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INTRODUCCIÓN

Desde que el proceso de liberalización de la economía se ha incrementado con la llamada globalización económica{1}, los índices de pobreza y de desigualdad en el mundo han aumentado también. El crecimiento de la economía y la generación de riqueza no han llevado, como preveían los economistas, a un mejor reparto. Según los informes del PNUD (2006), cada año mueren 18 millones de personas por causas relacionadas con la pobreza, como las enfermedades endémicas, las malas condiciones de salubridad y el hambre; es decir, unas 50.000 personas diarias, que incluyen a más de 34.000 niños menores de cinco años{2}. Del mismo modo, la desigualdad en la repartición de los recursos genera la llamada sociedad 20:80; es decir, que el 20% de la humanidad dispone de la riqueza y de los recursos del planeta, mientras que el 80% restante vive en condiciones de pobreza y miseria{3}.

Igualmente, se ha cuestionado el modelo de globalización económica por problemas relacionados con el medio ambiente y el desarrollo sostenible, ya que países industrializados con alta producción de gases de efecto invernadero, como Estados Unidos, China y Rusia, rechazan la firma de tratados medioambientales que limiten, restrinjan o encarezcan su producción. Concomitantemente se ha hablado de “depredación ambiental” en los países en vías de desarrollo con la explotación de los llamados commodities o bienes primarios, recursos naturales y minerales, así como bosques y plantas que no se encuentran suficientemente protegidos jurídicamente y donde muchas veces los intereses económicos llevan a que se flexibilice o adecue la legislación de los países más vulnerables económicamente para de este modo favorecer los intereses del mercado.

Por otra parte, la idea de globalización económica produce una serie de paradojas y contradicciones de diversa índole relacionadas, por ejemplo, con el aumento de la inmigración ilegal de los países del “Sur” a las economías más boyantes del “Norte”, lo que da lugar a un aparente mundo más unido y homogéneo en materia económica y comercial, pero sin una cohesión en todos los campos. Luego, lo que en realidad se tiene es un mundo separado, segmentado y diferenciado en materia de derechos y oportunidades.

Igualmente, se constata un aumento de medidas de protección de las innovaciones tecnológicas y de la propiedad intelectual que desde la Organización Mundial del Comercio (OMC) se ha convertido en el tercer pilar de la organización, además del libre comercio y la eliminación de las barreras o restricciones comerciales. Las extensiones de los términos de patentabilidad y el aumento de las sanciones, incluso penales, por la violación de estos derechos evidencian que los países más desarrollados están protegiendo sus economías. Los nichos son la tecnología y la innovación, ya que gran parte de su producción manufacturera ha pasado a las maquilas que están ubicadas en países que les garantizan menores costos laborales y ambientales.

De otra parte, se debe tener en cuenta que a partir de la crisis hipotecaria del subprme en Estados Unidos, en 2008, se dio lugar a una crisis financiera global sin precedentes. El modelo de globalización económica actual, que se sustenta principalmente en el crecimiento económico y la generación de riqueza, se vio cuestionado desde sus fundamentos mismos, y dio lugar a la generación de propuestas alternativas, en materia económica y comercial, como acabar con los paraísos fiscales, cambiar el patrón de cambio{4}, grabar las transacciones bursátiles y financieras o incluso ralentizar o detener algunos procesos de firma de tratados de libre comercio que se estaban llevando a cabo en esos momentos{5}.

Aunque la economía estadounidense poco a poco se ha venido recuperando, no ha sido así con la economía de la Unión Europea que actualmente sufre una crisis económica y financiera profunda. En países como España, Grecia, Portugal e Italia se han impuesto medidas de reajuste financiero y de austeridad que muchas veces han sido criticadas por su severidad e incluso por los efectos que ya está produciendo el desmonte de los derechos y garantías sociales.

En Latinoamérica se ha presentado la paradoja de economías en crecimiento constante, pero las tasas de desigualdad o se mantienen o aumentan. Básicamente coexisten tres modelos económicos diferenciados{6}. Por una parte, los países que siguen a rajatabla las recomendaciones económicas de los organismos financieros internacionales (Fondo Monetario Internacional y Banco Mundial) y del Consenso de Washington, como Chile, Colombia, México, Perú y la mayoría de países centroamericanos y del Caribe. Estos adelantan la firma de tratados de libre comercio y desarrollan políticas de liberalización de la economía. Por otra parte, están los países que han venido desacatando dichos postulados y recomendaciones, por ejemplo Venezuela, Argentina, Bolivia y Ecuador. Ellos toman medidas proteccionistas de corte socialista y se sustentan en sus recursos energéticos y agrícolas. Finalmente, como tercer modelo, puede mencionarse el caso de Brasil, que ya se constituye como la quinta economía del mundo. Hoy forma parte del bloque de las economías emergentes (brics){7}, donde se hace una mixtura entre economía abierta en algunos campos y protegida o cerrada en otros, política económica y comercial que se sustenta principalmente en la fortaleza de su mercado y de su economía en crecimiento.

En este contexto, el comercio internacional, como parte del proceso de globalización en curso, debe plantear una serie de soluciones a estos problemas de carácter económico y social, que dé lugar a una segunda etapa de la globalización que sea pensada no solo en términos de generación de riqueza, sino también en términos de desarrollo y bienestar de la población. Sobre esta problemática, la OMC ha proyectado, desde Doha (en 2001), realizar una “Ronda del Desarrollo” en la cual se discutan las estrategias para contrarrestar los efectos nocivos de la globalización económica, como la pobreza y el deterioro ambiental generados por una globalización económica sin límites y regulación{8}.

Por otra parte, economistas (Joseph Stiglitz) y filósofos políticos (Thomas Pogge) han planteado la necesidad de reformar el sistema de comercio internacional, empezando por las instituciones que lo regulan, como la OMC. Los lineamientos de estos grandes pensadores han posibilitado el establecimiento del Pacto Global (Global Compact), en el marco de la Organización de Naciones Unidas (2000). La inclusión de la idea de Responsabilidad Social de la Empresa (rsc), en que las empresas multinacionales se comprometen a cumplir con unos principios mínimos relacionados con derechos humanos, protección del medio ambiente, fortalecimiento y tutela de las condiciones laborales y formular políticas de probidad para evitar la corrupción en el ejercicio de su actividad económica, ha generado algunos cambios que, si bien son incipientes, empiezan a mostrar que otro camino es posible.

Existen también otras fórmulas que se han venido implementando para llegar a la “cuadratura del círculo”, donde la lógica del cálculo y la ganancia de las empresas y la inversión puedan compatibilizarse con la idea de bienestar y desarrollo de los países y de la población. Esto es, la implementación del corporate governance o el gobierno corporativo para buscar el buen gobierno y la transparencia en las labores de la empresa y la responsabilidad de los dirigentes con relación a los accionistas.

En este orden de ideas, puede decirse que incorporar una serie de medidas de diseño institucional que den lugar a una configuración de una mejor estructura del comercio internacional desde la perspectiva de la idea de lo justo o equitativo ha sido una constante. Aunque pueden registrarse autores que, desde el escepticismo, consideran que el comercio no puede ser justo. Desde ese punto de vista, anotan una contradicción de los términos con la idea de “Comercio Justo”. En realidad, día tras día puede verse que las ideas filantrópicas, colaborativas y solidarias se plantean fórmulas de solución de los problemas más acuciantes de la globalización económica. Estas medidas de “Justicia Global” de la economía-mundo -según Wallerstein{9} consumo y producción se hacen a nivel global- están dirigidas, en algunos casos, a crear fórmulas de participación de la llamada “Sociedad Civil”, en las cuales se establezcan modelos inclusivos que posibiliten discusión y planteamiento de alternativas, incidencia en la agenda y participación en la toma de decisiones de política.

