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I. Introduccion

El objetivo central y la idea fuerza del presente trabajo consiste en poner al descubierto la profunda asimetria
existente entre le Derecho Comercial Global o la nueva Lex Mercatoria y el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos. Es decir, entre la seguridad juridica que se reclama para los derechos de las multinacionales
y la débil tutela que se establece sobre los intereses de las mayorias sociales.

Son cinco los apartados en que voy a desglosar los argumentos que justifican la mencionada asimetria.

1. Caracteristicas de la Nueva Lex Mercatoria

Una de las caracteristicas mas destacables de los sistemas juridicos internacionales en la actual globalizacion
neoliberal reside en la debilidad, cuando no ausencia, de normas universales entendidas como vehiculo de
los valores de la comunidad internacional. El marco legal mundial del sistema capitalista estd formado por
un conjunto de normas que organizan todo tipo de actividades econémicas en el plano global, sin discri-
minaciones aparentes y sin tratos preferenciales. Sin embargo, las relaciones de fuerza en su expresion mas
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cruda, la guerra unilateral y las relaciones bilaterales
asimétricas, es decir, desiguales en el ambito del co-
mercio internacional y financiero, son la “norma”
del sistema capitalista (Klein, 2007). La globaliza-
cién econdmica disefia un marco juridico, politico y
economico en el que las empresas transnacionales se
desenvuelven sin contrapesos suficientes. El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos no tiene ar-
ticulados sistemas juridicos capaces de someter a las
multinacionales a control. Tanto los sistemas univer-
sales de proteccion de los derechos humanos y labo-
rales fundamentales, como los codigos externos ad
hoc y los internos no pueden neutralizar la fortaleza
de la Lex Mercatoria.

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

Tanto los contenidos juridicos, como el iter normati-
vo (la tramitacién) y los sujetos supranacionales emi-
sores de normas de Derecho Comercial Global gene-
ran fisuras en las tesis formalizadoras de las normas
en el marco de las relaciones 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 sus-
tentarse exclusivamente en los contratos de explo-
tacion firmados al amparo del Acuerdo para la Pro-
mocién de Inversiones entre el Reino de Espafia y la
Republica de Bolivia ratificado en Octubre de 2001
entre Espafia y Bolivia. Los derechos generados por
la mera formalizacién de la norma, supuestamente
bilateral, no pueden interpretarse al margen de las
relaciones de fuerza impuestas por el modelo neoli-
beral. ¢La seguridad juridica sustentada en contratos
y tratados bilaterales estd por encima de los derechos
de las mayorias de hombres y mujeres bolivianos?
(Hernandez Zubizarreta, 2006, pp. 44-46).

La necesidad de reformular los principios esenciales
de la democracia no puede disociarse de la profunda
crisis que la globalizacién econdémica estd generando
en las instituciones representativas. El orden liberal,
desde la estricta vertiente politica, y su doble fun-
damento representado por la imbricacion de la de-

mocracia representativa y el Estado de Derecho esta
amenazado, al menos, por el desplazamiento de las
decisiones de los antiguos marcos de los Estados Na-
cién hacia las organizaciones internacionales. La Or-
ganizacion Mundial del Comercio (OMC), el Banco
Mundial, el Fondo Monetario Internacional (FMI),
el G8, entre otros, se estin convirtiendo en las ins-
tituciones centrales del devenir de la ciudadania de
todo el planeta. Instituciones cuyo funcionamiento
se desarrolla al margen de cualquier regla democra-
tica.! No obstante, el gran reto reside, tal y como lo
describe Bensaid (2004, p. 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 ciudadania por consumi-
dores, a la ley por el contrato, a la logica legislati-
va por la légica contractual, al Derecho publico por
normas privadas, a la superioridad de los poderes
ejecutivos sobre 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 Es-
tados al servicio de las empresas transnacionales. EI
binomio democracia-desarrollo humano estd siendo
sustituido por elecciones formales-mercado”.

La globalizacién convierte a la democracia en un
mero procedimiento formal dirigido a la consolida-
cién de la libertad de mercado sin ningun objetivo
emancipador (Hayek, 1994). La privatizacion de
los derechos humanos, la desregulaciéon normativa
en todos los dmbitos, es decir la privatizacion del
Derecho, abre paso a la democracia del mercado y
a la definitiva privatizacion de sus instituciones. La
democracia se transforma en mera sucesion de acti-
vidades administrativas 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, p. 81).

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 sustraen a la ca-
pacidad normativa del Estado y cuanto mas alejados
se encuentren de los centros de poder econémico y
politico, éstas tomaran relieves cualitativos y cuanti-
tativos mds resefiables. Su papel intervencionista y su
capacidad normativa se desplaza hacia instituciones
supranacionales o, incluso, hacia empresas transna-
cionales y sus regulaciones privadas. Los Estados se
dedican mas a sostener la 16gica mercantil de los dis-
tintos agentes sociales y econémicos que a regular y
disciplinar a los mismos. Fomentan la flexibilidad en

1 Como afirma RAMONET, “A escala planetaria, los tres protagonistas son: las asociaciones de Estados (Estados Unidos, Canada y México), Unién Europea, MERCO-
SUR, ASEAN..las empresas globales 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 Organizacién Mundial del Comercio. El voto democritico del
conjunto de los ciudadanos tiene muy poco peso en el funcionamiento interno de estos tres nuevos actores”. Véase Ramonet (2002, p. 16).



el ambito juridico mediante las privatizaciones, des-
regulaciones y limitaciones de las politicas publicas.
El Estado legisla no legislando (Sanchez Barrilao,
2004, pp. 248-256).

El Derecho Comercial Global, telon de fondo de la
actividad econémica de las empresas transnaciona-
les, 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,
FMI y contratos de explotacion e inversion de las
empresas transnacionales forman un ordenamiento
juridico creado sin controles democraticos y cuya le-
gitimidad es desproporcionada en relacion a la tras-
cendencia de sus decisiones, ya que son instituciones
formadas, en el mejor de los casos, por representan-
tes legitimos para gobernar en el interior de sus Esta-
dos pero no para gobernar las relaciones econdémicas
y politicas del planeta (Farifias, 2005, p.149).

La cuantia de las normas comerciales, su especializa-
cién (en muchos casos legislan sobre productos con-
cretos),? su oscuridad, la celeridad en su elaboracién
sin sometimiento a los paralelismos formales, donde
ademas, la abstraccion y generalizacion de las leyes
se sustituye por la contractualizacion asimétrica de
la misma’. Se trata de una feudalizacion del Dere-
cho, de un nuevo Derecho Corporativo opuesto al
Derecho Publico que actiia a favor de las empresas
transnacionales sin contrapeso alguno (Teitelbaum,
2005, pp. 1-43).

2. La dltima Cumbre de
Kong de la OMC

Hong

Esta ha vuelto a ratificar como el principio de igual-
dad vinculado a la multilateralidad no se mueve mds
que en el dmbito de la pura retérica. La agricultura
sigue bajo el proteccionismo de los paises ricos y los
avances en reduccion de subvenciones, aranceles y
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reestructuracion del mercado de algodon es minima*.
Los efectos sobre el derecho a la alimentacién y la
seguridad alimentaria son profundamente negativos.
Frente a esta cuestion, en todo lo relacionado con los
productos no agricolas la posicion de los paises ricos
es de total supresion de ayudas y de barreras comer-
ciales’. El impacto del comercio de servicios afecta
directamente a los derechos humanos, en la salud, en
la educacion, en el agua, entre otros® .

