero, 2003, pags. 534-535) y
los que se oponian radicalmente a la constitucidn del grupo de trabajo. La dis-
puta fue tan intensa que el Director de la OIT fue convocado e inmediata-
mente desconvocado a la Conferencia Ministerial. Finalmente la Declaracion
Ministerial tuvo un valor meramente formal, no se desarrollé ninguna inicia-
tiva concreta, se reconocié a la OIT como organizacion competente en mate-
rias sociales, se excluyé a la OMC vy se reiterd el derecho de los paises en vias
de desarrollo a mantener las ventajas comparativas de sus bajos salarios
(Hinojosa, 2002, pag. 116)*.

La intensidad del debate ha ido perdiendo fuerza y progresivamente ha ido desapa-
reciendo de las agendas de la sucesivas Conferencias (Pipan, 2006, pags. 110-115)2,
El comercio nada tiene que ver con los derechos laborales y sociales. La situacion de
bloqueo se mantiene en la actualidad, y més alla de cuestiones juridicas (la insercion
de clausulas sociales en la esfera multilateral chocaria con las normas del Acuerdo
General, resultando muy dificil adecuarlas a las excepciones de art. XX o a los moti-
vos sociales del art. XXII1, lo que requeriria reformar el Acuerdo General 0 una deci-
sién al mas alto nivel que permitiera un cambio en la interpretacion)™, el respeto a

% Comunicacion de la Comision al consejo sobre la relacion entre el sistema comercial y las nor-
mas laborales internacionalmente reconocidas, Doc. COM (96) 402 final, de 24.7.96 Anexo I.

91 Recogido en el punto 4 de la Declaracién Ministerial de Singapur, adoptada, el 31.12.1996. OMC.
WT/ MIN (96)/ DEC, de 18.12.1996. Asi las “normas fundamentales del trabajo: Renovamos
nuestro compromiso de respetar las normas fundamentales del trabajo internacionalmente recono-
cidas. La OIT es el érgano competente para establecer esas normas y ocuparse de ellas y afirmamos
nuestro apoyo a su labor de promocién de las mismas. Consideramos que el crecimiento y el de-
sarrollo econdmico impulsados por el incremento del comercio y la mayor liberalizacion comercial,
contribuiran a la promocion de esas normas. Rechazamos la utilizacion de las normas del trabajo con
fines proteccionistas y convenimos en que no debe cuestionarse en absoluto la ventaja comparativa
de los paises, en particular de los PVD de bajos salarios. A este respecto, tomamos nota de que las
secretarias de la OMC y OIT proseguiran su actual colaboracion.”

9 | a cuestion no esta cerrada, pero la 1l conferencia Ministerial de Ginebra en 1998, la 111 de
Seattle en 1999, la IV de Doha en 2001 y la de Hong Kong no han avanzado en esta cuestion.
Véase Bonet (2007, pags, 280-284).

% Hinojosa Martinez ha desarrollado un detallado analisis sobre las dificultades de incorporar clau-
sulas sociales en la OMC, lo que requeria modificaciones en el desarrollo normativo e interpre-
tativo. Conclusion a la que llega después de estudiar los articulos, 111, VI'y XVI, XIX, XX, XX
a, XX b, XX e, XX h, XXIII, y XXV (Hinojosa 2002, pags. 80-121).
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los derecho sociales minimos resulta imprescindible para paliar la pobreza y exclu-
sion de millones de personas (Vega Ruiz, 2004a, pag. 12).

Desde esta perspectiva, son tres las reflexiones que subyacen al debate:

1. La ausencia de regulacion de los derechos sociales en el ambito multilate-
ral es una realidad perfectamente constatable. El libre comercio no acom-
pafa, ni tan siquiera en el plano formal, la regulacion y desarrollo de los
derechos sociales y laborales. No obstante, su incorporacion a los tratados
regionales y su mantenimiento en férmulas unilaterales son la alternativa
utilizada de facto. Existen posiciones doctrinales que consideran que si hay
una vinculacion conceptual general entre las normas de la OMC y los dere-
chos humanos**, que deriva de “huecos interpretativos” que los acuerdos
GATT/ OMC permiten. Interpretacion forzada que obvia el contexto de
los documentos normativos constitutivos. En concreto, la tesis menciona-
da se sustenta en el Preambulo del Acuerdo de Marrakech, en las excepcio-
nes del Acuerdo GATT, art. XX, en sus incisos a) moralidad publica, b)
salud, e) articulos fabricados en carceles, f) tesoros nacionales, i) y j) que se
refieren indirectamente a los derechos econdmicos y sociales, y en las dis-
posiciones XVII1, XXI, XXII, y XIX (Pipan, 2006, pags. 211-131)**. Las
potencialidades juridicas de los articulos mencionados son muy escasas, ya
que las interpretaciones han sido muy restrictivas y su utilizacion muy pun-
tual por parte del SSD de la OMC. El ejemplo més paradigmatico afecto
al Caso Comunidades Europeas-medidas que afectan al amianto y produc-
tos que contienen amianto (recurso de Canada WT/ DS 135)*¢, El Panel
de la OMC resolvié que los productos canadienses que contenian el peli-
grosisimo amianto, eran similares y que la prohibicion francesa a las impor-
taciones eran ilegales ya que se les debia otorgar un “trato nacional.” Hasta
aqui la jurisprudencia sobre productos similares, es decir, no diferenciados
por el proceso de produccion, se mantenia y el libre comercio se imponia.
La novedad vino de la mano del Organo de Apelacion que considerd que
la salud y el preservar la vida humana no podian quedar subordinadas al
libre mercado. En este caso la toxicidad en el proceso de fabricacion daba
lugar a un producto no similar (no ocurre lo mismo con violacion de nor-

94 Informe preliminar del Secretario General, “La mundializacion y sus consecuencias para el pleno
disfrute de los derecho humanos”, documento ONU (A/55/342), 31 de agosto 2000.

19 Tema también tratado por Bonet (2007, pags. 311-320).

1% Destaca en esta misma direccion, aungque con impactos menores, ya que se relacionan con la pro-
hibicion de la publicidad de cigarrillos, de priorizar la salud en el Caso Tailandia-Restricciones
a la importacion de cigarrillos e impuestos internos sobre los cigarrillos (Recurso de los Estados
Unidos BISD 37 s/ 200).
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mas laborales, medioambientales**’, de proteccion de especies), es decir, se
valoraba la fabricacién y no el resultado final. Por otra parte, se acepté el
principio precautorio que permite restricciones en productos potencial-
mente nocivos, ya que en este caso no hay evidencia cientifica clara de que
no representa un peligro, sino todo lo contrario. En el caso de las hormo-
nas en los productos carnicos el criterio fue el inverso y no se acepto la toxi-
cidad del proceso de fabricacion pese a que no existian pruebas médicas de
que no producia cancer. Debate abierto en la actualidad con los productos
transgénicos. En cualquier caso, estamos en presencia de una sentencia
puntual de caréacter excepcional.

. La propuesta de incluir derechos laborales y sociales en la OMC no puede

justificarse, Unicamente, por razones de competencia desleal o dumping
social. Partiendo de que las politicas comerciales no se vinculan automati-
camente a la pérdida o disminucién de derechos laborales, ya que no son
la causa mas importante para generar competitividad, las razones protec-
cionistas se impondrian a las de justicia social (Fernandez Sarimieri, 2000,
pag. 76). De ahi, la vinculacion comercio-derechos sociales solo tendria
sentido desde la interpretacion de los derechos laborales, econémicos,
sociales y el derecho al desarrollo. Aqui s, la clausula social apareceria como
de obligado cumplimiento para paises y personas juridicas, incluidas las
empresas transnacionales.

. El modelo normativo e inter-institucional deberia especificarse en el marco

de las relaciones entre la OMC y la OIT. Pareceria necesario regularlo en
base al modelo de la OIT frente al de la OMC, preferencia que deberia ir
acompariada de la creacion de un Tribunal Internacional capaz de actuar
como contrapeso del sistema de Solucion de Diferencias instaurado en la
OMC. La realidad es muy diferente y la debilidad normativa y de subordi-
nacion de la OIT una evidencia ratificada, de manera muy gréfica, en la
contradiccion existente entre lo diagnosticado por la Comision Mundial de
la OIT sobre el Informe de la Dimension Social de la Globalizacion, que
incide en la necesidad de paliar los efectos de la globalizacion sobre las
mayorias sociales y la ausencia de mecanismos ejecutables sobre los dere-
chos laborales, de caracter imperativo y coercitivo, vinculados al comercio
internacional (Greven, 2005, pag. 129). En este sentido destaca, pese a su
debilidad normativa, la Declaracion de la OIT (2008) sobre la Justicia
Social para una Globalizacion Equitativa. Se establece que la OIT debe eva-
luar los efectos de las politicas comerciales y financieras sobre el empleo, lo

197 \/éase Meinhard (2000).
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que implica invitar a otras organizaciones internacionales y regionales a
promover el trabajo decente. No obstante, cada organizacion mantendra el
pleno respeto de su mandato.

En estos momentos los derechos laborales carecen de cobertura juridica en el
ambito multilateral frente a la establecida a favor de los derechos de las empresas
transnacionales.

IV.5.11. EI débil contenido regulatorio de las normas
sociales y laborales de los Acuerdos Comerciales
y de Inversiones Regionales y Bilaterales

La proliferacion de algunos de estos acuerdos esta sacando a la luz la vincula-
cion de los derechos laborales con el comercio internacional. No obstante, no
conviene olvidar los programas de preferencias comerciales unilaterales de
EEUU y de la Union Europea que regulan estos derechos. Su sustitucion por
los acuerdos regionales y bilaterales no esta suponiendo una mayor transpa-
rencia ni mayor equilibrio entre los derechos del capital y de los trabajadores
y trabajadoras.

La ausencia de regulacion multilateral en temas laborales no puede sustituirse por
instrumentos unilaterales cuyos limites derivan de la propia construccion de la
regulacion impuesta por los paises ricos a los pobresi®. Asi, las posibles sanciones
comerciales negativas —sanciones directas— por el incumplimiento de derechos
laborales deberian, ademas de tener cobertura juridica en el acuerdo unilateral,
respetar la Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referentes
a las relaciones de amistad y cooperacion entre los Estados, de conformidad con
la Carta de Naciones Unidas*®. Es decir, no podrian inmiscuirse en los asuntos
internos de otros Estados y la sancion deberia ser proporcional al ilicito cometi-
do por el Estado sancionado (Hinojosa, 2002, pags. 122-123). Mas alla del deba-
te doctrinal sobre los limites de las sanciones negativas (respecto a suprimir
incentivos comerciales —sanciones positivas— por violacion de derechos laborales
no existen dificultades normativas), si parece que su posible colision y dificil

1% No obstante, pueden producirse mejoras formales en la regulacion, como lo demostré la inves-
tigacion realizada sobre los derechos laborales en el comercio internacional y el analisis de expe-
riencias de clausulas sociales en el Sistema General de Preferencias de EEUU para Guatemala y
Republica Dominicana, que confirma la mejora formal de los Codigos Laborales y la firma de
convenios colectivos, aunque también ratifican las diferencias ente paises fruto de la capacidad
de presion del movimiento sindical (Volker, 1999).

19 Resolucion 2.625 (XXV) de la AGNU de 24.10.1970.
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encaje en el Derecho Internacional sean expresiones de las dificultades de gene-
ralizar este procedimiento®®. Ahora bien, el nucleo central que descalifica este sis-
tema deriva de la subordinacion de las sanciones a los intereses politicos y econé-
micos de las grandes potencias que aprueban y condicionan el procedimiento, es
decir, su propia esencia unilateral (Dombois, 2003, pag. 171).

El Sistema Generalizado de Preferencias, la ley de Crecimiento y Oportunidades
para Africa y las disposiciones laborales de la ley de Comercio son algunos de los
procedimientos unilaterales utilizados por EEUU, gque incluyen tanto medidas de
condicionalidad positiva como negativa. Destacan tres ideas: el acceso preferencial
al mercado de EEUU para una variada gama de mercancias, a cambio del respeto
de derechos laborales; la existencia de procedimientos administrativos de control
en el seno de la Administracion norteamericana, con mayor 0 menor apertura en
las solicitudes de denuncia, y el sometimiento de todo ello, a los intereses de poli-
tica exterior y consideraciones comerciales de EEUU (Greven, 2005, pégs. 13-27).
Casos como el archivo de las denuncias contra China en 2004, Malasia en 1996,
Pakistan en 1996 e Indonesia en 1994, son la confirmacion fehaciente de la poca
credibilidad del sistema. Lo que si parece demostrado es que, tanto el proceso de
evaluacion de los derechos laborales como la amenaza de retirar los beneficios por
incumplimiento, no tienen muchos efectos. La regulacion y tutela de los derechos
laborales no puede articularse en torno a mecanismos unilaterales subordinados a
intereses comerciales.

En relacion con los acuerdos de libre comercio e inversiones, el debate se ha sus-
tentado sobre dos premisas falsas ya que —por un lado— los sectores mas neolibera-
les han considerado que incorporar clausulas sociales a los mismos afectaria a su
efectividad y al crecimiento econdmico, y —por otro— los defensores de su incorpo-
racion lo han hecho de manera mas formal y cautelosa que real y efectiva, y sub-
ordinada al libre comercio con mecanismos y procedimientos cuya eficacia se
somete a los intereses econdmicos y de las empresas transnacionales.

Los acuerdos regionales estan informados por un principio general que los atravie-
sa con mayor o menor intensidad, teniendo en cuenta la delimitacion geografica y
los miembros que la componen: el de la integracion econdmica, sustentada en libre
comercio, inversiones, mercancias, capitales y servicios (Gudynas, 2005, pag. 34).
La integracion laboral se produce de manera secundaria y subordinada a los inte-
reses del capital (AA.VV., 2006).

20 | as relaciones entre condicionalidad unilateral y Derecho Internacional general han sido trata-
das por Bonet (2007, pags. 301-310).
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Jordi Bonet (2007, pags. 104-16) ha establecido un esquema metodoldgico de
acercamiento juridico-politico al planteamiento regional. EI modelo abstencio-
nista se desarrolla en el marco de la Organizacion de Cooperacién Econémica
Asia-Pacifico (APEC) y de la Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental
(ASEAN), donde no se hace referencia alguna a los derechos sociolaborales; el
modelo de referencia basado en la normativa estatal como es el Acuerdo Laboral
de América del Norte (ACLAN), vinculado al Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), que reenvia las referencias laborales a las sobera-
nias nacionales; el modelo basado en la normativa internacional como el Merca-
do Coman del Cono Sur (MERCOSUR), cuya referencia es el Derecho Inter-
nacional y las normas de la OIT, y —por ultimo— el llamado Modelo Social
Europeo que apuesta por la armonizacion institucionalizada.

En América Latina existen dos modelos diferentes a la hora de integrar los derechos
laborales: el modelo declarativo-normativo, encuadrado en la integracion econémi-
ca, Y el de cooperacién en la aplicacion, vinculado a los Tratados de Libre Comercio
e Inversiones (Barreto, 2007, pags. 41-42). La Alternativa Bolivariana para las
Américas (ALBA) establece un modelo alternativo de subordinacion de los intereses
comerciales y de los inversionistas a los derechos humanos y laborales fundamenta-
les. ES una propuesta que se aleja del modelo clasico neoliberal y se encuentra en fase
de consolidacion (Gudynas y Buonomo, 2007, pags. 20-25).

Los acuerdos de integracion sub-regional de las Américas regulan formalmente
los derechos fundamentales del trabajo en el MERCOSUR, el CARICOM, la
Comunidad Andinay los Paises Centroamericanos (Tokman, 2003, pags. 25-28,
Vega Ruiz, 2004a, péags. 1-38). Ahora bien, los desarrollan con intensidad y
mecanismos de aplicacién diferentes, aunque todos ellos deben superar la mera
rendicion de cuentas e informes de expertos (OIT, 2005 a, pag. 37)%.

La Declaracion Sociolaboral de MERCOSUR ha sido analizada por Oscar
Ermida (2002, pag. 5) con quien convengo que “en la Declaracion podria lle-
gar a sostenerse que los derechos y principios contenidos en la Declaracion
son obligatorios, vinculantes y de eficacia juridica plena, sea por el propio
cardcter de la Declaracion y la superioridad de ordenamiento internacional,
sea porque formen parte del ius cogens, esto es, del cuerpo de derechos huma-
nos bésicos que constituyen el orden publico internacional, més all4 de todo
acto de reconocimiento, ratificacion o recepcion por los ordenamientos juri-
dicos nacionales”. Estas caracteristicas desplazan a la Declaracion de la mera

21 No obstante, se busca referentes normativos en el Derecho Internacional Publico y se recomien-
da la ratificacion de determinados convenios de la OIT (Ermida, 2006c).
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concepcion “declarativa” hacia la plena vinculacién normativa®? y sittan la
regulacion de los derechos laborales muy por encima del resto de acuerdos de
integracion sub-regional. Por tanto, la naturaleza de la Declaracion, su conte-
nido y la combinacion de clausulas programaticas, junto a las que contienen
compromisos concretos, articulan espacios normativos muy interesantes para
el desarrollo de los derechos laborales. Ademas, hay que tener en cuenta que
la Comisién Sociolaboral Regional prevista en la Declaracion debe promover
la aplicacion de los derechos fundamentales e interpretar las dudas que surjan
en su aplicacion, pero en ningun caso asumira en exclusiva la aplicacion de la
Declaracion, ya que ésta goza de plena eficacia juridica mas alla de todo acto de
ratificacion (Ermida, 2004). Las dudas surgen, en palabras de Oscar Ermida
(2002, pag. 16), sobre como “la significacion del avance de la Declaracion, su
verdadera magnitud dependerd, entre otras cosas, de la interpretacion que final-
mente prevalezca sobre su naturaleza y eficacia”. En otras palabras, la interpreta-
cion expansiva de caracter normativo no esta asentada, aunque existen premisas
juridicas para que la evolucion se produzca y se convierta en norma aplicable
directamente por los tribunales. Su evolucién requeriria incorporar a su conteni-
do la renta bésica universal y la existencia de un tribunal de &mbito regional.

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) suscrito entre EEUU,
Canada y México se ha convertido en el modelo a tener en cuenta, ya que se comple-
menta con el Acuerdo de Cooperacion Laboral en América del Norte (ACLAN).

En cualquier caso, los tratados regionales y bilaterales protegen juridicamente con
normas imperativas, coercitivas y controladas por sistemas arbitrales, los derechos de
las empresas transnacionales, las inversiones y el libre comercio. Los derechos socia-
les y laborales 0 no se regulan de ninguna forma o tienen mero caracter declarativo
0 se regulan con una intensidad, cuantitativa y cualitativa, muy baja, y cuyo control
se reenvia a las legislaciones nacionales. S6lo en casos muy concretos se permiten
paneles arbitrales, que de manera excepcional y sin efectos practicos, se acompafian
de sanciones econémicas o comerciales (Greven, 2005).

22 E| contenido material de la Declaracion incluye, la no discriminacion, los derechos de trabajado-
res migrantes y fronterizos, eliminacion del trabajo forzoso, edad minima de ingreso al trabajo, los
derechos de los empleadores de organizacion y direccion técnica de la empresa, la libertad de aso-
ciacion y proteccion de la actividad sindical, la negociacion colectiva, el derecho de huelga, la pro-
mocion de formas preventivas y alternativas de autocomposicion de conflictos, el fomento del dia-
logo social nacional e internacional, el fomento del empleo y la proteccion de los desempleados, el
derecho a la formacion profesional, el derecho a la seguridad y salud en el trabajo, el derecho del
trabajador a la proteccion en las condiciones y el ambiente de trabajo, y compromiso de instituir y
mantener los servicios de inspeccion del trabajo y el derecho de los trabajadores a la seguridad social
(Barreto, 2006 y Garmendia, 2005).
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EI TLCAN establece tres mecanismos arbitrales para la solucion de controversias
comerciales en el capitulo XX (mecanismo general), capitulo XIX (normas anti-
dumping) y seccion B del capitulo XI (tribunales arbitrales en relacion a la defen-
sa de los intereses de los inversores).

Frente a este conjunto de recursos arbitrales, los derechos laborales regulados en
el ACLAN reciben un tratamiento absolutamente desigual respecto a su tutela
efectiva, lo que no impide que autores como Baylos (2006, pag. 92) consideren
que el ACLAN puede resultar una experiencia interesante (sobre todo desde la
construccion de redes sociales y sindicales), ya que regula un procedimiento de
gueja cuya presentacion se realiza en la Oficina Administrativa creada por el
Acuerdo en paises diferentes al lugar del incumplimiento.

No obstante, el ACLAN pretende hacer efectivos los derechos de los trabajado-
res y trabajadoras. Formalmente resulta un avance, ya que fue el primer acuer-
do no unilateral de clausula social entre paises econdmicamente muy desiguales
y con cierta participacion de la sociedad civil y sus redes transnacionales
(Dombois, 2003, pag. 162). Su regulacion especifica se inclina por un amplio
listado de derechos sociales: libertad de asociacion y proteccion del derecho de
organizacion, derecho de huelga, prohibicién del trabajo forzoso, proteccién en
el trabajo para los nifios, nifias y menores, condiciones minimas del trabajo
(pago de salarios minimos y de horas extras), eliminacion de la discriminacion
laboral, igual remuneracion para hombres y mujeres, prevencién de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales, y proteccion de los trabajadores migra-
torios. Las garantias maximas, equivalentes a la tutela de los derechos de las
empresas transnacionales, es decir, las vias arbitrales, s6lo se permiten en los
casos de trabajo infantil, prevencion de salud y seguridad en el trabajo y efecti-
vidad del pago del salario minimo. Derechos centrales como la libertad sindical,
la negociacién colectiva y la huelga, quedan fuera de paneles arbitrales. Incluso
el trabajo forzoso, el pago de horas extras, la discriminacion por sexo u otro
motivo, la igual remuneracion para hombres y mujeres, y la proteccion de tra-
bajadores emigrantes, s6lo pueden motivar consultas gubernamentales y —como
maximo— podran ser examinados por un comité de expertos. Estas debilidades
normativas se agudizan por la no obligatoriedad de modificacidn de las legisla-
ciones nacionales, si violentan alguno de los derechos expresamente regulados.
Por dltimo, los mecanismos de control por los que un gobierno puede hacer
valer sus desacuerdos con medidas legislativas de otro, son de caracter consulti-
vo. Los medios de solucion de controversias se concentran en normas laborales
preexistentes pero no actGan si un gobierno decide derogar o reducir su legisla-
cion sobre alguno de los derechos recogidos en el Tratado Comercial (L6pez,
2005, pags. 11-23).
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Los contenidos de los derechos regulados se deben interpretar de acuerdo con las nor-
mas de la OIT y, en caso de no haber sido ratificadas por el pais correspondiente, en
funcion de su contenido minimo. EI ACLAN utiliza el término condiciones adecua-
das como criterio interpretativo de los derechos laborales, lo que implica que queda-
ran sujetas a la situacion econémica del pais, a las normas internas y a las incidencias
en posibles situaciones de competencia desleal. Un gobierno no debe mantener el
salario minimo ni abstenerse de reducirlo, bastara con que tenga un nivel aceptable
con todo lo indeterminado que es este concepto. Las condiciones de trabajo de las
mayorias sociales no son objeto de esta regulacion, sino el comercio y las inversiones,
y s6lo desde la supeditacion a estas variables aparecen los derechos laborales.

El Acuerdo crea una Comisién para la Cooperacién Laboral de caracter guberna-
mental a la que compete supervisar el cumplimiento del acuerdo y manejar las
diferencias que surjan. La Oficina Administrativa Nacional puede recibir denun-
cias-quejas publicas sobre cuestiones laborales que surjan en el territorio de otro
pais. El analisis de incumplimientos laborales concretos se ha producido por
denuncias publicas de organizaciones sociales y sindicales y no por iniciativas de
los gobiernos.2¢ Estos se limitan a intercambiarse informacion y se preocupan por
el buen funcionamiento comercial de las normas internas pero no de las practicas
laborales (\Vergé, 2002, pag. 93). Tedricamente, si la fase de consultas entre admi-
nistraciones no genera acuerdos, se podra convocar un Comité de Expertos para
analizar normas laborales técnicas y violentadas sistematicamente, en definitiva,
que afecten con intensidad a las reglas del libre comercio o competencia. El panel
arbitral se limita a derechos laborales muy especificos que rara vez podran dar
lugar a sanciones econdmicas 0 a suspender beneficios derivados del Tratado de
Libre Comercio (Barreto, 2007, pags. 48-51).

En esta linea, cada Estado sera responsable del cumplimiento de su legislacion y
su poder judicial velara por la eficacia del cumplimiento de las normas, lo que
provoca no poder demandar directamente a las empresas que violen los derechos
laborales regulados en los acuerdos comerciales. Es decir, las clausulas sociales del
ACLAN, no otorgan a los derechos que reconocen una eficacia juridica mayor
que la que se regula en los ordenamientos nacionales (Lopez, 2005, pags. 45-58).

Los dos modelos de incorporacion de derechos laborales analizados, el normativo-
declarativo del MERCOSUR vy el de Cooperacion en la Aplicacion del TLCAN,
confirman que la proteccion de los derechos de las empresas transnacionales regula-
dos en el Derecho Comercial Global supera a ambos sistemas. No obstante, el

23 | os efectos son mas interesantes en relacion a la solidaridad entre trabajadores de paises distin-
tos que a la tutela efectiva de los derechos (COMPA, 2005).
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modelo normativo, tal y como se interpreta desde la doctrina ius laboralista del
Cono Sur, puede fortalecer las regulaciones nacionales desde el ambito regional, esta-
bleciendo un cuerpo normativo laboral que deba ser respetado por las empresas
transnacionales y obligue a la adecuacion de los Tratados de Libre Comercio.
Obviamente, la tutela judicial nacional y regional debera actuar con prioridad fren-
te a los tribunales arbitrales de comercio. Es una via a explorar.

Si la incorporacion de los derechos laborales a los acuerdos comerciales, como
el ACLAN, puede ser formalmente valida, su regulacion y funcionamiento tan
asimétricos no permiten tutelar con eficacia los derechos de las mayorias
sociales. Los efectos sociales del TLCAN en México, el eslabon mas débil, han
sido evaluados recientemente: los beneficiarios de la apertura econémica son
los grandes capitales transnacionales y el gran capital mexicano. La pequefia 'y
mediana empresa y los trabajadores son los grandes perdedores (Velasquez
Navarrete, 2007, pags. 35-37)%*.

Los efectos del TLCAN sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales se
expresan en los siguientes hechos: el derecho a la alimentacion y a un nivel de
vida adecuado, se han visto muy afectados, llegdndose a denominar el basurero
del sector agroalimentario estadounidense; la liberalizacion de las importaciones
no ha sido acompafiada por las inversiones necesarias para la reconversion de los
sectores implicados; respecto a los derechos de las mujeres, su situacion laboral
en las maquilas es inaceptable, las condiciones laborales agotadoras y precarias y
la discriminacion por embarazo, practica habitual. Las modificaciones en los
roles de las sociedades tradicionales no han mejorado su status general y el dete-
rioro de las condiciones de vida de los nifios y nifias es alarmante (Federacion
Internacional de los Derechos Humanos, 2006, pags, 8-11). El crecimiento de
la inversién no ha implicado ni el crecimiento del empleo, ni la mejora en la
calidad del mismo: la proporcion de trabajos estables ha disminuido, creciendo
el inseguro y mal pagado “mercado informal.” Los salarios bajan y la flexibili-
dad laboral y el deterioro de las condiciones se generalizan. La tutela de los dere-
chos laborales es muy deficiente, ya que las comisiones nacionales y estatales de
los derechos humanos excluyen los casos de violacidon de los derechos laborales
y la Junta de Conciliacion y Arbitraje es el Gnico érgano con jurisdiccion sobre
las reclamaciones relacionadas con los derechos laborales. Su composicién es tri-
partita, pero la practica demuestra que en raras ocasiones se respetan los dere-
chos de las personas trabajadoras. “...en México perciben ingresos de hasta un
salario minimo: 6.481.166 personas, que representan el 16% de la poblacién
ocupada, mientras que las que perciben hasta dos salarios minimos son 9.875.748

24 Federacion Internacional de Derechos Humanos (2006).
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personas que equivalen al 24,4% de la poblacién ocupada... Ademas del muy alto
porcentaje de personas que perciben ingresos de hasta uno y dos salarios minimos,
otros indicadores se suman para dibujar el grado de deterioro de las condiciones
laborales. Mientras el 21,3% de la poblacion ocupada trabaja jornadas por enci-
ma de las 48 horas semanales, un consumo de la fuerza de trabajo que indica un
alto grado de sobreexplotacion; el 5,4% trabaja jornadas de menos de 15 horas
semanales, que corresponden a un trabajo precario...” (Federacion Internacional
de los Derechos Humanos, 2006, pags. 12-259).

Tanto el dato de jornadas por encima de la legal como el de ocupados sin pres-
taciones (62,7%) son indicadores del alto grado de informalidad de la fuerza de
trabajo. La precariedad en el empleo, se acredita por el hecho de que el 44,5%
de los asalariados trabaja sin contrato y que el 25,6% lo hace en micronegocios
no agropecuarios. “Esta alta precariedad se asocia también con altos grados de
sobreexplotacion medidos en jornadas de trabajo y salarios inconstitucionales”
(Garavito, 2004, pags. 79-81).

La proteccion de los derechos laborales que proporciona el TLCAN no permite,
ni formalmente ni en su aplicacion, considerarlo como un régimen juridico
minimamente garantista.

Otros Tratados de Libre Comercio entre EEUU y América Central regulan en un
capitulo y de manera muy marginal los derechos laborales (Doumbia y Gravel,
2006, pags. 217-218), al igual que el Tratado con la Comunidad Andina
(Barretto, 2007, pags, 46-47). Respecto al ALCA, Tratado de Libre Comercio
para las Américas, que se encuentra paralizado por motivos comerciales, no esta-
blecia siquiera un mecanismo similar al del ACLAN, aunque formalmente se
remitia a la Declaracion de Derechos Laborales fundamentales de la OIT de
1998 (Bossio Rotondo, 2003, pag. 95).

El Sistema de Preferencias Arancelarias Generalizadas de la Unién Europea®®
ofrece ventajas a los paises que acaten determinadas normas laborales, interpreta-
das desde la unilateralidad y los Acuerdos de Asociacion Econdmica de la Unidn
Europea, que combinan las declaraciones genéricas de compromisos con los dere-
chos humanos, con nuevas preferencias comerciales a favor de los paises que
fomenten el cumplimiento de normas fundamentales de trabajo (Doumbia y
Gravel, 2006, pag. 213). En relacion a éstos ultimos, se han negociado y suscri-
to Acuerdos de Asociacion con Chile y con México, mientras se estd en proceso

25 | as medidas unilaterales en el seno de la Union Europea se desarrollan también por la Politica
Exterior y de Seguridad comun, por la Politica de Cooperacion al Desarrollo, por los acuerdos
con terceros paises y por la politica comercial comun.

220



MODIFICACIONES INSTITUCIONALES Y JURIDICAS FAVORABLES A LA ACTIVIDAD DE LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES

de negociacion con la Comunidad Andina de Naciones, MERCOSUR vy
América Central (AA.VV.,, 2008a y AA.VV., 2008Db).

El Acuerdo con Chile “responde a la légica tradicional de liberalizacion comer-
cial de los paises desarrollados” (Ramis, 2008, pag. 54). Después de cinco afios
de vigencia del Acuerdo se exigen mecanismos de evaluacién transparentes y par-
ticipativos que permitan superar y sustituir la imposicion de reglas comerciales
por la defensa y promocién de los derechos humanos. Las clausulas democraticas
que acompafian al mismo son pura retérica, carente de instrumentos normativos
que acompafien su eficacia. EI Acuerdo de Asociacion Econdémica, Concertacion
Politica y Cooperacion con México, consolida la logica de libre comercio que,
junto a los APRIS con paises europeos, va profundizando en la concentracion y
privatizacion de sectores clave y estratégicos de la economia nacional como son
el agua, los servicios financieros, los energéticos, la electricidad y el petroleo. Se
detectan ausencias de cualquier enfoque social, sin marcos normativos que ampa-
ren el interés general, con clausulas democraticas carentes de eficacia juridica y
sin estrategias que desarrollen los apartados de cooperacion que constituyen parte
del Acuerdo Global (Castafieda, 2008, pags. 27-41; Reveles y Pérez Rocha, 2008,
pags.22-24). Las negociaciones en curso mantienen la misma légica y desde los
movimiento sociales se propone negociar desde una l6gica distinta que incida en
el desarrollo humano, el trabajo decente, la distribucién de la riqueza, la profun-
dizacién en la democracia, la redefinicion del papel del Estado y sus responsabi-
lidades y el respeto al medio ambiente (Ballon, 2008, péag. 26). La tutela de los
derechos de las mayorias sociales debe tener presencia efectiva en los Acuerdos de
Asociacion Econdmica de la Union Europea.

Las propuestas europeas realizadas en la Cumbre de la Union Europea-Africa de
diciembre de 2007, pretenden liberalizar los mercados mediante la eliminacion
de cuotas y aranceles. La invasion de productos europeos subvencionados desar-
ticularia los mercados internos, y los derechos humanos quedarian subordinados
a los intereses comerciales europeos.

Los Acuerdos para la Promocion y la Proteccion reciproca de Inversiones
(APRIS), firmados por los gobiernos espafioles, no hacen referencia alguna a los
mencionados derechos. En los Tratados Bilaterales de EEUU existen pocas refe-
rencias a los derechos laborales y, sobre todo, los instrumentos de control son
muy ineficaces, ya que no existen recursos en manos de la sociedad civil y orga-
nizaciones sindicales, por lo que corresponde a la Administracion su aplicacion
que —hasta la fecha— no ha demostrado ningln interés en fiscalizar el cumpli-
miento de los derechos laborales (Greven, 2005, pags. 44-56). Unicamente tiene
fuerza ejecutiva la prohibicion de vulnerar su propia legislacion y con coercitivi-
dad menor que la que ampara a las clausulas comerciales.
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El Tratado suscrito con Jordania es de los mas perfeccionados, ya que ambas par-
tes tienen el derecho a denunciar el presunto incumplimiento de las disposiciones
laborales y existe un panel internacional de caracter neutral, como encargado de
analizar las denuncias. Los Tratados posteriores suscritos con Chile (Teitelbaum,
2007b, péags. 147-150)*¢, Singapur 0 Marruecos presentan manifiestos retrocesos
en la regulacion de los aspectos laborales (Doumba y Gravel, 2006, pag. 215).

La conclusién resulta muy clara: el poder econémico y la regulacion de los inte-
reses de las empresas transnacionales quedan tutelados por el Derecho Global
Comercial, situandose éste en el vértice de la piramide normativa, mientras que
los derechos laborales quedan subordinados a las legislaciones nacionales y a la de
la normativa internacional del trabajo. Los derechos laborales vinculados a los
Acuerdos Comerciales, alli donde existan, no pueden, en ningln caso, actuar
como contrapeso de los intereses mercantiles de las grandes corporaciones.

IV.6. El Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC
y los Tribunales Arbitrales Internacionales

Una de las fortalezas més resefiables del Derecho del Comercio Global reside
en la existencia de tribunales arbitrales internacionales y en la efectividad de
sus laudos. La fuerte asimetria existente entre las garantias y efectividad
juridica del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Derecho
Internacional del Trabajo frente al Sistema de Solucion de Diferencias (SSD)
de la OMC o los sistemas de arbitraje previstos en los Tratados Regionales o
Bilaterales de Comercio e Inversiones, sitGa a la empresas transnacionales en
planos jerarquicamente superiores a los derechos de las mayorias sociales. Por
otra parte, los laudos arbitrales resultantes tienen plena eficacia, ya que su
inobservancia podria acarrear consecuencias econdmicas mucho maés duras
que el cumplimiento del laudo. Asi, las sanciones de la OMC suelen acompa-
fiar modificaciones legislativas, sanciones comerciales del pais denunciante o
de un tercero, o multas®’. En los laudos derivados de arbitrajes, por ejemplo
los del Centro Internacional para el Arreglo de Controversias Relacionadas

26 | as sanciones comerciales son mucho mas dificiles de aplicar a las cuestiones laborales que a las
cuestiones comerciales: el procedimiento es mas largo, existen mayores garantias para la parte
que incumple las obligaciones laborales y el control queda reducido al gobierno.

27 E| Estado sancionado debe reparar el dafio en 20 dias, si continGa la infraccion debera compen-
sar economicamente al Estado afectado. Ademas éste podra tomar medidas unilaterales en el
mismo sector econémico objeto de disputa. Si esto no fuera posible podra desplazar la sancion
a otro sector econémico. Si tampoco fuera posible, y en funcién de las circunstancias, la medi-
da podra fundamentarse en otro acuerdo.
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con las Inversiones (CIADI), adscrito al Banco Mundial, el incumplimiento
de sus laudos es impensable por los efectos de bloqueo econdmico internacio-
nal que puede generar, de ahi que su adscripcion al Banco Mundial no sea una
mera anécdota.

Las empresas transnacionales son beneficiarias directas de estos mecanismos arbitra-
les de resolucion de conflictos, mientras la tutela de los derechos laborales de sus tra-
bajadores y trabajadoras queda reenviada a los ordenamientos internos que —en la
mayoria de los paises empobrecidos— han sufrido profundas modificaciones neolibe-
rales, al igual, que sus desestructurados poderes judiciales (AA.VV., Carrillo, 20014,
pags. 255-279). La proteccion del Derecho Internacional del Trabajo por medio de
la OIT queda muy alejada de la fortaleza de los sistemas arbitrales de comercio.

IV.6.1. El Sistema de Solucion de Diferencias (SSD)

La OMC establece un SSD que la dota de unas sefias de identidad muy acusadas
en el ambito internacional. ES uno de los sistemas jurisdiccionales mas perfeccio-
nados, pero es muy asimétrico.

El analisis de los antecedentes del SSD nos remite al Capitulo VII de La Carta
de La Habana, que establecia que el mecanismo de solucién de diferencias no se
agotaba en la Organizacion Internacional del Comercio, ya que preveia un recur-
so posterior a la Corte Internacional de Justicia (ClJ). La aparicion de un
Tribunal Internacional de competencia general dotaba de mayores garantias al
mecanismo de control. El sistema del GATT en 1947 elimind el recurso mencio-
nado y quedd subsumido en la categoria de solucién institucional por decision
de un 6rgano politico (Fernandez Pons, 2006, pag. 61-65).

El mecanismo se encuentra regulado en el Entendimiento relativo a las normas y
procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias (SSD), donde se afianza
el SSD. Pablo Zapatero (2003, pags. 39-55) ha desarrollado un completo e inte-
resantisimo estudio sobre la OMC, y en concreto, sobre el SSD. Destaca la doble
estructura de Paneles y Organo de Apelacion, el sistema procesal establecido y la
norma aplicable. Respecto a la primera cuestion, hay un procedimiento central
de SSD y otros adicionales, que consisten en los buenos oficios, mediacion y con-
ciliacion. Procedimientos éstos que no cierran la consulta como inicio del meca-
nismo de solucion de diferencias, ni impiden las negociaciones diplomaticas?®.

28 |_as etapas del SSD son: consultas, establecimiento del grupo especial, examen de los grupos
especiales, apelacion, adopcion de informes y aplicacion. Véase Compés y Martinez (1999,
pags. 2-4)
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Los Estados periféricos se ven sometidos a mucha presion politica y a concluir en
negociaciones antes de acudir a los paneles.

El SSD esta formado por 27 articulos y cuatro apéndices. Su ndcleo central resi-
de en que todo miembro pueda reclamar a otro por medio del mismo y conse-
guir gue se establezcan los términos de la solucion de la diferencia. Desde esta
perspectiva tienen especial trascendencia una serie de caracteristicas:

« Los informes de los Grupos Especiales o Paneles y Organos de Apelacion
no son vinculantes por si solos, ya que requieren la adopcion por parte del
Organo de Solucion de Diferencias (OSD) encargado de administrar el
SSD. Este filtro politico relativiza sus funciones jurisdiccionales
(Fernandez Pons, 2007, pag. 81).

 Los Grupos Especiales se asimilan a los arbitros internacionales, mientras
que la estabilidad de los Organos de Apelacion se encuadra en las peculiari-
dades de los tribunales internacionales.

« EI caracter coercitivo de los informes adoptados es sdlo adecuado para los
paises ricos. El articulo 22 establece la compensacion voluntaria y acordada
por el Miembro ganador o la imposicion de una suspension de concesiones
u otras obligaciones al Miembro incumplidor. Es un mecanismo muy asi-
métrico, ya que si el Estado vencedor es empobrecido, la ejecucion del infor-
me puede agravar mas su situacion, pues suspender concesiones u otras obli-
gaciones le puede perjudicar, no ocurriendo igual si el ganador es un Estado
rico. ;COmo va a suspender determinadas relaciones comerciales Nicaragua
con EEUU para cumplir una resolucion favorable del Organo de
Apelacion?® Resulta evidente que los paises desarrollados son los que mar-
can, hayan ganado o perdido, la ejecucién de la sentencia, puesto que
dependen de su capacidad de negociacion y de represalia. Como afirma
Remiro Brotons (2001, pag. 304) “en fase de ejecucion los informes adop-
tados por el SSD son, claramente, un mecanismo para ricos”. La funcion
jurisdiccional queda profundamente erosionada.

Respecto a los arbitros, el panel estd compuesto por tres, con posibilidad de
ampliarlos a cinco, con acuerdo de las partes®?. Las decisiones son consensua-
das®t, a puerta cerrada. Los candidatos los propone la Secretaria de la OMC y

29 En el asunto Comunidades Europeas-Banano 11 pese a la autorizacion del Organo de Solucion
de Diferencias, Ecuador no adopt6 ninguna resolucion al resultarle contraproducente para su
economia (Fernandez Pons, 2006, pag. 429).

20 Art. 8.5.

2L Art, 8.6.
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las partes no pueden oponerse. La eleccion de los candidatos se nutre de diver-
sas delegaciones nacionales ante la OMC, aunque caben expertos de fuera de
la institucion (profesores, diplomaticos...). Los expertos deben ser muy com-
petentes y tienen que haber realizado alguna de las siguientes actividades:
haber integrado un grupo especial, haber presentado alegato ante un grupo
especial, haber actuado como representante de un Miembro de la OMC o
parte contratante del GATT de 1947, haber sido representantes en consejos o
comités de cualquier acuerdo, haber formado parte de la secretaria del GATT,
realizado actividad docente o publicado trabajos sobre derecho mercantil
internacional o politica comercial internacional, haber ocupado un alto cargo
en la esfera de la politica comercial en uno de los Miembros?2, Es necesario
asegurar su independencia y su formacién, y no podran ser nacionales de los
Estados Miembros de los que parte la diferencia.

El Organo de Apelacion estara formado por siete miembros, las sesiones no son
publicas, los arbitros deben ser personas de reconocido prestigio y —en este caso—
pueden ser de la misma nacionalidad de algin Miembro parte y su actuacion
debe ser independiente.

Existe una fuerte contradiccion entre la importancia de las normas de la OMC
en la vida de los seres humanos, los efectos erga omnes, los mecanismos juridico-
arbitrales previstos, la eficacia de los mismos bajo sancion, la articulacién proce-
sal del SSD y su regulacion. ;Por qué no se utilizan criterios similares a los del
Tribunal Penal Internacional o el Tribunal Internacional de La Haya? ;Por qué se
sustituye al poder judicial por expertos en comercio? La eleccidn, los conocimien-
tos, la falta de transparencia en el procedimiento... son sintomas evidentes de una
manifiesta quiebra en la separacién de poderes, pero lo mas grave es el caracter
coercitivo y sancionador que le dota de plena eficacia juridica frente a la debili-
dad de los sistemas internacionales de derechos humanos y laborales. Es sorpren-
dente comprobar el distanciamiento juridico de la Lex Mercatoria de las legisla-
ciones nacionales, mientras que en relacién a los derechos sociales se mantiene el
ambito nacional como la férmula mas eficaz de la tutela de los mismos. La glo-
balizacion viene acompafia de la extraterritorializacién de la regulacion del
comercio y de las inversiones y reterritorializacion de la regulacion de los dere-
chos humanos y laborales, eso si, bajo las reformas neoliberales.

La norma aplicable por los paneles u 6rgano de apelacion es un tema que desde
la perspectiva de la técnica juridica tiene muchisima complejidad (Zapatero,
2003, pags. 62-127, 416-476). La norma aplicable, parrafo segundo del art. 1.1

2 Art. 8.1.
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y el Apéndice 1 del Entendimiento de solucion de diferencias, recogen un lista-
do de textos normativos: el Acuerdo por el que se establece la OMC, el propio
Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la solu-
cion de diferencias, los Acuerdos Multilaterales relativos al comercio de bienes y
derechos de propiedad intelectual relacionados con el Comercio y Acuerdos
Plurilaterales?*. Estos textos cubren un conjunto de sectores como produccion de
alimentos, servicios bancarios, energia, transporte, telecomunicaciones, farmacia,
propiedad intelectual... Es un compendio de 60 acuerdos, anexos, decisiones y
entendimientos interpretativos®.

La interpretacion mas vinculada con los textos descritos es la que considera
norma aplicable al SSD, las normas de la OMC. Este criterio central no cierra el
paso a que, de manera tangencial, pueda recurrirse a otras normas, como los prin-
cipios de Derecho Internacional?s. EI Organo de Apelacion ha ido abriendo paso
a los Principios de Derecho Internacional, asi, los principios generales de buena fe,
abuso de derecho y principio de interpretacion evolutiva han sido, tedricamente,
incorporados a los criterios del SSD. En este plano, existe la posibilidad de mayor
compatibilidad entre los derechos humanos y las normas de comercio, aunque su
aplicacion sea muy limitada (Pipan, 2006, pag. 140), destacando en este sentido el
caso del amianto, ya analizado. Ahora bien, a todos los efectos, la norma aplicable
al SSD jerarquiza de facto las normas de la OMC frente a acuerdos 0 hormas que
estén fuera de sus contenidos. Es un elemento que reincide en la fortaleza juridica
del ordenamiento de la OMC. Las medidas que limiten el libre comercio, sean
sociales, medioambientales o laborales, deberan ser justificadas. El libre comercio
internacional es la regla esencial. En esta linea, las resoluciones del SSD han limi-
tado la tutela del interés publico mediante interpretaciones restrictivas de las excep-
ciones del articulo XX del GATT. Asi, el Caso Estados Unidos-Pautas para las gaso-
linas reformuladas y convencional (recurso de Venezuela y Brasil WT/ DS2/
AB7R)%¢, el Caso Comunidades Europeas-Medidas que afectan las carnes y los
productos carnicos (hormonas) (recurso de los Estados Unidos, WT/ DS 26 y DS

23 | a reciente denuncia contra China por no rebajar los aranceles que fija para la importacion de
piezas de automovil realizada por EEUU, Canada y Unién Europea se sustenta en las normas
aplicables (EI Pais, 16 de septiembre de 2006).

24 Pueden obtenerse en http:/ / www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/legals.htm

215 Chile y EEUU en el afio 2002 cuestionaron que el SSD aplique conceptos juridicos ajenos a los
textos de la OMC, incluso principios del Derecho Internacional, OSD, Contribucion de Chile
y los Estados Unidos, de 17 de diciembre 2002 (Doc. TN/DS/W/28).

218 \/enezuela y Brasil alegaron que sus empresas resultaban discriminadas respecto a las estadouni-
denses. Se les exigia de manera arbitraria mas requisitos que a las empresas nacionales. En cual-
quier caso, el libre comercio se impuso al medioambiente y, a su vez, éste fue utilizado con fines
proteccionistas.
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48), el Caso Estados Unidos-Prohibicién de la importaciones de determinados
camarones y productos del camardn (recurso de la India, Malasia, Pakistan y
Tailandia, WT/ DS 58)%, Estados Unidos-Restricciones a la importacion de atin
(recurso de México GATT DS/ 21, informe no adoptado) y el Caso Comunidades
Europeas-Régimen para la importacion, venta y distribucion de bananas (recurso
de los Estados Unidos, Ecuador, Guatemala, Honduras y México, WT/ DS 27).
Las resoluciones descritas han marcado lineas generales en la jurisprudencia, y tie-
nen en comun que el interés pablico queda supeditado a las reglas comerciales, y
que los derechos humanos, laborales fundamentales y medioambientales quedan
sometidos al libre comercio. Las Ultimas tendencias jurisprudenciales de la OMC
reinciden en cdmo los tribunales “deciden sobre su jurisdiccion y que el articulo XX
del GATT cubre todas las normas que forman parte del ordenamiento interno de
un pais, incluso las de origen internacional” (Cortazar Mora, 2006, pag. 287). Esta
afirmacion no impide que, de manera excepcional, se haya recurrido al Derecho
Internacional mas alla de sus meros fines hermenedticos. EI mecanismo de SSD y
el conjunto del sistema comercial de la OMC subordina los intereses nacionales a
los del capital.

Un hipotético ejemplo residiria en la denuncia de EEUU contra Tanzania por la
proteccién de su industria textil, que supuestamente viola la normativa constitutiva
de la OMC vy afectaria a los intereses de las empresas transnacionales de ropa de
segunda mano. Esta denuncia podria obligar a Tanzania a abrir sus fronteras y dejar
de gravar la ropa de segunda mano con aranceles, cuotas... lo que daria lugar a la des-
articulacion de la industria y a la destruccioén de miles de puestos de trabajo (lo que
provocaria una quiebra de derechos humanos y laborales fundamentales) por la
imposibilidad de competir con los costes y novedad de la ropa de segunda mano.
Este Gltimo argumento no tiene cabida en el derecho aplicable en los paneles, es
ajeno a las normas de la OMC, y los expertos carecerian de conocimientos relacio-
nados con otros ordenamientos internacionales aplicables (Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y Derecho Internacional del Trabajo)?s.

Existen posiciones mas matizadas como la de Fernandez Pons (2007, pag. 193)
que considera “que los argumentos basados en normas ajenas a los acuerdos abar-

27 En el caso del camaron, las obligaciones impuestas a los pescadores estadounidenses y extranje-
ros eran similares, pero se considerd que lo importante era armonizar los estandares legales y
limitar la libre circulacion de mercancias como ultimo recurso. Se consideré que EEUU no habia
agotado todas las opciones alternativas (Garcia Lopez, 2007, pag. 234).

28 E] Organo de apelaciones de la OMC fallé en 1997 a favor de EEUU frente a la India en rela-
cion a los intereses de las multinacionales farmacéuticas respecto a la produccion de genéricos.
Los intereses de éstas primaron sobre el derecho a la salud y el interés general. Decision AB-
1997-5 WT/ DS50/ AB/ R del Organo de apelacion de la OMC, 13 de diciembre de 1997.
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cados no dejan de incidir en los comportamientos de los Miembros. Tales argu-
mentos condicionan sus decisiones de presentar 0 no una reclamacion, suspen-
derla o alcanzar una solucién mutuamente aceptable, revelando que la percepcion
del Derecho Internacional que tienen los Miembros no es tan compartimentada
como, en principio, la proliferacion de jurisdicciones parece sugerir”.

