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RESUMEN

Interesados desde hace ya largo tiempo en el binomio empresas-
-derechos humanos, los autores ponen de relieve aqui diversos
aspectos de la incidencia de la actuacion de aquéllas sobre el
sistema democratico. En primer lugar, analizan el impacto sobre
el ambito electoral, tomando como referencia especial el Caso
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Citizens United. Se presentan luego sendos ataques contra libertades
fundamentales, constituidos por la SLAPP Litigation y el uso de
técnicas de desinformacion, tras de lo que se completa el estudio
con unos apuntes sobre interferencias en los procesos de regulacion,
centrados en los lobbies y las llamadas puertas giratorias, y el punto
central constituido por los arbitrajes de inversidn. Unas breves
reflexiones conclusivas, llamando al analisis y vigilancia estrecha
de estos fenomenos, dan término a la aportacion.

Palabras Clave: Empresas y DDHH; Sistema Democratico, Caso
Citizens United, Litigios Estratégicos contra Defensores; Lobbies;
“Puertas Giratorias”; Arbitrajes de Inversion.

ABSTRACT

Long interested in the business-human rights binomial, the authors
highlight a number of aspects of the impact of business' actions
on the democratic system. First of all, they analyze the impact on
the electoral sphere, taking the Citizens United case as a special
reference. Two attacks against fundamental freedoms, constituted
by the SLAPP Litigation and the use of disinformation techniques,
are then addressed, after which the study is completed with notes
on interferences in the regulatory processes, focused on lobbies
and so-called revolving doors and the central point constituted by
investment arbitrations. Brief concluding reflections, calling for the
analysis and close monitoring of these phenomena, put an end to the
contribution.

Keywords: Enterprises and HR; Democratic System; Citizens
United Case; Strategic Litigation Against Public Participation
(SLAPP Litigation); Lobbies; “Revolving Doors”; Investment
Arbitration.
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1 INTRODUCCION

Desde hace ya largos afos hemos fijado nuestra atencion
en las grandes empresas, particularmente en las transnacionales, y
en los lesivos efectos que sus actividades producen en numerosas
ocasiones sobre los derechos humanos. A partir de aqui, y ain sin
habernos dirigido especialmente al estudio de los problemas que
vamos a apuntar ahora, hemos tomado conciencia, era inevitable,
de ellos, lo que nos ha llevado a proponerlos como objeto de nuestra
Ponencia, esperando que sea de utilidad a los fines de este Congreso.

Asi, en primer lugar, haremos referencia al ambito electoral
tomando como ejemplo el Caso Citizens United que, junto a otros
desarrollos, esta teniendo lo que consideramos una influencia
nada positiva en las correspondientes lizas en los Estados Unidos.
Tras de ello, nos centraremos en los ataques contra las libertades
fundamentales que conllevan las llamadas Slapp Actions y los
procesos de desinformacion, surgidos en ambos casos de los medios
empresariales, bien como protagonistas o como instrumentos para
silenciar/manipular abusos de poder. Antes de nuestras Reflexiones
Conclusivas, en fin, revisaremos las interferencias respecto de los
procesos de regulacion que surgen de la actividad de los lobbies y el
fenomeno de las puertas giratorias, y la lesion hacia tales procesos
que cabe ejemplificar en los arbitrajes de inversion.

Llevamos ya a cabo nuestra exposicion, acomodandola a las
exigencias de la presente sede y rogando comprension en la medida
en que la forzosa seleccion que hemos debido de llevar a cabo deje
al margen otros aspectos que pudieran ser de interés respecto de los
citados fines.

2 EN EL AMBITO ELECTORAL: EE.UU. SENTENCIA EN
EL CASO CITIZENS UNITED Y OTROS DESARROLLOS

El sistema electoral de los Estados Unidos conocidé un punto
de inflexion, tal vez una nueva era, a causa de la decision de su
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Tribunal Supremo en el caso de referencia®. Como es sabido, ésta,
muy extensa y en la que prevalecio la opinion del ala conservadora
del Tribunal, apoyada por el Ponente, Justice Kennedy, trataba de la
Primera Enmienda de la Constitucion de ese pais y si se conformaba
a ella la Bipartisan Campaign Reform Act of 2002, una ley federal
que prohibia a empresas y sindicatos utilizar sus fondos generales de
tesoreria para llevar a cabo gastos independientes para comunicacion
que fuese de naturaleza electoral —en los términos que la propia ley
establecia—, o que expresamente propugnase la eleccion o la derrota
de un candidato®.