El circulo de la desigualdad se cierra con la ambigiie-
dad en que han quedado la regulacion de los mismos
y su apertura comercial (Green y Fanjul, 2006, pp.
236-239). En esta direccion, en el primer semestre de
2007 se han intentado diversos acuerdos dirigidos a
desbloquear el “impasse” en el que se encuentra la
OMC. Las acusaciones entre Washington y Bruse-
las siguen siendo la principal causa del desencuentro.
EEUU denuncia a la Unién Europea de no querer
recortar los aranceles que aplica a las importaciones,
mientras que la UE se queja de las subvenciones que
concede el gobierno norteamericano. Conflicto que
se suma, a las presiones de Estados como Brasil o In-
dia para que se abran sus mercados a los productos
agricolas como contraprestacion a la eliminacién de
barreras a productos manufacturados de los paises
ricos.® El debate de fondo sigue al margen de los in-
tereses de las mayorias sociales del planeta y sigue
en aumento la disociacién entre crecimiento econd-
mico, desarrollo humano y limites medioambienta-
les. Por otro lado, se confirma la reinterpretacién
continua de las normas sustanciales que efectdan los
paises ricos asi como su total identificacion con las
instituciones y reglas de comercio multilateral.

Mas alla del andlisis concreto de los acuerdos to-
mados en Hong Kong, sobresalen dos cuestiones en
torno al principio de igualdad como principio infor-
mador de la multilateralidad. La OMC promueve el
libre comercio y establece mecanismos orientados a
la regulaciéon del mercado mundial mediante la im-

2 Como afirma RAMONET, “A escala planetaria, los tres protagonistas son: las asociaciones de Estados (Estados Unidos, Canada y México), Unién Europea, MERCO-
SUR, ASEAN...las empresas globales y grupos mediaticos o financieros y las organizaciones no gubernamentales de dimension mundial. Estos tres nuevos actores
operan en un marco planetatio fijado no tanto por la Organizacion de Naciones Unidas como por la Organizacién Mundial del Comercio. El voto democratico del
conjunto de los ciudadanos tiene muy poco peso en el funcionamiento interno de estos tres nuevos actores”. Véase Ramonet (2002, p. 16).

3 Las relaciones juridicas que se forman en torno a la OMC, Tratados Regionales y Bilaterales de Comercio e Inversiones actian 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.

4 “Alos estadounidenses les gusta creer que, si los paises pobre abren sus mercados, sencillamente, el resultado serd mayor prosperidad. Por desgracia, cuando se trata
de agticultura, eso no es mas que mera retérica. EEUU solo es fiel a los principios del libre mercado en teorfa; en la practica, favorece a los grupos de presion de
Wiashington y a los que contribuyen a financiar campaiias, 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 (2006).

5 La reduccion de aranceles de productos no agricolas puede suponer para muchos paises no industrializados la pérdida de importantes fuentes de ingresos cobrados

alas empresas extranjeras y destinadas a infraestructuras y servicios basicos de la poblacion. Para los pafses emergentes pueden ser un duro golpe para su estrategia

de desarrollo.

6 Subcomision para la Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, “Liberalizacion del comercio de servicios y los derechos humanos”, 25 de junio de 2002,

(E/ CN. 4/ Sub.2/ 2002).

7 Hs un plazo que se establece de facto en funcion de que el 30 de Junio expiraba el Trade Promotion Anthority (TPA) que el congreso de EEUU concedi6 en el
2002 a su presidente para que éste pudiese someter lo acordado en la Ronde de Doha al Congreso dindole una sola opcién de voto al conjunto del acuerdo y sin

posibilidad de introducir enmiendas, véase De la Dehesa (2007).

8 El 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 agticolas. EEUU acepta un recorte del 60% en aquellas ayudas a productos agticolas y un recorte del 90% promedio de su nivel arancelario.
Alos paises en desarrollo se les exige un techo maximo arancelatio 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 servicios, medioambiente, financieros, telecomunicaciones y servicios profesionales,

véase De la Dehesa (2007).
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posiciéon de normas que impiden poner en marcha
politicas nacionales de desarrollo (Pipan, 2006). El
proteccionismo que ejercen los paises ricos sobre sus
sectores estratégicos es un escandalo, pero a su vez,
se lanza el falso mensaje de como 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 todas las cautelas existentes. Estos de-
jaran de tutelar su comercio cuando hayan destruido
toda competencia posible (Torres Lopez, 2006).

Asi, el ejemplo de Haiti en relacion con la crisis ali-
mentaria es un ejemplo muy claro. Hace tan solo
veinte afios sus agricultores y agricultoras eran ca-
paces de producir todo el arroz que consumia la po-
blacién. En 19935, el FMI 'y el Banco Mundial junto a
las normas multilaterales de comercio impusieron un
plan de liberalizacion comercial. En pocos meses los
aranceles a la exportacion se redujeron del 50% al
3%, lo que permiti6 la entrada sin control de arroz
subsidiado proveniente de EEUU. La produccién na-
cional se desplomd, el 80% del arroz es importado
y los precios locales se han doblado (Fanjul, 2008).
El hambre presenta dimensiones muy graves y, para
mayor contradicciéon, EEUU utiliza los programas de
ayuda alimentaria para dar salida a los excedentes
agricolas. En definitiva, las reglas de la OMC han
forzado a los paises a liberalizar sus mercados agri-
colas (reduccién de tasas y aranceles a la importa-
cién, aceptar importaciones de al menos el 5% al
consumo aunque no se necesiten) y por otro lado,
las transnacionales han utilizado todas las formas
de subsidios directos e indirectos a la exportacion
para realizar competencia desleal con sus exceden-
tes (Via Campesina, 2008)°. Ademas, los gobiernos
nacionales no logran defender a sus agricultores y
consumidores.

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 pro-
teccion de las economias nacionales empobrecidas,
que no tratar igual a los desiguales, donde las accio-
nes positivas invierten su razon de ser y se dirigen

a favor de los paises ricos. Las tendencias interna-
cionales apuntan a la concepcion mds formalista y
asimétrica del principio de igualdad.

3. Vinculaciones politico-econé-
micas

La vinculacién politico-econdmica existente entre
los Estados desarrollados y las empresas multina-
cionales asi como los poderes que ejercen sobre las
organizaciones financieras y comerciales internacio-
nales, permiten configurar politicas y regulaciones
favorables a los intereses de aquellas (Ibarra, 2006,
pp. 100-103). Son evidentes las vinculaciones de
las empresas transnacionales con los sucesivos go-
biernos espafioles que se pone de manifiesto en la
conformacion de los consejos de administracion de
las mismas, en la composicion de los “séquitos” en
viajes oficiales y comerciales asi como en el conte-
nido 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 Rodri-
guez Zapatero cerraron filas ante las criticas del pre-
sidente Chavez y Daniel Ortega, al destacar el gran
esfuerzo inversor llevado a cabo en la regién donde
se han invertido mds de 100.000 millones de euros
en los ultimos afios. Ademads destaco el creciente es-
fuerzo por adecuar la conducta de las empresas mul-
tilaterales a la Responsabilidad Social Corporativa
(OMAL, 2007). Ni una palabra sobre las practicas
que violan los derechos humanos de los pueblos la-
tinoamericanos.

El poder politico-econémico de empresas multina-
cionales (las fusiones, los monopolios, las privatiza-
ciones, las practicas irregulares), junto a los efectos
sociales y medioambientales que éstos provocan con
sus practicas, son muy graves, lo que se agudiza por
las dificultades de control y por la impunidad con la
que actaan (Llistar, 2006, pp. 1-11)'2. No se puede
obviar que sus derechos se aferran al Derecho duro,
clasico, que estd constituido por lo imperativo, lo
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Los mercados desregulados son ¢l ¢je central del problema y una politica nacional e internacional equilibrada y dirigida a la produccion alimentaria parte de la
solucion.

En el Encuentro del Ministro de Exteriores espafiol con las multinacionales espafiolas YPF, Gas Natural, Aguas de Barcelona, Telefonica, Banco de Santander y
BBVA, éstas explicaron sus inquictudes ante los bajos precios y las dificultades que mantienen con el gobierno Argentino (E/ Pais, 16 de febrero 2006).