Por ultimo, el SSD no es ajeno en sus resoluciones, ni en la seleccion de las mis-
mas, a lo que se ha denominado capturas del sistema de solucién de diferencias
(Zapatero, 2003, pag. 453). La presentacion de consultas es directamente propor-
cional a la capacidad de presién de las corporaciones y grupos econdmicos publi-
cos y privados. La poca transparencia de los procedimientos desarrollados a puer-
ta cerrada favorecen esta dinamica de poder, junto a los comportamientos de los
gobiernos, especialmente de sus aparatos econdmicos, que presentan denuncias en
funcion de la oportunidad politica o de intereses de las transnacionales. Las ame-
nazas a los paises periféricos frente a posibles consultas son otra de sus estrategias.

El balance de decisiones adoptadas en el marco de SSP nos permite apuntar que la
“columna vertebral del sistema de comercio multilateral”* necesita revisar algunas
cuestiones de procedimiento, ya que la balanza se inclina en contra de los paises del
Sur, a los que ha correspondido rectificar sistematicamente y de una manera muy
poco equilibrada (Singh, 2004).

« Se propone separar las secretarias que sirven a los grupos de expertos y fre-
nar la presion que de facto ejercen sobre los mismos, asi como garantizar que
los derechos de los paises del Sur sean tutelados durante el desarrollo del
procedimiento (Chakravarthi, 2000).

« EI SSP es muy costoso para los paises empobrecidos, lo que genera un for-
tisimo desequilibrio. Las ayudas econémicas llegan con mucho retraso
(Singh, 2004).

« Los grupos especiales, como 6rganos de apelacion, realizan interpretaciones
sustanciales, practicamente legislan, de los acuerdos de la OMC. Ademas, la
desconfianza aumenta al detectar que grupos diferentes a los integrantes del
Organo de Apelacion transcriben parrafos idénticos sobre funcionamiento,
aunqgue los casos sean distintos (Lal Das, 2000). Un ejemplo concreto. El
Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias de la OMC
(ASMC) busca como objetivo eliminar cualquier intervencion del Estado a
través de subvenciones en materia de exportaciones. El articulo 1 define
expresamente el concepto de subvencion o subsidio, de donde se deducen,

2 Término utilizado en el afio 2000, por Mike Moore ex presidente de la OMC.
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tal y como lo hace la jurisprudencia de la OMC, dos elementos: contribu-
cion financiera del gobierno y que con ello se otorgue un beneficio. Pues
bien, los tribunales de la OMC han interpretado de manera muy expansiva
el concepto de contribucion financiera a pesar de que sus contornos quedan
delimitados normativamente. El articulo 1.1.i. establece literalmente,
“cuando la préctica de un gobierno implique una transferencia directa de
fondos (por ejemplo, donaciones, préstamos y aportaciones de capital) o
posibles transferencias directas de fondos o de pasivos.” Los tribunales indi-
can expresamente que, mas alla de la normativa, lo importante es la finali-
dad del ASMC que no es otra que prevenir las distorsiones del mercado. Por
tanto, la contribucién financiera de un gobierno no es sélo la mera transfe-
rencia activa de fondos, sino la compra estatal, la transferencia de bonos o
cuando la Administracion ofrezca un servicio para una empresa (Barbosa y
Bernal 2007, péags. 163-164)%°.

El Organo de Apelacion ha establecido un procedimiento directo para la
participacion de no miembros de la OMC. Ha aceptado informes amicus
curie en una apelacion. Consider6 aceptable que la industria siderdrgica de
EEUU presentara informes ante el Organo de Apelacion (Chakravarthi,
2000 y Manrique, 2008, pags. 179-219). A su vez, en algunos paises exis-
ten regulaciones sobre la participacion indirecta de las empresas transnacio-
nales a la hora de decidir la presentacion de un caso ante la OMC (Ley de
Comercio Exterior de los EEUU de 1974 y el Reglamento Comunitario
sobre los Obstaculos Comerciales de la Comunidades europeas de 22 de
diciembre de 1994).

Los Grupos Especiales y el Organo de Apelacion deberian no inmiscuirse en
la autoridad de los organismos politicos de la OMC en sus resoluciones,
para no alterar por la via interpretativa el equilibrio inestable de derechos y
obligaciones establecidos en la OMC (Lal Das, 2000).

Las posibilidades de éxito para los paises periféricos vienen muy condicio-
nadas por la eleccion de los asesores y especialistas?, ya que se han creado
verdaderos equipos de abogados internacionales, cuyos costes se convierten
en verdaderos problemas para los paises empobrecidos. Su poder politico y
economico les sitGa en la drbita de influencia de las empresas transnaciona-
les (Ozden, 2005).

221 | a organizacion francesa Attac posee una detallada informacion al respecto. http://attac.org

20 \WT/ DS46/RW/2 Apellate Body Report on Brazil-Aircraft,; WT/DS46/RW/2 Panel Report on
Brazil-Aircraft; WT7DS236/R Panel Report on US-Softwood Lumber I11.
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« En relacion con la asimetria que acomparia a la ejecucion de las resolucio-
nes del SSD, el Grupo Africano ha propuesto que, cuando se recurra a la
suspension de concesiones, todos los miembros de la OMC deberian estar
en posicion de suspender colectivamente la medida a un Miembro desarro-
llado??. Esta tesis ha sido avalada por los Paises Menos Adelantados, que
proponian un principio de responsabilidad colectiva®.

EEUU y Chile han propuesto medidas en sentido contrario, al pretender que las
partes dispongan de mayor flexibilidad para resolver las diferencias y de mayor
control sobre el proceso de adopcion de la resolucién, mediante la posibilidad
de impartir orientaciones adicionales a los 6rganos resolutorios y eliminando de
mutuo acuerdo partes del informe, o por medio de adopciones parciales del
mismo. Se propone un sistema bilateral de resolucion que desequilibraria a favor
de los paises ricos, ain mas, el sistema actual.

IV.6.11. Los sistemas arbitrales en los Acuerdos Comerciales
y de Inversiones Bilaterales y Regionales

En relacion a los tribunales arbitrales, en el marco de los Tratados sobre
Promocion y Proteccién de las Inversiones, es conveniente analizar el contex-
to en que se generalizan (Crespo Hernandez, 2000, pags. 311-312). A la hora
de valorar el papel que desempefian no conviene olvidar la légica que atravie-
sa la hipdtesis central de trabajo. La vision juridico-formal se sustenta en la
necesidad de dotar de plena seguridad juridica a las inversiones realizadas por
las empresas transnacionales frente a la soberania de los Estados receptores
(Cremades y Cairns, 2004). Las instituciones y poderes judiciales de los pai-
ses en desarrollo no presentan las garantias necesarias de independencia, esta-
bilidad y funcionamiento adecuado, de ahi que una de las innovaciones mas
importantes que aportan los Acuerdos Internacionales sobre Inversiones sea la
designacion de tribunales arbitrales para la resolucion de los conflictos. Los
inversores no aceptan a los tribunales nacionales del Estado receptor y defien-
den la jurisdiccion de los tribunales de origen, el arbitraje se presenta como la

222 | 3 propuesta esta recogida en OSD, Negociaciones relativas al Entendimiento sobre Solucién de
Diferencias - Propuesta del Grupo Africano de 25 de septiembre de 2002 (Doc. TN/DS/W/15).

23] os Paises Menos Adelantados recogieron sus propuestas en OSD, Negociaciones relativas al
entendimiento sobre Solucion de Diferencias - Propuestas del Grupo de los PMA de 9 de octu-
bre de 2002 (Doc. TN/DS/W/17).

24 También denominados Acuerdos Internacionales sobre Inversiones, que engloban a los Tratados
Bilaterales y a los Acuerdos de Integracion Econdmica, también llamados Acuerdos de
Preferencias Comerciales e Inversiones que pueden ser bilaterales y regionales.
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opcion mas justa (Garcia Rodriguez, 2005, pag. 249). La multinacional
Chevron Texaco ha intentado obligar al gobierno de Ecuador a someterse a un
arbitraje para evadir la jurisdiccion de la Corte de Nueva Loja, en relacion a
la demanda de 30.000 ecuatorianos por dafios ambientales y sociales. Al care-
cer de cobertura legal recurrid al Juez Federal del Distrito de Nueva York para
solicitar amparo y obligar al arbitraje internacional. En esta ocasion, y en pri-
mera instancia, el juez Leonard Sand ha resuelto que, al no existir contrato o
acuerdo de operacion conjunta ni Tratado Bilateral de Inversiones que remi-
tiera a los tribunales arbitrales, la jurisdiccion competente es la ecuatoriana.
Los tribunales arbitrales y el recurso a sus Estados son la opcién de las multi-
nacionales para, como este caso, forzar la legalidad e imponer de facto lo no
regulado. En esta ocasion, y de momento, la separacion de poderes ha funcio-
nado (ATTAC, 2007).

Frente a esta hipdtesis, se considera que los tratados bilaterales pretenden, junto
a las reglas de la OMC, el FMI, el Banco Mundial y los tratados regionales, esta-
blecer una légica neoliberal favorecedora de las empresas transnacionales. La
tupida red de convenios y tratados internacionales, regionales y bilaterales econé-
mico-financieros ha subordinado y desplazado al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, al Derecho Internacional del Trabajo y a las legislaciones
nacionales de los paises periféricos (Teitelbaum, 2004a, pag. 5). ;Por qué no exis-
ten tribunales arbitrales cuyos laudos dispongan de eficacia juridica plena en el
ambito de los derechos humanos? ;Por qué los derechos laborales de los trabaja-
dores y trabajadoras de las empresas multinacionales se tutelan, con el mismo
grado de eficacia, sélo por los ordenamientos nacionales? EI campo de las inver-
siones en el modelo de globalizacion neoliberal imperante esta unido “...al feno-
meno de la dominacion imperial y las normas que lo organizan, no pudiendo ser
codificadas de neutras y menos aln como la expresion del interés general”
(Chakravarthi, 2002, pag. 25). En la Cumbre Iberoamericana de Noviembre de
2007, en la reunién paralela de empresarios y de multinacionales, el presidente
de los empresarios espafioles y el de la empresa Repsol manifestaron su preocu-
pacién por la falta de seguridad juridica y de reglas permanentes en América
Latina (OMAL, 2007).

Respecto al argumento de la seguridad juridica?® son tres los criterios que utiliza
Rodriguez Rovira:

25 |_a seguridad juridica no debe confundirse con falta de estabilidad que es un argumento més eco-
némico vinculado a procesos de devaluacion monetaria. Se reconoce la compensacion por deva-
luaciones en supuestos muy tipificados y solo respecto al incumplimiento de éstos podemos
hablar de violacion de la seguridad juridica.
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 Abuso de legislaciones de emergencia. Ante situaciones extremas de crisis
sociales, politicas o econdmicas, se legisla desde el poder ejecutivo modifi-
cando legislaciones anteriores, dando lugar a abusos que dinamitan el
Estado de Derecho. Los intereses de las transnacionales quedan subordina-
dos a las politicas publicas de la Administracion.

« Crisis del principio internacional pacta sunt servanda, los pactos obligan a
las partes con fuerza de ley y su respeto e intromision por parte de los pode-
res publicos lesionan su fundamento. Los contratos de las empresas transna-
cionales con el Estado deben respetarse en base al principio internacional
mencionado.

« El equilibrio financiero de los contratos con la Administracion del Estado,
ya que en los paises periféricos suelen dictaminarse como nulos los actos
juridicos realizados por gobiernos anteriores al que decreta la nulidad, en
base a los supuestos vicios juridicos; asi, abusos de las Administraciones
en materia de contratacion desvelados después de haberse desarrollado el
programa de inversiones o la negativa a actualizar subidas de tasas por
defectos legales.

La manera en que se neutralizan estas actuaciones supuestamente unilaterales y
que ponen en peligro la seguridad juridica de las inversiones es mediante la
garantia de los tribunales arbitrales (Rodriguez Rovira, 2004, pags. 4-5)%%.

Una vez més la pura descripcion juridico formal resulta impecable siempre que se
efectle al margen de los contextos sociopoliticos y conflictos sociales. La seguri-
dad juridica es un principio internacional no vinculado Gnicamente a valoracio-
nes econdémicas. Las legislaciones de emergencia, constitucionalmente previstas en
los ordenamientos nacionales e internacionales, son una prerrogativa vinculada a
la soberania nacional. La alternancia en los gobiernos democraticos es un princi-
pio fundamental del funcionamiento del Estado de Derecho, que permite imple-
mentar politicas publicas alternativas®’. Los derechos humanos y laborales, la erra-
dicacién de la miseria, la defensa de la sanidad y la educacion universales estan

26 | a definicion que de seguridad juridica realiza Valle Labrada es muy adecuada, “la seguridad juridi-
ca es la certeza del contenido de las normas juridicas vigentes y el hecho de que son aplicadas de
acuerdo con su contenido. Si existe seguridad juridica, las acciones publicas reguladas por el derecho
se tornan previsibles o calculables, y los individuos afectados por ellas pueden saber a qué atenerse y
debe ser garante del pacifico ejercicio de los derechos humanos, el concepto de seguridad juridica
debe garantizar a los ciudadanos los derechos humanos” (Valle Labrada, 1999).

27 Desde la perspectiva socioldgica resulta muy esclarecedor los resultados del Latinobarémetro de
2007 al respecto. En el informe se constata que “asi como habia un desencanto con la politica,
ahora vemos el desencanto con los poderes del mercado como fuente de desarrollo. Los pueblos
demandan crecimiento de sus Estados a la solucion de sus problemas” (Estefania, 2007c).
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vinculadas a la dignidad de las personas, son valores esenciales de la comunidad
internacional (Bonet, 1999, pag. 18). El gobierno del presidente Evo Morales
tiene el deber de estructurar las inversiones en su pais ya que, ademas de estable-
cerlo en su programa electoral, un pais rico en recursos naturales tiene unas tasas
de pobreza absolutamente intolerables. Su decreto de nacionalizaciones es legal y
legitimo (Hernandez Zubizarreta, 2006a, pags, 44-49). En el caso de Bolivia, tal
y como recoge Quiroga Carvajal (2006, pag. 131), si las leyes y contratos con las
empresas transnacionales establecen un trato desigual respecto a la poblacion boli-
viana, el Estado esta facultado para modificarlos por imperio de la Constitucion y
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos sin que sea un impedimento
insuperable la seguridad juridica formal. El analisis de las modificaciones podra ir
acompafiado o no de indemnizaciones en funcién de los casos concretos y el res-
peto a la legislacion vigente en su momento. En cualquier caso la defensa del inte-
rés general es una obligacion vinculada a todo Estado de Derecho.

El principio de pacta sunt servanda es tan respetable como el de rebus sic stantibus.
Ambos tienen contornos flexibles de legalidad. Ademas, los contratos de las mul-
tinacionales con gobiernos pobres, sometidos a la disciplina de las instituciones
financieras internacionales y —en muchos casos— corruptos, permiten, sin duda
alguna, cuestionar la simetria en la conformacion de voluntades.

Por ultimo, esta la nulidad de los actos administrativos realizados bajo apariencia
de legalidad por gobiernos anteriores con decisiones perfectamente ajustadas a
Derecho. Desde 1980 los gobiernos neoliberales han reformado el Estado, priva-
tizado las empresas y servicios publicos, desregulado los derechos sociales y regu-
lado el libre comercio e inversiones. Estas decisiones han sido impuestas a las
mayorias sociales de los paises pobres con la plena complicidad de las multina-
cionales. El nuevo gobierno boliviano debe revisar el origen y cumplimiento de
los contratos de las empresas transnacionales de acuerdo con la legislacidon nacio-
nal e internacional. ;Es un abuso de la actual Administracion boliviana conside-
rar ilegales los contratos que no fueron convalidados por el Parlamento?, ;0 por
estar vinculados con delitos de contrabando?, ;0 por la apropiacion indebida de
las reservas? La reforma constitucional de Venezuela de 2007, sancionada por la
Asamblea Nacional y no ratificada por la ciudadania en referéndum, establecia en
los apartados sexagésimo segundo (articulo 300), sexagésimo tercero (articulo
301), sexagésimo cuarto (articulo 302) y sexagésimo quinto (articulo 303) una
serie de nuevos principios relacionados con el fortalecimiento del Estado y de la
soberania nacional sobre los recursos naturales. El marco constitucional era acor-
de con la legislacion internacional sobre derechos humanos, por lo que resultaba
plenamente legal y legitima. ;La renegociacion de los contratos con las empresas
transnacionales atentaria contra la seguridad juridica? Entiendo que son éstos los
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que deberian haberse ajustado al nuevo concepto de seguridad juridica, que
emergia de un nuevo marco constitucional acorde con los principios del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

La vinculacion de la defensa de la seguridad juridica en las inversiones, con los
tribunales arbitrales, lejos de ser una garantia esencial del Derecho, es un eslabon
mas de la dominacion de las multinacionales.

Hasta los afios ochenta los llamados “Contratos de Estado” han sido el instrumen-
to internacional utilizado entre el Estado receptor y el inversor extranjero. Es un
contrato internacionalizado que ya preveia en muchos casos la referencia al arbitra-
je internacional. No obstante, a finales de los ochenta y en los noventa estos contra-
tos se han complementado con los Tratados Bilaterales de Promocion y Proteccion
de las Inversiones (Siseles, 2004). El fracaso de las regulaciones multilaterales, asi el
Acuerdo Multilateral de Inversiones de la OCDE en 1995 y la imposibilidad de la
OMC de ampliar los TRIMS (Acuerdo sobre las medidas en materia de inversiones
relacionadas con el comercio) al conjunto de las inversiones, ha fortalecido el papel
de las soluciones bilaterales y regionales (Diez-Hochleitner, 2004, pags. 2-5).

IV.6.111. El Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI)

Desde una perspectiva mas técnica, el arbitraje, junto a la negociacion entre las par-
tes, y la jurisdiccion nacional del Estado receptor, son los medios de solucién de con-
troversias en inversiones. El arbitraje es la solucion generalizada a partir de los afios
ochenta. Solucién establecida tanto en los contratos como en los tratados bilaterales.

Frente a los jueces nacionales, de los arbitros se valora especialmente su condicion
de expertos en la materia (Garcia Rodriguez, 2005, pag. 253). Los arbitrajes pueden
ser ad hoc o institucionales. Hay mayor libertad para incidir en el primero, pero
mayor seguridad juridica en el procedimiento respecto al segundo de los sistemas.
Desde la perspectiva de los tratados bilaterales la institucion mas importante es el
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) y las reglas de Arbitraje de la
Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (CNUDMI). No obstan-
te, existen otras instituciones como la American Arbitration Association, la Camara de
Arbitraje de Estocolmo, la Camara de Comercio Internacional y la Corte Perma-
nente de Arbitraje de La Haya (Vives Chillida, 1998)?.

Sus caracteristicas fundamentales residen en la facultad de la que disponen las
empresas transnacionales para demandar directamente ante el tribunal arbitral, nor-

28 En esta materia destacan las siguientes publicaciones. Garcia Rodriguez (2005, pags. 249-421),
Feldstein de Cérdenas (2005), Granato (2005, pags. 37-559).
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malmente el CIADI, al Estado receptor. En la desvinculacion del inversor respecto
al ejercicio 0 no de la proteccion diplomatica por parte del Estado de origen, el
inversor no tiene que agotar los mecanismos juridicos internos: puede elegir los tri-
bunales nacionales del Estado receptor o los tribunales arbitrales, siendo una elec-
cion excluyente. Cabe, incluso, la interpretacion, fundada en la resolucion del
CIADI (asunto Malfecini C. Espafia 2000) (Garcia Rodriguez, pags. 335-364)
sobre —por ejemplo — sustraerse el inversor, por medio de la clausula de nacién mas
favorecida, de la obligacion de someterse en primer lugar a los tribunales nacionales,
obligacion regulada en algunos tratados bilaterales. Incluso el Mecanismo
Complementario aprobado en 1978 permite que el CIADI pueda intervenir cuan-
do sélo una de las partes se encuentre protegida por las normas del arbitraje. A todas
estas prerrogativas??® debemos afiadir que los laudos arbitrales, en relacion con su efi-
cacia juridica, se ven reforzados por el Convenio del CIADI. Tienen fuerza ejecuti-
va en el territorio de los Estados parte (Granato, 2005, pags. 37-55). En cualquier
caso sus reglas no responden a procedimientos judiciales, se encuadran dentro de los
acuerdos privados, aceptables entre particulares pero deslegitimados ante conflictos
entre Estados, garantes del interés general, y personas privadas. En este caso, la pri-
vatizacion del Derecho afecta directamente a las mayorias sociales.

En América Latina la doctrina Calvo o Dago ha mantenido durante un tiempo la
primacia de la soberania nacional. Las intervenciones militares europeas generaron
la defensa de los intereses nacionales frente a los inversores extranjeros, que debian
recibir el mismo trato que el inversor nacional, siendo los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales los que debian dirimir las controversias (Granato, 2005, pag. 37).
Los gobiernos latinoamericanos, durante la década de finales de los ochenta y
noventa, abandonaron la doctrina mencionada y fueron asumiendo los tribunales
arbitrales como algo inevitable.

Como afirma Teitelbaum (2004a, pag. 18), “Los tribunales arbitrales internacio-
nales han sufrido una evolucion paralela al proceso de mundializacion capitalis-
ta: concebidos inicialmente para dirimir conflictos entre Estados o de derecho
privado, nacional e internacional, entre particulares; fueron ampliando su juris-
diccion a los conflictos entre Estados y particulares. En este Gltimo caso primero
solo se ocuparon de las controversias surgidas en la interpretacion y aplicacion de

29 A las prerrogativas mencionadas se pueden afiadir aspectos procesales como la inexistencia de vis-
tas orales, de acceso a las actuaciones (lo que impide tomar contacto con los elementos basicos
del litigio y sorprende en la era de importantes avances tecnolégicos en cuestiones de informa-
cion), de apelaciones, de acumulacion de causas similares. En relacion a ésta ultima el CNUD-
MI resolvié un mismo asunto de manera totalmente opuesta ya que al afectar a dos Tratados
Bilaterales diferentes dio lugar a dos demandas también distintas. En una de ellas resolvié en
contray no gener6 indemnizacion alguna, y en la otra obtuvo el demandante 300 millones déla-
res de indemnizacion (UNCTAD, 2005, pag. 17).

235



LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS: HISTORIA DE UNA ASIMETRIA NORMATIVA

contratos y luego se extendieron a la responsabilidad extracontractual de derecho
privado hasta alcanzar la esfera de derecho publico”. El presidente de la direccion
del CIAL, Yves L. Fortier (2007, pag.1) entiende que “el arbitraje existe s6lo con
un proposito: servir al hombre de negocios”.

El gobierno de Bolivia ha decidido abandonar el arbitraje del CIADI, ya que no
es una garantia para el Estado, sino para los inversionistas®. Desde la perspecti-
va juridica, la confrontacion entre la adhesion —el 12 de agosto de 1994- al con-
venio del CIADI por la Ley Ratificatoria 1.593 y la Constitucion de Bolivia es
clara. El articulo 24 de la Constitucién establece que “las empresas y subditos
extranjeros estan sometidos a las leyes bolivianas, sin que en ningdn caso puedan
invocar situacion excepcional ni apelar a reclamaciones diplomaticas”. EI CIADI
se encuentra bajo las caracteristicas de tribunal excepcional para las empresas
extranjeras, ya que los inversionistas nacionales se encuentran al margen del
mismo. Por otro lado, los Contratos de Riesgo Compartido reconocen esta situa-
cion excepcional. El articulo 30 regula, expresamente, que “los poderes publicos
no podran delegar las facultades que les confiere esta Constitucion” y el articulo
116y 118. I. 7 establece como atribuciones de la Corte Suprema de Justicia la de
“resolver las causas contenciosas que resulten de contratos, negociaciones y con-
cesiones del Poder Ejecutivo y las demandas contencioso-administrativas a las
que dieren lugar las resoluciones del mismo”. Por Gltimo, el articulo 135y 228
regulan que “todas las empresas establecidas para explotaciones, aprovechamien-
to 0 negocios en el pais se consideraran nacionales y estaran sometidas a la sobe-
rania, a las leyes y a las autoridades de la Republica” y “la Constitucion Politica
del Estado es la ley suprema del ordenamiento juridico nacional. Los tribunales,
jueces y autoridades la aplicaran con preferencias a las leyes, y éstas con preferen-
cia a cualesquiera otras resoluciones”. EI CIADI queda fuera de este mandato®:.

20 E| 29 de abril de 2007 los paises miembros del ALBA denunciaron al CIADI y declararon reti-
rarse del mismo ya que no garantiza el derecho soberano de los pueblos a regular la inversion
extranjera en territorio nacional. Noticias Bolivia, Cancilleria-Tratados, 9 de mayo 2007.

=1 En el encuentro de organizaciones sociales, procuradores gubernamentales y negociadores de
Tratados de Libre Comercio, reunidos en Buenos Aires el 29 de septiembre de 2005 llegaron,
respecto a los centros de arbitraje, a la siguiente conclusion, “restan capacidad del Estado para
legislar e imponer politicas publicas que garanticen que la Inversion Extranjera Directa contri-
buira al desarrollo local. A la vez, conceden amplios derechos y privilegios a las empresas a costa
de los derechos de la poblacion”; por otra parte, “los Tratados Bilaterales y Tratados de Libre
Comercio abren la puerta para que inversionistas descontentos, tentados de culpar de sus fraca-
sos financieros 0 empresariales a normativas gubernamentales, demanden a los Estados en tribu-
nales que funcionan al margen de los sistemas judiciales nacionales, a puertas cerradas y sin par-
ticipacion social, exigiendo fortunas como compensacion por supuestos dafios y perjuicios. Este
modelo que privilegia tanto al inversor extranjero debe ser modificado y no repetirse en nuevos
acuerdos” (Quiroga, 2006, pag. 129).
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La legitimidad internacional queda también en cuestion, ya que principios y
derechos basicos del Derecho Internacional, como el derecho a la autodetermi-
nacion de los pueblos, la igualdad de las naciones y la no intervencién en asun-
tos internos, quedan afectados por las practicas procesales y resoluciones del
CIADI (Quiroga, 2007).

La sentencia del Tribunal Constitucional 0031/2006, de 10 de mayo de 2006,
declard constitucionales las Leyes 1.132, 1.593, 1.535, 1.897 y 2.360 que ratifi-
can los Convenios y Tratados Bilaterales de Inversiones firmados por Bolivia con
Argentina, Reino Unido, Paises Bajos, Francia, Espafia y Estados Unidos. El
objetivo de la sentencia garantiza el pago de una compensacion, rapida, efectiva
y adecuada en el caso de eventuales nacionalizaciones o expropiaciones llevadas a
cabo por el gobierno de Bolivia y considera al CIADI el tribunal arbitral compe-
tente. El argumento central utilizado fue la aplicacién del “pacta sunt servanda”
del articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
segln el cual “una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho inter-
no como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

El Tribunal Constitucional no considerd ni el articulo 46 de la Convencién de
Viena (“puede ser causa de nulidad de un Tratado si ha sido celebrado en viola-
cion manifiesta de una norma de importancia fundamental del derecho interno
de una de las partes que celebrd el Tratado”), ni el articulo 53 de la misma, que
entiende nulo todo tratado que en el momento de su celebracion confronte con
una norma imperativa de Derecho Internacional General, que s6lo podra ser
modificada por norma posterior de igual rango. Es decir, el Tribunal
Constitucional no tuvo en cuenta, en aplicacion del articulo 46 de la Convencion
de Viena, la violacion de los articulos 24, 30, 116, 118. 1. 7, 135y 228 de la
Constitucién boliviana. Ademas, la violacién de los articulos 46 y 53 de la
Convencion de Viena se suma a la de los articulos 16 y 7 de las normas regiona-
les de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos y del Pacto de
Bogotd, respectivamente (Ochoa Urioste, 2006).

Los tratados bilaterales que consideren al CIADI la jurisdiccion competente
deberan ser denunciados. En cualquier caso, el CIADI queda excluido como
jurisdiccion ad hoc y exclusiva. El arbitraje confronta con el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el ordenamiento constitucional boli-
viano, sobre todo en un proceso constituyente. La aplicacion formalista que rea-
liza el Tribunal Constitucional de Bolivia se contradice con la ratio legis del nuevo
proceso y con el mandato constitucional e internacional de tutela de los intere-
ses de las mayorias sociales de Bolivia. Las relaciones de poder impregnan sus
decisiones, pese a disponer de un bagaje normativo, constitucional e internacio-
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nal de los derechos humanos, suficiente como para romper la armadura juridica
neoliberal. Los derechos de propiedad se imponen a los del pueblo boliviano. No
obstante, el Gobierno de Evo Morales puede encontrarse con dificultades, ya que
si se producen desencuentros con las empresas transnacionales, y mas si estan sus
derechos blindados por tratados bilaterales y reenviada su tutela al CIADI*?,
puede considerarse unilateral la decision de abandonarlo. De ahi que Bolivia
deba salirse del CIADI y denunciar todo tratado de inversiones que lo sustente.
Via que el propio Tribunal Constitucional reconoce como salida alternativa.

El caso de Argentina es ilustrativo en este sentido. La ley de Emergencia
Econdmica aprobada en 2002 autorizaba al gobierno a renegociar los contratos,
la devaluacion, la pesificacion y la dexindexacion de tarifas, lo que justificé las
multiples demandas interpuestas por las empresas transnacionales. Estas alegaban
la violacion de los contratos y tratados bilaterales. EI gobierno de Argentina
defendio la via judicial nacional y el control de constitucionalidad de los tribu-
nales argentinos (Rosatti, 2003 y 2004). Tesis apoyadas por la situacion de emer-
gencia y la necesidad de compartir el ajuste con las transnacionales (Mortimore
y Stanley, 2006, pags. 26-27). Esta segunda tesis es la Unica que puede tener cier-
to eco en los arbitrajes del CIADI?®, ya que la de la soberania judicial ha sido rei-
teradamente rechazada.

El Hage (2006, pag. 347) manifiesta una posicion muy favorable al CIADI
relacionada con el caso de Bolivia, “Segln el Derecho Internacional de las
inversiones extranjeras, la Constitucién que formula la Asamblea Consti-
tuyente deberd mantenerse dentro de los margenes que le estan prescritos por
sus 17 APRIS y por el Convenio del CIADI. En caso de que la nueva
Constitucion violara estas obligaciones, el Estado boliviano enfrentaria arbi-
trajes internacionales ante el CIADI y, de no cumplir sus laudos, estaria suje-
to al ejercicio de la proteccion diplomatica por parte del Estado de nacionali-
dad del inversor extranjero perjudicado, quién ademas quedaria legitimado
para ejercer medidas coercitivas contra Bolivia. Asimismo, teniendo en cuen-
ta que el CIADI es un organismo que conforma el Grupo del BM, es de supo-
ner que las posibilidades de obtener créditos ante dicho organismo se verian
sensiblemente discriminadas para el Estado de Bolivia”. El determinismo juri-
dico al que somete al pueblo de Bolivia frente a los intereses de las transnacio-
nales, se expresa juridicamente en la superioridad jerarquica de los APRIS

22 Asi lo establece, por ejemplo, el Acuerdo para la Promocion y la Proteccidn reciproca de inver-
siones entre el Reino de Espafia y la Republica de Bolivia, en su articulo 11 apartado segundo.

350N numerosos casos por resolver y por el momento en uno ha sido aceptada y en otro rechaza-
da (Zabalo, 2007, pag. 19).
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(Tratados Bilaterales) sobre la Constitucion y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos.

El poder de las empresas transnacionales como inversores extranjeros es muy
superior al de los Estados receptores periféricos. Las contradicciones entre el inte-
rés general, las politicas pablicas de los gobiernos y los intereses econémicos de
las multinacionales, seran valoradas habitualmente por el CIADI-BM, es decir,
por expertos en comercio internacional desvinculados totalmente del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional del Trabajo.
Asi, Aguas del Tunari-Bechtel demandé a Bolivia por una suma de 25 a 100
millones de dolares, aunque no invirtié ni medio millén en el pais, ya que el
CIADI permite compensaciones no sélo por la expropiacion fisica sino también
por el lucro cesante. Las graves protestas sociales en el conflicto del agua no fue-
ron tenidas en cuenta.

A partir de aqui, los privilegios procesales de que disponen las multinacionales
son desequilibradores. Asi resultan la eleccion del foro, el no agotar los recursos
judiciales internos (requisito imprescindible para acudir al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y a los Comités de los Pactos Internacionales), utilizar el tri-
bunal arbitral como instancia de apelacion®* e, incluso, la falta de prevision for-
mal por la que el Estado receptor pueda demandar al inversor extranjero®®,

Algunos datos ratifican los privilegios de las empresas transnacionales en el
CIADI (Coordinadora Andina de Organizaciones Indigenas, 2007):

* De los 232 casos planteados, 230 han sido de empresas transhacionales con-
tra Estados. Hasta febrero de 2007 se han atendido 109 (entre los concluidos
y en proceso) y en el 74% de los casos los demandados son naciones pobres;
en el 19% paises en desarrollo y 1,4% son naciones ricas. EI 36% de los asun-
tos terminaron a favor de los inversionistas privados y el 34% negociados al
margen del arbitraje, con compensaciones para el inversor. El pais mas deman-
dado ha sido Argentina con 42 demandas (39 relacionadas con la crisis del
“corralito” en 2001).

» De 110 casos, solo en dos se permiti6 audiencia publica, pese al caracter de
interés general, puesto que se tratan cuestiones relacionadas con la explota-
cion de recursos naturales y servicios esenciales. Las Reglas de Arbitraje del
CIADI hasta el 2006 exigian autorizacion de las partes para la participacion

24 Caso Haas y Calmark Comercial en que éste, invoca el articulo 11 del TLCAN, solicitando la cons-
titucion de un tribunal arbitral ya que tuvo un fallo contrario de un tribunal local mexicano.

%5 Capitulo 11 del TLCAN. Articulo 10.15 del Tratado de Libre Comercio entre Chile y EEUU.

239



LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS: HISTORIA DE UNA ASIMETRIA NORMATIVA

y las audiencias publicas, asi como para las comparecencias amicus curiae. La
reforma del 2006 ha modificado en parte estos requisitos, pero los paises
desarrollados se opusieron a que fuera el tribunal quien permitiera la presen-
cia de terceros, manteniendo lo que —en definitiva— es un veto.* La falta de
transparencia choca con las numerosas convenciones que relacionan esta
quiebra procesal con la corrupcion (Nino, 2006, pag. 28). Incluso el acceso
a datos generales resulta muy complejo, ya que Unicamente el CIADI dis-
pone de un registro publico de demandas interpuestas cuyo contenido es
muy limitado y no incluye ni el fallo ni el importe de la indemnizacion
(Zabalo, 2007, pag. 12). Por otra parte, la mayoria de las audiencias se lle-
van adelante en paises desarrollados, lo que dificulta la transparencia y enca-
rece los costes.

« Respecto a las indemnizaciones, los 21 casos de demandas inversor-Estado
que han concluido en 2006 llegaban a los 1.630 millones de délares. Han
dado la razon a cuatro demandantes y en otros dos no han fijado la indem-
nizacién. Las cuantias son de 76,2 millones de dolares para ADC contra
Hungria, 165 para Azurix contra Argentina (UNCTAD, 2006¢, pags 5-6),
71 millones de dolares, mas intereses, de Ecuador a Occidental y los 824
millones, mas 10 de costas, de Eslovaquia a CSOB, ambos en 2004 (Zabalo,
2007, pags 14-15). La empresa Occidental ha solicitado una indemnizacion
de 3.000 millones de dolares al gobierno de Ecuador, ya que éste decidié dar
por terminado su contrato en mayo de 2007. Ecuador tiene catorce deman-
das que superan el monto total de su deuda externa.

« Los costes del procedimiento arbitral son muy altos para los paises empo-
brecidos. Un asunto no demasiado trascendente puede costar hasta tres
millones de dolares en pagos de honorarios de éarbitros, expertos, abogados
y viajes.

e La neutralidad del CIADI esta en cuestion, ya que el Banco Mundial
(BM) tiene en el seno de su estructura entidades de crédito (BIRF y AIF),
oficinas de garantia para los inversionistas extranjeros (OMGI) y de
financiamiento a la inversién (CIF)*”. Ademas, los reglamentos del tri-

26 | a tesis del veto, en Watered changes to arbitration, Bretton Woods Project, Boletin n° 50,
21-12 2006.

%7 |_as relaciones del Banco Mundial con el CIADI cuestionan su neutralidad, ya que los inversio-
nistas que presentan demandas suelen ser clientes del Banco, también los demandados suelen
serlo, pero en este caso, con fuertes endeudamientos, el Banco Mundial puede ser accionistas en
transnacionales que reclaman ante el CIADI y el inversionista ademéas puede haber comprado
garantias para prevenir los riesgos al Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones del
Banco Mundial.
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bunal arbitral establecen que esta formado por tres arbitros, dos de ellos
elegidos por las partes y el tercero por el propio CIADI. Los arbitros son,
en muchas ocasiones, jueces Y, en otras, abogados de parte de las empre-
sas transnacionales. La independencia y la imparcialidad son caracteristi-
cas que deben estar en todos los 6rganos con competencias jurisdicciona-
les y de las que el CIADI carece (Quiroga, 2006, pag. 126; Anderson y
Grusky, 2007, pégs. 6-7)).

El cuadro siguiente recoge la asimetria existente entre demandantes, empresas
transnacionales, y demandados, paises empobrecidos.

Demandante Casa matriz Ingresos Pals PBI
2005($000) Demandado 2005($000)
Shell Brands International Royal Dutch .
AG y Shell Nicaragua S.A. Shell 306,731,000 Nicaragua 4,911,046
Togo Electricite Suez 52,742,900 Togo 2,202,788

Chevron Block Twelve & Chevron

Blocks Thirteen y Fourteen Chevron 189,481,000 Bangladesh 59,957,930

BP America Production

BP 627,600,000 Argentina 183,309,400
Company y otros

Mobil Exploration and
Development Inc. Suc. Argentina  Exxon Mobil 339,938,000 Argentina 183,309,400
y Mobil Argentina S.S.

DaimlerChrysler Services AG gﬁ'r';'lirr 186,106,000 Argentina 183,309,400
Pan American Energy LLC y BP BP 267,600,000 Argentina 183,309,400

Argentina Exploration Company

Sources Corporate revenues, Fortune, July 31, 2006; GDP, World Bank WDI Online
Cuadro 13. Fuente: Anderson y Grusky, 2007, pég. 5.

Dos casos concretos ilustran la filosofia que impregna la jurisprudencia del
CIADI=:, El anterior presidente de Venezuela, Caldera, firmo en 1996, como
consecuencia de la privatizacion de servicios publicos, un contrato de concesion
del servicio de explotacion de autopistas a la empresa AUCOVEN. El gobierno de
Hugo Chévez, ante las protestas sociales, inicié un procedimiento administrativo

2 Para el analisis de otros caso tipo inversionista-Estado, véase Anderson y Grusky (2008, pags. 11-24).
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de revision de nulidad de la concesion efectuada por el gobierno anterior. Se com-
probaron vicios de nulidad en la resolucion que adjudicaba la concesion y en el
contrato mismo. Se iniciaron acciones legales ante la Corte Suprema de Venezuela.
La empresa demandé ante el CIADI al gobierno por las pérdidas registradas, al no
aceptar la Administracion ninguna subida del peaje, a raiz de las protestas sociales
(Caso n® ARB/00/5). El fallo de 23 de septiembre de 2.003, penalizé al gobierno
a pagar sumas elevadisimas como sancion y resarcimiento de los dafios provoca-
dos y a cesar el gobierno en su conducta. EI CIADI considerd que las protestas
fueron violentas, mas alla de sus competencias, y obvio las justas reivindicaciones
de la mayoria de la poblacion de Venezuela frente a los intereses de la empresa
multinacional. No se pronunci6 sobre la legitimidad de la medida, del aumento
del costo del peaje y de sus efectos sobre las deterioradas economias de la pobla-
cion de Venezuela, no teniendo en cuenta las dificultades de comunicacion.

El CIADI se mueve en el terreno de la l6gica de las sociedades transnacionales. En
el caso TECMED contra México (Caso n® ARB (AF) /00/2) el CIADI dict6 un
laudo el 29 de mayo de 2003. Las protestas sociales por los desechos peligrosos
contra la salud y el medio ambiente fueron consideradas peligrosas y coactivas
frente a las autoridades mexicanas, que tuvieron que cancelar el contrato de la
sociedad transnacional. No se valoré la existencia de peligro para la salud o el
medio ambiente y si la existencia de una expropiacion indirecta, fallando a favor
de la empresa. EI CIADI asegura ante todo la rentabilidad del inversor extranjero
(Ruiz Diaz, 2005, pag. 2).

La crisis argentina ha provocado dudas respecto al futuro de los marcos juridicos
establecidos en la defensa de los inversores frente al Estado receptor. Hay que tener
en cuenta que las propuestas fueron exageradamente asimétricas, ya que favorecie-
ron desmesuradamente a los inversores y el gobierno, en plena crisis, no atendi6 a
los requerimientos de las empresas inversoras en la defensa de las tarifas de sus
empresas (Nino, 2006, pags. 19-27). De ahi que sean numerosos los casos presen-
tados ante el CIADI?* y muchas las voces que se levantan a favor de marcos mul-
tilaterales de inversiones que desplacen la desigualdad de los tratados bilaterales
(Martimore y Stanley, 2006, pags. 17-34).

No parece que la crisis argentina pueda repetirse, ya que su origen esta en las
garantias y venta del pais que el gobierno realizd en 1990 a favor de las empresas

%9 Son unas 37 demandas presentadas ante le CIADI contra el gobierno Argentino. Telefonica y
ENDESA son las empresas espafiolas que reclaman la imposibilidad de aplicar el mecanismo de
calculos de tarifas e imposibilidad de transferir remesas al exterior. Resulta indignante que pese
a la situacion que padecio la ciudadania Argentina en la crisis del 2001 y los beneficios obteni-
dos por estas multinacionales se recurra al CIADI por incumplimientos del Gobierno Argentino.

242



MODIFICACIONES INSTITUCIONALES Y JURIDICAS FAVORABLES A LA ACTIVIDAD DE LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES

inversoras. En cualquier caso, la frustracion de éstas cuyos intereses estan, en
muchos casos reclamados en el CIADI o bien renegociados, lamentablemente no
constituyen un argumento suficiente para considerar que el injusto y unilateral
sistema de garantias de los tratados regionales y bilaterales esté agotado?®. Por
otra parte, la exigencia de un marco multilateral no diferiria mucho del actual.

20 a UNCTAD (2000, pag. 6 y 2006b, pag. 24), considera que de 1991 a 2002 el 95% de los
cambios legislativos han sido favorables a las multinacionales; los menos favorables eran el 5%

en 2002 y el 20% en 2005.
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Capitulo V

Crisis de los derechos humanos y laborales
fundamentales en el marco de la globalizacion
neoliberal. ;Limites a la actividad de las
empresas transnacionales?

Analizar los sistemas de regulacion y control de las empresas transnacionales
requiere reflexionar sobre los derechos humanos y, en nuestro caso, sobre los
derechos laborales fundamentales®:. En este capitulo se pretende profundizar
sobre los contenidos de los mismos en referencia a dos cuestiones: la delimitacion
de sus contornos y aspectos cualitativos, en contraste con la actividad de las
empresas transnacionales y el establecimiento de los nuevos paradigmas privati-
zadores que la globalizacion esta, lamentablemente, consolidando.

Desde el punto de vista metodoldgico conviene establecer como los procedimien-
tos de garantias y tutela de los derechos humanos y laborales fundamentales seran
analizados en la segunda parte. Por otra parte, el campo de los derechos humanos
es un terreno muy dificil de acotar académicamente y sus aristas y vinculaciones
con diferentes areas de conocimiento, inagotables. La sugerente polémica sobre
los fundamentos morales y éticos de los derechos humanos, la universalizacion o
no de los mismos, las causas que justifican las intervenciones humanitarias, los

21 Procederé a utilizar como similares los términos derechos fundamentales y derechos humanos.
Asi, la denominacion de derechos laborales fundamentales se referirdn a aquellos derechos
laborales identificados con los derechos humanos, y en concreto, a los que forman un ndcleo
esencial adoptado como tal por la OIT. Por tanto no abordaré, ya que excede al contenido del
presente trabajo, la polémica doctrinal entre la concepcion de derechos humanos y derechos
fundamentales, entendidos estos dltimos como derechos subjetivos establecidos y juridicamen-
te validos en un ordenamiento concreto. Véase Polombella, 2006, pags. 23-68.

245



LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS: HISTORIA DE UNA ASIMETRIA NORMATIVA

principios de jurisdiccion universal (Hans y Kuschel, 1994), son sélo algunos
ejemplos, por otra parte, de maxima actualidad (Ignatieff, 2003, Ferrajoli, 2005).
De ahi que me cefiiré a los objetivos centrales de este trabajo.

La clasificacion y antecedentes de los derechos humanos en civiles y politicos, y eco-
némicos y sociales, se encuadra en los marcos de su exigibilidad juridica y, en con-
creto, en los ambitos de actuacion de las empresas transnacionales. El final de la gue-
rra fria dio lugar a multiples especulaciones sobre la definitiva maduracién de los
derechos civiles y politicos, y el paso hacia la plena positivacion y consolidacion de
la exigibilidad juridica de los derechos econémicos y sociales. La realidad tras casi
dos décadas es muy diferente. Las relaciones internacionales, sometidas a un recru-
decimiento de las guerras como resolucion de los conflictos, a la unilateralidad como
principio de funcionamiento de los EEUU vy aliados imperiales (Riquelme, 2005,
pags. 34-39), a la crisis de la generalidad de los derechos humanos y la consiguien-
te quiebra de las instituciones internacionales; provocan un profundo escepticismo
sobre las posibilidades de ubicar a los derechos humanos en la referencia juridica por
excelencia (Ferrajoli, 2006). El resultado es el inverso al previsto: son malos tiempos
para los derechos civiles y peores para los econémicos y sociales. Los atentados del
11 de septiembre marcaron el inicio de la disminucion formal de las garantias de
derechos fundamentales en la esfera internacional. Las guerras de Afganistan e Irak
lo habian puesto sobre la mesa, al despreciar el Derecho Internacional y a los orga-
nismos multilaterales y la agresion del Libano lo ha convertido en préctica habitual
(Bimbi, 2003). Unicamente las guerras pérdidas son consideradas crimenes interna-
cionales mientras que las guerras ganadas, aunque sean de agresion, no se encuen-
tran sometidas a ningan control ni politico ni juridico (Zolo, 2008).

La aprobacion de la Patriot Act de 2001 por el Congreso de los Estados Unidos
dio lugar a una serie de medidas a todas luces insospechadas: constitucion de tri-
bunales de excepcion sin derechos procesales, creacion de campos de interna-
miento y carceles de presos exentos de todo tipo de control, como es el caso de
Guantanamo; practicas que lesionan sistematicamente los derechos mas elemen-
tales como en la prisién de Abu Graib; la subcontratacion de la tortura a paises
més tolerantes con la misma, legalizacion de précticas tipificadas como tortura,
redefiniciones unilaterales de las Convenciones de Ginebra, fiscalizacion indiscri-
minada de datos personales, persecucion de emigrantes... (Carrillo, 2006). Un
informe de Amnistia Internacional, entre otros, ratifica la fuerte crisis por la que
atraviesan los derechos civiles, el titulo del mismo es ya indicativo; EEUU.
Negacion de la dignidad humana: tortura y rendicién de cuentas en la “guerra con-
tra el terrorismo” (Amnistia Internacional, 2004a, pags. 1-9). En definitiva, la
debilidad de los derechos econémicos y sociales, caracteristica de la globalizacion
neoliberal, se acompafia de fuertes restricciones de los derechos civiles.
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La fortaleza politica y econdmica de las empresas transnacionales no es ajena a la
privatizacion de los derechos humanos y a la subordinacion de todo lo que impli-
que redistribucion frente al derecho de propiedad: “Todo individuo es igualmen-
te libre de decidir si contrata o no, libre de escoger con quién quiere contratar y
libre de establecer las condiciones del contrato; pero el mercado, su libertad y su
igualdad contractual, se encuentran mas adaptados a las necesidades de las
empresas y organizaciones transnacionales que a las necesidades de los seres
humanos” (Farifias, 2005, pag. 112). El ejemplo del agua, el nuevo oro blanco,
es una muestra palpable de la tesis manejada. Tampoco es ajena la absoluta mar-
ginalidad de los derechos humanos de tercera generacion y —a nuestros efectos—
del derecho al desarrollo, derecho basico, junto a la exigibilidad juridica de los
derechos sociales y econémicos. Sin embargo, su debilidad juridica —una parte
mayoritaria de la doctrina lo cataloga como mera declaracion— afiadida a la del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Trabajo (al menos, en lo
que a su aplicacion efectiva se refiere), frente a la fortaleza del Derecho Comercial
Global, requerirad de variables sociales mas que juridicas, para poderse transfor-
mar en contrapeso valido a la fortaleza de las empresas transnacionales.

Por ultimo, dedicaremos especial atencién a la Declaracion de Derechos
Laborales Fundamentales de 1998 de la OIT, en lo que se refiere a su conte-
nido y al papel que puede —0 mejor, debe— jugar como parte de los contratos
de explotacion de las empresas transnacionales, asi como de los acuerdos de la
OMC, acuerdos regionales y bilaterales de comercio e inversiones. El analisis
se dirigird en una doble direccion: por un lado, confirmara la debilidad del
instrumento normativo elegido y la ausencia de derechos econémicos y labo-
rales en la enumeracion de los mismos, y por otro, se comprobara la ausencia
de toda referencia al derecho al desarrollo como pasarela a la responsabilidad
de los Estados Occidentales en la arquitectura juridico-econdmica, culpable
de las fuertes desigualdades entre Estados. EI numerus clausus de derechos ele-
gidos para constituir la Declaracion (abolicion de la esclavitud en el trabajo,
del trabajo infantil, de la discriminacion y anulacion de toda prohibicion de
organizaciones sindicales) debera ser completado por el derecho a un trabajo
digno y a la proteccién social, Unica forma en la que la dignidad humana
gueda entendida de una manera integral. Esta categoria ha sido plenamente
desarrollada por la OIT. No resulta razonable que en la situacién econémica
internacional se respete el derecho a la negociacion colectiva en —por ejemplo—
Mali, si carecen de cualquier tipo de recurso econémico para poder subsistir.
En este contexto, el andlisis de la exigibilidad de los derechos a los Estados
debera completarse con la delimitacion del derecho al desarrollo como vincu-
lo con los paises occidentales en el cumplimiento de clausulas sociales ajenas
a cualquier proteccionismo desigual.
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La Comision de Expertos de la OIT recomendd un compromiso internacional
que asegure para todo el mundo los recursos basicos y las demas condiciones que
garanticen la dignidad humana. La erradicacion de la pobreza debe considerarse
como uno de los primeros pasos hacia el establecimiento de condiciones econé-
micas minimas para la economia global. EI desarrollo sostenible y una gobernan-
za mas democratica de la globalizacion son las condiciones basicas de la misma
(OIT, 20044, pag. 6).