En la obra colectiva Comercio Justo, globalización y medio ambiente participaron varios profesores de la Facultad de Derecho y de la Facultad de Gobierno, Finanzas y Relaciones Internacionales de la Universidad Externado de Colombia, así como investigadores y profesores de universidades de Argentina, Chile, España y México. La idea de la realización de la obra surgió en 2008 como una forma de seguir el debate de las reformulaciones que se consideraban en la OMC, pero también como una manera de seguir la línea de investigación de “Globalización y derecho” que había generado una primera obra colectiva titulada El derecho en el contexto de la globalización (Universidad Externado, 2005). Para la realización del proyecto se contó inicialmente con la participación de varios profesores que llevamos a cabo una serie de reuniones preliminares con lecturas y exposiciones de textos relacionados con el tema. Después de las reuniones, los profesores participantes empezaron a proponer temas puntuales y títulos para ahondar en mayores reflexiones que posibilitaron la conformación de esta obra colectiva. Finalmente, los editores tuvimos en cuenta los trabajos de profesores e investigadores que no podían estar presentes en las reuniones grupales, pero que estaban enterados del proyecto y que decidieron mandar contribuciones relacionadas con la temática general del proyecto.

El libro que presentamos se titula Comercio Justo, globalización y medio ambiente. Este título se dio desde el inicio del proyecto y decidimos conservarlo a pesar de que se trabajaron otros temas que exceden las particularidades que se establecen en el título. En efecto, a medida que el libro fue creciendo en el número de contribuyentes, las propuestas de muchos de los autores participantes se enfocaron no solamente en analizar la relación entre el Comercio Justo, la globalización y el medio ambiente, sino también, de manera conexa, en problemáticas como los derechos de los pueblos indígenas, la responsabilidad penal de la empresa en la violación de los derechos humanos, las migraciones y propuestas de participación efectiva de la sociedad civil. A pesar de la inclusión de nuevos temas que exceden la especificidad del título, pensamos que los tres ejes temáticos propuestos inicialmente se conservan y que las otras materias los enriquecen y hacen más provechosa la obra.

El libro se organiza en tres partes: en la primera, “Aproximaciones filosóficas de la idea de Comercio Justo y la Justicia Global”, se agrupa el artículo de Gonzalo Andrés Ramírez Cleves, “La igualdad en la globalización: la idea de Comercio Justo y Justicia Global en la transformación del referente valorativo y de las instancias reguladoras”; el texto de Héctor David Rojas, “El orden institucional global y la responsabilidad moral: entre la justicia y la ética”, y el del profesor Maximiliano Aramburo, “Los límites de la justicia transnacional: el caso del Comercio Justo”. Estos tres artículos tratan de analizar, en general, el tema del Comercio Justo desde la perspectiva filosófica y teórica desde las vertientes relacionadas con la filosofía política y la teoría analítica.

En la segunda parte están las “Nuevas formas de regulación jurídica del comercio internacional en el contexto global: la búsqueda de la justicia, la equidad y la responsabilidad social”. Aquí se agrupan los artículos relacionados con la regulación jurídica concreta del comercio internacional, sobre la base de la evidencia de las problemáticas sociales y de justicia y equidad en la globalización económica. En dicho capítulo se encuentran: “Los mecanismos de negociación y decisión de la Organización Mundial del Comercio y sus implicaciones frente al comercio multilateral justo”, de Laura Victoria García-Matamoros y Alejandra Rodríguez Cortés, junto con el artículo de Andrés Palacios Lleras, “El derecho de la competencia y el comercio internacional: retos y perspectivas para un derecho justo”. También está el artículo de Angela Isabel Giraldo Suárez, “¿Qué tan justo ha sido el libre comercio con el desarrollo de las Naciones más pobres?”, el de Diana Beltrán, “Los acuerdos bilaterales de inversión como herramienta para el Comercio Justo”; el de Angélica Guerra Barón, “La Agenda Social Andina: ¿acaso es Comercio Justo?”; Santiago Deluca, “Asimetrías en el MERCOSUR: el rol de sus instituciones en una idea de Comercio Justo y social”; Christian Schmitz Vaccaro, “Propiedad intelectual en el Acuerdo de Asociación Transpacífico: un nivel de protección equilibrada como condición para un Comercio Justo”; el profesor Mauricio Baquero Herrera tituló su ensayo: “Estabilidad financiera y Comercio Justo de servicios financieros. Los principales trabajos de la arquitectura financiera internacional encaminados a la protección de los consumidores financieros en la era de las turbulencias”. Adriana María Cely Rodríguez escribió “Gobierno societario (corporate governance) después de la crisis y nuevos procesos de vigilancia de las empresas: mayor transparencia y menor autorregulación”, y Wilfredo Robayo Galvis se refiere a la “Responsabilidad de las empresas transnacionales y el Comercio Justo”.

Finalmente, la tercera parte congrega “Dilemas y soluciones del comercio en el contexto de la globalización: pueblos indígenas, sociedad civil, migraciones y medio ambiente”. En esta parte se compila el artículo del profesor Bartolomé Clavero, “Principios como garantías: empresas transnacionales y pueblos indígenas en el orden internacional de los derechos humanos tras 2011”. Sobre Sociedad Civil hay dos artículos, uno que muestra “La Sociedad Civil como impulsora de la idea de Comercio Justo”, escrito por Erli Margarita Marín Aranguren, y el otro, “Las redes del Comercio Justo, un enfoque latinoamericano. Casos de Bolivia, Brasil, Perú y Colombia”, escrito junto con Marcela Muñoz Téllez; el de Natalia Zenzes Cordera, “Migraciones internacionales irregulares: el resultado de la falta de Comercio Justo en los casos de México, Estados Unidos y Marruecos-España” y el de Rafael Rubio Núñez “Gobierno abierto y Comercio Justo. Cómplices necesarios”. Martha Isabel Gómez Lee escribe sobre “El protocolo de Nagoya y el examen de las patentes”; Reynaldo Muñoz Cabrera sobre “Comercio Justo y Derecho del Mar”, y el de Javier Francisco Arenas Ferro, “Una narración sobre los bioagrocombustibles desde la perspectiva del Comercio Justo”. Como se puede apreciar, en esta tercera parte se agruparon los artículos relacionados con la influencia de los tratados comerciales en los pueblos indígenas, la propuesta de Comercio Justo desde la perspectiva de la sociedad civil, y sus redes, la inmigración ilegal que produce la globalización económica y sus propuestas de solución, y los artículos relacionados con la protección del medio ambiente en la era de la mundialización económica.

Antes de concluir esta introducción es preciso agradecer a cada uno de los autores que participan en esta obra colectiva. Como se puede evidenciar, es un trabajo interdisciplinario de profesores no solo de diferentes facultades de la Universidad (Derecho y Finanzas, Gobierno y Relaciones Internacionales), sino también de distintos departamentos (derecho constitucional, derecho de los negocios, derecho civil, derecho financiero y bursátil, derecho económico y derecho del medio ambiente)”, lo que permite entregar diferentes miradas de la misma temática. Este esfuerzo conjunto también se vio acompañado de las contribuciones de profesores e investigadores de otras universidades colombianas y extranjeras, expertos en Filosofía del Derecho, Propiedad Intelectual, Derecho de los migrantes, Derecho Comercial y Derecho de la Integración que fortalecieron y dieron luces para la configuración de la obra. Agradecemos a todos ellos su generosidad y paciencia para que este proyecto conjunto llegara a feliz término con la publicación. Es preciso anotar que la mayoría de los artículos fueron entregados entre junio de 2011 y junio de 2012, luego de lo cual comenzó el trabajo de revisión de pares, edición y proceso de publicación.

Igualmente, damos las gracias a las directivas de la Universidad Externado, en cabeza de su Rector Juan Carlos Henao; al director del Departamento de Derecho Constitucional, doctor Néstor Osuna, y al director del Departamento de Publicaciones, doctor Jorge Sánchez, por el apoyo en la realización de esta obra colectiva que será útil para el estudio de las problemáticas y la búsqueda de soluciones de los dilemas y preocupaciones que se generan con la globalización económica en curso.

Durante el tiempo de la realización de la obra, nuestro Rector histórico, Doctor Fernando Hinestrosa Forero, murió dejando un gran vacío en el corazón de todos los externadistas. Quisiéramos con esta obra honrar su memoria. La semilla de sus principios está sembrada y la Universidad seguirá creciendo gracias a sus enseñanzas y ejemplo.

