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RESUMEN:

El poder politico, econémico y juridico del que disponen las empresas
transnacionales les permite actuar con un alto grado de impunidad, siendo su
control normativo muy desigual, ya que sus derechos se protegen por una
nueva Lex Mercatoria integrada por el conjunto de contratos, normas de
comercio e inversiones de caracter multilateral, regional y bilateral y las
decisiones de los tribunales arbitrales y Sistema de Solucién de Diferencias
(SSD) de la Organizacion Mundial del Comercio.

Sin embargo, sus obligaciones se reenvian a legislaciones nacionales
sometidas a politicas neoliberales de desregulacion, a la fragilidad normativa
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y a la voluntariedad de la
Responsabilidad Social Corporativa. La asimetria normativa resulta evidente.
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ABSTRACT:

The political, economic and legal power held by transnational companies
enables them to act with a high degree of impunity, with widely varying levels of
regulatory control, since their rights are protected by a new Lex Mercatoria
comprising a set of contracts, trading regulations and investments of a
multilateral, regional and bilateral nature and the decisions of arbitration courts
and the DSS (Dispute Settlement System) of the World Trade Organisation.
However, their obligations are referred to national bodies of legislation subject
to neo-liberal policies of deregulation, to the regulatory fragility of international
law on human rights and the voluntary nature of corporate social responsibility.
The imbalance in these regulations is clear.
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1. EL DERECHO ANTE LA GLOBALIZACION ECONOMICA: UNA
APROXIMACION METODOLOOGICA

Los estudios y andlisis en torno a la globalizacion se han multiplicado en los
altimos tiempos. Son muchos los aspectos sociales, culturales, econémicos,
politicos y juridicos afectados por este término polisémico (Farifias, 2005: 31)
dificil de definir. De ahi, que se hable del “proceso de globalizacion” o de
“procesos historicos” (Caballero, 2010:21-95, Calderon, 2006:1-12) de
transformacion politica, econémica, institucional, cultural y juridica; mas que de
definiciones cerradas, capaces de abarcar toda su sustantividad.

No obstante, hay tres hipotesis previas que condicionan el desarrollo del
presente capitulo. Implican tomar posicion ideoldgica respecto a tres aspectos
transversales en la configuracion de la globalizacion econdmica. Dos de ellos
son centrales: el modelo neoliberal y la debilidad democrética del proceso, y un
tercero, mas especifico, pero que estructura parte de este trabajo, al menos en
una de sus variables, el régimen juridico de control de las empresas
transnacionales: el Derecho ante la globalizacién. Estos tres aspectos seran
puntualmente desarrollados a lo largo de la primera parte.

En la hipotesis inicial se abandona la idea de inevitabilidad de Ila
globalizacion, tal y como se esta desarrollando, o0 sus consecuencias
“naturales” fruto de un determinismo mecanicista. Conviene diferenciar con
precision las transformaciones que la globalizacion acompafia, como la relacion
espacio-tiempo, las innovaciones tecnoldgicas, la transnacionalizacion de los
mercados en todas sus dimensiones, la diversificacion de la produccion, las
modificaciones de las relaciones laborales y un largo etcétera de mutaciones
generadas por un fendmeno multifacético (Sousa Santos, 2003:168); de la
gestién neoliberal del mismo y las consecuencias que produce. Una cosa es el
caracter descriptivo de determinados procesos y otra muy diferente el proyecto
politico que subyace al fundamentalismo neoliberal, entendido como criterio
central al que todo debe subordinarse. Como afirma Sachs, ‘“los
fundamentalistas del mercado consideran que el desarrollo es un concepto
redundante. Este se producird como resultado natural del crecimiento
econdmico, gracias al efecto de la filtraciobn. Sin embargo, la teoria de la
filtracion seria totalmente inaceptable por motivos éticos, aun cuando
funcionara en la practica, cosa que —de hecho— no ocurre. En un mundo de
pasmosas desigualdades, es un disparate pretender que los ricos se hagan
alun mas ricos, para que asi los desposeidos estén un poco menos
desposeidos” (Sachs, 2005:188).

De ahi que resulte imprescindible centrarse en la dimension social y, en
concreto, en los fuertes desequilibrios que se producen entre el mercado y los
derechos humanos (Sousa Santos, 1998:176-232). 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 normas e instituciones econdmicas 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 manufacturados, mientras sigue el proteccionismo
en el sector agricola. Con demasiada frecuencia 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, 2004: 4).

Este es el telon de fondo de la globalizacion econdmica. Sus normas,
instituciones y politicas no son la consecuencia aséptica del devenir econémico
mundializado, sino el resultado de la correlacion 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 humanos— no depende de ningun proceso inevitable, es fruto de la
sacralizacion del mercado, tal y como iremos demostrando a lo largo de esta
primera parte.

La segunda hipétesis previa a la que quisiera referirme es el desafio al que
se enfrenta el Derecho a la hora de abordar la regulacién de los mudltiples
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 normativo del Estado y de principios basicos como el monismo
juridico, los derechos subjetivos, la separacion de poderes, el principio de
legalidad y el de jerarquia normativa; sitan a los ordenamientos juridicos en
una fase de adaptacion muy dificil de predecir. Las instituciones multilaterales,
las corporaciones transnacionales y los Estados imperiales forman una nueva
dimension politica, econémica y juridica que sustenta el proyecto neoliberal
(Faria, 2001: 13-15). Pietro Barcellona considera que al Derecho moderno se le
encarga crear nuevas condiciones para la convivencia plural “por lo que pierde
todo fundamento de justicia y se convierte en artificio, regla de juego, en
espacio para la negociacién de los intereses econdmicos en conflicto. El
Derecho ha de vaciarse de todo contenido para convertirse en pura técnica
formal...” (Barcellona, 1992: 46). Un desarrollo exclusivamente técnico-formal
puede conducir a situaciones en las que los mecanismos juridicos se
perfeccionan a la vez que la situacion social se deteriora (Chemillier-Gendreau,
2002: 33).

En esta direccion, Faria contrapone la crisis que actualmente vive el Derecho
positivo y el pensamiento juridico, con las transformaciones de la globalizacion
neoliberal: “La dogmatica juridica® aspira a hacer posible la reduccion de la
experiencia a la estricta dimensién 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

! La dogmatica juridica es el resultado de la convergencia entre, a) la consolidacién de un
concepto moderno de ciencia, ocupado no tanto del problema de la verdad o falsedad de las
conclusiones del raciocinio cientifico, como de su caracter sistemético y l6gico-formal; b) la
identificacién 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 separacién entre
teoria y praxis y la consiguiente afirmacion de un modelo de saber juridico como actividad
prioritariamente tedrica, avalorativa y descriptiva; d) el énfasis en la seguridad juridica como
sinénimo de certeza de una razén abstracta y general, resultante de un Estado soberano, con
la consiguiente transposicion de la problematica cientifica a las cuestiones de coherencia de la
ley en si misma (Faria 2001: 35).



coactivo, la dogmatica permite la conversién del pensamiento juridico en un
aparato conceptual depurado de contaminaciones valorativas” (Faria, 2001:
37).

La dogmatica juridica se desarma ante la influencia de la globalizacion, el
pluralismo juridico frente al monismo, lo formal frente a lo informal, lo codificado
frente a lo deslegalizado, el contractualismo frente a la ley, las relaciones de
poder frente al imperio de la ley y la vigencia declarativa y poco efectiva de los
derechos humanos frente a la crisis permanente de los mismos (Sen, 2010:
387-421). 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 especificidad cientifica
del Derecho deberd incorporar los conocimientos de la Sociologia, la
Economia, la Politica. La interdisciplinariedad se impone ante el caracter
multifacético que incorpora la globalizacion. Ademéas, como afirma Domingo
Oslé (2008, p. 108), “lo internacional, mejor dicho, lo global ha pasado a ser
patrimonio de todos los juristas, y no solo de los internacionalistas”. La ciencia
juridica critica debera integrar la dogmatica y la sociologia como instrumentos
para conocer las razones y objetivos del Derecho (Monereo Pérez, 2007: 46).
Este no se autoproduce al margen de los contextos socio-politicos (Arnaud,
1998:17-43). Las interpretaciones alternativas basadas en los derechos
humanos y en los valores constitucionales para la resolucion de los conflictos
deben ir méas alla de la mera aplicacion formal de la norma.

La globalizacion genera una ruptura en la concepcion monista del Derecho.
El Estado deja de ser el protagonista central de la produccién legislativa y el
pluralismo juridico global se consolida como expresion de una legalidad
supraestatal, formal e informal, basada en las instituciones y agentes
econémicos dominantes (Julios-Campuzano, 2007:14-40). EI 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
dogmatica juridica global o universal. Asi, en palabras de Tiwning (2000:188-
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 (2007:11-51) considera
que el analisis del Derecho, como forma de la realidad compleja, no puede
llevarse a cabo de manera exclusiva a través de la dogmética tradicional. Una
teoria formal del Derecho (la tecnologia juridica) y del funcionamiento de las
normas, sirve para deformar la realidad y legitimar las estructuras existentes.
De ahi, que al analisis interno del mismo se una el punto de vista “externo”,
“sociolégico-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: 47).