V.1. Los derechos humanos: iter normativo de los derechos civiles
y politicos, sociales, economicos y culturales

V.1.1. Derechos Humanos y globalizacion neoliberal

Poner en contacto estas dos realidades implica reconocer contradicciones en sus
propios términos. La Declaracion Universal de Derechos Humanos establece la
necesidad de una distribucion justa de las ventajas materiales e inmateriales,
entendiendo por distribucidn justa la establecida en el interior de los Estados y
entre Estados diferentes (George, 2003, pag. 24)*2. El principio basico implica
unificar la vida decente y digna de las personas junto a formas democraticas de
gobierno. No obstante, la globalizacion neoliberal es incompatible con los nucle-
0s esenciales o con la ratio legis de los derechos humanos#.

Los informes sobre derechos humanos ratifican como los principios neoliberales
sobre competencia, mercado, privatizaciones, reduccion del Estado de Bienestar,
generan una logica mercantil, individualista, muy alejada de los contenidos de los
derechos econdmicos y sociales. La privatizacion y mercantilizacion son la norma
bésica (Harvey, 2007, pag. 124).

La unilateralidad en las relaciones internacionales, la fuerza como instrumento
para la resolucion de conflictos, el desplazamiento de organizaciones internacio-

2 E| articulo 25 de la Declaracion establece: Toda persona tiene derecho a un nivel de vida ade-
cuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo dere-
cho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pér-
dida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes a su voluntad.

3 | a mayoria de los estudios que ponen en contacto ambas realidades abordan la globalizacion
neoliberal (desigualdad, pobreza, acumulacién de capital...) y los mecanismos politicos y econ6-
micos de exclusion. Asi, Ferrer (2000), Martinez de Bringas (2001), Gomez Isa (2007) y Santos
Rodriguez (2002).
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nales situadas fuera del ambito comercial, y la subordinacion de los derechos civi-
les y politicos a la seguridad del mercado son las reglas de funcionamiento
(Chomsky, 2003, pags. 21-77). La globalizacién no implica la construccion de
un Derecho Universal ni de organizaciones internacionales que administren el
nuevo orden internacional.

La idea de una globalizacion justa deberia sustentarse sobre, al menos, dos pilares:

a. La idea de justicia distributiva global. No puede haber paz, en el sentido posi-
tivo del término, sin que las mayorias sociales del planeta dispongan de los
recursos necesarios para tener una vida digna, ya que no puede ser que la acu-
mulacion de la riqueza se encuentre cada vez en menos manos, a costa de
extender condiciones indignas de vida en los sectores sociales mas desfavoreci-
dos. La idea de redistribucion de la riqueza va mas alla de las fronteras de los
paises, convirtiéndose en uno de los desafios universales. Como afirma Ferrara,
si no toleramos que se deje morir de hambre a un ser humano en nuestras
sociedades ¢por qué lo toleramos en otras latitudes? (Ferrara, 2006, pag. 26).
Las fronteras de los Estados entroncan con la soberania de éstos, entendida
como una categoria que ha dejado de ser inmutable y ha comenzado a reinter-
pretarse en el marco de la globalizacién neoliberal junto a las intervenciones
humanitarias. Esta reinterpretacion ha de ser, necesariamente, muy cautelosa
(Herndndez Zubizarreta, 2002, pags. 200-223).

b. La otra cuestion afecta al respeto universal de los derechos humanos
(Arnau, 1998, pégs. 94-97). No podemos aceptar la violacion de los mis-
mos, al menos de sus ndcleos centrales, en plena era de la internacionali-
zacion politica y econdmica. Esta afirmacion resulta compleja y de muy
dificil actualizacion en el d&mbito juridico, ya que implica seleccionar
entre los 30 articulos que componen la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, enumerar aquellos que se consideren de méaxima
garantia y dotarlos de eficacia jerarquica superior; operacion juridica que
trae a colacion argumentos éticos, morales o de interpretaciones unilate-
rales de los valores de la democracia, més alla de la estricta interpretacion
juridica que se deduce de la propia Declaracion. Asi, como recoge Ferrara
(2006, pag. 28), Habermas identifica ese ndcleo central con los derechos
de individuos libres e iguales que acuerdan reconocer reciprocamente una
serie de derechos, mientras que Rawls se inclina por ratificar como esen-
ciales los regulados entre los articulos 3 y 18 (derecho a la vida, a la liber-
tad, a la seguridad, no someterse a torturas o castigos degradantes...), s
decir, los que se ajustan a la categoria de derechos civiles y politicos.
Otros sectores de la doctrina efectlian esta operaciéon quirdrgica de la
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Declaracion en base a las interpretaciones efectuadas por el Comité de
Derechos Humanos que se inclina por no aceptar en posicion de igual-
dad el derecho a la vida de la Declaracion (art. 3) con el derecho a vaca-
ciones pagadas del art. 24, lo que le lleva a seleccionar los 16 primeros
articulos como parte del ndcleo esencial. Por tanto, se mantiene la misma
ténica de subordinacién de los derechos sociales y econémicos (Oraa,
2003, pags. 154-155). El problema seguira siendo como identificar la
justificaciobn o motivo para la caracterizacion de los “verdaderos dere-
chos”. Una vez mas Ferrara mantiene una novedosa argumentacion a
favor de elaborar una nueva Declaracion de Derechos Humanos, con una
funcién constituyente en base a criterios de consenso y acuerdos entre
Estados que sirvan para positivizar el ndcleo central de derechos al mar-
gen de valoraciones éticas, religiosas o de otro ambito no juridico.

La Declaracion de Derechos Laborales Fundamentales de la OIT de 1998 cum-
ple, en parte, ese papel capaz de aglutinar unos minimos de derechos laborales
fundamentales que funcionen como estandares laborales en el marco del comer-
cio internacional y de la actividad de las empresas transnacionales. Implica una
cierta refundicion de la actividad normativa de la OIT en base a criterios juridi-
cos. Otra cuestion es la debilidad normativa y material, que abordaremos en
paginas posteriores.

La Caida del Muro de Berlin en 1989 rompe con la Guerra Fria y con la idea
de coexistencia pacifica en cuyo seno los derechos humanos tuvieron que ade-
cuarse. Parecia abrirse una nueva etapa y un nuevo campo de expansion para los
mismos, pero la globalizacion econdmica, en pleno desarrollo en las décadas de
finales del siglo pasado y principios del XXI, sitta a los derechos humanos en el
escenario de exclusion de la mayoria de la ciudadania de los paises del Sury
capas cada vez mayores de los paises del Norte. Las posibilidades de un nuevo
orden internacional en favor de los derechos humanos se han visto truncadas
por los efectos sociales de la globalizacion econémica que ésta acompafia.

Villan (2006, pag. 37) considera que “las sociedades democraticas occidenta-
les han estado mucho tiempo anestesiadas por una nueva ideologia caracteri-
zada por el consumismo, el individualismo, la especulacion y la competencia
en el marco de un mercado mundializado, que tan sutilmente se les ha
impuesto en los Gltimos lustros, de manera que sélo muestran una capacidad
reivindicativa moderada cuando la crisis econémica y el paro amenazan sus
niveles habituales de consumo. Despreocupadas durante mucho tiempo de la
cosa publica, esas sociedades descubren ahora sus gobiernos, libres de un con-
trol democratico y parlamentario serio....”.
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V.1.1l. Antecedentes y contenidos de los derechos politicos
y civiles, sociales, econémicos y culturales

Analizar los antecedentes de la proteccion de los derechos humanos excede a las
pretensiones del presente trabajo?*. Se valoraran dos cuestiones relacionadas con
los debates generados en el iter normativo de la Declaracion de Derechos
Humanos. Por un lado, resefiar las dificultades surgidas en torno a su elaboracién
y eficacia juridica, y por otro, en todo lo relativo a las distintas valoraciones sobre
la clasificacion de derechos.

El primer objetivo, relacionado con la aprobacién, nos muestra las dificultades
generadas respecto a los planes iniciales de aprobar una Declaracion, un solo
Pacto de Derechos Humanos y una serie de medidas para la puesta en préactica de
los derechos reconocidos. Se optd por un Unico documento e inmediatamente la
polémica sobre su naturaleza juridica provocd que quedara reducido a una mera
Declaracion de la Asamblea de las Naciones Unidas, un mero instrumento a
modo de manifiesto. A partir de ahi la elaboracion del mismo quedd impregna-
da de la polémica entre los dos bloques politicos de la Guerra Fria: la disputa por
considerar qué derechos son jerarquicamente superiores, los civiles, opcidn occi-
dental, o los sociales, opcion de los paises de economia planificada; junto a la
defensa a ultranza de éstos y de los paises del Tercer Mundo de la soberania de
los Estados sin fisuras. Finalmente la Declaracion quedd aprobada, pero la pre-
sion de los paises ricos fue durisima y el modelo quedd cercano a sus intereses
(Wolf, 2004, pags. 31-107).

El contenido de la Declaracion presenta un Preambulo que reconoce internacio-
nalmente los derechos humanos, considera la existencia de la unidad de la fami-
lia humana, conecta los derechos humanos con un régimen normativo y une el
progreso social con los derechos humanos (Oraa, 2003, pags. 132-133). Los
derechos civiles y politicos se regulan en los articulos 3-21 y los econémicos y
sociales en 22-27. Estos ultimos regulan el derecho al trabajo, salario equitativo,
descanso, vacaciones, nivel de vida adecuado, educacion, sanidad, participacion
en la vida cultural... (Villan, 2006, pags. 209-215).

Los Pactos internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales se aprobaron el 16 de Diciembre de 1966, no
entrando en vigor hasta diez afios después. La dilacion en su entrada en vigor
muestra las dificultades que encontraron para avanzar en la positivizacién y de-
sarrollo de los derechos regulados en la Declaracién. Destaca, especialmente,

4 Tema estudiado por Felipe Gémez Isa (2003, pags. 24-60).
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como los mecanismos de exigibilidad, dentro de la debilidad de ambos, son toda-
via mas tenues en las garantias de los econdmicos y sociales. La tendencia inter-
nacional de considerar a éstos Ultimos como meras declaraciones con escaso valor
juridico, ya que dependen de la soberania de los Estados y del nivel de desarrollo,
se ha visto muy acentuada por la verdadera reinterpretacion de facto que la globa-
lizacion neoliberal ha realizado. En el fondo es absolutamente ingenuo pensar que
quienes articulan todo un entramado juridico-econémico basado en el puro neo-
liberalismo econdémico, que deja en manos del mercado y de las politicas econo-
micas de las instituciones internacionales econdmico-financieras las directrices del
devenir social, van a desarrollar derechos basados en la redistribucion y la satisfac-
cion de las necesidades basicas de la poblacion. Desde hace diez afios se viene
debatiendo el Protocolo Facultativo al Pacto de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales. Este pretende profundizar en la eficacia de los mismos
mediante la regulacion de reclamaciones, reparaciones y la via de recurso interna-
cional, una vez agotada la nacional (Escobar, 2007, pag. 14).

Peemans nos recuerda que “con la optica occidental hoy predominante, los dere-
chos humanos se conciben ante todo con relacion a la libertad de accion indivi-
dual, como la no interferencia en el mundo privado de los asuntos econémicos,
el derecho a disponer libremente de la propiedad y —sobre todo— la abstencion
del Estado de todo lo que viole la libertad individual de invertir el tiempo, el
capital y los recursos en la produccion y el intercambio... Para los neoliberales,
las reivindicaciones sociales y culturales pueden ser aspiraciones legitimas, pero
jamas derechos... la vision neoliberal rechaza todo enfoque colectivo del dere-
cho. El individuo es el Gnico sujeto que puede reclamar derechos” (Peemans,
2002, pag. 349). La privatizacion del agua es un claro ejemplo. La conversion
del agua en un bien econdmico, a instancias, entre otras organizaciones comer-
ciales, del Banco Mundial, implica someter un bien colectivo a las reglas del
mercado, el nuevo oro blanco, muy codiciado en el futuro y que las grandes cor-
poraciones han convertido en objetivo de sus negocios (Vandana Shiva,
2002)%=. Asi, en Bolivia en 2001 la industria encargada de la explotacion del
agua obtuvo unos beneficios cercanos al billon de ddlares, ya que hay que tener
en cuenta que este pais tiene el quinto lugar en reservas de agua del mundo

5 E| Tribunal de los Pueblos a las Transnacionales europeas y al sistema de poder de las corpora-
ciones en América Latina y el Caribe constituido en Viena en mayo de 2006, seleccion¢ areas
de intervencion entre las que se encontraba el agua. Se procesé a las empresas transnacionales,
Suez de Francia por temas relacionados con el agua y saneamiento en Rosario, Argentina; en
Alto, Bolivia; en Ururguay; en Manaus-Amazonia, Brasil, por la privatizacion del servicio pabli-
co de agua y saneamiento; Aguas de Barcelona, en México y GTZ-Agencia de Cooperacion de
Alemania en Alto, Bolivia.
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(Montero, 2006, pag. 8). Las recetas neoliberales dieron lugar en Bolivia a la
privatizacion del oro blanco cuya concesion, en régimen de monopolio, estu-
vo durante cuarenta afios en manos de la empresa Aguas del Tunari. Las tari-
fas se incrementaron en un 200%, se ajustaron a la evolucion del dolar y los
usuarios pagaron las conexiones (Hall, y Lobina, 2002, Verger y Llistar, 2005,
pags. 139-143). En todo América Latina un producto tan bésico y de valor
colectivo ha sido privatizado y ha generado, por un lado, grandes beneficios a
las transnacionales concesionarias y por otro, el deterioro del servicio, la con-
tinua elevacion de facturas, la falta de mantenimiento de las instalaciones, el
aumento de costes de conexion y el incumplimiento de ampliacion del servi-
cio a hogares pobres y rurales. Es un ejemplo de la durisima privatizacion de
los derechos humanos. En Bolivia la guerra del agua, las protestas sociales, pro-
vocaron que el gobierno rescindiera el contrato y volviera a nacionalizar el ser-
vicio publico del agua como requisito del derecho a la salud. La multinacional
Tunari S.A. demandé al gobierno boliviano al tribunal arbitral CIADI?*®. Los
Acuerdos de Libre Comercio e Inversiones que la Unién Europea negocia con
la Comunidad Andina se encuentran con muchas dificultades en la negocia-
cion, ya que el gobierno de Evo Morales se niega, entre otras cuestiones, a
incorporar la privatizacion del agua?*” a los mismos. La globalizacion del mer-
cado exige globalizar los derechos humanos, tal y como afirma De Lucas
(2003, pég. 35) “lo que no tiene fronteras, es el trafico de mercancias, mejor,
el flujo de capital financiero. Los derechos humanos, lamentablemente si que
tienen fronteras”.

Por ultimo, la Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en
Viena en 1993, en una resolucion de méaxima importancia, establecio que
todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes
y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe valorarlos de
una forma global, justa y equitativa (Gomez Isa, 2003, pag. 43). Ademas,
obliga a rendir cuentas en el marco del Estado de Derecho desde la inclusion
y participacion de la ciudadania. Las resoluciones de la Conferencia de Viena
de 1993 reafirmaron la indivisibilidad, indisociabilidad e interdependecia de
los derechos humanos, que en la actualidad queda desplazada por la reinter-
pretacion de las mismas al calor del proceso globalizador. Sélo adquieren rele-
vancia ciertos derechos civiles, cuya titularidad recae en el individuo. Es la
total y definitiva individualizacién de los derechos humanos, es decir, de aque-

6 Caso n°® ARB/ 02/ 03, www.worldbank.org/ icsid/cases/pending.htm
27 Informe Socio Politico, Centro de Estudios Politicos y Sociales, 6 de junio de 2007.
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llos que garantizan la libertad del productor y del consumidor, la propiedad
privada®® y la seguridad juridica, fundamentalmente, de las empresas transna-
cionales.?® En el plano juridico internacional hay un hecho incuestionable, el
Derecho del Comercio Global avanza y se consolida como un ordenamiento
duro juridicamente, frente a un Derecho Internacional de los Derechos
Humanos que no puede, en ningun caso, funcionar como contrapeso.

V.2. Las empresas transnacionales y los derechos humanos=

La elaboracién de propuestas orientadas al encuadramiento juridico de las empresas
transnacionales es uno de los mayores desafios de los sistemas juridicos contempo-
raneos. La necesidad parte de dos hechos perfectamente constatados: la violacion de
los derechos humanos por parte de las mismas a lo largo del planeta y la dificultad
de responsabilizarlas juridicamente, dificultad que esta dando lugar a la sustitucion
de la funcion normativa del Estado por regulaciones privadas.

Por otra parte, el actual orden econémico internacional agudiza los problemas ya
que, por un lado, las empresas transnacionales tienen la facultad de actuar en pai-
ses y regiones donde el control interno y externo es muy dificil (China es el ejem-
plo por excelencia), y por otro, la compleja estructura de filiales, contratas, sub-
contratas, proveedores y redes informales, sitdan a los sistemas de regulacion en
posiciones de extrema debilidad.

La violacion de los derechos humanos, laborales y medioambientales encaja
con la ldgica capitalista del maximo beneficio en el minimo tiempo, unida al
ansia de poder ilimitado y la acumulacion de riqueza de las elites dirigentes
(Ozden, 2006). De ahi, que la colision entre el poder econémico y politico sea
un hecho cotidiano, que permite a las empresas transnacionales incidir directa-
mente sobre los responsables de los Estados y sobre la estructura de organismos
como el Banco Mundial, el FMI, la ONU y la OMC (Jennar, 2006). EI poder

28 Algunos autores consideran imprescindible abordar la reinterpretacion de la propiedad desde
categorias que afectan al concepto publico de la misma, de manera diversificada, no centraliza-
da y no burocratizada. Debe adaptarse a las necesidades de la gestion y al respeto al medio
ambiente, a su vez debe diversificarse geograficamente y se debe tener en cuenta la dindmica
interna del sector (Le Pors, 2001, pags. 132-133).

29 | a otra cara de la privatizacion de los derechos humanos es la pobreza. Concepto no analizado
suficientemente desde el Derecho Internacional. La busqueda de criterios que permitan identi-
ficar categorias juridicascomo tal resultan imprescindibles. VVéase Chemillier-Gendreau (2002,
pags. 94-104).

20 Un estudio clasico y metodol6gicamente muy interesante es el coordinado por Thuan (1984).
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politico en la sombra esta generando, ademas de quiebras en los sistemas de
democracia representativa, una falta de control del quehacer de las multinacio-
nales en los &mbitos estatales. Las Administraciones Publicas son las encarga-
das de la aplicacion y del control del cumplimiento de las normas nacionales e
internacionales que, en el caso que nos ocupa, y sobre todo en los paises empo-
brecidos, no se desarrolla. No podemos olvidar que la naturaleza juridica de la
empresas transnacionales es la de personas juridicas de derecho privado con
multiples implantaciones territoriales pero con un unico centro de decision
(Verge y Dufour, 2002, pags. 28-35).

Sus actividades deben ajustarse a Derecho y su impunidad solo se explica o bien
por la debilidad de los Estados empobrecidos, que en multiples ocasiones son
“Estados Fracturados”, o bien por el chantaje de las instituciones internacionales,
las imposiciones de las empresas transnacionales o por el talante ultraliberal de
sus gobernantes. Ante este panorama, la debilidad de los ordenamientos juridi-
cos internos e internacionales permite, con mayor 0 menor intensidad segun la
dependencia de los centros de poder, un alto grado de impunidad de las transna-
cionales, cuya expresion maxima son las zonas francas, las maquilas y zonas espe-
ciales econdmicas®, que pueden extenderse a regiones o0 paises enteros. Son ver-
daderos espacios alegales donde los derechos —fundamentalmente— de las muje-
res trabajadoras no existen (Morquecho, 2006).

Desde otra perspectiva, la competencia entre gobiernos para atraer inversiones
directas esta dando lugar a multiples mecanismos de incentivos, construccion de
infraestructuras, exenciones de impuestos, desregulaciones laborales y legislacio-
nes especiales de todo tipo. Elementos que inducen a una falta total de transpa-
rencia y complicidad de las autoridades locales ante la violacion de derechos
humanos y laborales.

V.2.1. Caracterizacion general de los impactos de las empresas
transnacionales en los derechos humanos

La impunidad se expresa en multiples formas de violaciones de derechos 2y que
se pueden clasificar de la siguiente manera (Cetim y AAJ, 2002, pag. 3):

#1 CIOSL, 1996.

22 En este sentido véase, el Observatorio de las multinacionales de América Latina, www.omal.info;
Pradi, M, Boletin empresa y derechos humanos, ESC-ESADE, 2006, maria.pradi@uab.es; Obser-
vatorio de las Transnacionales, www.corporateeurope.org/; ODG, Observatorio de la Deuda en
la Globalizacion ww.odg.cat
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« Promocion de guerras de agresion y conflictos interétnicos, para controlar
recursos economicos e impulsar la industria bélica?.

« Violaciones generales de derechos humanos y laborales.
« Degradacion del medio ambiente.

e Corrupcién de funcionarios, para apoderarse de servicios publicos median-
te privatizaciones fraudulentas y lesivas de derechos.

« Apropiacion de conocimientos ancestrales, técnicos y cientificos.
« Corrupcion de las elites politicas.

» Monopolizacion de medios de comunicacion.

« Financiacion de golpes de Estado o dictaduras.

El marco general descrito puede ser desglosado en las violaciones siguientes
(Ozden, 2005, pég. 4):

« El trabajo infantil.

» Las condiciones laborales inhumanas.

e La ignorancia de los derechos laborales y sindicales.

» Los atentados a los derechos de los trabajadores y trabajadoras y los asesina-
tos de dirigentes sindicales.

« El trabajo forzoso.
» La criminalidad financiera.
« Negacion de los derechos de los pueblos (Ozden, 2005, péag. 4).

Otra caracterizacion de las violaciones de derechos humanos por las empresas
transnacionales ha sido elaborada por Llistar (2006a, pags. 1-11). Establece un
mapa general de impactos sobre la poblacion local seguin el &ambito?*:

« sobre la soberania local y estatal (alimentaria, energética y de los recursos
naturales, comercial y sobre la autodeterminacion),

« sobre la seguridad personal, local y nacional (guerras y paramilitarizacion y
guerras de baja intensidad),

3 Uno de los rasgos a escala planetaria desde los afios noventa es la multiplicacion de guerras que
destrozan los paises pobres. Guerras que son presentadas como consecuencia de gobiernos
corruptos y sin instituciones democraticas. Habitualmente son paises que disponen de recursos
naturales cuya produccion y transporte estan en manos de empresas transnacionales. Son gue-
rras por los recursos. Véase Chesnais (2007, pags. 10-11).

¢ El mapa descrito se aplica, como andlisis de casos, a los sectores de la industria extractiva, eléc-
trica y financiera (Llistar, 2006a, pags. 10-11).
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« sobre la economia local,

« sobre las culturas locales y educacion,

« sobre los recursos naturales y la salud ambiental,
« sobre el trabajo,

« sobre el acceso a la tierra y a la vivienda,

« sobre la salud publica.

La violacion de derechos humanos y laborales fundamentales ha sido ampliamen-
te probada por distintas organizaciones en defensa de los derechos humanos y
sindicatos?®. Metodol6gicamente destaca por su caracter documentado y por la
tipologia de los casos analizados, el trabajo del Centro Europeo-Tercer Mundo
(CETIM). Analiza nueve modelos que responden a una nueva lectura de las vio-
laciones sustentadas en las experiencias sobre el terreno.

« Cracking the code, analiza el codigo de conducta de la OMS (Organizacion
Mundial de la Salud) por las practicas de marketing relativas a la leche en
polvo. Se trata de préacticas dudosas con consecuencias nefastas para millones
de recién nacidos. El anlisis efectuado por The Interangency Group on
Breastfeeding Monitoring, organizacion inspiradora del Cddigo de la OMS,
da cuenta de casos muy graves de violaciones del Codigo por las principales
transnacionales del sector (Nestlé®®, Gerber, Milco, Nutricia y Wyeth).

« Health: the poor take corporate pill, John Modeley, estudia la venta en los pai-
ses del Sur de medicamentos vencidos, falta de informacién en los embala-
jes, publicidad falsa etc., y la presion de las transnacionales para impedir la
venta de medicamentos genéricos a precios reducidos.

« Acces to essential drugs in poor countries: a lost battle? Texto de Médicos sin
Fronteras que incide en el abandono de la investigacion médica sobre las
enfermedades que padecen esencialmente personas insolventes: uno de los
ejemplos descritos es la malaria, que afecta a los paises empobrecidos.

5 Son numerosos los informes, denuncias ante organismos internacionales, denuncias sindicales
recogidos por Observatorios nacionales e internacionales de derechos humanos y sindicales.
(Verger, 2003, pags. 110-112).

26 | a multinacional suiza Nestlé propietaria de las marcas Nido y Nescafé, provocé impactos muy
fuertes en Africa al sustituir la leche materna por leche en polvo, en un continente donde el agua
es un bien escaso. Recientemente ha modificado la formula de elaboracion del chocolate redu-
ciendo el contenido en cacao al sustituirlo por aceites vegetales. Senegal ha reducido sus expor-
taciones en cacao en un 25%, producto central para la economia de este pais. Por otra parte, las
donaciones masivas de leche en polvo para combatir el hambre han destruido la ganaderia local
y, a su vez, el litro de leche de vaca se vende a 250 francos frente a los 100 de la leche en polvo
que proviene de Europa.
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* Les republiques maquilas, estudio de OXFAM-Solidarité sobre las maquilas,
las industrias de montaje ubicadas en los paises en desarrollo y que incide
sobre las condiciones de trabajo de estas empresas: explotacion de mano de
obra cercana a la esclavitud, poniendo en cuestion el modelo globalizador,
las politicas de los Estados de origen de las transnacionales y de los Estados
huéspedes.

Chiquita: Une meilleur banane. Analisis del periédico Cinccinati Inquirer
recoge el resultado de las encuestas realizadas sobre el terreno entre los tra-
bajadores de bananas para Chiquita. La salud, por el uso de pesticidas y la
libertad sindical, negociacién colectiva y huelga se ven seriamente afectados
por las practicas de la empresa transnacional.

Bhopal Tragedy, Ward Morehouse del Council on Internacional and Public
Affairs proporciona un detallado informe sobre las fugas de gas de la fabri-
ca de pesticidas que causaron miles de muertos y cientos de miles de invali-
dos por la negligencia en materia de prevencion de riesgos, bajo las directri-
ces de maximizar las ganancias y minimizar los gastos.

Corporations, environmental practices and human rights. La organizacién
Corporate Wach, expone numerosos casos de violaciones de los derechos
humanos: la salud, el derecho al trabajo, el nivel de vida adecuado... que son
violentados bajo el pretexto de expropiaciones, contaminacién de las tie-
rras... junto al incumplimiento de normas internacionales sobre derechos
civiles y politicos. Se detalla la grave responsabilidad de las empresas trans-
nacionales y —en concreto— sus pactos secretos con las fuerzas de seguridad
de los gobiernos y milicias privadas.

Cad Cameron Oil Project: TNCs are marking the law. EI proyecto petrolero
Tchad-Cameroun llevado a cabo por Exxon-Mobil-Chevron y Petrobras?
es descrito por la organizacion Jaroslava Calajacomo, que incide en los efec-
tos sociales, politicos y medioambientales que van a generar los desplaza-
mientos de miles de personas sin indemnizaciones y los riesgos de contami-
nacion de regiones enteras.

La relacion OMG y empresas transnacionales es analizada por la funda-
cion FICAT de Barcelona. Las consecuencias del desarrollo de organis-
mos genéticamente modificados, de su diseminacion y de su monopolio
por parte de las empresas transnacionales (CETIM, 2000, pags. 17-86).

»7 L os impactos sociales y medioambientales son analizados en la obra colectiva Leroy y Malerba
(2005).
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Mas alla de las descripciones tipo sobre las violaciones de los derechos humanos
considero oportuno detenerme, de forma descriptiva, en tres vertientes mas espe-
cificas. El papel de las multinacionales chinas y el mimetismo con su gobierno,
las préacticas de las multinacionales espafiolas en Ameérica Latina, y en concreto,
en Colombia y por ultimo, las tendencias mas destacadas de las violaciones de los
derechos laborales fundamentales.

V.2.11. Analisis de casos. Criterios geograficos:
China y Colombia

1. Las violaciones de los derechos humanos y —mas concretamente— de los
laborales, es una de las practicas que acompafian a una globalizacion sin
normas. La regla de la competitividad frente a la tutela de los derechos
laborales se formaliza en la necesidad de flexibilizarlos en los paises des-
arrollados y de paralizarlos, es decir, no desarrollarlos en los periféricos
y empobrecidos. Es la caida hacia el abismo de los derechos de los asala-
riados. Husson (2008a, pag. 29) considera que la cuestion de las pensio-
nes y de los salarios contribuyen a la profunda inestabilidad social del
pais. En China se refleja con toda claridad esta doble estrategia®®. Por un
lado, las condiciones laborales de los trabajadores son inaceptables y, sin
embargo, son —entre otras causas— el reclamo de multinacionales de todo
el planeta, pese a la violacion sistematica de los derechos de los y las asa-
lariadas (Poch, 2006, Dongfang, 2005, pags. 101-121 y Boix, 2008)>°.
Por otro lado, el modelo es exportado por sus multinacionales a otras
latitudes. Asi la lista de los paises africanos en los que invierten es cada
vez mas larga. De los 29.000 millones destinados a la inversion exterior
en 2006, 3.500 se enviaron a Africa, continente con importantes recur-
so0s naturales para el pais asiatico y donde operan ochocientas firmas chi-
nas. El principio de la no injerencia en los asuntos internos de cada pais

8 | 3 economia China ha crecido una media anual del 9,7% desde hace 27 afios. No obstante las
desigualdades sociales son ahora mayores que cuando el presidente Mao Zedong llegé al poder
en 1949. La renta per cépita en las zonas urbanas triplica a la de los habitantes de las rurales,
mientras tanto funcionarios y empresarios préximos al gobierno se enriquecen sin limite y, en
muchos casos, con practicas corruptas (El Pais, 3 de marzo de 2007).

9 |_gs palabras de Anthony Giddens son ilustrativas; “Nadie sabe qué consecuencias tendra la deslo-
calizacion de empresas, pero no hay duda de que el ascenso de Chinay de la India es muy preo-
cupante para la seguridad laboral, tanto de los trabajadores manuales como de los demas” (El Pais,
31 de diciembre de 2006). Por otro lado, las demandas de seguridad juridica por las empresas
extranjeras se ha consolidado plenamente con la aprobacién de la propiedad privada, que compen-
sa con creces la subida de impuestos a la inversion extranjera (El Pais, 17 de enero de 2007).
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implica que los derechos humanos y la corrupcion queden en segundo
plano frente a los negocios?®. Las inversiones y transacciones comerciales
con paises como Guinea Ecuatorial®®*, Zimbabwe, Etiopia, Sudan... se rea-
lizan al margen de la caracterizacion que, sobre los derechos humanos,
establecen los organismos internacionales. Las multinacionales chinas uti-
lizan su propia mano de obra, lo que les posibilita obtener concursos de
obras publicas con ofertas imbatibles, y da lugar a una escasa generacion
de empleo en los paises receptores de la inversion, ademas de una débil
transmision de conocimientos. A estas actuaciones se debe sumar la lle-
gada de emigrantes asiaticos, sin especializacion laboral alguna, que gene-
ra competencia con los comerciantes locales, fendmeno importante en
Keniay que, sobre todo, causa un grave peligro de destruccion de la indus-
tria textil local. Los sindicatos sudafricanos consideran que ochocientas
firmas ya han cerrado y 60.000 personas se encuentran en el paro (Alden
y Davies, 2006)%2. Desde una visidn mas neoliberal, Sachs considera que
“China esta dispuesta a ayudar a Africa de forma sustancial en los sectores
de la agricultura, las carreteras, la energia, la sanidad y la educacion. Los
dirigentes africanos ya saben que no son promesas huecas. China esta
financiando y construyendo infraestructuras basicas en toda Africa”
(Sachs, 2007a, pag. 19). Ziegler (2007a) entiende que China esta
saqueando Africa.

El crecimiento econdmico chino genera poco empleo e implica una verdadera
catastrofe ecoldgica. Como afirma Husson (2008a, pag. 32), “la reorientacion
hacia un crecimiento mas igualitario y autocentrado no es s6lo una cuestion eco-

%0 Para Pekin las condiciones medioambientales y laborales no son condicionantes para generalizar
sus inversiones. Asi 31 personas han vivido durante un afio en situacién de esclavitud en una
fabrica de ladrillos de la provincia china de Shanxi (El Pais, 9 de junio de 2007).

La preocupacion de la comunidad internacional ante estas practicas responde a criterios comer-
ciales y de poder econémico mas que a cuestiones relacionadas con los derechos humanos. La
presion de las transnacionales occidentales para que no se mejoren las condiciones laborales en
China son una muestra de lo que realmente les preocupa. El 1 de enero de 2008 entr6 en vigor
una nueva legislacion laboral que amplia la proteccion individual de los empleados
(Organizacion Internacional de Empleadores, 2007a).

El caso de Angola es un ejemplo claro de la actuacion del gobierno Chino. Tras el proceso de paz
el FMI negoci6 con las autoridades angolefias un programa de préstamos con condiciones res-
pecto al uso transparente de los ingresos petroliferos. Pese a un acuerdo inicial, los préstamos
procedentes de Pekin fueron muy superiores y sin condicionalidad alguna (Ubide, 2006).

2t A modo de ejemplo el informe de la prestigiosa organizacion, global Witness sobre la fortuna
del dictador ecuatoriano Teodorin Nguema (El Pais, 11 de noviembre de 2006).

2 Para un analisis del Estado de Derecho en China Véase Piquet (2002, pags. 161-194).
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noémica: es incompatible con esta especie de capitalismo burocratico de Estado que
es la China actual, que ha logrado combinar los rasgos mas detestables del capi-
talismo salvaje con un comunismo totalmente degenerado”.

2. Las précticas de las multinacionales en Colombia se encuadran en un
marco méas amplio de violaciones de derechos humanos, que se constata en
funcion de los diferentes sectores econdmicos (Consejo de Derechos
Humanos, 2007a). Asi, en el sector de la alimentacion, donde el problema
del hambre y la desnutricion son muy importantes, se expresa en la depen-
dencia e inseguridad alimentaria, en la inequitativa distribucion de la tie-
rra, en la monopolizacién de los medios de produccién disponibles en el
sistema agroalimentario, en el desempleo y subempleo masivo y en las bajas
remuneraciones recibidas por la inmensa mayoria de los trabajadores. Sobre
estas condiciones influyen decisivamente las practicas de las empresas mul-
tinacionales. Debemos afiadir actuaciones coactivas sobre el robo y control
del agua, dafios ecoldgicos, control sobre las principales fuentes hidricas,
irrupcion sobre la dieta alimentaria e impactos sobre las condiciones de tra-
bajo (Tribunal Permanente de los Pueblos, 2006d, pags. 1-20). Resultd
paradigmatica la acusacion ejercida por el ex europarlamentario britanico
Richard Howe contra la British Petroleum (BP) por violar derechos huma-
nos de campesinos, indigenas y sindicalistas. La compafiia niega la finan-
ciacion de paramilitares, pero reconoci6 su financiacion al ejército colom-
biano, aunque con “fines estrictamente defensivos” (Unién Sindical Obrera
de Colombia, 1999).

En el sector petrolero, las violaciones se manifiestan en vinculos con grupos para-
militares, impactos ambientales, etnocidios y corrupcion (Tribunal Permanente
de los Pueblos, 2006¢; Tribunal Permanente de los Pueblos, 2006a, 1-14)*:,

En el sector carbonifero y en la explotacion del oro, se detecta corrupcion sobre
la privatizacion de los yacimientos, sobre los dispositivos de seguridad privados,
sobre la ocupacion de tierras, las condiciones laborales y los dafios ambientales
(Resolucion del Tribunal Minero en Colombia, 2006b, pags. 1-8). En los servi-
cios publicos, en la adquisicion y privatizacion de los mismos, en el incremento
de tarifas, en el deterioro de sus prestaciones, en las malas condiciones laborales
y protestas populares (Tribunal Permanente de los Pueblos, 2007a, péags. 1-8).

23 Otros informes y estudios importantes sobre Repsol y Endesa en América Latina. Arelovich,
Bertinat y Piemonte (2006, pags. 1-51). Informe Oxfam-Intermén (2004a, pags. 1-52). Sulé
(2006, pags, 1-26). Paz Aedo (2006, pags. 1-35). Gavalda (2003). Paz, Gonzalez, Sanabria (2005).

261



LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS: HISTORIA DE UNA ASIMETRIA NORMATIVA

Respecto a las actividades de las multinacionales espafiolas, sus practicas se ade-
cuan a las descritas. Asi, las subidas de tarifas, impactos ecoldgicos, la puesta en
marcha de la denominada energia social por las que los mismos vecinos cobran
los recibos con lo que implica de fractura social, los cortes de suministro a los
barrios deudores... son actuaciones de empresas como Agbar, Canal de Isabel 11,
Endesa y Unién Fenosa. Las reestructuraciones empresariales con despidos y
represion sindical son précticas del sector financiero, BBVA y Grupo Santander
Central, Hispano. Los conflictos ecoldgicos y disputas con comunidades indi-
genas son continuos en la actividad de Cepsa y Repsol. Por Gltimo, el Grupo
Prisa mediante la adquisicion de radio Caracol reestructur6 la empresa con des-
pidos masivos (Burbano, 2005, pag. 3)*. Son elocuentes las declaraciones de los
presidentes del Santander Central Hispano, Endesa y Repsol exigiendo mas
reformas estructurales a los gobiernos de América Latina, es decir, marcos
menos proteccionistas y estabilidad para las inversiones extranjeras, en el VIII
Foro Latibex (OMAL, 2006). La impunidad de las empresas transnacionales es
un terreno que queda al margen de las 16gicas econdmicas y financieras.

V.2.111. Analisis de casos especificos. Criterios sectoriales.
Derechos laborales

En relacion con los derechos laborales, son numerosos los informes que vinculan las
practicas de las empresas transnacionales con las violaciones de los derechos labora-
les. Estas violaciones se encuadran en la categoria mas amplia de los derechos huma-
nos y se manifiestan de manera directa (OIT, 2006b y OIT, 2004a) e indirecta
mediante el uso y abuso de los ordenamientos laborales de los paises receptores de
las inversiones, de las normas multilaterales, regionales y bilaterales de libre comer-
cio e inversiones. El binomio multinacionales-derechos laborales se expresa en el
marco general de la distribucion de la riqueza-pobreza y del trabajo formal-informal
y, en el &mbito més concreto de la regulacion de los derechos laborales, en el seno
de las relaciones laborales de las empresas transnacionales. Las tendencias generales
globalizadoras estan afectando a los nuicleos centrales de imputacion de las relacio-
nes laborales. Asi, Lourdes Beneria ha estudiado la penetracion del mercado en la
dindmica del empleo en el seno de las empresas, que ha dado lugar a una serie de
tendencias como la aparicion del nuevo contrato de trabajo, basado en la continua
adaptacion individual; el desplazamiento del empleo de las actividades centrales a
otras periféricas, lo que genera reajustes de plantillas paralelas a la externalizacion de

% Para una informacion mas detallada consultar las controversias documentadas sobre las empre-
sas espafiolas en Colombia (Barbero, 2005, pags. 9-13).
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funciones y subcontratacion; la reduccion de los niveles jerarquicos dentro de las
empresas matrices; el trabajo precario y empleo a tiempo parcial; el fuerte aumento
de la inestabilidad en el empleo y desempleo; los procesos de produccion que hace
dos o tres décadas se consideraban ilegales y que ahora forman parte de la economia
regular; la polarizacion creciente de los ingresos; la modificacién de las actitudes de
los trabajadores y trabajadoras con respecto a la cultura del trabajo. Estos mecanis-
mos son utilizados con distintas intensidades, seguin sectores econémicos y localiza-
ciones geograficas, pero insertados plenamente en las empresas multinacionales
(Beneria, 2005, pags. 106-111), lo que refuerza su poder en detrimento de los dere-
chos laborales.

Los informes de seguimiento de la Declaracion de la OIT, relativa a los principios
y derechos fundamentales del trabajo de 1998, expresan con toda crudeza la situa-
cién de los cuatro derechos laborales fundamentales: abolicion del trabajo infantil,
del trabajo forzoso, de la discriminacion laboral en el empleo y del respeto a la
libertad sindical. Pese a su caracter fundamental y nucleo esencial de la dignidad
de las personas trabajadoras su reconocimiento nacional e internacional se encuen-
tra en posiciones muy dificiles de aceptar por las mayorias sociales del planeta. Su
débil tutela judicial no puede achacarse en toda su dimension a las empresas trans-
nacionales, pero resulta evidente que éstas son beneficiarias de las debilidades de
los sistemas normativos. El informe global aprobado por la 952 Conferencia
Internacional del Trabajo de la OIT en 2006, Sobre la Eliminacién del Trabajo
Infantil: un objetivo a nuestro alcance, destaca como en 2004 habia 218 millones de
nifios atrapados en situaciones de trabajo infantil, de los cuales 126 millones rea-
lizaban trabajos peligrosos. EI nimero de nifios y nifias trabajadoras ha disminui-
do globalmente en un 11% durante los Gltimos cuatro afios, mientras que los que
realizan trabajos peligrosos lo han hecho en un 26%. Estas cifras nos enfrentan a
una realidad dificil de asumir en el nuevo siglo XXI, donde el crecimiento econ6-
mico es importante pero las politicas econdmicas y sociales deben encaminarse
hacia la creacion de trabajo decente para los progenitores y educacion para los
nifios y nifias (OIT, 2006e, pags. 1-101 y Dusster, 2006).

El informe global titulado Una Alianza Global contra el Trabajo Forzoso aprobado
por la Conferencia Internacional del Trabajo en su 932 reunion en 2005, recoge
que las sefiales de alarma que saltaron hace cuatro afios parecen estar en este infor-
me maés justificadas. El trabajo forzoso esta presente de una u otra forma en todos
los continentes y en casi todos los paises. Las formas de trabajo forzoso tradiciona-
les, en servidumbre por deudas y por practicas residuales relacionadas con la escla-
vitud, se extienden a las formas de trabajo forzoso impuesto por el Estado y el que
afecta a los trabajadores migrantes (OIT, 2005¢c, péags. 1-94). Viejas y nuevas for-
mas de semiesclavitud laboral que son dificiles de aceptar en el afio 2008 y cuya
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dimension ha sido considerada de méaxima gravedad por la OIT, que ha desarro-
llado el programa especial de accion para combatir el trabajo forzoso (OIT, 2006d,
pags. 1-74). El informe global titulado Organizarse en pos de la Justicia Social apro-
bado en la 922 Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT, revela persisten-
tes violaciones del derecho a la libertad sindical y de asociacion de las personas tra-
bajadoras, que reviste mdltiples formas, incluido el asesinato (Consejo de
Derechos Humanos, 2007a), la violencia, el encarcelamiento y la negativa a con-
ceder a las organizaciones el derecho legal a existir y funcionar (CIOSL, 2006c,
CIOSL, 2006b)*®. Por otro lado, el cambio estructural y la globalizacion han gene-
rado desafios importantes en los métodos y estructuras de representacion en los
marcos de la negociacion colectiva (OIT, 2004a, pags. 1-145, Destaca en este sen-
tido la actividad de las empresas transnacionales en Colombia; asi las implicacio-
nes de la empresa Coca-Cola, de la Drummond, Chiquita Brand, de las empresas
del sector energético en el asesinato de sindicalistas y en relaciones con los grupos
paramilitares?®. Lejos de ser actuaciones aisladas, son conductas codificadas y rei-
teradas a lo largo del planeta, cuya graduacion dependera del modelo de gobierno
con el que se relacionan. Por ultimo, el informe titulado La Hora de la Igualdad en
el Trabajo aprobado en el afio 2003 en la Conferencia Internacional del Trabajo en
su 912 establece un cuadro desolador de las diferentes formas de discriminacion en
el trabajo que abarca desde la racial, por razdn de sexo, religion, opinion politica,
procedencia nacional u origen social, grupos vulnerables, pueblos indigenas y tri-
bales y personas con discapacidades o con VIH/ SIDA (OIT, 2003, pags. 1-153).

Si analizamos un caso concreto, el sector del algodon e industria textil, se puede
comprobar cdmo son numerosos los informes que establecen violaciones cuali-
tativas y cuantitativas de los derechos laborales. La presion del mercado es espe-
cialmente dura en el sector mencionado, donde las grandes marcas de ropa y sus
conglomerados de empresas disocian los disefios de los procesos de produccién,
subcontratando éstos a proveedores y talleres de los paises del Sur donde la inten-
sidad en el trabajo para servir los pedidos es altisima y donde los bajos costes se

5 En los seis Estados que conforman las monarquias petroleras del Golfo Pérsico, con pequefias dife-
rencias, los sindicatos, la negociacion colectiva y el derecho de huelga son ilegales (Espinosa, 2007).

%6 | as practicas de Coca-Cola se detallan (Castro Soto) en CIEPAC, Centro de Investigaciones
Econdmicas y Politicas de Accion Comunitaria, México, www.columnasur.org/CIEPAC/mend.htm;
El fallo del Juez Federal de la Corte del Distrito de Washington, Royce Lambert, condend a Chiquita
Brands al pago de 25 millones de dolares por haber apoyado a grupos paramilitares (Correspondencia
de Prensa, 24 de marzo 2007). germain5@chasque.net
Todo el proceso privatizador del sector minero en Colombia ha provocado el bloqueo del sindi-
cato SINTRAMINERCOL, atentados de paramilitares en 2004 a los dirigentes del mismo,
secuestros... No se ha instruido ningin proceso judicial ni investigacion en curso.
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imponen al margen del respeto a las legislaciones laborales nacionales e interna-
cionales. Son situaciones especialmente graves las producidas en las llamadas
zonas francas, en las que las maquilas son zonas alegales, donde los derechos
laborales quedan reenviados a los contratos individuales, sin ninguna interven-
cion estatal, y se firman desde la mas absoluta desigualdad (Oxfam, 2004b). El
caso de la empresa Desarrollo Industrial (CODEVI) en Haiti responde a lo des-
crito. La version oficial vincula las inversiones en los paises pobres a la creacion
de empleos. Las multinacionales negocian los contratos y la gestion de las empre-
sas, mientras que las entregas son responsabilidad de las empresas subcontrata-
das. Es la forma de trabajar de Levis, Walt Disney o Adidas entre otras. Las zonas
francas son pequefios reinos de taifas al margen de las legislaciones fiscales,
medioambientales y laborales. La zona franca de la compafila CODEVI, rama
del grupo dominicano Grupo M, trabaja subcontratada por Levi-Strauss y
Hames. Las prendas de vestir que en EEUU o en Europa son vendidas por un
minimo de 50 dolares cada una, contrastan con los mismos 50 dolares al mes
gue ganan los trabajadores y trabajadoras haitianos. Otras caracteristicas son la
alta rotacién en los puestos de trabajo, la ausencia de derechos colectivos, y los
muy duros ritmos y turnos de trabajo (L6pez y Van Eecke, 2007).

Las condiciones en el cultivo del algodon violan normas relacionadas con la
seguridad y salud laboral, con los salarios y condiciones individuales y colec-
tivas de trabajo, con el trabajo infantil como contraprestacién a formulas tra-
dicionales de trabajos forzosos para pagar adelantos o deudas contraidas por
sus padres (Observatorio de Corporaciones Transnacionales, 2005, péags. 3-4).
Las condiciones laborales en las empresas contratadas por las multinacionales
en la industria textil son muy parecidas en todo el mundo, acercandonos a rea-
lidades similares a la Revolucién Industrial, mas que a la consolidacion de los
derechos laborales como derechos humanos (Setem, 2002, ANRED, 2006).
Asi, La OMC ha cerrado en 2005 los cupos para los paises en vias de desarro-
llo en el sector textil, de lo que se ha beneficiado China. Su economia ha cre-
cido en el Gltimo afio un 18%, aumentando las exportaciones a EEUU en un
70% y a la Union Europea en un 45%. Parte del crecimiento econdmico se
debe al modelo de empresa mixta adoptado por el gobierno de Pekin donde
las antiguas fabricas estatales o colectivas, con derechos laborales, han sido
sustituidas por empresas privadas, tanto de capital chino como extranjero,
donde los derechos laborales no existen. La mano de obra barata se convierte
en el sector textil en un elemento central de competitividad a costa de legisla-
ciones laborales inexistentes. En la misma direccion se encuentran los trabaja-
dores y trabajadoras que producen la ropa de deporte de las grandes transna-
cionales como Adidas, Reebock, Puma, Nike, ASICS, Umbro, Pentland,
Mizuno, New Balance y Lotto. El 80% son trabajadoras y las pautas descritas
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se reproducen con toda intensidad: largas jornadas de trabajo, bajo fuerte pre-
sion, excesivas horas extras, bajos salarios, contratos temporales o de obra, traba-
jo a domicilio retribuido por pieza, acoso sexual, incumplimientos por baja por
maternidad, peligrosas condiciones para la salud por la total ausencia de medi-
das preventivas, dificultades —cuando no represion— para el ejercicio de la liber-
tad sindical, negociacion colectiva o huelga (Oxfam, 2006d).

Por altimo, las practicas de las empresas espafiolas en el sector textil (OMAL,
boletin de informacion 2006-2007) contrasta con el informe Global Powers of
Retailing de 2007 que situa a los grupos espafioles de consumo minorista en el
vértice del poder econdmico®’.