De caracter muy técnico y controvertida desde que se hizo
publica, la decision Citizens vino a abrir la posibilidad antes vetada
por el Acta de 2002, en la medida en que se considerd que las
empresas disfrutan de los mismos derechos de libertad de expresion
para implicarse en los dispendios politicos que los ciudadanos
humanos, siendo como son, segun el Alto Tribunal, “asociaciones
de ciudadanos™. Mas que entidades legales independientes distintas
de quienes detentan sus acciones.

No es caso aqui, ni en absoluto nuestra intencion, llevar
a cabo un analisis pormenorizado de la decision de referencia, si
bien se comprenden las criticas que suscité al basarse en amplia
medida en esa calificacion de las empresas, un tanto sorprendente
en los términos del propio ordenamiento y la practica judicial del
pais transatlantico. Asi como poco compatible con la consideracion
general que se suele compartir sobre aquéllas, es decir, su naturaleza
como esas entidades legales aludidas (v. gr., MACEY; STRINE,
2018; BAINBRIDGE, 2019).

5558 U.S. 310 (2010). Vid. abundante documentacion sobre él en SCOTUSDblog,
2010.

62 U. S. C. Secc. 441b. Empresas y sindicatos si podian, y pueden, establecer un
Comité de Accion Politica (PAC) para los referidos propésitos, 2 U. S.C., Secc.
441b(b)(2).
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Lo que nos interesa destacar ahora es como una asociacion de
patrocinio empresarial, Citizens United, mediante una accion judicial
vehiculada a través de una sede, el Tribunal Supremo —que si en ese
momento mostraba ya una afinidad hacia los intereses empresariales,
ahora resulta mas que notoria—, introduce de hecho una distorsion de
magnas proporciones en el juego democratico, al dejar expedita la
via a los grandes operadores econdmicos para liberar sus recursos e
influir en €é1’. 'Y dando por sentado que todo el que adquiere acciones
de una empresa le dé carta blanca para que destine sus fondos para
apoyar la opcién politica que considere oportuno, una presuncion
que estimamos supone dar un gran salto en el vacio, en el orden
logico.

La doctrina avanzada, por otra parte, ha llegado a facilitar
un aspecto que se pudiera considerar inquietante, la irrupcion de
intereses foraneos en los procesos electorales de los Estados Unidos.
Existen ya estudios en los que se relacionan importantes aportaciones
monetarias a cargo de empresas extranjeras, hechas realidad a
través de sus sucursales (EVERS-HILLSTROM; ARKE, 2019) vy,
por ejemplo, sus contribuciones a los llamados Comités de Accioén
Politica o Super-Pacs (Vid., v.gr., CENTER, 2020). Cabe recordar,
asimismo, como se ha aprovechado la oportunidad para impulsar
los intereses empresariales a través de manejos harto turbios,
como los llevados a cabo por Cambridge Analytica para aupar a la
Presidencia de los EE.UU. a D. Trump, siguiendo un mandato del
esquivo multimillonario Robert Mercer quien, casualmente, era el
principal impulsor del grupo demandante en Citizens United®. Unos
manejos, por otra parte, que se mostraron enormemente eficaces,
pues mediante lo que se pudieran denominar acciones quirdrgicas —
utilizando técnicas de desinformacion— sobre sectores muy precisos

7 Fenémenos similares no son infrecuentes en el mundo, incluso en paises con
sistemas democraticos consolidados; vid., v.gr., respecto de Australia, CROWE,
2019.

§ Aunque en la actualidad, parece que la relacion entre ambos personajes se ha
deteriorado. Vid., v. gr., SHERMAN, 2019.
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del electorado en tres Estados-clave de los Estados Unidos, lograron
llevar a la causa republicana a unos 70.000 electores, los precisos
para desequilibrar en favor de ésta a tales Estados y, con ello,
asegurarse la Presidencia’.

Junto a la decision en Citizens United, en fin, otros
pronunciamientos mas recientes del Alto Tribunal, derogando
aspectos claves de la Voting Rights Act que limitaban las facultades
de los Estados para imponer restricciones de voto (SUPREME,
2013), o, el habido en el caso Rucho'®, marginando a las sedes
judiciales federales respecto del control del llamado gerrymandering
—configuracion partidista de los distritos electorales—, ilustran lo
que consideramos una situacion preocupante en los Estados Unidos
en un ambito tan esencial dentro del sistema democratico como
es el sistema electoral. Un problema en el que pensamos no cabe
minusvalorar la accion de las empresas y, en general, el reflejo que
tal estado de cosas pueda tener en otros paises!!.