Otro caso se refiere a los intereses de las multinacionales espafiolas en México, que no son ajenos 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 2006, 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
construccion de aeropuertos, carreteras, puentes, presas, infraestructura energética y turismo. Durante el periodo 2000-2007 Espafia destiné mas de 14.889 millones
de dodlares 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 presidente Daniel Ortega mantuvo tras conocetse los resultados electorales

que le proclamaban como ganador en noviembre de 2006 fue con inversores extranjeros. El mensaje lanzado fue que la nueva administracién no pondré en riesgo
a participacion del pafs en el Tratado de Libre Comercio de América Central con Estados Unidos.
la particip: del p: 1 Tratado de Libre C de A Central Estados Unid,

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

Son importantes, en el ambito del Estado Espafiol, la informacion que suministran los Observatorios como OMAL, Observatorio Multinacionales en América
Latina www.omal.info y ODG, Observatorio de la Deuda en la Globalizacién, www. Odg.cat



coercitivo y el control judicial-arbitral. Son la expre-
sion de la jerarquia del mercado y de la acumulacion
de capital de unos pocos frente a las mayorias so-
ciales. Las empresas transnacionales desterritoriali-
zan parte de su actividad econémica y fracturan los
diferentes sistemas de regulacién y control a los que
se ven obligadas. Instrumentalizan el conjunto de
normas materiales y formales del Derecho Comercial
Global para la tutela de sus intereses. Esta protec-
cién encuentra fuertes anclajes en el caudal norma-
tivo y jurisdiccional del comercio internacional. Son
las normas de la OMC, los Tratados Regionales y
Bilaterales de Comercio e Inversiones, los contratos
de explotacién y los Sistemas de Solucion de Dife-
rencias de la OMC y tribunales arbitrales sus expre-
siones mas concretas. Ademds, actiian como vasos
comunicantes en referencia a toda la arquitectura
juridico-econémica internacional. Es un Derecho In-
ternacional duro, imperativo, coercitivo, sanciona-
dor y juridicamente eficaz (Hernandez Zubizarreta,
2009; Teitelbaum, 2010).

La logica juridica contractual asimétrica se impone
en las transacciones econémicas internacionales. Las
relaciones de fuerza impregnan los niicleos esenciales
de los contratos formalmente bilaterales, tratados re-
gionales y bilaterales, donde la conformacién de vo-
luntades se produce desde la mera adhesion a cldu-
sulas que tutelan, fundamentalmente, los intereses de
las empresas transnacionales. El Derecho Corporati-
vo emergente garantiza, formal y sustancialmente, el
libre movimiento de bienes, servicios e inversiones
contra todo tipo de barreras y regulaciones.

La OMC, el FMI y el Banco Mundial son institu-
ciones centrales del modelo global que adolecen
de legitimidad democratica y de trasparencia en la
aprobacion de sus normas. La toma de decisiones,
el contenido normativo de las mismas, la crisis de
la multilateralidad y la reinterpretacion unilateral de
los principios de igualdad que apuntalan el poder ju-
ridico de las mismas y debilitan la seguridad juridica
de los derechos de las mayorias sociales.

Los principios que atraviesan toda la actividad co-
mercial y financiera de las transnacionales, se susten-
tan sobre las cldusulas de trato nacional y nacion mas
favorecida (toda ventaja concedida a los nacionales
debe extenderse a los extranjeros y no cabe ayuda
del Estado a sus nacionales), el trato justo y equitati-
vo (no cabe discriminacion a la empresa extranjera),
el trato mas favorable (prevalece la norma nacional
o internacional mds favorable a la transaccién eco-
némica internacional), la ausencia de requisitos de
desempenio (no cabe exigir al inversor extranjero
conductas favorables a los nacionales), las cldusulas
sobre indemnizaciones, las compensaciones por pér-
didas, las cldusulas de estabilizacién y el concepto de
inversion. Son principios que contribuyen de manera
directa a la fortaleza del Derecho Comercial Global
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y desplazan en la jerarquia normativa al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y Derecho
Internacional del Trabajo. La reformulacion de los
principios y garantias juridicas, y la consolidacion
de una nueva Lex Mercatoria, han creado un mar-
co normativo en el que los derechos de las empresas
transnacionales quedan reenviados al ambito de las
legislaciones internacionales comerciales.

El dltimo aspecto a destacar es la existencia del Sis-
tema de Solucién de Diferencias (SSD) de la OMC y
los tribunales arbitrales, como el CIADI, encargados
de dirimir los conflictos entre empresas transnacio-
nales y Estados receptores, desde una supuesta neu-
tralidad. Las resoluciones suelen venir acompanadas
de modificaciones legislativas, sanciones comer-
ciales, multas y su incumplimiento puede provocar
consecuencias econémicas mucho mds duras que el
cumplimiento del propio laudo. Son fallos cuyas san-
ciones son eficaces juridicamente. La OMC ha crea-
do el SSD que le proporciona unas sefas de identi-
dad muy perfeccionadas en el dmbito internacional,
ya que es uno de los sistemas jurisdiccionales mas
eficaces. Su doble estructura (procedimiento central
y otros adicionales) no impide que la consulta y las
negociaciones diplomadticas acttien como vias previas
a la resolucion del conflicto, que en el caso de los Es-
tados periféricos se traduce en fuertes presiones poli-
ticas para evitar el inicio del procedimiento (Lal Das,
2000). Sus decisiones finales no permiten recursos
posteriores en instancias como la Corte Internacio-
nal de Justicia (Fernandez Pons, 2006, pags. 61-65).
El Organo de Solucién de Diferencias es el encarga-
do de administrar el SSD, es decir, existe un filtro po-
litico que condiciona sus funciones jurisdiccionales.
Sus reglas y su estructura general se asemejan mds a
los arbitrajes que a los tribunales internacionales y la
ejecucion de las sentencias es acordada por el miem-
bro ganador, lo que da lugar a situaciones muy des-
iguales que perjudican a los Estados periféricos. La
ejecucion del fallo puede agravar mas la situacion de
éstos ultimos, ya que suspender unilateralmente con-
cesiones u otras obligaciones que puede perjudicarles
mds que beneficiarles, lo que no ocurre si el gana-
dor es un Estado desarrollado. Todos los intentos de
generalizar, por todos los miembros de la OMC, la
suspension de concesiones ha sido desestimada. En
resumen, la fase de ejecucion es un mecanismo para
ricos (Anderson y Grusky, 2008).

Los tribunales arbitrales, como el Arreglo de Dife-
rencias Relativas a Inversiones (CIADI), se sustentan
en la idea fuerza de dotar de plena seguridad juridica
a las inversiones realizadas por las multinacionales
frente a los Estados receptores. Los inversores no
aceptan la legitimidad de los tribunales nacionales.
Los tribunales arbitrales internacionales que surgie-
ron para dirimir conflictos entre Estados o entre par-
ticulares (por asuntos vinculados al Derecho Privado
nacional o internacional) fueron expandiéndose a
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conflictos entre particulares y Estados, alcanzando
la esfera del Derecho Publico. Las prerrogativas pro-
cesales y materiales de las que disponen las empresas
transnacionales (...) se encuadran en acuerdos pri-
vados entre particulares que ampliados a los con-
flictos con los Estados, garantes del interés general,
privatizan el Derecho y subordinan los intereses de
las mayorias sociales. Los privilegios de las empresas
transnacionales se verifican al analizar el quehacer
del CIADI. Asi, son muchas mais las reclamaciones
planteadas por multinacionales contra Estados pe-
riféricos receptores que de cualquier otro tipo de
casos, las indemnizaciones solicitadas son muy altas
(actian como mecanismo de fuerza para las nego-
ciaciones) y las resoluciones emitidas favorecen los
intereses de las multinacionales (Teitelbaum, 2004).

4. Los Estados receptores se vie-
ron sometidos a una doble pre-
sién

Por un lado, las politicas aplicadas por las Institu-
ciones Financieras Internacionales (IFIS) provocaron
un fuerte endeudamiento que dio lugar a politicas de
ajuste (con el aval de los paises desarrollados) que
aumentaron las posibilidades de penetracién de las
empresas multinacionales, y por otro, flexibilizaron
sus legislaciones, privatizaron los sectores publicos,
abrieron sus fronteras comerciales y reformularon el
Estado de Bienestar. De ahi que las multinacionales
tutelen sus derechos por medio de normas suprana-
cionales de cardcter multilateral, regional y bilateral
que debilitan la soberania de los Estados receptores
y, sin embargo, sus obligaciones se ajustan a legisla-
ciones nacionales previamente sometidas a la logica
del capital. Esto explica la presion que se ejerce con-
tra los nuevos gobiernos latinoamericanos que pre-
tenden reinterpretar y modificar las legislaciones de
caricter neoliberal.