Gonzalo Andrés Ramírez Cleves 

Erli Margarita Marín Aranguren 

Bogotá, junio de 2013


PRIMERA PARTE 

APROXIMACIONES FILOSÓFICAS DE LA IDEA 

DE COMERCIO JUSTO Y LA JUSTICIA GLOBAL


GONZALO ANDRÉS RAMÍREZ CLEVES

La igualdad en la globalización: la idea de Comercio Justo y Justicia Global en la transformación del referente valorativo y de las instancias reguladoras


INTRODUCCIÓN

La idea de la igualdad en la era de la globalización es quizás uno de los temas más problemáticos y polémicos de los últimos años. En efecto, desde mediados de los años noventa se constató que, a pesar de que el modelo de globalización posibilitaba el crecimiento económico y la generación de riqueza en algunos países, este crecimiento y prosperidad no daba lugar a una mejor distribución de los ingresos generados por la mayor inversión o ganancias. La idea planteada por los economistas neoliberales de que el efecto difusor (trickle down effect) podría generar de manera espontánea una mayor y mejor distribución no se cumplía, y como evidencia de esto empezaron a proliferar a mediados de dicha década los movimientos antiglobalización o altermundistas que propugnaban otra forma de globalización que no generara problemas en la distribución de los recursos, el aumento o el mantenimiento de la pobreza y problemas medioambientales que se generaban por la economía del mercado liberalizada{1}.

Hoy en día, a más de veinte años de la caída del Muro de Berlín, que se toma como referencia del inicio del periodo de globalización económica, o “globalismo” en términos de Beck{2}, se presentan críticas sobre el modelo económico que se basa en la apertura de los mercados, la privatización de los servicios públicos, la menor intervención del Estado en la economía y el cumplimiento de los principios macroeconómicos conocidos como el “Consenso de Washington”; además, las cifras de desigualdad están en aumento si se toma como referencia los índices Gini{3} que miden la diferencia entre personas ricas y pobres entre países y entre miembros de un mismo país{4}.

Del mismo modo se constata que los índices de pobreza y de pobreza extrema, desde las diferentes formas de medición de esta{5}, se han venido acrecentando y se ha generado lo que algunos autores consideran como la sociedad 20:80 donde el 20% de la humanidad dispone de la riqueza y de los recursos del planeta, mientras que el 80% de la población está relegada a la explotación, sin la posibilidad de intervenir en las decisiones más importantes que la aquejan, lo que aumenta los índices de desempleo, de pobreza y de miseria{6}.

Por otra parte, desde la crisis de las subprime en 2008{7}, que dio lugar a una segunda recesión económica mundial{8} que se inició en Estados Unidos y se trasladó a Europa, se empiezan a preguntar los economistas si el modelo de globalización económica enfocado en la generación de riqueza y el crecimiento económico no solamente puede ser cuestionado por las deficiencias en la equidad y la distribución que genera, sino también por sus posibles fallas y riesgos.

En este marco resulta necesario pensar de nuevo el significado de la igualdad para establecer si el referente valorativo y las instancias reguladoras en torno a esta son suficientes para llevar a cabo la igualdad formal de determinados derechos o bienes primarios, siguiendo la terminología de Rawls, y si la igualdad material o la distribución de recursos para los más desaventajados debe ser reformulada teniendo en cuenta un nuevo referente valorativo y unas nuevas instancias reguladoras, especialmente por la insuficiencia de instituciones u organismos de carácter global.

Para resolver esta pregunta, en este texto se tratará de verificar si las ideas de Comercio Justo y Justicia Global propuestas por algunos economistas y filósofos políticos pueden ser la base para la reformulación del criterio valorativo en torno a la igualdad. Del mismo modo se analizará si estos nuevos criterios de valoración podrían dar lugar a que se generen nuevas instancias reguladoras bajo el esquema de nuevos órganos de decisión que agrupen al organismo tradicional -el Estado- y a los actores globales como las empresas transnacionales (ETN), la sociedad civil organizada (OSE) y los organismos financieros multilaterales, especialmente Fondo Monetario Internacional (FMI), Banco Mundial (BM) y Organización Mundial del Comercio (OMC).

El escrito se organiza en tres partes: en primer lugar se analizará brevemente el concepto de la igualdad; posteriormente se estudiará lo relacionado con el proceso de globalización y su relación con el principio de igualdad, y finalmente se verificará si los conceptos de Comercio Justo y Justicia Global pueden utilizarse como nuevos criterios de valoración en torno a la igualdad que podrían dar lugar a nuevas instancias de regulación que logre resolver los problemas de inequidad, desigualdad y pobreza que se generan con el actual modelo de globalización en curso.

CONCEPTO DE IGUALDAD:  REFERENTE VALORATIVO E INSTANCIA REGULADORA

La igualdad, apunta Bobbio, ha tenido siempre en el lenguaje político un significado positivo, designa algo que se desea y anhela. Del mismo modo explica que desde el pensamiento griego la igualdad se relaciona con el concepto de justicia, ya que “la instauración de una cierta igualdad entre las partes y el respeto a la legalidad son las dos condiciones para la institución y conservación del orden y la armonía del todo”{9}.

La necesidad de dotar al principio de igualdad del carácter de justicia produce el primer enunciado o definición que describe Aristóteles en La Política de la siguiente forma: “... parece que la justicia consiste en la igualdad, y así es, pero no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad parece ser justa, y lo es en efecto, pero no para todos, sino para los desiguales”{10}.

Del mismo modo, Aristóteles en la Ética a Nicómaco, al definir el concepto de justicia como una virtud, lo relaciona con la igualdad en el sentido de la proporcionalidad y la búsqueda del “justo medio” entre dos extremos viciosos{11}, y en el libro V de la misma obra diferencia dos tipos de justicia: una justicia proporcional y que da lugar a una justicia conmutativa o aritmética, utilizada por ejemplo para el caso de la comisión de delitos o daños a terceros, y una justicia que no se mide en términos aritméticos sino geométricos y que puede calificarse de justicia distributiva en que se deben repartir los bienes de manera dispar teniendo en cuenta a las personas que tienen mayores méritos, honores o capacidades{12}. Este segundo tipo de igualdad de tipo distributivo da lugar a una mayor equidad en el reparto porque tendría en cuenta la calidad y los méritos de los sujetos objeto de la distribución{13}.

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que el modelo de igualdad propuesto por Aristóteles ha sido utilizado muchas veces de manera errónea y maniquea como una forma no de equiparar las cargas o de premiar a los de mayores méritos, sino como una forma de justificar la desigualdad fáctica y fundamentar la discriminación por cuestiones de raza, género, orientación social, nacionalidad, entre otros criterios.

A pesar del mal entendimiento de los tipos de justicia dados por Aristóteles, se constata que la formulación clásica de que “hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual” se traslada al pensamiento filosófico cristiano, pervive con la Reforma, se revitaliza con el pensamiento de la Ilustración de un Locke, un Rousseau o un Kant, para incluirse finalmente como regla jurídica en las declaraciones de derechos de finales del siglo xviii, especialmente con el lema de la Revolución Francesa “Libertad, igualdad y fraternidad” que se inserta en el artículo primero de la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 con la formulación “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad común”.

Del mismo modo se comprueba que la dificultad histórica, con que siempre se ha encontrado el principio de igualdad, estriba sobre todo en su indeterminación, de modo que decir que dos entes son iguales, sin otra especificación, nada significa, si no se aclara con anticipación de qué entes se trata y respecto a qué cosa son iguales, es decir, si no se está en condiciones de responder a dos preguntas: ¿igualdad entre quiénes? e ¿igualdad en qué?{14}

Con relación a la ¿igualdad entre quiénes?, se debe resaltar que esta se presenta entre dos sujetos o grupos de personas; afirmar que “una persona es igual” o “que es igual a sí misma” son proposiciones sin sentido; es necesario relacionar dos o más entes para que el enunciado sea coherente y lógico. Igualmente es menester contar con un objeto de protección, que nos lleve a plantear la segunda cuestión: ¿igualdad en qué?, ya que de nada sirve afirmar que dos o más entes son iguales o desiguales entre sí, si no se tiene en cuenta un objeto en la comparación.

Robert Alexy ha identificado este problema como el de una relación triádica; señala que la igualdad, así como la desigualdad de individuos y situaciones personales, es siempre igualdad y desigualdad con respecto a determinadas propiedades: “A es igual a B con respecto a la propiedad P”{15}.