BWPOSICION DE LOS GRUPOS ESPANOLES
2000 2001 2002 2003 2004 2005 2008 2001_

[
43 ElCorte Inglés
- 9
— 55 Mercadona
87 — 85 Inditex
/‘“ - "~ 104 Eroski
143 127 132/
178°
196™
— 217 Caprabo
241
Fuente: 2007 Global Powers of Retaling, ranking anual elaborado por Delsitte y la revista "Stores”. EL PAIS

Cuadro 14. Fuente: Global Powers of Retaling, 2007

V.3. La estructura y exigibilidad juridica
de los derechos sociales, econdmicos y culturales

La crisis del Estado de Bienestar y las politicas neoliberales dirigidas a la desregu-
lacion normativa, la contencion de politicas pablicas y la privatizacion y limita-
cion de los derechos sociales, junto a la debilidad teorica y la poca implementa-
cion sobre la justiciabilidad de los derechos econdmicos y sociales, los sitian en

7 El grupo Inditex super6 los 1000 millones de euros de beneficio respecto al pasado ejercicio
(El Pais, 22 de marzo de 2007).
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una direccion contraria a su consolidacion juridica. El objetivo de la acumulacion
y concentracion de capital no permite limites ni impedimentos de ninguna clase.
Todo ello implica que, incluso en el campo tedrico, se mantengan posiciones
fosilizadas respecto a la equivalencia entre derechos civiles y la omision o absten-
cion del Estado, y derechos econémicos y sociales y accion positiva o prestacion
del Estado (Ferrajoli, 2004, pag. 9)*¢. La tesis del pensamiento Unico ha conver-
tido en dogma que todo lo que implique mas Estado, no es compatible con el
fundamentalismo del mercado, que debe ser una institucion con una estructura
minima garante del orden publico interno y externo. De ahi, que la falta de
recursos econdmicos del Estado, se convierta en limite infranqueable para la
actualizacién de derechos humanos basicos como la alimentacién, vivienda,
salud, educacion, trabajo digno y proteccion social; derechos que no se conside-
ran ni formalizables, ni universalizables y, por tanto, no exigibles juridicamente,
reenviandolos al terreno de lo meramente declarativo®®. En esta direccion
Alberto Galinsoga (2002, pag. 347) afirma que “la proteccion de los derechos
humanos ha sido concebida principalmente como una conquista de los indivi-
duos frente al poder del Estado. Sin embargo, en la era de la globalizacion las
amenazas a los derechos humanos no sélo provienen de los abusos de poder del
Estado, sino, paraddjicamente, de sus limitaciones efectivas para cumplir con las
funciones que le son propias”. En la construccion de los derechos sociales y eco-
némicos, las dificultades juridicas no son ajenas a la debilidad de las herramien-
tas conceptuales, ya que la dogmatica juridica y la doctrina se han dedicado a las
areas tradicionales del Derecho, es decir, al Derecho privado. “Gran parte de los
recursos simbdlicos del Derecho se han dedicado a proteger el derecho de propie-
dad... el paradigma del Derecho Social es un paradigma joven en comparacion
con el Derecho Privado” (Courtis, 2007, pag. 15). Son dos los desafios pendien-
tes en la consolidacion de los derechos sociales y econémicos: uno, vinculado a
la necesidad de precisar los limites y contornos de los titulares de los derechos, de
su alcance y de los mecanismos adecuados de garantias de los mismos, y el otro,
relacionado con los recursos economicos y su distribucion. La primera cuestion
responde mas a la voluntad politica de su puesta en accién que a dificultades dog-

28 Garcia y De Cabo (2007, péags. 218-220) distingue entre derechos precautorios (de abstencion)
y derechos restitutorios (de actuacion).

29 E| estudio realizado por el Observatorio de los derechos sociales, econémicos y culturales
(DESC) profundiza en la responsabilidad de los Estados en su tutela. Incide en la necesidad de
recuperar su funcion democratica mediante la garantia y exigibilidad juridica de los derechos
humanos y, especialmente, los DESC ya que implica que los seres humanos tengan garantizadas
sus necesidades basicas para poder vivir dignamente. Ahi, subraya la obligacion de que las
empresas transnacionales adopten medidas que aseguren el reconocimiento y cumplimiento de
los mismos. Véase Observatorio DESC (2003, péags. 1-100).
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maticas de construccion teorica, pues la construccion es muy avanzada en el
marco del Derecho Constitucional e Internacional. Los derechos econdmicos,
sociales y culturales deben tutelarse como derechos positivados, subjetivados y
de aplicabilidad inmediata. Los poderes publicos tienen que activar propuestas
normativas por las que se mejoren las condiciones de vida de la ciudadania. Son
normas que sustentan el Estado de Derecho.

El trabajo de Victor Abramovich y Christian Courtis propone un anélisis juridi-
co de los derechos econémicos y sociales fundamentales (Abramovich y Courtis,
2002). El primer mito que desmontan se refiere a la interpretacion cerrada y sin
matices de los derechos civiles como abstencion del Estado y los derechos econo-
micos como prestacion de la Administracion. La estructura de los derechos eco-
nomicos, sociales y culturales responde a una naturaleza juridica mucho maés
matizada donde los porcentajes de accion y omision dependeran de diferencias
de grado mas que de encajes aprioristicos y estructuras sustanciales. Todo lo rela-
cionado con el derecho a participar en procesos electorales es caracterizado como
derecho civil y politico, sin embargo nadie abogara por exigir la total abstencion
del Estado, teniendo en cuenta los numerosos recursos econémicos y humanos
que requiere su plena eficacia. Ademas, histéricamente fue un derecho tan res-
tringido y tan vinculado a las meras declaraciones como la valoracion que se hace
actualmente sobre el derecho a la alimentacidn universal. Por otra parte, el dere-
cho a la vivienda, derecho social por excelencia, implica determinadas actuacio-
nes del Estado que no generan grandes desembolsos econdmicos: legislacion
sobre desahucios, desalojos, normativas sobre el suelo, en contra de la especula-
cion, regulacion sobre alquileres... (Terre des Hommes, 2002; Agbodjaz, 2004).

Respecto a las garantias y a su eficacia juridica, Christian Courtis (2007, pégs.
31-47) remite a una doble clasificacion. Las garantias de caracter social e institu-
cional, pudiéndose desdoblar estas Gltimas en politicas y jurisdiccionales. La tute-
la de algunos derechos politicos y civiles puede conectarse con las garantias de los
derechos sociales. La libertad de asociacion, expresion, la libertad sindical... son
un ejemplo claro de coémo su defensa juridica permite tutelar a lideres politicos,
sindicales e indigenas en su accion de control y denuncia de las politicas publi-
cas y sociales gubernamentales. Este mecanismo necesita ser experimentado
teniendo en cuenta, por ejemplo, que América Latina es uno de los continentes
con mayor numero de dirigentes sindicales asesinados.

Las garantias de tipo institucional y de caracter politico se materializan en la
constitucionalizacion de los derechos sociales (proclives al uso de la técnica del
contenido esencial), en la reserva de ley, en los instrumentos de evaluacion de la
efectividad de los principios fundamentales, en la constitucion de servicios publi-
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cos de titularidad estatal o contratados por €l, en la planificacion y plazos de su
puesta en marcha, en los principios de progresividad y regresividad, en la infor-
macion y publicidad de la actividad gubernamental y en la formalizacion, discu-
sion y ejecucion del presupuesto. Son mecanismos juridicos que no permiten
seguir manteniendo el caracter meramente declarativo de los derechos sociales y
econdmicos. Por ultimo, las garantias institucionales que conectan con el poder
judicial y con su capacidad de acotar los incumplimientos y emitir sanciones,
requieren disefiar modelos de accién colectiva capaces de cubrir la representacion
conjunta. Esta cuestion se ha formalizado en América Latina en la propuesta de
ley de acciones colectivas inspirada en experiencias de paises como Argentina,
Brasil y Colombia (Gidi y Ferrer, 2003).

La cuestion gue relaciona, de manera casi exclusiva, la equiparacion de derechos
sociales con la liberacion de recursos econémicos por parte de la Administracion,
implica negar otro tipo de actuaciones garantes de los mismos. Las regulaciones
gue establezcan catalogos de derechos y obligaciones sobre derechos sociales (por
ejemplo, la regulacion del derecho a la libertad sindical en todas sus facetas) o las
que restrinjan o limiten facultades o impongan obligaciones de personas natura-
les o juridicas son marcos normativos esenciales para la tutela de derechos socia-
les (Abramovich y Courtis, 2002, pags. 33-36). No obstante, la existencia de
recursos economicos es absolutamente central, de ahi que resulte imprescindible
ajustar mecanismos sobre la redistribucion de los mismos, ya que nadie duda del
continuo crecimiento econdmico en la era de la globalizacion. Es aqui donde soy
partidario de la reinterpretacion de la soberania estatal como muro de contencion
de la responsabilidad econémica de la comunidad internacional, especialmente
de los paises ricos, frente a la miseria de millones de ciudadanos y ciudadanas del
planeta. En cualquier caso, hay sectores de la doctrina que condicionan los dere-
chos econdémicos y sociales a la existencia de recursos, asi “la realizacion de los
derechos también depende de un cierto grado de civilizacion de los recursos eco-
noémicos y que Unicamente es posible hallar disponibles en los paises desarrolla-
dos y ricos” (Polombella, 2006, pag. 55).

La regulacion de las empresas transnacionales en los paises receptores es un ejemplo
un tanto especial. Las legislaciones nacionales sobre obligaciones fiscales, laborales,
medioambientales y culturales son garantias formales de los derechos econémicos y
sociales. No obstante, la regulacion juridico formal queda subordinada a las relacio-
nes de poder y la debilidad institucional, politica y econémica de los paises del Sur,
gue seran mas vulnerables cuanto mas alejados de las estructuras de poder y no
podran controlar la fortaleza de las empresas transnacionales. No olvidemos que las
politicas neoliberales impuestas por las instituciones financieras internacionales, pai-
Ses ricos y empresas transnacionales, generaron desregulaciones generalizadas y pri-
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vatizaciones en los paises del Sur. La pista de aterrizaje para las empresas multinacio-
nales se prepar6 sin limite alguno. Las garantias de los derechos sociales y controles
establecidos por parte de gobiernos débiles, en muchos casos corruptos y ultralibe-
rales, fueron casi inexistentes. En esta direccion adquiere maxima trascendencia la
vertiente internacional de los derechos civiles y, sobre todo, econémicos y sociales
(Ozden, 2005, pags. 1-18). La aprobacion de normas internacionales y mecanismos
de responsabilidad de las empresas multinacionales es imprescindible para poder
neutralizar la debilidad de las legislaciones nacionales y la fortaleza del Derecho
Comercial Global, es decir, de las normas mercantiles establecidas en el marco de la
OMC, Tratados Regionales y Bilaterales de Inversiones y Comercio. En la actual
etapa neoliberal de la globalizacion la aplicacion de los derechos sociales se encuen-
tra en fase declarativa y con importantes pérdidas de legitimidad en el marco del
pensamiento Unico. Su reconocimiento como derechos subjetivos sigue subordina-
do a la falta de recursos econémicos, argumento dificil de sostener ante el fuerte cre-
cimiento econdmico de la economia mundial. La redistribucion de la riqueza es la
premisa sobre la que articular los derechos sociales como derechos subjetivos
(Rodriguez, 2007, pags. 92-103).

Retomando la accién del Estado en defensa de los derechos econdmicos y sociales,
conviene reconocer, no obstante, que la tendencia mas clara de muchos de ellos viene
marcada por la necesidad de recursos econdmicos suficientes para su pleno desarrollo
(Agbodjan, 2004, pégs. 31-42). Constatar esta realidad implica dos cosas, generar
mecanismos politicos y juridicos que nos permitan controlar el uso adecuado de los
recursos para la satisfaccion de los nuicleos centrales de los derechos sociales, econé-
micos y para el pleno desarrollo de la dignidad humana y, por otra parte, una vez con-
trolada y confirmada la inexistencia de recursos, trasladar la responsabilidad a la
comunidad internacional (Ferrajoli, 2004, pags. 15-37), y no como acto de caridad
0 ayuda al desarrollo sino como obligacion juridica internacional encuadrada en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y en el derecho al desarrollo.

Los Estados deben comprometerse a adoptar el maximo de recursos disponibles
para lograr los objetivos previstos y adoptar las medidas legislativas necesarias
(Chacén Mata, 2007). La implementacion del plan debe ser evaluable y con-
trolable: planes contra la discriminacion, en favor de la libertad sindical, contra
el hambre o en favor del trabajo digno y la proteccion social. La informacién,
control y formulacion del plan, adecuaciones normativas, acciones dirigidas a la
exigibilidad juridica, progresividad y prohibicion de la regresividad, son instru-
mentos normativos y acciones administrativas imprescindibles para fortalecer
practica y tedricamente los derechos sociales econdémicos y culturales
(Abramovich y Courtis, 2002, pags. 79-96). Los debates y las Observaciones
Generales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales constitu-
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yen una fuente interpretativa decisiva respecto al Pacto Internacional?™. El derecho
a una alimentacion adecuada?”* es un derecho fundamental que debe ser tutelado por
los Estados y relacionado con el derecho a la vida, aplicado a todas las personas y
basico para el disfrute de cualquier otro derecho. Por otra parte, los excedentes de
recursos mundiales deben ser considerados patrimonio de toda la humanidad
(Mendonca, 2007, pags. 1-2).

La Observacion General n° 3 de 1990 sobre la naturaleza de las obligaciones de
los Estados recoge tanto obligaciones legislativas como recurso judiciales para
hacer valer los derechos regulados en el Pacto de aplicacion inmediata. La nece-
sidad de programar planificada e inmediatamente las acciones para obtener resul-
tados efectivos, se complementa con la invocacion de falta de recursos que debe-
ra ser clara y plenamente contrastada.

No obstante, los impedimentos fundamentales para su plena eficacia son su
confrontacion radical con la esencia neoliberal.

V.4. El derecho al desarrollo

El derecho al desarrollo se encuadra dentro de los derechos de tercera generacion
acufiados como tales en los afios setenta y basados en la solidaridad (Pérez de Lufio,
2006). Responde a las interpretaciones tedricas sobre la concepcion estructural de
los derechos humanos (Gomez Isa, 2003, pags. 44-48; Ezquiaga, 1998). Su inser-
cién en la esfera normativa debe contextualizarse en los procesos de descolonizacién
de los afios sesenta, que dieron lugar a la aparicion en la esfera internacional de pai-
ses hasta entonces colonizados y que reclamaban nuevos derechos que se adecuasen
mas a sus necesidades. La arquitectura juridico-econdmica internacional no les per-
mitié expandir todas sus capacidades ni desarrollar los derechos civiles y econdémi-
cos (Gémez Isa, 1998). Las politicas econdmicas que fueron consolidandose a par-
tir de los afios ochenta, con la globalizacion econdémica, desenmascararon con mayor
nitidez los problemas de los paises empobrecidos y la imperiosa necesidad de juridi-
ficar los derechos de tercera generacion. La liberalizacion unilateral de los mercados

20 | a5 Observaciones Generales n°® 11 de 1.998, sobre el derecho a una vivienda adecuada, la
ndm.12 de 1999, sobre el derecho a una alimentacion suficiente, la n® 13 de 1999, sobre el dere-
cho a la educacion o la nim. 14 de 2000, sobre el disfrute del mas alto nivel posible de salud,
son, a nuestros efectos, especialmente relevantes.

2t Recogido en el informe del tercer periodo de sesiones del Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Capag. IV, E/ C.12/ 1989/ 5. El derecho a una alimentacion suficiente fue
objeto de la Observacion General nim. 12 del Comité del Pacto, aprobada en 1999 (Comité de
Derechos Econémicos Sociales y Culturales, informe del 21y 22 periodos de sesiones, Anexo V,
E/ C.12/ 1999/ 11.
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e inversiones, el control de los paises ricos del Banco Mundial y FMI, las politicas
de ajuste, la deuda externa (Petit de Gabriel, 2002), el poder de las empresas trans-
nacionales, la debilidad de la ayuda al desarrollo, el poder militar (Garcia, 2003,
pags. 3-5) constituyen elementos de la globalizacion que colisionan con el derecho
al desarrollo convirtiéndolo en un derecho de contenido vacio. Las practicas de las
empresas transnacionales colisionan de manera directa con el mismo y de manera
indirecta, se legitiman por medio del sistema juridico-econdmico internacional®™.

Son muchas las criticas a las que se ha sometido al derecho al desarrollo, ya que
es un derecho no aceptado por la mayoria de la doctrina iusinternacionalista, que
combina argumentos juridicos y politicos (Riquelme, 2005, pags. 56-57). La
proliferacion excesiva de derechos humanos debilita mas que favorece a los exis-
tentes. Denominarlos de tercera generacion parece querer decir que desplaza los de
primera y segunda generacion y, en algunos casos, han servido de coartada para
violar derechos civiles y econémicos; su reconocimiento juridico se ha efectuado
a través de resoluciones de la Asamblea general de Naciones Unidas de dudoso
valor juridico, presentan dificultades con relacion a la titularidad del mismo y sus
contenidos son débiles e indeterminados (Ara, 1994, péags, 141-153)%, Estas cri-
ticas son importantes y ponen al descubierto, al menos en parte, la presion poli-
ticay econdmica en contra del derecho al desarrollo, mas que la imposibilidad de
su construccion juridica?™. Su cuerpo normativo es cuantitativa y cualitativamen-

22 5on muy ilustrativas las posiciones del Secretario General de la ONU sobre las actividades de las
sociedades transnacionales. E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1996/ 12 y E/ CN. 4/ Sub. 2/ 1995/ 11.

2 Ara desarrolla una defensa y construccion juridica muy interesante y solvente del conjunto de los
derechos de tercera generacion.

74 Los derechos de segunda y tercera generacion se encuentran esbozados en el Predambulo y apar-
tado tercero del articulo 1, 55 y 56 de la Carta de Naciones Unidas y 22 a 28 de la Declaracion
Universal de Derecho Humanos; Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966; Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales; Resolucion 1803 del 14/2/62” de la
Asamblea General; la Proclamacion de Teheran de 1.968; la Declaracion referente a la instaura-
cion de un nuevo orden econémico internacional (AG 3201-S-VI1); el Programa de Accion para
la instauracion de un Nuevo Orden Econémico Internacional (AG 3202 S-VI); la Declaracion
sobre el Progreso y el Desarrollo en el Dominio Social (AG 2542-XXI1V); los Principios de
Derecho Internacional sobre las Relaciones de Amistad y la Cooperacion entre los Estados con-
forme a la Carta de las Naciones Unidas (AG 2625 XXV, 1970); la Carta de los Derechos y
Deberes Econoémicos de los Estados (AG 3281-XXI1X); la Declaracion sobre el Desarrollo y la
Cooperacion Econdmica Internacional (AG 3362-S-VI1); la Declaracion de Principios Tripartita
sobre empresas multinacionales y politica social, aprobada por el Consejo de la OIT en 1977; la
Declaracion al Desarrollo de 1986 (AG 41/128). Deberan completarse con Textos Regionales,
con la Declaracion y Programa de Accidn de Viena, la Declaracion de Rio sobre el Medio
Ambiente y Desarrollo, la Declaracion de El Cairo de la Conferencia Internacional sobre la
Poblacion y el Desarrollo, la Declaracion de Copenhague de la Cumbre Mundial sobre el
Desarrollo, La Declaracion de la OIT sobre Derechos Laborales Fundamentales...
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te superior al del Derecho Comercial Global, pero su eficacia juridica se encuen-
tra totalmente subordinada a los intereses del mercado.

Su contenido destaca por promocionar el conjunto de los derechos humanos
en el &mbito nacional e internacional. Es un derecho-sintesis (Gomez Isa, 2000),
donde la idea de indivisibilidad e interdependencia toma plena vigencia. La
idea de desarrollo humano, de satisfaccion de las necesidades basicas y de res-
ponsabilizar de las mismas a los Estados en el marco de un Nuevo Orden
Econdmico Internacional y de la Cooperacion al Desarrollo, se formalizan en
la justificacion normativa del derecho al desarrollo.

Su fundamento se basa en el reconocimiento de que los paises tienen un grado
de desarrollo desigual, de que las relaciones internacionales son asimétricas res-
pecto a los paises empobrecidos, y que éstos tienen derecho a reparaciones
directas o compensadas?™. El articulo 8 nombra los componentes de este dere-
cho: el derecho a la alimentacion, a la salud, a la educacién, a la vivienda, al
empleo, a la participacion popular, al reparto equitativo de los beneficios, a la
eliminacion de todas las injusticias sociales por medio de reformas econémicas,
entre otros.

Los dos planos mas importantes de su contenido son la perspectiva nacional e
internacional (Comision de Derechos Humanos, 2004). La configuracion del
desarrollo como la suma de variables econémicas, politicas y de los derechos
humanos nos confirma la imperiosa necesidad de fusionar desarrollo y democra-
cia en sentido amplio. La construccion del derecho al desarrollo en el interior de
las fronteras de los Estados conecta con las tesis de las garantias de los derechos
civiles y econémicos anteriormente expuestas. Es decir, del control de los recur-
sos economicos dirigidos al desarrollo pleno de la comunidad.

El derecho al desarrollo y la igualdad fundamentan la viabilidad juridica y poli-
tica de los derechos econdmicos, sociales y culturales que junto, a la dignidad
humana y la libertad, son el sustento de los derechos civiles y politicos y cierran
el circulo normativo de los derechos humanos y laborales fundamentales.

La virtud mas importante se desprende de su capacidad de vincular la escasez de
recursos econdémicos de los paises empobrecidos con la responsabilidad de la
comunidad internacional —o mejor, de los paises dominantes— en la construccion

5 | g Conferencia Mundial sobre los Derechos Humanos organizada en Viena en 1993 realiz6 un
llamamiento a la comunidad internacional a favor de reducir la deuda externa y de limitar sus
graves efectos sobre los derechos humanos y el desarrollo.
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del desarrollo. La instauracion de un nuevo orden econémico internacional es el
camino hacia el pleno fortalecimiento del derecho al desarrollo?™.

Los obstaculos respecto a su eficacia normativa vienen mas de la l6gica del
capital que de su propia naturaleza, “se inclina mas por la mera rentabilidad
economica y la obtencion de beneficios a corto plazo, asi como por las garan-
tias de que estos beneficios puedan ser repatriados por las instituciones finan-
cieras y bancarias de donde procede dicho capital privado, en vez de reinver-
tirse en los lugares donde se han obtenido tales beneficios, y favorecer asi su
desarrollo” (Angulo, 2005). En cualquier caso, sectores doctrinales ya incor-
poraron la crisis del derecho al desarrollo como inherente a un sistema juridi-
co econdémico construido desde los valores e ideologia de las elites gobernan-
tes (Teitelbaum, 2000). Asi, Michel Rogalski manifiesta que “asistimos, desde
hace una decena de afios, a la deriva de lo que tendria que ser el derecho al
desarrollo. Este se ha convertido, cada vez mas, en un derecho de los negocios,
que busca ser arbitro de conflicto de intereses entre una voluntad de control
y el deseo de rentabilizar los capitales privados a muy corto plazo. Trata, cada
vez mas, de las relaciones entre las empresas privadas y los paises subdesarro-
llados y toma, de esta forma, el aspecto de un derecho de los negocios Norte-
Sur” (AA.VV.,, Editorial, 2002, pag. 25).

La vinculacion de las empresas transnacionales con el derecho al desarrollo se des-
plaza, en parte, hacia la necesidad de construir sistemas juridicos capaces de tute-
lar los derechos sociales que forman parte del nucleo esencial de la dignidad
humana. El derecho al desarrollo permite proteger los derechos de las mayorias
sociales. El derecho a la alimentacion, a la sanidad, a la educacion, al medioam-
biente y a la cultura deberd articularse en torno a la regulacion de estandares uni-
versales vinculados a sistemas eficaces de proteccion juridica. En ningin caso
pueden quedar sometidos a las reglas del sistema capitalista ni a medidas de poli-
tica econdmica que impidan su progresividad y fomenten su regresividad norma-
tiva (Diaz Muiller, 2004). Las dificultades conceptuales, entendidas desde la
perspectiva juridico-formal y desde sistemas procesales y garantistas, no pueden
ser la excusa de su reenvio a propuestas meramente declarativas en el &mbito de
las legislaciones nacionales e internacionales. Otra cuestion sera la existencia 0 no
de recursos econdmicos —o mejor, de su redistribucién— necesarios para su pleno
desarrollo. Desde esta perspectiva, las practicas socialmente responsables de las

278 Existen diversos trabajos que profundizan tanto en las contradicciones existentes entre las acti-
vidades de las empresas transnacionales con el derecho al desarrollo, asi como sobre el impacto
socioecondmico de las inversiones extranjeras directas en las poblaciones del Sur. Véase Thuan
(1984, Parte 11, pags. 94-106).
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empresas transnacionales pasan por el respeto a los derechos laborales fundamen-
tales y a la doble vertiente del derecho al desarrollo. La nacional, que implica que
las multinacionales deben cumplir con las legislaciones del pais receptor —ademas
de aceptar mecanismos objetivos de evaluaciones nacionales e internacionales—
que pongan en comun sus tasas de ganancias, con el cumplimiento de la
Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de 1998, con
la creacion de empleo digno, con las responsabilidades en la cadena productiva de
las empresas transnacionales (empresa matiz, filiales, proveedores, contratistas y
subcontratistas), con la innovacién y transferencia tecnoldgica, con la formacion,
con el respeto al medioambiente, con la eliminacion de prohibiciones y regula-
cion de requisitos de desempefio en los tratados regionales, bilaterales y en la
OMC (uso de materia prima nacional, contratacién de mano de obra nacional...);
con la exportacién de parte de la produccion para aumentar divisas etc.; en defi-
nitiva, con el cumplimiento del derecho al desarrollo de los pueblos. En esta
direccion, Chemillier-Gendreau y Charvin (2000) consideran que el desarrollo
econdmico se ve condicionado por diversos factores, como lo injusto de los tér-
minos de los intercambios, el efecto frecuentemente perjudicial de las inversiones
extranjeras y el papel nada claro de las empresas transnacionales. La vertiente
internacional convierte al derecho al desarrollo en el eslab6n que desplaza la
imposibilidad del desarrollo econdmico y social de los paises por falta de recursos
hacia la responsabilidad de la comunidad internacional.

V.5. Los derechos laborales como derechos humanos

El marco conceptual y normativo al que deben someterse los Estados y las empre-
sas transnacionales esta constituido por un conjunto de normas internacionales
de ambito universal o regional (Ronsenbaum, 2003, pags. 25-40). Previamente a
la valoracion e impacto de los mismos, debemos partir de aquellos derechos labo-
rales que constituyen una categoria especial de derechos humanos (Valticos,
1998). Dicho de una manera mas formalista los derechos laborales son parte de
los derechos humanos, y por tanto, se encuentran regulados en los tratados sobre
derechos humanos: Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Sanchez Rubio, 1999). Dichos tra-
tados deberan completarse, en su caso, con los de naturaleza regional y los diri-
gidos a grupos o sectores especificos.

Por otra parte, los derechos laborales reconocidos como derechos humanos for-
man parte de las normas internacionales del trabajo, constituidas por convenios,
protocolos y recomendaciones de la OIT (Villasmil, 2002, pags. 1-22). En este
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sentido, la relacion entre el Derecho del Trabajo y los derechos humanos es de
maxima interrelacion ya que los ordenamientos laborales protegen y promueven
los derechos basicos de las personas en el mundo del trabajo. El derecho al traba-
joy el derecho en el trabajo forman parte de los derechos humanos fundamenta-
les, lo que guarda estrecha relacion con la vinculacion entre justicia social, paz y
condiciones de trabajo (Canessa Montejo, 2000, pég. 3).

La OIT ha adoptado en sus 186 afios de historia unos 180 convenios y 190 reco-
mendaciones y sus medios de actuacién pueden agruparse, de acuerdo con su
Consgjo de Administracién (Hinojosa, 2002, pag. 50), en tres categorias: que con-
tengan derechos laborales fundamentales, que traten sobre condiciones de trabajo y
seguridad social, y los de caracter programatico o promocional. Los derechos labo-
rales fundamentales considerados como derechos humanos fueron en un principio:
la libertad sindical, la no discriminacién y la prohibicion del trabajo forzoso. En la
75 Conferencia Internacional de la OIT de 1988 se extendio esta caracterizacion en
funcidén de los enunciados y de la Declaracion Universal y Pactos Internacionales: la
libertad sindical?”, la libertad de trabajo, la eliminacion de la discriminacion y pro-
mocién de igualdad de oportunidades, el derecho al trabajo, el derecho a un ingre-
so minimo, el derecho a la seguridad social, el derecho a condiciones de trabajo y de
vida satisfactoria y la participacion de los individuos en la medida que fomentan y
garantizan los derechos humanos (Sanchez Rubio, 2000, pags. 29-43).

Desde esta perspectiva, es interesante la clasificacion realizada por el Centro de
Asesoria Laboral del Pertl, CEDAL, que establece las siguientes categorias de dere-
chos humanos en el trabajo:

Los derechos relacionados con el trabajo: la abolicidon de la esclavitud, la aboli-
cion del trabajo forzoso y obligatorio, la libertad de trabajo, el derecho a servicios
gratuitos de empleo, el derecho al trabajo, el derecho a la proteccion del empleo,
el derecho a la proteccion contra el desempleo.

Las libertades y los derechos derivados del trabajo: el derecho a condiciones jus-
tas en el trabajo (vacaciones anuales pagadas, jornada, descansos remunerados...),
condiciones de trabajo seguras, remuneracion justa, formacion adecuada, seguri-
dad social, proteccion de menores en el trabajo.

El derecho a la igualdad de trato y a no ser discriminado: igualdad de remunera-
cion, no discriminacion en el empleo por cualquier motivo.

7 Para un analisis especifico sobre la Libertad Sindical. Véase Swepston (1998), Von Potobsky
(1998) y Dunning (1998) y Sanchez Rubio (1999).

276



CRISIS DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LABORALES FUNDAMENTALES EN EL MARCO DE LA GLOBALIZACION NEOLIBERAL

Los derechos instrumentales relacionados con el disfrute de los derechos relacio-
nados con el trabajo: derecho de asociacion (libertad sindical), negociacion colec-
tiva, trabajadores inmigrante, libertad y seguridad de las personas, proceso justo,
reunion, expresion y opinion entre otros.

CATEGORIAS DE DERECHOS HUMANOS EN EL TRABAJO

Los derechos relacionados
con el trabajo

« (a) La abolicién de la esclavitud.

« (b) La abolicion del trabajo forzoso y obligatorio,
Convenios 29 y 105 OIT.

« (c) La libertad de trabajo.

« (d) El derecho a servicios gratuitos de empleo,
Convenio 2, 88 y 96 OIT.

* (e) El derecho al trabajo.

« (f) El derecho a la proteccion del empleo,
Convenio 158 OIT.

« (g) El derecho a la proteccion contra el desempleo.

Las libertades y los derechos
derivados del trabajo

« (a) El derecho a condiciones justas en el trabajo
(vacaciones anuales pagadas, jornadas de trabajo,
descansos remunerados, etc.).

« (b) El derecho a condiciones de trabajo seguras y sanas.
« (c) El derecho a recibir una remuneracion justa.

« (d) El derecho a una capacitacion adecuada en el trabajo.
« (e) El derecho a la seguridad social.

« (f) El derecho de las mujeres y los adolescentes a recibir
una adecuada proteccion en el trabajo, entre otros.

El derecho a la igualdad del
trato y a no ser discriminado

« (a) El derecho a la igualdad de remuneracion,
Convenio 100 OIT.

« (b) El derecho a no ser discriminado en el empleo o la
ocupacion por cualquier motivo, Convenio 111 OIT.

Los derechos instrumentales
relacionados con el disfrute de
los derechos relacionados
con el trabajo y en el trabajo

« (a) El derecho de asociacion, el cual esta relacionado
con la Libertad Sindical y proteccion del derecho
de sindicacion, Convenio 87 OIT.

« (b) El derecho de negociacion colectiva y huelga -
Convenio 98 OIT.

« (c) El derecho de los trabajadores inmigrantes.
* (d) Derecho a la libertad y seguridad de las personas.
« (e) El derecho al debido proceso.

e (f) Las libertades de reunidn, expresion y opinion,
entre otros.

Cuadro 15. Fuente: Centro de Asesoria Laboral del Per(, 2004a.
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La Declaracion de la OIT de 1988y la clasificacion del CEDAL establecen un cata-
logo més amplio de derechos humanos laborales, tal y como comprobaremos, al
nucleo esencial de derechos que establece la propia OIT en la Declaracion de
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de 1998, nticleo manifiestamen-
te insuficiente como referencia para controlar la actividad econémica de las empre-
sas transnacionales. En cualquier caso, la seleccion del nucleo de derechos laborales
fundamentales no impide que el resto de derechos humanos laborales se deban cum-
plir, sean ratificados o no por los Estados, ya que forman parte del ius cogens inter-
nacional, 0 normas imperativas de orden publico universal (Barbagelata, 1999). La
posicion contraria de la mayoria de la doctrina, que vincula obligatoriedad con rati-
ficacion, nos confirma en la necesidad de establecer un ndcleo duro de derechos fun-
damentales cuyo numerus clausus regulado en la Declaracion de 1998 de la OIT
pueda ser ampliado, siempre y cuando el caracter promocional sea sustituido por el
caracter obligatorio y sancionador del 6rgano internacional correspondiente, Unica
manera de convertir a la Declaracion en contrapeso a la efectividad del Derecho del
Comercio Global en referencia a sus laudos de obligado cumplimiento, acompafia-
dos de sanciones econdmicas de méxima eficacia. La légica utilizada por el Tribunal
Penal Internacional de perseguir solo determinados delitos de extrema gravedad
(Abrisqueta, 2004, pags. 639-659) es la misma que utiliza la declaracion en la selec-
cion de determinados derechos laborales fundamentales.

INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Declaracion Pacto Pacto Declaracion Convencién ~ Protocolo
Universal de | Internacional |Internacional| Americana | Americana |Adicional a la
Derechos |de Derechos | de Derechos de los Sobre Convencion
Humanos | Civilesy |Econémicos | Derechosy | Derechos | Americana
Politicos Sociales y | Deberes del | Humanos sobre
Derechos laborales T 23 R Derechos
Humanos en
Fundamentales Materia de
Derechos
Econdmicos,
Sociales y
Culturales
Articulos | Articulos | Articulos | Articulos | Articulos Avrticulos
Libertad de trabajo 231 6’1
Prohibicion de la , , ,
esclavitud y 4 S 6.1
Servidumbres
Prohibicién , , ,
del trabajo forzoso 23,1 $.3 623
Derecho al trabajo 6,1 14 6’
Empleo 231 6’2
Proteccion contra el 2511
desempleo
Formacion profesional 26,1 6',2;[32,b 6',2; [3',3, b)
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Declaracion Pacto Pacto Declaracién | Convencion P_f91000|0
Universal de [Internacional|lnternacional| Americana | Americana Ad|C|0n3|_E} la
Derechos |de Derechos|de Derechos|  de los Sobre COHVE_HCIOH
Humanos | Civilesy |Econémicos| Derechosy | Derechos | Americana
Politicos | Socialesy | Deberes del | Humanos sobre
Derechos laboral Culturales | Hombre Derechos
erechos laborales Humanos en
fundamentales Materia de
Derechos
Econémicos,
Sociales y
Culturales
Articulos | Articulos | Articulos | Articulos | Articulos Articulos
Tr_atbajaqqres 6,2: 1S, a)
minusvalidos
Deber de trabajar 37”7
Condiciones de trabajo 231 s 7
Igual_da_d de_ 'trato y no 21 2.2:3
discriminacion
Derecho de Accesoala) ;. , 25, ¢) 231 €)
funcién Publica
Derecho a gpa_ 233 10 7, )
Remuneracion justa
lgualdad salarial 232 7',a),i) 7, a)
Limitacion de la , , ,
jornada de trabajo 2 7.4) 7.9
Derecho al descanso 24 7.d) 15 7'.h)
Derecho a vacaciones 24 7,d) 7',h)
Derecho al pago por , ,
feriados 7.d) 7:h)
Derech(_)’a la 7.6 7.0
promocién laboral
Estabilidad 7,d)
Seguridad e higiene en 7'.b),12', 7.6
el trabajo 2,b) '
Trabajo de menores 10”3 7, f)
Trabajo de mujeres 6’2
Proteccllon de la 10”2 7 92
maternidad
Trabajadores de la ,
tercera edad 252 17.b)
Libertad sindical 234 S, 1,ab,c 22 16’ S, 1,a)
Derecho de huelga 23’4 s'd S, 1, b)
Derecho 22'23'1; s , s ,
a la seguridad social 2571 22,1 o 16 o
Tratamiento de , 9, 2; 10,
enfermedades 12,2, ¢) 2,d)

profesionales

Elaborado en base a CARRILLO CALLE, Martin. Op. Cit. Pag. 45
Cuadro 16. Fuente: Centro de Asesoria Laboral de Pertl, 2004b.
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La 862 Conferencia Internacional del Trabajo aprobé la Declaracion de Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo de 1998 que establecié un nucleo duro, mas
restrictivo, de derechos humanos fundamentales, con vocacién de constituir estan-
dares minimos socio-laborales en el marco de la globalizacion econémica. Busca pro-
mover un conjunto minimo de valores universales que garanticen la dignidad de las
personas en su actividad laboral. Establece como derechos fundamentales inaliena-
bles los siguientes (CEDAL, 2004a, pag.11):

» Libertad de asociacion, libertad sindical y reconocimiento efectivo del derecho
a la negociacion colectiva. Convenios n° 87 (1948) y n° 98 (1949).

« Eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio. Convenios
n° 29 (1930) y n° 105 (1.957).

« Abolicion efectiva del trabajo infantil. Convenios n°® 138 (1973) y n° 182
(1999).

e Eliminaciéon de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.
Convenios n° 100 (1951) y n°® 111 (1958).

El contexto de su aprobacion se produjo en el marco de reflexion que la OIT
comenzo6 en 1995 con la creacion del Grupo de Trabajo sobre la Politica de Revision
de Normas (Wisskirchen, 2005, pags. 227-316), que abordo la pérdida de eficacia
y de vinculacién de los convenios internacionales con el comercio internacional y
que, con la consolidacion de la globalizacion sin normas, se ha ratificado. La
Declaracion proclama de manera solemne que todos los paises, por el mero hecho
de formar parte de la OIT, deberan respetar los principios enunciados, ya que pre-
tende universalizarlos al margen de la ratificacion. Se establece el contenido minimo
de una clausula universal de derechos (Ermida Uriarte, 2003a, pag. 125).

Los convenios que forman parte de la Declaracion, junto a los que tienen como
objetivo el control efectivo del cumplimiento de los demés Convenios, dan lugar
al Cadigo de Derecho Internacional del Trabajo (Mercader, 2006, pég. 27), lo
que implica que la accién normativa de la OIT se haya extendido a la generali-
dad de cuestiones del &mbito laboral (Servais, 2004, pags. 81-249).

Desde esta perspectiva hay que tener en cuenta que las normas internacionales
del trabajo, como expresion de la accion normativa de la OIT y del desarrollo de
los derechos sociales, son una referencia importante a incorporar en las legislacio-
nes nacionales, por la via de su ratificacion estatal o por la mera pertenencia de
los Estados a la OIT. Los contenidos normativos de las mismas establecen las
obligaciones minimas de las empresas transnacionales; via muy poco eficaz en los
paises empobrecidos tal y como lo demuestra, desde una mera dimension formal,
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la aprobacion de instrumentos normativos internacionales especificos de control
de multinacionales de la OIT, la OCDE y la ONU, o la generalizacion de cddi-
gos de conducta en el &mbito de la responsabilidad social corporativa.

En relacion con esta actividad normativa, Bonet (1999, péag. 17) considera que,
“...esta perspectiva pluridimensional resulta indicativa, ciertamente, de que la
OIT empieza a proyectar desde un principio en sus presupuestos de actuacion
una Optica global en su concepcion de las condiciones de trabajo, aceptandose
que las mismas se interrelacionan necesariamente con una pluralidad de factores
—por ejemplo, y entre otros, la politica econémica y social del Estado o la reali-
dad econémica mundial-, lo que, en la préctica, supone que la OIT tiende en
definitiva a proyectar una vision extensiva de su propia actividad normativa, que
ha de dirigirse no sélo a mejorar las condiciones de trabajo en sentido estricto
sino también a incidir en ciertos aspectos econémicos y sociales de las politicas
estatales que repercuten sobre las mismas”.

Estas palabras ratifican la necesidad de ampliar los derechos laborales fundamen-
tales de la Declaracion de 1998, con el derecho al trabajo digno en relacién con
el derecho al Desarrollo. Més alla de mejorar las condiciones de trabajo hay que
abordar aspectos estructurales politicos y econémicos.

V.6. El trabajo decentes

La OIT ha impulsado el trabajo decente (OIT, 1999a) como un objetivo que se han
impuesto las sociedades, los paises y la comunidad internacional. Las Cumbres
Iberoamericanas de Jefes de Estado y de Gobierno celebradas en 2003 en Santa Cruz
de Bolivia, en 2004 en San José de Costa Rica y en Salamanca en 2005, han asumi-
do el trabajo decente como un objetivo de cada uno de los paises participantes.
La misma ténica se ha desarrollado en la 111 y IV Cumbre de Jefes de Estado y
de Gobierno de la Union Europea, América Latina y el Caribe celebradas en
Guadalajara, Viena y Lima en 2004, 2006 y 2008, respectivamente. A estas inicia-
tivas se suman la Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno de la Union Africana y
las Conferencias Interamericanas de Ministros de Trabajo (OIT, 2006h). Por ultimo,
la Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT de 2006 adoptd decisiones
importantes en relacion con la promocion del trabajo decente (OIT, 2006f).

7 Para un analisis conceptual, por sectores (Politicas de empleo, empleo y jovenes, formacion
profesional, género y pequefia empresa y economia informal), informes oficiales, planes, pro-
gramas nacionales y estudios doctrinales, véase OIT, Trabajo Decente-Bibliografia y fuentes de
informacion, 2006g).
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La proliferacion de textos internacionales y foros es expresion de la legitimidad
formal del trabajo decente, pero los desequilibrios sociales, juridicos y la realidad
econdmica expresan que la realidad va en la direccion opuesta (Reich, 2002,
pags. 123-131).

En América Latina existe un déficit de empleo formal que alcanza a 126 millo-
nes de personas, de las cuales 23 millones estan desempleadas y 103 millones con
empleo informal, lo que representa el 53% de la poblacion econémicamente acti-
va. Pese al crecimiento econdmico en América Latina el déficit de empleo crece
de 126 millones a 158 millones para el 2.015 (Levaggi, 2006). El Director
General de la OIT ha asegurado que se esta produciendo una crisis global del
empleo, lo que implica enfrentar el desequilibrio entre crecimiento econémico y
trabajo. El fuerte crecimiento de la economia no esta generando el empleo sufi-
ciente en el mundo, la riqueza mundial crecera por encima del 4% por cuarto
afio consecutivo y el comercio mundial continuard aumentando cerca del 7%,
pero la cantidad y calidad en el empleo no es —en ningln caso— aceptable. En casi
ningun pais del mundi la mejora de las estadisticas macroecondémicas se traduce
en acceso al trabajo decente y productivo (OIT, 2006a). Estas tesis vienen ratifi-
cadas por el informe anual de 2007 de la OIT (Tendencias Mundiales de
Empleo, 2007a) y por el informe de la OIT del mismo afio, referido al empleo
de las mujeres (Tendencias Mundiales de Empleo de las Mujeres, 2007d)?™.

La nocidn de trabajo decente implica una vision dindmica e integral de las poli-
ticas macroeconoémicas (Fields, 2003, pags. 263-290). El objetivo universal del
trabajo decente no puede ser ajeno al desarrollo de personas y pueblos, es una
dimensién bésica de la estabilidad social y politica. EI profesor Ermida (2000) ha
efectuado un exhaustivo analisis del concepto de trabajo decente. Considera que
es un concepto en construccion, de caracter integral, de profundo contenido ético
y dotado, desde el &ambito de la OIT, de una serie de caracteristicas: trabajo pro-
ductivo y seguro, con respeto a los derechos laborales, con ingresos adecuados,
con proteccion social, con didlogo social, libertad sindical, negociacion colectiva
y participacion; ademas de seguridad en el empleo y formacion profesional.

Desde la OIT existen diferentes aproximaciones a los elementos que lo integran. Asi,
“trabajo productivo en condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad, en el

29 En el Informe Tendencia Mundiales de Empleo de las Mujeres de 2004 se estimaba que al menos el
60% de las trabajadoras pobres en el mundo que, a pesar de tener un empleo, no ganan suficiente-
mente para ponerse, ellas y su familia, por encima de un ddlar por persona y por dia, eran mujeres.
Segun el estudio de la OIT de 2007, no hay razén para creer que esta situacion ha evolucionado
considerablemente. Correspondencia de Prensa, 4 de mayo 2007 germain5@chasque.net
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cual los derechos son protegidos y que cuenta con remuneracion adecuada y protec-
cién social” y compuesta de cuatro objetivos estratégicos: promocién de los derechos
laborales, promocion del empleo, proteccion social contra las situaciones de vulne-
rabilidad y fomento del didlogo social” (OIT, 1999a, pags. 4 y 5); “como un empleo
de calidad que respete los derechos de los trabajadores y a cuyo respecto se desarro-
llen formas de proteccién social” (OIT, 1999a); con posterioridad se incluye la liber-
tad sindical, negociacion colectiva y formacion profesional”. EI Director General de
la OIT incorpor6, ademas, aspectos como libertad, equidad, seguridad y dignidad
humana (OIT 2001a). Todo ello viene determinado por la denominada Agenda
Hemisférica que pretende poner en préactica algunas de las declaraciones institucio-
nales. Combina acciones economicas, legales, institucionales y de mercado de traba-
jo compuestas por tres elementos: politicas generales y transversales que orienten la
generacion de trabajo decente, politicas especificas de intervencion, y programas de
trabajo decente por pais (OIT, 2006i)%®.

Desde otras posiciones doctrinales los criterios que definen al trabajo decente son:
acceso al empleo, trabajo justo y equitativo en el empleo, remuneracion laboral
decente, condiciones laborales justas, ambito de trabajo seguro, proteccion en caso
de desempleo, proteccion social y empleo, oportunidades de empleo y formacion
y participacion de los trabajadores (Segenberger, 2004, pags. 30-31)%,

La declaracion de la Agrupacion Global Unions y la Confederacion Mundial del
Trabajo de julio de 2006, establecen una serie de criterio sobre el trabajo decente.
Consideran que debe ser el centro de la gobernanza global y referencia obligada del
conjunto de Instituciones Internacionales. Los cuatro elementos clave son: empleo,
derechos laborales, proteccion social (Espinazo, 2003) y didlogo social. Consideran
estratégico reconocer que el empleo no es producto de politicas econémicas, sino
que debe perseguirse como un derecho humano de los pueblos, centro de toda poli-
tica econdmica comercial y financiera. Los gobiernos deberan aplicar las recomen-
daciones sobre el trabajo decente de manera que las normas aprobadas se adecuen a
los objetivos del mismo (Agrupacion Global Unions y CMT, 2006, pégs. 1-10).

Zubero incorpora al andlisis la reduccion del contenido del trabajo decente al tran-
sitar de un marco conceptual expansivo donde se incluye el autoempleo, el trabajo
a domicilio y toda la gama del trabajo informal, a un concepto restrictivo y redu-

0 Son cada vez mas numerosas las experiencias y programas sobre trabajo decente que promueven
enfoques integrados Departamento de Integracion de Politicas de la OIT.

#1\/éase en Peccoud (2006) un analisis de las relaciones entre la estrategia de la OIT, el Programa de
trabajo decente y los valores (filosoficos, espirituales y religiosos) y tradicionales del pensamiento
humanista.
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cido, en la préactica, al trabajo y el empleo en si mismos, a los derechos en el traba-
jo, a la seguridad y la representacion y el didlogo (Zubero, 2007, pag. 58).

El trabajo decente requiere acciones mas comprometidas que las meramente decla-
rativas, lo que requiere cohesionar los objetivos y elementos mencionados con accio-
nes normativas mas eficaces. Las normas internacionales del trabajo pueden agrupar-
se en tres categorias, los derechos fundamentales del trabajo, las disposiciones mas
técnicas y las de caracter programatico. Destaca entre estas Ultimas por su relevancia
el convenio nim. 122 sobre la politica de empleo, que establece la obligacién de
todo miembro de la OIT de llevar a cabo politicas de fomento del pleno empleo
(Servais, 2004a, pags. 217 y 226 y Servais, 2004b). La puesta en practica de los obje-
tivos del trabajo decente requiere la aplicacion y el cumplimiento de las normas
internacionales del trabajo en todas sus categorias, lo que implica la ratificacién e
incorporacion de los convenios de la OIT a los ordenamientos nacionales. No obs-
tante, tal y como hemos afirmado, los efectos sociales de la globalizacion neoliberal
son tan graves, que el trabajo decente requiere mayores precisiones normativas.

Por otra parte, la necesidad de mayor compromiso normativo va unida a pro-
puestas efectivas de medicion del trabajo decente (Ghai, 2003, pags. 125-160).

terminacion de la relacion
de trabajo, 1982 (n°158).
 Severidad mayor o menor
de las leyes de proteccion
del empleo, con especial
atencion a la obligacion
de preaviso de despido,
indemnizacion por paro
y definicion de despido
improcedente.

convenios colectivos.

e Existencia o no
de tribunales de trabajo
independientes.

INDICES Indicadores de insumos Indicadores de procesos Indicadores de resultados
Seguridad o Ratificacién o no del « Existencia 0 no de un * Tasa de sempleo.
del mercado | Convenio sobre la politica | Servicio pablico de empleo. | o Evolucién porcentual
de trabajo de empleo, 1964 (n° 122). | * Porcentaje de consumo del empleo durante
* Constitucionalizacion plblico dentro del PIB el decenio anterior.
0 no del objetivo como indicador aproximado| « Tasa de empleo de la
del pleno empleo. de la inversion publica. poblacion en edad de
. Tasa_de crecimiento anual trabajar y porcentaje de
media del PIB durante asalariados dentro de
el de_cenlo anterior como la poblacion que trabaja
medlado_r de las L. asalariadamente, segun sexo.
oportunidades econémicas.
Seguridad | e Ratificacion o no  Porcentaje de trabajadores | © Porcentaje asalariados
del empleo del Convenio sobre la amparado por los con trabajo estable.

* Porcentaje de asalariados que
pertenecen al sector publico.
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INDICES Indicadores de insumos Indicadores de procesos Indicadores de resultados
Seguridad  Ratificacién o no * Tasa general * Proporcion de puestos
profesional de los Convenios sobre la de alfabetizacion profesionales sobre

igualdad de remuneracion, |« Cociente entre las tasas el empleo total.
1951 (n° 100), sobre de alfabetizacion de * Porcentaje de mujeres con
la discriminacion, 1958 hombres y mujeres. ocupaciones profesionales
(n°111), sobre los « Porcentaje de mujeres con dentro de empleo femenino
trabajadores con estudios superiores con con relacién al mismo
responsabilidades relacion a la poblacion total | porcentaje entre los hombres.
familiares, 1981 (n° 156) cn dicho nivel educativo.  Posibilidad o no de transferir
y sobre la readaptacion « Nivel de las prestaciones la licencia maternal entre
progesional y el empleo, de maternidad medido en la madre y el padre.
1983 (n°159). porcentaje de ingresos del

 Existencia 0 no de trabajo medios.
las leyes que prohiban
la discriminacién laboral
contra las mujeres.

 Existencia 0 no de una ley
que establezca la licencia
de maternidad
remunerada.

 Existencia 0 no
de una ley que prohiba
la discriminacion de los
trabajadores discapcitados.

Seguridad | e Ratificacion o no sobre los |® Gesto publico en * Tasa de accidentes de trabajo,

en el trabajo

Convenios sobre las horas
de trabajo en la industria,
1919 (n°1), sobre

la proteccion de la
maternidad, 1952

(n° 103), sobre las
vacaciones pagadas, 1970
(n°132), sobre seguridad

y salud de los trabajadores,
1981 (n°155), sobre la
readaptacion profesional

y el empleo, 1983 (n°159),
sobre los servicios de salud
en el trabajo, 1985
(n°161), y sobre el trabajo
nocturno, 1990 (n°171).

Existencia 0 no de las leyes
nacionales que velen por

la seguridad e higiene

e el trabajo, la proteccion
de los trabajadores
discapacitados, la licencia
de maternidad remunerada
y las licencias pagadas.

indemnizacion por
accidentes de trabajo,
en porcentaje del PIB.