3 ATAQUES CONTRA LA LIBERTAD DE EXPRESION,
ASOCIACION Y ASAMBLEA

3.1 LASLAPP LITIGATION CONTRA LOS DEFENSORES DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Este fenomeno de la Strategic Lawsuit Against Public
Participation —SLAPP Litigation— lleva afios haciéndose sentir,
incluso con una tendencia al alza, como una tactica muy nociva

% Puede recordarse que, en el conjunto del pais, el electorado demdcerata superd
en mas de tres millones de votos a sus antagonistas, una mayoria estéril, dado
el peculiar sistema de acceso a la Presidencia, mediante compromisarios y el
principio winner takes all en cada Estado. La involucracion de Facebook en este
vidrioso asunto se refleja, v.gr., en MARK, 2019. Asimismo, vid., v.gr., HERN,
2019; y NYABOLA, 2019.

10 Rucho et al v. Common Cause et al., n.° 18-422, October Term, 2018. Sobre él,
vid., v. gr., SHULMAN, 2019; y LEVINSON, 2019.

" Anotando, sin embargo, desarrollos positivos al respecto, vid., v. gr., McWIRE;

BABBITT, 2019.

AMAGIS JURIDICA - ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS | BELO HORIZONTE | v.13 | N.2 | mAl0-AGO. 2021




ZAMORA CABOT, F. J; MARULLO, M. C. Las grandes empresas y su incidencia... 35

para coartar la accion de protesta de la sociedad civil frente a los
resultados reales, o potencialmente lesivos, respecto de los derechos
humanos y la defensa del medio ambiente debidos a las actividades
empresariales'?. Se manifiesta en duros ataques contra las libertades
recogidas en el titulo de este Apartado, utilizando las empresas
medios en si legitimos prevenidos en las diversas legislaciones y
a través, fundamentalmente, de demandas por difamacion ante las
instancias judiciales. Su practica es transversal, no restringida a
paises determinados y, como decimos, utilizado en forma creciente
justifica también la preocupacion que viene suscitando, junto a la
necesidad de ponerle coto.

En este sentido, resaltamos, por ejemplo, la importante
toma de posicion de la entonces Relatora Especial de las Naciones
Unidas, Sobre los Derechos de Asamblea Pacifica y de Asociacion,
la Profesora Annalisa Ciampi, en la que tras definir esta SLAPP
Litigation y sus propositos, alerta apoyandose en diversos casos y
paises sobre la extension del problema. Pone de relieve luego los
estandares internacionales a los que debe supeditarse, recordando
también los deberes de los Estados y las empresas, y avanza unas
recomendaciones para unos y otras entre las que, especialmente,
destacaremos la propuesta hecha a los Estados en el sentido de
proteger los derechos de expresion asamblea y asociacion. Y ello,
en particular y entre otras medidas, introduciendo legislacion
Anti-SLAPP que, en palabras de la Relatora: “[...] permita rapidas
desestimaciones (con condena de costas) de estos litigios y la
utilizacion de medidas para castigar abusos”".

Delmayorinterés, y sintonizando conloanterior, consideramos
asimismo el extenso y pormenorizado informe presentado este afio
a cargo de Human Rights Watch (2019) y otras oenegés de relieve

12 Con mucha e interesante informacion sobre el citado fendmeno, vid., entre
otros, la nueva Guia recogida en SILENCING, 2019.

13 Se recoge en el documento SLAPPs and FoAA Rights, United Nations, Office of
the High Commissioner.
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en el que, bajo el propdsito general de proteger a las comunidades
afectadas por la mineria en Sudafrica, y la denuncia de un rosario de
violaciones de los derechos humanos, como asesinatos de activistas,
amenazas e intimidaciones, restricciones extralegales de derechos,
criminalizacion y represion de protestas, brutalidad policial y arrestos
arbitrarios, se expone asimismo la utilizacion de los tribunales frente
a los defensores.

Recogiendo casos concretos como la querella por difamacion
interpuesta por la empresa MSR frente a denuncias publicas por
la actividad de su mina Tormin, o de la minera MCL, matriz de
aquella, por las del proyecto Xolobeni, de extraccion de titanio,
el informe resalta los muy nocivos efectos de todo orden que tales
iniciativas producen sobre los defensores. No siendo menores los del
ambito financiero al deber asumir éstos, muchas veces por encima
de sus posibilidades, unos gastos vinculados a los litigios que, en
cambio, resultan casi intrascendentes para la cuenta de resultados
de las empresas (HUMAN RIGHTS WATCH, 2019, p. 54 y s.). Una
realidad que tiene un alcance general en esta SLAPP Litigation, a lo
largo y ancho del mundo.

