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Resumen: El concepto de Lex Mercatoria ocupa un lugar de cre-
ciente importancia en el debate juridico actual. El interés por el
estudio de este codigo del capital global se justifica por su reno-
vado caracter expansivo, que se vincula tanto al aumento cuanti-
tativo y cualitativo de los tratados de comercio e inversién como
a la reforzada actividad de las instituciones financieras internacio-
nales. La conflictiva relacion de ambos fendémenos con los meca-
nismos de garantia de los derechos humanos, en el ambito estatal
y supranacional, se conjuga con el aumento de las violaciones de
derechos humanos cometidas por las Empresas Transnacionales,
evidenciando una profunda asimetria normativa. Ante esta situa-
cion, el presente articulo ofrece una aproximacion al concepto,
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contenido, actores, instrumentos ¢ impactos que la expansion de la Lex Mercatoria
provoca en la capacidad de los Estados para respetar, promover y proteger los
derechos humanos, apuntando al proceso del Binding Treaty como posible via de
contencion del codigo del capital global.
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LEX MERCATORIA: A HUMAN RIGHTS PERSPECTIVE

Abstract:The concept of Lex Mercatoria is gaining importance among the current
key legal issues. The interest in studying this global code of capital is justified
by its renewed expansive character, which is linked both to the quantitative and
qualitative increase of trade and investment treaties and to the intense activity of
international financial institutions. The conflictive relationship of both phenomena
with the mechanisms for guaranteeing human rights, at national and supranational
levels, is combined with the growth of human rights violations committed by
Transnational Corporations, evidencing a situation of deep normative asymmetry.
Taking this reality as a starting point, this article offers an approach to the concept,
content, actors, instruments, and impacts of Lex Mercatoria on State capacities to
respect, promote and protect human rights, pointing to the Binding Treaty process
as a possible way to restrain the code of global capital.
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Introduccion

El concepto de Lex Mercatoria gana terreno de manera acelerada en el de-
bate juridico actual. Su renovada centralidad ha sido provocada en buena
medida por la creciente expansion de los marcos regulatorios del comercio
internacional y de aquellos orientados a la atraccion y proteccion de los
intereses de la inversion extranjera. Ademas, la atencion doctrinal hacia
la Lex Mercatoria (en adelante LM) se ha visto renovada por la evidencia
de la dificil relacion entre este “Caodigo del capital global” (Pistor, 2019)
y los mecanismos de garantia de los derechos humanos a nivel estatal e
internacional.

Esta preocupacion por los efectos expansivos de la LM sobre los derechos
humanos no es novedosa. Distintos Comentarios Generales de organismos
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de derechos humanos de Naciones Unidas han remarcado que los Esta-
dos no pueden ignorar sus obligaciones respecto de estos derechos cuando
adopten acuerdos de comercio e inversion bilaterales y multilaterales. Fra-
ses como “los acuerdos de liberalizacion del comercio no deben restringir
ni menoscabar la capacidad de un pais de garantizar el pleno ejercicio
del derecho al agua™, se han convertido en una clausula de estilo tam-
bién respecto de otros derechos como la seguridad social® o a la salud®. En
concreto, como ha sefialado De Schutter (2019) el Consejo de Derechos
Humanos ha interpelado regularmente a los Estados para que preparen
un informe sobre el impacto en los derechos humanos de los acuerdos de
comercio e inversion que concluyan.

En una linea similar, pero enfocandose en la actuacion de las Institucio-
nes Financieras Internacionales, en concreto del FMI, el Experto Indepen-
diente de Naciones Unidas sobre las consecuencias de la deuda externa®,
Juan Pablo Bohoslavsky (2017), analiz6 la capacidad normativa del Fondo
Monetario Internacional, asociando la misma a la produccion de graves
repercusiones en el acceso a ciertos derechos humanos, en particular a los
sociales.

Por su parte, De Zayas (2015), en su papel de Experto Independiente de las
Naciones Unidas en la promocién de un orden internacional democratico
y equitativo, afirmé con rotundidad que “una de las principales amenazas

! Committee on Economic, Social and Cultural Rights, E/C.12/2002/11, General Comment No.
15 (2002): The right to water, paras 35 y 36.
2 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, E/C.12/GC/19, General Comment No.
19 (2008): The right to social security, para. 57. Ademas, el comentario aflade que “los Estados
Partes que sean miembros de instituciones financieras internacionales, como el Fondo Monetario
Internacional, el Banco Mundial y los bancos regionales de desarrollo, deben adoptar medidas
para que en sus politicas crediticias, acuerdos de crédito y otras medidas internacionales, se
tenga en cuenta el derecho a la seguridad social. Los Estados Partes deben asegurar que las
politicas y practicas de las instituciones financieras internacionales y regionales, en particular
las que se refieren a su papel en el ajuste estructural y en la concepcion y aplicacion de los
sistemas de seguridad social, promuevan y no interfieran en el ejercicio del derecho a la
seguridad social”.
Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 14 (2000) on the
right to the highest attainable standard of health, para. 39.
Experto Independiente sobre las consecuencias de la deuda externa y las obligaciones financieras
internacionales conexas de los Estados para el pleno goce de todos los derechos humanos, sobre
todo los derechos economicos, sociales y culturales.
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a un orden internacional democratico y equitativo es el funcionamiento de
tribunales arbitrales que actian como si estuvieran por encima del régimen
internacional de derechos humanos”.

El concepto de LM aporta un marco de especial utilidad para analisis de
estas relaciones conflictivas, aun cuando en si mismo no es, en absoluto,
un lugar pacifico. De hecho, respecto de su definicion y contenido existe
una considerable produccion doctrinal, interdisciplinar y con abundantes
opiniones confrontadas. Sin animo de reproducir la polémica, el objetivo
de la presente investigacion no es asentar una definicion de un concepto
complejo y discutido sino abordar su contenido, los actores que la impul-
san, los instrumentos que la vertebran y, fundamentalmente los impactos
que la expansion de la LM provoca en la capacidad de los Estados para
respetar, promover y proteger los derechos humanos y en la extension de
la impunidad que recubre las violaciones de estos derechos cuando son
cometidos por Empresas Transnacionales (en adelante ETN).

Lex Mercatoria: un ensayo (complejo) de definicion

Como sefialdbamos en los parrafos anteriores, abordar la definicion del
concepto que aqui nos ocupa no es una tarea sencilla. La doctrina ha aco-
metido el andlisis del mismo desde diversas disciplinas y Opticas, plasman-
dose debates fundamentales como su vinculacion con la Lex Mercatoria
medieval originaria®, su naturaleza vinculante o no, su caracter autbonomo
respecto de los ordenamientos estatales, sus fuentes, su relacion con el

La conexion entre esta realidad y la Lex Mercatoria medieval es evidente, en particular en
lo relativo a su ambito subjetivo. Cabe recordar que el término se utilizaba ya en Inglaterra
desde finales del siglo XIII (Ruysscher, 2020). Como indica Jaramillo (2002), el antiguo ius
mercatorum era una ley universal creada por los comerciantes a finales de la Edad Media para
regular el comercio, de manera autobnoma, con el objetivo de encuadrar las relaciones entre ellos
y resolver los posibles conflictos, ante la ausencia de un orden juridico aplicable a los mismos.
Aun cuando existen innegables similitudes, por ejemplo en cuanto al ambito subjetivo entre
aquel orden medieval y la LM, no es posible equiparar ambos conceptos. El autor sefialado
recoge aportaciones doctrinales que sefialan como se hace un uso erréneo de la experiencia
medieval para justificar la existencia de una autonomia regulatoria del derecho consuetudinario
transnacional frente a los marcos normativos estatales ¢ internacionales. Precisamente para
diferenciarlos, una parte de la doctrina se refiere a la realidad que hoy trabajamos como Nueva
LM aunque, a efectos de facilitar la lectura de estas paginas, se utilizara sencillamente el término
Lex Mercatoria.
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derecho interno e internacional, su contenido y alcance o sus objetivos e
intereses protegidos.

A efectos de adoptar una definicion que sea util para la finalidad de estas
paginas, y reflejando de manera muy breve el intenso debate doctrinal,
van a recogerse una serie de aportaciones encabezadas por la definicion
basica de la Max Planck Encyclopedia of Public International Law (Schill
2014). Segun la misma, el término Lex Mercatoria se usa para designar un
cuerpo de normas y principios a-estatal, desarrollado en primer término
por la comunidad empresarial internacional sobre la base de la costumbre,
la practica empresarial y los principios generales del derecho aplicados en
arbitrajes comerciales para regular las transacciones entre particulares, asi
como las relaciones comerciales entre particulares y Estados, en el comer-
cio transfronterizo y las finanzas.

La LM se concibe, asi como una reaccion a la creciente complejidad del
comercio internacional moderno, vinculada a la realidad de la globaliza-
cion econdmica y a la insuficiencia de los ordenamientos juridicos esta-
tales para proporcionar soluciones adecuadas a la realidad de los actores
econdOmicos trasfronterizos y sus necesidades. Con su construccion se bus-
ca una via de superacion de los marcos y las categorias del Derecho en el
plano estatal e internacional.