La regulacion nacional se presenta incapaz de afron-
tar los nuevos desafios de la mundializacion y apa-
rece con capacidad reguladora y protectora a la baja
y las empresas transnacionales se sustraen a la mis-
ma, al menos, en la mayor parte de los paises em-
pobrecidos. Sin embargo, los nuevos espacios de re-
gulaciones supranacionales reaparecen con vocacion
normativa, pero, lamentablemente, con mecanismos
de exigibilidad juridica profundamente débiles y an-
clados en el siglo pasado. Es en los limites de ambas
realidades donde los c6digos de conducta se abren
paso con una estructura formal de norma juridica,
pero con vocacion de construir ambitos de Derecho
blando que permiten a las multinacionales funcio-
nar con plenas garantias econémicas y con criterios
unilaterales entroncados en el Derecho Internacional
del Comercio y al margen de la funcién tuitiva del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Veamos.

El Estado es la institucion formal encargada de fis-
calizar a las empresas transnacionales, sea de ma-
nera directa o por medio de los Host States o por
los Home States (Gomez, 2006 y Baylos, 2006). Los
paises periféricos y los empobrecidos son los encar-
gados directos de llevar adelante un primer control
que, o por falta de voluntad (complicidad entre go-
biernos, oligarquias nacionales y empresas, transna-
cionales) o por debilidad politica, no se materializa
en mecanismos institucionales eficaces. En la actual
coyuntura internacional, ¢puede Mali controlar con
sus sistemas institucionales y ordenamiento juridico
controlar a la multinacional Nestlé en su territorio?

Las relaciones laborales en América Latina son otro
ejemplo. Las reformas neoliberales efectuadas en
el continente latinoamericano transitaron en torno
a la flexibilidad, la economia informal y la pérdida
de garantias de los derechos laborales individuales
y colectivos. Estas tendencias atravesaron el conjun-
to de los ordenamientos laborales que, sumados a
la debilidad de los poderes judiciales, dieron como
resultado una primacia de los derechos de las multi-
nacionales frente a los de las mayorias sociales. Aqui
es donde se ubica el reenvio de las obligaciones de
las transnacionales a los ordenamientos y tribuna-
les nacionales y sus derechos al Derecho Comercial

Global.

En las relaciones laborales, la globalizacion ha gene-
rado modificaciones sustanciales en la organizacion
de la producciéon que afectan, con mayor o menor
intensidad, al conjunto de los trabajadores y trabaja-
doras de los distintos Estados (Baylos, 1999). La des-
centralizacion, la empresa en red y la diseminacion
productiva dan lugar a que la actividad empresarial
se realice mediante la externalizacién productiva.
La division del trabajo en el interior de la empresa
esta siendo sustituida por la division entre empresas.
De ahi que la responsabilidad de la empresa matriz
deba extenderse a toda la cadena de produccion con
relacion a las filiales, las proveedoras, las contratas
y las subcontratas. Responsabilidad que las legis-
laciones de los Estados receptores tienen muchas
dificultades de incorporar a sus ordenamientos, ya
que colisionan directamente con los intereses de las
transnacionales. En el mismo registro se mueven las
deslocalizaciones de aquella parte de la produccion o
prestacion de servicios que se externalizan fuera del
ambito nacional de la empresa matriz. El dumping
social y fiscal junto a las deslocalizaciones, presionan
a la baja sobre las demandas laborales y sociales de
las personas trabajadoras (Declaracion del Semina-
rio Internacional, 2005). Las deslocalizaciones son
fenémenos que los Estados no quieren o no pueden
legislar con regulaciones tuitivas y que cuanto mads
alejados estan de los nucleos de poder las padecen
con mas impunidad. La construccién de un Derecho
del Trabajo supranacional permitiria iniciar el cami-
no hacia el control de las transnacionales.



El caso de Bolivia es interesante, ya que el intento de
modificar las reglas neoliberales por el gobierno del
presidente Evo Morales puso de manifiesto la férrea
armadura juridica que tutela las reglas e intereses de
las multinacionales. La renegociaciéon de los contra-
tos de explotaciéon con la empresa Repsol visibiliza
cémo los derechos de la multinacional se tutelan so-
bre la base de argumentos juridico-politicos vincu-
lados al Derecho Comercial Global. Las relaciones
empresa multinacional y Estado de origen (Repsol-
Gobierno Espafiol) se expresan en claves politicas y
economicas de mucha intensidad. Los instrumentos
que tutelan los intereses de la multinacional espafiola
son los contratos de explotacion, el Tratado Bilate-
ral de inversiones Espafia-Bolivia, la desregulacion
neoliberal del ordenamiento juridico boliviano vy el
tribunal arbitral del CIADI. Todo ello puso en evi-
dencia que la Lex Mercatoria condiciona los limites
de la reforma legislativa de los Estados alejados de
los nicleos de poder. La razon de fondo reside en
que los acuerdos suscritos por gobiernos anteriores,
expulsados por la sociedad boliviana, deben respe-
tarse, en aras de la seguridad juridica, frente a los
programas politicos de nuevos gobiernos democra-
ticos. La soberania nacional queda cuestionada por
los intereses economicos de las minorias, ya que los
acuerdos suscritos en el marco del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos se consideran,
por meros argumentos formales, de rango inferior
a los comerciales, pese a que tutelan los derechos de
las mayorias. Los Estados empobrecidos tienen difi-
cultades evidentes para controlar el quehacer de las
multinacionales, ya que pese al bagaje normativo,
constitucional e internacional de los derechos huma-
nos su jerarquia normativa es inferior a la del Dere-
cho Comercial Global.

La demanda que la multinacional italiana Euro Te-
lecom Italia N. V. ha interpuesto en el CIADI contra
el gobierno de Bolivia, refleja bien las ideas descritas
(Corporate Europe Observatory, 2008). Este enten-
di6é que la multinacional presta un mal servicio, no
invierte en infraestructuras y obtiene unos benefi-
cios excesivamente altos. La empresa se ha sentido
agraviada en sus intereses al entender que ante una
posible re-nacionalizacion su capital ha perdido va-
lor y que sus inversiones se habian dafiado. Hecho
sorprendente ya que continta prestando servicios y
ofreciendo nuevas prestaciones. Pese a que Bolivia
ha decido salirse del CIADI, en este caso una lectu-
ra formal de los plazos cuestiona la decisién y corre
el peligro de que el juicio transcurra sin la presen-
cia del pais andino. La demanda se sustenta en el
Tratado Bilateral de Inversiones entre Paises Bajos y
Bolivia, ya que se encuentra sorprendentemente, la
filial italiana domiciliada en el pais europeo. El Mi-
nisterio de Comercio de este pais se ha desentendido
formalmente del asunto al afirmar que este caso im-
plica Gnicamente a un inversor privado y el gobierno
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de Bolivia. Lo que no dijo es que las transacciones,
en el 2006, en que participaron estas “empresas
fantasmas” cuya Unica vinculacion es el domicilio,
fueron de 9 veces mas que el PIN de Holanda, que
hay un amplio sector de recaudacién de impuestos y
de consultoria de mas de 2.500 empleados y que el
gobierno holandés recibe 1,2 billones en impuestos
sobre la renta cada afio. Lo que parece claro, vistos
los antecedentes del tribunal de arbitraje, es que éste
va a aceptar el caso y que casi seguro falle a favor de
la multinacional. En definitiva, el circulo neoliberal
se cierra entre los intereses de la multinacional, el
gobierno holandés que tutela los mismos vy el tribu-
nal arbitral del CIADI que amenaza la soberania de
Bolivia. Mientras tanto, el gobierno de Evo Morales
no puede tutelar los intereses de las mayorias socia-
les de su pais por una armadura juridica construida
a imagen y semejanza de los intereses del capital. La
situaciéon requiere abandonar el CIADI, denunciar
los Tratados Bilaterales de Inversiones, y tejer redes
transnacionales entre sindicatos y movimientos so-
ciales de Bolivia, Italia y Holanda. La confrontacién
con el modelo neoliberal pasa por denunciar las vin-
culaciones entre la multinacional Euro Telecom, Ita-
lia y los gobiernos que defienden sus intereses.