En definitiva, tanto los contenidos juridicos, como el iter normativo y los
sujetos supranacionales emisores de normas de Derecho Comercial Global,
generan fisuras en las tesis formalizadoras de las normas, al margen de las
relaciones politico-economicas. 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 explotacion, firmados al amparo del Acuerdo para la Promocion 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 neoliberal. ¢La
seguridad juridica sustentada en contratos y tratados bilaterales esta por
encima de los derechos de la mayoria de hombres y mujeres bolivianos?
(Herndndez Zubizarreta, 2006: 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. El
derecho de propiedad de la empresa Repsol se sitia en el veértice de la
jerarquia normativa, desplazando 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 globalizacion econdémica y su influencia en los
ndcleos centrales de los ordenamientos juridicos, se ubica la actual fortaleza de
las empresas transnacionales y las dificultades para ejercer un control juridico
eficaz.

La tercera y dultima hipétesis se refiere al modelo de democracia que
acompafia a la globalizacion neoliberal. EI binomio democracia-desarrollo
humano esta siendo 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 globalizacibn econdmica esta
generando en las instituciones representativas. El orden liberal, desde la
estricta vertiente politica, y su doble fundamento, representado por la
imbricacion de la democracia representativa y el Estado de Derecho, esta
amenazado -al menos— por el desplazamiento de las decisiones de los
antiguos marcos de los Estados Nacién hacia las organizaciones
internacionales. La Organizacion Mundial del Comercio (OMC), el Banco
Mundial, el Fondo Monetario Internacional (FMI), el G8, G20... se estan
convirtiendo en las instituciones centrales del devenir de la ciudadania de todo
el planeta. Instituciones cu%/o funcionamiento se desarrolla al margen de
cualquier regla democrética.” No obstante, el gran reto reside, tal y como lo
describe Bensaid (2004:21) “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 consumidores, a la ley por el contrato, a la logica legislativa por
la l6gica 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 empresas transnacionales.

% Boletin Oficial del Estado (BOE) de 10 de octubre 2002.

*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 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 Organizacion
Mundial del Comercio. El voto democrético del conjunto de los ciudadanos tiene muy poco
peso en el funcionamiento interno de estos tres nuevos actores”. Véase Ramonet (2003:16).



La globalizacion convierte a la democracia en un mero procedimiento formal,
dirigido a la consolidacion de la libertad de mercado, sin ningun objetivo
emancipador. La privatizacion de los derechos humanos, la desregulacion
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
instituciones. La democracia se transforma en mera sucesion de actividades
administrativas y procedimentales donde las contiendas electorales marcan la
consolidacion del libre mercado. La ideologia neoliberal atenta contra la
dimensién igualitaria y paritaria de la estructura democratica (Farifias, 2005:
81).

2. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS EMPRESAS
TRANSNACIONALES: CONTEXTO NORMATIVO

2. 2. Lafeudalizacion del Derecho Global

La impunidad con la que actian las empresas transnacionales se vincula con
el poder politico y econémico de las mismas (Zabalo, 2006: 5-10). Esta es una
primera caracteristica del nuevo Derecho Global.

El poder politico-econémico de las empresas multinacionales (las
concentraciones y fusiones de empresas transnacionales, los monopolios, las
privatizaciones, las practicas irregulares, los paraisos fiscales, las “puertas
giratorias” entre el poder politico y econémico, los lobbies de poder...) y los
efectos sociales y medioambientales que provocan con sus practicas son muy
graves, lo que se agudiza por las dificultades de control y por la impunidad con
la que actian. No se puede obviar que sus derechos se aferran al Derecho
duro, clasico, que esta constituido por lo imperativo, lo coercitivo y el control
judicial-arbitral. Son la expresiébn de la jerarquia del mercado y de la
acumulacion de capital de unos pocos frente a las mayorias sociales. Las
empresas transnacionales desterritorializan parte de su actividad econémica y
fracturan los diferentes sistemas de regulacion 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 proteccion
encuentra fuertes anclajes en el caudal normativo 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 diferencias y tribunales arbitrales sus expresiones mas concretas.
Es un Derecho Internacional duro, imperativo, coercitivo, sancionador y
juridicamente eficaz.

La globalizacién econémica ha profundizado en la crisis permanente entre la
identidad del Estado de Derecho, como el conjunto de garantias de las
libertades y limites a los poderes publicos desarrollados de manera genérica y
abstracta y el Estado Social, intervencionista, y sus crisis asociadas a las
econdémicas, que condicionan su pleno desarrollo en favor de los derechos
sociales. Las prestaciones positivas, que implican un plus de actividad y no de
abstencion por parte del Estado, se han vinculado desde la perspectiva
juridico-procedimental a mecanismos discrecionales, concretos, muy
especializados, cuantitativamente numerosos y sometidos a las relaciones de
poder y a la mediacion de los partidos politicos y presiones de grupos



econOémicos y corporativos. El sometimiento a la ley ha quedado subsumido en
poderes muy discrecionales (Ferrajoli, 2004:16-19). La contractualizacion de la
ley y de las relaciones econémicas emerge con gran fuerza.

La globalizacién ha acentuado la crisis de los sistemas normativos y de sus
principios basicos; los de legalidad, jerarquia normativa y seguridad juridica. La
falta de transparencia y de control democratico, 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
denominado agujeros de legitimidad (Julios-Campuzano, 2007: 22).

2.2.1. Pérdida de funciones del Estado

Respecto a la pérdida de funciones y soberania de los Estados, son las tesis
que tratan 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 (Torres,
2010: 28-32). Aqui la carrera hacia el abismo de los derechos se expresa en
los limites y retrocesos de los derechos sociales de la ciudadania, 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 y los tratados
regionales y bilaterales, atrofian e inmovilizan la expansion del Estado de
Bienestar. La crisis de la soberania de los Estados es méas un problema politico
que una consecuencia incontestable de la globalizacion. Es una apuesta por
romper el pacto social y desequilibrar la —por otra parte— moderada
redistribucién 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: 203).

En relacién a su pérdida de competencias, el 11 de Septiembre (Silver, 2005:
25) ha supuesto una clara reactivacion de poderes soberanos atrofiados, ya
que el control del dinero de las redes del fundamentalismo islamico exige
regular los flujos de capital, lo que ilustra como las posibilidades de crear
mecanismos de regulacion existen mas alld de supuestas pérdidas de
soberania. Una vez mas, se constata que las decisiones politicas pueden, al
menos, modular la tendencia uniformadora de las politicas neoliberales.

El Estado se encuentra desbordado por fuerzas econdémicas internacionales
que, de acuerdo con las categorias mencionadas, podra controlar mejor o peor.
La ruptura del nexo mercado-estado acarrea una serie de consecuencias
importantes (Pacheco, 1999:123-158). La extorsion mediante la amenaza de la
deslocalizacion, la movilidad de los flujos de capital sin regulaciones de
contencion y el espacio financiero global desregulado, son expresiones de la
pérdida o reacomodo de competencias estatales (Carrascosa, 2004: 29).

El papel de los Estados no puede desvincularse del desarrollo del
capitalismo. La soberania nacional ha estado histéricamente supeditada a la
construccion de un mercado mundial y sometida a las confrontaciones bélicas
entre los Estados imperiales. La semi-soberania y cuasiestatalidad son viejas



tendencias que se manifiestan ahora con mayor gravedad en muchos Estados
(Arrighi y Siver, 2001:101). 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 econdémicas. La unilateralidad, la reinterpretacion del
papel de la ONU vy la supeditacion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos al Derecho del Comercio Global han sido sus pautas normativas e
institucionales

La existencia de los Estados imperiales es basica 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 economicas-
financieras se reenvian hacia ordenamientos internacionales de caracter
coercitivo, imperativo y con eficacia juridica maxima, mientras las
competencias socio-laborales y los derecho sociales se someten a una
regulacién de la desregulacién® (Pastor, 2007:4) quedandose en el ambito
estatal y reterritorializandose. Los derechos de las empresas transnacionales
se tutelan desde la extraterritorializacion (normas de la OMC, el FMI, el Banco
Mundial, los laudos arbitrales de obligado cumplimiento bajo la efectiva
sancion 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 desregulacién neoliberal de los afios noventa y
desde la debilidad tuteladora de sus poderes judiciales.

La contradiccion —o mejor dicho, confrontacion—, entre emergentes gobiernos
democréaticos de los paises periféricos opuestos al pensamiento Unico
neoliberal abre la puerta a numerosos conflictos sociales y a reinterpretaciones
de las armaduras 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 independientes; la westfaliana, referida a la plena
autoridad sin interferencias externas y en el marco de un territorio; la interna,
gue consiste en la plena organizacion institucional y de competencias en el
interior de un Estado, y la interdependiente, la autoridad de un Estado capaz
de regular todo tipo de situaciones, flujos y mercancias a lo largo de sus
fronteras (Krasner, 2001:14). Segun el autor unos Estados pueden tener un
tipo de soberania y otros, otras. Asi la pertenencia 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 fendmeno de la
emigracion cuestiona en muchos lugares la soberania interdependiente. En
cualquier caso, la clasificacion académica nos permite comprobar cémo las
empresas transnacionales inciden, al menos, en las tres primeras soberanias,
pero no de una manera homogénea.