Ahondando en la construccion de una definicion, autores como Lopez Ruiz
(2010) ofrecen un repaso con las principales construcciones doctrinales
del concepto, particularmente util para la aproximacion que aqui
buscamos. Como sefiala el autor, las primeras definiciones del concepto
se han atribuido a Goldman (1964) que se aproximo a ella entendiéndola
como un conjunto de principios generales y reglas consuetudinarias,
espontaneamente elaboradas, que aparecen en las relaciones comerciales
sin referencia a un concreto sistema juridico nacional y basadas en el
paradigma de la voluntariedad. Para el autor clasico, la LM se sustenta
sobre fuentes como los usos y reglas consuetudinarias, las cldusulas
contractuales generales, los contratos tipo, los principios generales y
fundamentalmente las decisiones arbitrales. Ademas, Goldman reconocio
que la LM, aun cuando no puede ser considerada como un ordenamiento
juridico en si mismo, cumple de facto la funcion de un orden juridico,
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regulando tanto relaciones entre privados como relaciones entre Estados y
poderes econdmicos privados®.

En esta linea de definicion de la LM, el acento se coloca en la autonomia
y en la capacidad de autorregulacion de la actividad empresarial en el co-
mercio internacional. Las definiciones que ponen el acento en el caracter
autonomo de la LM la comprenden como un “derecho global” que no se
vincula a los Estados sino a la normas y practicas empresariales y co-
merciales, con especial relevancia de las reglas y decisiones del arbitraje
comercial internacional.

Como indica Cuniberti (2014), los partidarios de esta idea apostaron por un
concepto de LM de caracter expansivo, no solo justificando la autorregula-
cion en materia del comercio internacional sino ampliando esta capacidad
empresarial hacia ambitos regulados por la norma estatal y desplazando la
misma.

Por su parte, Jaramillo (2020) repasa distintas definiciones doctrinales para
concluir que el proposito de la LM es facilitar las transacciones comercia-
les internacionales mediante una regulacion que evite las diferencias exis-
tentes entre las normas locales y que integre en la mayor medida posible
las practicas y necesidades de los sujetos del comercio internacional, que
no son otras que las ETN.

Esta centralidad de los sujetos transnacionales en la produccion de la LM
y en la definicién de sus contenidos y objetivos se ha subrayado también
por autores como Fernandez Liesa (2011) que senalan que la existencia de
poderes privados transnacionales (las ETN) adoptan sus propias reglas de
autorregulacion, dando lugar a la aparicion del derecho corporativo trans-
nacional. Un cuerpo de normas que, en opinion del autor, “parece sustituir
el derecho internacional publico como modo de regulacion de las relacio-
nes internacionales”.

En una linea similar, poniendo el enfoque en el sujeto que crea la LM,
Lopez Ruiz (2010) define la misma como “un conjunto normativo disper-

¢ En cambio, autores como Schmitthoff (1964) definian la LM como una la ley propia de las

relaciones econdmicas internacionales, incluyendo en el concepto las normas (estatales o
internacionales) relativas al comercio internacional. Para un desarrollo de la teoria de este autor
vid. Petit, 1990.
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so, con caracter supranacional, que goza de un alto grado de autonomia
respecto a los ordenamientos juridicos estatales, y que constituye un grupo
de reglas adecuadas para la regulacion de las relaciones econdmico-pri-
vadas internacionales, especialmente, de los contratos internacionales a
los que se puede aplicar directamente en lugar de las disposiciones de los
ordenamientos nacionales. En ese sentido, por nueva Lex Mercatoria hoy
se entiende un derecho creado por las grandes empresas transnacionales,
las law firms y ciertas agencias privadas internacionales sin la mediacion
expresa del poder legislativo de los Estados, y formado por reglas destina-
das a disciplinar de modo uniforme, mas alld de la unidad politica de los
Estados, las relaciones comerciales y financieras que se establecen dentro
de la unidad econdmica que constituye el mercado global”.

Evidentemente, la expansion de la LM no es un fendmeno aislado sino que
forma parte de lo que Rodota (2010) definia como la crisis del moderno
Estado nacional y del sistema tradicional de fuentes y que otros muchos
autores han calificado como crisis del “imperio de la ley”; en otras pala-
bras, el paso de una realidad caracterizada por las leyes parlamentarias y
las dinamicas normativas concentradas en el Estado-nacion hacia un mo-
delo determinado por las interacciones multinivel y “multistakeholder”.
Como sefialaba el jurista italiano, junto con los sujetos publicos tradicio-
nales concurren en la actualidad una amplia diversidad de actores privados
con sistemas propios de produccion de reglas, o con capacidad para influir
en las dindmicas de produccion de normas juridicas, que cobran un pro-
tagonismo cada vez mayor. Nos encontramos ante una modificacion del
sistema de regulacion publica que “se reestructura desde si mismo y cede
poder hacia el exterior”, una nueva distribucion del poder politico y juridi-
co que se produce en los distintos niveles de produccion normativa (Faria,
2001; Olivas, 2007).

Capella (1997) ya recogia la importancia del “soberano privado supraesta-
tal difuso” que impulsa la LM, integrando igualmente las Instituciones Fi-
nancieras Internacionales (IFI), en particular el Banco Mundial y el Fondo
Monetario Internacional entre las fuentes de la misa. La participacion con-
junta de ETN e IFI en la produccion de este “derecho econdmico global”
se refleja igualmente en otras aproximaciones doctrinales (Lépez Ruiz,
2007; Zubizarreta, 2013).
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La autonomia material y la autonomia conflictual de la LM es otra de las
caracteristicas abundantemente sefialadas por la doctrina, sobre las que
existe un particular acuerdo. Como ya se ha indicado, para una buena parte
de los autores, la LM esta constituida por reglas a-estatales y a-interna-
cionales, siendo su origen privado (una suerte de “transcripcion juridica
de la globalizacion econdomica” segin Fernandez Liesa, 2011) y constitu-
yéndose como un verdadero orden juridico que compite con los derechos
nacionales. En este sentido, Gilles (2014) la tilda de “regulacion generada
espontaneamente” por la comunidad internacional en la “sombra” de los
ordenamientos nacionales y compuesta por una variedad de normas que
son “respetadas por los actores comerciales”.

Por su parte, Calvo Caravaca y Carrascosa (2019) indican con especial
tino que la LM no es una ley creada para las empresas sino una /ey creada
por estas empresas para regular sus actividades en el comercio interna-
cional. Aqui radica la particularidad (y de aqui surgen los problemas) de
la LM. Como recuerdan los autores, la conformaciéon de la LM implica
una ruptura en el monopolio en la creacion del Derecho que desde el si-
glo XVIII detenta el Estado, transitando de la heteronomia normativa a la
autonomia. Asi, el rasgo fundamental de la LM seria su caracter autopoié-
tico, su capacidad de reproducirse a si misma de manera auténoma por
las entidades cuya actividad comercial regula y cuyos intereses protege:
fundamentalmente las ETN.

Ademas, la LM tiene un particular poder expansivo. Como sefialaba Ca-
pella (1997), este conjunto normativo acordado por los grandes agentes
economicos, con independencia de los poderes publicos, no solo regula
las relaciones inter-corporativas sino las relaciones entre las ETN y los
Estados y, mas alld, las propias actuaciones publicas estatales. Asi, conti-
nua el autor, se trata de una nueva /ey, de criticado y controvertido caracter
vinculante pero que de facto ordena y regula las politicas internas de cada
Estado. Evidentemente, nuestro autor se acercaba de manera temprana a
los conceptos de “autoritarismo de mercado” (Pastor, 2013) y de “captura
corporativa” que mas tarde desarrollaremos.

La justificacion de la necesidad de este orden global del capital es variada,
por un lado, se apela a una suerte de eficacia, a la necesidad de contar con
nuevos modelos juridicos mas flexibles e imprecisos, pero mas eficientes
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desde el punto de vista econémico (Lopez Ruiz, 2011); por otro, se sefiala
una suerte de “ineptitud estatal” para regular el comercio internacional,
lentitud, inadecuacion de las normas existentes, desconfianza hacia los go-
biernos, necesidad de proteger los intereses de los inversores extranjeros.
Lo cierto es, como también veremos en las siguientes paginas y siguiendo
a Hernandez Zubizarreta (2009) que la LM se ha configurado como una
“arquitectura juridica de la impunidad” del capital transnacionalizado, un
“traje a medida”, elaborado por los propios interesados, carente de objeti-
vidad y orientado fundamentalmente a proteger los intereses de las corpo-
raciones transnacionales.

Aqui radica uno de los principales problemas de la LM, que, como indica
Lopez Ruiz (2010) va mas alla de su caracterizacién o no como ordena-
miento juridico, sino que se centra en la ausencia de una base democratica
que legitime su produccion normativa, es decir, el problema esta en las
“condiciones de legitimacion democratica” de la LM.

Otro de los problemas fundamentales del fendmeno es la asimetria que
resulta de la expansion de la LM (Zubizarreta, 2013). La misma, como
hemos visto, tutela y protege los derechos de las empresas transnacionales,
sin establecer un sistema de control de las actuaciones de las mismas. Asi,
las ETN tienen derechos protegidos por la LM pero carecen de responsa-
bilidades explicitadas y garantizadas por los impactos que sus actividades
pueden provocar sobre los derechos humanos. Subraya el autor que la LM
evidencia la fragilidad de los ordenamientos nacionales receptores de la
actividad econdmica y de los sistemas universales.