En otro orden, el informe recoge también la utilizacion
de interdictos judiciales para limitar/impedir el ejercicio de las
libertades objeto de este apartado. Sucedio por ejemplo cuando la
empresa propietaria de la mina Tharisa obtuvo uno frente a varios
activistas de una comunidad critica con la mina, con el consiguiente
efecto intimidatorio sobre ellos e, incluso, algunas consecuencias
penales, luego dejadas sin efecto, ante la defectuosa notificacion del
interdicto (HUMAN RIGHTS WATCH, 2019, p. 57 y s.).

Cabe indicar, asimismo, que estas actuaciones judiciales
se encuentran extendidas por el mundo dandose, por ejemplo,
versiones peculiares, como cuando se establecen en el Reino Unido
interdictos frente a “personas sin determinar” —“persons unknown”—
a instancias de las empresas. Seria el caso, entre otros, In re Boyd
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& Anor v Ineos Upstream Ltd & Ors (EWCA Civ 515, 2019), en
el que el Tribunal de Apelacion de Inglaterra y Gales ha sentado
recientemente doctrina a partir del recurso ante una decision del
juzgado de instancia donde se habian impuesto fuertes restricciones
de modo previo y con caracter genérico al ejercicio de los derechos
fundamentales que venimos tratando, en un supuesto en el que una
empresa de fracking pretendia blindarse ante previsibles acciones
de protesta a cargo de una comunidad afectada (GILMARTIN,
2019). En su sentencia, el Alto Tribunal, sin proscribir la posibilidad
de erigir restricciones por esta via, indica que “los jueces deben
ser inherentemente cautos a la hora de acceder a imponerlas”, y
avanza luego, de modo tentativo, una serie de requisitos que segun
las diferentes situaciones, podrian orientar la actuacion de aquéllos
(GILMARTIN, 2019, p. 3 y ss.; HANKS, 2019). El analisis del
Tribunal de Apelacion, meticuloso, responde a su prestigio como
garante de las libertades, y al pragmatismo comun a los jueces
britdnicos, pero deja a salvo la existencia de tales interdictos vy,
como es logico, el efecto disuasorio que desde luego tienen respecto
de individuos o comunidades que pretendan manifestar su repulsa
frente a las actividades empresariales. Algo previsible en muchas
situaciones y, maxime en este caso, por los mas que notorios riesgos
de las explotaciones de gas de esquisto'.

Bajo el manto de la SLAPP Litigation, dando un paso mas,
subrayamos ahora cémo, en una nueva vuelta de tuerca, muchas
empresas resuelven utilizar las vias penales para reprimir/silenciar
a quienes denuncian sus actividades (v. REPORT, 2019). Como es
logico, el nivel de perturbacion de los derechos humanos y libertades
fundamentales de estos ultimos es muy alto, abrumador, y va a
tener origen en supuestos ilicitos como difamaciones, invasion y
destruccion de propiedades, etc., denunciados en su contra por las
empresas. Tenemos recientes ejemplos, entre otros en Guatemala,

“Que, de hecho, se han paralizado recientemente en Inglaterra; vid., v. gr.,
AMBROSE, 2019.
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caso de Inversiones Cobra & CXI, de la industria del aceite de
palma, tratdndose de protestas frente a acaparamiento de tierras y
evicciones forzosas de poblacion, en el que se procesa y somete
a prision a un conocido defensor del territorio y los derechos del
pueblo quechua, liberandosele dos afios mas tarde sin cargos tras
la decisién de un tribunal superior que anula el procesamiento
(INVERSIONES, 2019). O, en el caso de pretendidas difamaciones,
el de la proyectada mina Xolobeni en Sudafrica, ya citado (Vid.
su comentario por RYAN, 2019), junto al que ha involucrado en
Tailandia, con amplia repercusion internacional, a un conocido
defensor de los derechos humanos, Andy Hall. Este, tras varias
querellas criminales sobreseidas, ha sido condenado a indemnizar
con una importante cantidad a la empresa Natural Fruit, tras el fallo
de un tribunal tailandés de apelacion en un caso de demanda civil
entablada por aquélla en su contra. Mr. Hall habia denunciado lo que
se alegaba eran violaciones de derechos humanos perpetradas en la
factoria de la empresa (VARTIALA, 2019)".