* 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 nuestro pais destaca el reciente estudio de Otxoa (2007).



Los Estados imperiales y desarrollados participan de la soberania
internacional mediante el reconocimiento y constitucion de las instituciones
multilaterales econémico-financieras. Es cierto que ese reconocimiento afecta
en parte a la soberania 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 territorio del pais miembro. Las empresas transnacionales
participan de estas decisiones, impulsan e influyen para que la interferencia en
la soberania westfaliana se traduzca en la pérdida de ciertas competencias,
basicamente reguladoras del mercado, y —a su vez— se desregulen, por
presion —al menos en parte— de las empresas transnacionales, los derechos
sociales y laborales, y se fortalezcan aspectos autoritarios del Estado. Reducir
el Estado de Bienestar en perjuicio de las mayorias 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 nucleos de poder del Estado desarrollado. No obstante, la
reinterpretacion unilateral y los incumplimientos de las normas multilaterales
(Agricultura), o las resoluciones del Sistema de Solucidén de Preferencias de la
OMC, convierten la pérdida de soberania westfaliana en virtual, ya que se
acepta su reduccion formal, pero no de facto. No ocurre lo mismo con la
soberania interna, que se mantiene formalmente vigente en lo que a derechos
sociales se refiere. La OMC no regula nada al respecto, pero las normas
multilaterales 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 relaciones de poder.

En los Estados periféricos la pérdida westfaliana y de soberania interior es
mucho mas 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 juridico de los paises
receptores. Las desregulaciones, privatizaciones, libertad de mercado y
reforma del Estado son los instrumentos juridico- politicos utilizados. 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 periféricos, pero no
debida a las instituciones internacionales sino a los Estados desarrollados 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 caracter formalmente independiente, pero, su independencia y
soberania no son funcionales. 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 propio 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 fiscales
y la corrupcion generalizada.

Los Estados Fracturados quedan basicamente excluidos de la regulacion
neoliberal directa y, Unicamente si disponen de recursos naturales, sufriran la
intervencién directa de empresas transnacionales, cuyos intereses estaran
tutelados formalmente por medio de contratos de explotacion.

Por ultimo, las instituciones financieras internacionales, por medio de sus
préstamos a los poderes soberanos, representan formas directas de
disminucién de soberania westfaliana e interna. Desde la Segunda Guerra
Mundial, han tomado la forma de contratos que son una clara induccion a la
limitacién de la soberania mencionada. Exigen conductas especificas dirigidas
no sélo a pactar la amortizacién de los créditos, sino a interferir en las politicas
econdmicas e internas. Son numerosos los casos concretos que ilustran las
politicas de las instituciones financieras (Krasner, 2001:183-216). Las politicas
de condicionalidad y los planes de ajuste, son los instrumentos que han
impactado con mayor precision en las reformas neoliberales de los paises
periféricos y que més han afectado a las mayorias sociales.

2. 2. 2. Empresas Transnacionales, Pluralismo Juridico y Competencias
Estatales

La transnacionalizacion de los mercados de finanzas, capitales, mercancias
y servicios requiere modificaciones institucionales y juridicas importantes para
el asentamiento de una economia globalizada. Los principios normativos y
sistemas juridicos establecidos por la teoria liberal hegemaonica estan sufriendo
modificaciones sustanciales. Asi, la crisis de la soberania de los Estados, el
monopolio estatal de la violencia y la consolidacion de organizaciones
multilaterales de comercio y las finanzas, que disputan —cuando no
subordinan— las decisiones y el control 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: 99).

La dimensién espacio-tiempo ha tenido como referente en los Ultimos
tiempos al Estado nacion como eje central (Lépez Ayllon, 1999:7-21),
considerando 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
pluralismo. La idea de pluralismo juridico tiene que ver con mas de un sistema
juridico que opera en la misma unidad politica (Sousa Santos, 1998: 19 )°,
implica ordenamientos juridicos autbnomos en un mismo espacio geopolitico y

® La existencia de pluralismos juridicos de a&mbito infraestatal o local y en relacién a las
multinacionales, se expresa en la colisién entre la actividad de las empresas transnacionales y
los derechos de las comunidades indigenas y la normativa internacional que tutela sus
derechos. Conflicto que adquirira relevancia cuando las legislaciones nacionales incorporen los
derechos de las comunidades indigenas al bloque de constitucionalidad y los gobiernos
nacionales pasen del reconocimiento formal a la eficacia normativa sustancial. Sélo desde esta
perspectiva el choque con las normas comerciales internacionales tendra posibilidades de
éxito.
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que se interrelacionan constantemente (Faria, 2001:15). El pluralismo juridico
puede manifestarse, a su vez, como la existencia de varias normas juridicas en
vigor en un mismo momento y sociedad, que regula de modo diferente una
misma situacién. Esta idea esta conectada con el término informal que desde
la perspectiva de la sociologia juridica se establece como todo procedimiento
de resolucion al margen de las formas ordinarias o extraordinarias fijadas por
los ordenamientos juridicos. Por Ultimo, se encuentran variantes externas del
pluralismo juridico dentro de las unidades supranacionales vinculadas a las
reestructuraciones capitalistas de la globalizacion neoliberal.

La globalizacién desplaza los sujetos de produccion normativa y modifica la
dimension de la armonizacion juridica. Convengo con Julio-Campuzano (2007:
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”.

En cualquier caso, la consolidacion del pluralismo juridico adquiere
caracteristicas sustantivas en el dmbito de la globalizacion econdmica vy el
orden juridico internacional (Zapatero, 2003: 407). Estos perfiles no son ajenos
a la conexion existente entre las formas juridicas y las relaciones de poder
capitalista. EI Derecho como institucion, basicamente al servicio de las
estructuras politicas y econémicas de poder, asume configuraciones histéricas
mutables, y —en el caso que nos ocupa— adecuadas a las caracteristicas
centrales de la globalizacién. La existencia de agentes y organizaciones
econdémico-financieras supraestatales (las empresas transnacionales, la OMC,
el FMI, el Banco Mundial y el G8) esta generando un entramado institucional
de perfiles propios (Farias, 2001:145) que utiliza categorias y principios
juridicos estatales y de Derecho Internacional, junto a practicas privadas que
regulan el comercio internacional por medio de una hiperinflacibn 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: 229-241). Ademas, los controles democraticos, a pesar de
contar con reglas formalmente democraticas, se encuentran sometidos a los
poderes econdmicos 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
acompafian a las mismas. El binomio privatizacion de las normas y efectos
generales sobre la poblacién, en este caso mundial, disloca los nucleos
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 nacionales, sobre todo de los Estados periféricos®. Estas
normas, junto a los contratos de inversién de las empresas transnacionales y

6 Julios-Campuzano (2007:18) recoge la clasificacion de Slaughter que distingue las redes
gubernamentales en el seno de las organizaciones internacionales (los gobiernos participan a
través de agencias en los organismos internacionales, FMI, Banco Mundial...), las redes
gubernamentales 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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las practicas privadas van formalizando 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 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 acuiiado el término soberano privado
supraestatal, “que esta constituido por el poder estratégico conjunto de las
grandes compafias transnacionales y, sobre todo hoy, de los conglomerados
financieros. Se impone mediante instancias de diverso tipo: convencionales
interestatales, como el G7 (conferencias del grupo de los paises mas
industrializados), fundamental para la reglamentacién del comercio mundial;
instituciones como el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional (que
proceden de los acuerdos de Bretén Woods), la OCDE o la OMC, e instancias
privadas de creacion de derecho, como las que establecen para
interrelacionarse los grandes grupos econdémicos transnacionales” (Capella,
1999: 108).

Las empresas transnacionales se convierten en poderosisimos agentes
econdmicos que condicionan directa o indirectamente la produccién normativa
estatal e internacional, mediante acuerdos formales e informales a escala
mundial y mecanismos especificos de resoluciéon de conflictos, al margen de
los criterios y fundamentos de los poderes judiciales. Por otra parte, los
criterios de legitimacion, mas basados en el poder que en la democracia, les
garantizan la plena seguridad juridica. No se esta acufiando un Derecho
Universal y si un Derecho Global méas privado que publico (Farifias, 2005:
147).

La globalizacién ha consolidado un nuevo pluralismo juridico (Arnau, 1998:
63-66) donde los Estados periféricos sucumben al Derecho Comercial Global,
que reaparece con un poder desconocido en la esfera juridica internacional.
Derecho mas cercano, tal y como comprobaremos, a hormas 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, o —al menos— de su
equiparacion, permaneciendo atrincherados en las fragiles caracteristicas del
Derecho Internacional. No son normas capaces de contrarrestar el poder
politico y econémico de las empresas transnacionales. Por otra parte, los
codigos de conducta de las transnacionales responden a una ldgica 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 transnacionales.