Sintetizando las principales cuestiones antedichas, y con el objetivo de
delimitar una definicion que nos permita ahondar en los actores, instru-
mentos y consecuencias de la LM, entenderemos la misma como el nuevo
orden global que reinterpreta, formaliza y asienta en marcos regulatorios
nacionales y particularmente supranacionales el poder del capital trans-
nacionalizado, actuando como una herramienta juridica fundamental para
la proteccion de los intereses de la inversion extranjera, influenciando de
manera decisiva el comportamiento politico-normativo de los Estados.

A diferencia de la opinion que afirma la autonomia absoluta de la LM, nues-
tra aproximacion se orienta a evidenciar la necesidad de la participacion
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estatal, directa o derivada y tanto de los Estados centrales como de los
periféricos, en la generacion y expansion de la LM. Con esta aproximacion
no negamos el cardcter autopoiético de la LM y su autoreferencialidad
pero se remarca que la misma exige a la vez una dosis creciente de “hete-
ronomia”, vinculando a los Estados con la aceptacion o inclusion en sus
ordenamientos juridicos de las exigencias de la LM. Asi, vemos como su
expansion se justifica no solo por el creciente poder de las ETN (cuestion
que se tratard en las siguientes paginas) sino por la actuacién conjugada
de las IFI y del fenomeno de la captura corporativa, en particular sobre los
Estados periféricos, que admiten, acogen e integran (o se ven obligados a
aceptar) la proteccion de la inversion extranjera en sus marcos normativos
y en sus decisiones politicas.

Aparece aqui el fundamental concepto de captura corporativa, entendien-
do la misma como el “ejercicio de influencia abusiva por parte de una(s)
¢lite(s) extractiva(s) —en favor de sus intereses y prioridades y en detri-
mento del interés general— sobre el ciclo de politicas publicas y los orga-
nismos del Estado u otros de alcance regional o internacional, con efectos
potenciales en la desigualdad econdmica, politica o social y en el correcto
desempeiio de la democracia” (Cafiete, 2018)’. La captura también ha sido
definida como el mecanismo por el cual se distorsiona la formulacion de
leyes, normas y regulaciones en favor de algunos grupos econémicos, con-
tradiciendo el bienestar general (Nercesian, 2021).

Si las ETN tienen un papel determinante en esta influencia para subordinar
la politica estatal a los intereses del capital transnacionalizado, las IFI se
han convertido en los actores fundamentales para allanar el terreno a esta
captura, revistiendo su actuacion en una suerte de legitimidad derivada
evidentemente de la participacion estatal en su composicion. De nuevo,
la influencia de las IFI en las normas y politicas nacionales es mucho mas

La misma autora, en su estudio para Oxfam cita como ejemplo de captura los privilegios fiscales
a las empresas hondurefias entre 1990-2016 o la situacion de Republica Dominicana, pais de
la region donde se han reconocido mas incentivos a empresas. Como sefiala el mismo informe,
estos incentivos fiscales orientados a atraer la Inversion Extranjera Directa (IED) “campan en
América Latina y el Caribe y minan la capacidad recaudatoria y redistributiva del impuesto
sobre la renta a las empresas”.
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evidente en los Estados periféricos®, a esto se referia Zubizarreta (2013),
incidiendo en la interaccion entre las Instituciones Financieras Internacio-
nales y la LM, al sefialar que, para estos Estados periféricos, el recono-
cimiento y la participacion en las instituciones multilaterales implica la
subordinacion a sus dictados y que “la presencia e interferencia de la OMC
o de las politicas del FMI y el Banco Mundial es mucho mads intensa y
limitadora de la soberania westfaliana que en los Estados centrales”. El
mismo autor sefialaba que “la pérdida de competencias relacionadas con el
mercado y con el carécter tuitivo del Estado de Bienestar se expresa en las
recetas neoliberales y afecta a todo el aparato juridico de los paises recep-
tores. Las desregulaciones, privatizaciones, libertad de mercado y reforma
del Estado son los instrumentos juridico-politicos utilizados”.

En base a todo lo anterior, va a considerarse que la expansion de la LM
se sustenta en dos pilares fundamentales: el primero incluye la actuacion
de las Instituciones Financieras Internacionales (IFIs) y abarca las dispo-
siciones, politicas de ajuste y préstamos condicionados, en particular los
acordados entre el Fondo Monetario Internacional (FMI) y los Estados; el
segundo pilar integra los acuerdos de comercio e inversion y los sistemas
arbitrales de proteccion de la inversion extranjera’.

Las siguientes paginas abordan un andlisis de los dos pilares antedichos.
Antes se acomete de manera breve una caracterizacion del sujeto protago-
nico de la LM: las empresas transnacionales.

Las Empresas Transnacionales como fuente y sujeto protegido
por la Lex Mercatoria

Las empresas transnacionales se encuentran hoy en dia entre los actores
mas importantes de la economia mundial (Cadestin, 2018; Guaman, 2021)
pero su protagonismo no es en absoluto novedoso. Como se sefalaba en el
informe encargado en el seno del Comité Economico y Social de Naciones

Afirmacion que se matizo de manera clara tras la crisis financiera de 2008, con la participacion
del FMI como parte de la llamada Troika y su influencia decisiva en la expansion de las politicas
de austeridad impuestas por la UE a los Estados Miembros (Guaman, Noguera, 2015)
Coincide Sauptelli (2018), con estos pilares se le deben afadir los modelos contractuales
uniformados y los principios generales.
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Unidas en 1974, el crecimiento y expansion de las empresas multinaciona-
les fue, ya en aquel momento, uno de los mas importantes fenémenos eco-
nomicos'’. Sin embargo, los afios posteriores demostraron que el mayor
crecimiento de estas empresas se produjo entre la década de los noventa
y la primera del presente siglo. De hecho, los andlisis de la UNCTAD
nos indican que en 1970 se registraron aproximadamente 7.000 empresas
multinacionales matrices, mientras que en el afio 2000 se contabilizaron
38.000 y 82.000 en 2008 (OCDE, 2018).

A lo largo de esta expansion, las corporaciones sefialadas han recibido dis-
tintos nombres. En el ambito de Naciones Unidas se utilizo originalmente
el término “empresa multinacional” (EMM) para referirse a una entidad
que detenta o controla la produccion o facilita servicios fuera del pais don-
de se basa su matriz (Muchlinski, 2010). El término evoluciond pronto ha-
cia el de “empresa transnacional” que identifica a una entidad con capital
controlado, aun de manera mayoritaria, por nacionales de un solo Estado
que realiza actividad en varios paises!!. Algunos documentos institucio-
nales decidieron acoger esta acepcion. Asi, en las non natas “Normas de
la Subcomision” de 2003!? se abordd la definicion de “Empresa Trans-
nacional”, entendiendo la misma como la “entidad o grupo de entidades
econdmicas que realizan actividades en dos o mas paises, cualquiera que
sea la forma juridica que adopte, tanto en su propio pais como en el pais
de la actividad” ®°.

10 Report of the Group of Eminent Persons to Study the Impact of Multinational Corporations on

Development and on International Relations (1974) UN Doc E/5500/Rev.1, ST/ESA/6.

El propio grupo de expertos de nombrado por el ECOSOC en 1974 ya reconocia que: “Existe
un acuerdo general en el Grupo de que la palabra “empresa” debe sustituirse por corporacion,
y un fuerte sentimiento de que la palabra transnacional transmitiria mejor la nocion de que
estas empresas operan desde sus bases de operaciones a través de las fronteras nacionales. Sin
embargo, el término “empresas multinacionales” se utiliza en este informe de conformidad con
la resolucion del Consejo Econdmico y Social”. Vid. Report of the Group of Eminent Persons to
Study the Impact of Multinational Corporations on Development and on International Relations
(1974) UN Doc E/5500/Rev.1, ST/ESA/6.

Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas
comerciales en la esfera de los derechos humanos, documento de Naciones Unidas, E/CN.4/
Sub.2/2003/12/Rev.2, 2003.

La mayoria de textos institucionales que tratan la relacion de estas estructuras con los derechos
humanos optan por no incorporar una delimitacién exacta, en este sentido vid. las Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales de 1977 o la Declaracion tripartita de
principios sobre las empresas multinacionales y la politica social - 5* edicion (marzo de 2017)
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Mas allé de los intentos de definicidn, lo cierto es que las ETN carecen de
una conceptualizacion juridica univoca. Son entidades que pueden descri-
birse desde diversos planos, politicos, econdmicos o socioldgicos, por lo
que la aproximacion a las mismas debe realizarse por las caracteristicas,
fundamentalmente su actividad transnacional, y no por su nomen iuris.
Asi, los términos para enfocar el analisis de estas entidades son los de
“descentralizacion” y “deslocalizacion” que permiten describir su estruc-
tura y dindmicas de actuacion, vinculadas con el concepto de Lex Merca-
toria que aqui analizamos.