* Existencia o no de
consejos y comités
bipartitos o tripartitos
de seguridad e higiene
en el trabajo.

* Nivel de prestaciones
obligatoria de incapacidad
0 invalidez para los
trabajadores accidentados,
expresado en porcentaje
del promedio de sus
ingresos laborales
anteriores.

mortales y no mortales,
expresada por el cociente
entre el nimero de accidentes
anual y el empleo total.

Promedio de la licencia
anual remunerada (dias

de vacaciones).

Porcentaje de poblacion
econoémicamente activa que
disfruta de indemnizacion
garantizada en caso de baja
por enfermedad laboral
(promedio de horas
semanales).
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la seguridad socua, 1952
(n°102), sobre la fijacion
de salarios minimos, 1970
(n°131) y sobre los
métodos para la fijacion
de salarios minimos, 1928
(n° 26).

Existencia 0 no de un
sistema de prestaciones
por desempleo.

Existencia 0 no de un
sistema publico de
pensiones.

 Porcentaje de la poblacion
cubiertas por
los regimenes de prevision
social, del tipo que sean.

INDICES Indicadores de insumos Indicadores de procesos Indicadores de resultados
Seguridad de | Ratificacion o no de los | * Gesto publico en * Nivel de instruccion
formacion Convenios sobre edudacion, total y segun de la poblacion adulta,
profesional desarrollode los recursos $eX0, segun porcentaje del total y seglin sexo:

humanos, 1975 (n°142), PIB corregido segiin la tasa |  tasa de alfabetizacion,
sobre la edad minima, de poblacion menos afos
1973 (n°138) y sobre de 15 afios. de escolarizacion
la licencia pagada « Gasto en educacién y porcentaje de personas que
de estudios, 1974 (n°140). | por habitante. han finalizado los estudios
* NGmero de afios de superiores.
escolarizacion obligatoria.
 Existencia o no de leyes
que obliguen a las
empresas a brindar
formacion profesional
continua.
Seguridad  Ratificacién o no * Gesto en seguridad social, | ® Tasa nacional de pobreza.
de ingresos de los Convenios sobre segln porcentaje del PIB. | o p|B por habitante.

* Distribucion de la renta
medido segun el coeficiente
de Gini.

 Esperanza de vida al nacer.

* Porcentaje de desempleados
que perciben subsidio
de paro.

* Proporcion de los salarios
sobre el PIB.

e Seguridad de ingresos
en la vejez.

Seguridad de
representacion

* Ratificacion o no del
Convenio sobre libertad
sindical y proteccion

del derecho de sindicacion,
1948( n°87), sobre
sindicacion y negociacion
colectiva, 1949 (n°98)

y sobre las organizaciones
de trabajadores rurales,
1975 (n°141).

Existencia 0 no

de restricciones a la
constitucion de sindicatos
de cualquier tipo.

e Existencia 0 no de un
6rgano o consejo nacional
tripartito para las politicas
laborales y sociales.

e Reconocimiento legal
0 no de la existencia
de organizaciones no
gubernamentales para la
proteccion de los intereses
de los trabajadores.

 Porcentaje de la poblacion
activa cubierta por
convenios colectivos.

e Tasa de sindicacion.

e Variacion de la sindicacion
durante la década de 1990.

* Porcentaje de trabajadores
asalariados sobre el empleo
total.

« indice de libertades civiles
elaborado por la organizacion
Freedom House.

e Variacion del indice de
libertades entre 1990
y 1999.

Elaboracion propia a partir de BONNET et al., 2003: 238-250
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La tabla reproducida nos permite situar el trabajo decente en un registro mas
concreto y menos retorico. Ahora bien, la combinacion de propuestas normati-
vas, sistemas de medicion y evaluacion y programas de intervencion nos enfren-
tan al limite del desarrollo de los paises empobrecidos.

Asi, desde mi punto de vista avanzar en la consecucion del trabajo decente requie-
re incorporarlo, en sus nucleos esenciales, en la Declaracion de 1998. Soy parti-
dario de convertir a la Declaracion en el eje sobre el que basculen los derechos
laborales fundamentales en la era neoliberal. La cruda realidad de los datos nos
muestra que las normas internacionales del trabajo incorporadas a los ordena-
mientos nacionales no han servido de contrapeso a la desregulacion neoliberal.
Las empresas transnacionales y sus practicas laborales han dispuesto de un marco
normativo poco garantista para los derechos de los trabajadores y trabajadoras.
Por otra parte, la fortaleza del Derecho Internacional del Comercio ha terminado
por desplazar los derechos de las personas trabajadoras por el derecho de propie-
dad. En definitiva, reinterpretar la categoria de los derechos laborales fundamen-
tales de manera universal resulta imprescindible. De ahi, que a los cuatro dere-
chos de la Declaracién debamos incorporar el trabajo decente, y en concreto, el
acceso al empleo, o bien el acceso a un salario universal digno, cuya cuantia se
establezca por regiones.

Los informes de seguimiento de la Declaracion de la OIT de 1998%2, han estableci-
do diagnosticos, evaluaciones, propuestas normativas y programas tematicos de erra-
dicacion de las violaciones de los mismos. No obstante, todas las propuestas apare-
cen condicionadas a la existencia de recursos econémicos y a la ausencia de trabajo
digno. El crecimiento del trabajo informal y la pobreza se manifiestan como deter-
minismos insalvables. Sin trabajo digno o —en su defecto— sin salario universal, la efi-
cacia del resto de derechos laborales fundamentales es muy limitada. ;Coémo ejercer
la libertad sindical o la negociacion colectiva sin recursos econdmicos para cubrir las
necesidades minimas de subsistencia? Para la eliminacién inmediata del trabajo
infantil, es necesario erradicar las peores formas de explotacion y regular la edad
minima para trabajar —mas alla de cual sea seguin zonas geograficas y sectores econé-
micos—, pero para garantizar la tutela del menor, el nucleo esencial, se necesitan
recursos econémicos, de manera que pueda ofrecerse escolarizacion al menor y acce-
so al trabajo para sus progenitores. Los programas internacionales de apoyo son

2] g eliminacion del trabajo infantil: un objetivo a nuestro alcance, OIT, 2006. Una alianza global
contra el trabajo forzoso, OIT, 2005. Organizacion en pos de la justicia social, OIT, 2004. La hora
de la igualdad en el trabajo, OIT, 2003. Un futuro sin trabajo forzoso, OIT, 2001. Su voz en el tra-
bajo, OIT, 2000.
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necesarios, pero las politicas de empleo son imprescindibles, ya que de otra forma la
erradicacion del trabajo infantil sera practicamente imposible?®.

El acceso al empleo es un derecho universal y progresivo (Hinojosa, 2002,
pag.149). Ahora bien, la progresividad, al igual que la falta de recursos, no puede
ser la justificacién que todo lo permite. Requerira por parte de los gobiernos, for-
mulacion de planes, informacion, control, adecuaciones normativas, acciones
dirigidas a la exigibilidad juridica, progresividad, prohibicién de regresividad y
recursos economicos. Medidas que, desde la perspectiva juridica, vendran infor-
madas por los ordenamientos internacionales de los derechos humanos y normas
del trabajo internacional. Convenios como el de politica social, salario justo,
empleo...etc. junto a programas de la OIT de erradicacion del trabajo infantil, de
la discriminacion, trabajos forzados, transformacion del trajo informal en for-
mal... son esenciales. Pero, en el fondo, el problema residira en establecer planes
especificos de creacion de empleo digno, lo que nos enfrenta, fundamentalmen-
te, a la falta de recursos por parte de la Administracion y organizaciones como la
OIT, maés que a problemas de indole técnica o juridica.

En esta linea, el derecho al desarrollo, junto a la dignidad de las personas, estable-
ce el marco sobre el que se sustenta la responsabilidad econdmica de los paises
ricos y la necesidad de un nuevo orden econémico internacional. La cancelacion
de la deuda, las reglas desiguales del comercio internacional, la libertad de capita-
les sin normas que los regulen, la debilidad de la cooperacion al desarrollo, la falta
de regulacion de la empresas transnacionales..., no son mas que algunos elemen-
tos cuya correccion generaria recursos suficientes para convertir el acceso al
empleo en una progresiva realidad. Si al gobierno del presidente Lula en Brasil se
le hubiese cancelado la deuda externa, el programa de hambre cero y la creacion
de empleos dignos hubiesen sido una realidad palpable y evaluable en vidas huma-
nas. El acceso al empleo implica recursos basicos para transformar el resto de dere-
chos de la Declaracion en derechos efectivos y no meramente declarativos.

Afirmaciones que deben contrastarse con las tesis de Jeremy Rifkin (2008,
pags. 71-88) sobre el fin del trabajo. La reduccion de la semana laboral, la ins-
tauracion de una tercera revolucién industrial con un nuevo régimen energéti-
co y la generalizacion de la renta universal vinculada a la condicion de ciuda-
dano, son parte del debate sobre el trabajo decente.

“En Avrgentina el trabajo infantil esta adquiriendo dimensiones tan alarmantes que el debate comien-
za a desplazarse hacia la necesidad de sindicalizar a nifios y nifias de 8,10 y 12 afios para mejorar sus
condiciones laborales. Véase Tasat (2007, pag.6).
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La incorporacion del acceso al trabajo a la Declaracion de la OIT de 1998, y su
sometimiento a las técnicas de control de los derecho sociales y econdémicos,
junto a la financiacion internacional, via derecho al desarrollo, permitiria que los
trabajadores pudieran ejercer con plenitud su derecho a la libertad sindical y, por
tanto, avanzar en las exigencias de nuevos derechos laborales y de la proteccion
social, via negociacion colectiva o presion sindical a la Administracion y empre-
sas transnacionales.
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Parte segunda

Encuadramiento juridico de las empresas
transnacionales. Los codigos externos.
Del derecho clasico al Soft Law






Capitulo |

Sistemas nacionales y universales de proteccion
de los derechos humanos y laborales fundamentales
frente a las empresas transnacionales

En este epigrafe se pretenden establecer los elementos basicos que comprenden
las empresas transnacionales con el fin de acotar el objeto central de los siste-
mas de regulacion. Los aspectos técnicos no son ajenos al contexto de fortaleza
juridica, politica y econémica de las multinacionales, y es en este sentido en el
que verificaremos si los sistemas de regulacién actian como contrapesos del
marco legal de acumulacion que regula las actividades econdmicas desde la
supuesta igualdad y supuesta ausencia de preferencias. Como afirma Ulrich
Beck, “el vacio de legitimidad de las empresas transnacionales es evidente y
temen la fragilidad de sus mercados, ;con qué contribuyen a la democracia en
Europa las empresas que obtienen cada vez mas beneficios con cada vez menos
trabajo?” (Beck, 2006, pag. 13).

I.1. Delimitacién conceptual de las empresas
transnacionales: objeto de regulacion

Una primera cuestion, no pacifica en la doctrina y de importancia relativa, trata
sobre la denominacion de las empresas transnacionales. La discrepancia nominativat

! La aceptacion de una denominacién colectiva, empresa multinacional, se remonta a 1960, cuan-
do David E. Lilienthal present6 la ponencia titulada “Gestion y Grandes Empresas, publicada
posteriormente en el Carnegie Institute of Technology” (Catedra Nebrija, 2006, pag. 31).
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refleja la complejidad juridica,? su constante mutabilidad y la dificultad de ade-
cuar los instrumentos juridico-conceptuales a las nuevas realidades organizativo-
empresariales. El término multinacional aparece por primera vez en un infor-
me de la publicacion Businnes Week del 20 de abril de 1962°. Posteriormente,
son numerosas las acepciones que han ido apareciendo: empresa transnacional,
global, corporacion, firma, empresa plurinacional... Destaca en este sentido la
posicion de Dimitri Uzunidis, que sostiene que el término transnacional remi-
te a normas y sistemas judiciales supranacionales y por tanto excluye a las
empresas, ya que éstas no son apatridas. Estan sujetas a las normas del Estado
matriz, y sus filiales y subsidiarias al Estado receptor. La empresa es ante todo
nacional y propone el término empresa global como aquella “empresa nacional
originaria de un pais cuya economia tiene gran peso en las relaciones econémi-
cas internacionales. Es aquella, oriunda de un pais, cuya economia esta entre
los primeros puestos de la economia-mundo jerarquizada, y que despliega sus
actividades de forma vertical y horizontal atravesando las fronteras politicas y
economicas...” (Uzunidis, 2002, pag. 239).

Més alla de la denominacion, comparto con el autor mencionado las reflexiones
descritas que, por otro lado, han sido desarrolladas en la primera parte. En cual-
quier caso, resulta imprescindible avanzar en la caracterizacion de las transnacio-
nales para poder introducirnos en perspectivas técnico-juridicas. De ahi que ten-
gamos en cuenta, previamente al estudio conceptual, que si la denominacion no
alcanza consensos, si lo hacen cuestiones como la identidad capitalismo-empre-
sas transnacionales, la globalizacion como telon de fondo al que las multinacio-
nales han contribuido a crear y que, a su vez, aprovechan para su desarrollo, el
despliegue de su actividad econdmica, su influencia politica... (Jiménez Sanchez,
2006, pags. 40-41). Otras cuestiones menos pacificas se refieren a las normas
multinacionales, regionales y bilaterales que, junto al entramado institucional,
han ido consolidando un Derecho Comercial Global favorable a los intereses
transnacionales; asi como a las relaciones con los Estados, de la empresa matriz
por un lado y de las filiales, proveedores y contratistas, por otro.

2 Asi, la naturaleza juridica, su clasificacion, las actividades, las cadenas de responsabilidades, la
organizacion interna, las relaciones intra-empresariales, las vinculaciones interdisciplinarias entre
areas de conocimiento y en el rea juridico-cientifica... son algunas de las complejidades teoricas
y practicas.

¢ La revista considerd que las empresas multinacionales tenian tres caracteristicas: alguna forma de
inversion directa, en por lo menos un pais extranjero; la direccion de la empresa asume la respon-
sabilidad de las operaciones en el extranjero y las decisiones se toman en funcion de las alternati-
vas previstas en cualquier lugar del mundo. El objetivo es conseguir los mayores beneficios para
el conjunto de la empresa.
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I.1.1. Delimitacién conceptual

Las multiples variables y disciplinas juridicas que atraviesan los nucleos concep-
tuales de las empresas transnacionales exceden los objetivos de este trabajo.
Metodol6gicamente, nos detendremos en la descripcion de sus actividades y en
la estructura juridica como instrumentos Gtiles para delimitar los contornos sobre
los que articular el estudio de los sistemas de regulacién mas que en su concepto
material*. Método, por otra parte, utilizado por la Declaracion Tripartita de
Principios sobre la Empresas Multinacionales y la Politica Social de la OIT
(punto 6)°, y de las Lineas Directrices para las Empresas Multinacionales de la
OCDE (punto 3 epigrafe I)°.

No obstante, las definiciones han girado fundamentalmente en torno a aspectos
econdmico-financieros y a descripciones de sus elementos y actividades centrales,
asi como a cuestiones muy instrumentales (Martin-Ortega, 2008, pags. 27-77).
Jiménez Sanchez (2006, pag. 44) recoge una serie de definiciones, Bohdrquez
considera que la empresa multinacional es “un conjunto econdmico distribuido
internacionalmente”; Robinson afirma que constituyen “un sistema de produc-
cion o prestacion de servicios integrado por unidades localizadas en distintos
paises, que responden a estrategias centralmente planificadas en una casa
matriz, cuyo control se basa de manera preeminente, aungue no exclusiva, en
la propiedad de todo o parte del capital de las subsidiarias, y que a su vez es
poseida y gestionada por ciudadanos del pais donde tal matriz tiene su domici-
lio...”; Held las define como “por medio de una inversion extranjera directa,
controlada y subsidiarias en varios paises y fuera de su base doméstica”, y
Gereffi y Korzenievwicz las califican como "un sistema de produccion global,
en el cual la capacidad de produccion esta dispersa hacia un nimero sin prece-
dentes de paises en vias de desarrollo, asi como industrializados”. En la misma
direccion, las multinacionales son monopolios en los que el capital inicial pro-
viene de un pais y que realizan por lo menos una cuarta parte de sus activida-
des en el extranjero (Andreff, 1996, pag. 7).

¢ Desde el punto de vista material el acuerdo es muy complicado, asi, el proyecto de codigo de regu-
lacién sobre empresas transnacionales de los afios setenta se encontrd, a la hora de definir a las
empresas multinacionales, con la oposicion de la ex URSS que no aceptaba que se considerasen
como tales a las empresas de ese pais (Mirta Teitelbaum, 1996-1997, pég. 46).

5 Se recoge expresamente en el apartado 6 de la Declaracion cémo “para realizar su finalidad, esta
Declaracién no requiere una definicion juridica precisa de las empresas multinacionales...”

¢ Asi mismo la OCDE entiende que “... no es necesaria a los efectos de las Directrices una defini-
cion precisa de las empresas multinacionales...”.
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Desde una perspectiva juridica, se conciben como entidades de Derecho Privado
que actlian en varios Estados pero con Unico centro o un centro principal deci-
sorio (Cetim y AAJ, 2002, pag. 32); Verger (2003, pag. 10) las considera una
organizacion econdmica compleja en la que una empresa detenta la propiedad,
0 parte, de una o varias empresas en paises extranjeros, a las cuales se les deno-
mina filiales. Por ultimo, desde una visén politico-social se han considerado
estructuras de propiedad y produccion sobre las que reposa la globalizacion, pues
comportan la base irreversible de la nueva estructura econdmica internacional
(Garcia Picola, 2000, pag. 156).

En todas ellas podemos detectar algunas lineas comunes: la implantacién inter-
nacional, la desterritorializacion normativa, el conjunto econémico unificado
y la apariencia juridica externa (Jiménez Sanchez 2006, pags. 43-44). Estas
caracteristicas nos permiten perfilar el objeto de regulacién y los problemas que
presentan’, de ahi que consideremos a las empresas transnacionales como per-
sonas juridicas de derecho privado con multiples implantaciones territoriales
pero con un centro Unico de decision. Ejecutan actividades econdmicas en sec-
tores muy diversos, lo cual les dota de un amplio poder econémico y politico.
A su vez, pueden funcionar con empresas matrices y filiales, conglomerados,
coaliciones, unificarse via fusiones o absorciones o constituirse en holding
financieros que pueden participar o controlar empresas 0 grupos de empresas.
Pueden tener su domicilio en uno o varios paises, en el de la empresa matriz,
en el de la implantacion principal o donde haya sido registrada. No obstante,
siempre puede identificarse la nacionalidad de la empresa transnacional y se
puede constatar que el caracter transnacional de su actividad les permite eludir
sus responsabilidades legales (Cetim y AAJ, 2002, pag. 2).

Una delimitacion mas operativa vincula las empresas transnacionales con el dere-
cho de propiedad de una o varias empresas filiales en paises extranjeros. No obs-
tante, la cadena de responsabilidades de las actividades de las empresas multina-
cionales debera extenderse no solo a las filiales sino a proveedores, contratistas y
subcontratistas.

7 Desde la técnica juridica nacional surgen problemas diferentes seguin tratemos de empresas trans-
nacionales articuladas publica y juridicamente o no, seglin los nexos juridicos entre sus compo-
nentes respondan a bases societarias o contractuales, o bien sean pablicas, semipublicas, semipri-
vadas o privadas. Por otro lado, las respuestas juridicas de ambito nacional son muy escasas tanto
cualitativa como cuantitativamente. En el caso espafiol y desde la vertiente laboral, véase Valdés
(2003), Monereo Pérez (1999a, 2002b y 2002a) y Jiménez Sanchez (2006).
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I.2. Estructura y régimen juridico
Hay que partir de cuatro cuestiones muy concretas:

1. La globalizacién econdmica no puede establecer un marco politico-econd-
mico al margen de las regulaciones juridicas. Los ordenamientos juridicos
internacionales y nacionales son referentes, mas alla de su mayor o menor
cumplimiento, de las sociedades transnacionales.

2. Las normas obligan a personas fisicas y juridicas, y su violacion debe acom-
pafiar las sanciones correspondientes. La teoria del efecto vinculante hori-
zontal de las normas baésicas de derechos humanos ha desarrollado esta
materia (Garcia Picola, 2000, pag. 158).

3. Las empresas transnacionales son personas juridicas sometidas a los orde-
namientos nacionales e internacionales (Cetim y AAJ, 2002, pag. 6).

4. Laestructura de las empresas transnacionales estd compuesta segiin Sanguineti
(2008, pag. 449) tanto por “el core business como por su red de filiales, pro-
veedores, contratistas y subcontratistas de diversos niveles situados en cual-
quier lugar del globo, lo que favorece una mayor independencia de este tipo
de entidades respecto de los Estados y facilita a las mismas la elusion de cual-
quier responsabilidad por los procesos de produccion a ellas vinculados”.

A partir de estas consideraciones es donde surge la dificultad de hacer efectivo
este sometimiento normativo, asi como el ambito de las jurisdicciones naciona-
les e internacionales. Este serd el objetivo a analizar en las siguientes paginas, que
deberd, necesariamente, acompafiar propuestas de codigos ad hoc y controles
jurisdiccionales efectivos. Todo ello requiere abordar, previamente, la estructura
y la personalidad juridica junto a la responsabilidad de las multinacionales.

La particularidad de las empresas transnacionales reside en que superan los mar-
cos nacionales® tanto en su actividad como en su establecimiento y organizacion.
En palabras de Garmendia (2006, pag. 164), “las empresas transnacionales dejan
de lado su tradicional corporeidad fabril para transformarse en una entidad arti-
culadora de prestaciones, es decir, en un conjunto de contratos organizados”.
Esta cuestion, lejos de restarles poder se lo incrementa ya que, “...el empleo de
técnicas de vinculacion con terceros les permite acceder a los resultados del des-
arrollo de la actividad productiva de diversos grupos de trabajadores sin mante-
ner con ellos ningdn tipo de vinculacion directa” (Sanguineti, 2008, pag. 448).

¢ No nos referimos a actividades comerciales de exportacion e importacion consolidadas en otras
épocas.
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Sus estructuras juridicas son complejas, ya que transitan entre realidades juri-
dicas con numerosas lagunas legales, tanto en los &mbitos nacionales como en
los casos de grupos de empresas, agrupaciones y uniones de empresas con vincu-
los internacionales (Gonzalez Vazquez, 2006, pags. 215-218). Las modalida-
des més simples son las sucursales en el extranjero que carecen de personali-
dad juridica propia. Junto a ellas aparecen los joint-venture®, estructuras muy
utilizadas en la actividad transnacional.

El tipo mas generalizado es “el de la filial comun, participada al 50% por dos
empresas (0 grupos de empresas) con una determinada finalidad concreta, la
cual no pocas veces consiste en introducirse en un nuevo mercado geografico
(una multinacional extranjera se asocia con otra empresa local para introdu-
cirse en el mercado de un pais determinado), o sectorial (dos empresas de un
sector concreto se asocian para desarrollar un nuevo producto conjuntamen-
te o para realizar una fuerte inversion en I+D+I- y con un fuerte caracter
cerrado por personalista en su configuracion)” (Gonzalez Vazquez, 2006,
pag. 228).

La formula paradigmatica que va consolidandose es la de los grupos de empre-
sas creados a través de preceptos legales o de hecho. Cualitativamente estos son
los mas extendidos, por medio de la adquisicidn de participaciones en el capi-
tal. En los grupos de empresas, las entidades se encuentran relacionadas
mediante técnicas vinculadas al derecho de sociedades. Destacan dos rasgos
generales, la independencia juridica de las sociedades filiales integradas en el
grupo y el sometimiento a un grupo dirigente que toma las decisiones. Muchas
de las actividades y practicas de numerosas filiales se mueven en la I6gica des-
crita, independencia juridica y sometimiento a un nucleo dirigente domicilia-
do fuera del pais. Asi, la flexibilidad laboral, las practicas medioambientales, las
deslocalizaciones de unos paises a otros... son decisiones que transcienden a los
directivos locales y se adoptan en la matriz o cabecera de grupo®. El proceso de

° Existen otras modalidades como el contrato de gestion, donde el sujeto inversor se hace con una
empresa propiedad del Estado para gestionar servicios publicos o la production-sharing, donde o
se le paga al inversor extranjero por la gestion, marketing y servicios técnicos o bien, cabe la rever-
sion (Rodriguez, 1998).

1 Con relacion al Derecho del Trabajo y tal y como lo describe Morin (2005, pag. 11), “el Derecho
del Trabajo aprehendié primero las relaciones laborales en el establecimiento para regular las
condiciones del trabajo concreto y asegurar la proteccion de los cuerpos; luego traté de amparar
el empleo y de organizar las relaciones colectivas en el conjunto econdmico de la empresa, sede
principal de la adopcion de decisiones; hoy se esfuerza aunque con grandes dificultades, por
aprehender el grupo en tanto que nivel predominante, para que se tengan presentes en €l los
intereses de los asalariados”.
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toma de decisiones en las empresas transnacionales es determinante a la hora
de valorar su responsabilidad®:.

La doctrina internacionalista parte de una doble consideracion, las empresas trans-
nacionales son en lo fundamental una unidad econémica con un sélo centro de
decisién aungue su apariencia juridica sea plural (Teitelbaum, 2001a, pag. 7).
Son, a su vez, personas juridicas privadas internacionales (Bonet Pérez, 2008,
Pags. 138-143 y 2001), lo que les excluye de toda caracterizacion como personas
juridicas internacionales?. Por tanto, se encuentran sometidas al Derecho
Internacional como simples sujetos de Derecho. El Derecho Internacional Publico
sélo les resulta aplicable a través de la accion estatal, lo que sitda al Derecho
Nacional en el eje sobre el que bascula su responsabilidad juridica. Y es en esta
linea en la que a la fecha de hoy y de manera imperativa, Unicamente se puede
aplicar a cada sociedad las disposiciones legales del pais en que se encuentra loca-
lizada, més alla de la posible y excepcional responsabilidad extraterritorial. Rigaux
(2001, pag. 5) considera, que “Las sociedades transnacionales son agentes econd-
micos de Derecho Privado y estan sometidas, en principio, al Derecho del Estado
y a la jurisdiccion de sus tribunales. EI grupo transnacional no tiene, como tal, una

1 | a legislacion societaria general no dispone de mecanismos adecuados ante estos nuevos fenéme-
nos societarios, de ahi que solo legislaciones ad hoc puedan abordar conflictos entre los intereses
del grupo y los de las sociedades filiales y demas intereses de los participantes, incluidos los de los
trabajadores. A la fecha de hoy las lagunas centrales se refieren a la necesidad de articular la tute-
la de los intereses de los socios minoritarios de la empresa matriz en la Junta General y los inte-
reses sociales de las filiales frente a los del grupo, que se imponen en la Juntas de las sociedades
dependientes (Gonzalez Vazquez, 2006, pag. 241). En otra linea Garcia Picola considera que hay
que avanzar en la teoria de la responsabilidad genérica objetiva por actos propios directos e indi-
rectos, lo que implica considerar a las empresas multinacionales responsables directas de cualquier
acto ejecutado en cumplimiento de los objetivos fijados por la misma compafiia (Garcia Picola,
2000, pag. 162).

2| 3 doctrina se inclina mayoritariamente por excluir la personalidad juridica internacional a las

empresas transnacionales ya que dotaria a las mismas de un estatus privilegiado, lo que redunda-
ria a favor de précticas econdémicas frente a los derechos humanos y medioambientales. Por otra
parte, desde una vision préctica sus intereses estan tutelados de una manera privilegiada al mar-
gen de su personalidad juridica publica o privada. Ahora bien, la formalizacion de su personali-
dad internacional sin reestructuraciones de los sistemas juridicos internacionales, ni de las obli-
gaciones de las multinacionales, ni de la tutela efectiva de los derechos humanos y laborales fun-
damentales, asi como de la obtencion del mismo estatus internacional a otros sujetos publicos y
privados, provocaria una absoluta descompensacion normativa.
Aunque con matices, Garcia Picola opina que si el ordenamiento juridico internacional de los
derechos humanos es dinamico, el dotar de personalidad juridica internacional a las empresas
transnacionales como sujetos derivativos puede mejorar su encuadramiento juridico ya que per-
mitiria un reconocimiento mas explicito de sus derechos y obligaciones (Garcia Picola, 2000,
pags. 156-188).
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personalidad distinta de cada una de las entidades que lo componen. Esto impli-
ca que s6lo pueden ser obligadas a responder de sus actos de manera dispersa, por
lo que se benefician de los intereses opuestos de los Estados en que operan”.

Es habitual que las empresas transnacionales desterritorialicen actividades hacia
Estados con legislaciones mas débiles. La variedad de operaciones y formulas que
emplean para ello y para eludir responsabilidades juridicas contrasta con la homo-
genizacion de los aparatos normativos que utilizan (Baigin, 2001, pag. 9). Tanto
los holding como las filiales se encuentran subordinados a las legislaciones nacio-
nales donde operan y, por tanto, deben acatar las normas reguladoras del ambito
nacional. En este sentido, el domicilio es un rasgo decisivo®. Asi, Euro Telecom.
Italia N. V. es una filial propiedad de Telecom. Italia SpA con domicilio en los
Paises Bajos, lo que le permite evadir impuestos en cualquier otra parte y sacar
provecho de los Tratados Bilaterales de Inversion firmados por los Paises Bajos. En
este caso, la multinacional italiana utiliza el domicilio para demandar al gobierno
de Bolivia ante el CIADI en base al Tratado Bilateral firmado entre Paises Bajos y
Bolivia. No obstante, “el aparato normativo no basta para identificar el centro de
las decisiones estratégicas, determinadas por otros componentes, ni revela el con-
trol de la gestion de las finanzas, de la tecnologia, ni del aparato administrativo, el
cual maneja redes conforme a un organigrama en el que se prevé una comunica-
cion fluida entre centro y periferia’ (Baigun, 2001, pég. 10).

Las normas nacionales deberan tenerse en cuenta para delimitar los vinculos entre
empresas multinacionales y su sede nacional. El domicilio es en la actualidad un
elemento clave pero insuficiente, ya que no permite desvelar el nicleo responsa-
ble en la toma de decisiones. Por ello, se debera profundizar en criterios juridicos
mas definidos que permitan desvelar el origen de los capitales, la nacionalidad de
los miembros de los consejos de administracion, el lugar del ente directivo dentro
de la red econdmica, la informacion contable, las decisiones comerciales, la exter-
nalizacion de la produccién y el destino de las ganancias. Incluso, se deberan
extender las reglas del Derecho Internacional Privado del Trabajo a supuestos en
que la movilidad afecte al empresario como sujeto del contrato y no a los trabaja-
dores (Landa, 2005), o bien acotar la responsabilidad de la empresa filial como si
fuera una sucursal, ya que en muchos caso actta como tal.

3 L a naturaleza de normas nacionales no impide que los gobiernos de Estados receptores desterri-
torialicen competencias formalizadas en las reglas de comercio multilaterales, regionales y bilate-
rales. Los derechos se reenvian a normas internacionales de comercio y sus obligaciones a normas
nacionales. No obstante, la referencia son las legislaciones nacionales y el domicilio el sistema de
vinculacion.
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La cuestion de fondo reside en que, pese a la apariencia de ser una pluralidad de
sociedades auténomas y con diferentes nacionalidades, se busca responsabilizar a
quien coordina y dirige el grupo y que actia como una unidad econémica
(Lopez, 2007, pag. 17). Para profundizar en esta técnica se exigen criterios que
vayan mas alla del domicilio y legislaciones nacionales, como el Alien Torts Claim
en EEUU, que ampara juridicamente la técnica del levantamiento del velo cor-
porativo. En Europa se va incorporando a la legislacién muy lentamente y para
algunas materias como fraudes tributarios, delitos de lavado de dinero y respon-
sabilidad laboral. La legislacion de sociedades se encuentra muy lejos de progre-
sar en esta direccion, frente a las numerosas ventajas que la globalizacion neoli-
beral otorga a la internacionalizacion de las multinacionales.

En definitiva, las decisiones econdmicas pueden estar fracturadas en espacios
nacionales, pero no responden a meros criterios de domicilio social de la filial. Es
mas, las opciones estratégicas estan centralizadas, pero, en ocasiones, pueden
estar mas alld de la ubicacion fisica de la empresa matriz. Incluso, muchos
Estados donde se encuentra la empresa matriz o cabecera de grupo carecen de
regulaciones ad hac eficaces, por lo que la legislacion societaria general, que ado-
lece en muchos casos de respuestas, es la competente. De ahi la necesidad de
construir nuevos criterios de vinculacion normativa en funcion de delimitar la
cadena de responsabilidades, la legislacion y la jurisdiccion competente. Y de ahi
también la necesidad de avanzar en regulaciones internacionales capaces de
abarcar toda la complejidad de las corporaciones econémicas. Como afirma
Teitelbaum, “en la préctica, las empresas transnacionales, con la ayuda de los
Estados mas poderosos y con la claudicacion de los mas débiles, han adquirido
un estatuto juridico internacional que denominamos derecho neofeudal corpora-
tivo” (Teitelbaum, 2007b, pag. 31).

Las practicas de Repsol en Arauca-Colombia son un ejemplo muy clarificador
de lo expuesto. El trabajo elaborado por Ramiro, Gonzalez y Pulido nos apor-
ta datos muy concluyentes. Repsol opera principalmente en el departamento
de Arauca asumiendo la exploraciéon y explotacion de hidrocarburos en los
territorios indigenas u“wa y guahibo. Opera de tres maneras diferentes pero
complementarias: asociada a la empresa estatal ECOPETROL, en consorcio
con la transnacional estadounidense Oxy y en solitario. Un primer dato: aun-
que si esté registrada en Colombia, Repsol no trabaja abiertamente en el pais,
sino que opera por medio de una consultora con domicilio en la sede de Gas
Natural en Bogota. No existen ni logotipos, ni identificaciones de ningln tipo
en sus oficinas y pozos petroliferos. Todas las zonas que rodean a los campos
de explotacion estan totalmente militarizadas, incluidos los complejos petro-
leros. Las empresas con las que se encuentra asociada asumen todos los costes
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politicos y de imagen, ya que son las que figuran como operadoras, al margen
de que el porcentaje de capital en la empresa estatal sea del 50%. En el pozo
de Capachos, donde opera en solitario, lo hace de manera “clandestina”.
Repsol no existe, no tiene visibilidad en Colombia. La tarea de negociar con
los afectados la desarrolla una consultora, ella es la imagen corporativa. El
transporte lo realizan empresas subcontratadas. Sorprende esta manera de
actuar, cuando es una empresa que cuida sobremanera su imagen corporativa,
ha aprobado cddigos de conducta y forma parte del Pacto Mundial de la
ONU. Arauca, por su parte, es uno de los departamentos con mayor indice de
violencia y de violacion de derechos humanos, medioambientales y culturales
de Colombia desde que se produjo la llegada de las multinacionales petrole-
ras, dato confirmado por la Defensoria del Pueblo del departamento de
Arauca.

El apoyo de las autoridades estatales, incluyendo el poder judicial y la fiscalia,
dificulta cualquier accion de denuncia. La impunidad es absoluta y la presen-
cia de militares y paramilitares su garantia (Ramiro, Gonzalez y Pulido, 2007,
pags. 117-135).

Los impactos de la actividad petrolera sobre los derechos humanos en la zona
en gue actla Repsol son de mucha intensidad. Su responsabilidad moral es
clara, pero juridicamente deberian establecerse nuevos instrumentos normati-
VoS que permitieran superar la competencia de la legislacién y jurisdiccién
nacional, en este caso colombiana. Tampoco parece muy real, desde la l6gica
juridico-formal, apostar por la extraterritorialidad del Estado de origen de la
empresa matriz. La identidad gobierno espafiol-Repsol dificulta técnica y poli-
ticamente esta alternativa. La impunidad es grave, y urgente la necesidad de
establecer un cédigo externo internacional de caracter imperativo y coercitivo.

A su vez, la cadena de explotacion entre empresa matriz, filial, proveedor, con-
tratas y subcontratas se refleja con mucha nitidez en la “ausencia” de Repsol
en Arauca, ya que interpone una “empresa fantasma” y subcontratas en cade-
na cuando actlia como Unica operadora. La responsabilidad debe extenderse
maés alla de la formalidad juridica del domicilio social como Unico vinculo de
responsabilidad y extenderla a la empresa matriz*. En los casos de explotacion

“En 2002 el Tribunal Superior de Rio Negro, Argentina, condend a la Banca Nacionales del
Lavoro a restituir los fondos retenidos a los depositantes, condena que hizo expansiva al grupo
econdmico, Grupo Banca Nazionale del Lavoro Spa, debiendo entenderse por grupo a la casa
matriz y sus filiales. La devolucion de los depositos ilegalmente retenidos no alcanza solo a la filial
argentina, sino también a la casa matriz y a filiales bancarias y empresas subsidiarias.
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compartida, la legislacion societaria debe actuar sobre la distribucion de la
toma de decisiones en el seno de la empresa multinacional y, por tanto, de sus
responsabilidades juridicas®.

La distribucién del poder dentro de una empresa es un criterio a tener en cuen-
ta, ya que tiene una relacién directa con los intereses a corto y largo plazo. La
legislacion societaria puede conceder, como lo hacia en los Paises Bajos hasta
2004, “mayor poder de decision a los inversores que puedan demostrar su vin-
culacion con los intereses a largo plazo de una empresa, a la par que limitar los
votos a quienes sélo buscan ganancias a corto plazo” (Supiot, 2006, pag. 113).
La distincion entre accionistas empresariales comprometidos con la responsabi-
lidad social y los meramente especulativos tiene una importancia evidente. Asi,
los trabajadores y trabajadoras son un ejemplo de compromiso con la empresa
teniendo en cuenta que esta en juego su puesto de trabajo, lo que deberia tra-
ducirse en un poder claro de decision en la misma. La légica descrita debe refle-
jarse en la limitacion de la capacidad de decision del accionista especulativo que
violenta los derechos humanos y el que actda respetuoso con los mismos®. Lo
que no parece oportuno es que las maltiples transformaciones juridicas, econo-
micas, empresariales y organizativas no se reflejen en una legislacion mercantil
ajena a los efectos sobre las mayorias sociales. La corporate governance, el buen
gobierno de la empresa’’, que se basa en la transparencia de la informacién para
los accionistas, debe extenderse a los trabajadores (Morin, 2005, pag. 16). Es
mas, el desafio que deben asumir los nuevos modelos de empresa se relaciona no
s6lo con la informacién y la transparencia de los érganos gestores, sino con la
participacion democratica de los intereses sociales en ellos, incluido el respeto a
los derechos humanos (Jadregui, 2007b, pag. 17).

5 Cuando el informe de Amnistia Internacional denuncié a Repsol en 2005 por su practicas en
Colombia, la empresa alegd que la responsabilidad era de Oxy, ya que ella sélo disponia de un
6% de participacion de capital. En la actualidad dispone de un 35% y su participacion con ECO-
PETROL es del 50%. No parece aceptable que la legislacion mercantil excluya de responsabili-
dad a Repsol en préacticas que atentan a los derechos humanos y laborales fundamentales. Las
modificaciones normativas en los criterios de responsabilidad son absolutamente improbables
pero éste si puede ser un terreno muy interesante para dotar de verdadero contenido a la
Responsabilidad Social Corporativa en lo referente a la toma de decisiones.

% Jean-Philippe Robé (1999, pag. 89) considera que en la gestion de las empresas han de tenerse
en cuenta otros valores sociales y otros intereses diferentes al mero enriquecimiento de los accio-
nistas. En la misma direccion Jean-Luc Gréau (2005, pag. 205) incide en la necesidad de que los
accionistas sean la garantia de la independencia de las empresas, lo que implica una fidelidad o
vinculacion de éstos con los principios y fundamentos de las empresas.

Argumentos utilizados contra el caracter depredador de los hedge funds, cuya Unica razon de ser
es la mera especulacion financiera.

17 Para un analisis reciente del buen gobierno de las empresas, véase Alvarez (2007, pags. 91-116).
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La profunda crisis econdmica financiera ha afectado al buen gobierno de las
empresas cotizadas. La falta de control de los administradores de las mismas ha
sido uno de los motivos de la profunda quiebra de confianza. Ademas, como
expone Mateu de Ros (2008), “la propia definicion de la finalidad de la sociedad
anonima cotizada como la creacion de valor para los accionistas concebida como
aumento inmediato del precio de cotizacion ha mostrado la extrema fragilidad
del buen gobierno ante la crisis. ;Como puede vincularse la misién de una socie-
dad a la volatilidad de la Bolsa”. También se ha puesto en evidencia que el poder
normativo que ejercen los agentes econdmicos mediante la autorregulacion y las
recomendaciones no puede sustituir a los poderes democraticos responsables del
control de la actividad empresarial. Un hecho ha resultado evidente, la ética
empresarial y el buen gobierno no son suficientes para neutralizar el lucro inme-
diato y las operaciones mercantiles especulativas.

Por otro lado, la modificacion de la legislacion mercantil en el ambito de las
Sociedades Andnimas no parece tener la minima viabilidad en la actual corre-
lacion de fuerzas, de ahi que pueda incorporarse un plus normativo en el
marco de la Responsabilidad Social Corporativa mediante la limitacion de
adquisicion de acciones y de capital de empresas que no respeten los derechos
humanos y laborales fundamentales. Si La Caixa participa del capital de
Repsol y ésta viola derechos humanos en Colombia, los c6digos de conducta
firmados por la entidad financiera deberian impedirle participar en empresas
que no respetan esos derechos.

Nos encontramos ante dos escenarios concretos, por un lado, el sometimiento de
las empresas transnacionales a los sistemas universales de proteccion de los dere-
chos humanos y laborales fundamentales a través de la accion estatal, tanto en sus
vertientes generales como en referencia a los cddigos ad hoc, y por otro, el respe-
to al Derecho Nacional. Ambos resultan insuficientes y estan articulados en
torno al Estado receptor.

Desde el ambito laboral, los derechos de los trabajadores y trabajadoras se ven
afectados por la modificacion de la unidad empresarial. La externalizacion y la
descentralizacion organizativa acompafian modificaciones normativas de tute-
la de las y los asalariados (Valdés Dal Re, 2003, pags. 136-140). La referencia
legislativa nacional no es capaz de controlar toda la actividad econdmica de las
corporaciones que acttan en el marco de la globalizacion desterritorializando
su actividad y fracturandose en diversos espacios regulatorios (Baylos, 2006,
pag. 70). El desorden normativo es producto, a su vez, de la continua reinter-
pretacion de la legislacion neoliberal que las multinacionales realizan. Un
ejemplo claro se deduce del dictamen elaborado por el ponente del Tribunal
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de Justicia de las Comunidades Europeas, Paolo Mengozzi. EI magistrado ana-
lizé el conflicto generado por la empresa letona Laval un Partneri, que inter-
vino en el mercado sueco por medio de su filial L&P Baltic Bygg BB. El con-
flicto surgid desde el momento en que la empresa pretendid desarrollar su
actividad con trabajadores letones sin aceptar las condiciones de trabajo del
pais receptor. Pese a existir negociaciones con el sindicato local, éstas se rom-
pieron y se iniciaron medidas de conflicto colectivo bajo la forma de un blo-
queo que impidi6 a la empresa letona desarrollar su actividad. La representa-
cion legal empresarial consider6 que se violentaba la directiva que regula a los
trabajadores desplazados y la libre prestacion de servicios. EI ponente rechaz6
los argumentos, ya que las medidas de conflicto colectivo no se oponen a las
directivas mencionadas y las condiciones de trabajo se determinan con arreglo
al convenio colectivo aplicable a empresas nacionales del mismo sector de acti-
vidad. Mas alla del analisis de la sentencia a que de lugar el dictamen®, se
constata que el capital, en este caso la empresa Laval un Partneri, reinterpreta
las normas provocando contradicciones que sélo desde las relaciones de fuer-
za pueden aceptarse. Apoyandose en la libre prestacion de servicios y en la
regulacion de trabajadores desplazados, pretende desvincularse de la legisla-
cién nacional de recepcidn (el ordenamiento sueco), y aplicar la legislacion del
pais de origen, Letonia, mas favorable a sus intereses. Todo lo contrario que,
por ejemplo, Repsol en Colombia, que exige la vinculacion nacional del pais
de recepcion en lo referente a sus obligaciones laborales (sus derechos se tute-
lan fundamentalmente por el Derecho Comercial Global), frente a cualquier
intento de reclamar la normativa del pais de origen de la empresa matriz, en
este caso Espafia. Al margen de que existan codigos de conducta o Acuerdos
Marco Globales.

Por otra parte, las legislaciones nacionales receptoras son débiles y, como se ha
descrito, sometidas a profundas reformas neoliberales. Ademas, el poder de la

18 |a sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Laval Ltd/ Svenska Byggnadsarbetarefébundet
y otros de 18 de diciembre de 2007, entendi6é que una medida de conflicto colectivo no puede
restringir la libre circulacion de trabajadores si no esté justificada por el interés general de la pro-
teccion de los trabajadores. Es decir, la huelga debe conciliarse con las libertades econdmicas
comunitarias a las que se les atribuye el mismo estatus. Por otro lado, el tribunal considerd que
el convenio colectivo del sector de la construccion no es aplicable a la empresa extranjera ya que
la normativa sueca no ha establecido la eficacia general de los convenios colectivos. Esta inter-
pretacion es muy restrictiva y va en detrimento de los intereses colectivos (Guaman, 2008). La
sentencia sobre el caso Ruffer (que declaré incompatible con la directiva de trabajadores despla-
zados las disposiciones que obligan a las empresas que contratan trabajadores de otros paises a
pagar salarios segiin convenio colectivo) junto a la sentencia descrita comienzan a marcar una
nueva tendencia neoliberal en el tribunal de Luxemburgo.
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empresa matriz es el eje econdmico, politico, juridico y organizativo de toda la
empresa transnacional que, no obstante, fragmenta su personalidad juridica en
filiales cuya vinculacion normativa es nacional. La responsabilidad juridica de la
empresa se diluye en el Derecho Comercial Global y queda blindada en sus res-
ponsabilidades. Es mas, la disgregacion de su personalidad juridica se agrava en
el cuadro de la responsabilidad en la cadena de produccion. Proveedores, contra-
tistas y subcontratistas son expresiones de la externalizacion productiva donde su
vinculacion con la empresa matriz y filial es puramente mercantil, al menos desde
la perspectiva del Derecho formal®.

1.3. La responsabilidad juridica de los Estados
por la actividad de las empresas transnacionales

Las empresas transnacionales no tienen una personalidad juridica distinta de las
entidades que la integran, de manera que su responsabilidad se diluye. EI marco
regulador es el Derecho Nacional y la jurisdiccion competente, sus tribunales. EI
poder de las transnacionales se beneficia de la atomizacion normativa, tanto por
la debilidad de los Estados receptores como por los intereses opuestos de los mis-
mos en los que operan. No se puede olvidar, por otra parte, el apoyo juridico-
politico de los Estados a las empresas matrices.

Malik Ozden ha establecido un marco-tipo de précticas de las transnacionales
tendentes a eludir las responsabilidades por parte de los Estados (Ozden,
2005, pégs. 8-17):

« Transferencias de actividades prohibidas o reglamentadas en un Estado hacia
paises que disponen de una regulacién menos rigurosa. Utilizacion de la ame-
naza de deslocalizacion como mecanismo de presion a favor de desregulaciones
normativas.

« Desplazamiento de industrias u otras actividades peligrosas.

« Desplazamientos efectivos hacia paises con mano de obra calificada y poca
proteccion social.

» Falsas competencias, redes de influencia y fraudes.

» Zonas francas, maquilas y zonas especiales.

¥ La Declaracion del Seminario Internacional sobre Responsabilidad Legal de las Empresas
Transnacionales establecié expresamente la necesidad de que la norma aprobada en la Subcomision
de Derechos Humanos de la ONU en agosto de 2003 incorporara mecanismos de responsabilidad
solidaria de la empresa transnacional con sus proveedores y contratistas (Declaracion Seminario
Internacional, 2005).
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Las practicas enumeradas permiten contextualizar el control juridico formal de
los Estados (sea por medio de Host States, por Home States o por la aplicacion y
tutela judicial directa de los ordenamientos nacionales) en la globalizacion eco-
noémica neoliberal, es decir, en las relaciones de poder asimétricas en que ésta se
formaliza. No obstante, son responsables de las violaciones directas frente a ter-
ceros, por afectar los derechos civiles y politicos o por politicas econémicas que
no garanticen los derechos sociales, econémicos y culturales. También son res-
ponsables por las violaciones que hayan realizado personas fisicas y juridicas que
estén bajo su jurisdiccion (Teitelbaum, 2007, pags. 169-170).

Los Estados receptores de inversiones, 0 no pueden o no quieren desarrollar
sistemas normativos y jurisdiccionales, por ser paises empobrecidos sin capa-
cidad de control de las corporaciones econémicas, ya que sus gobiernos parti-
cipan en mayor o menor grado de las l6gicas neoliberales y por tanto, de las
privatizaciones, desregulaciones y reformas de Estado. Es cierto que el surgi-
miento de nuevos gobiernos populares en América Latina esta provocando
fracturas en el control juridico-politico neoliberal, pero también es verdad que
es muy complejo despegarse de la armadura normativa del Derecho Comercial
Global.

El gobierno de Bolivia es un ejemplo claro de esa fuerte dificultad. Su expresion
mas nitida es encuentra en la compleja renegociacién de los contratos de explo-
tacion con las transnacionales de hidrocarburos en aplicacién del decreto sobre
nacionalizaciones, en la futura renegociacién de los Tratados Bilaterales de
Comercio e Inversiones y en el abandono de la jurisdiccion de los tribunales arbi-
trales del CIADI.

Respecto a los Estados Desarrollados con capacidad de ejercer control sobre
las multinacionales, no lo ejercen por su identidad Estado-empresa transna-
cional®. En los Estados receptores, las politicas neoliberales han tenido un
fuerte impacto en el mercado de trabajo, se ha producido una fuerte desregu-
lacion que, acumulada a la actitud de muchos gobiernos, ha convertido a los
cuerpos normativos en contrapesos incapaces de modular el poder de las
empresas transnacionales.

2 Asi el gobierno francés desbloqued 16 mil millones de euros en 2004 para salvar Alstom y France
Telecom, el gobierno britanico invirtié 37, 5 millones de euros desde 1993 para mantener las
empresas privatizadas de ferrocarriles y la administracion norteamericana entregé ente septiem-
bre de 2001 y mayo de 2003 cerca de 35 mil millones de ddlares para el sector aéreo. La identi-
ficacion del gobierno espafiol con las empresas transnacionales espafiolas ha sido analizada en la
primera parte.
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1.3.1. La debilidad de los Estados receptores de inversiones frente
a la empresas transnacionales. Analisis de caso:
la reforma del mercado de trabajo en América Latina

Las reformas de los ordenamientos laborales en América Latina permiten esclare-
cer las dificultades de control de las multinacionales por los Estados Nacionales
sometidos a reformas neoliberales. Reformas que no son ajenas a las modificacio-
nes generales producidas en las reglas del mercado laboral por la mundializacidn.