La transnacionalizacion de la regulacion juridica adquiere, de acuerdo con
Sousa Santos (1998:82 y ss.) perfiles especificos en el marco de la
globalizacion neoliberal. EI mercado unico, establecido por el Consenso de
Washington, propicia un modelo de desarrollo que implica ajustes estructurales
y cambios juridicos de mucha intensidad para un nuevo régimen de
acumulacion capitalista. La nueva arquitectura juridico-econémica implica
destruir las instituciones y normas anteriores. Esta destruccion afecta mas a
los Estados Periféricos, que se ven amenazados no solo por los Estados
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imperiales sino por las nuevas instituciones multilaterales y agentes privados,
como las empresas transnacionales. Las politicas 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
dualidad formal de su soberania o las decisiones realmente sustantivas. Junto
a las reflexiones anteriores, relacionadas con la ubicacion de los Estados en la
estructura de poder, resulta conveniente contrastar las competencias que
determinan el peso de sus economias nacionales. En este sentido, Faria
(2001:22) considera competencias basicas “la dimension de su mercado
consumidor, la capacidad 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 competencias de la autoridad de los Estados,
mMA&s cercanas se sitlan de las empresas transnacionales y de las instituciones
que las sustentan. La libre competencia y la flexibilidad laboral se convierten, a
Su vez, en principios inherentes a las politicas socio-laborales de los Estados
periféricos. El Estado no puede intervenir en la economia ni disefiar politicas
publicas reequilibradoras de la misma.

Supiot (2006:103-107) analiza un caso concreto al respecto. Parte de cémo
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 estableci6 como un
modelo intensivo dependiente de las transnacionales alimentarias y con
bajisimos costes sociales. Generd un alto crecimiento econdémico inicial que,
en poco tiempo, quedd supeditado a deslocalizaciones de las multinacionales
en China, Tailandia y Brasil, de donde comenzaron a reimportarse productos
congelados. Los efectos en los ganaderos europeos fueron una mayor presion
para elevar la productividad, reducir costes sociales y, aun asi, disminuir
beneficios. Por ejemplo, la avicultura bretona qued6 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 OMC,
guedando eliminada toda proteccién nacional. El resultado fue la importaciéon
masiva de cuello, alas y rabadillas congeladas y despreciadas por los
consumidores del Norte, quebrando toda industria local. Supiot considera que
el ejemplo descrito es una “aplicacion ejemplar de la divisién internacional del
trabajo... Invirtiendo los principios juridicos establecidos en el periodo de post
guerra, estas reformas han facilitado el desarrollo de un dogmatismo partidario
del libre mercado cuyos efectos son tan destructivos para los trabajadores
autonomos o informales como para los empleados asalariados, del Norte y del
Sur” (Supiot, 2006:107).

La pérdida de competencias tiene el problema afadido de realizarse al
margen de los espacios democraticos, mediante técnicas poco transparentes y
sin control 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

’ La avicultura intensiva implica 25 aves por metro cuadrado, antibioticos en su alimentacion,
fuerte contaminacion, producto de sabor insipido, riesgo de enfermedades como la gripe
aviar... etc.
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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: 32).

3. EL MERCADO ANTE LOS NUCLEO CENTRALES DE LOS
ORDENAMIENTOS JURIDICOS: CRISIS DE LA FUNCION REGULADORA DE
LA NORMA JURIDICA

La crisis de la funcion reguladora de la norma juridica se manifiesta de
diferentes maneras:

1. La debilidad democratica de las instituciones economicas globales.

La OMC, las instituciones de Breton Woods, los acuerdos comerciales y de
inversion de caracter regional y bilateral y las empresas trasnacionales tienen
una débil legitimidad democratica. Las instituciones como la OMC, el FMI y el
Banco Mundial deben, Unicamente ser tratadas con un estatus técnico de
especializacién en la esfera econémica, al igual que la OIT lo es en aspectos
laborales. La especializacion no implica, tal y como se ha reinterpretado contra
legem, una division del trabajo de manera independiente entre la ONU vy la
OMC. Las instituciones financieras y la OMC deben rendir cuentas a la
Asamblea General (Sartorius, 2010:79-102). En la fase actual del capitalismo,
las decisiones que afectan a las mayorias sociales, se adoptan en instituciones
poco transparentes en su funcionamiento, sin debate politico, ni econémico, ni
juridico.

2. La contractualizacion de la ley y de las relaciones econémicas emerge con
mucha intensidad frente a la norma juridica

Las empresas transnacionales son la expresibn mas nitida de la
globalizacion neoliberal, agentes econdémicos 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 funcién de una negociacion formal entre partes absolutamente desiguales,
reflejo exclusivo de relaciones de poder y estimulo de la desigualdad. La
ausencia de leyes, normas internacionales, que regulen su funcionamiento,
sus derechos y obligaciones, son la maxima 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 esta mas
distanciada de las fuerzas brutales, representa mas una sintesis, y asi fija
limites a lo que se puede ser concluido por contrato” (Chemillier Gendrau,
2001:11-20). Desde esta ultima perspectiva, Sousa Santos y Gaviria (2004: 20-
23) consideran que los presupuestos clasicos del contrato social de la
modernidad Occidental estan en crisis al entrar en confrontacion con la
globalizacion neoliberal. ElI Derecho oficial pierde su centralidad y se
desestructura al coexistir con otro Derecho no oficial dictado por diversos
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legisladores de hecho. Ademas, en el ambito internacional el contrato social
entre los paises capitalistas se formaliza en el denominado Consenso de
Washington que se impone ineludiblemente a los otros paises ya que su no
aceptacion implicaria su exclusion total de los circuitos econdomicos. El
proyecto neoliberal en las relaciones laborales mantiene la misma logica
contractual del ambito 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 y Gaviria (2004:32), “en las situaciones de
privatizacion, el contrato social que precedid a la produccion de servicios
publicos en el Estado de Bienestar y en el Estado desarrollista, es reducido al
contrato individual de consumo de servicios privatizados.”

3. La reinterpretacion normativa desde las relaciones de poder

Stefano Rodotd (2010:79), afirma que “el interés econémico choca, pues,

con los derechos y nos conduce a un mundo e el que la globalizacion no
equivale a uniformidad de tratamiento de las personas sino, por el contrario, a
utilizacién de las diferencias juridicas para hacer cristalizar las relaciones de
fuerza existentes.”
Las medidas que se imponen a los paises empobrecidos, relacionadas con la
eliminacién 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 liberalizacién comercial sélo avanza alli donde la competencia ha
sido destruida y la desigualdad permite dejar de proteger los productos que ya
se han hecho duefios de los mercados mundiales. Esta I6gica beneficia a las
empresas transnacionales y debilita 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 economias pobres en favor de la
creacion de empleo y reparto de la riqueza.

4. La inflacion legislativa (Ferrajoli, 2004:16), o inflacion juridica (Nitsch, 1982:
165) que responde, entre otras cuestiones, a la presién de corporaciones y
empresas transnacionales y queda resefiada por el aumento de normas, de su
especializacion, complejidad técnica, pérdida de abstraccion y generalidad,
fragmentacioén, celeridad en el proceso de elaboracién e imposibilidad de
conocimiento de las mismas®; caracteristicas que se entroncan en uno de los
barémetros de la globalizacion. La ilegibilidad de la informacién que en el
actual proceso neoliberal favorece a las multinacionales que presionan a favor
de regulaciones ad hoc a sus intereses econdémicos. El desbhocamiento de los
ordenamientos internos (Mercader, 2003:97) es uno de los principios nuevos
que afectan a los nucleos esenciales de los ordenamientos juridicos®. Asi, en

® EI Comité de Derecho de Comercio Internacional de la Asociacién de Derecho Internacional
en junio de 2006 reconoci6 que con la actual proliferacion de acuerdos regionales y bilaterales
de comercio junto al sistema multilateral, ningln experto tiene capacidad de seguir
adecuadamente todos los desarrollos normativos (Cortazar Mora, 2006: 278).

° Desde una perspectiva juridica similar pero ajustada a legislacién espafiola, Garcia de
Enterria afirma: “Hoy la ley, es, sobre todo, una Ley-medida, que méas que definir un orden
abstracto con pretension de permanencia, pretende, por el contrario, resolver un problema
concreto y singular para afrontar e intentar resolver dicho problema. Hoy son caracteristicas las
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algunos textos normativos que regulan cuestiones comerciales en el marco de
la OMC, 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
gramatical, calificativos que debilitan las obligaciones, obligaciones ineficaces,
disposiciones 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, 2005:115-129).

5. La pulverizacion del Derecho legislativo (Zagrebelsky, 1995:37) “ocasionada
por la multiplicacion de leyes de caracter sectorial y temporal; el proceso de
administrativizacion normativa, resultado de la absorcion por el ejecutivo de
ndcleos importantes de produccion 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 contractualizacion 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: 97)*.

6. La firma de contratos de explotacion de empresas transnacionales de
hidrocarburos con los Estados receptores de las mismas conlleva un
desplazamiento normativo de carécter formal, una privatizacion mas que una
administrativizacion, en la regulacion de los derechos de las mayorias 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 revisé su contenido debido a las supuestas
contradicciones existentes entre las clausulas centrales y los anexos de los
mismos. Estos recogen los fundamentos juridicos de los derechos de las
transnacionales, y en concreto, el de anotarse las reservas. La pulverizacion
del derecho legislativo, el decreto de nacionalizaciones, se expresa en este

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 establecio el Cadigo
Civil. La Ley —medida no pretende definir un orden abstracto de justicia y tendencialmente
permanente; renuncia deliberadamente a las dos cosas y se presenta abiertamente como una
norma ocasional, contingente, explicable sélo en funcién de una situacibn o problemas
determinados que se pretende enderezar o superar...” Garcia de Enterria, (1999: 50-51).