Los Estados, ademas, deben aplicar el Derecho In-
ternacional (Host States) incorporado a sus ordena-
mientos. Es decir, deben asegurar el cumplimiento
del mismo por todas las personas fisicas y juridicas
que acttan en su demarcacioén, como son las empre-
sas transnacionales. Las dificultades son dobles. Por
un lado, las relacionadas con la debilidad ya descrita
de los Estados para controlar a las multinacionales,
se afiade la fragilidad de las normas internaciona-
les, tanto por la necesidad de ratificacion de las mis-
mas para incorporarse a los ordenamientos internos
como por la falta de eficacia juridica para tutelar
los derechos de las mayorias. Sus sanciones son mas
simbdlicas que juridicas. Por otro lado, las posibili-
dades de exigir el cumplimiento directo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos a las empre-
sas transnacionales son mds tedricas que practicas,
ya que se considera esa posibilidad inviable, puesto
que formalmente no estd regulada en ninguna nor-
ma internacional (con las excepciones de los delitos
de crimenes de guerra y lesa humanidad). Resulta
dificil no aceptar el caracter dindmico del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos teniendo
en cuenta su universalidad y las fuentes normativas
sustentadas mds alld de los tratados o acuerdos en-
tre Estados. Todas las oportunidades técnicas que la
globalizacion ha dado a las empresas multinaciona-
les y que les han permitido fracturar los espacios de
control y ampliar la tutela de sus derechos, no apa-
recen acompafiadas de una minima evolucion en la
aplicacion directa de las normas internacionales a las
empresas transnacionales. Es flagrante la asimetria
entre la evolucion del Derecho Comercial Global y
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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Los Home States es la via juridica que permite con-
trolar a las empresas multinacionales donde la em-
presa matriz tiene su sede o domicilio. Implica extra-
territorializar la responsabilidad, es decir, exigirles
responsabilidades por las actividades realizadas en
el extranjero. La cuestion consiste en si se puede ex-
tender la responsabilidad a la empresa matriz por los
dafios causados por sus filiales. La dificultad reside
en delimitar las competencias de los tribunales en
donde la empresa matriz se encuentra domiciliada,
para perseguir las practicas de las filiales que operan
y estan domiciliadas en otros paises. Es esta la opcion
que mejor garantiza la restitucion de los derechos de
los afectados. Para ello, existe la técnica del levanta-
miento del velo corporativo, que permite imputar a
la empresa transnacional los dafios causados por sus
filiales. Pese a la apariencia de la pluralidad de so-
ciedades autonomas y con diferentes nacionalidades
se busca responsabilizar a quien coordina y dirige
el grupo y que actiia como una unidad econdémica.
Para profundizar en esta técnica, se exigen criterios
que vayan mas alld del domicilio y las legislaciones
nacionales, como el Alien Torts Claim en EEUU, que
amparen juridicamente la técnica del levantamiento
del velo corporativo. En Europa se va incorporando
a la legislacion muy lentamente y para algunas ma-
terias como fraudes tributarios, delitos de lavado de
dinero y responsabilidad laboral. La legislacion de
sociedades se encuentra muy lejos de progresar en
esta direccion frente a las numerosas ventajas que la
globalizacion neoliberal otorga a la internacionaliza-
cién de las multinacionales (Baylos, 2007).

La vinculacién entre Estado y empresa matriz difi-
culta la posibilidad de profundizar en esta via que
incluso en EEUU se estd encontrando con fuertes re-
sistencias en el dmbito del Tribunal Supremo. Ade-
mds, la via judicial es muy larga, muy lenta y muy
costosa, de ahi que sus posibilidades sean mas de
construccion de redes sociales que juridicas. Son mds
instrumentos de profundizacion en redes de control
transnacionales que en contrapesos juridicos al po-
der del Derecho Comercial Global.

Frente a la debilidad de los Estados para controlar a
las empresas transnacionales, los sistemas universa-
les de Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos y sus jurisdicciones competentes son incapaces
de neutralizar la nueva Lex Mercatoria. Su debili-
dad se expresa por el cuestionamiento del caracter
vinculante de algunos de los instrumentos que cons-
tituyen el ius cogens (Declaraciones, Pactos Interna-
cionales, etc.) por la necesidad de ratificaciéon por
los Estados y por la debilidad de las jurisdicciones
internacionales para dotar de efectividad el conteni-
do de los mismos. Es decir, la obligacion de acatar
el derecho al desarrollo por las transnacionales no
existe, ya que se cuestiona, por la doctrina mayo-
ritaria y los Estados, su cardcter material de norma
frente a su valor de mera recomendacién. Asi como

el convenio de la OIT sobre negociacion colectiva
que, para ser acatado deberd haber sido ratificado
e incorporado al ordenamiento interno, y ademas,
una vez incorporado, si no se cumple, la jurisdic-
cién internacional no podra hacer efectiva la tute-
la del mismo, queddndose en el plano de la mera
sancién moral (Bonet, 2007). Respecto al Derecho
Comercial Global, ni la doctrina, ni los Estados,
ni las organizaciones internacionales dudan de los
aspectos sustanciales de sus cuerpos normativos, es
decir del elenco de normas multilaterales, regiona-
les o bilaterales. Respecto a la ratificacion resulta
impensable la no-adhesion a las reglas del comer-
cio internacional por un pais alejado de los ntcleos
de poder vy, si esto ocurre, las presiones politicas se
multiplican. La salida del CIADI de Bolivia es un
buen ejemplo frente a la indiferencia que provoca
la no-ratificaciéon de China de los convenios sobre
la libertad sindical. Por dltimo, el incumplimiento
de sanciones del SSD de la OMC o de los tribunales
arbitrales daria lugar a mecanismos coercitivos con
implicaciones econdémicas muy dificiles de sostener
para los paises periféricos. Nada que ver con las re-
presalias morales que el Comité de Libertad Sindical
de la OIT ha impuesto a Colombia por los miles
de asesinatos de sindicalistas en los ultimos afios.
Ademas, las empresas transnacionales quedan fue-
ra de la jurisdiccion penal universal superadora del
vinculo nacional.

El Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos y el Derecho Internacional del Trabajo se ven
incapaces de neutralizar la expansién y “autoridad”
del Derecho Internacional del Comercio como fun-
damento de toda la arquitectura econémica globa-
lizada. Los derechos sociales, laborales y medio-
ambientales se ven desplazados hacia sistemas de
regulacién no normativos, sistemas diversos que se
encuadran en la Responsabilidad Social Corporati-
va (RSC) y en los c6digos de conducta (Herndndez
Zubizarreta y Zurbano, 2007 y Herniandez Zubi-
zarreta y Ramiro, 2009). Su aparente “bondad” y
su “neutralidad” normativa, entendida basicamente
como complemento al cumplimiento de las normas
juridicas quedan desplazadas por la finalidad sustan-
cial que persiguen: sustituir las sefias de identidad de
los ordenamientos nacionales, es decir, la imperati-
vidad, la coercitividad y el control judicial, por la
voluntariedad, la unilateralidad y en el mejor de los
casos, por auditorias especializadas al margen de las
reglas de funcionamiento del poder judicial. La RSC
y los c6digos de conducta se fundamentan en valores
vinculados con la ética de la empresa.