Concluyendo ya este punto sobre la Litigacion Estratégica,
exponemos, en primer lugar, nuestra preocupacion por sus efectos
sobre las libertades citadas, y lo que consideramos necesidad de
ponerle coto. También nos resulta paraddjico que se actie, por
ejemplo, frente a la libertad de expresion cuando, en Citizens United,
era ¢ésta el pilar sobre el que, como vimos, la mayoria conservadora
del Alto Tribunal basé su controvertida e inquietante decision. De
igual modo, nos sorprende como se pueden mantener estas conductas
de las empresas que son claramente atentatorias de los derechos
fundamentales en un momento en el que, por ejemplo, desde altas
instancias del poder econdémico en los poderosos e influyentes
Estados Unidos, como varios de los mayores fondos de inversion,
caso de BlackRock, Vanguard o State Street o desde muy relevantes
circulos empresariales del pais transatlantico, se viene defendiendo

15 Asimismo, vid., v.gr., HAMLETT, 2019. Como un dato positivo, vid., v.gr.,
SOBRESEIMIENTO, 2019.
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en los Ultimos afios, con muy recientes y comentadas tomas de
postura, lo que podriamos considerar un cambio de paradigma.

Segun éste las empresas no debieran centrarse inicamente en
sus beneficios, siguiendo los ampliamente compartidos postulados
de M. Friedman, sino abrirse a una gestion mdas acorde con los
principios de la llamada Responsabilidad Social Corporativa, lo que
seria incompatible con estas practicas de acoso e intimidacion de los
defensores de los derechos humanos a través de vias judiciales a las
que nos estamos refiriendo!.

En otro orden, y sin salir de los Estados Unidos, dejamos
constancia como algo muy positivo del movimiento en pro de
una legislacion para impedir o limitar este tipo de litigios, que ha
cuajado ya, por ejemplo, en normativas de casi 30 de los Sister
States, destacando una vigorosa Ley de California, y se extiende en
textos parejos en Canad4, Australia y Filipinas (Vid., v. gr., HUMAN
RIGHTS WATCH, 2019, p. 55 y s.; También los datos recogidos en
ANTI-SLAPP).

Y la misma aprobacién, en fin, nos merece el que vengan
produciéndose decisiones judiciales que salen al paso de estas
reprobables iniciativas empresariales. Un ejemplo reciente lo
tenemos en la del Tribunal de Apelacion de Colorado, decantada
en favor del activista Pete Kolbenschlag, a quien demando en 2017
una empresa de exploracion de gas y petréleo, SG Interests, en
base a supuestos infundios difundidos en una web de un periddico
de Glenwood Springs, en el Estado que ostenta por lema Nil Sine
Numine (APPEALS, 2019).

$Vid., v. gr., PEREGRINE, 2019; KALMANATH, 2019; y BAKER, 2019.
También, POSNER, 2019; y KAYIKLIK, 2019. Las declaraciones y la praxis
no siempre coinciden trataindose de los que propugnan el cambio indicado; vid.,
v. gr., respecto del citado BlackRock, REVEALED, 2019.
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3.2 LAS TECNICAS DE DESINFORMACION

Sin poderlas desarrollar aqui anotaremos simplemente, en
primer lugar, como algunas empresas pueden servirse de elaborados
medios para influir en la opinién publica difundiendo, por ejemplo,
informes cientificos manipulados. El tristemente célebre caso del
insecticida Roundup, de Monsanto, ahora absorbida por el gigante
aleman Bayer, seria una clara muestra, aunque la principal intencion
de esa tactica haya sido distorsionar los procesos de regulacion, en
linea con lo que trataremos en el proximo Apartado'”.

Muy inquietante, también, dando ya término al presente
epigrafe, es el caso de las entidades especializadas que llevan a
cabo campafias de propaganda y ocultacion de crimenes en favor de
regimenes acusados de graves violaciones de los derechos humanos.
Baste resefiar ahora aqui el cimulo de actuaciones de tales entidades,
en especial empresas de relaciones publicas, junto a medios de
difusién, lobistas y periodistas, que se ha generado en relacion con
el infame asesinato de A. Khashoggi, en un intento de mejorar la
muy deteriorada imagen del régimen saudi y la involucracién de sus
mas altas instancias en hecho tan reprobable. Asi se ha puesto, por
ejemplo de manifiesto, en el Informe Kashoggi de la Relatora Especial
de las Naciones Unidas para las Ejecuciones Extrajudiciales, Agnes
Callamard, aunque no se trate de algo novedoso o desconocido,
puesto que tales campafias se han verificado con frecuencia en favor
del citado régimen y de otros con similares desempeios contra los
derechos humanos (Vid., v. gr., DAVOISE, 2019).