Las reformas neoliberales desarrolladas en América Latina transformaron a muchos
de sus paises en objetivos directos de las empresas multinacionales espafiolas. Sus
ordenamientos juridicos fueron reformados y los Estados se convirtieron en espa-
cios normativos ad hoc para el quehacer transnacional. Las reformas laborales fue-
ron, a su vez, fruto de la tension existente entre el Derecho del Trabajo y las reglas
de la globalizacion?. El resultado es que por un lado, el orden juridico-laboral sufre
la presion de la mundializacion que actia como tel6n de fondo en América Latina,
y por otro, las politicas neoliberales disciplinan a los Estados latinoamericanos y
preparan las condiciones para el comercio e inversiones de las multinacionales.

1.3.1.1. El Derecho del Trabajo y la globalizacion econdmica

El modelo fordista de después de la Segunda Guerra Mundial, que duré hasta los
afos setenta y estaba basado en el pacto social, desplazé parte del crecimiento
economico al desarrollo del Estado de Bienestar y al pleno empleo. Las politicas
redistributivas y la mejora de las condiciones laborales y salariales fueron parte de
sus elementos centrales. El Derecho del Trabajo jugaba —en parte— un papel ree-
quilibrador capaz de juridificar el conflicto social. La globalizacién econémica
neoliberal ha incorporado nuevas concepciones de las relaciones laborales, la fle-
xibilidad y la precariedad son nuevos elementos informadores del Derecho del
Trabajo. La inseguridad, la inestabilidad y el trabajo informal se reflejan en las
técnicas de regulacion (en la contratacion, en las condiciones laborales internas,
en los nuevos modelos de gestion empresarial a través de la externalizacion y sub-
contratacion, en el mayor poder de direccion empresarial, en la debilidad de la
negociacion colectiva...). La interpretacion neoliberal de las nuevas oportunida-
des que generan las innovaciones tecnoldgicas, el incremento del transporte o las
modificaciones en la organizacion del trabajo, no se han dirigido hacia la mejo-
ra de las condiciones de vida y laborales ni hacia la redistribucion de la riqueza
sino todo lo contrario, las desregulaciones, los recortes de derechos laborales, la

2 Sectores de al doctrina francesa vinculan la crisis del trabajo generada por la mundializacion con
la del salario y el contrato de trabajo, pilares sobre los que se ha construido el Derecho del
Trabajo.Véase, Moulier Bountang (2001, pags. 142-159).
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pobreza y la precariedad son los efectos de la libre competencia, del libre merca-
do y de la hegemonia del capital sobre el trabajo.

Los procesos de produccidn de bienes y servicios han experimentado profun-
das mutaciones por la influencia de la tecnologia y de las nuevas reglas esta-
blecidas por la globalizacion® (Mercader, 2002 y Monereo, 1999). La flexibi-
lidad en toda la cadena productiva ha dado lugar a cambios en el contenido
del trabajo® y en la organizacion de la produccion. A su vez, la descentraliza-
cion, la fragmentacién y la externalizacion de la empresa imponen nuevos
paradigmas organizativos (Bonet, 2007, pags. 30-37). Como afirma Zubero
(2007, pags. 50-51), “el modelo de gestion de la produccion ligera basado en
el just-in time ha hecho surgir un nuevo tipo de trabajador industrial que,
paraddjicamente, se parece mas a un extendido tipo de trabajador preindus-
trial que a otros tipos de trabajadores industriales que le han antecedido: se
trata del just-in-time-worker, del trabajador temporal, precarizado o, en el otro
extremo pero segln la misma logica, el trabajador cuyo tiempo esta totalmen-
te disponible para quien lo pague: en definitiva, un temporero. Finalmente, y
de la mano de la produccion ligera, no estamos tan lejos de practicas como las
decimonodnicas del time cribbing (tiempo hurtado, es decir, el mantenimiento
de la maquinaria fuera de las horas de trabajo) o el speed up (aceleracion de la
produccién) con objeto de incrementar la plusvalia empresarial”.

Los efectos sobre el Derecho del Trabajo no son ajenos a la incapacidad del
Estado para garantizar derechos. La incidencia de la flexibilidad actta en la exten-
sion del trabajo informal o atipico y en la tutela efectiva de los derechos formal-
mente no des-regulados (Aparicio, 1997, pag. 22). Asi, la distribucion de las
horas de trabajo, la flexibilidad contractual, la funcional o geogréfica, la salarial
y las formas atipicas como el trabajo a domicilio o teletrabajo son un ejemplo. La
fragmentacion y externalizacion de la empresa quiebran la tutela de derechos y
de la negociacion colectiva y si implican desplazamientos entre Estados, las con-
diciones laborales empeoran (Sastre, 2005, pag. 17). Las reestructuraciones de las
administraciones de las empresas filiales conllevan reducciones de plantillas esta-
bles, flexibilizacion laboral —al desplazar trabajadores y trabajadoras de la planti-
[la matriz a subcontratas—, intensificacion de contratos temporales, aumentos de

22 Reglas que inciden en los nucleos esenciales del Derecho y que se ven afectados por las nuevas
relaciones entre politica, economia y derecho y que habian sido estabilizados con la consolida-
cion del Estado de Derecho. El nuevo papel de los ordenamientos juridicos, incluido el laboral,
es el de difundir los imperativos econémicos y adaptarse a las modificaciones de los mismos
mediante la reinterpretacion del Estado de Derecho en funcion de los intereses de las grandes cor-
poraciones (Frydman, 2001, pag. 74).

2 Un analisis desde la economia del trabajo en Cardebat (2002, pags. 67-86).
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jornadas laborales y reducciones salariales*. Parece que la modernizacion de los
aparatos productivos de la empresas pasa por contener y reducir los salarios, redu-
cir el empleo, deslocalizar y aumentar los ritmos de trabajo (Ramonet, 2007).

Los Estados de América Latina se insertaron en la globalizacién neoliberal a par-
tir de las privatizaciones masivas de los afios ochenta y noventa y desde la total
subordinacion. La globalizacién no puede ser caracterizada como sustitutiva de
los Estados, no existen mecanismos supranacionales donde todos los paises ten-
gan iguales oportunidades de decisién. Al contrario, el peso nacional de los
Estados imperiales es un factor decisivo en el juego politico internacional y eco-
nomico y desempefian un papel clave a favor de las empresas multinacionales,
cuyo centro esta localizado en los mismos. No obstante, la crisis de los Estados
es real y provoca la de los ordenamientos juridicos, y de manera muy intensa, al
Derecho del Trabajo, ordenamiento especialmente vinculado al Estado Nacional.

Desde la vertiente estrictamente juridica, tal y como apunta Aparicio, “...a pesar de
la erosion de su capacidad regulativa, el Estado sigue teniendo un importante papel
porque, si bien la internacionalizacion ha debilitado en ciertos sentidos sus poderes,
a la vez le ha hecho mas indispensable que nunca, porque el declive del componen-
te humano en el modo de produccidn incrementa el papel que tiene para garantizar
ciertas cotas de proteccion social” (Aparicio, 1997, pag. 62). La tensién entre Estado
y globalizacion es recogida asi por Baylos. “Este doble movimiento de escape del
Estado y de extra normatividad en el plano mundial, y de reacomodo del esquema
normativo laboral en su sentido desregulador y fortalecedor de la unilateralidad
empresarial en el plano del estado-nacion, es lo que caracteriza al fendémeno de la
globalizacién en relacion con la regulacion juridico-laboral. Es dudoso, sin embar-
go, que estos fendmenos sean la Unica realidad con relevancia para el Derecho del
Trabajo.” “...posiblemente emerja de la globalizacién un impulso, todavia incipien-
te, de generar reglas sobre el funcionamiento del mercado global. Por otra parte,
tampoco hoy en dia se ha evaporado la centralidad de la forma-Estado en la regula-
cién del trabajo asalariado...” (Baylos, 1999, pag. 25). Rodriguez-Pifiero incide en
las dificultades de disefiar e imponer un Derecho del Trabajo supranacional (2002)
que, por otro lado, resulta imprescindible ya que las empresas transnacionales evitan
las reglas estatales y “se emancipan de los condicionantes locales y explotan los dife-
renciales legislativos en una légica de shopping normativo que pone en competencia
los sistemas juridicos y sociales” (Tamajo y Perulli, 2006).

2 Las nuevas relaciones financieras y productivas que se establecen en el interior de la empresa y
entre unas empresa y otras, asi como las dificultades de regular las relaciones laborales frente a la
adopcion decisiones en la empresa y la identificacion del empleador son analizadas por Morin
(2005, pags. 5-30).
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En cualquier caso, podemos afirmar que resulta imprescindible controlar las
reglas del funcionamiento del mercado global (Romagnoli, 1999, pag. 18).
Desde esta perspectiva, reaparecen nuevos desafios a los ordenamientos juridicos
laborales, por una parte relacionados con el sistema general de fuentes del
Derecho, junto a la aparicion —0 mejor quizas— consolidacion de nuevas fronte-
ras del Derecho Social, la Responsabilidad Social Corporativa y los codigos de
conducta; y por otra, con las profundas modificaciones de los contenidos de las
normas sociales y las estructuras productivas empresariales.

En materia de organizacion de la produccion, se constata un cambio desde la cen-
tralizacién y homogeneizacion del pasado hacia la descentralizacion y diversidad de
la globalizacion. EI modelo de organizacion del trabajo se caracteriza porque ya no
es la cadena de produccion el eje del modo de produccion sino la organizacién
como tal: la gestion de los recursos se convierte en un recurso en si, especialmente
la fuerza del trabajo. La empresa flexible adopta como rasgos otros de signo opues-
tos a la empresa fordista: fragmentacion del proceso productivo (integracion hori-
zontal), dependencia, coordinacién en las relaciones entre las empresas y una ges-
tion basada en la autonomia funcional (Valdés-Dal Ré, 2003, pégs. 132-140).

Sastre Ibarreche considera diferentes submodelos de empresa: flexible, contratis-
ta 0 en red. La vieja organizacion fordista ha quebrado y hoy nos encontramos
con una empresa descentralizada, compuesta de un ndcleo duro que realiza tareas
estratégicas, mientras el resto de la estructura productiva se organiza de muy
diversas formas y combina tanto la externalizacion como la fragmentacion en
unidades con un alto grado de autonomia (Sastre Ibarreche, 2005, pag. 13).

La descentralizacion, la empresa en red y la diseminacién productiva dan lugar a
que la actividad empresarial se realice mediante personal ajeno a la empresa a tra-
vés de subcontrataciones, filiacion de sociedades y trabajo auténomo, es decir,
la externalizacion productiva se convierte en elemento central del actual modo
de produccion (Morin, 2005). La division del trabajo interempresarial esta
ganando terreno al intraempresarial, ya que la gestion jerarquizada y vertical de
los procesos productivos estd siendo sustituida en la nueva empresa globalizada
(Sanguineti, 2008, péag. 448). Estas practicas se extienden a la Administracion
Publica, que las intensifica mediante la reduccién del tiempo de adjudicaciones
y los sistemas de pago con el objetivo de ahorrar costes y mejorar la eficiencia.

La responsabilidad de la empresa matriz debera ser solidaria a lo largo de la cade-
na de produccion con las filiales, proveedoras, contratistas y subcontratistas.
Asimismo, los nucleos juridico-laborales de las legislaciones nacionales receptoras
de las empresas transnacionales (sometidos a desregulaciones neoliberales), debe-
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ran ser modificados y reformados a favor de los derechos de las mayorias sociales
ya que son la referencia normativa de las multinacionales. Incluso, en los ordena-
mientos juridicos de paises desarrollados —como el caso espafiol— se debera clarifi-
car la tension Derecho Mercantil-Derecho Laboral mediante la aprobacion de un
marco de regulacion estable referido a la nueva concepcion de la empresa transna-
cional como empleadora, de los grupos de empresas asi como de aspectos juridi-
co- laborales que afectan a la actividad interna de la empresa multinacional (perio-
do de prueba, movilidad, suspension contractual... (Jiménez Sanchez, 2006, pags.
57-61). La responsabilidad solidaria de las empresas transnacionales matrices con
sus proveedores y contratistas es una de las demandas principales que los codigos
de conducta no incorporan con efectos vinculantes reales.

Las modificaciones en la division internacional del trabajo ponen de manifiesto
dos realidades que inciden directamente en los ordenamientos laborales: las pre-
siones en las cadenas de produccién que generan empleo precario y las deslocali-
zaciones.

Las presiones en las cadenas de produccion generan empleo precario

Presion del accionista para Expectativas del consumidor
obtener mas beneficios de encontrar precios bajos

' v

Los vendedores y duefios de las marcas,
reducir costes y riesgos a medida que se
desciende en la cadena de suministro

Y
Proveedores intermedios
buscan productores baratos

\
Productores - las explotaciones
agricolas y las fabricas trasladan las
presiones a los trabajadores

'

Subcontratistas

Cuadro 18. Fuente: (Oxfam/Intermén, 2004c)
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El esquema descrito establece las profundas diferencias que se crean en la
cadena de produccion en determinados sectores econdmicos, y las respon-
sabilidades juridicas formalizadas y diluidas a lo largo de la misma.
(Oxfam/Intermdn, 2004c, pag. 3). La externalizacion de costos permite obte-
ner beneficios desproporcionados mediante el pago de bajos precios a provee-
dores, contratistas y subcontratistas por sus productos o servicios, al margen
de las condiciones que tengan los trabajadores y trabajadoras. Las empresas
transnacionales constituyen el eje sobre el que basculan las cadenas de subcon-
tratacion y han sido el camino por el que se han ido reduciendo los derechos
laborales tradicionales. Como afirma Sanguineti (2008, pags. 447-454), “la
fragmentacion de las diferentes personalidades juridicas de las filiales que ope-
ran en distintos territorios constituyen una forma eficaz de cortocircuitar la
responsabilidad de la empresa en su conjunto respecto del proyecto global en
el que se integran”.

Respecto a las deslocalizaciones, partimos de cdmo “la finalidad de la desloca-
lizacion es externalizar fuera del centro del sistema econdmico global aquella
parte de la produccion industrial o de la prestacion de servicios que no resulta
empresarialmente rentable realizar en el territorio de los Estados mas desarro-
llados®, hay que reconocer que se esta ante un fendmeno que genera polémica
social y politica en dichos Estados, dados sus presumibles efectos sobre la acti-
vidad econdmica y el empleo” (Bonet, 2007, pag. 49). Beneria ha estudiado
casos concretos de deslocalizaciones, desde EEUU a México, y ha obtenido
algunas conclusiones: una de sus finalidades principales es reducir costos y
aumentar los beneficios de las empresas afectadas. En el ambito local donde tie-
nen lugar las reestructuraciones laborales, los poderes publicos —en general los
municipios—, carecen de medios para paliar los efectos sociales, evaluar y com-
pensar las pérdidas; la mayoria de las y los trabajadores despedidos sufren un
fuerte deterioro de su posicion en el mercado laboral y en sus niveles de ingre-
sos; las mujeres sufren mayores dafios en su calidad de trabajadoras y de prin-
cipales responsables del bienestar doméstico; los procesos de reestructuracion
se han llevado a cabo con escasa 0 nula participacién de los poderes publicos y
la idea de compensar a los “perdedores” de la globalizacion, de la desregulacion
y del libre comercio se diluye en los continuos costes asociados a las reestruc-
turaciones que deben soportar los trabajadores y trabajadoras (Beneria, 2005,

% E| Observatorio Europeo de Reestructuraciones, (ERM), reconoce que en cinco afios, 2002-2006,
se han destruido 287.850 empleos directos en los paises desarrollados por las deslocalizaciones, lo
que supone un 12,17% de la pérdida total de empleo, que alcanzé a 2,3 millones de puestos de
trabajo (Fundacion Europea para la Mejora de las Condiciones de Vida y de Trabajo, 2007).
Quitar boletin ERM.
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Pags. 111-122). La deslocalizacion es un elemento de presion a la baja sobre
el conjunto de las demandas salariales y sociales de los trabajadores. ElI dum-
ping social y fiscal es también parte de las politicas de presion (Husson, 2007,
pags. 1-15).

Por ultimo, la idea de deslocalizacion in situ consiste, en palabras de Terray
(2008, pag. 101)*, “en que el recurso al trabajo de extranjeros en situacion irre-
gular permite reconstruir en nuestras ciudades, en nuestros propios paises, las
condiciones propias de la mano de obra de los paises del Tercer Mundo. Esto es,
salarios muy bajos, protecciones reducidas al minimo, nada de derechos sindica-
les, condiciones de trabajo espantosas, tiempo limitado de trabajo, contratos sala-
riales no respetados...”.

Mas alla de las maltiples aristas que conllevan, las deslocalizaciones?” muestran
una evidencia: “el Derecho del Trabajo debe tener un ambito de aplicacion
similar al del mercado en que operan los sujetos econémicos a los que se apli-
ca” (Rodriguez Pifiero, 2002, pag. 165). Purcalla (2007, pags.104-111) presen-
ta una serie de alternativas en torno a la construccion de un Derecho del
Trabajo supranacional y a la implantacion de una tasa impositiva sobre el volu-
men de negocios del trafico de divisas. Cuestiones que deben ser completadas
con regulaciones sobre la puesta en marcha de procesos de desarrollo enddge-
no, sobre la potenciacion de la autonomia colectiva y de los planes sociales en
el seno de procedimientos de despido colectivo y en la transferencia de tecno-
logia. La realidad trascurre por otras vias, ya que las regulaciones laborales de
muchos de los paises receptores de las multinacionales y de las practicas de las
mismas se encuentran muy alejadas de los minimos estandares de proteccion.
América Latina es un ejemplo claro.

En palabras de Humberto Romagnoli (1999, pag. 17), “El Derecho del Trabajo
necesita reconsiderar criticamente y reproyectarse en que el mundo del trabajo se
va segmentando, diferenciando y emancipando”. De la misma manera que el
Derecho del Trabajo y la empresa se ven afectados, la accion sindical, o mejor, la
propia identidad del movimiento obrero, también sufre mutaciones esenciales
(De la Fuente y Hernandez, 2006).

% Hay sectores que no pueden deslocalizarse en el que los extranjeros en situacion irregular ocupan
posiciones claves. Asi, la construccion y obras publicas, la hosteleria, el textil en referencia a talle-
res de confeccion y los cuidados personales a terceros (Terray, 2008, pags. 99-107).

7 Vgase, Sastre Ibarreche (2005, pags. 22-43), Bonet (2007, péags. 48-62), Oxfam/Intermén
(2004c, pags. 1-50).
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1.3.1.2. América Latina. Tendencias generales

La quiebra del modelo asalariado no s6lo ha afectado a las condiciones de los
derechos individuales y colectivos, sino a las situaciones profesionales y necesi-
dades econdmicas a largo plazo de las mayorias sociales. “Hoy en dia los obje-
tivos financieros dictan las actuaciones de las compafiias, mientras que al
Estado le corresponde correr con los costos de los sacrificios humanos que éstas
suponen, ya sea de manera directa, financiando incentivos para el empleo, o de
manera indirecta, teniendo que ocuparse de las consecuencias de la pobreza...”
(Supiot, 2006, pag. 104).

El contenido especifico del Derecho del Trabajo se ve sometido a profundas
modificaciones justificadas por el sometimiento de las relaciones laborales al
sistema de globalizacion neoliberal, entendido —en el caso que nos ocupa-
como el poder unilateral de la empresas transnacionales en la basqueda conti-
nua de tasas de ganancia frente a la pérdida de derechos laborales y sociales de
los asalariados y asalariadas. La flexibilidad impregna todas las reformas labo-
rales que, con mayor o menor intensidad, afectan a los paises desarrollados y
a los empobrecidos? (Bensusan, 2003; Otxoa, 2007). El acceso al mercado de
trabajo, el principio de estabilidad, la movilidad funcional, las modificaciones
de las condiciones de trabajo (jornada, horarios, sistemas de remuneracion...),
el mecanismos de salida y las distintas modificaciones en el &mbito de la pro-
teccion social y de la negociacion colectiva, son algunos de los ejemplos mas
claros.

El acceso al mercado de trabajo, el principio de estabilidad, la movilidad funcio-
nal, las modificaciones de las condiciones de trabajo (jornada, horarios, sistemas
de remuneracion..., los mecanismo de salida y las distintas modificaciones en el
ambito de la proteccion social y de la negociacion colectiva, son algunos de los
ejemplos mas claros (Fujii Gambero y Ruesga, 2005).

En América Latina, la centralidad del trabajo y la vinculacién de los derechos
sociales a la condicion de trabajador asalariado estan muy relacionadas con el
desarrollo del Estado de Bienestar. Las formas de redistribucion de la riqueza
se vinculan al trabajo formal sometido a los ordenamientos laborales
(Courtis, 2007, pag. 16). En el continente latinoamericano este modelo ha
sido mas retorico que real. La pobreza y el trabajo informal han desbancado
al trabajo asalariado y el modelo neoliberal no ha hecho mas que incidir en

28 Un andlisis sobre la evolucion del marco juridico regulador de las relaciones laborales en el Estado
Espariol, véase Hernandez de la Fuente (2006, pags. 1-13).
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esta direccion®. De ahi que los derechos sociales deban ir asignandose por vias
diferentes a la situacion de ser o no trabajador asalariado®, al menos como
formula transitoria, ya que la orientacion debe ser la formalizacion del traba-
jador asalariado.

La principales tendencias de las politicas neoliberales aplicadas por los gobiernos
latinoamericanos con pleno apoyo politico y financiero de los organismos multi-
laterales fueron los siguientes (Martinez y Vega, 2001, pag. 48): fuerte disciplina
presupuestaria, cambios en las prioridades del gasto publico, reforma fiscal, libe-
ralizacion financiera, liberalizacion comercial, apertura de la inversion extranjera,
privatizaciones de empresas pUblicas, nueva legislacion sobre el derecho de pro-
piedad y sobre sociedades, y flexibilizacion de las relaciones de trabajo (Moncayo,
1992). Todo ello acompafiado de la contencion del Estado de Bienestar, la priva-
tizacién de empresas publicas, la corrupcion en torno a las mismas y los despidos
en masa de funcionarios. La pista de aterrizaje de las empresas multinacionales fue
construyéndose a su medida (Martinez y Vega, 2001, pég. 49), el nuevo modelo
socioeconomico fue imponiéndose. La crisis del Estado de Bienestar y su nueva
reorganizacion fue generando situaciones de extrema flexibilidad en la actividad
productiva y el trabajo informal (OIT, 2006b, pag. 2) se expandié y desplazé al
trabajo asalariado del esquema central de las relaciones laborales, efecto directo
del modelo neoliberal (Lozano, 1998, péags. 121-132). Lo que se denominé el
nuevo contrato laboral se caracterizd por su total adaptacion individual a la flexi-
bilidad del mercado de trabajo, al empleo inestable, a la legalizacion y aceptacion
de procesos de produccién considerados parte de la economia sumergida, y las
decisiones ambivalentes de despidos y nuevas contrataciones se expandieron con
toda su plenitud (Beneria, 2005, pags. 104-110).

Vega Ruiz (2006, pag. 24) considera que las tendencias que han marcado la refor-
ma laboral en América Latina han transitado en torno a la dualidad entre garan-
tismo y flexibilidad, la economia informal, el trabajo clandestino y una globaliza-

» Gonzélez y Ramiro (2007) han analizado tres décadas de reformas neoliberales en América Latina
y consideran que “casi el 40% de la poblacion vive en la pobreza y el pago de la deuda se ha incre-
mentado mas del doble, con lo que su cumplimiento devora la mitad de los ingresos por expor-
taciones de bienes y servicios. Ademas, el mercado de trabajo se basa en el sector informal, que
provee ochenta de cada cien nuevos puestos, mientras se estima que el nivel salarial real es infe-
rior al de 1980”. Tesis compartida por Dominguez Martin (2007).

% Tema muy polémico sobre el que Bensaid (2008, pags. 89-90) considera “que si como consecuen-
cia de la evolucion acelerada de las técnicas y de las necesidades crecientes de formacion perma-
nente todo trabajador se convierte en el futuro en un intermitente del trabajo, el derecho a una
renta social independiente de la forma y de la duracion de la actividad significaria una generali-
zacion del salario indirecto e implicaria, al contrario que su actual desmantelamiento, una exten-
sion de la seguridad profesional y de la proteccion social”.
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cion que afecta a los derechos fundamentales del trabajo. La reforma laboral y de
la proteccion social respondio a la inseguridad como valor econdmico y social
(Ermida, 2000)*. Uno de los efectos del modelo neoliberal fue la modificacion
de los ordenamientos laborales, lo cual afect6 a las relaciones individuales®. Las
normas imperativas en materia de condiciones de trabajo se eliminaron o reduje-
ron, asi, el contrato de trabajo se flexibilizd y la extincién del mismo se liberali-
26, se redujeron las indemnizaciones por despidos, se aumenté el poder de direc-
cion de los empresarios y el periodo de prueba, se generalizaron las contenciones
salariales y las reducciones de costes no salariales y no se contempld la proteccion
por desempleo (Jurgen, 1998, pag. 27, Marcos, 2000, pag. 28).

Desde la perspectiva de las relaciones colectivas, la libertad sindical se conside-
raba en América Latina un derecho formal reconocido en la mayor parte de las
constituciones y con rango de derecho humanao. Si bien sélo dos paises no han
ratificado los Convenios Fundamentales de la OIT, casos de Brasil y México, o
los dos, caso de El Salvador, cuantitativamente la importancia es muy alta, ya
que representan mas de cien millones de trabajadores y trabajadoras. Ademas,
en la préactica han aumentado considerablemente el nimero de quejas y deman-
das nacionales e internacionales por vulneracion de sus contenidos basicos
(Vega Ruiz, 2004b, pag. 8).

Es en esta direccion donde la debilidad del movimiento sindical es patente vy,
aunque sigue contribuyendo al mantenimiento de los grades equilibrios y cohe-
sién social, su pérdida de afiliacién, su desorientacion para encauzar la accion sin-
dical en las nuevas estructuras de produccién fruto del proceso de mundializa-
cion (ya que la liberalizacion econémica incrementa las diferencias inter e intra
sectoriales entre las personas asalariadas y esto afecta a su organizacion (Murillo,
2005, pag. 7), la pérdida de empleados publicos por la privatizacion de los servi-
cios, la ausencia de espacios de negociacion, la articulacion de la accion sindical
en el nivel de empresa con posibles quiebras de sus estructuras internas, su inca-
pacidad de vincularse con sectores informales, su debilidad en establecer alianzas
con nuevos agentes socio-laborales mas cercanos a los movimientos sociales
emergentes que al movimiento sindical tradicional, y su complicidad con los

3 Desde una perspectiva europea, Coutrot, analiza la inseguridad y desigualdad como tendencias
centrales de los ordenamientos laborales y de proteccion social (Coutrot, 2002, pags. 46-52 y
Monereo 2003 a y b).

%2 Vega Ruiz (2006) ha desarrollado un estudio comparado entre paises del Cono Sur, Comunidad
Andina y Centroamérica sobre los indicadores de flexibilidad en la relacion individual de traba-
jo: el contrato (modalidades, periodo de prueba, agencias de empleo...), la extincién (causa, pre-
aviso, indemnizacion, desempleo...) y el tiempo de trabajo (jornada, vacaciones, licencias...).
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poderes publicos que en la fase neoliberal adquiere rasgos especificos, le alejan de
su objetivo historico de contrapeso entre capital y trabajo. No obstante, las dife-
rencias geograficas requieren matizar estas caracterizaciones®.

En la actualidad, son diversos los factores que inciden en nuevos desafios para
el sindicalismo latinoamericano: los gobiernos que confrontan, o al menos,
mantienen cierta autonomia respecto a las politicas neoliberales en Brasil,
Argentina, Uruguay, Ecuador, Nicaragua, Venezuela o Bolivia establecen nue-
vos espacios de accidn politica y sindical®; la consolidacion de nuevos focos de
resistencia en el marco de empresas privatizadas que han dado lugar a respues-
tas organizadas autonomas y criticas frente al sindicalismo clésico; la organiza-
cion y consolidacion de movimientos sociales como el Movimiento de los Sin
Tierra en Brasil, los piqueteros en Argentina, los movimientos indigenas en
Ecuador y Bolivia, las asociaciones que participan en las recuperaciones de
fabricas en Argentina y Uruguay... experiencias donde se organizan sectores
excluidos del sistema formal de trabajo. A estos fendGmenos se les suma la nece-
sidad de articular un sindicalismo internacional® capaz de coordinar protestas
sociales y acciones sindicales frente a las empresas transnacionales. ;Sera capaz
el sindicalismo latinoamericano tradicional de asumir las nuevas realidades
organizativas?

Por ultimo, la negociacion colectiva colisiona directamente con las politicas
neoliberales, espacios que los gobiernos y empresas no estan dispuestos a abrir.
Se impulsan las relaciones individuales y se atrofia la dimension colectiva. Las
restricciones han resultado manifiestas y, en el mejor de los casos, la negociacion
ha quedado reducida al ambito de la empresa, permitiéndose la derogacion de
condiciones de trabajo reguladas en anteriores convenios (Sanchez, 2000). La
huelga y los conflictos son regulados de manera muy restrictiva.

% Las relaciones entre sindicatos y gobiernos de Venezuela, Argentina y México son analizadas
teniendo en cuenta las especificidades entre los tres paises y en cada uno de ellos. VVéase Murillo
(2005, pag. 7).

¥ Hay posiciones contrarias a la enunciada que consideran que, por ejemplo, las diversas crisis que
sufrio la liberalizacion de la banca latinoamericana se superaron con mas aperturas econémicas y
reformas que permitieron un mejor acceso a la inversion extranjera. “En la actualidad, suenan
nuevos vientos proteccionistas de corte indigenista: esperemos que tras el ruido inicial, el resul-
tado se el mismo que en el cambio de siglo” (Catedra Nebrija-Gripo Santander, 2006, pag. 91).

% La unificacion de la CIOSL y de la CMT ha dado lugar a la CIS junto a la unificaciéon en
América Latina de ORIT-CLAT. Las reconstrucciones sindicales en los distintos paises de
América Latina con nuevas reglas organizativas y alianzas con movimientos sociales generan nue-
vos espacios de intervencion. Sin olvidar la importancia cualitativa y cuantitativa de Via
Campesina en la organizacién de campesinos y campesinas a lo largo de todo el planeta.
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Oscar Hernandez Alvarez analiza de manera exhaustiva los sistemas de fuentes
del Derecho del Trabajo (Hernandez Alvarez, 2003). Destacan las referencias
relacionadas con la ratificacion de las normas de la OIT, que en el afio 2000
implicaban un promedio de 57,45% por pais —por encima de la media mundial
del 38,5%-, junto al contenido de la Carta Internacional Americana de Garan-
tias Sociales, cuyo proteccionismo legislativo no estuvo acompariado de un siste-
ma de control en su aplicacion. En ambos casos la debilidad de las normas inter-
nacionales del trabajo provoca que sean reenviadas a planos estrictamente forma-
les, con escasa eficacia en la tutela de los derechos de las mayorias sociales. En el
analisis de las legislaciones nacionales, y con relacion al debate entre proteccio-
nismo y flexibilidad, destacan importantes reformas efectuadas en la década de
los noventa dentro del marco de las politicas de ajuste (Hernandez Alvarez, 2003,
pags. 38-47). En 1990 la Ley 5 de la RepUblica de Colombia modifica el Cédigo
de Trabajo y se aprueba una nueva reforma en 2002%; en 1991 en Ecuador, Peru
y Argentina, en 1998 en Brasil...*” Junto a las modificaciones legislativas que
incorporan formalmente la flexibilidad laboral, el nicleo central del problema
reside en que las relaciones laborales en el continente latinoamericano basculan
sobre la “flexibilizacion de hecho”, que viene determinada por la poca aplicacion
del Derecho del Trabajo debido al altisimo grado de economia informal en el
continente. El trabajo informal, la pobreza y la exclusion social forman un circu-
lo vicioso dificil de romper. Es un fenémeno consolidado en América Latina en
las dos ultimas décadas, lo que contrasta con una redistribucién masiva a favor
del capital.

En definitiva, las ideas-fuerza estan relacionadas con las presiones que los organis-
mos internacionales multilaterales realizaron sobre los gobiernos y que provocaron
efectos demoledores sobre la débil estructura politica y econdémica latinoamerica-
na. Presiones directas, por el chantaje de los planes de ajuste, e indirectas por la
aplicacion de las normas juridico-econdmicas emanadas de la OMC, los Tratados
Regionales y los Tratados Bilaterales de Libre Comercio e Inversiones. Normas que
actllan como vasos comunicantes, de manera que lo no aprobado en las cumbres
de la OMC se deriva a los tratados regionales, 0 en su caso, a los bilaterales. El
marco juridico-econémico neoliberal, con la complicidad de muchos gobiernos

% Para un analisis sobre la evolucion de la norma laboral en Colombia, véase Ostan de Lafont de
Ledn (2006).

" Vega Ruiz (2006, pags. 58-71) ha estudiado las principales modificaciones colectivas de trabajo.
Ha analizado la libertad sindical, la negociacion colectiva, los conflictos y la prevencion de los
mismos y ha llegado a la conclusion de que la practica de la individualizacion y el repliegue del
Estado han neutralizado la tutela sindical y la promocidn de la negociacion que algunas reformas
emprendieron.
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latinoamericanos, gener6 un efecto domino que dio lugar a privatizaciones, refor-
mas legislativas, econdémicas, fiscales y, tal y como hemos analizado, laborales.

Por otra parte, los escasos mecanismos de exigibilidad juridica de las normas
internacionales y la debilidad del Poder Judicial con relacién a las normas
nacionales debilitan el papel de los ordenamientos internos como garantes de
los derechos de las personas trabajadoras. En este sentido resulta muy clarifica-
dor el trabajo editado por el Banco Interamericano de Desarrollo, en el que se
aborda en sucesivos articulos la debilidad del Poder Judicial®, su subordinacion
al poder ejecutivo, el déficit de proteccion de los derechos humanos, la escasa
especializacion normativa, la necesidad de recursos y la debilidad institucional
(por ejemplo, la Inspeccion de Trabajo)®. Todos ellos apuntan la urgente nece-
sidad de abordar en profundidad la reforma de la Administracion de Justicia, ya
que su incapacidad para actuar en favor de la juridificacion del conflicto es prac-
ticamente absoluta (AA.VV., Carrillo editor, 2001, pags. 255-277).

En el reciente estudio de Pilar Domingo sobre el poder judicial en América
Latina se confirma como “la pasividad politica tradicional del poder judicial,
ademas, formaba parte de las redes de complicidad con estructuras de poder
gue no se correspondian a Estados democraticos pluralistas e inclusivos. Mas
bien, desde el poder se evitd con frecuencia la aplicacion de los principios del
Estado de Derecho, es decir se produjo un gobierno limitado en la proteccion
de los derechos del ciudadano” (Domingo, 2007, pag. 168). Faundez y Pasara
inciden en “cémo los expertos y funcionarios internacionales difunden la
creencia de que el cambio institucional es neutral, que tiene un caracter técni-
co y no politico y que por lo tanto las principales necesidades son financieras,
lo que se estrella con la realidad ya que el verdadero problema es politico”
(Faundez y Pésara, 2007, pags. 183-184).

José Vidal Beneyto (2007f) ha recogido los resultados del seminario promovido
por la Fundacion AMELA y por el Colegio Miguel Servet, en el marco del

% Desde la perspectiva de la eficiencia juridica, destaca el analisis empirico de Héctor Fix-Fierro
sobre la justicia en el mundo. EI marco tedrico se aborda desde la sociologia juridica y el estudio
economico del Derecho. Véase (Fix-Fierro, 2006).

% Boaventura de Sousa Santos y Mauricio Garcia Villegas han coordinado una extensa y detallada
investigacion sobre la justicia en Colombia, véase Sousa Santos y Garcia Villegas (2004, 11 tomos).

“ La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha condenado a Colombia en seis ocasiones en
los Gltimos tres afios. En el ultimo fallo, de 11 de mayo de 2007, se le condené al pago de 7,8
millones de dolares. La situacion de los derechos humanos en el pais latinoamericano es muy
grave y las deficiencias de su aparato judicial no son ajenas a las reiteradas sentencias, en tan corto
espacio de tiempo, de la Corte Internacional.
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Programa Progreso Sostenible e Integracion Regional en América Latina. La neu-
tralizacion del poder politico, econdmico y juridico pasa, al menos, por el forta-
lecimiento de poderes judiciales de caréacter internacional y regional. Los cinco
tribunales latinoamericanos (el de la Comunidad Andina, el de MERCOSUR,
las Cortes Centroamericana, la Caribefia y la Interamericana de Derechos
Humanos) no cumplen con estos objetivos, de ahi que las conclusiones del semi-
nario mencionado sean interesantes:

» Reforzar de modo urgente los cinco tribunales nombrados, con especial
relevancia, a mi parecer, el de la Corte Interamericana.

« Buscar la complementariedad y convergencia de funciones.

« Fortalecer la formacién de los jueces nacionales como complices de los
tribunales regionales.

« Terminar con el ostracismo judicial al que se ha condenado a los tribunales
latinoamericanos.

« Promover la creacion de una Corte de Justicia Latinoamericana.

Las empresas transnacionales necesitan contrapesos materiales y tribunales fuer-
tes capaces de responsabilizar legalmente a las multinacionales, tarea compleja en
la actual coyuntura judicial.

Todos estos factores convirtieron a América Latina en uno de los lugares ad hoc
para las inversiones de las empresas transnacionales, ya que disponen de una
estructura econémica y normativa subordinada a sus intereses y se ha creado una
verdadera “armadura juridica” muy dificil de doblegar. La responsabilidad legal
de las empresas transnacionales escapa a las formas tradicionales de control. No
parece, en ningun caso, que los cddigos de conducta puedan incidir en el siste-
ma juridico construido, es mas, sus caracteristicas fortalecen la mencionada
“armadura” juridica*.

Los sectores empresariales latinoamericanos han expresado posiciones contrarias
a las enunciadas. Asi, en el I Encuentro Empresarial Iberoamericano, bajo el titu-
lo “Un impulso a la integracion econémica”, realizado en octubre de 2005 en
Salamanca, concluyeron que “una mayor prosperidad y bienestar requiere un
aumento de la inversion privada y de la productividad. Las principales barreras
para mejorarlas son la insuficiente estabilidad politica y econdmica, la inseguri-

4 Para un balance general sobre América Latina, véase Bronstein (1995, pags. 185-209).
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dad juridica e inestabilidad de marco legal y las dificultades de acceso al crédito
de las pequeiias y medianas empresas...” (De Vega, 2007). Son posiciones neta-
mente neoliberales que se oponen a las reformas que los nuevos gobiernos
comienzan a poner en marcha.

Oscar Ermida considera, con mucha cautela, que poco a poco va emergiendo un
cierto freno de la tendencia desreguladora/flexibilizadora cuyos indicios se refle-
jan en ciertas reformas constitucionales®?, en procesos re-reguladores® junto a
construcciones especificas de tribunales superiores y constitucionales. En este
sentido, destacan algunas lineas propuestas por Oscar Ermida sobre las que
recuperar el Derecho Laboral “posneoliberal”: la revalorizacion de la continui-
dad de la relacion individual de trabajo, la formacion profesional, la preocupa-
cion por la calidad en el empleo, los principios de irrenunciabilidad y de prima-
cia de la realidad en el marco de expulsion de trabajadores del Derecho del
Trabajo, la nueva reforma de la Seguridad Social, la constitucionalizacion e
internacionalizacion de los derechos humanos y el “fin del trabajo” y de sus con-
secuencias, como la reduccion de la jornada y el ingreso minimo garantizado y
la Seguridad Social (Ermida, 2006a, pags. 21-28).

Desde el comportamiento del mercado de trabajo en América Latina, éste sigue
mostrando tres caracteristicas muy definidas: incremento del desempleo abier-
to, ascenso del empleo informal y deterioro de la calidad del empleo, y expan-
sién de la brecha salarial (Fujii Gambero y Ruesga Benito, 2005, péags. 19-42),
tendencias que no parecen modificarse sustancialmente. No obstante, como
afirma el propio Ermida (2006a, pag. 28), “todo lo que se viene a decir esta afec-
tado de una gran dosis de relativismo, entre otras razones porque se sitda en el
plano de las generalizaciones, abstracciones, previsiones y propuestas™.

“2 El reconocimiento constitucional de derechos laborales como derechos humanos y el reconoci-
miento expreso de normas internacionales junto a la aplicacion directa de las normas sobre dere-
chos fundamentales son algunas de las expresiones de contencion neoliberal, al menos, en el
plano formal (Ermida, 2006a, pag. 22).

“ La reforma chilena de 2001, venezolana de 2002, argentina de 2004 y la uruguaya de 2005-06,
marcan una tendencia en esta direccion re-reguladora.

“ El desmantelamiento de la arquitectura juridica neoliberal en al plano laboral va a ser muy lento
y rodeado de flujos y reflujos. Asi, en la Constitucion Brasilefia de 1988 se reconoce el derecho
de huelga a los trabajadores del Estado, pero este mandato no ha sido desarrollado. El Tribunal
Supremo Federal de Brasil ha resulto incluir a los funcionarios publicos en la regulacion del dere-
cho de huelga que afecta a los trabajadores privados. La interpretacion de la ley ha invadido atri-
buciones especificas del poder legislativo en el contexto de una fuerte contestacion social que se
extendid por varios meses (Berterretche, 2007)
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1.3.11. La aplicacion Horizontal del Derecho Internacional:
Host States

Mas alla del control que los Estados deben ejercer sobre las empresas transna-
cionales mediante la aplicacién de sus ordenamientos nacionales, tienen la
obligacion de asegurar el cumplimiento del Derecho Internacional de Derechos
Humanos y del Derecho Internacional del Trabajo en el &mbito de la esfera pri-
vada. Los convenios de la OIT ratificados, asi como los distintos instrumentos
internacionales adoptados, pasan a formar parte de sus ordenamientos juridi-
cos internos, y por tanto, deberan velar por su cumplimiento y por el de las
empresas transnacionales presentes en su territorio. “Nos encontrariamos ante
deberes que no se imponen directamente a las empresas transnacionales, sino
que se imponen por conducto de los Estados en los que esas empresas llevan a
cabo sus actividades, los denominados Host States. Es lo que se conoce como la
aplicacion horizontal del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”
(Gbmez Isa, 2006, pag. 62).

Los Comités que controlan el desarrollo de los tratados han interpretado
expansivamente el deber de los Estados de vigilar el cumplimiento de las nor-
mas internacionales por parte de las empresas transnacionales por ejemplo por
medio de Comentarios 0 Recomendaciones (Martin-Ortega, 2008, pags. 102-
113). Son responsables de la violacion por las multinacionales en su territorio
y de reparar, en su caso, los dafios causados®. Ahora bien, los instrumentos
internacionales que tutelan los derechos humanos no contienen disposiciones
expresas que tipifiquen esta responsabilidad, con la Gnica excepcion de la
Convencion sobre la Discriminacién de la Mujer, cuyo articulo 2, inciso, €)
afirma expresamente “...tomar las medidas apropiadas para eliminar la discri-
minacion contra la mujer practicada por cualquier persona, organizacion o
empresa”’ (Teitelbaum, 2001b, pag. 21), el Protocolo Opcional al Convenio de
Derechos del Nifio sobre la Venta, Prostitucién y Pornografia infantil, la
Convencion Internacional sobre la eliminacion de Todas las formas de

% Estd teniendo cierta trascendencia la demanda iniciada en abril de 2002 por las comunidades
Mapuches de Loma de la Lata (Argentina) contra la transnacional Repsol-YPf por los dafios y
perjuicios sufridos en su territorio como consecuencia de la explotacion de hidrocarburos. En la
misma direccion las comunidades Mapuches han reclamado sus tierras, hay mas de diez deman-
das judiciales en la provincia de Chubut o en Brasil contra la multinacional Mosanto por la uti-
lizacion del uso de soja transgénica violando el principio de precaucion. Destaca también el fallo
de la Camara de lo criminal de la ciudad de Zapala, provincia del Neuquen, a favor de represen-
tantes de la comunidad Mapuche frente a la empresa Pionner Natural Resourse, al considerar que
el derecho de la propiedad comunitaria de la tierra que ocupan los pueblos indigenas y la gestion
referida a sus recursos naturales son derechos que se ejercen directamente (Gajat, 2007).
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Discriminacion Racial, entre otras. Existen instrumentos internacionales que
indirectamente reclaman la responsabilidad subsidiaria de los Estados en casos
de tolerancia de funcionarios en la comision de torturas, en las desapariciones
forzadas, en los usos de los cauces de aguas internacionales para fines distin-
tos de la navegacion o en actividades ilicitas de particulares en zonas trasfron-
terizas®. La proteccion internacional del medioambiente es prolija y establece
la responsabilidad de quien provoca el dafio y subsidiariamente del Estado.
También la jurisprudencia internacional recoge en el fallo “Fonderie de
Trail”*, por el “que ningln Estado tiene el derecho de usar o permitir el uso
de su territorio en forma que el territorio de otro Estado o las personas o bien-
es que alli se encuentran sufran dafios...” El fallo responsabilizé al Estado
donde actuaba la empresa causante del mismo.

Los Comités que controlan el desarrollo de los tratados han interpretado expan-
sivamente el deber de los Estados de vigilar el cumplimiento de las normas inter-
nacionales por parte de las empresas transnacionales por ejemplo por medio de
Comentarios 0 Recomendaciones (Martin-Ortega, 2008, pags. 102-103).

La responsabilidad no es ajena a la caracterizacion como personas juridicas pri-
vadas de las transnacionales, y por tanto sometidas al imperio de la ley. Otra
cuestion derivara de la imposibilidad normativa de que las victimas o sus repre-
sentantes les puedan denunciar directamente a la jurisdiccion internacional
competente, teniendo que demandar subsidiariamente al Estado incapaz de
tutelar sus derechos.

Los sistemas de regulacion y control internacional de las empresas transnaciona-
les se pueden activar indirectamente desde los Estados receptores de manera for-
mal. La realidad subsume las facultades de los Estados en las correlaciones de
poder y en la fortaleza de Derecho Comercial Global en el ambito nacional y en
el internacional. La debilidad politica se ve agudizada por la fragilidad de las nor-
mas internacionales, tanto por la necesidad de la ratificacion como por la falta de
eficacia juridica. Los sistemas internacionales aplicados por los Estados recepto-
res en el control de las multinacionales no pueden actuar en ningun caso como
contrapesos del Derecho Comercial Global.

4 Informe de la Comision de Derecho Internacional, 52 periodo de sesiones (julio-agosto 2000),
Asamblea General, Suplemento n°® 10 (A/55/10); Anuario de la Comision de Derecho
Internacional, 1994, Volumen 11, segunda parte. Convencion aprobada en 1998.

4 Naciones Unidas, Recueil des sentences arbitrales, vol. 111, pags. 1995 vy ss.
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1.3.111. Los Home States

Es la via juridica que permite que los Estados donde la empresa matriz tiene su sede
o0 domicilio (normalmente en los Estados desarrollados), puedan controlar y respon-
sabilizar a las multinacionales por las actividades realizadas en el extranjero. Implica
una reterritorializacion no sdlo de los beneficios generados por las inversiones, sino
de la responsabilidad de sus actos fuera del territorio nacional, posibilidad formal
que rompe con la identidad ya tratada entre Estados desarrollados-empresas trans-
nacionales. La actividad politica, econémica y el Derecho Comercial Global empu-
jan en la direccion contraria. ;Qué Estado va a juzgar a sus propias empresas trans-
nacionales en un mundo donde la libertad de mercado es la libertad por excelencia?

Es cierto que la puesta en marcha, con todas sus debilidades, del Tribunal Penal
Internacional (TPI), permite en la esfera penal y en tipos muy especificos y de
extrema gravedad abrir espacios a la extraterritorialidad de los derechos humanos.
No obstante, los Home States no han tenido practicamente influencia en Europa,
a diferencia de lo que ocurre en EEUU. La historica Alien Tort Claims Act
(ATCA) otorga competencias a los tribunales federales sobre toda violacion del
derecho de gentes por cualquier residente en EEUU (Baylos, 2006, pag. 87)*. El
Alien Tort Claims Act fue aprobado en 1789 pero su reactivacion data de los afios
ochenta, cuando se comenzaron a exigir responsabilidades a los dictadores latino-
americanos por graves violaciones de derechos humanos.

Técnicamente, el Alien Tort Claims Act es una accion civil por la que se exigen
responsabilidades al sujeto infractor residente en EEUU. Las hipotesis de parti-
da son las acciones juridicas llevadas a cabo por ONG* y sindicatos contra las
empresas transnacionales norteamericanas que han violado derechos humanos
fuera de las fronteras de EEUU. Es decir, se trata de la extraterritorialidad de res-
ponsabilidades. La posibilidad surgi6 a raiz de los antecedentes por procesamien-
tos de delitos cometidos por dictadores y aparatos militares de las dictaduras lati-
noamericanas®, asi como por las campafias de sensibilizacion generadas en el

4 Otro intento de control por parte de los Estados donde la matriz tiene su sede lo tenemos en el marco
de la OCDE y con relacion a la corrupcion. Convencion aprobada el 21 de noviembre de 1997.

“ Entre otras organizaciones destacan el Fondo para los Derechos Internacionales del Trabajo, el
Centro para los Derechos Constitucionales, la Internacional para los Derechos de la Tierra y la
Coalicién para la Justicia en las Maquiladoras.

% Baylos recoge el caso Filartiga v. Pefia-Irala, en 1980. La familia de un joven paraguayo exiliada
en EEUU reconocio al jefe de la policia responsable del asesinato de su hijo por torturas también
residente en el mismo pais. La demanda utiliz6 la via que la ley Alien Torts Claim Act permitia.
El acusado fue condenado a pagar mas de diez millones de ddlares de indemnizacion (Baylos,
2006, pag. 87).
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marco de la aprobacion de cédigos de conducta de las multinacionales implica-
das en graves violaciones de derechos humanos. El aparato judicial norteameri-
cano ha admitido a tramite demandas que no se ajustan a los casos perseguidos
por la justicia universal (genocidio, delitos contra la humanidad...). Es mas, se
combinan pretensiones ordinarias con alegaciones de derechos fundamentales.
Se admiten demandas en base a la normalidad de la pretension y a técnicas pro-
cesales de proximidad (Ojeda y Compa, 2002, pags. 219-222)5.

Los casos mas emblematicos son National Coalition Government of the Union of
Birman v. Unocal y Doe v. Unocal, por los que se admitié que la corporacion
petrolera Unocal y sus socias fueran demandadas ante los tribunales de EEUU
por violacion de las normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en 1997. La demanda se fundamento en los asesinatos, violaciones, trabajo for-
z0s0 Y realojos forzosos de personas obligadas a participar en la construccién de
un acueducto que discurre desde los yacimientos petroleros de Mynmar (antigua
Birmania) hasta Tailandia®. La multinacional se beneficié del trabajo forzoso,
que se equipar6 con la esclavitud y tréafico de esclavos, lo que genera responsabi-
lidad de quien comete el acto (Baylos, 2006, pags. 88-89). La ultima decision
sobre el caso ha sido adoptada por el Tribunal Superior de Los Angeles, que ha
considerado que Unicol no puede ser considerada responsable por las conductas
de sus empresas subsidiarias que estaban involucradas en el proyecto (Gémez Isa,
2006, pag. 63). La mala noticia queda compensada por la indemnizacion que la
multinacional ha pagado a sus demandantes por miedo a un nuevo recurso y
apertura de sus archivos®.