Las ETN se caracterizan por situar la produccion ya no en distintas plantas
o centros de trabajo sino en diferentes paises, con escasos vinculos con el
territorio y la vida o el mercado local y cuya instauracion responde a los
incentivos ofrecidos por territorios y comunidades locales que compiten,
entre si. Evidentemente, para efectuar esta descentralizacion las empresas
fragmentan el proceso productivo y externalizan sus actividades, desde las
nucleares o propias a las accesorias, que seran realizadas por otros actores
econdmicos con muy distintas expresiones juridicas y vinculos variados,
formales o informales, con las matrices. La produccion se reubica por tan-
to en una estructura de red compuesta por proveedores, subcontratistas,
trabajadores autonomos, etc.

Esta nebulosa de entidades conectadas a la matriz se estructura a lo largo
de extensas cadenas de valor en las que los costes, riesgos, obligaciones
y responsabilidades se desplazan hacia abajo, mientras que los beneficios
principales se concentran en manos de las matrices'*.

Se trata en esencia, de un giro hacia el aprovisionamiento externo de
actividades que eran desarrolladas, y que podrian seguir siéndolo, en el
seno de la empresa, pero que son asignadas a un tercer sujeto o entidad
juridicamente independiente. Cuando ese tercero se sitia en un régimen
normativo disimil, un tercer Estado, las dinamicas de descentralizacion,
externalizacion y deslocalizacion se conjugan para permitir que la empresa,
dividiendo su ciclo productivo, proceda a colocar su produccion alli donde
pueda obtener una mayor plusvalia, aprovechandose de los estandares

14

Sobre este tema, vid. entre muchos otros, las aportaciones de Baranano, 2009; Baylos, 2005;
Maira, 2014; Cairola, 2015; Hernandez Zubizarreta, 2009; Sanguinetti, 2021; Gil y Gil, 2019;
Brino, 2020.
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normativos menos protectores y desarrollando asi un comportamiento
conocido como dumping social, ambiental o de derechos humanos lato
sensu.

Evidentemente, la decision de ubicar la produccidon en estos paises tiene
una relacion directa con los bajos estandares laborales y los reiterados in-
cumplimientos de las normas internacionales del trabajo que acaban de
senalarse. De hecho, el modelo de produccion descrito, que se basa en
una intensa division internacional del trabajo, no solo se aprovecha de
esas condiciones, sino que condiciona el propio desarrollo econdmico y
socio-laboral, también en el plano normativo, de determinados paises in-
sertados en los eslabones mas bajos de estas estructuras, denominadas ca-
denas globales de valor.

Las cadenas globales de valor son redes globalmente dispersas formadas
por entidades econdmicas con diversas realidades y objetivos que desa-
rrollan actividades tradicionalmente realizadas por una sola entidad. Las
cadenas no tienen personalidad juridica y se coordinan a través de rela-
ciones formales o informales por una empresa matriz. La extension de
las cadenas también provoca una competencia entre las empresas de un
pais distinto al que aloja la matriz, que buscan participar de la cadena de
una ETN. Asi, los “proveedores de primer nivel”, aquellos que trabajan
directamente con la ETN y le proporcionan un producto cercano al final'®,
compiten entre ellos por la produccion, que luego proceden a subcontratar
(Lebaron, 2014).

En el afio 2019 mas de dos tercios del comercio mundial se produjo a tra-
vés de estas cadenas'. Los datos (de 2016) demuestran que mientras las
ETN daban empleo directamente o a través de sus empresas afiliadas a 82
millones de personas, el trabajo realmente generado a lo largo de sus cade-

Los proveedores de segundo nivel suministran a los del primero y no tienen contacto con la
matriz. Los de tercer nivel proveen las materias primas. Las exigencias en cuanto a condiciones
de trabajo y medidas de proteccion laboral y ambiental, tanto establecidas por las matrices
como por las normas orientadas a la diligencia debida, difieren en intensidad segin se trate de
proveedores de primer o segundo nivel. Los de tercer nivel quedan en muchas ocasiones fuera
de cualquier exigencia o regulacion.

16 Vid. OCDE, 2019, World Bank, 2020; De Backer, Miroudot, 2014; Pla-Barber, Villar, Narula,
2021.
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nas es muchisimo mas elevado'’. En este sentido la OIT ha estimado que
mas de 453 millones de personas en el mundo, es decir, un 20,6% del em-
pleo global, integran su actividad en una de las empresas que conforman
la larga cadena de produccion de una empresa transnacional (OIT, 2016).

La creciente extension de las cadenas evidencia una hipermovilidad del
capital hacia lugares donde los niveles de proteccion de los derechos hu-
manos son mas reducidos. Esto fomenta la consabida dindmica de com-
petencia normativa entre los Estados (regulatory competition) (Hepple,
1997; Barnard, Deakin, 2001; Barnard, 2015, Muir Watt, 2004; Bright,
2013), que compiten entre si para atraer la inversion extranjera utilizando
el factor social, o ambiental, como elemento de competitividad. Esta com-
petencia desemboca en una carrera a la baja (race to the bottom), que pro-
voca una paulatina y generalizada reduccion de los estandares de derechos
y proteccion de los mismos (Markey, Ravenswood, 2010).

Antes de entrar en la parte central de este estudio, atendiendo a los pilares
de la LM, es importante atender a las consecuencias que la COVID-19 ha
tenido sobre las cadenas y, por tanto, sobre los derechos humanos de las
personas que trabajan en las mismas. Como ha desarrollado Voss (2020),
la pandemia ha puesto en cuestion la idoneidad del mecanismo y la estrate-
gia de desarrollo basada en la ubicacion de las pequenas empresas locales
de los paises de las economias periféricas en los eslabones de las grandes
cadenas.

El cierre global establecido como respuesta inmediata a la pandemia tuvo
como consecuencia directa la paralizacion del comercio internacional y,
por tanto, la congelacion de las dindmicas dentro de las cadenas. Sin posi-
bilidad de transportar la mercancia y de colocar la produccion, las cadenas
se evidenciaron como sistemas vulnerables y fragiles que, en una mayoria
de ocasiones, se desprendieron de los eslabones mas bajos. Asi, y en par-
ticular las cadenas del textil, sufrieron el comportamiento de las matrices

7" Malesky, Mosley, 2018; Shepherd, 2013; United Nations Conference on Trade and Development,
2017. De hecho, descendiendo a los casos concretos, podemos comprobar que, solo en la cadena
de Nestle, empresa transnacional suiza, trabajan cuatro millones de personas, y que la minera
Vale, con sede en Brasil y facturando 25,609 millones de ventas anuales, da empleo a 616,400
personas, aunque solo reconoce tener relaciones laborales con 74.098 trabajadoras/es. Sobre
estos casos vid. Guaman, 2019.
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que, aplicando el principio de fuerza mayor, cancelaron o pospusieron uni-
lateralmente los pedidos dejando a los proveedores y a los trabajadores
sin ingresos, por valor de billones de dolares. Como indica el autor citado,
esta situacion empeor6 la condicion de vulnerabilidad de los trabajadores
aumentando su riesgo de caer en la esclavitud moderna. Solo en Bangla-
desh, 1.150 talleres informaron que pedidos por un valor de 3,2 billones
de ddlares habian sido cancelados o suspendidos al final de abril de 2020,
afectando a 2.3 millones de trabajadores (LeBaron et al. 2021).

En este pais, y segiin un estudio fundamental de Anner (2020), la mitad de
las empresas matrices cancelaron también los pedidos ya elaborados, sin pa-
gar las materias primas ya utilizadas. Mientras los proveedores cerraban las
fabricas y miles de trabajadores se encontraban sin ninguna fuente de ingre-
sos. Esto ocurrid en otros paises de Asia y América Central, involucrando a
grandes marcas. Ademas, segun indica el Centro de Recursos de Empresas
y Derechos Humanos (2021) y la Campaiia Ropa Limpia (2021), el reingre-
so en las empresas ha sido selectivo y se han detectado practicas antisindi-
cales, dejando fuera del trabajo a las personas organizadas. El “desarrollo”
acelerado vinculado a las cadenas evidencia asi su enorme fragilidad.

Los instrumentos de la Lex Mercatoria

La dinamica de descentralizacion y deslocalizacion sefialadas en el apar-
tado anterior exigen marcos regulatorios que la permitan y faciliten, supe-
rando las barreras estatales al libre comercio (entre las que se entienden
comprendidos, por ejemplo, las normas de regulacion de los derechos labo-
rales), otorgando ventajas que “atraigan” a la inversion extranjera, creando
zonas francas de inversion'® o protegiendo de manera directa y diferencia-
das a las empresas convertidas en inversores extranjeros. En otras palabras
y remarcando lo sefialado en la introduccion, las ETN requieren, exigen,

¥ Siguiendo la definicion de la propia OIT (2017), las ZFI son “enclaves creados en el marco de

las politicas publicas de promocion de la inversion extranjera directa (IED) y las exportaciones.
En estas zonas, los insumos y las exportaciones estan exentos de aranceles a fin de que los
productores puedan acceder a los insumos pagando los precios que se practican a nivel
internacional, aumentando asi su competitividad en los mercados mundiales. A veces, las ZFI
estan sujetas a regulaciones modificadas, incluso en lo que se refiere a la reglamentacion y la
administracion del trabajo, y algunos paises las eximen incluso totalmente del cumplimiento de
determinadas normativas”
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proponen y fomentan la construccioén y expansion de los dos pilares de la
LM. Como se avanzo en la introduccion, van a tratarse aqui los principales
elementos de estos dos pilares a efectos de evidenciar su impacto sobre los
derechos humanos.