Las ideas seudo normativas sobre las que bascula la
RSC son la voluntariedad, la unilateralidad, la au-
torregulacion y la no-exigibilidad, que se suman a
la categoria que vincula la globalizacion con el mo-
delo capitalista neoliberal, es decir, un modelo inal-
terable en el que la lucha de clases debe sustituirse



“La regulacién nacional se presenta incapaz
de afrontar los nuevos desafios de la mundia-
lizacion y aparece con capacidad reguladora
y protectora a la baja y las empresas trans-
nacionales se sustraen a la misma, al menos,
en la mayor parte de los paises empobreci-
dos. Sin embargo, los nuevos espacios de re-
gulaciones supranacionales reaparecen con
vocacion normativa, pero, lamentablemente,
con mecanismos de exigibilidad juridica pro-
fundamente débiles y anclados en el siglo
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pasado”.

por la corresponsabilidad entre empresarios, traba-
jadores y sociedad civil. En este marco, el control
de las empresas transnacionales debe ajustarse a la
mencionada corresponsabilidad, a la colaboracién
con las instituciones internacionales y a la armonia
con los Estados. Ante modificaciones tan extremas,
la RSC se presenta como la alternativa mas ade-
cuada (Shamir, 2007, pp. 40-62). Este diagnosti-
co encubre la realidad sobre la que se articula el
poder de las multinacionales que se materializa en
su capacidad de “legislar” y delimitar el concep-
to y alcance de su responsabilidad y de las normas
materiales sobre las que se sustenta. Ademds, frena
todo sistema juridico de control elaborado desde
instituciones publicas. De ahi, que ésta no sea una
respuesta ante determinadas protestas sociales, ni
tan siquiera un mero lavado de cara de su activi-
dad, sino una nueva forma en que se configuran
las relaciones entre las empresas y el modelo capi-
talista. Este es el marco de sus obligaciones que se
mueve en los contornos de la impunidad, mientras
que sus derechos se tutelan desde la fortaleza ju-
ridica de un Derecho Comercial Global en plena
consolidacion.

Junto a la voluntariedad y unilateralidad de la RSC
hay que tener en cuenta los distintos mecanismos de
verificacion y evaluacion de la misma. Mas alla de
la pluralidad de sistemas, de su burocratizacion y
de su dudosa imparcialidad, la dimensiéon mas per-
versa es la apariencia de legitimidad que dota a las
memorias de RSC. Sin embargo, la realidad es muy
diferente. Por un lado, la pluralidad de mecanismos,
de sistemas y de indices de evaluacion, provoca un
desconcierto y una hiperinflacion de datos, de infor-
macion selectiva y unilateral que, lejos de garantizar
los contenidos de las memorias, refuerza a los equi-
pos de RSC de las transnacionales en detrimento de
controles de los sindicatos, organizaciones y movi-
mientos sociales. Por otro lado, las técnicas de audi-
toria generan una cierta “horizontalidad normativa”
al colocar en el mismo plano un acto de mecenazgo
con el respeto a los derechos humanos.

Ademas, la informacién suministrada no suele incor-
porar practicas que atenten a los derechos humanos,
ni consultas a organizaciones y colectivos afectados.
Las certificaciones se refieren a la informacién pre-
sentada por la empresa y la ruptura, en muchos ca-
s0s, entre la informacién suministrada y las pricticas
reales es abismal. La sustitucién del control social y
de la Administracion por sistemas privados basados
en la certificacion y la auditoria, cierra el circulo de
la privatizacion de las normas de control de las mul-
tinacionales.

5. Accion social y sindical

El control de las empresas transnacionales pasa por
una accion social y sindical que impulse una pro-
puesta normativa y marque la estrategia sobre la
cual acumular fuerzas sociales. Esta debe encuadrar-
se en la construccion de redes contra-hegemonicas
sustentadas en pardmetros de redistribucion y reco-
nocimiento. Es decir, el uso alternativo del Derecho
requiere desvelar la vinculacion entre las concepcio-
nes dominantes, el Derecho y la justicia y subordinar
la propuesta a estrategias contra-hegemonicas. Los
sistemas de control de las transnacionales se edifican
sobre el Derecho blando por lo que toda interpre-
tacion hacia modelos imperativos equivalentes a los
establecidos en el Derecho Comercial Global encon-
trard todo tipo de resistencias hegemonicas, ya que
no hablamos de problemas técnicos sino de relacio-
nes de poder (Sousa Santos, 2007).

La propuesta normativa se articula en torno a un
cédigo externo, que tenga como premisa central des-
terrar la voluntariedad y vincularlo a modelos de im-
putacion cldsicos. Su contenido debe bascular entre
la sintesis de los establecidos en las normas ad hoc
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
la Organizacion para la Cooperacion Econdmica y
el Desarrollo (OCDE) y la Organizacién de Nacio-
nes Unidas (ONU) siempre y cuando contemple la
extension de la responsabilidad de la empresa ma-
triz a filiales, proveedoras y subcontratistas, la sub-
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ordinacion de las multinacionales a la soberania de
los Estados receptores en coherencia con el derecho
al desarrollo y el cumplimiento directo del Derecho
Internacional por las transnacionales. Estos criterios
deben acumularse a los contenidos bésicos de los c6-
digos externos de las instituciones mencionadas. El
nuevo entramado juridico se deberd complementar
con un Tribunal Internacional de empresas transna-
cionales encargado de tutelar y ejecutar las senten-
cias correspondientes.

Esta propuesta deberd ser acompanada de la crea-
cién de un Centro de Empresas Multinacionales
encargado de analizar, investigar e inspeccionar las
practicas de las empresas transnacionales sobre el te-
rreno. Ese Centro estard adherido a Naciones Unidas
y gestionado de manera cuatripartita entre empre-
sarios, gobiernos, movimientos sociales y sindicales.

El control de las corporaciones transnacionales im-
plica, por una parte, someter a Derecho todas las
practicas que atenten contra los derechos civiles, po-
liticos, econdémicos, sociales y culturales, y por otra,
ajustar sus actividades al derecho al desarrollo y a la
soberania de los pueblos y naciones. Pero la realidad
ha transcurrido en sentido inverso: las tesis de los
paises desarrollados y de las empresas multinaciona-
les se han ido imponiendo en fondo y forma. Asi, el
cuerpo normativo relacionado con la mercantiliza-
cién del sistema neoliberal se ha ido perfeccionan-
do cuantitativa y cualitativamente, mientras que el
control de las grandes empresas se ha ido vinculando
con los sistemas voluntarios y unilaterales que han
ido penetrando en las instituciones internacionales.

En estos momentos, la necesidad de profundizar en
mecanismos institucionales que obliguen a las em-
presas transnacionales a someterse a las normas in-
ternacionales y nacionales se ha convertido en uno
de los grandes desafios de la comunidad internacio-
nal. Ahora bien, hay que recordar que este debate no
es nuevo: ya en la década de los setenta tuvo lugar
la discusion sobre la firma de unas normas interna-
cionales que regulasen las operaciones de las empre-
sas transnacionales. Y es que, por aquel entonces,
ya empezaban a hacerse muy notorias las criticas a
las grandes empresas: Rockefeller, nieto del magnate
petrolero y presidente del Chase Manhattan Bank,
afirmé a principios de los afios setenta que “el em-
presariado americano estd enfrentando la mds severa
oposicion desde la década de 1930. Estamos siendo
atacados por humillar a los trabajadores, engafiar a
los consumidores, destruir el medio ambiente y des-

ilusionar a las generaciones jovenes”.!?