19 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 obligacién ni de qué manera se pone en marcha;
las disposiciones 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 liberalizacién en plazos determinados, pero la inclusién en un
anexo de una larga de lista de productos estuviera o0 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 liberalizaciébn 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 dafo, elemento central para la concrecién sobre un derecho antidumping.
' 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).
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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 adjudicacion de las mismas a su
patrimonio.

7. 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 nucleos
centrales de la tutela de los derechos de las empresas transnacionales y de las
clausulas contractuales a los anexos de los contratos. Interpretacion explicable
Unicamente desde la asimetria y desde las relaciones de poder que se
imponen a la norma juridica, ya que de otra manera careceria de cualquier
l6gica juridico-formal, la fortaleza normativa de los anexos de contratos de
explotacion 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
gue ello implica y la Declaracion del Derecho al Desarrollo es, en el mejor de
los casos, una mera carta de buenas intenciones?

8. El paralelismo de las formas que queda en entredicho, tanto por la
consolidacion de pluralismos juridicos supraestatales como por la compleja y
confusa tela de arafia que se crea en el @&mbito normativo internacional, sobre
todo en el de comercio e inversiones. La relacion norma juridica-érgano y
procedimiento constitucionalmente habilitado para su elaboracién, junto al
procedimiento y modificacion de la misma por la institucion legitimada, se
encuentran sometidos a tendencias normativas en sentido contrario
(Chemillier-Gendreau, 2001:164). Lo ocurrido en la Cumbre de Copenhague
sobre el medio ambiente ratifica esta idea. El Protocolo de Kioto de 1997 cuyo
texto legal se cerré definitivamente en el 2004*, ha quedado devaluado formal
y materialmente por el denominado Acuerdo de Copenhague de 2009 en el
que 192 paises “toman nota” de una mera declaracion politica, que en ningun
caso puede considerarse como un texto vinculante,™® sus disposiciones no
tienen ningun caracter legal. ¢ Como se puede exigir el cumplimiento de Kioto
que formalmente se encuentra en vigor hasta el 2012, si lo aprobado en
Copenhague es una mera declaracion de intenciones? De facto, ésta sustituye
al Tratado de Kioto™.

9. El imperio de la ley ya que partiendo del concepto de Laporta (2007: 247)
como “la exigencia compleja de que el ordenamiento juridico esté configurado
en su nucleo mas importante por reglas generales y abstractas que
administren un tratamiento formalmente igual para todos sus destinatarios,

'2 El procedimiento regulado en Kioto establecia como limite temporal el 2005. Se comienza a
tratar el tema en la Cumbre de Bali en el 2007 y se establece un plazo de dos afios. A partir de
ahi el tema se trata en la reunion del G8 (2009) en L’ Aquil (ltalia) y en las reuniones de Bonn,
New York, Bangkok, Barcelona y finalmente en Copenhague.

3 Tesis expresamente ratificada por Yvo de Boer responsable de la Convencién Marco de
Naciones Unidas sobre Cambio Climéatico.

“ El Acuerdo es un texto vacio, sin cifras concretas. Los paises que lo apoyaron se
comprometieron a precisar contenidos concretos sobre reduccién de emisiones antes del 31
de enero del 2010. Son numerosos los paises que no han confirmado ningln dato. Ademas, de
los 194 paises miembros de la Convencion sobre Cambio Climatico de la ONU, solo han
apoyado el acuerdo 55.
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razonablemente estables, de facil conocimientos publico, carente de efectos
retroactivos, y accionables ante los tribunales”, el desacoplamiento, en
palabras del mismo autor, entre la globalizacion econémica y la naturaleza
estatal de las normas juridicas en que se sustenta el imperio de la ley genera
efectos favorables a los intereses econdmicos de las empresas
transnacionales. Resulta sorprendente que a las practicas, contratos tipo,
tribunales de arbitraje y tratados internacionales de comercio se sumen las
‘leyes modelo” que los gobiernos incorporan a sus legislaciones. Es una
verdadera homogenizacion neoliberal que pretende evitar la supuesta rigidez
de los Acuerdos Internacionales sobre Inversiones, desde la presunta
conformacioén de voluntades.

10. El declive de las garantias de los derechos civiles y politicos e ineficacia de
los derechos sociales y econdmicos.

11. La pérdida de mecanismos de control y de amplios margenes de
irresponsabilidad de los poderes publicos junto al desplazamiento de las
instituciones democraticas generadoras de normas, por instituciones cuya
legitimidad no queda arraigada en la soberania popular™. La legislacién se
impregna de oscuridad y confusidbn democratica. La Comisién 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 funcién 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 légica, la prohibicion de que los vehiculos de
mercancias pesadas circulen los fines de semana, es un ejemplo (Supiot,
2006:111). La competencia entre transnacionales y las reglas mercantiles
impactan en los nucleos constitutivos de las esferas normativas. El libre
mercado dinamita el Derecho y, en ningun caso, parece que el Derecho regule
el mercado.

12. La creacion del principio de los vasos comunicantes entre normas de
comercio e inversiones y entre instituciones y gobiernos, es decir, lo que no se
obtenga en el seno de la OMC se obtendra por medio de tratados o acuerdos
comerciales o de inversiones de caracter bilateral o regional. Asi, en el tema
de las patentes farmacéuticas se crearon las reglas sobre el Acuerdo de los
aspectos de la propiedad intelectual relacionados con el comercio (ADPIC-
plus), es decir, se incorporaron a los tratados las interpretaciones mas
restrictivas sobre su aplicacion, se blindaron los derechos de propiedad bajo
patentes y se vaciaron de contenido las excepciones recogidas en el texto
original de las normas ADPIC de la OMC. Ademas, los plazos transitorios y las
medidas flexibles en la aplicacion de las patentes para los paises
empobrecidos, previstos en el texto original, quedaron sin efecto al ratificar
éstos diversos tratados o acuerdos comerciales o de inversiones.

13. La Seguridad Juridica (Hernandez Zubizarreta y Ramiro, 2010: 35-37)

'* Sobre la democracia y globalizacion, véase Sanz Burgos (2007: 582-586).
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Respecto a la seguridad juridica, el anuncio, en mayo de 2010, de la
nacionalizacion de cuatro empresas eléctricas en Bolivia, por parte del
presidente Evo Morales, supuso continuar con la senda marcada por su
gobierno en los dltimos afios. Pero, en este caso, la noticia no generé el
revuelo mediatico y diplomético que se origin6 hace cuatro afios con una
medida similar que, en aquel momento, si afectaba directamente a los
intereses econdmicos de empresas espafolas: “Evo Morales nacionaliza por
decreto el petréleo y el gas de Bolivia” y “Repsol YPF dice que va a defender
sus derechos”,® titulaban los diarios espafioles aquellos dias de la primavera
de 2006.

Desde entonces, cada vez que en América Latina ha habido intentos de
avanzar, en mayor o menor medida, en la recuperacion de la soberania estatal
sobre los recursos naturales, la energia o los sectores claves de la economia,
para defender las inversiones de las corporaciones transnacionales se ha
hecho habitual el uso de un concepto que se ha convertido en clave: la
seguridad juridica. Porque, como dice Gerardo Diaz Ferran, presidente de la
Confederacion Espafiola de Organizaciones empresariales (CEOE), ‘la
necesidad de que los marcos regulatorios para el inversor sean claros y vengan
acompafiados de la suficiente seguridad juridica y estabilidad econémica es
fundamental para poder rentabilizar a largo plazo las inversiones”.

En este mismo sentido, en la Comision de Asuntos Iberoamericanos del
Senado se aprobd a principios de este afio —con el voto favorable de todos los
grupos excepto el de la Entesa Catalana de Progrés— el informe de la ponencia
sobre el papel de las empresas espafiolas en América Latina. En él se recoge
una clasificacion de los paises de la region en base al “grado de seguridad
juridica”: entre los mas seguros, México, Peru y Colombia; entre los inseguros,
Cuba, Venezuela, Ecuador y Bolivia. Y, a la vez, en el informe se agrupa
también a los paises segun el grado de oportunidades de negocio y las
facilidades a la inversion extranjera directa que ofrecen, dandose el hecho de
gue son los paises con mayor seguridad juridica los que, precisamente,
brindan las mejores perspectivas para las actividades de las grandes
empresas.

Con todo ello, parece claro que esta utilizacion del concepto de seguridad
juridica unicamente hace referencia a un nuevo Derecho Corporativo Global,
gue se concreta en una serie de normas y acuerdos bilaterales, multilaterales y
regionales promovidos desde instancias como la Organizacion Mundial del
Comercio, el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional (FMI). De este
modo, sblo parece entenderse la idea seguridad juridica en el marco de esta
lex mercatoria, ya que su unico fundamento resulta ser la proteccién de los
contratos y la defensa de los intereses comerciales de las compafiias
multinacionales.