Los marcos normativos que protegen el libre comercio y la inversién
y su impacto sobre los derechos humanos

Todos los acuerdos de libre comercio tienen una finalidad ultima en co-
mun, que no es otra que la eliminacion de aquello que puede suponer,
en sentido amplio, un obstaculo al libre comercio, o a la inversion, sean
barreras directas, indirectas o medidas de efecto equivalente en forma de
normas o derechos. En mayor o menor medida, dependiendo del grado
de integracion previsto y del contenido del tratado, todas las experiencias
de integracion econdmica supranacional implican per se la reduccion de
los mecanismos de proteccion de los derechos, especialmente los sociales,
en el &mbito del Estado nacion. Por anadidura, cabe recordar que, en sus
distintos niveles, estos tratados permiten que la regulacion del comercio
mundial y de la inversion transnacional se emancipe del control publico,
limitando la capacidad de decision de la ciudadania sobre un amplio nime-
ro de materias cuya competencia se cede hacia instancias supranacionales
indirectamente sometidas al control democratico o no sometidas en abso-
luto al mismo, con una fuerte permeabilidad a los intereses de las ETN.

Ya en la introduccion afirmabamos que estos impactos ocupan un espacio
en las discusiones en el seno de Naciones Unidas. Reviste un especial inte-
rés el informe del relator y profesor De Schutter (2017) donde se desgrana
las implicaciones de los tratados de comercio e inversion sobre las obliga-
ciones de respetar, proteger y realizar los derechos humanos.

El informe sefiala que, en primer lugar, la obligacion de respeto debe im-
pedir que un Estado suscriba un acuerdo de comercio e inversion que le
obligue a reducir la proteccion que otorga a determinados derechos, como
suele suceder con los derechos a la propiedad intelectual, a la salud (con la
cuestion de los organismos genéticamente modificados) o los derechos de
libertad sindical y negociacion colectiva, algo particularmente vinculado a
los instrumentos de Cooperacion Reguladora.
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En segundo lugar, la obligacion de proteger exige que los Estados no sus-
criban tratados que los incapaciten o que aminoren su capacidad para con-
trolar y en su caso enjuiciar los comportamientos de los actores privados
que vulneren los derechos humanos, lo que suele ocurrir cuando se suscri-
ben acuerdos que integran los mecanismos de resolucion de controversias
inversor-estado (ISDS). En tercer lugar, la obligacion de realizar implica
la imposibilidad de que un Estado acepte una serie de obligaciones que le
imposibiliten para el adecuado desarrollo de los derechos humanos; impo-
sibilidad que se deriva, por ejemplo, de los mecanismos de la liberaliza-
cion de servicios que incorporan la llamada lista negativa o las cldusulas
de no reversibilidad, que impiden revertir las politicas de liberalizacion y
desregulacion (Guaman, 2015).

A efectos de desarrollar brevemente estas implicaciones, va a atenderse
(de manera necesariamente concisa) a dos elementos concretos presentes
en un buen niamero de tratados de comercio e inversion: la Cooperacion
Reguladora y los mecanismos de solucion de disputas inversor/Estado.

La Cooperacion Reguladora puede encontrarse en diversos acuerdos mul-
tilaterales de la OMC y, con distinto alcance, en casi todas las experiencias
de integracion supranacional, aunque su expansion se vincula a los pro-
cesos de tratados mega-regionales impulsados en particular por la Unioén
Europea desde 2015". A través de los mecanismos de cooperacion regula-

Y Dentro de los acuerdos considerados de “nueva generacion” se incluyen particularmente

los llamados acuerdos mega-regionales, como el Tratado Trans-Pacifico (TPP), el fallido
Tratado Transatlantico (TTIP), el tratado entre Canada y la Union Europea (CETA) y todos
los negociados recientemente por la Unién Europea. Cabe recordar que en el ano 2006, la
Comision Europea aprobd la Comunicacion titulada «Una Europa global: competir en el
mundo». En aquel momento, la UE abandoné la estrategia del multilateralismo en materia
comercial, apostando por un acercamiento a los Estados Unidos, nuevo objetivo preferente
en este ambito y por las relaciones bilaterales. Se trata de un giro fundamental, explicado por
diversos autores como una consecuencia de la emergencia de una clase capitalista europea
transnacional con capacidad para utilizar los canales institucionalizados e informales y ejercer
una influencia decisiva en la Comision y en los gobiernos estatales a fin de que estos actlien
en su beneficio y reduzcan las esferas remanentes de proteccionismo y las barreras protectoras
internas (Siles-Briige, 2014). Este giro en la politica comercial exigia una mayor capacidad de
maniobra de la UE frente a los Estados miembros que se plasmo en las reformas contenidas en
el Tratado de Lisboa que entr6 en vigor el 1 de enero de 2009 (Garcia, 2009). Como elemento
de especial importancia se ampli6 el ambito de la politica comercial comin para englobar a
los acuerdos comerciales relativos a los intercambios de servicios, los aspectos comerciales
de la propiedad intelectual e industrial y las inversiones extranjeras directas (incluyendo, por
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dora se imponen restricciones de obligado cumplimiento para los Estados
firmantes relativas a las reglas de produccion y comercializacion de deter-
minados productos (Ghiotto, Guaman, 2018).

La importancia del establecimiento de estas restricciones, que de facto li-
mitan la capacidad normativa estatal, fue resaltada por la Union Europea
en las negociaciones de macro acuerdos regionales como el non nato TTIP
(con Estados Unidos) y el CETA (con Canadd) (vid. Guaman, 2017). En
particular la Comision Europea, resaltd la importancia de los instrumentos
de cooperacion reguladora afirmando que el 80% de las ganancias que su-
puestamente implicardn estos acuerdos resultaran tanto de la liberalizacion
del comercio de servicios y de la contratacion publica como (fundamen-
talmente) de la reduccion de los costes impuestos por la burocracia y las
regulaciones®’, que pueden actuar como Barreras No Arancelarias (BNA).
De acuerdo con la definicion de la UNCTAD (2012), las BNA son aque-
llas “medidas politicas, distintas de los aranceles aduaneros, que poten-
cialmente pueden tener un efecto econdomico en el comercio internacional
de mercancias, alterando las cantidades comercializadas o los precios o
ambas cosas”.

Al integrar estas medidas de “cooperacion reguladora” estos tratados tie-
nen una mayor capacidad de influir en el contenido de la legislacion inter-

tanto, los mecanismos de resolucion de controversias inversor-Estado). Desde entonces hasta
la actualidad, la Comision Europea ha sostenido reiteradamente que la politica comercial
es la principal fuerza estabilizadora de la economia, afirmando que “el comercio es uno de
los pocos instrumentos disponibles para impulsar la economia sin imponer una carga a los
presupuestos estatales”. Para potenciar esta politica, la agenda de la Comision incluye la firma
de tratados bilaterales con paises en todos los continentes de manera paralela a su participacion
en la OMC, aunque sus dos objetivos fundamentales son los acuerdos con EEUU y Canada.
Ademas, la Comision plantea ampliar el concepto de politica comercial que, seglin su propia
interpretacion, integra ahora medidas como la contratacion publica, la competencia (incluidas
las subvenciones), las barreras sanitarias y fitosanitarias, las cuestiones reglamentarias, la
circulacion temporal de profesionales, etc.

20 La OCDE ha establecido una definicion muy amplia de regulacion, sefialando que la regulacion
abarca una gran variedad de instrumentos mediante los cuales los gobiernos establecen
requerimientos para empresas y personas. Bajo el paraguas del término regulacion cabe incluir
leyes, 6rdenes formales e informales y reglamentos subordinados que emanan de todos los
ordenes de gobierno, asi como normas procedentes de organismos no gubernamentales o auto-
reguladores en los que los gobiernos han delegado facultades en materia de regulacion. Por lo
tanto, regular no es solo producir normas de cualquier rango, sino ejercer un control prolongado
de una actividad, resolver controversias o incluso sancionar (Mufioz, 2009).
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na que ahora se ve condicionada por dos factores: el paulatino esfuerzo por
ir armonizando, a la baja, los estandares normativos entre los distintos pai-
ses que son parte de los tratados comerciales y el “efecto congelacion” que
provocan los mecanismos de arbitraje inversor-estado (Echaide, 2017).

Precisamente, el otro instrumento de especial controversia por su impacto
la capacidad de los Estados de respetar, proteger y realizar los derechos
humanos es el mecanismo de solucion de controversias inversor-Estado,
conocido como ISDS por sus siglas en inglés.