Por su cardcter tan evidentemente nocivo respecto del
mantenimiento de la opinién informada y critica en la que debe
apoyarse el sistema democratico, concluimos este punto enfatizando
la necesidad de mantener una atencion vigilante y decidida sobre
técnicas tan inasumibles como las descritas.

7Vid.,, COOK-SCHULTZ, 2017. También, el comentario recogido en
MONSANTO, 2019; y SHORT; BUCKLEY, 2019. Asimismo, vid., GUELL,
2019; y FLEISHMAN, 2019.
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4 ALGUNOS APUNTES SOBRE INTERFERENCIAS EN
LOS PROCESOS DE REGULACION

Una de las mayores distorsiones que pueden afectar al
sistema democratico radica en que, a través de diversos medios, las
empresas troquen o quieran trocar su condicion de sujetos regulados
por la de reguladores, produciendo una verdadera captura de poder.
Recogemos ahora aqui dos de esos medios, bien conocidos ya y
sobre los que, consecuentemente, cabe obviar desarrollos extensos,
sustituidos en esta sede por los simples elementos de juicio que
ofrecemos a renglon seguido.

4.1 LOBBIES Y PUERTAS GIRATORIAS

Funcionan ambos tanto en lo que atafie a Gobiernos como,
y es de la mayor importancia, respecto de las organizaciones
internacionales y la propia Unidon Europea (UE). Asi, en Bruselas,
por ejemplo, existen censados, voluntariamente, varios miles de
lobistas, enfocados hacia las altas instancias de la Union Europea. Es
publico y notorio que estas personas, que representan los intereses
de las empresas, se activan de modo continuo y, en especial, respecto
de iniciativas que puedan tener un gran impacto sobre el sector
correspondiente, y estd por verse que los esfuerzos de control que
vienen apuntandose ultimamente cambien la situacion de forma
relevante'®.

También, en otro orden, citado, el de las organizaciones
internacionales, la infiltracion de las empresas es destacable como,
por ejemplo, en la de mayor rango, las Naciones Unidas, cuando
promovieron recientemente al estatus de observador a la CCI, el

8 Vid., v.gr., BALANYA; SABIDO, 2017; GOBIERNOS, 2019, y LOBBY, 2019.
Un relevante ejemplo del funcionamiento de los lobbies en Europa puede verse
en el informe: SABIDO et all, 2019. Respecto de la traida y llevada iniciativa
suiza sobre control de las multinacionales y la injerencia de los lobbies, vid., v.
gr., SCHICK, 2019.
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lobby mundial del sector privado, o la presencia cada vez mas visible
de los intereses corporativos en Agencias como la FAO o la OMS y
en Programas dependientes de esa organizacion de ambito mundial.
Muchas son las claves, en las que no podemos entrar ahora, que
justifican el que se haya llegado a tal estado de cosas (Vid., v. gr.,
PETITJEAN, 2019; y END, 2019).

Por su parte, las puertas giratorias entre el poder ejecutivo,
la industria y el sector financiero son muy frecuentes en todas las
latitudes. La sociedad civil contempla asi muchas veces con asombro
e incredulidad como personas que han ocupado altos puestos de
responsabilidad en gobiernos y organizaciones, al acabar su mandato
se ponen a disposicion de los sectores empresariales relacionados
con sus antiguas funciones. A qué intereses servian realmente cuando
las desempenaban es algo que queda, pues, abierto a la duda'. Con
el consiguiente y, muy posiblemente profundo dafio al sistema
democréatico y a la gobernanza mundial.

42 LOS LLAMADOS ARBITRAJES DE INVERSION. (LA
CONSTITUCION ECONOMICA GLOBAL)

Los Tratados Comerciales y los de Inversiones constituyen
piezas claves y un fendémeno en rapido ascenso dentro de lo que cabe
denominar Constituciéon Econémica Global. Un autor la presenta de
este modo, en Mercado o Democracia:

Esta, sin refrendo popular alguno y sin concretarse en documentos
ni articulado especifico, se impondria politica y juridicamente
al conjunto de normativa vigente, tanto la internacional como
la de caracter local. Se trataria asi de una legislacion de rango
superior, de alta exigibilidad, eficacia y justiciabilidad, que
define prioridades y acota el marco de lo posible, posicionando
una serie de valores incuestionables derivados de la logica
economica capitalista.