Sin embargo, no por reiterada resulta menos cuestionable esta interpretacion
de lo que debe significar la seguridad juridica. Y es que no tiene mucho sentido
argumentar, por un lado, que los conceptos juridicos y los usos y principios
internacionales universales —como los de equidad, el enriquecimiento injusto y
de buena fe— sd6lo pueden contribuir a regular las relaciones entre Estados y no
las de los negocios privados, mientras, por otro, los tribunales internacionales
de arbitraje —como el Centro Internacional de Arreglo sobre Diferencias de

'® Titulares de noticias aparecidas en el diario El Pais los dias 2 y 5 de mayo de 2006.
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Inversiones (CIADI)—, que se crearon para dirimir conflictos entre Estados, si
son utilizados para resolver contenciosos entre Estados y empresas
transnacionales.

Ademas, se hace una interpretacion a conveniencia del principio de pacta
sunt servanda (“lo pactado obliga”), en tanto que sirve de base para blindar los
contratos firmados en el pasado por las empresas transnacionales, pero al
mismo tiempo se obvian las clausulas rebus sic stantibus (“lo establecido en
los contratos lo es en funcion de las circunstancias concurrentes en el
momento de su celebracién”), con lo que se insiste en que los acuerdos
suscritos por gobiernos anteriores deben ser respetados en aras de la
seguridad juridica. Asi, volviendo al caso de Bolivia, se ignora que el
aplastante triunfo electoral de Evo Morales iba ligado a un programa que
incluia las nacionalizaciones, asi como que existia un importante cuerpo
normativo de Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Trabajo
ratificado por ese pais: el intento de modificar las reglas neoliberales por parte
del nuevo gobierno puso de manifiesto la férrea armadura juridica que tutela
las reglas e intereses de las corporaciones multinacionales.

En todo caso, vale la pena insistir en que la seguridad juridica es un principio
internacional no vinculado Gnicamente a valoraciones econdmicas: la
verdadera seguridad juridica es la que sitla al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos por encima del nuevo Derecho Corporativo Global. Es
decir, a los intereses de las mayorias sociales frente a los de las minorias que
controlan el poder econémico. El ejemplo boliviano —Venezuela y Ecuador
también han tomado medidas similares— debe servir para ilustrar que el Estado
se encuentra facultado para modificar las leyes y contratos con las empresas
transnacionales si éstos establecen un trato que vulnera la soberania nacional
y los derechos fundamentales de la mayoria de la poblacion. Todo ello por
imperio de la nueva Constitucion y del articulo 53 de la Convencion de Viena,
que establece que las normas imperativas sobre derechos humanos vy
ambientales prevalecen sobre las nhormas comerciales y de inversiones.

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 sustraen a la capacidad normativa del Estado y cuanto mas alejados se
encuentren de los centros de poder econdmico y politico éstas tomaran
relieves cualitativos y cuantitativos mas resefiables. Su papel intervencionista y
su capacidad normativa se desplazan hacia instituciones supranacionales o,
incluso, hacia empresas transnacionales y sus regulaciones privadas. Los
Estados se dedican mas a sostener la lI6gica mercantil de los distintos agentes
sociales y econémicos que a regular y disciplinar a los mismos. Fomentan la
flexibilidad en el @mbito juridico mediante las privatizaciones, desregulaciones
y limitaciones de las politicas publicas. El Estado legisla no legislando
(Sanchez Barrilao, 2004: 248-256).

14. La privatizacién del Derecho

Los indicadores riesgo-pais son una expresion clara de la privatizacion de
las normas y de la pérdida de soberania de los paises del Sur. El riesgo pais
convencional es un indicador econdmico que expresa la capacidad de una
nacion 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 (Unceta,
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2009: 51-66). Una mejor o mayor clarificacion de riesgo se traduce en menor
“riesgo soberano”, lo que implica menores tasas de interés por los préstamos
qgue los gobiernos contraten. Es decir, el aumento de valor riesgo disminuye la
inversion extranjera y el crédito internacional (Gudynas y Buonomo, 2007:111-
123) y afecta a los inversores, bancos, agencias multilaterales de inversiones,
FMI y Banco Mundial. Las calificaciones se hacen, en palabras de Gudynas y
Buonomo (2007:120), “desde un espacio transnacionalizado, en manos de
empresas calificadoras. 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
calificaciones riesgo-pais quedando debilitados los procedimientos
democraticos y la soberania de los Estados. Ademas, los aspectos
medioambientales y sociales quedan fuera de las estrategias de desarrollo. El
alza del salario minimo implica aumentar el indice riesgo-pais. Légica que se
extiende de manera casi mimética a las agencias de calificacion, protagonistas
centrales en la crisis financiera actual.

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, los sistemas arbitrales
(el Sistema de Solucion de Diferencias (SSD) de la OMC o el CIADI) junto al
Banco Mundial, FMI y contratos de explotacion e inversion de las empresas
transnacionales forman un  ordenamiento juridico creado sin controles
democréticos 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 econdémicas y politicas del
planeta (Farifias, 2005:149).

La cuantia de las normas comerciales, su especializaciéon (en muchos casos
legislan sobre productos concretos),*’ oscuridad, celeridad en su elaboracién y
sin sometimiento a los paralelismos formales, donde, ademas, la abstracciony
generalizacion de las leyes se sustituye por la contractualizacion asimétrica de
la misma.'® Se trata de una feudalizacién del Derecho, de un nuevo Derecho
Corporativo opuesto al Derecho Publico que actia a favor de las empresas
transnacionales sin contrapeso alguno (Teitelbaum, 2007:1-43).

Su dificultad y potencial inseguridad juridica generadas en su iter normativo,
contrasta con la plena seguridad juridica, con los efectos erga omnes vy
eficacia sancionadora de sus mecanismos arbitrales. El resultado final queda

" En la OMC existen 400 paginas de textos legales y el acuerdo de constitucién ocupa un total
de unas 30.000 péaginas, siendo una legislacién 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: 239). En relacién a los Tratados Bilaterales
de Inversiones y acuerdos comerciales existen en vigor en torno a 2.500 junto a un nimero
elevadisimo de Tratados Regionales y acuerdos econdmicos, piénsese en el acerbo normativo
de la Unidn europea. Se han contabilizado, a su vez, mas de 50.000 Tratados Internacionales.
'8 Las relaciones juridicas que se forman en torno a la OMC, Tratados Regionales y Bilaterales
de Comercio e Inversiones actllan como vasos comunicantes, donde los paralelismos formales
y la jerarquia normativa se difuminan en favor de los intereses de los grupos econdmicos,
Estados Imperiales y empresas transnacionales.
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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.

Por otro lado, los Estados receptores de las inversiones y practicas
comerciales de las empresas transnacionales aprueban normas favorables a
las mismas.’® Ademas, a la insuficiencia y mecanismos juridicos que tutelen a
las mayorias sociales, se suman la falta de independencia del poder judicial,
los problemas de naturaleza procesal que impiden el ejercicio efectivo de
proteccion de derechos humanos y laborales y los problemas de acceso a la
representacion legal por parte de las comunidades y las victimas (Seminario
Internacional, 2009).

4. LA FRAGILIDAD DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO

La fortaleza de este régimen juridico econdémico internacional reside, al
margen de la polémica doctrinal sobre su consideraciéon como un subsistema
normativo y fragmentado de Derecho Internacional o como una manifestacion
del pluralismo del mismo (Riquelme, 2005: 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 generadas. La ratificacion o no de los distintos
instrumentos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos o del
Derecho del Trabajo Internacional no tiene parangon 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 nimero 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 sancionador, es decir,
destacan 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
multinacional por medio de la expropiacion por parte de Estado receptor, hecho
que provocaria la inmediata puesta en marcha de mecanismos arbitrales
ajustados a los contratos de inversidon, explotacion o al tratado bilateral o
regional correspondiente, cuyos fallos son de obligado cumplimiento, al igual
que la sancion correspondiente.

En definitiva, existe una ausencia de mecanismos e instancias adecuadas
para exigir la responsabilidad de las empresas transnacionales en el ambito
internacional, los sistemas internacionales y regionales no estan disefiados
para recibir denuncias contra las empresas y, ademas, existe una falta de

% para el estudio de las medidas que adoptaron los gobiernos de Bolivia anteriores a Evo
Morales, Véase Gonzalez y Gandarillas (2010:13-16).

% La autora desarrolla una interesante reflexion al poner en contacto el Derecho Internacional
y la globalizacién, 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 aplicacién normativa (Riquelme, 2005: 301-363).
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cumplimiento y ejecucion de las decisiones de d&rganos regionales e
internacionales. Por ultimo, la falta de recursos financieros, humanos y técnicos
para que las victimas puedan acceder a los mecanismos de tutela son un
gravisimo impedimento.

Las relaciones de Poder-Derecho se formalizan al analizar la tutela y
proteccion 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 la fragilidad del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y a la Responsabilidad Social
Corporativa, es decir, a un Derecho blando, unilateral, voluntario y carente de
mecanismos juridicos eficaces. Los cédigos de conducta carecen de toda
capacidad de contrapeso frente a la fortaleza de Derecho Comercial Global
(Hernandez Zubizarreta, 2009:139-230).