Esta misma decision fue la que tomaron los bancos suizos perseguidos por haber
obtenido beneficios del Holocausto, que pagaron 1,25 millones de dolares a los
representantes de las victimas, organizaciones judias residentes en EEUU®.
Existen otros casos, por ejemplo el Caso Saipan, con actuaciones contra multina-
cionales del textil como The Gap, Tommy Hilfiger, Sears, Wal-Mart y J. Crew,
que cobran altisimas tasas de reclutamiento de mujeres y trabajadores jovenes, lo
que les impide cobrar sus salarios por pagos de deudas. Se trata de actuaciones
asimiladas como trabajo forzoso y esclavitud por deudas. Los tribunales, de
hecho, lo calificaron como trabajo esclavo (Baylos, 2006, pag. 89).

st Elementos de proximidad como la radicacion de la empresa demandada en la ciudad donde se cele-
bran las vistas, que los hechos ocurrieran muy cerca, que los lideres sindicales pudieran testificar,
que la direccion de personal que habia dado las érdenes que motivaron la muerte de los trabajado-
res se encontraba en la ciudad sede del tribunal (Ojeda y Compa, 2002, pag. 221).

52 Doe v. Unocal and Roe v. Unocal, http://earthrights.org/unocal/index.shtml
% http://www.globalpolicy.org/intljustice/atca/atcaindex.htm
s www.geneve-finance.ch/index.cfm?page=fgpf/dossiers/archives/fonds_desherence&language=FR
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Otro caso pendiente de fallo judicial afecta a Nestlé, Archer Daniels Midland y
Cargill. En julio de 2005 se les ha acusado de complicidad en el trafico de menores,
trabajos forzados y tortura a nifios de Mali que recogen el cacao que estas empresas
importan de Costa de Marfil (Ozden, 2005, pag. 23)*. El 26 de julio de 2007 la
multinacional Drummond de EEUU ha sido absuelta por supuestos nexos con
paramilitares colombianos. La empresa y su presidente en Colombia eran acusados
de patrocinar econdmica y logisticamente a paramilitares colombianos y de ser res-
ponsables del asesinato de tres lideres sindicales de la empresa. La falta de pruebas
ha sido el motivo por el que la multinacional ha quedado absuelta. Més alla del
resultado final, el hecho realmente grave es que el poder judicial colombiano no ha
actuado en ninguno de los maltiples asesinatos de lideres sindicales y parece dificil
que la justicia norteamericana ponga en cuestion la “Seguridad Democratica” del
presidente Uribe.

La aplicacion del Alien Tort Claims Act contra empresas transnacionales se enfren-
ta a cuestiones procesales relacionadas con la jurisdiccién personal (con la necesi-
dad de probar los vinculos entre la empresa matriz y filiales o subsidiarias), con el
foro no conveniente (el tribunal entiende discrecionalmente que el foro extranje-
ro puede ser mejor), y con el equilibrio entre intereses publicos y privados. Estas
dificultades no han impedido que la jurisprudencia extienda, en algunos casos, a
las empresas transnacionales la obligacion de respetar las normas de Derecho
Internacional (Martin-Ortega, 2008, pags. 258-297).

% Existen otros procesos en curso, que mas alla de su situacion procesal, sirven para comprobar las
potencialidades de responsabilizar juridicamente a las empresas transnacionales. Asi, en 1999 se
inicio ante el Tribunal del Distrito sur de New York un proceso contra la Union Caribe por haber
actuado con manifiesta negligencia al instalar en la India una industria con medidas de seguri-
dad muy por debajo de los minimos regulados en EEUU, lo que provocd la muerte de millares
de personas (Sajida Bano et al v. Union Caribe Corporation); hay demandas en los tribunales de
New York, por dafios ambientales en Ecuador y ante el distrito 212 de la Corte del Condado de
Galveston, Texas, contra los fabricantes y comercializadores de un pesticida en las bananeras de
Nicaragua, Honduras y Costa Rica que provoco la esterilidad de 1.500 personas: Shell Qil
Company, Dow Chemical Company, Occidental Chemical Corporation, Satandard Fruit
Company, Chuiquita Brands y Chiquita Brands International; en 2002 se ha presentado una
demanda ante la Corte del Distrito Federal de Alabama por el Sindicato de los Trabajadores del
Acero de América, el Sindicato de Trabajadores Mineros de América y la Fundacion Internacional
para los Derechos Laborales contra la multinacional Drummond Company por su complicidad
en el asesinato de lideres sindicales colombianos; la Shell ha sido demandada ante los tribunales
de New York en el 2002 por haber ayudado al régimen nigeriano de Sani Abacha a fabricar prue-
bas en el juicio que llevo a la pena de muerte al lider Ogoni y sus compafieros; en mayo de 2002
Nike fue condenada por la Corte Suprema de California por engafiar a la opinion publica con
una campafia publicitaria acerca de las condiciones de trabajo en sus empresas subcontratistas en
el sudeste de Asia'y en 2002 y 2003 se ha denunciado a Coca-Cola y la Dramond (Cetim y AAJ,
2002, pag. 9). EI 5 de noviembre de 2007 un jurado de Los Angeles ha fallado a favor de ex tra-
bajadores bananeros costarricenses expuestos al nematicida Nemagon (OMAL, 2007b).
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En el Informe provisional del Representante Especial del Secretario General
sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales, se destaca que de los 36 casos presentados hasta la fecha en
virtud del Alien Tort Claims Act, 20 han sido desestimados, tres resueltos —ningu-
no a favor de los demandantes—, y el resto se encuentran en tramite. Lo mas grave
es que el unico fallo del Tribunal Supremo de los Estados Unidos es que, pese a
reafirmarse en el valor del Derecho Internacional consuetudinario, incidi6 en que
se debia probar su caracter especifico, obligatorio y universal, y aconsejé a los tri-
bunales inferiores que aplicaran la ley con moderacion y que dejaran que los
organos legislativos se encargaran de aprobar nuevas normas sobre la responsabi-
lidad de las transnacionales (Informe Ruggie, 2006, pag. 19).

Fuera de EEUU, las posibilidades de responsabilidad extraterritorial de multina-
cionales es mucho menor y destaca la demanda interpuesta en 2002 por refugia-
dos birmanos y la Asociacion Serpa® contra la multinacional francesa Totalfinaelf
y su filial Totlfinaelf &péag. Myanmar. EI motivo es el trabajo forzoso para la
construccion del gaseoducto desde el yacimiento birmano de Yadana y la central
eléctrica en Tailandia. La jueza de instruccion de Nanterre, Catherine Corner, se
opuso al sobreseimiento del fiscal. Este lo solicitaba por considerar que el rapto
y secuestro no eran aplicables y sometio el caso a la consideracion del Tribunal de
Apelacién de Versalles, que lo aceptd a tramite el 11 de enero de 2005. La empre-
sa prefirio aceptar pagar una indemnizacion antes de esperar el fallo del tribunal
(Ozden, 2005, pag. 25).

Las potencialidades de los ATCA son mas sociales que juridicas. La via judicial es
muy larga, muy costosa y no va a consolidarse como férmula de exigencia de res-
ponsabilidades universales, se trata mas de un simbolo juridico, un instrumento,
que la via procesal adecuada. Ademas, requieren una consolidada organizacion
social y sindical. No quiere decir que no puedan existir sentencias favorables a los
demandantes, pero la manera de controlar y responsabilizar a las empresas trans-
nacionales dificilmente va a venir por la via nacional. La presion y la fortaleza de
las multinacionales es muy superior a los mecanismos previstos en los ATCA. En
este sentido, la senadora Dianne Feinstein (D-California) recibié 10.000 doélares
del comité de accion politica de la compariia petrolifera Chevron el mes mayo de

% Red internacional de juristas con base en Paris dedicada al procesamiento contra empresas res-
ponsables de infracciones y delitos en los paises receptores, siempre y cuando exista competencia
de jurisdiccion de la sede o establecimiento de la empresa matriz. En otros ambitos de justicia
universal, el 22 de febrero de 2007, un tribunal de Paris abri6 en Francia el primer juicio contra
la dictadura chilena después de la muerte del dictador Augusto Pinochet. Se ha procesado a 17
de sus colaboradores acusados de la desaparicion de cuatro franceses durante la dictadura.
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2005, cuando presentd un proyecto de reforma (S.1.874) de los ATCA que, por
un lado, exigia la participacion directa de los imputados y no su simple compli-
cidad, y por otro, establecia que seria la Administracion norteamericana quien
decida la admisibilidad de las demandas. EI proyecto ha sido retirado®.

En cualquier caso, son varios los aspectos positivos de los Home States, ya que se con-
solidan como ilegales las practicas de las multinacionales y se demandan ante los tri-
bunales su quehaceres, en muchos casos cotidianos, tal y como lo demuestran los
multiples informes de organizaciones de derechos humanos. También se trastoca su
terrible impunidad, pueden dar lugar a pactos con indemnizaciones previas a las sen-
tencias que amortiguan los dafios®, otorgan legitimidad a las maltiples denuncias
sociales —desde el poder judicial de los Estados Desarrollados—, aunque no conde-
nen penalmente a los responsables y, por Ultimo, contribuyen a que se fortalezca la
construccion de tejido social en EEUU y en los paises del Sur, y afianzan las estruc-
turas solidarias y sindicales de &mbito internacional. Todo ello requiere no perder el
objetivo central de avanzar en la creacion de un cddigo externo y un Tribunal In-
ternacional de caracter imperativo, coercitivo y con poder ejecutivo que actde como
contrapeso del Derecho Comercial Global. Baylos (2007, pag. 70) considera “que la
idea de poner en marcha un Tribunal Internacional que juzgue las actuaciones mas
graves de las empresas transnacionales en la vulneracion de los derechos fundamen-
tales de los trabajadores... ha ido cobrando fuerza”.

I.4. El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y Laborales Fundamentales.
Normas aplicables y jurisdicciones competentes®

Las empresas transnacionales como personas juridicas deben cumplir la legalidad
nacional e internacional. En este epigrafe abordaremos esta segunda cuestion
desde una doble dimension: analizaremos las normas internacionales con rela-
cion a las multinacionales, y las jurisdicciones competentes en virtud de la efica-
cia de sus resoluciones. El objetivo reside en contrastar el sistema internacional
general frente al sistema de tutela de los derechos de las transnacionales regula-
dos en el Derecho Comercial Global.

57 Véase http//www.globalpolicy.org/intljustice/ataca/2005/10260il.htm

% El juez federal de la Corte del distrito de Washington, Royce Lambert, condené a Chiquita
Brands al pago de 25 millones de délares por el apoyo a grupos paramilitares. Correspondencia
de prensa, 24 de marzo de 2007, germain5@chasque.net

% Para un estudio juridico desde el Derecho Internacional Publico, véase Felipe Gomez
(Director, 2003) y Carlos Villan (2006).
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Partimos de como los dafios causados por la actividad de las multinacionales debe-
ran ser reparados (dara lugar a responsabilidad civil) y las empresas tendran que ajus-
tar su conducta a la legalidad vigente. Si cometen delitos serd la jurisdiccion penal la
que actuara contra la empresa y sus dirigentes (Teitelbaum, 2001b, pag. 23).

Las normas internacionales vinculan a los Estados que las hayan ratificado —mas
alla del debate juridico en torno al ius cogens internacional- e incorporado a su
ordenamiento y, por tanto, se convertiran en normas de obligado cumplimiento
para personas fisicas y juridicas. Desde estas premisas el debate sobre la ratifica-
cion es central.

El Derecho Internacional, al menos en el ambito tedrico y acotado a los obje-
tivos de este trabajo, no es ajeno a la doble interpretacion de ser reflejo de los
intereses de las clases dominantes y de las relaciones de fuerza en sentido
amplio, o de ser una expresion de las contradicciones de clase y —por tanto-
legitimador en ocasiones de las aspiraciones de las mayorias sociales. Como
afirma Ruiz Diaz, “Es su derecho, traduce sus valores y expresa la necesidad de
consolidar normas juridicas que apuntalen un orden econémico impuesto y
que, a su vez, legalice los intereses de los mas fuertes e instaure en el vértice de
la piramide normativa a las normas de la OMC, Banco Mundial y FMI” (Ruiz
Diaz, 2004, pag. 22). Ahora bien, el Derecho Internacional también ha legiti-
mado reivindicaciones de un nuevo orden econdmico internacional, del dere-
cho de pueblos y Estados sobre los recursos naturales, del derecho a controlar
las actividades de las transnacionales y del capital, del derecho a la nacionali-
zacion, a la expropiacion, a la autodeterminacion... Interpretaciones opuestas
al modelo neoliberal. La globalizacion dispone de un amplio caudal normati-
vo sobre la sequridad juridica de los intereses econdmicos de las multinaciona-
les, frente a las escasas regulaciones eficaces sobre la garantia y ejercicio de los
derechos humanos y laborales fundamentales.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos supone, a mi entender,
una superacion del Derecho Internacional tradicional. Ya no son los Estados
ni sus relaciones el eje sobre el que basculan las normas internacionales. Es un
Derecho universal, vinculado a las personas cuyas fuentes normativas no son
solo los tratados o acuerdos entre Estados sino la Carta de Naciones Unidas®,
las Declaraciones y los Pactos, otros instrumentos al margen de la ratificacion
de los Estados, la costumbre y los principios generales del Derecho. La cons-

% | a Carta de Naciones Unidas es considerada por sectores de la doctrina, y de acuerdo con su articu-
lo 103 que establece la preeminencia de las obligaciones establecidas frente a cualquier otra, como la
matriz legal y ética de todas las normas ius cogens y obligaciones erga omnes.
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truccion del ius cogens o normas de orden publico internacional se reguld en
el articulo 53 de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados®. Sus
normas obligan a los Estados y a las personas fisicas y juridicas de los mismos
y puede reclamarse por cualquier Estado o persona al margen de los vinculos
convencionales o ratificaciones (Ermida, 2003a, pag. 9). El ius cogens integra
un nuevo orden publico internacional investido de imperium al margen de los
Estados. Tiene, a su vez, eficacia erga omnes y multiples fuentes normativas.
Barbagelata (1999) ha ratificado las caracteristicas descritas del ius cogens inci-
diendo en su universalidad e imperatividad al margen de los Estados, aunque
requiere una aceptacion mayoritaria de la comunidad internacional. En esta
linea de interpretacion expansiva y progresista del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, aunque minoritaria doctrinalmente, Alberto Galinso-
ga (2002, pags. 353 y 356) afirma que,

“Los instrumentos normativos universales de proteccion de los derechos
humanos tienen un caracter polifuncional, en el sentido de que proclaman los
valores éticos-politicos relevantes, reconocen los principios juridicos rectores
en la materia, establecen un estdndar minimum normativo de carécter subsi-
diario, en defecto de norma nacional o internacional mas favorable, y marcan
los objetivos hacia los que los Estados deben dirigir sus politicas, medidas
legislativas y administrativas”. “Los principios reconocidos en las grandes
Convenciones Internacionales de Derechos Humanos se imponen como rec-
tores de las normas aplicables en este &mbito y vertebran toda la normativa
internacional general, regional y nacional. Como principios juridicos vincu-
lantes se imponen a todas las normas que contravengan su contenido, y como
tales, pueden y deben ser aplicados por las legislaciones nacionales.”

Desde esta interpretacion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
la delimitacion formal de los instrumentos juridicos, es decir, de los contenidos
que las multinacionales deben acatar, se presentan con un claro caracter expansi-
vo. Desde esta perspectiva universal se dispone de la Carta de Naciones Unidas,
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los Pactos Internacionales de
Derechos Civiles, Politicos, Econdmicos, Sociales y Culturales, junto a los instru-
mentos dirigidos a grupos o sectores sociales especificos. Deberan completarse
con los instrumentos regionales y en referencia a los Derechos Laborales

s El articulo 53 establece que la “Norma aceptada y reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto, como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modi-
ficada por una norma ulterior de Derecho Internacional General, que tenga el mismo caracter”
(Ermida, 2003a, péag. 129).
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Fundamentales con la accion normativa de la OIT: convenios, recomendaciones
y decisiones (Marcos, 2000, pag. 30)%.

En el &mbito laboral internacional, los textos centrales son el Preambulo de la
Constitucion de la OIT de 1919, la Declaracion de Filadelfia de 1944, la
Declaracion de Derechos Laborales Fundamentales de 1998 y los Convenios de
la OIT. Se deberan tener en cuenta las normas laborales de ambito regional (por
ejemplo, la Carta Social Europea, la Declaracion Sociolaboral de MERCO-

SUR...) (Ermida, 2003a, pag. 126).

Instrumentos encuadrados en los sistemas
de regulacion tradicional o directa de control
de las empresas transnacionales:

Sistemas de regulacion alternativa o indirecta
de control de las empresas transnacionales:

e Carta de Naciones Unidas.

e Declaracion Universal de Derechos
Humanos.

e Pactos y Declaraciones de Derechos
Humanos y Laborales Fundamentales.

e Convenios de la OIT.

* Normas Supranacionales de ambito

e Clausulas Sociales en Tratados
de Comercio Internacional.

* Preferencias Arancelarias unilaterales.

e Cadigos de Conducta- Responsabilidad
Social Corporativa.

e Etiquetado Social.

 Inversiones Socialmente Responsables.

Regional.

e Cadigos Externos ad hoc: OIT, OCDE,
ONU (Pacto Mundial).

Cuadro 19. Fuente: cuadro modificado en base al disefiado por (Ermida, 2003a, pag. 123)

8 Teitelbaum (2001a) considera que las normas internacionales mas significativas que vinculan a
las empresas transnacionales son, ademas de las mencionadas, la Declaracion referente a la ins-
tauracion de un Nuevo Orden Econdmico Internacional (AG 3.201-S-VI); el programa de
Accion para la instauracion de un Nuevo Orden Econdmico Internacional (AG 3.202 S-VI); las
Convenciones sobre la Discriminacion Racial, y sobre la Discriminacion contra la Mujer; la
Declaracion sobre el Progreso y el Desarrollo en el Dominio Social (AG 2.542-XXI1V); los
Principio de Derecho Internacional sobre las relaciones de amistad y la Cooperacion entre los
Estados conforma a la Carta de Naciones Unidas (AG 2.625-XXV); la Carta de los Deberes y
Derechos Econdémicos de los Estados (AG 3.281-XX1X); la Declaracion sobre el Desarrollo y la
Cooperacion Econémica Internacional (AG 3.362-S-VII); la Declaracion sobre el Derecho al
Desarrollo de 1986 (AG 41/128); Declaracion de Rio sobre el medioambiente y el Desarrollo; la
Declaracion y Programa de Accion de Viena; la Declaracion del Cairo de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacidn y el Desarrollo, la Declaracion de Copenhague de la Cumbre
Mundial sobre Desarrollo Social.
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La interpretacion expansiva del ius cogens y su aplicacion en el control de las
empresas multinacionales conlleva una serie de contradicciones y dificultades que
disminuyen su eficacia real. Muchos sectores doctrinales ponen en cuestion las
tesis enunciadas Y, sobre todo, no son consideradas por la practica internacional
de los Estados, gobiernos e instituciones internacionales. La idea de ratificacion
sigue presidiendo la construccion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, asi como la puesta en cuestion de la eficacia juridica de muchos de los
instrumentos descritos. Considerar a las Declaraciones instrumentos de natura-
leza no normativa que eximen de cualquier obligacion a los Estados® (L6pez-
Monis, 2003, péag. 147) o a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales con
mero caracter declarativo, implica seguir acotando la viabilidad de los derechos
humanos al espacio nacional. Esta tesis debera ser matizada teniendo en cuenta
las distintas resoluciones de la jurisdiccion internacional e, incluso, la entrada en
vigor del Tribunal Penal Internacional, pero, lamentablemente, tiene plena vigen-
cia con relacion a la capacidad de responsabilizar a las empresas transnacionales.

En definitiva, se constata que existe un amplio y formalmente eficaz cuerpo norma-
tivo internacional de Derechos Humanos y Derechos Laborales Fundamentales®
que puede actuar como mecanismo de control de las empresas transnacionales, al
menos desde la perspectiva sustancial de las normas, ya que el control jurisdiccio-
nal es otra cuestion. Ahora bien, las dificultades surgen en dos planos. EI primero
de ellos se relaciona con el cuestionamiento del valor normativo vinculante de los
instrumentos centrales que constituyen el ius cogens (el valor de las Declaraciones,
de los Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales...), con la ratificacion por parte
de los Estados de los nucleos esenciales de los instrumentos normativos, y con la
debilidad de las jurisdicciones competentes que frenan la expansion de los derechos
humanos y apuntalan su fragilidad. El otro plano nos coloca frente al poder del
Derecho Global Comercial®. Ni la doctrina, ni los Estados, ni las organizaciones

& Existen posiciones doctrinales intermedia con relacion a la eficacia juridica de las Declaraciones
en la linea interpretativa del Comité de Derechos Humanos de la ONU desde 1988 a 1994.
Véase Oraa (2003, pags. 125-159).

% La regulacion de los derechos laborales en el plano internacional han sufrido restricciones en
cuanto a expansion y eficacia. Su regulacion indirecta en sistemas relacionados con el comercio
internacional y subordinado a éste y su incorporacion al ambito del Derecho blando de los codi-
gos de conducta se va imponiendo a los sistemas universales y codigos externos ah hoc.

% Asi, “la normativa internacional de derechos humanos no ha modificado en absoluto las obliga-
ciones contraidas por los Estados en el seno de organizaciones internacionales econémicas y
financieras como el FMI, el Banco Mundial, la UE, la OCDE y la OMC y que son incompati-
bles con ese orden social e internacional que define la propia Declaracion Universal en el que los
derechos de la persona, especialmente los econémicos, sociales y culturales, se verian plenamen-
te protegidos” (Castillo, 2001, pag. 238).
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internacionales dudan de los aspectos sustanciales de su cuerpo normativo (no se
pone en cuestion el elenco normativo de la OMC, tratados regionales o bilatera-
les). Las dudas pueden surgir con relacion a cuestiones interpretativas®, a aspectos
juridicos concretos relacionados con su aplicacion, pero el derecho al desarrollo es
puesto en cuestion en su propia naturaleza.

Respecto a la ratificacion, resulta impensable la no adhesion de Estados empo-
brecidos al sistema global de comercio internacional, y si esto ocurre, 0 es contra
la voluntad del Estado —es decir, son excluidos— o las presiones politicas se mul-
tiplican. La salida de Venezuela del Banco Mundial y del FMI y el anuncio de
Bolivia de retirarse de los sistemas de arbitraje del CIADI generan niveles de “pre-
sion internacional” de intensidad cualitativa y cuantitativa muy diferentes a los
que tuvieron lugar por la no ratificacion de instrumentos de derechos humanos
0 laborales fundamentales. EI primer caso se considera gravisimo para la demo-
cracia y los derechos de los venezolanos y venezolanas, mientras el segundo qui-
zas provoque algun informe de alguna organizacion internacional. La indiferen-
cia, incluso alegria de parte de la comunidad internacional por la no ratificacion
de China del trascendental convenio de la OIT sobre libertad sindical, contrasta
con las tensiones que han generado las negociaciones de la Ronda de Doha. Los
contrastes se agravan si el incumplimiento atafie a normas de la OMC o a
Tratados Regionales o Bilaterales de Comercio e Inversiones frente a los incum-
plimientos de las normas ratificadas de Derecho Internacional de Derechos
Humanos o del Derecho Laboral Internacional. Los sistemas imperativos, coer-
citivos y plenamente eficaces se imponen a la fragilidad de los sistemas de tutela
internacional que procedemos a detallar.

Una primera consideracidn, ya reiterada, se refiere a la imposibilidad de exigir
responsabilidades directas a las empresas transnacionales ante las jurisdicciones
internacionales. Estas enjuician generalmente a los Estados, lo que implica un
déficit muy importante de partida. Resulta indudable que la denuncia del Estado
complice, por accién u omision, incapaz de tutelar los derechos afectados por las
practicas de las empresas multinacionales, tendra repercusiones mas en el plano
politico y moral que en el juridico (Baylos, 2006, pag. 78).

Paralelamente a la creacion de las normas internacionales se han ido gestando sis-
temas que garanticen su proteccion. Esta es una de las expresiones mas evidentes
del doble sistema de tutela de derechos: el articulado por el Derecho Comercial
Global y el del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho

% Tema tratado en la parte primera al analizar los Sistemas de Solucion de Diferencias de la OMC
o los tribunales arbitrales.
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Internacional del Trabajo. “La facultad de imponer coercitivamente sanciones, le
otorga a la OMC una posicion de gran trascendencia, contando con lo que podria
denominarse como una verdadera Corte Internacional de Comercio” (Pipan, 2006,
pag. 49). Las sanciones que imponen las Instituciones Internacionales de Derechos
Humanos y Laborales Fundamentales son de una fragilidad extraordinaria, tal y
como analizaremos®’.

I.4.1. Mecanismos de proteccion internacional de los derechos
humanos. Contenciosos, no contenciosos y extraconvencionales

Los mecanismos convencionales son los creados por Tratados Internacionales de
Derechos Humanos frente a los extra convencionales, creados por instrumentos
diferentes a los Tratados Internacionales.

Los convencionales aparecen vinculados a Tribunales Internacionales que emiten
sentencias, y si se trata de dar a conocer la opinion de un 6rgano internacional
diferente a un tribunal estamos ante mecanismos no contenciosos. Si el érgano
internacional emite opinion y propone alguna solucion nos referiremos a meca-
nismos cuasi-contenciosos (Berraondo, 2004, péags. 50-65).

El mecanismo contencioso estd conectado con el Tribunal Internacional de
Justicia, que fallara sobre controversias generadas por violaciones de derechos
humanos. Estan legitimados los Estados y no existe ratificacion, aunque si existe la
reserva de exclusion de jurisdiccion. Dispone de capacidad contenciosa y consulti-
va (Villan, 2005, pags. 503-511). Interesa remarcar que su uso ha sido muy limi-
tado y su eficacia juridica escasa, ya que pese a ajustarse al funcionamiento de los
sistemas judiciales clasicos (composicién por jueces, procedimientos...) su capaci-
dad de ejecutar sus sentencias es nula. Es mas, la presion internacional que puede
provocar el fallo es menor cuanto mas vinculado se encuentra el pais “condenado”
a los nacleos de poder®.

Uno de los altimos fallos ratifica esta direccion. Asi, la Opinion Consultiva de la
Corte Internacional de Justicia adopt6 por 14 votos contra uno la ilegalidad del
muro levantado por Israel en el territorio Palestino. “En cuanto el muro es ilegal,
todos los Estados Partes de los Convenios de Ginebra tienen la responsabilidad

¢ Declaracion del Seminario Internacional sobre Responsabilidad Legal de las Empresas
Transnacionales de 30 de Noviembre de 2005. Secretaria Internacional de la C. S. de CCOO.

% La Corte Internacional de Justicia abordo la ilicitud del uso de la agresion militar de EEUU con-
tra la Nicaragua sandinista, el 27 de junio de 1986: “De cualquier forma, si los Estados Unidos
pueden tener su propia apreciacion sobre la situacion de los derechos humanos en Nicaragua, el
empleo de la fuerza no puede ser el método apropiado para verificar y asegurar el respeto de tales
derechos...”. La agresion continud y la sentencia no tuvo ningun efecto.
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juridica de intervenir y detener la construccion del muro y de sus implicacio-
nes. La Corte ratifico la necesidad de demoler el muro, restituir las propieda-
des y compensar a las personas afectadas. Estas compensaciones deben ir tan
lejos como sea posible y deben incluir la totalidad de los dafios” (De Currea
Lugo, 2005, pags. 155-156). La debilidad del fallo respecto a su eficacia juri-
dica provoco que la Asamblea de Naciones Unidas votara una resolucion el 20
de julio de 2004, aceptando el texto de la Opinion Consultiva y exigio a Israel
su cumplimiento®.

En la actualidad el muro sigue expandiéndose y la impunidad se consolida. Aln
siendo el sistema de control “mas jurisdiccional”, resulta muy frégil. Por otro lado,
sus efectos se diluyen completamente en el caso de violaciones cometidas por empre-
sas transnacionales, ya que la resolucion de conflictos es, a todos los efectos, entre
Estados. No obstante, la filosofia de la Corte puede ser valida para la creacion de un
futuro Tribunal Internacional de control de las empresas transnacionales.

Los mecanismos no contenciosos basculan sobre los informes periodicos e inves-
tigaciones. Suelen emitir observaciones y recomendaciones sobre las medidas a
adoptar para mejorar la aplicacion de las normas. Su ratio legis es la rendicion de
cuentas obligatoria ante el 6rgano correspondiente de cada Tratado. La sancion
se equipara a los sistemas de recomendaciones. El valor moral y politico despla-
za a la eficacia juridica strictu sensu.

Los mecanismos cuasi-contenciosos destacan porque la actuacion de los 6rganos no
jurisdiccionales se activa a través de los procedimientos de reclamacion o quejas,
tanto de particulares como de los Estados. Estos mecanismos, pese a responder a
procedimientos diversos segun los tratados o convenios de derechos humanos,
actGan con las siguientes caracteristicas: son facultativos, para que un individuo
pueda presentar una queja el Estado correspondiente ha debido reconocer la com-
petencia del 6rgano internacional; subsidiarios, los individuos han de agotar pre-
viamente los recursos internos y escritos confidenciales y contradictorios. ES un sis-
tema que no ha conseguido demasiados éxitos (Berraondo, 2004, pag. 47).

Los sistemas extra convencionales se desarrollaron en el marco de las Naciones
Unidas y han superado la rigidez de los sistemas anteriormente descritos. Asi, no exi-
gen el consentimiento de los Estados interesados, se crea un 6rgano ad hoc intentan-
do garantizar su independencia e imparcialidad, las denuncias pueden venir de dis-
tintas fuentes y el 6rgano ad hoc es quien decide si se abre la investigacion y se eli-
mina la confidencialidad. Las debilidades se mantienen en cuanto a su eficacia ya
que no se prevén sanciones y su finalidad es la publicidad internacional.

% Naciones Unidas, Resolucion A/ RES/ ES-10115, 20 de julio 2004.
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En definitiva, el analisis de los sistemas universales, mas alla de la eficacia real que
generan —que exceden a los objetivos de este trabajo—, son extremadamente fra-
giles y se encuentran en planos totalmente diferentes respecto a los sistemas que
establece el Derecho Comercial Global. Pese a su mayor antiguedad, la privatiza-
cion de los derechos humanos ratifica plenamente la poca eficacia, 0 al menos su
incapacidad de actuar como contrapesos de los derechos de las empresas transna-
cionales. Los Tribunales Arbitrales y el Sistema de Solucion de Diferencias de la
OMC se encuentran en un plano jerarquicamente superior.

1.4.11. La Corte Penal Internacional

Bajo el presente epigrafe, se pretende desvelar hasta donde la construccion de una
nueva Corte Penal Internacional superadora de algunos de los déficit de los sis-
temas universales pueda actuar en el procesamiento de las actividades de las
empresas multinacionales. Esta duda es mas retdrica que real ya que se estd muy
lejos de tal posibilidad.

La tradicional vinculacion del Derecho Penal y la soberania nacional ha comen-
zado a quebrar con su internacionalizacion. Existen crimenes que atentan con-
tra la humanidad cuya persecucion transciende a la territorialidad, de ahi que la
jurisdiccion universal, los tribunales penales ad hoc (Ruanda, la ex Yugoslavia)
0 la nueva Corte Penal Internacional sean sus expresiones jurisdiccionales
(Prieto Sanchis, 2007, pag. 48).

Previamente al analisis de sus elementos centrales, conviene despejar cualquier
incognita sobre la posibilidad de que jueces nacionales persigan violaciones gra-
ves de derechos laborales como crimenes contra la humanidad, ya que no se con-
sideran equivalentes, por muy graves que sean. Ni tan siquiera las violaciones rei-
teradas de algunos de los derechos recogidos en la Declaracién de Derechos
Laborales Fundamentales de la OIT de 1998 son considerados afines. No parece
una via judicial posible (Baylos, 2006, pag. 79). No obstante, el asesinato siste-
matico de lideres sindicales en Colombia necesitaria ser explorado como un ver-
dadero crimen contra la humanidad.

En nuestro pais, las sucesivas sentencias y autos han ido construyendo una juris-
diccion penal universal superadora del vinculo nacional™. Claros ejemplos son
la sentencia del Tribunal Constitucional con relacion al recurso de amparo de

™ Marin Castan y Prada Garcia (2007, pags. 362-382) entienden que el principio de jurisdiccion
universal se formaliza juridicamente mediante la creacion de Tribunales Penales Internacionales
0 mediante la persecucion de determinados delitos por los Estados al margen del lugar de la
comision del mismo y de la nacionalidad de las victimas o de los autores. Se Trata de la univer-
salidad internacional o unilateral, respectivamente.
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Rigoberta Menchd™, los autos de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
confirmando la jurisdiccion de Espafia para conocer los crimenes contra las dic-
taduras argentina y chilena, y las actuaciones del juez Garzdn frente a los crime-
nes de Pinochet (Hernandez Zubizarreta, 2001). Pero la jurisdiccion penal uni-
versal se vincula a los delitos considerados como crimenes contra la humanidad,
en concreto, los tipificados y perseguidos por la Corte Penal Internacional. En
estos momentos, la via de procesar a las empresas por la jurisdiccion universal
transnacional es muy complicada™.

En la querella presentada ante el tribunal de Nueva York, los familiares de Ken
Saro-Wiwa acusaron a la multinacional Shell y su directivo Anderson de haber
ayudado al régimen nigeriano a fabricar pruebas para un simulacro de juicio que
llevé a la pena capital al lider Ogoni y a sus comparfieros™. En apelacion, se decla-
ré incompetente al tribunal. Sin embargo, en marzo de 2001 la Corte Suprema
de EEU decidi6 que la causa podia instruirse en el tribunal de Nueva York y que
el Alien Tort Claims Act debia interpretarse de forma expansiva, ya que los denun-
ciantes no residian en EEUU y la empresa tiene su domicilio en Londres. La
jueza instructora entendi6é que los hechos que se achacan a la multinacional
podian constituir crimenes contra la humanidad, segln la definicion tipificada
en el Tratado de Roma de 1998 por el que se aprob0 el Estatuto de la Corte Penal
Internacional (Teitelbaum, 2003, pag. 8).

Con relacién al Tribunal Penal Internacional, la Comisién de Derecho Internacional
encarg6 a la Asamblea General que comenzara a estudiar las posibilidades de una
jurisdiccion penal internacional, lo que concluyé en 1994 con un proyecto de
Estatuto para una Corte Penal Internacional. Los primeros borradores sufrieron pro-

™ Para un andlisis especifico de la impunidad en Guatemala y de las potencialidades de la justicia
penal universal, véase (Xaman, 2006).

2 El informe del sefior Ruggie, Representante Especial del Secretario General de Naciones Unidas
sobre la cuestion de derechos humanos y empresas transnacionales, considera que hay motivos
para consolidar una tendencia mayor que responsabilice a las empresas multinacionales en el dere-
cho penal nacional con relacion a las violaciones graves de derechos humanos. Asi, el Instituto
Noruego de Ciencias Sociales aplicadas esta estudiando los ordenamientos que han ido incorpo-
rando las disposiciones de la Corte Penal Internacional. Se esta abriendo la puerta jurisdiccional
para encausar a las empresas domiciliadas en estos paises (Informe Ruggie, 2007, pag. 19).

 El Representante Especial considera interesante la labor que esta realizando el Grupo de Expertos
convocados por la Comision Internacional de Juristas para determinar la complicidad de las
empresas en los abusos de los derechos humanos. El Tribunal de Apelacion de los Estados Unidos
en el caso Unocal establecid en el fallo tres criterios: dar asistencia practica al verdadero autor del
delito; que la asistencia tuviera un efecto sustancial en la comision del delito y el hecho de que la
empresa supiera o debiera haber sabido que sus actos tendrian como consecuencia un posible
delito, aun si no tuviera la intencion de cometerlo (Informe Ruggie, 2007, pag. 22).
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fundas modificaciones, ya que desaparecieron varios crimenes internacionales graves
(Teitelbaum, 2003, pag. 1). La jurisdiccion de la Corte ha quedado limitada al cri-
men de genocidio, crimenes contra la humanidad, de guerra y de agresion. Mas alla
del estudio especifico que requieren las tipificaciones mencionadas, desde la perspec-
tiva de nuestro trabajo destacan algunas cuestiones:

« Parece muy complicado vincular los tipos descritos con las practicas genera-
les de las empresas transnacionales. La practica procesal y material nacional,
con alguna excepcién, va en el sentido contrario™. En cualquier caso, son
importantes los sectores doctrinales que empujan en esta direccion, tal y
como lo demuestra al respecto el intenso debate sobre el Estatuto de la
Corte. La Corte Penal Internacional, a la fecha de hoy, no va a procesar a las
empresas transnacionales, ya que las personas juridicas quedan fuera de su
competencia y, pese a la propuesta de Francia —apoyada por algun otro pais
y por la Fundacion Lelio Basso— fue derrotada. Andrew Clapham sostiene,
no obstante, la posibilidad de procesarlas por la existencia de la ley n® 10 de
diciembre de 1945 del Consejo Aliado de Control de Alemania. Esta ley
autorizaba a procesar a las asociaciones que el Tribunal declarase criminales
de acuerdo con la interpretacion del articulo 25 sobre la responsabilidad
penal individual del Estatuto de la Corte Penal Internacional, que se refiere
“a quien contribuya de algin otro modo en la comision o tentativa de comi-
sion de crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad coman”
(Clapham, 2001). Esta interpretacion es dificil de aplicar, teniendo en cuen-
ta que en Nuremberg nunca se condenaron a la grandes empresas alemanas
autoras y complices de crimenes contra la humanidad. No obstante, los pro-
cesos contra industriales alemanes, en concreto el caso Farben, han sido con-
siderados como claros antecedentes de complicidad corporativa. Asi, el
Tribunal Militar Estadounidense en la sentencia sobre el caso mencionado
establecio que tanto personas individuales como juridicas pueden violar las
normas contenidas en las Convenciones de La Haya.

Los obstaculos técnicos principales se plantean con relacién a la prueba de
intencionalidad y culpabilidad personal, dificiles de atribuir a las empresas
transnacionales. Obstaculos que la doctrina comienza a subsanar por la via
de la teoria de la cultura corporativa de la responsabilidad, que vincula la
culpa con los procesos, sistemas operativos o la propia cultura de la empre-

™ Desde una perspectiva técnica muchas de las practicas podrian incorporarse a los tipos penales,
incluidas la violacion de derechos sociales, econdémicos y culturales. Los apartados f) y k) del articu-
lo 7 del Estatuto podrian fundamentar el procesamiento. (La tortura que incluye otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes o el apartado k) que declara expresamente otros actos inhumanos).
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sa, 0 bien por las teorias de la diligencia debida o del conocimiento colecti-
vo (Martin-Ortega, 2008, pag. 238). En cualquier caso, la responsabilidad
penal de las empresas multinacionales es una asignatura pendiente a afiadir
a la responsabilidad civil.

« Las relaciones de fuerza se imponen a las posibles interpretaciones expansi-
vas. Son numerosas las potencias que no han ratificado el Estatuto y que
quieren asegurar la impunidad e inmunidad de los militares y de los gober-
nantes. El veto a la jurisdiccion universal se extiende a las multinacionales.
El Derecho Comercial Global es su legislacion y no incluye la separacion de
poderes (Johnstone, 2007, pag. 6). Ademas, su falta de independencia res-
pecto del Consejo de Seguridad, que en el articulo 16 establece la superio-
ridad de un drgano ejecutivo de Naciones Unidas, y las dificultades de inter-
vencién procesal de las victimas (Abrisketa, 2003, pags. 640-657) cierran,
de momento, las potencialidades de la Corte Penal con relacién a las multi-
nacionales.

I.5. Andlisis de casos. Efectividad de los Convenios
de la Organizacion Internacional del Trabajo para
el examen de quejas por violaciones al ejercicio de la
libertad sindical y la Corte Interamericana de Justicia

Las normas internacionales del trabajo y la OIT cumplen un papel muy
importante en la regulacion y proteccion de los derechos laborales. La globa-
lizacion econdmica neoliberal deberia encontrar en ellas un referente norma-
tivo que, tarde o temprano, se integre en sus construcciones juridico-econé-
micas y entramado institucional. Es cierto que la OIT no acaba de hacer
suyos los mecanismos juridicos mas eficaces, mas imperativos y mas coerciti-
VvOs que actiien como contrapesos juridicos del Derecho Comercial Global. Es
mas, la Declaracion de Derechos Laborales Fundamentales de 1998 abri6 un
interrogante hoy dia no zanjado.

¢Se pretendieron establecer cinco convenios promocionales como estandares
universales —al margen de la ratificacion de los Estados— que actuasen a modo
de clausulas sociales universales, o la presion neoliberal redujo la accién nor-
mativa de la OIT a s6lo cinco convenios, con lo que la defensa del trabajo
decente quedaria reducida a poco mas que pura retdrica? Mas alla de las inter-
pretaciones posibles hay un hecho constatable, el mecanismo de seguimiento
de la Declaracion sigue sin modificar el caracter promocional y queda forma-
lizado en, Unicamente, interesantes informes globales.

340



SISTEMAS NACIONALES Y UNIVERSALES DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LABORALES FUNDAMENTALES

No pretendo profundizar en el impacto real de la accion normativa de la OIT,
pero creo que el poder politico, econémico y juridico de las empresas transnacio-
nales necesita un paso mas firme de una de las instituciones internacionales que,
por su historia, composicion tripartita, seriedad y rigor en sus procedimientos,
mas puede aportar a la defensa de las mayorias sociales.

Los mecanismos de control de la OIT se encuentran atravesados por dos ideas cen-
trales. Los argumentos morales y politicos son las reglas de funcionamiento que
desplazan a los criterios juridicos, y el proceso judicial y la sancion se sustituyen
por la persuasion y la colaboracion de las instituciones de la OIT con los Estados
signatarios de los convenios (Bonet, 2007, pag. 181)%. La presion publica interna-
cional es el arma mas poderosa de la OIT (Von Potobsky, 1998, pag. 18). Reitero
que esta idea se incrusta en los nlcleos centrales tanto del procedimiento regular u
ordinario como de los cuasi-contenciosos. El procedimiento regular se articula en
torno a las memorias sobre el acatamiento de convenios —ratificados 0 no—y las
recomendaciones. Los procedimientos cuasi-contenciosos disponen de reclamacio-
nes, con sus requisitos sobre legitimacion y admisibilidad, y de quejas que difieren
de las reclamaciones en cuanto a los sujetos que pueden activarlos (Mercader,
2006, pags. 31-32).

Los procedimientos no constitucionales se basan en los contactos directos, en los
procedimientos de encuesta y estudio y en los sistemas de la Declaracion
Tripartita de Principios sobre Empresas Multinacionales y la Politica Social. Esta
Gltima se sustenta en informes periddicos de supervisién y en criterios promocio-
nales y no contenciosos. EI mecanismo establecido por la Declaracion de 1998
sobre Derechos Laborales Fundamentales reitera los aspectos promocionales arti-
culados en torno al seguimiento anual relativo a los Convenios fundamentales y
el informe global (Bonet, 2007, pags. 214-227).

Una descripcion esquematica pero rigurosa de Lopez-Monis de Cavo (2003,
pags. 148-152) nos permite comprobar como toda la arquitectura de los meca-
nismos de control se aleja de los criterios juridicos clasicos a los que se acerca el
Derecho Comercial Global™.

s Bonet concreta las obligaciones en el sometimiento de los Estados a los convenios y recomenda-
ciones, en las discusiones internas sobre la ratificacion o no, en las medidas a implementar y en
responder a las informaciones que se les requieran (Bonet 2007, pags. 181-188).

" Un estudio reciente efectuado desde la perspectiva de un actor del mismo lo tenemos en
Wisskirchen (2005, pags. 277-316). El autor desempefié las funciones de portavoz del Grupo de
Empleadores de 1983 a 2004 en la Comisién de Aplicacion de Normas de la Conferencia
Internacional del Trabajo.
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LOS MECANISMOS DE CONTROL DE LA OIT
SOBRE LOS CONVENIOS y LAS RECOMENDACIONES

I. El procedimiento de control regular

Este procedimiento se basa en los siguientes mecanismos:

1. Envio de memorias por los paises miembros

Las memorias que deben remitir los paises miembros son de varios tipos:

a) Memorias sobre Convenios Ratificados (articulo 22 de la Constitucion de
la OIT, con la periodicidad que establezca el Consejo de Administracion y
con arreglo a formularios previamente aprobados. Hay que distinguir
entre:

» Memorias Detalladas, que deben contener datos que la OIT pida en el
formulario y responder también alas cuestiones planteadas por los 6rga-
nos de Control (Comité de Expertos y Comision de Aplicacién de
Normas de la Conferencia Internacional del Trabajo).

e Memorias Generales, sobre los restantes convenios sobre los que no se
piden Memorias Detalladas.

Un tramite esencial es el traslado, por parte de los gobiernos, de copias de las cita-
das memorias a las organizaciones de trabajadores y de empresarios del pais. Es
una obligacion constitucional (articulo 23.2) y reforzada por el Convenio 144
(Convenio sobre la consulta tripartita). En relacion con la presentacion de
memorias en base al art. 22 (convenios ratificados), se da la paradoja de que cas-
tigan més a los paises cumplidores que a aquellos que no ratifican. En efecto,
cuanto mayor sea el nimero de convenios ratificados, mayores el esfuerzo buro-
cratico que se le pide al pais en orden a rendir memorias y, por tanto, mayores
son los riesgos de verse sometidos a las observaciones y comentarios del Comité
de Expertos y de la Comision de Aplicacion de Normas de observaciones y
comentarios del la Conferencia. Espafia puede ser un buen ejemplo de esta situa-
cion al ser el Estado miembro con mayor numero de convenios ratificados (127)
y de convenios en vigor.

b) Memorias sobre convenios no ratificados y sobre recomendaciones (articu-
los 19.5.e y 6.d de la Constitucion de la OIT), con la periodicidad que se
establezca y con arreglo a un memorandum preparado por el Consejo de
Administracion, en el que se solicita informacion sobre el estado de la legis-
lacién y de las practicas nacionales y medios desarrollados para su puesta en
practica, ya sea por via legislativa, administrativa 0 por convenios colecti-
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vos. En este caso pesa idéntica obligacion de informar a las organizaciones
empresariales y de trabajadores y trabajadoras. Como consecuencia del exa-
men de estas memorias por los 6rganos de control, derivan dos figuras
importantes:

« Los Estudios Generales, que pueden versar sobre cualquier convenio no
ratificado o recomendacion, y efectuarse con la periodicidad que el
Consejo de Administracion determine. Se contienen en el Informe I,
Parte i. B, de la Comisién de Expertos y la Comision de Aplicacion de
Normas de la Conferencia Internacional del Trabajo les dedica un deba-
te especial de un dia (en el 2000, la Consulta Tripartita, n® 144).

« Las Memorias Especiales sobre Convenios Fundamentales. A partir del
Consejo de Administracion de 1995, se comienzan a solicitar en relacion
con convenios no ratificados sobre derechos fundamentales de los traba-
jadores: trabajo forzoso, libertad sindical, prohibicién de discriminacion
y trabajo infantil. Estas memorias se superponen sobre las que deben
rendirse en virtud de la Declaracion de la OIT sobre Derechos
Fundamentales en el Trabajo. Los resultados se incorporan al Informe
General de la Comision de Expertos (Informe 111, Parte i. A).

c) Memorias sobre la Sumision a las Autoridades Nacionales de los
Instrumentos Internacionales del Trabajo adoptados por la Conferencia
Internacional del Trabajo (articulos 19, 5y 6 de la Constitucion de la OIT),
con arreglo a un formulario preparado y aprobado por el Consejo de
Administracion. Tales memorias se recogen también en el Informe General
de la Comision de Expertos (Informe 111, Parte i.B).

d) Finalmente, estan las Memorias sobre los Territorios no Metropolitanos,
que s6lo afectan a los paises que cuenten con tales territorios (articulo 35
de la Constitucion de la OIT). Por ejemplo, Dinamarca (Groenlandia),
Francia (Polinesia, Antartica Francesa, Guayana Francesa), Holanda
(Aruba) o el Reino Unido (Gibraltar, Jersey). Se recogen en el Informe 111,
Parte i. A.

2. Intervencion de la Comision de Expertos

La Comision de Expertos examina las memorias e informaciones enviadas por los
paises miembros. Esta compuesta por 18 miembros a titulo individual designa-
dos por el Consejo de Administracion. Elabora un documento basico: el llama-
do Informe de la Comision de Expertos, conteniendo para ciertos convenios y
para determinados paises observaciones y solicitudes directas.
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3. Intervencion de la Comision de Normas de la Conferencia Internacional del
Trabajo.

Se trata de una comision tripartita que examina, durante la Conferencia
Internacional del Trabajo del mes de junio, el Informe de la Comision de
Expertos. La Mesa de la Comisién selecciona una lista de casos por paises a los
que se les pide una informacion adicional.

4. Mecanismos de Asesoramiento

La actuacion de estas instancias se complementa con la acciones los siguientes
mecanismos de asesoramiento:

a) Oficinas Regionales y Nacionales de la OIT en todo el mundo. Disponen
de Equipos Multidisciplinarios de especialistas para asesorar a los paises
miembros sobre el alcance y contenido de los convenios y las obligaciones
de los Estados miembros en orden a su sumisién, ratificacion y envio de
Memorias.

b) Contactos directos a través de un representante del Director General. Este
actla sobre el terreno y eleva un informe ala Comision de Expertos.

¢) Seminarios regionales y subregionales.

d) Otros asesoramientos, como los servicios de consultas durante la
Conferencia Internacional del Trabajo, las pasantias en la OIT, el Programa
de Educacién Obrera, etc.

I1. El control no periddico

El sistema de control no periddico se articula, a su vez, alrededor de dos meca-
nismos: las reclamaciones y las quejas.

1. Las reclamaciones

Previstas por los articulos 24 y 25 de la Constitucion de la OIT, se presentan por
las organizaciones de empleadores y de trabajadores en relacién con el eventual
incumplimiento por un pais de convenios ratificados. Son examinadas por una
Comision Tripartita designada por el Consejo de Administracion, al que rinde
sus conclusiones.