Y Vid., v. gr, GEBHARDT; SAZ-CARRANZA, 2018. Asimismo, vid., v.gr.,
NEW, 2019.
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Los tratados comerciales tributarian a esta constitucion
econdémica por una doble via. Por un lado, se convierten en el
centro de su articulado, enmarafiado y disperso, pero situado en
la cima de la piramide legislativa global. Por el otro, con ellos se
pretende implantar una nueva forma de gobernanza corporativa
mundial en desmedro de las instituciones publicas, que garantice
el avance y asegure el cumplimiento de dicha carta magna
corporativa (FERNANDEZ ORTIZ DE ZARATE, 2019).

De consolidarse esta tendencia, ademas, este autor indica que:

se amputarian notablemente las capacidades legislativas,
ejecutivas y judiciales de las instituciones publicas, dando
un salto exponencial en una tendencia que ya se inicio en los
afios ochenta. Eso entronizaria definitivamente a las empresas
transnacionales como protagonistas politicas globales. Estas no
solo habrian logrado situar sus propuestas como una armadura
juridica inexpugnable y metapolitizada, relegando a simple
retorica las legislaciones nacionales y el marco internacional de
derechos humanos, escasamente eficaces y justiciables. También
participarian activamente en la toma de decisiones incidiendo
sobre las estructuras de convergencia reguladora, gozando
ademas a nivel global —ya lo hacen en el marco de tratados
bilaterales de inversion— de una justicia a su servicio, de uso
exclusivo y de gran capacidad punitiva, que rompe con todo
principio de igualdad ante la ley.

Estados, organismos multilaterales, estructuras regionales,
grandes corporaciones y otros agentes seguirian formalmente
actuando en el modelo de gobernanza disperso, hibrido y sin
centro operativo que se ha ido pergefiando durante el proceso de
globalizacion neoliberal. No obstante, serian las multinacionales
quienes realmente pescarian en este rio revuelto, al ser capaces
de imponer la ley, tomar parte en su ejecucion y gozar ademas de
una justicia de parte que la haga cumplir. Se convertirian asi en
gobierno de facto, bajo un imaginario de soberanias compartidas
(FERNANDEZ ORTIZ DE ZARATE, 2019).

Creemos que este analisis de situacidon, aun en extremo
preocupante, justifica por su lucidez su extensa cita aqui. Pero ahora
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nos detendremos, siquiera muy brevemente, en algo que se recoge
en €l, es decir, la referencia a los tratados de inversion y, aunque no
se exprese por ser consustancial con ellos, los sistemas de solucion
de controversias y, muy particularmente, los llamados arbitrajes de
inversion.

Es éste casi un mundo aparte, de una importancia decisiva en
el contexto de las relaciones econdmicas internacionales y, como es de
esperar, generador también de un gran caudal de literatura cientifica
y de todo orden. Baste decir aqui que esos arbitrajes, con base en
acuerdos multilaterales y, en mayor nimero, en bilaterales, vienen
representando unos foros altamente privilegiados para las empresas,
en la medida en la que un cambio de circunstancias motivado por el
Estado de acogida de las inversiones, por ejemplo, para mejorar su
normativa laboral o de proteccion del medio ambiente, ha podido
ser denunciado ante los organismos especializados, caso del ICSID,
patrocinado por el Banco Mundial (ICSID, 2020), resultando
en multiples supuestos en la condena del Estado e importantes
indemnizaciones (IMPACTS, 2019; BOEGLIN, 2019).

Traemos la referencia del problema aqui dado que se hace
presente, una vez mas, como las empresas pueden condicionar el
sistema democratico, en tanto que la capacidad legislativa del Estado
quede condicionada por los intereses de aquéllas, incluso cuando se
trata del progreso de los derechos humanos. Los ejemplos son, como
decimos, muy numerosos y la controversia que se ha originado, de
grandes proporciones®.