Para Bobbio, una relación de igualdad es un fin deseable en la medida que es considerado justo, donde por “justo” se entiende la relación de algún modo que tiene que ver con un orden que hay que instituir o restituir{16}. Es decir que la finalidad última de la comparación consiste en percatarse de que una determinada relación entre dos o más personas genera una situación de disparidad que requiere ser corregida. Dice que la igualdad por sí misma es un mero hecho, no es ni justo ni injusto, requiere entonces la relación de un criterio valorativo de justicia para dotar de sentido dicho principio.

Esta misma consideración la hace también Alexy, quien indica que, al no existir una igualdad ni una desigualdad en todos los respectos (igualdad- desigualdad fáctica universal), tiene que ser tratada como una igualdad valorativa, relativa a determinados tratamientos, ya que, de no ser así, no podría explicarse por qué dos personas que en un respecto tienen que ser tratadas igualmente, no han de ser tratadas igualmente en todos los respectos{17}.

En el mismo sentido, dice dicho autor que la evidencia del fundamento valorativo dentro del principio de igualdad ha llevado a poner en entredicho y reelaborar la concepción clásica aristotélica, ya que no contiene un criterio prima facie de justicia valorativa y no presupone una instancia reguladora que determine e imponga dicho criterio de valoración{18}.

Como señala el mismo ALEXY, dos son los problemas que se evidencian con relación a la aplicación del principio de igualdad en una situación concreta: “... si, y en qué medida, es posible fundamentar racionalmente los juicios de valor necesarios dentro del marco de la máxima de la igualdad y, segundo, quién (o qué instancia) ha de tener (...) la competencia para formular, en últimas, aquellos juicios de valor”{19}.

Dentro de la primera cuestión -los juicios de valor en que se fundamenta la máxima de la igualdad- se puede afirmar, siguiendo a BOBBIO, que dicho principio se implementa solo después de que se haya elegido un criterio para establecer cuándo dos cosas deben considerarse equivalentes (justicia conmutativa) y cuándo dos personas deben considerarse equiparables (justicia distributiva).

Los llamados “criterios de justicia” se convierten de este modo en una necesidad apriorística para determinar las posibles desigualdades e inequidades entre individuos o colectivos respecto de un objeto de comparación. Es decir que es necesario determinar un juicio de valor para aplicar la regla de igualdad. Sobre este punto podemos retrotraer el análisis desde el comienzo mismo del principio de igualdad que ha recorrido la historia en sus diversas etapas, proporcionando diversos criterios de valoración que se han desarrollado según las necesidades y exigencias de la sociedad y de su tiempo.

Por ejemplo, Rousseau, en su Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres (1755){20}, explica que las desigualdades se distinguen entre las naturales y las sociales. Las producidas por la naturaleza son moralmente indiferentes, pero las sociales, producidas por la maraña de relaciones de dominio económico, espiritual y político de que está entretejida la civilización humana, deben ser corregidas por esta misma sociedad y sus instituciones{21}.

Del mismo modo, se constata que, en la positivización jurídica del principio de igualdad que se establece en la citada Declaración francesa de 1789, se parte de una concepción igualitaria propia del utilitarismo benthaniano, donde las distinciones y diferenciaciones entre personas pueden ser explicables siempre y cuando se fundamenten en “la utilidad común” o el “beneficio del interés general”, o la mayor felicidad para el mayor número.

Estas “visiones” o “criterios” que definen el contenido de la igualdad se han venido transformando según la concepción del mundo que se tenga, y se constata que en los Estados que se fundamentan en una organización democrática-liberal, que presupone la defensa y protección de los derechos fundamentales como la igualdad, la transformación de las concepciones valorativas varía.

Por ejemplo, siguiendo la clasificación evolutiva de Bóckenfórde, la protección y la defensa de los derechos fundamentales se produce debido a una transformación de las concepciones axiológicas que se presenta en cada época del desarrollo constitucional de los derechos fundamentales; así, en una primera etapa la igualdad se define siguiendo las concepciones del ideario liberal; en un segundo periodo se adecua a las propuestas democráticas y por último se ajusta a las necesidades del Estado social de derecho{22}.

En la primera etapa de valoración, la concepción liberal decimonónica de la igualdad parte de la premisa de la igualdad frente a la ley o igualdad formal que desarrollaría el principio kantiano de que el hombre como fin en sí mismo se compromete a cumplir unas normas universales y generales aplicables comúnmente a todos los miembros de la sociedad que elabora el pacto societario{23}. Sin embargo, el criterio de valoración de la igualdad de iure enmascara o invisibiliza sociedades estratificadas y diferenciadas que hoy en día consideraríamos como violatorias de un concepto de igualdad material donde debe primar la equiparación sobre la equivalencia{24}.

La concepción valorativa de la igualdad del liberalismo del siglo xix operaba siguiendo el postulado de que la ley era igual para “todos”, pero, por ejemplo, en la elaboración de esta se excluía a importantes porciones de la población, ya que solo eran partícipes los hombres, blancos, educados y propietarios, y se discriminaba a las mujeres, las minorías raciales, los no propietarios y los analfabetos.

Este tipo de valoración del principio de igualdad no soportaría las críticas de las sociedades que se transforman y se vuelven más incluyentes, ya que de nada sirve contar con una serie de leyes y derechos iguales si no se hace partícipes a todos los ciudadanos en su elaboración. Con relación a este aspecto, la lucha por los derechos civiles y políticos produjo un importante avance en la valoración de la igualdad, ya que poco a poco el Estado liberal a ultranza tuvo que transformarse en un Estado plenamente democrático -en el sentido material y no solamente formal- que garantizara la igualdad política de todos sus miembros como ciudadanos activos.

Concomitantemente a este proceso de democratización del derecho, se empieza a sostener la idea de la igualdad en el disfrute de los derechos garantizados. La concepción de Estado social de derecho que empieza a ser incorporada dentro del constitucionalismo a finales del siglo xix y principios del xx hace que varíe nuevamente el criterio de valoración en torno a la igualdad. Esta vez el criterio de justicia en que se basa el principio corresponderá a la equiparación material de los derechos. De nada vale tener una gran cantidad de prerrogativas y facultades, si en últimas el Estado no se compromete activamente a que a sus miembros se los dote de similares posibilidades para el goce de estas.

Se crea entonces el concepto de igualdad material, como aquella que presupone la activación del poder del Estado para generar la equiparación entre los miembros de la sociedad, y se subraya la posibilidad material de todos los ciudadanos para hacer efectivos los derechos reconocidos por la ley{25}. Hasta ahora este ha sido el desarrollo del criterio valorativo respecto de la igualdad.

Con relación al segundo punto planteado por Alexy respecto a qué instancias tienen la competencia para formar los juicios de valor y en últimas garantizar el principio de igualdad de la persona o grupos de personas dentro de la comunidad respecto a un objeto, se debe tener en cuenta que solo con el advenimiento del Estado constitucional de derecho se presenta una instancia clara y definitiva en el compromiso de amparar el principio de igualdad.

La Declaración de independencia de los Estados Unidos (1776), el Bill of rights de Virginia (1776) y la Declaración de los Derechos del Hombre francesa de 1789{26} evidencian el compromiso del Estado constitucional en la protección de dicho principio. Sin embargo, se debe hacer hincapié en que la igualdad, como derecho tutelable y exigible para su protección, no se da en la práctica jurisdiccional, sino con el establecimiento del control de constitucionalidad y los recursos de amparo o de tutela que le otorgan la posibilidad a toda persona de alegar la violación del derecho a la igualdad en un caso concreto.

Del mismo modo, se debe resaltar que determinados criterios de la igualdad tomados por dichas instancias pueden considerarse en la actualidad como altamente discriminatorios e injustos, como la concepción que produjo la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos en el caso de 1896 Plessy vs. Fergurson en que se estableció que el concepto de igualdad entre blancos y negros se sometía al principio de “separados pero iguales” (separate but equal), criterio que solo vendría a ser cambiado (overruling) en 1954 con el caso Brown vs. Board of Education de la Corte Warren{27}, en el cual se estableció que la igualdad no debe someterse a criterios discriminatorios como la raza o el género y se reconceptualizó dicho principio bajo el presupuesto de que “la Constitución es ciega al color”{28}.