A modo de recordatorio, cabe sefialar que se trata de un sistema que per-
mite a los inversores extranjeros demandar a un Estado ante un tribunal
privado de arbitraje y eludir el sistema judicial estatal. El inversor puede
hacer uso de este sistema para proteger sus derechos de propiedad o los
beneficios reales o previstos de su inversion frente a una amenaza a los
mismos derivada bien de la aprobacion de una norma estatal —relativa,
por ejemplo, a la salud, medio ambiente o derechos laborales—, bien de la
ejecucion de una politica social que pueda aminorar los beneficios de la
inversion extranjera.

Las caracteristicas fundamentales del mecanismo, en su configuracion ha-
bitual, serian las siguientes: ausencia de intervencion del Estado de origen
del inversor, que no tiene que autorizar o apoyar la demanda contra el Es-
tado de recepcion; libre eleccion del inversor entre demandar al Estado por
el procedimiento judicial ordinario, como debe hacer cualquier empresa
nacional, o acudir directamente al tribunal de arbitraje internacional; re-
conocimiento de un acceso exclusivo a los inversores extranjeros, que ex-
cluye a las empresas nacionales; falta de recursos o de procedimientos de
revision de las decisiones adoptadas por los arbitros; composicion ad hoc
de los tribunales de arbitraje para cada caso; confidencialidad del proceso
y de los resultados; extension del impacto del mecanismo mas alla del tra-
dicional control de las expropiaciones o nacionalizaciones y su afectacion,
también, sobre el conjunto de decisiones o normas que puedan adoptar los
poderes publicos (Krajewski, 2015).

Por su parte, De Zayas (2015) identifico como principales problemas cau-
sados por el ISDS los siguientes: la garantia a los inversores extranjeros
de méas derechos que a los inversores nacionales, con lo cual se estable-
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cen condiciones de competencia desigual; la falta de transparencia de los
tribunales de solucion de controversias entre inversores y Estados y las
preocupaciones por la independencia y la imparcialidad de los arbitros; el
conocido como efecto “Chilling Effect” que se deriva del temor a una po-
sible sentencias condenatoria y que lleva a los Estados a abandonar medi-
das para proteger la salud publica y a reducir las exigencias de las normas
ambientales, pudiendo disuadirles también en el futuro de tomar medidas
para respetar, proteger y cumplir sus obligaciones en materia de derechos
humanos, con el consiguiente efecto negativo en el orden internacional
democratico y equitativo.

El problema no es menor. Seglin la base de datos de la UNCTAD?!, existen
en la actualidad 2258 TBI en vigor, a los que cabe sumar 324 tratados con
mecanismos de proteccion de la inversion extranjera. La utilizacion de
los mecanismos de resolucion de controversias inversor-estado con las ca-
racteristicas antedichas estd experimentando un crecimiento espectacular.
Entre los afios 1987 y 1995 se interpusieron seis demandas, entre 2014 y
2020 se han interpuesto 516. El total de casos conocidos entre los resueltos
y los pendientes ya asciende a 1104.

De entre los efectivamente concluidos, 740, el 28,6% ha sido favorable al
inversor, el 20% resuelto por acuerdo y el 37% favorable al Estado. Aun en
estos casos, los costes en defensa suponen habitualmente un elevado des-
embolso para las arcas publicas. Las empresas ubicadas en Estados Unidos
tienen el récord de demandas interpuestas, siguiéndoles las empresas de
Holanda, Reino Unido, Alemania, Canada y Espafia. Los Estados mas de-
mandados son Argentina, Venezuela, Espana, la Republica Checa y Egip-
to. Estados Unidos no ha perdido un solo caso, mientras que los Estados
de la UE han ganado solo la mitad.

De entre los casos mas llamativos por enfrentar de manera clara la protec-
cion de los intereses de los inversores frente a la proteccion de los derechos
humanos, podemos destacar el caso Chevron Texaco vs. Ecuador (Gua-
man, 2019). La demanda de Chevron Texaco contra el Estado ecuatoriano
ha sido uno de los casos mas conocidos por su repercusion y su magnitud.

21 http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS?status=1000
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Desde el afio 1962 y durante casi 30 afios, hasta 1992, la empresa petrolera
Chevron, entonces Texaco, extrajo petroleo de la Amazonia ecuatoriana.
Aquellas operaciones se caracterizaron por una doble realidad: fueron ex-
tremadamente rentables para la empresa y generaron una contaminacion
sin precedentes, devastando casi medio millon de hectareas de selva ama-
zonica. Rentabilidad y catdstrofe estuvieron vinculadas de manera inextri-
cable en lo que se ha llegado a denominar el “Chernobil ecuatoriano”, una
catastrofe mayor que la del Exxon Valdés (Ceceiia, Ornelas, 2017).

Las demandas de las victimas contra la transnacional han dado lugar a pro-
cesos judiciales en distintas jurisdicciones nacionales, internacionales y
foros regionales. En 1993, las victimas demandaron en New York a Texaco
Petroleum Company?? por dafios ambientales. La utilizacion de la doctrina
del foro de no conveniencia por los tribunales en Nueva York y la peticion
y compromiso explicito de la empresa de ser juzgada en Ecuador llevo a
las victimas a demandar a la empresa ante la jurisdiccion del pais andino
donde se cometi6 el dafo, obteniendo una sentencia favorable que devino
firme en 2012.

Esta sentencia, que condena a la empresa a pago de una indemnizacion
de 9.500 millones de dolares, no ha podido ser ejecutada todavia (Pigrau,
2014). Chevron no tiene activos en el Ecuador y las victimas se han visto
forzadas a perseguir la ejecucion de la sentencia en otras jurisdicciones
donde sus demandas estan siendo rechazadas (Brasil o Argentina) o siguen
pendientes (Canadd). Al tiempo que era demandada, Chevron contrataco
y ha conseguido llevar a los defensores de las victimas ante la justicia de
Estados Unidos* y al Estado ecuatoriano ante varios procedimientos de
arbitraje inversor-Estado (Chevron 1, 11, y III).

22 El 07 de septiembre del afio 2001 la Federal Trade Comission aprobo el acuerdo que permitio

la fusion de Chevron Corp. y Texaco Inc. Desde entonces la compaifiia pasé a llamarse
ChevronTexaco, para posteriormente cambiar su nombre nuevamente a Chevron.

El 1 de febrero de 2011, Chevron habia presentado una demanda bajo la Ley de Organizaciones
Corruptas e Influencia Extorsiva (RICO, por sus siglas en inglés) contra los demandantes
ecuatorianos, sus abogados y representantes. La sentencia del caso RICO prohibié que los
demandantes pudieran ejecutar su sentencia en contra de Chevron en Estados Unidos y que
los abogados de los ecuatorianos se beneficiaran de cualquier modo (USDC, SDNY, Chevron
Corporation v. Steven Donziger, et al., Case 1:11-cv-00691-LAK-JCF Document 1874. Filed
03/04/14; p. 469)

23
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El caso arbitral evidencia como, aun considerandose probada la existencia
de un crimen corporativo contra la naturaleza y los derechos humanos, la
culpable, la empresa, mantiene su impunidad gracias a la combinacion de
carencias normativas, estrategias juridicas, captura corporativa y los “nue-
vos derechos” concedidos a las empresas transnacionales, en particular,
el acceso a la justicia, a partir de los dos elementos de la Lex Mercatoria
sefalados en este epigrafe: los TBI y el ISDS.

Chevron ha demandado al Ecuador en tres ocasiones (Chevron I en 2004;
Chevron Il en 2006 y Chevron III en 2009), en los tres casos, la utilizacion
del mecanismo de arbitraje de inversiones ha respondido a una actuacion
defensiva de la empresa, para obtener por la via del arbitraje y de la protec-
cion que le otorga el derecho comercial, la impunidad frente a las condenas
recaidas en la jurisdiccion ordinaria?*. E1 Segundo Laudo Parcial de la Fase
I, en adelante Laudo de 2018%, que decide sobre el fondo del asunto fue
hecho publico en agosto de 2018.

Este laudo es el ejemplo perfecto de como el mecanismo de resolucion de
controversias inversor-Estado es utilizado para convertir décadas de litigio
ante la jurisdiccion ordinaria en un ejercicio inutil y para arrumbar el de-
recho humano fundamental al acceso a la justicia. En su fallo, el tribunal
ordeno al Estado de Ecuador lo siguiente (apartado 10.13):

a) Tomar medidas inmediatas para eliminar la “ejecutabilidad” de la
sentencia de Lago Agrio (desde la primera instancia a las subsi-
guientes).

b) Tomar medidas inmediatas para impedir que se inste el cumpli-
miento de parte de dicha sentencia, por cualquier medio.

24 Paraun analisis de este caso, hasta el afio 2013, vid. PIGRAU, A., “The Texaco-Chevron case in

Ecuador: Law and justice in the age of globalization”, Revista catalana de dret ambiental, Vol.
V Num. 1 (2014): 1 —43.