4. 1. Los sistemas internacionales ad hoc de control de las empresas
transnacionales

En el disefio y aprobacién de los cédigos externos se distinguen dos fases.
En la primera se puso en cuestion la concepciéon clasica que vinculaba, sin
mas, a las empresas multinacionales con efectos positivos sobre el desarrollo.
La idea de control normativo sobre las multinacionales fue emergiendo en el
ambito internacional. En la segunda, tuvo lugar una reaccién de los paises ricos
y corporaciones econdmicas en contra de cualquier cédigo vinculante. Los
proyectos de cddigos externos de los afios setenta fueron desautorizados por
la Camara de Comercio Internacional, que neutralizé cualquier iniciativa publica
y elaboré codigos internos, unilaterales y voluntarios cercanos a la
Responsabilidad Social Corporativa, con el objetivo de acallar las protestas
ciudadanas ante las practicas de las transnacionales. En el debate de fondo
late una contradiccion vinculada a las relaciones de fuerza mas que a
dificultades técnico juridicas (Teitelbaum, 2010:155-162).

El control de las empresas transnacionales implica, por un lado, someter a
Derecho todas las practicas que atenten a los derechos civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales, y por otro, ajustar sus actividades al derecho
al desarrollo y a la soberania de los pueblos y naciones. La realidad ha
transcurrido en sentido inverso y las tesis de los paises desarrollados y
empresas transnacionales se han ido imponiendo en fondo y forma. El cuerpo
normativo relacionado con la mercantilizacion del sistema neoliberal se
perfecciona cuantitativa y cualitativamente, mientras los derechos de las
mayorias sociales se desactivan respecto a los mecanismos de tutela. El
control de las empresas multinacionales se vincula con sistemas voluntarios y
unilaterales que van penetrando en las instituciones internacionales.

La Declaracién Tripartita de Principios sobre Empresas Multinacionales y la
Politica Social de la organizacion Internacional del Trabajo (OIT) se encuadra
en un doble registro (Bonet, 2007: 97-250). Por un lado, la globalizacion
econdémica ha impactado en la dinamica normativa e institucional de la OIT,
subordinando su labor a favor de una mayor justicia social por los sistemas
comerciales y mercantiles, asi como en la crisis del tripartidismo,
identificAndose la OIT mas con posiciones gubernamentales y empresariales
gue con las sindicales. A su vez, la generalizacion de instrumentos normativos
promocionales ha sustituido a la norma por excelencia -es decir, el convenio-
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por las recomendaciones. El consenso en la toma de decisiones se ha
convertido en una férmula de semi bloqueo. Los ejes centrales de la actuacion
normativa tradicional de la OIT se han desplazado hacia lo declarativo,
promocional, con controles muy difusos y vinculados a logicas del Derecho
blando.

El mayor problema reside en la falta de evolucién normativa en la OIT
equiparable a la desarrollada en los sistemas de Derecho Comercial Global. La
evolucion ha sido en sentido inverso, lo que ha agudizado la asimetria entre los
derechos de las multinacionales y los de trabajadores y trabajadoras. La
Declaracion Tripartita de Principios sobre Empresas Multinacionales y la
Politica Social no ha evolucionado en relacion con la ratio legis de su
aprobacion en 1977. De los contenidos de la Declaracion resaltan la
voluntariedad, los prolijos procedimientos de evaluacion de resolucion de
controversias, la ausencia de toda referencia a la cadena de responsabilidades
en la actividad de las empresas transnacionales entre proveedores, contratistas
y subcontratistas, la opacidad y la falta de transparencia sobre la aplicacion de
la Declaracién. Se discuten sus principios, la nula mencion a toda referencia a
la soberania nacional de los recursos de los paises en los que las empresas
transnacionales despliegan su actividad, y la inexistencia de un servicio publico
de control de las practicas de las empresas multinacionales en la linea del
desaparecido Centro de Empresas Multinacionales de la ONU. Estas
caracteristicas impiden que la Declaracion sea un mecanismo normativo eficaz.

La Directrices de la Organizacion para la Cooperacion Econdmica y el
Desarrollo (OCDE) para Empresas Multinacionales son el segundo cédigo ad
hoc ubicado en el marco de los objetivos y reglas de apoyo a la
internacionalizacién econdémica y libre comercio de la OCDE, mas que en
llamamientos abstractos a la responsabilidad de las empresas transnacionales.
Sus reglas y marcos normativos se acatan por los Estados miembros y se
establecen criterios armonicos y cohesionados que confluyen con las
decisiones adoptadas en el seno del FMI, el Banco Mundial, la OMC y el G8.
Sus acuerdos se convierten en normas universales que, de manera directa o
de facto, se asumen por los paises no miembros y empobrecidos. No ocurre lo
mismo con las Directrices, que basculan sobre la voluntariedad de los Estados
miembros y la buena disposicién de los paises afectados por la actividad de las
empresas transnacionales.

Los contenidos de las Directrices son mas amplios que los de la Declaraciéon
Tripartita?!, ya que superan los aspectos estrictamente laborales (aborda
cuestiones medioambientales, la lucha contra la corrupcion, los intereses de los
consumidores, ciencia y tecnologia, competencia y fiscalidad). Su ambito
territorial es menor que el de la Declaracion de la OIT, pero su posible
aplicacion a las multinacionales de los paises que las han ratificado les dotan
de una solvencia que supera el estricto &mbito de los paises de la OCDE. No
obstante, los principios generales de las Directrices actian en plena coherencia
con los del Derecho Comercial Global. La idea de “no obligado cumplimiento” -
es decir, de la plena voluntariedad- se complementa con la unilateralidad

2 Segun Daugareilh (2009: 84), “La OCDE y la OIT tomaron una iniciativa inédita en la historia
del derecho internacional, consistente en recurrir a instrumentos de soft law para dirigirse
directamente a las empresas multinacionales.”
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matizada, ya que las multinacionales no deciden si acatan o no las Directrices
ni el contendido de las mismas. Ademas, los Estados que las ratifiguen se
comprometen a poner en marcha los Puntos Nacionales de Contacto (PNC)
para divulgarlas y para articular un sistema de control de cumplimiento de las
mismas. Se establece una cierta dinAmica procesal que les aleja de la
unilateralidad pura y dura. No obstante, su falta de independencia e
imparcialidad son una consecuencia fehaciente de la actividad desplegada
hasta el momento.

El Pacto Mundial de la ONU es el mecanismo de control por excelencia de las
empresas transnacionales. Es una iniciativa voluntaria que pretende, mediante
diez principios genéricos, fomentar el desarrollo sostenible y la ciudadania
corporativa. Ha sido suscrito por las multinacionales mas importantes y que
mayores dafios sociales y medioambientales provocan. Sus obligaciones
consisten en adherirse al mismo y tener al dia el informe de progreso, es decir,
actualizar la documentacion elaborada desde sus departamentos de RSC.
Junto a la voluntariedad destaca la generalidad e indefinicion de los contenidos
y la ausencia de cualquier mecanismo minimo de supervision, que se expresa
en la informacion voluntaria, unilateral, sin controles de ninguna clase y que, sin
embargo, permite disponer del aval de la ONU como empresa responsable.

Todas las préacticas que violen o afecten los derechos humanos de terceros
se encuentran invisivilizadas, ya que la ONU no consulta ni contrasta, ni mide
las practicas reales de las empresas multinacionales. Los informes de derechos
humanos o0 medioambientales, las declaraciones de trabajadores vy
trabajadoras, de comunidades indigenas, de movimientos sociales, de
consumidores, las sentencias de los Tribunales Permanentes de los Pueblos
no tienen cabida en el Pacto Mundial. Su ineficacia no deriva exclusivamente
de la contradiccion entre las practicas de las multinacionales y lo declarado por
las mismas, sino de lo que supone la colonizacién de la logica voluntaria y
unilateral en los sistemas de control de las empresas transnacionales de la
ONU. Implica renunciar a elaborar un cédigo externo y paralizar cualquier
evolucion normativa en el seno de la misma. El Pacto Mundial es la norma ad
hoc mas deficiente, menos comprometida y que mas alejada se encuentra de la
fortaleza juridica del Derecho Comercial Global. ¢ Es razonable pensar que los
informes de progreso pueden neutralizar las sentencias del Sistema de
solucién de Diferencias (SSD) de la OMC y de los tribunales arbitrales?

BIBLIOGRAFIA

Arnau, A. (1998): Entre modernité et mondialisation, droit et societé, LGDJ,
Paris.

Arrighi, G. y Silver, J. (2001): Caos y orden en el sistema-mundo moderno,
Akal, Madrid.

Barcellona, P. (1992): Postmodernidad y Comunidad. El regreso de la
vinculacién social, Trotta, Madrid.

25



Bonet, J. (2007): Mundializacién y régimen juridico internacional del trabajo. La
Organizacion Internacional del Trabajo como referente politico-juridico
universal, Atelier, Barcelona.

Bensaid, D. (2004): Cambiar el Mundo, Catarata, Madrid.

Caballero, Harriet, F. J. (2010): Algunas claves para otra globalizacion,
txalaparta, Tafalla.

Calderon Ortiz, G. (2006): “Globalizacion, Empresas Transnacionales y el
Banco Mundial”, Gestion y Estrategia.

Capella, J. R. (1999): “Estado y Derecho ante la mundializacion: aspectos y
problematicas generales, Transformaciones del derecho en la mundializacion”,
Estudios de Derecho Judicial, nam. 76, Escuela Judicial, Consejo General del
Poder Judicial.