Respecto a las instancias internacionales, se constata que solo se vendría a proteger el derecho a la igualdad con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, con la creación de las Naciones Unidas y con la promulgación de la Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948), donde la protección del derecho a la igualdad traspasa el marco de los Estados nacionales y se empieza a proteger dentro del ámbito de las organizaciones interestatales.

De esta manera, el criterio de valoración en torno a la igualdad y la prohibición de discriminación se estandarizan en gran parte de los países que suscriben dichos compromisos. Igualmente se extiende dicha protección internacional con la suscripción de tratados de derechos humanos regionales, como el caso de Europa (Convención Europea de salvaguardia de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales de 1950) y Latinoamérica (Declaración Americana de 1948, Convención Americana sobre Derechos Humanos de 1969, Protocolo de San Salvador de 1999), donde se delegan competencias a comisiones y tribunales para que investiguen y juzguen las posibles violaciones a los derechos humanos, entre ellos la igualdad, cuando el Estado haya agotado sus medios internos para protegerlos.

Del mismo modo, gran parte de los países democráticamente organizados comienza a suscribir pactos y convenciones para proteger el derecho a la igualdad en sus distintas perspectivas, y así eliminar cualquier forma de discriminación, tutelar minorías y grupos vulnerables por intermedio de la inserción de acciones positivas. Ejemplo de dichos convenios son la Declaración de los derechos del niño (1959), la Convención internacional sobre la eliminación de todas las formas de discriminación (1965), el Pacto internacional de derechos civiles y políticos (1966), el Pacto internacional de derechos económicos, sociales y culturales (1966), la Convención interamericana para la eliminación de todas las formas de discriminación contra las personas con discapacidad (1975), la Convención sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006){29}, la Convención internacional para la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer (1979), entre otros tratados que protegen a minorías y personas desaventajadas, que muchas de las constituciones convierten en parte de su normatividad interna a través de la idea de “bloque de constitucionalidad” o cláusulas de remisión dentro de las constituciones a dichos tratados, donde se combina efectivamente la protección estatal con la internacional{30}.

En conclusión, se puede afirmar que el derecho a la igualdad presupone varios cuestionamientos apriorísticos, ya que se trata de una comparación entre dos o más sujetos o colectivos (¿igualdad entre quiénes?), que debe fundamentarse en un criterio valorativo de justicia que posibilite resolver el objeto o la finalidad de la equiparación (¿igualdad en qué?){31}. Del mismo modo, se comprueba que las instancias que han venido determinando dichos juicios de valor han sido los Estados constitucionales y muy recientemente las instancias internacionales que han desarrollado diferentes criterios de valoración en torno a la igualdad, adaptándose de cierta manera a las necesidades y requerimientos de la sociedad. En el siguiente apartado se analizará si dichos criterios de valoración y dichas instancias reguladoras son suficientes ante la irrupción de un nuevo marco económico y social de relacionamiento llamado globalización{32}.

PROCESO DE GLOBALIZACIÓN E IGUALDAD

Desde los años setenta se viene utilizando el término “globalización” para describir una serie de circunstancias novedosas que se relacionan con la reducción del tiempo y del espacio producida por la tecnología y la comunicación que posibilita describir y reconocernos geográficamente en la idea de mundo.

La globalización es un proceso complejo que describe una serie de tendencias que se relacionan con la interdependencia, interrelación e integración de las relaciones económicas, políticas, culturales, sociales, ecológicas, jurídicas, etc., entre países, personas, economías, bienes y servicios, que hace que esta integración sea cada vez más intensa y en ocasiones instantánea{33}. Esta interrelación depende fundamentalmente de la economía y de los avances tecnológicos y comunicacionales que se convierten en el motor o eje del proceso que diluyen las fronteras espaciales y temporales en un ámbito global. La interrelación conduce a la interdependencia que se constata, por ejemplo, en la imposibilidad de dictar políticas unilaterales para solucionar problemas que no dependen solamente de un Estado{34}.

La ecología, las crisis económicas, la corrupción, el terrorismo, el narcotráfico, las enfermedades y las pandemias requieren de soluciones y propuestas globales. A la vez, el modelo económico que se adopta tras la caída del Muro de Berlín, que marca el fin de un mundo bipolar, se caracteriza por promover la adopción de medidas de apertura de las economías y de desmonte del Estado empresarial e interventor, que posibilitará el libre flujo de finanzas, mercancías e inversiones{35}.

Esta lógica económica desborda los poderes estatales en la regulación de la producción y el trabajo. En la “economía mundo”{36}, la “aldea global” posibilita la deslocalización o translocalización del trabajo y el capital, donde los bienes se producen en fábricas y maquilas (sweatshops) con distintas nacionalidades{37}, dependiendo del beneficio del empresario con relación al pago de salarios (mano de obra), costes tributarios, costes arancelarios, obligaciones y costes ambientales, de seguridad social, etc.{38}

La ampliación o expansión de los mercados también es una tendencia general respecto a la globalización en materia económica, los excedentes en la producción obligan a la firma de tratados comerciales que permitan la introducción de los productos donde existan consumidores y clientes{39}.

Así mismo, en el mundo globalizado se empiezan a destacar nuevos actores transnacionales, como las empresas multinacionales, las ong, sociedad civil organizada, las agencias financieras internacionales (fmi, bm, OMC), y los bloques regionales, que se entremezclan e imbrican con los Estados nacionales y con las organizacionales internacionales para constituirse en inéditos entes de poder.

A su vez, el término “globalización” permite describir fácilmente dos circunstancias: la época en que vivimos (la era de la globalización) y los problemas que se generan en el “nuevo orden mundial” tras el fin de la Guerra Fría{40}. Es en este segundo entendimiento que el término globalización se utiliza para evidenciar los desajustes y desequilibrios que se están produciendo con la irrupción del nuevo modelo económico, político, social y cultural, que afecta especialmente el entendimiento de los criterios de valoración y de las instancias reguladoras, que se tenía, por ejemplo, en el campo del derecho a la igualdad.

Desde 1990 en adelante el mundo experimenta una nueva situación descrita por algunos autores como el fin de la historia y de las ideologías{51}. Sin embargo, esta nueva etapa del acontecer humano ni termina con la historia ni pone fin a la inveterada lucha ideológica del hombre. Irrumpen más bien nuevos problemas y dilemas que deben solucionarse en este nuevo contexto.

El derecho a la igualdad puede ser paradigmático en este sentido. Como se venía relatando, el criterio valorativo en torno a dicho derecho ha ido variando y se ha transformado respecto a las necesidades de la sociedad a través de luchas de reivindicación que generan la inclusión de los sujetos y la eliminación de la discriminación. Para Boaventura de Sousa Santos, dos han sido las maneras en que se han producido sistemas de diferenciación o jerarquización: una en el campo económico, la desigualdad, y otra en el campo social, la exclusión{42}.

Explica que con la irrupción de la mundialización los modelos de equiparación en torno a la igualdad que se habían generado en el ámbito estatal, como el universalismo antidiferencialista y diferencialista{43}, y la integración subordinada, entran en crisis. Dicho fracaso se constata por ejemplo en que las políticas de asimilación en la construcción del Estado-nación (a pesar de que muchas nacionalidades quedaron construidas a medias) nunca impidieron que las diferencias culturales, religiosas, étnicas o de otro tipo continuaran presentándose{44}.

No solo el multiculturalismo evidenció la crisis del modelo de equiparación y homogenización en torno a las diferentes formas de ver el mundo, sino que otras formas de desigualdad, como las económicas, no pudieron ser resueltas de manera definitiva a pesar de la adopción de modelos de Estado-providencia, a veces fallidos como es el caso de los países latinoamericanos{45}.

Con el advenimiento de una nueva manera de interrelación entre Estados y personas producida por la globalización, estos sistemas de jerarquización social se acentúan. Desde el punto de vista económico, la desigualdad entre países y entre personas tiende a incrementarse. Son numerosas las estadísticas que comprueban este aumento que ha sido explicado como la irrupción de la sociedad 20: 80 que, tomando el Informe sobre Desarrollo Humano del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) de 1999, constata que en 1997 el 20% de la población que vivía en los países ricos detentaba el 86% del producto bruto mundial, mientras que el 20% más pobre apenas alcanzaba el 1%.