% PCA CASE NO. 2009-23. In the matter of an arbitration before a tribunal constituted in
accordance with the treaty between the United States of America and the Republic of Ecuador
concerning the encouragement and reciprocal protection of investment, signed 27 august 1993
(the “treaty” or “BIT”) and the UNCITRAL arbitration rules 1976 (the “UNCITRAL arbitration
rules”). between: 1. Chevron Corporation (“Chevron”) 2. Texaco Petroleum Company
(“TexPet”) (both of the United States of America) The First and Second Claimants - and - The
Republic of Ecuador, the Respondent. Second Partial Award on Track II dated 30 August 2018.
Disponible en: https://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/italaw9934.pdf. En
adelante: Laudo de 2018.
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¢) Notificar con prontitud y por escrito del contenido de la resolucion
del tribunal respecto de los actos internacionalmente ilicitos, inclu-
yendo la denegacion del acceso a la justicia cometidos por el Ecua-
dor en el caso Lago Agrio, a cualquier Estado, incluyendo su poder
judicial, donde los demandantes de Lago Agrio estén intentando o
puedan intentar en el presente o en el futuro la ejecucion o el reco-
nocimiento de cualquier parte de la sentencia de Lago Agrio.

Como es evidente, el laudo de 2018 ordena a la Republica del Ecuador
adoptar una decision que implicaria intervenir el poder judicial para in-
terferir en una causa entre particulares a efectos de defender los derechos
de una de las partes (precisamente la mas poderosa y la que no es un ser
humano). No existe una via juridica interna que permita esta accion por lo
que se pretende obligar al Estado a adoptar una decision ilegal, contraria
al principio de supremacia constitucional, a la independencia judicial y la
separacion de poderes, a la primacia de los Derechos Humanos, al recono-
cimiento del derecho al acceso a la justicia y a la tutela judicial efectiva,
entre otros principios y derechos que estan consagrados en la Constitucion
del Ecuador.?

Antes de la adopcion de este Laudo, el Experto Independiente sobre la pro-
mocion de un orden internacional democratico y equitativo, Alfred-Mau-
rice de Zayas, en su informe de 2015, ya se habia pronunciado sobre la
cuestion a la luz del contenido de los laudos interinos, afirmando que en los
mismos se ordend la comision de una violacion del articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Ademas, el Experto se refirid
al ordenamiento internacional sefialando que, el articulo 103 de la Carta
de Naciones Unidas implica que “los acuerdos de libre comercio bilate-
rales y multilaterales y los acuerdos de inversion que contienen disposi-
ciones que estén en conflicto con la Carta, deben revisarse o revocarse, y
deben suprimirse las disposiciones incompatibles con arreglo a la doctrina
de la divisibilidad (severability)”. Por ultimo, es importante remarcar la

26 Adoracion, Guaman y Marco, Aparicio Los derechos de la Naturaleza y la lucha frente al poder

corporativo en Ecuador (p. 227- 268) en La naturaleza como sujeto de derechos en el constitu-
cionalismo democratico p. 262 / editores académicos Liliana Estupifian Achury. [et al.]. Bogota:
Universidad Libre, 2019. https://repository.unilibre.edu.co/bitstream/handle/10901/16011/De-
rechos%20Naturaleza%20%20%281%2912-2019.pdf?sequenc
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clara obligacion de jerarquizacion entre las obligaciones que derivan de los
acuerdos de comercio e inversion y los derechos humanos que se establece
en el art. 36 de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos?.

La pregunta que suscita la lectura del caso es evidente: ;qué papel jue-
ga el derecho internacional de los derechos humanos frente a decisiones,
tratados y laudos protectores de la inversion extranjera que situan a las
empresas como sujetos protegidos de manera preferente? La respuesta nos
la sugiere Echaide (2017) que, al analizar el impacto del ISDS sobre el de-
recho al agua®, afirma que: “con esta erosion de los derechos humanos, la
fragmentacion del derecho internacional, la multiplicacién de normas y la
asimetria juridica entre ciertas normas que se aplican mas vigorosamente
que otras, no causan una eficacia del derecho, sino todo lo contrario: una
proliferacion de normas que no respetan un orden jerarquico y producen
desequilibrios entre bienes juridicos protegidos que se ven afectados en un
mismo caso pero que son tratados en ambitos juridicos distintos, debido a
la mencionada fragmentacion. Con este desequilibrio y esta ineficacia del
derecho para casos tan delicados como el de garantizar el derecho al agua
potable y el saneamiento a los habitantes de un territorio determinado, se
produce un debilitamiento del rule of law con lo que se evidencia una dis-
tancia mayor entre el objetivo pretendido y el resultado obtenido™.

Los acuerdos entre Estados e Instituciones Financieras
Internacionales

Sefialdbamos en el apartado segundo que la LM requiere el sustento ins-
titucional, sea en el plano nacional o internacional, para desarrollarse y
expandirse. En esta vinculacion entre instituciones y LM destaca con par-
ticular fuerza el papel de las Instituciones Financieras Internacionales y,
muy en concreto, el FMI (Ugarteche, 2018, Nemifia y Larralde, 2019).

27 Art. 36: Las empresas transnacionales y la inversion privada extranjera estan sometidas a la

legislacion y a la jurisdiccion de los tribunales nacionales competentes de los paises receptores
y a los tratados y convenios internacionales en los cuales éstos sean Parte y, ademas, deben
ajustarse a la politica de desarrollo de los paises receptores.

Para una revision del impacto sobre el derecho a la salud, se remite a Tole, 2020. De este autor
reviste interés, con caracter general y desde una perspectiva colombiana, sus obras de 2014 y
2019.

28
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A efectos de evidenciar la conexion entre esta institucion y la LM es in-
teresante acudir a un ambito en el cual el Fondo ha sido particularmente
activo, como es el ambito iuslaboral. En este sentido, ya se citd en la in-
troduccion el trabajo del Experto Independiente de Naciones Unidas Juan
Pablo Bohoslavsky (2017)%, que remarco como la capacidad normativo/
laboral del Fondo Monetario Internacional viene evidencidndose desde los
afios 50.

A modo de ejemplo el experto relata como en los afios cincuenta el FMI
pidio a la Argentina que controlara los aumentos salariales; en los afios
ochenta, en el contexto de la crisis de la deuda mexicana, el Fondo exigio,
entre otras cosas, la reduccion del nimero de empleados publicos y de sus
salarios. En los afios noventa las recomendaciones del Fondo se multipli-
caron. En Argentina, por ejemplo, el programa de ajuste estructural incluia
la ampliacion del periodo de prueba, y primacia de los acuerdos concerta-
dos a nivel de empresa sobre los acuerdos sectoriales.

El propio Fondo revelo, en su informe titulado Stabilization and Reform
in Latin America: A macroeconomic perspective on the experience since
early 1990s de 2015, que entre las principales recomendaciones para los
paises de América Latina “a fin de aumentar el crecimiento econdmico”
se encontraban las siguientes: promover la apertura econémica y la libe-
ralizacion del comercio; reducir al maximo la intervencion del Estado en
la economia; reducir el gasto social para el saneamiento presupuestal; en
materia laboral, desregular y flexibilizar el mercado laboral a fin de hacer
frente a la excesiva rigidez laboral en la region. El Fondo también admitia
que “en muchos casos es preciso modificar las politicas e instituciones
para impulsar el crecimiento y la creacion de empleo. Estas modificacio-

¥ En su informe presentado al Consejo de Derechos Humanos en marzo de 2017, el relator afirmo

textualmente que: “En muchos paises desarrollados y paises en desarrollo, las instituciones
financieras multilaterales y regionales han promovido reformas de la legislacion laboral
en el marco de politicas de austeridad, en el supuesto de que ello impulsaria el crecimiento
economico y prevendria las crisis de la deuda o contribuiria a superarlas. En muchos casos,
esas instituciones han recomendado o insistido en que, como condicion de sus préstamos, se
fexibilice el mercado de trabajo mediante la desregulacion, la reduccion del sector publico y
la congelacion o reduccion de los salarios y los beneficios sociales relacionados con el trabajo
con el fin de reducir el gasto publico. Asi pues, atendiendo a esas recomendaciones, muchos
gobiernos nacionales han reducido o eliminado ciertos derechos laborales —a veces bajo fuertes
presiones— con la esperanza de superar sus dificultades financieras”.
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nes pueden ser polémicas desde el punto de vista politico, y dificiles de
implementar. En casos extremos, puede ser necesario bajar los costos”.

Desde luego, no fueron casos aislados, ni se limitaron a los aflos noventa.
Como relata el Informe Bohoslavsky, entre los afios 1994 y 2007, el 50%
de todos los programas de préstamo del FMI conllevaban condiciones la-
borales. Ademas, y en concreto, un tercio de las cartas de intencion firma-
das entre el FMI y estados entre 1998 y 2005 contenian compromisos de
flexibilizar la regulacion del mercado de trabajo®®. Entre 2010 y 2015 se
emprendieron reformas de ese tipo en 89 paises.

En este periodo, la “politica laboral del FMI” afecté ademas a 49 paises en
desarrollo pero se extendi6 significativamente al &mbito de la UE, durante
el periodo posterior a la crisis financiera del afio 2008°!. La participacion
del FMI en la Troika y la firma de los “Memorandum de Entendimiento”
con paises como Grecia han dejado la capacidad del Fondo para impulsar
la toma de decisiones de caracter normativo en el &mbito estatal (Salomon,
2015; Guaman, 2018; Salcedo, 2013; Koukiadaki, Krestos, 2012)

Las dinamicas sefialadas evidencian, por un lado, una invasion del mundo
de las normas del trabajo desde las Instituciones Financieras que fomenta
o incluso provoca, una afectacion clara de derechos establecidos en con-
venios fundamentales de la OIT (Guaman, 2020), como los relativos a la
libertad sindical y la negociacion colectiva; por otro, la asuncidn por parte
de las IFI de la defensa de los intereses de las ETN, en claro sustento de la
dindmica expansiva de la Lex Mercatoria.