Con todo, parece estar formdndose una opinion en el sentido
de forjar un sistema de soluciéon de controversias mas equilibrado,
en el que la proteccion de los inversores no coarte el citado progreso.
Positivo consideramos en este orden el Nuevo Modelo de Tratado

2 Por todos, vid., v.gr, DE BRABANDERE, 2018a; DE BRABANDERE,
2018b; FAHNER; HAPPOLD, 2019; y BAS VILIZZIO, 2019. En general, vid.,
asimismo, v.gr., SANTACROCE, 2019.
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Bilateral de Inversiones auspiciado por Holanda en el que, junto a
otros aspectos de interés, se pone salvaguardia expresamente a los
derechos humanos?' 0, asimismo, el que el régimen de inversiones
se haga mas trasparente y solidario, como es el caso de importantes
fondos de inversion privados o estatales, y entre estos ultimos, por
ejemplo, algunos vinculados con la soberania noruega, que establecen
en su praxis un seguimiento de las actividades de las empresas en
las que participan, llegando incluso a desinvertir si las actividades
de éstas entran en conflicto con los citados derechos®. Se trata en
ambos casos de avances reales que arrojan luces sobre un panorama
harto sombrio hasta el momento. Por ello, y con esto concluimos
el punto y el presente Apartado, han de ser recibidos, creemos, con
animo favorable.

5 REFLEXIONES CONCLUSIVAS

Muy brevemente. Las distorsiones que hemos visto respecto
del sistema democratico y, por extension, las que causa una
gobernanza mundial centrada prioritariamente en los intereses de
los grandes operadores econdmicos se traducen, sin duda, y por eso
las hemos traido a este foro, ademas de en un aumento exponencial
de la desigualdad, en otras graves afectaciones de los Derechos
Humanos. Asi, por ejemplo, se abren las vias para elegir gobernantes
dispuestos, entre otras cosas, a desmontar muy estudiadamente
las normativas de proteccion del medio ambiente, dando acceso a
vastos territorios y procesos de especulacion y expolio intensivo,
con absoluto desprecio al impacto sobre las poblaciones locales y al
equilibrio del planeta.

21 Vid., sobre él, vgr., la presentacion recogida en: FINAL, 2019; y DUGGAL;
VAN DEN VEEN, 2019. Asimismo, vid., v. gr., THE NETHERLANDS, 2019.

22 Un ejemplo reciente de estos nuevos planteamientos se recoge en la practica
seguida por el fondo sueco AP2; vid., su comentario en: SWEDISH, 2019. Vid.,
también, respecto del mayor fondo de pensiones noruego, BAKX, 2019.
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Por su parte, las interferencias en los procesos regulatorios,
sean a nivel estatal o supraestatal/multilateral se traducen, asimismo,
en situaciones tales como que productos fitosanitarios nocivos sean
utilizados ampliamente, con las inevitables consecuencias respecto
de la salud humana, a lo largo y ancho de nuestro mundo. Y, del mismo
modo, el que esas interferencias se proyecten sobre el necesario
control de las actividades de las empresas, sobre todo respecto de
las que tienen un caracter extraterritorial y se vehiculan a través
de complejas estructuras societarias, da lugar a amargos frutos de
gruesas violaciones de derechos humanos, incluso crimenes contra
la humanidad, en una atmosfera general de impunidad que se ceba
especialmente en los defensores de los citados derechos.

Como dijimos al inicio de nuestra exposicion llevamos de
tiempo estudiando estas cuestiones, y podemos poner nombres y
citar casos de ese rosario de ejemplos que acabamos de adelantar,
y de muchas otras situaciones similares. Pero nos preguntamos
ahora, ante la evidente magnitud del problema, qué cabe hacer
desde los medios universitarios, pues desconocerlo u orillarlo no
son soluciones admisibles, en nuestra opinion. Lanzamos, pues,
una llamada a implicarnos en su solucidn, pues solucion hay, hemos
apuntado casos de ello, utilizando nuestros recursos y capacidades
para, junto con el resto de la sociedad civil, poner coto a quienes,
desde situaciones de poder, coartan o incluso hacen imposible el
progreso o el propio futuro de nuestra especie®.

Muchos han sido desde estas aulas sevillanas los que nos
han precedido en la lucha por los derechos humanos. Valgan estas
reflexiones como homenaje a todos, y en recuerdo emocionado a
Don Mariano Aguilar Navarro, quien siempre aforo su estancia en
Sevilla y su paso por esta ilustre Facultad, y los tiempos dificiles,
pero a la vez espléndidos en lo académico, en los que en ella profeso
junto a otros venerados y eminentes maestros universitarios.

2 Con unas lucidas reflexiones sobre la necesidad de perseverar en este empefio,
vid., v. gr., FALK, 2019.
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