Del mismo modo apunta Pogge que, siguiendo el criterio económico de la pobreza y teniendo en cuenta las estadísticas del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) en 2002, alrededor de 2.800 millones de personas, el 46% de la humanidad, viven por debajo de la línea de pobreza, que el bm fija en menos de dos dólares diarios, y cerca de 1.200 millones de personas viven en situaciones de pobreza extrema, estimadas en menos de un dólar al día, lo que da lugar a que aproximadamente cada año unos 18 millones de personas mueran prematuramente por causas relacionadas con la pobreza, es decir, unas 50.000 personas diarias, que incluyen a más de 34.000 niños menores de cinco años{46}.

En el mismo sentido apunta De Vega que, frente a las propuestas económicas que pregonan medidas de ajuste estructural y que publicitan el crecimiento y el desarrollismo, aparece el hecho irrefutable de la universalización de la miseria y el hambre en más de 3/5 partes del planeta{47}. Aun en los países del primer mundo los efectos económicos que se producen por el proceso de globalización económica resultan deplorables y aciagos, ya que generan marginación, desempleo y nuevas formas de discriminación.

Es en este segundo aspecto que las dos variables expuestas por De Sousa se entrecruzan ya que el plano de la desigualdad económica genera nuevas formas de exclusión desde el punto de vista social. Hechos como la inmigración y sus efectos de discriminación, racismo y precariedad laboral, cuando no de genocidio que se presenta en playas, desiertos y fronteras del “mundo pudiente y desarrollado”, reflejan también las consecuencias lamentables del proceso{48}.

Además el esquema de globalización de abrir mercados, sumado a los proteccionismos y subvenciones de los países ricos, produce la paradoja de que grandes empresas multinacionales se apropien, por intermedio de las patentes, de las plantas y conocimientos indígenas para el desarrollo de medicamentos sin una contrapartida para dichos pueblos que en nada se benefician de la explotación{49}.

Del mismo modo en materia de globalización tecnológica se evidencia que los nuevos fenómenos de desigualdad-exclusión están fuertemente relacionados con el monopolio del conocimiento y la información y que pueden existir “ciudades globales” plenamente insertadas en los procesos de mundialización y otras en cambio marginadas y subordinadas a la dependencia funcional{50}

Otra forma de exclusión social que se genera a partir de la discriminación económica es la denominada “exclusión cultural” que consiste, según DE SOUSA, en que todas las culturas que no se valoricen en el mercado, porque no se dejan apropiar o porque su apropiación no genera interés, están condenadas al exterminio{51}.

Como vemos, el que “el mundo se haya vuelto más redondo”{52} no ha repercutido en la eliminación de las discriminaciones económicas y las exclusiones sociales en nuestros días. El modelo de mundialización adoptado (globalismo neoliberal sin regulación) genera enormes brechas de desigualdad económica y social en países y personas, que produce a su vez novedosas formas de exclusión que vulneran y desconocen constantemente el principio de igualdad en su criterio de valoración y de regulación.

Por otro lado, desde 2°°8, con la crisis económica global se cuestiona el modelo de mercado no solamente por la mala distribución de la riqueza que se genera, sino porque se pone en duda el modelo económico mismo por sus posibles deficiencias y riesgos. Para algunos economistas esto es así porque el modelo económico propio de la globalización no tiene unas instancias políticas adecuadas de regulación que puedan generar normas para prevenir y hacer frente a las posibles fallas que se generan en el mercado. Este déficit de las instancias de regulación da lugar a que todavía se encuentre la economía-mundo regulada por instancias informales donde solo participan determinados grupos de Estados, como el grupo de los países más ricos (G-7 o G-8) o la reunión de los países ricos con las economías de los países emergentes (G-2°), que formulan una serie de recomendaciones y políticas de autorregulación para paliar los efectos nocivos de la globalización, a los que de forma indirecta se someten los otros países, aun no siendo miembros de dichas organizaciones{53}.

Sobre la actuación de este tipo de instancias para regular las fuerzas de la economía global se han propuesto medidas como la eliminación o proscripción de los paraísos fiscales, la implementación de la tasa Tobin para gravar las transacciones económicas, o medidas monetarias y financieras como tener una alternativa al patrón de intercambio económico, el dólar, el fortalecimiento de los organismos de supervisión y el rediseño de los organismos financieros internacionales FMI y BM{54}. Sin embargo, estas propuestas que se dieron en una primera etapa de la crisis no se han implementado de manera definitiva y las regulaciones las han venido realizando entidades gremiales, por ejemplo las entidades financieras, a través de acuerdos como los del Comité de Basilea para la regulación bancaria{55} y las normas sobre medio ambiente (AMUMA) para la regulación ambiental y el desarrollo sostenible producidas por organismos creados por acuerdos y tratados internacionales{56}.

Del mismo modo se constata que se siguen recomendaciones no vinculantes, como el corporate governance o gobierno corporativo, para adoptar medidas de transparencia y responsabilidad de los directivos de las empresas con relación a los accionistas (shareholders). Finalmente se han implementado medidas que buscan las buenas prácticas y la responsabilidad de las empresas (rsc), que se proponen desde instancias formales como Naciones Unidas a través de la propuesta de Global Compact o Pacto Mundial, los Objetivos o Metas de Desarrollo del Milenio para 2°i5 o la reformulación de los principios de la OMC desde la Declaración Ministerial de Doha para el Desarrollo en 2001.

No obstante lo anterior, la igualdad en la globalización parece estar en crisis ya que, si se piensa en términos de distribución, los índices de desigualdad han venido aumentando entre países y entre miembros de un mismo país a pesar de la generación de riqueza en naciones como China e India y otras naciones emergentes como Sudáfrica, Brasil y Rusia, beneficiarios de la globalización. Del mismo modo, si se piensa en la igualdad de derechos de carácter formal, se evidencia también que las discriminaciones y exclusiones derivadas de las condiciones de pobreza y de exclusión se mantienen o se acrecientan y dan lugar al desconocimiento de los derechos de libertad, derechos políticos y sociales de amplios grupos de la población que se consideran vulnerables.

En suma, se constata que -ante la irrupción de un nuevo marco de organización espacial y temporal de la economía y de las relaciones políticas y sociales conocido como globalización, donde la producción y el consumo se realizan a nivel mundial- los índices de desigualdad entre países y entre personas en un mismo país han venido en aumento y se han producido nuevas formas de discriminación derivadas de las condiciones de vulnerabilidad de las personas y colectivos más pobres. Ante esta constatación se hace necesario transformar el referente valorativo en torno al principio de la igualdad que posibilite la implantación de nuevas instituciones que regulen la instauración de dicho criterio.

En la siguiente sección se explicará si las ideas de Comercio Justo y Justicia Global pueden ser unos nuevos y adecuados parámetros de valoración de la igualdad y si a partir de estos criterios axiológicos se puede llegar a formular instancias reguladoras que solventen los problemas de distribución e inequidad que se generan en la distribución de los recursos en la era de la mundialización.

HACIA UN NUEVO CRITERIO DE VALORACIÓN Y  UNA(S) NUEVA(S) INSTANCIA(S) REGULADORA(S) DE LA IGUALDAD SOBRE LA BASE DE LA IDEA DE COMERCIO JUSTO Y JUSTICIA GLOBAL

Como se estableció en la primera parte de este escrito, el principio jurídico de la igualdad se incorporó desde sus inicios con pretensiones universalistas en la Declaración de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Sin embargo, la implementación práctica de dicho principio se ha venido desarrollando principalmente dentro del marco geográfico del Estado nacional, y excepcionalmente dentro del marco del derecho internacional y regional de los derechos humanos{57}.