Castillo, A. M. (2001): “Globalizaciéon y derechos humanos: un saldo negativo
para la humanidad”, num. 1, El vuelo del ICARO.

Chemillier-Gendreau, M. (2001) : ” Peut-on faire au capitalisme?”, en (Monique
Chemillier-Gendrau 'y Yann Moulier-Boutang, Directeurs), Droit et
Mundialisation, Presse Universitaires de France, Paris.

Chemillier-Gendreau, M. (2002) : Droit International et démocratie mondiales.
La raisons d"un échec, Textuel, Paris.

Carrascosa, J. (2004): “Globalizacion y Derecho Internacional Privado en el
siglo XXI”, Anales de Derecho, num. 22, Universidad de Murcia.

Cortazar Mora, J. (2006): “Séptimo reporte del Comité de Derecho del
Comercio Internacional de la Asociacion de la Asociacion de Derecho
Internacional, Int. Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, Bogota.

Daugareilh, 1. (2009): “Responsabilidad social de las empresas transnacionales.
Analisis critico y prospectiva juridica”, Cuadernos de Relaciones Laborales, Vol.
27, n° 27, Madrid.

De la Fuente, M. y Hernandez Zubizarreta, J. (2006): “El movimiento sindical
ante la globalizacion neoliberal: algunos ejes de intervencion”, en
(coordinadores Elena Grau y Pedro Ibarra), La Red en la Encrucijada. Anuario
de movimientos sociales 2005, Icaria, Barcelona.

Domingo Oslé, R. (2001): ¢Qué es el derecho global?, Dykinson, Madrid, 2007.
Faria, E. F. (2001): El Derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta.

Farinas Dulce, M. J. (2005): Mercado sin ciudadania. Las falacias de la
globalizacion neoliberal, Biblioteca Nueva, Madrid.

26



Ferrajoli, L. (2004): Derechos y Garantias, Trotta, Madrid.

Garcia de Enterria, E. (1999): Justicia y seguridad juridica en un mundo de
leyes desbocadas, Cuadernos Civitas, Madrid.

Gonzélez, E. y Gandarillas, M. (2010): Las multinacionales en Bolivia. De la
desnacionalizacion al proceso de cambio, Icaria, Barcelona.

Gudynas, E. y Buonomo, M. (2007): Integracion y Comercio. Diccionario
latinoamericano de términos y conceptos, Coscoroba, Montevideo.

Hernandez Zubizarreta, J. y Ramiro P. (2010): “Seguridad juridica, ¢Para
quién?, n° 43, Pueblos.

Hernandez Zubizarreta, J. (2006): “Las empresas transnacionales en América
Latina. Los codigos de conducta como sistemas atipicos de las relaciones
laborales”, Lan Harremanak. Relaciones Laborales nim. 14, Universidad del
Pais Vasco.

Herndndez Zubizarreta, J. (2009): Las empresas transnacionales frente a los
derechos humanos. Historia de una asimetria normativa, Hegoa, Universidad
del Pais Vasco.

Julios-Campuzano, A. (2007): “Globalizacion, Pluralismo Juridico y Ciencia del
Derecho”, en (editor Alfonso de Julios-Campuzano) Dimensiones Juridicas de
la Globalizacion, Dykinson, Madrid.

Krasner, S. (2001): Soberania hipocresia organizada, Paidds, Barcelona.

Laporta, F. J. (2007): El imperio de la ley una vision actual, Trotta, Madrid.

Lal Das, B. (2005): La OMC. Estrategias de negociacién. Opciones,
oportunidades y riesgos para los paises en desarrollo, Instituto del Tercer
Mundo, Montevideo.

Letamendia, F. (2009): Estructura politica del mundo del trabajo: fordismo y
posfordismo, Tecnos, Madrid.

Lopez Ayllon, S. (1999). “Globalizacion, Estado Nacional y Derecho. Los
problemas normativos de los espacios deslocalizados”, Isonomia, nam. 11/
Octubre.

Mercader, J. (2003): “El futuro de los ordenamientos laborales en la era de la
globalizacion”, en (editores Wilfredo Sanguineti y Agustin Garcia) Globalizacion
Econdmica y Relaciones Laborales, Ediciones Universidad de Salamanca,
Salamanca.

27



Monereo Pérez, J. L. (2007): “Conocimiento y critica del Derecho: por una
teoria comprensiva y explicativa del Derecho”, nim. 37, Revista de Derecho
Social.

Nitsch, N. (19829 : “L’inflation juridique et ses conséquences”, en Archives de
Philosophie du Droit, nUmero monografico sobre Sources du Droit, Vol. XXVII.

OIT. (2004): Informe de la Comision Mundial sobre la Dimensién Social de la
Globalizacioén, OIT. http://www.ilo.org/public/spanish/wcsdg/index.htm

Otxoa, I. (2007): “El recorte de derechos en las reformas laborales”, Instituto
Manu RoblesArangiz, Bilbao.

Pacheco, P. (1999): “El Estado comercial abierto. La forma de gobierno de una
economia desterritorializada”, en (coor. R. Capella) Transformaciones del
Derecho en la Mundializacion, Estudios de Derecho Judicial, CGPJ, nim.16,
Madrid.

Pastor, J. (2007): “Economia politica de la “globalizacion”, crisis de centralidad
de los Estados y procesos de “desdemocratizacion”, El desafio del desarrollo
humano. Propuestas locales para otra globalizacibn, Congreso Hegoa,
Universidad del Pais Vasco, Bilbao. www.hegoa.ehu.es

Ramonet, I. (2003): “Nuevo Capitalismo, Un mundo sin rumbo, debate, Madrid.

Riquelme, R. (2005): Derecho Internacional. Entre un orden global
fragmentada, Biblioteca Nueva, Madrid.

Rordota, S. (2010): La vida y las reglas. Entre el derecho y el no derecho,
Trotta, Madrid.

Sachs, J. (20059: El Fin de la Pobreza. Como conseguirlo en nuestro tiempo.
Debate. Barcelona.

Sanchez Barrilao, J. F. (2004): “Sobre la constitucion normativa y la
globalizacion”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada.

Sanz Burgos, R. (2007): “Notas sobre democracia y globalizacién” en (Jesus
Lima, Enrique Olivas y Antonio Ortiz Arce coordinadores) Globalizacién y
Derecho. Una aproximacion desde Europa y América Latina, Dilex.

28


http://www.ilo.org/public/spanish/wcsdg/index.htm

Sartorius, N. y otros. (2010): Una nueva gobernanza global: propuestas para el
debate, Marcial Pons, Madrid.

Seminario Internacional sobre empresas transnacionales. (2009): “Lineas de
accion para los abogados y comunidades en lucha contra la impunidad frente a
las empresas transnacionales”, Bogota.

Sen, A. (2010): La idea de la justicia, Taurus, Madrid

Silver, B. J. (2005): Fuerzas de trabajo. Los movimientos obreros y la
globalizacion desde 1870, Akal, Madrid.

Sousa Santos, B y Gaviria Vilejas, M. (2004): EIl caleidoscopio de la justicia en
Colombia, Colciencias, Instituto Colombiano de Antropologia e Historia,
Universidad de Coimbra, Universidad de los Andes, Universidad Nacional de
Colombia y Siglo del Hombre Editores, Il tomos, Bogota.

Sousa Santos, B. (1998): La Globalizacién del Derecho. Los nuevos caminos
de la regulacion y la emancipaciéon. Universidad Nacional de Colombia-
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, Instituto Latinoamericano
de Servicios Legales (ILSA), Bogota.

Sousa Santos, B. (2003): La caida del Angelus Novus. Ensayos para una
nueva teoria social y una nueva practica politica, Universidad Nacional de
Colombia-Facultad de Derecho, Instituto Latinoamericano de Servicios Legales
Alternativos, Bogota.

Supiot, A. (2006). “Derecho y trabajo ¢ Un mercado mundial de normas?, nim
39, New Left Review.

Teitelbaum, A. (2007): Sociedades Transnacionales y Derechos Humanos,
Corporacion Colectivo de Abogados, ILSA, Observatorio Social de Empresas
Transnacionales, Bogota.

Teitelbaum, A. (2010): La armadura del capitalismo, Icaria, Barcelona.

Thrift, N., A. (1996): Hiperactive World. En Johnston, Taylor-Watts.
Geographies of Global Change. Remaping the world in the Late Twentieb
Century. Blackwell Publishers.

29



Tiwining, W. (2000): Globalisation and Legal Theory, Butterworths, London.

Torres, J., (2010): ¢ Por que se cayo todo y no se ha hundido nada? La crisis de
las hipotecas basura, attac, sequittur, Madrid.

Unceta, K. (2009): “Riesgos diversos y asimétricos en el capitalismo global: La
nocion de riesgo pais y sus implicaciones”, Lan Harremanak. Relaciones
Laborales, Universidad del Pais Vasco.

Zabalo, P. (2006): “El papel de las multinacionales en la economia globalizada”,
nam 5, Pueblos.

Zagrebelsky, G., (1995): El derecho ductil. Ley derechos y justicia, Madrid,
Trotta.

Zapatero, P. (2003): Derecho del Comercio Global, Thomson Civitas, Madrid.

30