En esa misma época, se produjo uno de los puntos
culminantes del movimiento por la exigencia de una

13 David Rockefeller (1971), citado en Rafael Dominguez Martin, (2008).

normativa global vinculante para regular las activi-
dades de las multinacionales, cuando Salvador Allen-
de pronuncio su historico discurso ante las Naciones
Unidas: “Estamos ante un verdadero conflicto fron-
tal entre las grandes corporaciones transnacionales y
los Estados. Estos aparecen interferidos en sus deci-
siones fundamentales —politicas, econémicas y mili-
tares— por organizaciones globales que no dependen
de ningun Estado y que en la suma de sus actividades
no responden ni estan fiscalizadas por ningun Par-
lamento, por ninguna institucion representativa del

interés colectivo”.'*

Pero a lo largo de los afios ochenta y, sobre todo, de
los noventa, las presiones gubernamentales y empre-
sariales fueron desactivando poco a poco la posibili-
dad de exigir unas normas internacionales vinculan-
tes al respecto en el seno de Naciones Unidas. Asi,
en vez de caminar hacia la aprobacion de un codigo
externo obligatorio para las grandes corporaciones,
fue ganando peso, impulsado por las escuelas de ne-
gocios y las propias multinacionales, el discurso de la
Responsabilidad Social Corporativa. La creacion del
Global Compact (Pacto Mundial), lanzado en 1999
por Kofi Annan en el Foro de Davos con el objetivo
de tejer una “alianza creativa entre Naciones Uni-
das y el sector privado”, fue el aldabonazo definiti-
vo para dar por buena toda esta evolucion desde la
logica de las sanciones, las normas vinculantes y la
obligatoriedad hacia la filosofia de la voluntariedad,
la unilateralidad, la autorregulacién y la no-exigibi-

lidad.

5. 1. Una corte mundial para las multi-
nacionales

Después de llevar una década asistiendo a la firma
de multiples codigos de conducta y acuerdos volun-
tarios, esto es, de poner en marcha y desarrollar el
paradigma de la Responsabilidad Social Corporati-
va, la realidad es que no han dejado de producirse
numerosas violaciones de los derechos humanos e
impactos socio-ambientales en los que han tenido
responsabilidad, directa o indirectamente, las empre-
sas transnacionales. Por eso, no es de extrafiar que
este afio haya resurgido con fuerza el debate sobre
unas normas internacionales que pongan freno a los
abusos cometidos por las multinacionales. Y es que,
gracias a los informes elaborados por el relator de
Naciones Unidas para los derechos humanos, Mar-
tin Scheinin, y el relator para la tortura, Manfred
Nowak, ambos por encargo de la Iniciativa Suiza —
un proyecto dirigido por Mary Robinson, impulsado
por los gobiernos suizo, noruego y austriaco con mo-
tivo del 60° aniversario de la Declaracién Universal

14 Discurso de Salvador Allende ante la Asamblea general de la ONU, 4 de diciembre de 1972. Disponible en la red en www.salvador-allende.cl/Discursos/1972/

NU.pdf



de los Derechos Humanos—, se ha puesto de nuevo
sobre la mesa la discusion sobre la conveniencia de
instaurar una Corte Mundial para los Derechos Hu-
manos, que incluya a las companias multinacionales.

Ahora bien, con los antecedentes que existen, no
parece facil que en la actualidad pueda cuajar una
propuesta de este tipo. No olvidemos que en enero
de este mismo afio, la ONU dejaba claro por boca de
su secretario general, el camino a seguir: “Nuestro
tiempo exige una nueva constelacion en la coopera-
cion internacional: gobiernos, sociedad civil y sector
privado trabajando juntos en pro de un bien colecti-
vo mundial”, decia Ban ki-moon. Eso si, quizas sea
posible que esta iniciativa pueda suponer un cierto
cambio de tendencia en el seno de Naciones Unidas.
“De repente el viento sopla en direccion distinta y las
cosas se mueven deprisa. Hay que estar preparados y
aprovechar el momento”, dice Scheinin.

Ahora bien, para ello, tendria que modificarse la pos-
tura del actual Representante Especial para Derechos
Humanos y Empresas Transnacionales de la ONU.
En ese sentido, la posicién de John G. Ruggie, que
vino apostando en sus informes de 2006 y 2007 por
el Global Compact como la via mds eficaz y realista
para el control de las multinacionales, ha variado en
los ultimos tiempos: en sus dos informes posterio-
res, considera que las practicas de las transnaciona-
les afectan a todos los derechos humanos y que las
medidas tomadas por los Estados para proteger a la
ciudadania son insuficientes. Su posicion actual se
basa en la obligacion de los Estados de proteger a
la ciudadania, en la obligacion de las multinaciona-
les de respetar los derechos humanos y, por dltimo,
en la necesidad de un acceso mis efectivo a medidas
de reparacion. Por su parte, el Consejo de Derechos
Humanos —en la octava reunién de abril de 2009-
ha solicitado que Ruggie formule recomendaciones
concretas sobre los medios que permitan a los Es-
tados no desentenderse de las violaciones realizadas
por las multinacionales, y que precise el alcance y el
contenido de la responsabilidad de las empresas en
los niveles nacionales, regionales e internacionales.

Esperemos que las propuestas de los dos relatores en
torno a la creacion de una corte mundial que juzgue
a las transnacionales sean tenidas en cuenta por el
Representante Especial Ruggie, y que, en este senti-
do, se proponga la sustitucion del Global Compact
por propuestas mas eficaces en la tutela de los dere-
chos de las mayorias sociales. En cualquier caso, mds
alld de que sélo el tiempo dird hasta dénde da de si
esta propuesta —aun en el caso de concretarse, no se
haria efectiva antes de diez o quince afios—, conside-
ramos que es positivo para los movimientos sociales
y sindicales que se pueda incluir en la agenda publica
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este debate, para asi poder seguir con las camparias
de presion en favor de unas normas internacionales
especificas que incidan en la responsabilidad legal de
las empresas transnacionales.

5.2. Algunas propuestas de regulacion
alternativa

La creacién de un cédigo normativo internacional
que delimitase las responsabilidades legales de las
multinacionales por las consecuencias de sus activi-
dades por todo el mundo podria servir, de este modo,
para paliar la evidente asimetria que se manifiesta
en que, por un lado, los derechos de las empresas
transnacionales se protegen mediante la fortaleza del
Derecho Comercial Global -la nueva lex mercato-
ria— mientras, por otro, muchas de las obligaciones
de estas companiias se dejan en manos de la ética y la
buena voluntad. Efectivamente, seria valioso que se
crearan tanto un Tribunal Internacional de empre-
sas transnacionales, encargado de proteger los de-
rechos fundamentales de las personas afectadas por
las actividades de las multinacionales y de ejecutar
las sanciones correspondientes,' como un Centro de
Estudios y Andlisis sobre transnacionales en el seno
de Naciones Unidas.

Eso si, estas propuestas requieren a su vez, una trans-
formacion radical de la ONU que como establece la
Carta de Naciones Unidas, pase a regular efectiva-
mente las distintas vertientes politicas, econdémicas,
sociales y culturales y no solo las cuestiones relacio-
nadas con la paz y la seguridad entre Estados. Porque
si la especializacion normativa y de politicas publicas
exige Organos diferenciados, la ONU debe dirigir la
politica internacional, y las instituciones financieras
y la OMC deben rendir cuentas a la Asamblea Gene-
ral. Para ello, debe desaparecer la hegemonia de las
grandes potencias en las relaciones internacionales,
lo que implica suprimir en el Consejo de Seguridad
de la ONU el derecho de veto de los cinco miembros
permanentes (EEUU, China, Francia, Gran Bretafia y
Rusia), es decir, eliminar que alguno de ellos pueda
bloquear cualquier decisién. Ademads, el Consejo de
Seguridad deberia someterse a la legalidad interna-
cional, aumentar el niimero de miembros y desplazar
sus competencias fundamentales a favor de la Asam-
blea General de Naciones Unidas, la que a su vez de-
beria incorporar a representantes de los parlamentos
y de la sociedad civil para consolidar una verdadera
pluralidad internacional.

En todo caso, cualquier proceso de modificacion ju-
ridica y de instauracion de sistemas de control de las
grandes corporaciones no podrd tener éxito sin un
respaldo de la movilizacion social y sindical. Y es
que si el Derecho oficial forma parte de la estructura

15 Vale la pena recordar que en el borrador del estatuto de la Corte Penal Internacional se inclufa la posibilidad de juzgar a las empresas transnacionales por las viola-

ciones de los derechos humanos, extremo que fue eliminado en el texto final.
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hegemonica de dominacién, s6lo podrd convertirse
en vehiculo contra-hegeménico si se subordina a la
accion politica. Por eso, las propuestas alternativas
para el control de las multinacionales no deben ser
un asunto exclusivo de despachos de abogados ni de
expertos en cuestiones internacionales: son funda-
mentalmente propuestas de la ciudadania.