De otra parte, ante la evidencia de que en la actualidad se presenta un nuevo marco o contexto de la actividad humana que se sintetiza en el concepto de globalización, se hace necesario reconceptualizar este principio. Como se ha venido exponiendo, en materia de igualdad económica algunos autores afirman que el proceso de globalización produce una polarización creciente de los países, las regiones y los individuos, entre unos que acumulan riqueza y otros que se ven incapaces de salir de la pobreza{58}. Del mismo modo, en materia de igualdad política, teóricos como Ferrajoli perciben que en el siglo xxi (la era de la mundialización) se presenta un nuevo tipo de exclusión y de vulneración de la equidad bajo la categoría de “ciudadano”, sumado a la permanencia de otro tipo de discriminaciones derivadas del género, de la raza, de la religión, de la orientación sexual y de las condiciones económicas, entre otras.

Adicionalmente se constata que el Estado mengua sus posibilidades de acción y se ve compelido a enfrentarse a otras instancias de actuación de carácter transnacional, internacional, regional y local, lo que presupone un replanteamiento urgente de dicho principio para su reconceptualización valorativa respecto a estas circunstancias. En efecto, desde los años noventa se empieza a percibir que la globalización, que originalmente tenía una carga emotiva positiva, puede dar lugar a una serie de efectos nocivos o inesperados tanto para los países ricos como para los países en vía de desarrollo y los países pobres. Fenómenos como la deslocalización de las empresas, el desempleo y las crisis económicas dan lugar a una crítica del proceso desde los países ricos. El aumento de la pobreza y la desigualdad, el deterioro ambiental, cultural y la afectación de los derechos colectivos ponen en evidencia los riesgos del proceso sin regulación en los países en vías de desarrollo y en los países pobres.

Joseph Stiglitz estableció que al comenzar la década de los noventa se pasó de una época de felicidad y esperanza (“los felices años noventa”), a través de la recepción o imposición del modelo de la economía de mercado, donde consumo y producción se hacen a nivel mundial, a una época de malestar y decepción (“el malestar de la globalización” {59}), en que países que aplicaron a rajatabla las recomendaciones y recetas del fmi, como Indonesia y Argentina, cayeron en crisis económicas profundas. Esto dio lugar a mediados de los años noventa a que se empezara a percibir la globalización como un proceso dañino e inconveniente, con carga emotiva negativa para muchos.

Las protestas de Seattle en 1999{60} en contra de la Reunión Ministerial de la OMC mostraron a los inconformes del proceso de globalización en curso: desempleados de larga duración, grupos de ambientalistas, defensores de derechos humanos, agricultores e indígenas, entre otros, en una amplia amalgama de tendencias que tenían como eslogan que “otro mundo era posible” y rechazaban la globalización económica sin limitaciones. Del mismo modo, como evidencia BECK, se presenta la paradoja de que los opositores del proceso de globalización económica pueden reunir a diferentes tendencias políticas e ideológicas, como los socialistas, los grupos ecologistas o verdes y hasta los nacionalistas de extrema derecha que ven en el proceso de “economía mundo” de producción y consumo mundial una amenaza para sus intereses{61}.

Ante la evidencia de una serie de problemáticas y dilemas relacionados con el proceso de globalización económica en curso, desde 2000 hasta la fecha se percibe una transformación del proceso que, sin abandonar el modelo de liberalización de la economía a nivel mundial, establece una serie de reglas y compromisos mínimos de carácter inmanente, y no trascendente, para paliar los efectos nocivos de la globalización económica sin limitaciones. La propuesta del Pacto Mundial en 2000, los Objetivos de Desarrollo del Milenio{62} y la Declaración Ministerial de Doha para el Desarrollo en 200i, así como los tratados internacionales para promover el desarrollo sostenible y la protección del medio ambiente o la seguridad alimentaria, evidencian este cambio de perspectiva, de hacer una globalización que morigere o trate de solventar los problemas más acuciosos que se generan con la mundialización económica.

Dentro de este contexto dos propuestas han sido formuladas por economistas y filósofos políticos para dotar de contenido y reformular el criterio de valoración de la igualdad. Por un lado, la idea de Comercio Justo, que desde sus diferentes perspectivas propone un intercambio comercial que se enfoque en el desarrollo y en el bienestar de todos los participantes en la cadena de producción y, por otro, la idea de la Justicia Global como una propuesta de reestructuración de la idea westfaliana de pensar la redistribución ampliando los marcos de relacionamiento y de responsabilidad eminentemente estatales o fundados en los compromisos y acuerdos del derecho internacional.

Respecto a la idea de Comercio Justo, existe una problemática relacionada con la definición de este concepto, ya que se ha discutido ¿qué se entiende por comercio? y en segunda medida si el comercio puede llegar a corresponderse con un concepto de justicia relativamente consensuado{63}. A pesar de las dificultades que se generan en la definición del término, se puede dar una conceptualización aproximada en la cual se dice que el Comercio Justo sería entendido como un comercio equitativo, es decir, un intercambio de bienes y servicios de carácter material o inmaterial que se da en condiciones de igualdad o equidad entre las partes. A la vez se especifica que el Comercio Justo es aquel que pueda llegar a generar una mejor distribución de los ingresos entre quienes participan en el intercambio comercial, especialmente ante la evidencia de que entre los países y personas que intercambian bienes y servicios existe una serie de desigualdades en la negociación y transacción.

De otra parte, el término Comercio Justo, que viene del inglés Fairtrade, se refiere a un intercambio de bienes y servicios en que se garantiza a los productores más pobres y vulnerables una compensación justa por su trabajo. Desde esta perspectiva, el Comercio Justo es una alternativa del comercio tradicional que busca que los consumidores adquieran los productos lo más directamente posible de los campesinos y artesanos que los producen, lo cual daría lugar a que mediante la eliminación de los intermediarios se abarate el costo de transacción{64}. Desde esta concepción, la historia del Comercio Justo se remonta a las actividades realizadas por algunas organizaciones religiosas en Estados Unidos, como los menonitas, en que se empiezan a vender productos manufacturados, producidos por artesanos de países pobres o desaventajados, en las iglesias de dichas comunidades{65}.

Esta concepción, derivada de las primeras prácticas de asistencia social de contenido religioso o filantrópico, dio lugar a que con posterioridad se produjera una acepción de Comercio Justo mucho más política y económica. Dicha evolución del concepto se dio a partir de la creación de las primeras tiendas de Comercio Justo en los años cincuenta y sesenta en Estados Unidos y Europa, especialmente en países como el Reino Unido y los Países Bajos{66}, donde se promovía, ya no una idea asistencialista, sino un cambio estructural en las relaciones comerciales Norte/Sur ante la evidencia del acrecentamiento de las condiciones de pobreza y en ciertos casos de explotación de los países desarrollados sobre los países en vías de desarrollo, con relación al comercio{67}.

Este cambio de perspectiva dio lugar a que desde i964 en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Comercio y Desarrollo (UNCTAD) su presidente, Raúl Prebisch, propusiera una serie de compromisos relacionados con las posibles problemáticas del comercio para los países menos desarrollados y pobres; esto dio lugar a que se presentaran las primeras fórmulas desde un organismo internacional para equiparar el comercio entre países desarrollados (del Norte) y países en vías de desarrollo (del Sur){68}, como la estabilidad de los precios para los materias primas (commodities), un sistema arancelario preferencial, seguros de transporte y asistencia técnica y tecnológica para favorecer la industrialización de dichos países{69}.

Esta institucionalización de la idea de Comercio Justo continuó en el marco de la UNCTAD en las conferencias realizadas en Delhi (1968){70}, Santiago (1972), Manila (1976), Nairobi (1979), Belgrado (1983), Ginebra (1987), Cartagena (1992), Midrand (1996), Bangkok (2000), Sao Paulo (2004), Accra (2008) y Doha (2012), lugares en que se propusieron iniciativas para un comercio enfocado al desarrollo, por ejemplo un sistema generalizado de preferencias, acuerdos sobre precios de materias primas como el azúcar, códigos de conducta y buenas prácticas y propuestas más concretas como la de otorgar el 0,7% del producto interno bruto (PIB) de los países más ricos a los países más pobres{71}, que fue aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en los años setenta{72}.