2. Las quejas

Reguladas por los articulos 26 y siguientes de la citada Constitucion, se presen-
tan por un pais contra otro alegando incumplimiento de convenios ratificados:
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Se resuelven por medio de Comisiones de Encuesta, con posibilidad de recurso
ante el Tribunal Internacional de Justicia. Tanto en relacion con las quejas del
articulo 26 de la Constitucién, como, especialmente, en relacion con las
reclamaciones del articulo 24, se observa que no existe un sistema de filtros
adecuado para analizar las mismas antes de su admision a tramite por el
Consejo de Administracion, con lo cual ciertas reclamaciones y quejas clara-
mente infundada se aceptan a tramite por el Consejo de Administracion y
obligan al Estado que es destinatario de las mismas a practicar un ejercicio de
defensa tan fatigoso como innecesario (un buen ejemplo lo constituye la
reclamacion presentada por la Confederacion General del Trabajo de la
Argentina contra el Gobierno de Espafia, que fue resuelta en la 2722 Reunion
del Consejo de Administracion de junio 1998, dando la razén al gobierno
espafiol en todos los extremos que la reclamacion planteaba. La queja versa-
ba en este caso sobre el asunto de los dentistas argentinos que quieren traba-
jar en Espafia).

I11. Los procedimientos especiales de control

A este nivel deben ser destacados los siguientes mecanismos:
1. El Comité de Libertad Sindical.

El Comité de Libertad Sindical es un 6rgano especializado de la OIT, creado
en 1951, que examina las quejas presentadas por gobiernos u organizaciones
de empresarios o trabajadores contra un Estado miembro, en materia de vio-
lacion de la libertad sindical. Este Comité estd compuesto por nueve miem-
bros titulares y nueve suplentes que se reinen en Ginebra tres veces al afio,
coincidiendo con las reuniones del GB. Es un 6rgano de la mayor importan-
cia, en el que destacan tres rasgos: a) crea la jurisprudencia de la OIT sobre la
libertad sindical; b) sus conclusiones constituyen la base para la edicién de una
publicacién periddica de la OIT en la materia; y ¢) no es necesario que el
Estado haya ratificado el convenio cuya violacion se alega. Debe destacarse la
importancia de las conclusiones del Comité de Libertad Sindical referentes a
Espafia durante todo del régimen franquista, en especial sobre la unidad sin-
dical y sus consecuencias.

2. La Comision de Investigacion y Conciliacion
Esta Comisién también examina quejas, incluso contra un pais que no es miem-

bro de la OIT, aungue requiriendo en este caso su consentimiento. Hasta la fecha
s6lo ha funcionado en cinco ocasiones: Japén, 1964 (situacion sindical en el sec-
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tor publico); Grecia, Lesotho, Chile y USA, 1981 (situacion sindical en Puerto
Rico).

3. El Procedimiento para problemas de
discriminacion en el empleo

Creado por el Consejo de Administracion en el afio 1973, nunca se ha emplea-
do. No esta pensado para casos individuales sino para grupos de personas en fun-
cion de su raza, religion, etc.

4. Misiones y encuestas especiales

Son contactos de la OIT sobre el terreno para estudiar los problemas del pais y
proponer soluciones. En el caso de Espafia, han destacado por su importancia las
Misiones de la OIT de 1969 y 1983y los informes publicados como consecuen-
cia de las mismas.

Cuadro. 20. Fuente: (L6pez-Monis de Cavo, 2003 péags.148-151).

El procedimiento en materia de libertad sindical se estructura en torno a las que-
jas ante el Comité de Libertad Sindical™. Su especial trascendencia se justifica por
las posibilidades reales y efectivas de evaluar a los Estados, sean parte o no del
convenio sobre la Libertad Sindical, y su admisibilidad se encuentra al margen de
que el Estado demandado las acepte o no. EI Comité es el encargado de admitir
a tramite las denuncias y efectuar recomendaciones al Estado infractor. La evolu-
cion de las mismas la hara, bien el mismo Comité bien la Comisién de Expertos
en la Aplicacion de los convenios y recomendaciones de la Conferencia General.
A su vez, las quejas pueden ser sometidas a la Comision de Investigacion y
Conciliacion —formada por nueve miembros independientes— en base al Informe
del Comité de Libertad Sindical. Se investigaran los hechos, se publicara un
informe y se estableceran mecanismos de seguimiento por la Comision de
Expertos o por los informes que elabore el propio Estado (Bonet, 2007, pags.
201-203).

La Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical (OIT,
2006k) es una publicacion que recoge de manera actualizada las resoluciones
tomadas. Hay que partir de como en sus 50 afios de existencia se han examina-
do mas de 2.500 casos. Los Informes del Comité de Libertad Sindical n® 340,

7 Un andlisis detallado en Swepston (1998, pags. 189-215).
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341, 342 y 343 de 20067, junto al analisis de las quejas, permite afirmar que el
rigor en los estudios de casos, las pruebas, la imparcialidad, la experiencia, la
cuantia de las quejas, la fundamentacion juridica y el seguimiento de los asuntos,
dotan a los mecanismos de control ejercidos por el Comité de una legitimidad
muy interesante. Es cierto que la mera publicacion de los informes como resolu-
cion final es el punto débil del procedimiento, ya que su eficacia es, en el mejor
de los casos, disuasoria. Ahora bien, la valoracion social del Comité de Libertad
Sindical en el ambito de la tutela internacional de derechos es alta, ya que sus
resoluciones ejercen efectos disuasorios que, en ocasiones y por procedimientos
de urgencia, han salvado vidas de sindicalistas. La Declaracion de Derechos
Laborales Fundamentales de 1998 hubiese dado un paso cualitativo con su vin-
culacion al procedimiento descrito.

La incdgnita dificil de dirimir entronca con la Ultima afirmacién realizada:
¢cual es la efectividad de las normas de la OIT si no impone sanciones de nin-
gun tipo?, ;cuantas vidas de sindicalistas se han salvado? Son interrogantes
dificiles de responder, aunque un analisis técnico de su funcionamiento puede
aportar algunos datos. Segun Servais, la OIT utiliza técnicas de reprobacion
moral junto a vias diplomaticas. Asi, la publicacién de los comentarios criti-
cos de las distintas comisiones de la OIT puede dar lugar a una cierta repro-
bacion de la comunidad internacional. Al tener que afrontar un debate sobre
los informes en foros internacionales y suprimirse programas técnicos de
ayuda en diferentes campos, parece que el didlogo puede suplir al enfrenta-
miento y de ahi que surjan ciertas mejoras en el proceder del Estado investi-
gado (Servais, 2004a, pags. 277-278).

En cualquier caso, las sanciones y las medidas coercitivas no forman parte del
bagaje de la OIT. Las dificultades que suelen alegarse para no avanzar en esta
linea residen en como la OIT ha dado lugar a un sistema juridico integrado por
factores politicos, econémicos, sociales y culturales con fuertes componentes
historicos. Su destino es establecer un suelo minimo de derechos que pueda ir
adaptandose al conjunto de normativas nacionales. La promocidn, el consenso
y la participacion de los distintos paises requieren mas de vias diplomaticas que
de mecanismos juridicos clasicos. Asi, los programas de cooperacion técnica
inciden en poner en préctica los convenios aprobados y ratificados. Los proce-
dimientos juridicos se complementan con camparfias de informacién y asisten-
cia técnica que colaboren en la puesta en marcha de las normas de la OIT. Es
maés, se considera que muchas declaraciones programaticas y medidas flexibles

8 Comité de Libertad Sindical, informe 340, llolex 222006340: informe 341, llolex 222006341,
informe 342, llolex 222006342; informe 343, llolex 222006343.
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de aplicacion colaboran e influyen directamente en procesos de desarrollo. La
asistencia técnica incluye programas dirigidos a los Estados para que adopten
politicas acordes con los principios de justicia social de la propia OIT, la pobre-
za debe ser erradicada y la articulacion de medidas que implementen el cuadro
normativo de la OIT deben ser vistas como un camino en esa direccion. Los
recursos econdmicos acompafan a los proyectos técnicos, ya que los niveles de
desarrollo son un grave problema para el pleno desenvolvimiento de la accidn
normativa de la OIT. Son una sintesis de diplomacia, cooperacién al desarrollo,
medidas disuasorias, controles juridico-politicos y posibles, aunque excepciona-
les, sanciones indirectas.

No creo, en cualquier caso, que las dificultades objetivas descritas sean muy supe-
riores ni muy diferentes en sus politicas normativas a las de los sistemas de
comercio internacional. El impasse de la OMC no ha impedido avanzar por otras
vias y con otros medios, como son las normas de caracter regional y bilateral. El
problema reside mas en las relaciones de poder y en el cierre total y absoluto a
avanzar en los sistemas juridicos que tutelen los derechos de las mayorias sociales
frente a los intereses de las empresas transnacionales. No creo que las dificultades
técnicas sean insalvables en la OIT y perfectamente articuladas en la OMC. Pese
al largo recorrido procesal y sustantivo de las normas de la OIT, no acaban de dar
el paso hacia la consolidacién plena de su ordenamiento juridico, lo que contras-
ta con la “perfeccién” de los ordenamientos juridicos de comercio. Teniendo en
cuenta que éstos también estan integrados por factores politicos, econémicos,
sociales y culturales con fuertes componentes histéricos, el suelo minimo al que
aspira la OIT se suple por el suelo maximo que se impone al conjunto de nor-
mativas nacionales.

Por altimo, resulta dificil evaluar el impacto de las normas internacionales cuan-
do ocurren précticas atentatorias contra la libertad sindical. Von Potobsky reali-
z6 un estudio a través de los comentarios de la Comision de Expertos y las dis-
cusiones en la Comisidn de Aplicacién de Normas, “... a lo largo de los afios se
revela la persistencia de los problemas que se plantean con respecto a la legisla-
cion sindical de muchos paises, lo que ratifica las tesis de mayores dificultades en
la transposicion al &mbito interno de las normativas internacionales sobre las
relaciones colectivas de trabajo” (Von Potobsky, 1998, pag. 69). Sus conclusiones
son muy elocuentes, la complejidad del marco politico, ideolégico, cultural, his-
térico, econdmico y social constituye un obstaculo dificil de superar. Las dificul-
tades aparecen y reaparecen a lo largo del tiempo y de los paises, por lo que el
control resulta imprescindible.

La Comisién de Expertos de la OIT ha analizado los casos de progreso, de los
que toma nota con satisfaccion. Se trata de las medidas que los paises han adop-
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tado para cumplir con las recomendaciones efectuadas por la Comision. Los pro-
gresos alcanzados se elevan a 2.484, y de 2001 a 2005 se han registrado 208 casos
de progreso, en su mayoria relacionados con los convenios fundamentales
(Boivin y Odero, 2006, pags. 234-247). La valoracion positiva de las adaptacio-
nes formales y de las reformas legislativas internas a los contenidos de las reco-
mendaciones y convenios no puede hacernos olvidar los casos de no progreso, la
dificil superacion de la brecha del reconocimiento formal al real, el nimero de
ciudadanos y ciudadanas afectadas y la situacion del resto de convenios y normas
que afectan a las condiciones laborales generales. Y es aqui donde nos encontra-
mos con la otra cara de la moneda, los informes de la Comision de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones nos confrontan con la falta de
medidas para velar por el cumplimiento efectivo de los convenios ratificados. El
informe Anual de la Comision no cesa de alargarse, en 1983 constaba de 332
paginas, en 1995 pasd a 499 y en 2003 a 852, exponiéndose comentarios de
fondo sobre casi setecientos casos individuales (Wisskirchen, 2005, pag. 286).

Sin duda, las conclusiones son importantes y la accion sindical nacional e
internacional no puede prescindir de los instrumentos de la OIT. Pero, una
vez mas, las demandas interpuestas, por ejemplo, por empresas transnaciona-
les espafiolas contra el gobierno de Argentina por las limitaciones que éste les
impuso durante la terrible crisis del “corralito” muestran el escandalo ético
que supone™. La presion internacional gubernamental no sélo no va a existir
sino que va a considerar que la reclamacion en el CIADI es perfectamente
ajustada a Derecho. El desequilibrio juridico laboral es patente. Seguridad
juridica plena para las multinacionales frente a la posible presion publica
internacional, y efecto disuasorio por las violaciones de los derechos laborales
fundamentales.

1.5.1. El Comité de Libertad Sindical. El caso de Colombia

Las quejas presentadas contra el gobierno de Colombia ante el Comité de
Libertad Sindical se elevan a 256 desde el afio 1953 al 2006, nimero muy alto
en comparacion al resto de paises miembros y que se suma a la gravedad de las
mismas®. Asi, el analisis de la Queja contra el Gobierno de Colombia presenta-

™ Son unas 37 demandas presentadas ante el CIADI. Reclaman la imposibilidad de aplicar meca-
nismos de calculos de tarifas e imposibilidad de transferir remesas al exterior. Mientras, la crisis
social, econdmica y politica destruyd Argentina.

% El nimero de sindicalistas asesinados desde 1991 asciende a cerca de 2.500 (Amnistia
Internacional, 2007 y Confederacion Sindical Internacional 2007).
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da por la Confederacion Internacional de Organizaciones Sindicales Libres
(CIOSL, actual Confederacion Sindical Internacional, CSI), la Central
Latinoamericana de Trabajadores (CLAT), la Federacion Sindical Mundial
(FSM), la Central Unitaria de Trabajadores (CUT), la Confederacion General de
Trabajadores Democraticos (CGTD), la Central de Trabajadores de Colombia
(CTC), la Asociacion Sindical de Servidores Publicos del Ministerio de Defensa,
Fuerzas Militares, Policia Nacional y entidades adscritas (AUSODEFENSA), la
Union Sindical Obrera de la Industria del Petréleo (USO) y la Confederacion
Mundial del Trabajo (CMT)®, acreditan la trascendencia de la misma por la
identidad de los querellantes, la gravedad de los hechos y los antecedentes reite-
rados de los mismos®.

En marzo de 2006 volvid analizarse el caso que ya habia sido examinado en 18
ocasiones desde 1995. De manera reiterada, el Comité ha solicitado al gobier-
no que tome todas las medidas a su alcance para evitar actos de violencia con-
tra los dirigentes y afiliados sindicales y que le mantenga informado sobre las
condenas y los procesos judiciales con sentencias firmes por delitos cometidos
contra sindicalistas. También ha instado al gobierno a que se investiguen los
casos denunciados.

En los nuevos alegatos se denuncian 49 asesinatos de sindicalistas en los afios 2005
y 2006, dos detenciones, tres allanamientos, una desaparicion y siete casos de ame-
nazas y persecuciones. EI Comité toma nota de las denuncias y de las medidas de
seguridad que el gobierno ha otorgado a los sindicalistas amenazados. Considera
que el gobierno debe investigar las denuncias y garantizar el derecho de libertad sin-
dical. Refleja el alto nimero de actos de violencia y amenazas sin sancion y pen-
dientes de investigacion. EI Comité esperaba que el acuerdo tripartito firmado en
junio de 2006, por el que se preveia una representacién permanente de la OIT, per-
mitiera avanzar en la resolucién de los casos junto al grupo especial creado por la
fiscalia. Los datos revelan otra cosa ya que en el 2006 fueron asesinados 75 traba-
jadores y en el primer semestre de 2007 nueve (CSI-ORIT, 2007a, pags. 1-6).

& Queja n° 2355, informe 343, caso Libertad Sindical, OIT, llolex D320063432355. Las quejas
analizadas mantienen la mima tonica procesal. Especialmente analizadas las quejas del afio 2006.

& E| Informe Anual sobre la violacion de los derechos Humanos de la Confederacion Sindical
Internacional de 2006 recoge, con relacion a Colombia, “que la violencia sistematica y selectiva
contra los sindicalistas ha continuado. Setenta sindicalistas fueron asesinados durante este afo,
incluyendo 15 mujeres. ... los casos registrados de acoso a sindicalistas ha aumentado, y el gobier-
no ha intentado por todos los medios debilitar al movimiento sindical, empafiar su imagen y des-
alentar la sindicacion”.
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La somera descripcion efectuada refleja un procedimiento débil, aunque intere-
sante, frente a la gravedad de los hechos descritos y la extension temporal de los
mismos. Si a los hechos enunciados se adjuntan los informes de organismos
internacionales, sociales y sindicales®, la desproporcion entre la trascendencia de
los mismos y los mecanismos de control de la OIT es patente. Ahora bien, la
impunidad es tan alta que, al menos, da fe de las denuncias.

El choque frontal contra el muro neoliberal no ha permitido evolucionar a los sis-
temas de control y garantia de los derechos laborales fundamentales. Resulta difi-
cil entender desde una perspectiva juridico-formal que el procedimiento juridico
de Quejas del Comité de Libertad Sindical no haya avanzado hacia mecanismos
imperativos y coercitivos, como disponen los fallos de los tribunales arbitrales y
el Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC. Las empresas transnacionales
que no respeten los derechos laborales fundamentales deberian ser demandadas
ante el Comité de Libertad Sindical directamente, mas ain en aquellos Estados
empobrecidos y alejados de los nucleos de poder. El fallo deberia implicar eje-
cucion inmediata del mismo en el Estado donde se cometio la violacién y la
indemnizacion, asi como restitucion, en su caso, del derecho®. En caso de
incumplimiento, la sancién deberia hacerse ejecutiva mediante expulsiones,
multas y procesamiento de sus directivos. Ni mas ni menos que aplicar la ratio
legis de los sistemas del Derecho Comercial Global, con la diferencia de que se
trata de derechos reconocidos universalmente.

I.5.11. La Corte y la Comision Interamericana de Derechos Humanos

Los sistemas regionales de proteccion de los derechos humanos son el Gltimo
eslabdn a tener en cuenta en la posible responsabilidad de las actividades de las
empresas transnacionales. El analisis global de los mismos supera los objetivos de
este trabajo, pero resulta interesante una aproximacion al quehacer de la Corte y
la Comision Interamericana.

Las aportaciones del continente americano al Derecho y a la Justicia internacio-
nal son importantes y requeririan una mayor atencion desde la doctrina
Occidental (Cancado, 2002, pags. 1-64). Los problemas surgen de la propia
debilidad de los Estados de Derecho latinoamericanos, y especialmente, de la cri-
sis efectiva de los derechos econdmicos, sociales y culturales que no es ajena al
fracaso del modelo neoliberal. Los mecanismos del sistema interamericano mas

& Informes sucesivos de Amnistia Internacional, la CIOSL vy la propia OIT.

# La complejidad juridica es indudable pero perfectamente subsanable desde la técnica juridica. En
otro contexto pero de interés por el analisis juridico que se aborda, en Segalés (2006, pags. 43-59).
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importantes son la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y la Carta
Democrética e Interamericana®.

Con la entrada en vigor de la Convencion Americana de Derechos Humanos se
inici6 una nueva etapa de institucionalizacion Convencional del Sistema
Interamericano de Proteccion, que establecio como 6rganos de supervision la
Comision Interamericana, creada en 1959, y la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. La Comision tiene como funciones conocer casos individuales;
ponerse a disposicion de las partes para la busqueda de soluciones amistosas;
otorgar medidas cautelares en casos de gravedad y urgencia; celebrar audiencias
con el objeto de recibir informacion de las partes con relacion a alguna peticion,
casos en tramite, seguimiento de recomendaciones, medidas cautelares o infor-
macion de caracter general o particular; practicar observaciones in situ sobre la
situacion general de los derechos humanos; preparar informes generales o espe-
ciales sobre la situacion de los derechos humanos de un Estado miembro y reali-
zar visitas periddicas a los paises sobre temas concretos. La pautas de actuacion
son el didlogo con los Estados con el propdsito de obtener cuestiones puntuales
(Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo”, 2006).

El Sistema Interamericano de Proteccién se consolid6 a lo largo de los afios ochen-
ta. A partir de 1982 se establecié la construccion jurisprudencial de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y los trabajos preparatorios del Protocolo
Adicional a la Convencién Americana®. La Corte tiene competencia para conocer
informacion de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las dispo-
siciones de la Convencion, para conceder medidas provisionales en casos de urgen-
ciay —cuando sea necesario— evitar dafios irreparables, y para dar sus opiniones acer-
ca de la compatibilidad entre leyes internas e instrumentos internacionales.

La Convencion Americana constituye el instrumento central del sistema inter-
americano. La regulacion de los derechos civiles y politicos (pag. 11-art. 3-2i) es
exhaustiva y esta bien delimitada, excepto en el caso del capitulo I11 (art. 26) que
regula los derechos econdmicos, sociales y culturales, ya que los reenvia a una
declaracion de progresividad para su eficacia. El resto de su regulacion se

% No es una enumeracion cerrada ya que podriamos afiadir la Carta Democratica de la OEA, el
Estatuto de la Comision Interamericana de mujeres, Convencion Interamericana contra la
corrupcion, entre otras.

% El texto final se adoptd en 1988. En el plano normativo reconocid que el sistema Interamericano
de Proteccion sélo alcanzaria su plenitud mediante la incorporacion efectiva de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales (Cancado Trindadea, 2003, pag. 571).
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encuentra homologado con los sistemas internacionales. La ratificacion y el ago-
tamiento de las vias judiciales internas son requisitos expresos. Respecto al fallo
de la Corte en su art. 68, los Estados parte se comprometen a cumplir la deci-
sion y la indemnizacion se podra ejecutar en el respectivo pais. Son numerosas
las medidas provisionales de implementacion sobre la supervision del cumpli-
miento de las sentencias (Informe Anual, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2006, pags. 35-36 y 42-45).

Las sentencias mas numerosas son las referidas a cuestiones relacionadas con des-
apariciones, torturas, ejecuciones extrajudiciales, extrema violencia y libertad de
expresion®. Es patente el déficit sobre la efectividad de la tutela de los derechos
sociales e indirectamente del control de las multinacionales. Es cierto que de la
proteccion del derecho de propiedad o del principio de igualdad se ha permitido
por “conexidn” proteger derechos sociales, claramente fronterizos en su naturale-
za juridica, como derechos sindicales y laborales (Courtis, 2007, pag. 23)%.
Desde esta misma metodologia, la defensa del derecho de propiedad se ha conec-
tado con la titularidad colectiva de los pueblos indigenas®.

La Corte Interamericana ha fallado sobre las demandas de comunidades indi-
genas que indirectamente afectan a empresas nacionales y transnacionales por
sus actividades®. Destaca la sentencia de 31 de agosto de 2001, en la que la

¥ Entrevista con Sergio Garcia Ramirez (2006), Presidente de la Corte Interamericana. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos hizo publico el fallo de 11 de mayo de 2007, por el que
condena al gobierno de Colombia a pagar 7,8 millones de délares a los familiares de 12 funcio-
narios judiciales asesinados en 1989. En los Ultimos tres afios Colombia ha sido condenada en
seis ocasiones por las relaciones entre paramilitares y agentes del Estado.

% Corte IDH, caso “Baena, Ricardo y otros c. Panama,” sentencia 2 de febrero de 2001, pags. 153-
175; Corte IDH, caso “Acebedo Jaramillo y otros c. Per(i”, 7 de febrero de 2006, pags. 213-281.

® En otras latitudes es conocida la decision adoptada por la Comision Africana de Derechos
Humanos en su 30 reunion (en Banjul, octubre 2001) sobre las violaciones cometidas al pueblo
Ogoni por la sociedad transnacional Shell. “Exhorta al gobierno de la RepuUblica Federal de
Nigeria a asegurar la proteccion del medio ambiente, de la salud y de los medios de subsistencia
del pueblo Ogoni: “poniendo fin a todos los ataques contra la comunidad Ogoni y su dirigentes
por parte de las fuerzas de seguridad del Estado de River State, y permitiendo el libre acceso al
territorio de los ciudadanos e investigadores independientes; realizando investigaciones sobre las
violaciones de derechos humanos denunciadas y llevando ante la justicia a las autoridades de la
fuerzas de seguridad... ; garantizando que las victimas seran compensadas, reinstaladas y se pro-
cederd a una limpieza total de las tierras y rios contaminadas/deterioradas por las operaciones vin-
culadas con la explotacion petrolera...”

% Corte IDH, caso de las “Comunidades Mayagna (Sumo) Awas Tingni c. Nicaragua” senten-
cia 31 de agosto de 2001; Corte IDH, caso “Comunidad indigena Yakye Axa c. Paraguay”,
sentencia de 17 de junio de 2005; Corte IDH, caso “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa c.
Paraguay”, sentencia de 29 de marzo de 2006. Para un analisis juridico de los derechos de los
pueblos indigenas en el Derecho Internacional, véase Anaya, (2003, péags. 687-720).
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Corte Interamericana ordenaba proporcionar a la comunidad Mayagna Awas
Tingni de Nicaragua la demarcacion de sus tierras y otorgarle titulos de pro-
piedad. La demanda se presentd después de que el Estado hubiera concedido
una licencia de explotacion a una empresa maderera extranjera dentro del
territorio ancestral de la comunidad, sin su consentimiento y contraviniendo
la legislacion nacional y regional.

Es una sentencia importante desde el punto de vista material, ya que tutela por
“conexion” derechos de las comunidades indigenas no amparados por el Estado
ante las practicas de la empresa Sol Caribe. La sentencia establecio en el apartado
XI1 (sobre puntos resolutivos), que el Estado viol6 el derecho de proteccion judi-
cial al no reconocerle la personalidad juridica o la existencia legal a la Comunidad;
afect0 ilegalmente al derecho de propiedad (el gobierno concedi6 una explotacién
de sus tierras por treinta afios); oblig6 al Estado a demarcar la titularidad de tie-
rras que corresponden a los miembros de la Comunidad Mayagna, a invertir en
concepto de reparacion la suma de 50.000 dolares en doce meses y a pagar a los
miembros de la comunidad 30.000 ddlares en concepto de costas.

Las dificultades procesales fueron importantes, al menos en dos cuestiones: lo dila-
tado del procedimiento v las dificultades de ejecucién de la sentencia. La primera
demanda se present6 el 28 de junio de 1995 en el Consejo Regional Autébnomo
del Gobierno Regional de Nicaragua y se sometid a la Corte Interamericana el 4
de Junio de 1998, que dictd sentencia sobre excepciones preliminares el uno de
febrero de 2000 y fall6 sobre el fondo del asunto el 31 de agosto de 2001. Tuvo
gue dictar medidas provisionales en ejecucién de sentencia el 6 de septiembre de
2002 a instancia de las victimas, ante los dafios inmediatos e irreparables, y en el
mismo afio se produjeron dos supervisiones por el cumplimiento de sentencias
nam. 57 y 74. De esto se deduce que el gobierno de Nicaragua hace caso omiso al
cumplimiento de la sentencia®* y que el tipo de practicas de las empresas pueden
provocar dafios irreparables, con lo que la extension y costos del procedimiento
dificultan su generalizacion como mecanismo de control de las empresas transna-
cionales. El presidente de la Corte Interamericana, Sergio Garcia Ramirez, consi-
dera “que los casos de miembros de comunidades indigenas que reclaman por sus
tierras o por el respeto de sus costumbres han encontrado el camino para llegar a
la Corte y reclamar sus derechos’,

L En la misma linea la Corte Interamericana ha dictado una supervision, de 2 de Febrero de 2007,
en cumplimiento de sentencia de 29 de marzo de 2006, donde declara expresamente el incumpli-
miento de la sentencia por el Estado de Paraguay frente a la Comunidad Indigena Sawhoyamaxa.

% Entrevista en El Pais 13 de julio de 2006.
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La conclusion de este somero anlisis remite a varias reflexiones. La apertura judi-
cial en defensa del derecho de propiedad de las comunidades indigenas respecto
a las “expropiaciones” del Estado por practicas abusivas de empresas nacionales y
transnacionales es importante. Ahora bien, no parece que sea el mecanismo juri-
dico ad hoc para controlar a las multinacionales. La competencia de la Comision
y de la Corte requieren la ratificacion de los Estados miembros, y el procesamien-
to de las empresas transnacionales sigue siendo indirecto, ya que el responsable
directo es el Estado. Muchas de las practicas por accion u omisién permaneceran
impunes y adscritas a la regulacion nacional (medioambientales, laborales, eva-
siones de impuestos, derecho al Desarrollo...). EI Derecho Comercial Global y
sus instrumentos de tutela efectiva se sit(an jerarquicamente muy por encima de
la tutela que pueden proporcionar la Corte y la Comision a los derechos de las
mayorias sociales. Su labor puede abrir campos en el terreno puntual mas que en
el general. No obstante, los espacios de control pueden ser importantes frente a
tanta impunidad, aunque el sometimiento de los Estados a las empresas transna-
cionales no permite augurar el perfeccionamiento de los instrumentos de garan-
tias de derechos en los marcos regionales e internacionales.
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Capitulo I

Cadigos externos.
Iter juridico-politico

El andlisis de los codigos externos requiere dos precisiones previas. Por un lado,
su mera existencia ratifica la debilidad de los sistemas universales y nacionales con
relacion a los controles de las empresas transnacionales. Es indiscutible que la
idea que subyace es la de “hacer algo més” por parte de la comunidad internacio-
nal. No obstante, su incorporacion al acervo normativo internacional ha sido
débil y se ha cristalizado de manera muy fragil. La Declaracion Tripartita de
Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social de la OIT esta
muy lejos del sistema que la propia OIT dota a la libertad sindical, tanto en el
fondo como en la forma. Es, ademas, una Declaracion desplazada de facto por
otros mecanismos y normas internacionales. Asi, la Declaracion de Principios y
Derechos Laborales Fundamentales en el Trabajo de 1998 le ha superado como
referente en el comercio internacional. Incluso, en el control de las empresas
transnacionales los codigos de conducta internos se han impuesto con més voca-
cién normativa, sobre todo en el ambito de los Acuerdos Marco Globales y la
condicionalidad social. El debate internacional sobre el control de las multina-
cionales no pasa por la Declaracion Tripartita de la OIT o por las Directrices de
la OCDE, sino que pasa por el Pacto Mundial de la ONU, es decir, por el
Derecho blando (Ojeda y Compa, 2002, pag. 223). Lamentablemente, los siste-
mas de regulacion regionales o internacionales universales permiten mayor efica-
cia normativa que los sistemas establecidos en los codigos ad hoc. Los codigos
externos basculan claramente hacia la filosofia de la Responsabilidad Social
Corporativa.
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La otra cuestion se refiere a la necesidad de superar la mera descripcion técnica de
los cadigos externos elegidos. Su verdadera dimensién y delimitacion técnica con-
fronta con los contextos econdmicos y politicos en que se aprobaron.

I1.1. Contexto socioecondmico

En los afios posteriores a la Segunda Guerra Mundial, las organizaciones interna-
cionales trabajaron por el disefio de nuevas politicas comerciales y financieras. En
esta linea, se aprobd la Carta de La Habana del 24 de marzo de 1948, en el marco
de la Conferencia de la Naciones Unidas sobre el Comercio y el Empleo. Los
articulos 16 y del 40 al 54 regulaban cuestiones relacionadas con las inversiones
y précticas comerciales restrictivas. La Carta no fue ratificada por EEUU y se cre6
el GATT como solucion transitoria. Dos fueron los objetivos, sacar el comercio
internacional del seno de Naciones Unidas y desvincularlo de los derechos huma-
nos y laborales (Fauchere, 2006, pag. 100).

La década de los cincuenta y sesenta coincidié con la independencia de muchos
paises del Sur. Aunque la Guerra Fria se encontraba en pleno desarrollo, la apari-
cion de estos nuevos Estados en la arena internacional produjo movimientos en las
relaciones politico-econdémicas. Walden Bello analiza este periodo, que interesa por
dos motivos: ;Por qué se planteo regular la actividad de las empresas transnaciona-
les? y ;Por qué se modifico la filosofia inicial de los codigos internacionales ad hoc
por cédigos participes de la filosofia de la Responsabilidad Social Corporativa?

Como expone a Bello (2004, pags. 65-80), las ideas que impregnaron los progra-
mas econdémicos de los paises empobrecidos fueron el crecimiento rapido y la
redistribucién global de la riqueza. La desigualdad en las condiciones de comer-
cio entre paises ricos y pobres comenz6 a ponerse en cuestion. Todo ello fue
dando lugar entre 1960 y 1980 a nuevos entramados econémicos, politicos e ins-
titucionales. Asi, el Movimiento de los No Alineados creado en 1955, la Organi-
zacion de Paises Exportadores de Petr6leo (OPEP) y el Nuevo Orden Econémi-
co Internacional fueron algunos ejemplos. Los paises no alineados propusieron
reformas estructurales en materia de comercio internacional. Fue especialmente
resefiable la aparicion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo (UNCTAD) en 1964, que incorpord nuevas ideas en el debate eco-
noémico internacional. Basicamente, y mas alla de propuestas econémicas concre-
tas (estabilizar el precio de las mercancias, establecer un modelo de tarifas...), su
filosofia giraba en torno a construir sistemas de compensacion hacia el Tercer
Mundo en base a la justicia y no la caridad. La ayuda al desarrollo y las politicas
comerciales proteccionistas eran sus ejes.
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Junto a la UNCTAD surgieron en Naciones Unidas el Consejo Econémico y
Social (ECOSOC) y el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD).
Se propuso, a su vez, un Fondo Especial de la ONU para el desarrollo econémico
controlado por las instituciones internacionales cuyos créditos se otorgaran en fun-
cion de las necesidades de los paises. En este clima, la Asamblea General de la ONU
aprob6 en 1974 el programa del Nuevo Orden Econdmico Internacional y la Carta
de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados. Se reclamaban mas regulacio-
nes de las inversiones extranjeras y un mayor control de las actividades de las
empresas transnacionales.

En 1976, en Nairobi, la UNCTAD decidié pasar de las ayudas a la modificacion
de las normas del comercio internacional. Se buscé estabilizar los precios de 18
mercancias, de manera que fueran rentables para los productores y equitativos para
los consumidores. A su vez, se cred el Servicio de Financiamiento Compensatorio
para gestionar la crisis por el hundimiento de los precios de primera necesidad.

En esos afios los paises dominantes, con EEUU a la cabeza, mantenian una actitud
de tolerancia ante el nuevo escenario institucional. Aceptaban parte de las reglas
que iban emergiendo, incluso las Instituciones de Bretton Woods fundadas en
1944 se orientaban hacia la estabilizacion de los tipos de cambio. Es a principios de
los setenta cuando el presidente Nixon suprimio la convertibilidad del délar y reo-
rientd la actividad del FMI hacia la estabilizacion de las economias del Tercer
Mundo y la del Banco Mundial hacia la ayuda al desarrollo (Bello, 2004, pag. 59).
En la década de los setenta, los sectores econdmicos vinculados a las empresas trans-
nacionales iniciaron una ofensiva junto a las grandes potencias econémicas. Las
pequefias concesiones de EEUU fueron neutralizandose.

El Fondo Especial de la ONU para el Desarrollo Econémico no fue puesto en
marcha y como alternativa se cred la Asociacion Internacional al Desarrollo para
conceder créditos blandos con capital de los paises del Norte y —aqui estaba la
trampa— controlados por ellos. A su vez se cred un pequefio fondo en la ONU,
posteriormente denominado PNUD, con caracter basicamente técnico. La UNC-
TAD no consigui6 llevar adelante sus tareas de estabilizacion de los precios de las
mercancias y el papel de la OPEP y de las Naciones Unidas fueron puestos en cues-
tion. Asi, el intento de controlar a las empresas transnacionales por la ONU, los
sistemas de redistribucion de la riqueza establecidos por la Agencia y las politicas
de Naciones Unidas, junto a las propuestas de codigos de regulacion de las multi-
nacionales fueron objetivo politico de descrédito. A partir de ahi, los planes de
ajuste estructural del FMI y del Banco Mundial y las politicas neoliberales toma-
ron la direccidn del proceso politico-econdémico internacional. La estructura de las
Naciones Unidas se fue debilitando y el Nuevo Orden Econémico Internacional
quedo totalmente marginado.
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I1.2. Contexto sociopolitico

El contexto descrito nos permite enmarcar con mas precision las variables que
influyen sobre el disefio y aprobacidn de codigos externos de regulacién. Se pue-
den distinguir dos fases. Durante la primera se puso en cuestion la concepcion
clasica que vinculaba sin mas a las empresas transnacionales con el desarrollo. Las
nuevas propuestas sobre comercio internacional y las reformas estructurales plan-
teadas generaron masa critica capaz de poner en cuestion los clasicos aspectos
positivos de las multinacionales. Las ideas de creacion de riqueza y de empleos,
de la transferencia de tecnologia, de respeto a la legalidad... fueron matizandose
y completandose con politicas de regulacion internacional. Su nueva insercién en
la economia global requeria codigos internacionales que controlaran los efectos
de su actividad. Este intenso debate se contextualiza en la década de los setenta
con las modificaciones institucionales descritas en paginas precedentes.

Por otro lado, la intervencion directa de empresas transnacionales en cuestiones
politicas, conocida ya en aquellos momentos pero probada en afios posteriores,
provocd un interés mayor en acotar la actividad de las transnacionales con rela-
cion a las denuncias por violaciones de derechos humanos y laborales fundamen-
tales. Asi, el papel de la agencia norteamericana de seguridad (CIA) en el golpe
de estado de 1953 en Iran contra el gobierno de Mossadegh se justifico por la
nacionalizacion del petroleo contra los intereses norteamericanos representados
en Anglo-Iranian Oif (consorcio de ocho compafiias estadounidenses, britanicas
y holandesas)®. También la CIA y otra empresa estadounidense, la United Fruit
Company —actual Chiquita Brands— financiaron el sangriento golpe de Estado de
1954 en Guatemala contra Jacobo Arbenz, quien impuso profundas reformas
agrarias que incomodaron a la compafiia; la transnacional International Tele-
phone and Telegraph (ITT) jugd un papel determinante —junto a la CIA— (Teite-
Ibaum, 2001a, pags. 10-13) en la destitucion y asesinato de Salvador Allende en
1973. Por ultimo, las multinacionales tuvieron una posicion muy activa en la
represion sindical en Argentina desde 1974 contra activistas sindicales de la Fiat,
John Deere, Massey Ferguson, Renault, Peugeot y Ford, represion que se recru-
deci6 después del golpe de Estado de 1976 (Nunca Més, 1984, pags. 379y ss.).

Ambos factores, tanto el debate —al menos parcial— sobre el modelo econdmico
como las denuncias sociales contra las practicas de las empresas transnacionales,
forzaron las decisiones de la elaboracion de codigos externos de regulacion.

% Tema desvelado en el afio 2000 por el New York Times e International Herald Tribune.
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La segunda fase se expresd en la ofensiva de los paises ricos y de las multinacio-
nales, timida en sus inicios pero demoledora después. Las primeras propuestas de
regulacion de las actividades dieron lugar a fuertes reacciones en Brasil y México,
por ejemplo. En el primero, en 1970, se intentd reservar el estratégico sector de
la informacion a las industrias nacionales, lo que provocé duras criticas de mul-
tinacionales como IBM. En México, las transnacionales farmacéuticas norteame-
ricanas reaccionaron con acciones legales y con amenazas de abandonar el pais si
se desarrollaban los planes gubernamentales de suprimir patentes y promocionar
los genéricos mediante el control de los precios y las inversiones y de potenciar
incentivos discriminatorios (Bello, 2004, pag. 63).

Respecto a los cddigos externos, fue en 1962 cuando se adoptd por Naciones
Unidas la Resolucion 1.803 sobre la soberania de recursos naturales. Este fue el
tema central, ya que mas del 50% de las actividades se referian a la explotacion
de los mismos (Fauchere, 2006, pags. 100-101)*.

En la década de los setenta del siglo pasado se formularon tres proyectos de codi-
gos externos: sobre empresas transnacionales, transferencia tecnoldgica y practi-
cas comerciales restrictivas. El contexto politico y econémico marco las politicas
normativas sobre las que se articularon: la soberania nacional en materia de recur-
s0s naturales, la no intervencidn en asuntos internos de los Estados, el principio
de buena fe en el cumplimiento de las obligaciones internacionales, el de la jus-
ticia econdmica internacional y el de la cooperacion internacional. En concreto,
el Cddigo sobre Empresas Transnacionales reconocia el deber de las multinacio-
nales de respetar los derechos humanos, adecuarse a las politicas nacionales en
materia de igualdad de oportunidades y trato, abordaba aspectos sobre la propie-
dad y el control, sobre las balanzas de pagos y finanzas, sobre impuestos y pro-
teccion al consumidor asi como sobre las nacionalizaciones, compensaciones y la
manera de resolver las controversias. Este Gltimo tema se trataba de acuerdo con
la Doctrina Calvo a favor de las jurisdicciones nacionales. Fue un proyecto que

* La Resolucién mencionada estaba precedida por la 626 de 21 de diciembre de 1953 que inst6 a
los Estados a ejercer el derecho a disponer y explotar sus riquezas y recursos naturales; en 1958
la Resolucion 1.314 cred la comision sobre la soberania permanente de los recursos naturales; la
resolucion 2.158 de 25 de Noviembre de 1966 en la que se reafirmaba el derecho a la soberania
permanente en interés del desarrollo nacional y la 3.171 de 17 de diciembre, en la que se incide
en el derecho a disponer de los recursos naturales y a recuperar el control efectivo de los mismos.
No obstante, la consolidacion definitiva se produjo en el articulo 1 apartado segundo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y del Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, en el que se recoge textualmente “para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden
disponer libremente de sus riquezas y recursos naturales... En ningn caso podra privarse a un
pueblo de sus propios medios de subsistencia.”
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reforzaba el poder nacional aunque mantenia el caracter no vinculante del
mismo y situaba al Estado como actor principal de manera que la responsabili-
dad de las empresas transnacionales se efectuaba por medio de los mismos
(Mirta Teitelbaum, 1996-1997).

En 1973 el Departamento de asuntos Econdmicos y Sociales de Naciones Unidas
elaboré uno de los primeros informes sobre los efectos que pueden causar las
multinacionales en los paises empobrecidos si actdan sin controles normativos. A
su vez, la Asamblea General de Naciones Unidas aprobo la Declaracién sobre el
establecimiento de un Nuevo Orden Econdmico Internacional en mayo de 1974
y la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados por Resolucion
3281 de la Asamblea General de la ONU en diciembre de 1974. Son dos nor-
mas internacionales de maximo interés que deberian formar parte del ius cogens
internacional teniendo en cuenta su caracter formal de Declaracion y Carta.
Obviamente, la realidad fue otra, acufiada por relaciones de fuerza y por el mode-
lo econémico imperante mas que por criterios juridicos. Las ideas fuerza sobre las
que se construyen ambas normas son:

e La Declaracion vincula la liberacion de gran ndmero de pueblos y naciones
con la interdependencia entre todos los miembros de la comunidad mundial.
De ahi que no fuera equilibrado y que la crisis de los afios setenta afectara,
fundamentalmente, a los paises en desarrollo.

« La construccion de un nuevo orden econdmico internacional debe sustentar-
se sobre la igualdad soberana, la cooperacion internacional y la eliminacion de
desequilibrios.

« El derecho de cada pais a adoptar el sistema econémico y social que consi-
dere més apropiado con plena soberania sobre sus recursos naturales y
demaés actividades econdmicas.

« La reglamentacién y supervision de las actividades de las empresas transna-
cionales mediante medidas en beneficio de las economias nacionales.

e La prestacion de asistencia a los paises en desarrollo y a los pueblos y terri-
torios sometidos a dominacion colonial.

« El establecimiento de relaciones justas y equitativas entre los precios de las
materias primas, los productos primarios, los bienes manufacturados y semi-
facturados que exporten a los paises en desarrollo y los precios de las materias
primas, los productos basicos, las manufacturas, los bienes de capital y de
equipo que importen, con el fin de lograr un mejoramiento continuo en su
insatisfactoria relacion de intercambio y la expansion de la economia mundial.
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« Naciones Unidas debe ser la organizacion universal capaz de impulsar la
cooperacion econémica internacional.

La Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados profundizaba en los
principios de la Declaracion:

« Todo Estado tiene el derecho soberano e ineludible de elegir su sistema eco-
noémico.

« Tiene el derecho a reglamentar y ejercer autoridad sobre las inversiones
extranjeras dentro de su jurisdiccion con arreglo a sus leyes y reglamentos y
de acuerdo con sus politicas econdmicas y sociales.

« El Estado puede nacionalizar, expropiar o transferir la propiedad de bienes
extranjeros mediante el pago de medidas compensatorias adecuadas a sus
leyes y a todas las circunstancias que estime pertinentes.

« Ningln Estado puede ser motivo de discriminacion en la practica del
comercio internacional y otras formas de cooperacion.

 Los Estados deben ser garantes del desarrollo econémico, social y cultural
de sus pueblos.

« Todo Estado tiene derecho a los avances de la ciencia y la tecnologia.

La interpretacion, desarrollo y aplicacion del contenido normativo de las ideas
expuestas hubiese permitido compensar, al menos en parte, el poder econémico,
politico y juridico de las empresas transnacionales (Gomez Isa, 2006, pag. 66).
No obstante, la realidad —incluso la juridica— es otra. Si comparamos la eficacia
normativa de la Declaracion y la Carta con las normas que en las mismas fechas
regulaban el comercio y las inversiones, se puede comprobar como el conjunto
de normas vinculantes relacionadas con los intereses de las multinacionales es
muy superior a las no vinculantes, es decir, a las que tutelan los intereses de las
mayorias sociales.
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Principales instrumentos internacionales relativos a la inversion extranjera directa.
1948-1981. Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo. 1997.

1948.
1957.
1957.
1958.

1961.
1965.

1965.

1969.
1970.

1970.

1980.

1981.

1962.

1974.

1975.

1976.
1977.

1996.

Cuadro adaptado

Carta de La Habana para una organizacion internacional de comercio. Vinculante.
Tratado constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea. Vinculante.
Acuerdo sobre unidad econémica Arabe. Vinculante.

Convencion sobre el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales
extranjeras. Vinculante.

Code of Liberalisation of Capital Movements. Vinculante.

Convenio comUn sobre las inversiones en los Estados de la Unién Aduanera
y Econdmica de Africa Central. Vinculante.

Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados
y nacionales de otros Estados. Vinculante.

Acuerdo de Integracion Subregional Andina. Vinculante.

Acuerdos sobre la inversion y la libre circulacion de capital arabe entre paises
arabes. Vinculante.

Declaracion n° 24 de la Comision del Acuerdo de Cartagena: Reglamento comin
sobre la circulacion de capital extranjero, marcas comerciales, patentes, licencias
y canones. Vinculante.

Acuerdo Unificado para la inversion de capital arabe en los Estados Unidos.
Vinculante.

Acuerdo sobre la promocién, proteccion y garantia de las inversiones entre Estados
miembros de la Organizacion de la Conferencia Islamica. Vinculante.

Resolucion 1.803 (XVII) de la Asamblea General de las Naciones Unidas:
Soberania permanente sobre los recursos naturales. No Vinculante.

Resolucion 3201 (S-VI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas:
Declaracion sobre el establecimiento de un Nuevo Orden Econdmico Internacional
y Resolucion 3202 (S-VI) de la Asamblea General de Naciones Unidas: Programa
de Accion sobre el establecimiento de un Nuevo Orden Econémico Internacional.
No vinculante.

Carta de peticiones sindicales para el control legislativo de las compafiias
multinacionales. No vinculante.

Directrices de la OCDE para empresas transnacionales. No vinculante.

Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica
social. No vinculante.

Recomendaciones de la Camara de Comercio Internacional para combatir la
extorsion y el soborno en las transacciones comerciales. No vinculante.
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La regulacion formal tiene un sentido muy claro. La asimetria es absoluta, los
cuerpos normativos vinculantes son los adscritos a los intereses econdémicos
mientras que los no vinculantes se adscriben a los que tratan sobre los derechos
de las mayorias.

La Declaracion sobre el Nuevo Orden Econdmico Internacional y la Carta de
Derechos y Deberes Econémicos de los Estados junto a la Carta y Declaracion
de Derechos Humanos, los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y Sociales,
Econdmicos y Culturales, la Declaracion del Derecho al Desarrollo y la norma-
tiva laboral internacional, hubiesen podido crear un cuerpo normativo capaz
de neutralizar el Derecho Comercial Global. Es mas, la Declaracién y la Carta
descritas podian haber establecido los contornos de la pluralidad de sistemas
econémicos diferenciados del sistema capitalista. Tenian la potencialidad, no la
concrecion material, de regular sistemas econdmicos mas plurales, perspectiva
juridico-formal que la relacion de fuerzas neutraliz6 inmediatamente. De ahi
que el Derecho Comercial Global regule de una manera precisa, eficaz y san-
cionadora las reglas del sistema econdmico, dejando en el plano declarativo las
proclamas favorables al desarrollo, a los derechos humanos y laborales y al
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Todo ello permite afirmar
que la actual arquitectura juridico-econémica es profundamente desigual y que
el mandato de regular la actividad de las empresas transnacionales, que era
claro y taxativo, quedo reducido a un plano juridicamente muy fréagil.

En cualquier caso, la nueva caracterizacion juridica del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos vinculado a las personas y de caracter universal,
cuya fuente normativa no son los tratados o acuerdos entre Estados sino la
Carta de Naciones Unidas, las Declaraciones, los Pactos y otros instrumentos
al margen de los ratificados por los Estados junto a la costumbre y los princi-
pios generales del Derecho, sitla la soberania permanente sobre los recursos
naturales en otra dimensién. Las palabras de Jests Rodriguez y Rodriguez
(1980, pag. 123) adquieren méxima trascendencia; “el derecho de todo pue-
blo a la libre disposicion de sus riquezas y recursos naturales, el cual se cons-
tituye dentro del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, es uno de
los elementos fundamentales del derecho a la libre determinacion”, “... las
Naciones Unidas, a través de sus diversas resoluciones ha entendido el dere-
cho a la soberania permanente sobre los recursos naturales no s6lo como un
derecho humano sino como una condicion indispensable para la efectividad
de los demas derechos.”

Parece claro que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos incorpora
una dimension colectiva capaz de ubicar en el vértice normativo los derechos de
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las mayorias sociales frente al fundamentalismo del mercado®. Existe un cuerpo
normativo estructurado en torno al ius cogens internacional capaz de integrar un
nuevo orden publico internacional investido de imperium al margen de los
Estados y con plena aceptacion mayoritaria de la comunidad internacional, con
capacidad de superar el marco estrictamente declarativo y con potencialidad para
contrapesar la fortaleza del Derecho Comercial Global.

El ECOSOC de Naciones Unidas cre6 en 1974 la Comision y el Centro de
Empresas Transnacionales con el objetivo de que elaboraran las bases de un codi-
go de conducta ad hoc. La Comisién de Expertos nombrada por ECOSOC esta-
blecié que un cddigo de conducta podia “actuar como un instrumento de per-
suasién moral reforzada por la autoridad de las organizaciones internacionales y
la opinion pablica” (Fauchere, 2006, pag. 101). En la segunda sesion de la comi-
sion se propuso tener elaborado el codigo para 1978. No obstante, la decision
adoptada contrastd con el informe de ECOSOC de la ONU sobre corrupcion,
que establecia literalmente “el ambiente politico y econémico de principios del
decenio de 1970, que se caracterizd por la tirantez politica y el antagonismo entre
las empresas privadas extranjeras y los paises en desarrollo, no era un ambiente
propicio para que hubiera un acuerdo internacional sobre una forma comun de
enfocar el problema de las précticas corruptas en las transacciones comerciales
internacionales” (Consejo Econdmico y Social, 1991, pég. 2). Las contradiccio-
nes y ambivalencias en el seno de Naciones Unidas eran muy evidentes y las pre-
siones a las que se les sometian, de mucha intensidad. En cualquier caso, sorpren-
de la justificacion que desde Nacion