30 Sobre estas reformas, subrayo Goldin que “en el plano especifico de las relaciones de produccion,

aquella logica tendio a concebir a las normas laborales como mera interferencia en la capacidad
de ajuste de los mercados. En esa condicion, se les imputd operar como factores de restriccion
a la competitividad de las empresas y a la inversion, se les estigmatizo como responsables del
crecimiento de la informalidad, del desempleo y de la subocupacion” (Goldin, 2007).

Se trata de un periodo de ajuste impuesto a los Estados Miembros de la UE, fundamentalmente
entre2009y 2015, en primer lugar desde la Troikay en segundo lugar desde las “Recomendaciones
por pais”y el “Semestre Europeo”. Sobre esta cuestion se remite a la bibliografia y el desarrollo
contenido en Guaman, Noguera, 2015.
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Conclusiones

Senalaba Boaventura de Sousa Santos (2014) que esta fase de “capitalismo
desorganizado” se caracteriza por el derrumbe de muchas de las formas
de organizacioén de épocas anteriores. El principio del mercado alcanza
una intensidad sin precedentes que coloniza los principios del Estado y
la comunidad. El papel del Estado y sus funciones se reorganiza como
consecuencia de la intensa relacion (o captura) entre el poder politico y
el economico, del autoritarismo de mercado ejercido por las Instituciones
Financieras Internacionales, del poder exorbitante de las empresas trans-
nacionales o de la creciente concentracion de la riqueza. Recuerda nuestro
autor que todas estas circunstancias acaban diluyendo la soberania y los
poderes del Estado, en particular su capacidad para respetar, promover y
proteger los derechos humanos.

Se evidencia asi la existencia de una profunda asimetria normativa (Her-
nandez Zubizarreta, 2009; Echaide, 2017) entre el conjunto de elementos
que componen la LM y el derecho internacional de los derechos humanos
que se agrava de manera continuada. Mientras la LM se fortalece, el es-
tancamiento del derecho internacional publico y de los derechos humanos
se evidencia, al tiempo que aumentan las denuncias de violaciones de es-
tos derechos provocadas por las actividades de empresas transnacionales
desarrolladas a lo largo de sus cadenas globales de valor. De hecho, una
simple busqueda en las bases de datos del Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas (en adelante CDHNU) indica que entre el dia de la
aprobacion de los PRNU y la actualidad se han enviado 660 comunica-
ciones a empresas y estados relativas a violaciones de derechos huma-
nos, firmadas por el Presidente del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de
los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas y
diversos Relatores Especiales®. Cada comunicacion, elevada dentro del
marco del mandato de los relatores y del sistema de procedimientos espe-
ciales del CDHNU, relata una situacion de posible crimen corporativo y la
cifra ha ido aumentando rapidamente: de esas 660 comunicaciones 448 se
han realizado entre enero de 2019 y la actualidad.

32 La base de datos donde puede realizarse la busqueda es la siguiente: https:/spcommreports.

ohchr.org/Tmsearch/TMDocuments
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Como es bien sabido, esta situacion ha sido constantemente denunciada
desde hace mas de cincuenta afios, tanto por las organizaciones de la so-
ciedad civil como por instituciones y organismos de derechos humanos
(Guaman, Gonzélez, 2018). A lo largo de este periodo de tiempo se han
realizado determinados avances en la cuestion que han tratado de compen-
sar la asimetria normativa recomendando, con escaso €xito, parametros de
conducta a las ETN, sin capacidad o voluntad para establecer obligaciones
directas de resultado y sanciones por la comision de las violaciones. La
adopcion de los Principios Rectores de Derechos Humanos (PRNU) en
2011% o la publicacion de un numero creciente de normas estatales sobre
diligencia debida son una muestra de ello.

Ante el constante aumento de las violaciones de derechos humanos co-
metidas por empresas transnacionales, vinculado al creciente ritmo de
expansion de la LM, se esta gestando una iniciativa que despunta como
propuesta con real capacidad para forzar a las empresas transnacionales a
respetar los derechos humanos en el conjunto de sus actividades, incluyen-
do la totalidad de su cadena. Esta iniciativa, conocido como Binding Trea-
ty o “instrumento juridicamente vinculante para regular las actividades de
las empresas transnacionales y otras empresas en el Derecho Internacional
de los derechos humanos”, se negocia desde hace 7 afios en el Consejo de
Derechos Humanos de Naciones Unidas.

La historia de la negociacion de este tratado comenzoé el 26 de junio de
2014, cuando el Consejo de derechos humanos de Naciones Unidas adoptd
la Resolucion 26/9 por la que se cred “un grupo de trabajo interguberna-
mental de composicioén abierta sobre las empresas transnacionales ETN
y otras empresas con respecto a los derechos humanos, cuyo mandato es
elaborar un instrumento juridicamente vinculante para regular las activi-
dades de las empresas transnacionales y otras empresas en el Derecho In-
ternacional de los derechos humanos™*. La Resolucion fue impulsada por
Ecuador y Sudafrica y cont6é con 20 votos a favor, 13 abstenciones, y 14

3 Consejo de Derechos Humanos, A/C/17/31, Principios Rectores sobre las empresas y los

derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar
y remediar”. 27 de marzo de 2011.

Resolucion A/HRC/RES/26/9 «Elaboracion de un instrumento internacional juridicamente
vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos
humanos»: adoptada con votacion en el Consejo de derechos humanos (CDH) de las Naciones
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en contra. Todos los paises de la Unidon Europea presentes, asi como Japon
y Estados Unidos votaron en contra. Su oposicion se ha seguido manifes-
tando en las distintas reuniones.

La Resolucion reflejaba la necesidad, reiterada por Ecuador y otros paises,
desde la misma aprobacion de los Principios Rectores, de superar las nor-
mas basadas en la voluntariedad y introducir en el derecho internacional
obligaciones directas a las empresas transnacionales que aseguren su res-
peto los derechos humanos, tanto por parte de las matrices como en las ac-
tividades desarrolladas lo largo de las cadena global de valor. Este anhelo,
compartido por la sociedad civil y diversos Estados se ha ido plasmando
en un texto cuyo contenido suscita en cada sesion un intenso debate.

El grupo de trabajo creado por la Resolucion 26/9, presidido desde su crea-
cion por Ecuador, ha celebrado siete sesiones en Ginebra. La séptima se-
sion de negociacion tuvo lugar entre el 25 y el 29 de octubre de 2021, con
la participacion de 70 Estados, 1a Union Europea, la OIT, la Cdmara de Co-
mercio Internacional y mas de un centenar de ONG con estatus ECOSOC,
en representacion de muchas otras organizaciones. La sesion se centrd en
la negociacion pormenorizada del futuro texto, articulo por articulo, donde
se plantearon los debates fundamentales acerca del ambito subjetivo (todas
las empresas o las ETN), la necesidad de incluir la mencion a la cadena
global de valor en el articulado, el alcance de la diligencia debida y su
extension como obligacion directa de las empresas, la inclusion o no de
obligaciones directas a las empresas de respeto de los derechos humanos o
la relacion entre este tratado y la Lex Mercatoria, en concreto los tratados
de comercio e inversion.

La posibilidad de que este futuro tratado sea una via para solventar la asi-
metria existente entre las garantia de los derechos humanos y la LM es una
cuestion que planea permanentemente sobre las negociaciones del Binding
Treaty. El rechazo de las organizaciones internacionales de empresarios o
las reticencias de la Union Europea o de Estados Unidos, todos ellos impli-
cados como hemos visto en la promocion y extension de la LM, evidencia
la permanente pugna de intereses.

Unidas el 26 de junio de 2014. Disponible en https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/G14/082/55/PDF/G1408255.pdf?OpenElement
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La solucion de la asimetria expuesta en los parrafos anteriores no debe de-
morarse mas, la proteccion de los derechos humanos no puede seguir ce-
diendo espacio a la proteccion de los intereses de las corporaciones, cuya
utilizacion de la LM sigue avanzando en espacios que parecian impensables
desde una optica de los derechos humanos. Una prueba de esta expansion es
la utilizacion de la LM durante la pandemia por las ETN. Como sefialan Gio-
ttho y Miiller (2021), durante el primer afio de la pandemia de Covid-19, las
ETN han presentado un alto nimero de demandas a través de mecanismos
de ISDS asi como una importante cantidad de amenazas de demandas, por
lo menos 24, que en 2021 y 2022 pueden convertirse en demandas formales.
En concreto, Chile ha sido uno de los paises demandados por empresas ex-
tranjeras vinculadas a las reformas normativas para paliar la crisis sanitaria
en el contexto de la pandemia, algo que demuestra la creciente incompatibi-
lidad entre la Lex Mercatoria, 1os derechos humanos y la propia democracia.
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