La alternativa incorpora propuestas transitorias en
dos planos. Los cédigos de conducta deben des-
plazarse hacia Acuerdos Marco Globales, ya que
su construccién en torno a la logica negocial (a la
negociacion colectiva) aumenta la potencialidad de
control de los mismos. A su vez, la incorporacién
de clausulas sociales 0 normas sociales vinculadas a
reglas multilaterales, regionales o bilaterales de co-
mercio e inversiones pueden actuar como garantes
de derechos sociales y laborales. La mera mencién a
las mismas no implica garantia de ningun tipo. Las
experiencias existentes, asi el Acuerdo de Coopera-
cién Laboral en América del Norte subordinado al
Tratado de Libre Comercio de América del Norte,
son mas formales que reales y sus procedimientos de
tutela quedan subordinada al libre comercio y a los
intereses de las empresas multinacionales (AAVV,
ALAIL 2008). De ahi que las cldusulas sociales de-
ban afrontar dos desafios. Superar el debate entre
universalismo y relativismo cultural, optando por la
extension mundial de derechos laborales y sociales
mas alld de ajustes puntuales y excepcionales y des-
vincular las clausulas sociales del dumping social, es
decir, no aceptar en ningtn caso la ausencia de dere-
chos (salarios mas bajos, prohibicién de la libertad
sindical, o del derecho de huelga) como competencia
desleal y la tutela de los mismos como arma protec-
cionista subordinada al libre comercio y al derecho
de propiedad. La defensa de derechos articulados en
torno a cldusulas sociales no puede justificarse sobre
la base de las necesidades del mercado, ni a una com-
petencia econdmica desleal. Se fundamentan en su
cardcter de derechos universales y su violacion debe
ser motivo de sancién y de regulacion en planos je-
rarquicamente superiores a los derechos mercantiles.

En el d4mbito laboral, la Declaracion de Principios
y Derechos fundamentales en el Trabajo de la OIT
de 1998 es la referencia (Bonet, 1999). Implica ex-
tender universalmente la libertad sindical, la nego-
ciacion colectiva, la eliminacion del trabajo forzoso,
la abolicion del trabajo infantil y la eliminacién de
la discriminacion en el empleo. Ahora bien, deberd
completarse con dos principios muy importantes. Su
caracter imperativo y coercitivo, por un lado, y su
ampliacién con un quinto derecho que entronque
con la tutela de derechos sociales, econémicos y cul-
turales, por otro. Es decir, la tutela nacional e inter-
nacional de un salario universal o el acceso al empleo
que garantice los minimos vitales para poder ejercer
otros derechos laborales como la libertad sindical o
la negociacion colectiva.

Subordinar el salario universal a la existencia de re-
cursos econémicos nacionales requiere dos impor-
tantes matizaciones, ya que no resulta tolerable se-
guir manteniendo los derechos econémicos, sociales
y culturales en planos meramente declarativos. La
primera implica un control de los recursos de los Es-
tados nacionales (mediante técnicas de progresividad
y no de regresividad, de planes concretos de creacion
de empleo, de politicas pablicas, de impuestos, etc...)
dirigidos a la creacion de empleo (al trabajo decente)
0 a la aprobacién de un salario universal y, la segun-
da, implica responsabilizar a la comunidad interna-
cional via derecho al desarrollo de los pueblos para
asegurar los recursos minimos para subsistir. Donde
no existan recursos nacionales deberd responder la
comunidad internacional. La idea fuerza es convertir
el derecho a una vida digna en un principio universal
efectivo. Medida viable, pero de cardcter transitorio,
ya que el elemento central del debate, para su ma-
terializacion, pasa por cambiar toda la arquitectu-
ra econdmica internacional puesto que el problema
no reside en la falta de recursos sino en su redistri-
bucion. En definitiva, las cldusulas sociales deben
incorporarse a la regla de comercio e inversiones
siempre y cuando su valor normativo sea, al menos,
equiparable al resto de derechos mercantiles y los de-
rechos sociales, econémicos y culturales, via derecho
al desarrollo, formen parte de su caudal normativo.

La accidn social y sindical debe impulsar propuestas
juridicas y sociales en el camino hacia el control de
las multinacionales, lo que requiere, en primer lu-
gar, sumar voluntades desde el movimiento sindical,
ONGs y movimientos sociales. Para ello existe un
caudal comun de principios articulados en torno a
los Foros Sociales Mundiales (Stédile, 2008 y Sousa
Santos, 2008, pp. 40-62) que unidos a la estrategia
normativa de aprobacién de un codigo externo vin-
culante y de un Tribunal Intencional, permita dise-
fiar propuestas precisas y viables. No obstante, el
compartir estrategias exige superar desafios internos
de cada uno de los agentes implicados y acercar pos-
turas con relacion al control de empresas transna-
cionales.

El sindicalismo se enfrenta a desafios internos com-
plejos. Unos de caricter estructural que se vinculan
con las modificaciones impuestas por la globaliza-
cién neoliberal, y otros que afectan a las propuestas
de intervencion del sindicalismo mayoritario. Las
dificultades para la accion sindical pasan por los in-
tereses tan fragmentados de la clase obrera y por la
ruptura de los nucleos esenciales del pacto capital-
trabajo que le ha permitido al capital recuperar el
poder remodelado en los afios cincuenta. Las pro-
puestas claras, directas y con poder de influencia del
sector empresarial internacional contrastan con las
alternativas de la parte mayoritaria del sindicalismo
internacional que son, fundamentalmente, declarati-
vas, basadas en la concertacion y respetuosas con el



modelo capitalista. Esta situacion requiere de nuevas
pautas de comportamiento. Las nuevas condiciones
del capitalismo implican que el movimiento sindical
tome la iniciativa con propuestas y respuestas sindi-
cales globales (entre las que se encuentra el control
de las transnacionales) que generen un impulso de-
mocratico y solidario junto a nuevas redes y alianzas
con movimientos sociales y ONGs (Levesque y Mu-
rray, 2007, pp. 10-15).

Desde las ONGs para el desarrollo su participacion
en estrategias compartidas pasa por “ideologizar” y
“politizar” una actuaciéon muy condicionada por las
pautas marcadas por las técnicas y procesos de la
cooperacion al desarrollo. La cooptacion directa e
indirecta que los donantes ejercen, constituyen im-
pedimentos muy serios para la construccion de redes
contra-hegemonicas.

Los movimientos sociales apuestan por la confronta-
cién directa con las transnacionales pero sus campa-
flas y redes se enfrentan a estructuras fragiles y difu-
sas. Son numerosas las contradicciones estratégicas y
organizativas y la dicotomia ciudadania-vanguardia
condiciona con mucha intensidad el camino de sus
alianzas (Calle, 2007, pp. 84-87).

Los Tribunales Permanentes de los Pueblos permiten
avanzar en esta direccion. Ademds de visibilizar las
practicas de las multinacionales y descubrir el entra-
mado juridico, politico y econémico del modelo neo-
liberal, sirven para establecer redes de solidaridad
contra-hegemoénicas y fomentar acciones sociales,
politicas y sindicales (Herndndez Zubizarreta y Ra-
miro, 2008)'. Son instrumento muy importante en
la globalizacion de estrategias de control de las em-
presas transnacionales. Ahora bien, la confrontacion
democratica y la denuncia de los Estado vinculados
a las empresas transnacionales, de las organizaciones
internacionales financieras y comerciales, deben ser
pautas irrenunciables de actuaciéon (Ramiro y Gon-
zalez, 2008). Las logicas de funcionamiento del mo-
vimiento sindical, de los movimientos sociales y de
las ONGs son muy diferentes, e incluso contradicto-
rias, pero la necesidad de articular redes contra-he-
gemonicas en el control de las multinacionales exige
aunar fuerzas en una coyuntura internacional desfa-
vorable para los intereses de las mayorias sociales'.
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