Del mismo modo, ante la crisis de la deuda de los países en vía de desarrollo en los años ochenta{73} y los primeros esbozos de la liberalización económica, la organización se concentra en tareas como la asistencia técnica, la Cooperación Sur-Sur y un sistema global de preferencias arancelarias que dieran lugar a solventar las acreencias. Finalmente, desde los años noventa hasta la fecha, la UNCTAD se ha dedicado a asesorar a los países menos desarrollados en afrontar crisis económicas y negociaciones comerciales, pero se constata que actualmente su rol e importancia en torno a los fundamentos y principios del comercio internacional, ahora global, han venido disminuyendo, principalmente en la capacidad efectiva de dar respuesta a la inequidad y desigualdad que se genera en el ámbito de la globalización.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que al mismo tiempo en que se daba una institucionalización de la idea de Comercio Justo sobre la base de un comercio para el desarrollo en el marco de la UNCTAD, la idea primigenia de un comercio alternativo continuó su curso en cabeza de las ONG que se enfocan en corregir “los perjuicios que sufren los pequeños productores y los trabajadores explotados” y que proponen que se promuevan buenas prácticas en la cadena de producción que den lugar a un comercio más equitativo y responsable{74}.

En este sentido, se presentan reconceptualizaciones de la categoría Comercio Justo: que dan lugar a que se haga referencia a un intercambio responsable en el cual se protejan los derechos humanos, los derechos laborales, ambientales y se propugnen las buenas prácticas en la labor empresarial. Por ejemplo, la transparencia y la responsabilidad de la empresa o industria. Esta nueva conceptualización del Comercio Justo conjuga dicha idea con propuestas como la del Pacto Global (Global Compact) de Naciones Unidas, Normas sobre Derechos Humanos de Naciones Unidas para las Empresas (UN Human Rights Norms for Business), el corporate governance (gobierno corporativo), o la responsabilidad social corporativa (rsc), donde la tendencia es que el intercambio se adecue a unos estándares mínimos que propugnen por una mayor equiparación y equidad en el comercio.

Igualmente, dentro de esta tendencia del Comercio Justo se constata el auge de formas de certificación a través de sellos y sistemas de garantía que se desarrollan desde 1988 en Holanda con el sello de Comercio Justo (Max Havelaar) para el caso del café y que ha dado lugar a certificaciones generales de Comercio Justo como el sello flo (Fairtrade Labelling Organisation) y la certificación establecida por la Organización Mundial de Comercio Justo (omcj, antigua ifat){75}. Aunque en la actualidad existe un debate entre las organizaciones de certificación del Comercio Justo{76}, estos sellos tienen como objetivo verificar que en toda la cadena de producción se cumpla con estándares mínimos donde se aseguren los derechos humanos y las normas laborales de productores y trabajadores marginados y el cumplimiento de criterios de protección y conservación del medio ambiente y el desarrollo sostenible, entre otros aspectos.

Por otro lado, en la conceptualización del Comercio Justo se constata una nueva vertiente, en cierta manera institucionalizada, como en el caso de la UNCTAD, que se da en el marco de los compromisos que se realizan en torno la OMC. Dicha conceptualización se presenta con posterioridad a la Conferencia Ministerial de Doha para el Desarrollo en 2001. A partir de esta fecha se ha dado un cambio de perspectiva dentro de la OMC sobre la base de que el comercio debe propender por el “desarrollo” y la justicia{77}. A pesar de que el Acuerdo Ministerial para el Desarrollo no ha sido aprobado aún{78}, se aprecia que la OMC propone un nuevo modelo de negociación y de resolución de conflictos en materia de comercio global con fórmulas mucho más incluyentes y equitativas que logren equiparar las desigualdades económicas entre países y entre miembros de un mismo país{79}.

En este sentido, economistas como stiglitz y Charlton{80} han propuesto que para lograr un Comercio Justo en un momento de globalización económica se debe tener en cuenta las condiciones de cada país, muy especialmente de los países en vías de desarrollo y pobres, para de esta manera dar un “tratamiento especial y diferencial” que no esté sujeto a tratamientos políticos. Del mismo modo, se dice que este tratamiento debe partir de la apertura de los mercados de los países ricos a los pobres, sin reciprocidad y sin condiciones económicas y políticas; eliminar o al menos reducir las subvenciones agrícolas que conduzcan a la limitación de la competitividad de los países pobres, adaptar la propiedad intelectual a las necesidades de los países en desarrollo, enfrentarse a los problemas medioambientales y el desarrollo sostenible y establecer códigos de conducta y normas que regulen la actividad y la responsabilidad de las multinacionales y corporaciones{81}.

Por otra parte, se evidencia que dentro de la conceptualización del Comercio Justo hay perspectivas optimistas y pesimistas relacionadas con la “justicia” derivada del comercio. Entre los optimistas se encuentran autores como Susan Ariel Aaronson y Jamie M. Zimmerman, que postulan que el libre comercio puede llegar a fortalecer aspectos relacionados con el concepto de justicia, como los derechos humanos y la igualdad{82}, mientras que existen posiciones pesimistas que establecen que con la idea de Comercio Justo se presenta una contradicción en los términos -oxímoron-, ya que el comercio nunca podrá ser justo, en una definición de justicia que se enmarque en lo equiparable y lo equitativo{83}.

En suma, se evidencia que el concepto de Comercio Justo es una concepción compleja que se ha venido llenando de diferentes contenidos y significados. No se configura prima facie como un nuevo criterio de valoración de la igualdad en tiempos de globalización, sino como una forma de comercio que propende por una mayor equidad y una tendencia a la equiparación por medio de una serie de prácticas de autocompromisos de empresas y corporaciones, y en algunas formas institucionalizadas que han formulado acuerdos y compromisos entre países miembros para llevar a cabo una igualdad de tipo material en el comercio. Es decir que con esta idea no se presenta una nueva comprensión del principio de igualdad que lo redefina, sino un medio para conseguir la igualdad material de la equiparación en la diferencia sobre la base de un comercio que propugne el desarrollo y que se fundamenta en una comprensión ética de los intercambios comerciales en una época de liberalización de la economía, en que países ricos y empobrecidos compiten entre sí.

Desde esta perspectiva, las instancias reguladoras se presentan de dos formas: en primer lugar las instancias no institucionalizadas o informales, configuradas por organizaciones de la sociedad civil que a través del intercambio y la cooperación alternativos propugnan una mayor equidad en el comercio, con nuevos propósitos como la protección del medio ambiente, las condiciones de trabajo, el respeto por los derechos humanos y las buenas prácticas empresariales. En segundo lugar, unas instancias de regulación institucionalizadas o formales que parten de organismos internacionales como la UNCTAD, Naciones Unidas o la OMC, donde se establece que el comercio debe propender a la justicia y el desarrollo, pero sin proponer cambios trascendentes a la idea de liberalización mundial de la economía, que permanece inalterable aunque se formule la inclusión de nuevos pilares que fomenten la equiparación entre las economías{84}.

Finalmente se constata que el concepto Comercio Justo, al no contar con instancias de regulación plenamente institucionalizadas, funciona en el marco de la autorregulación y la autorresponsabilidad; esto da lugar a que el criterio de regulación no se consolide y funcione solo como una instancia informal que promueve normas suaves (soft), donde las únicas sanciones son de reproche y de denuncia, pero no existen instancias ni organismos que puedan juzgar las malas prácticas y el incumplimiento de las normas que promueven la responsabilidad de las empresas y corporaciones multinacionales en su labor, principalmente con el objetivo de evitar las desigualdades que se generan con un comercio sin limitaciones y restricciones{85}.

En cuanto a la idea de Justicia Global, han sido varios los filósofos políticos que han establecido que se tiene que plantear un concepto de justicia que vaya más allá del modelo westfaliano que parte del Estado-Nación y del derecho internacional{86}. Estos autores consideran que se debe superar la idea de justicia internacional planteada por John Rawls en su obra de 1999, Derecho de Gentes{87}, que propone una fórmula de justicia sobre la base de la igualdad formal y material que plantea en su Teoría de la Justicia (1971), pero solo para los países o Estados que al menos hayan cumplido con los principios de justicia básicos, es decir, la igualdad formal de derechos de libertad, civiles y políticos (bienes primarios), y de propender a una igualdad material teniendo en cuenta el “principio de la diferencia” (igualdad de oportunidades para todos a los cargos o puestos y beneficios a los menos favorecidos cuando sea provechoso para todos){88}.

Sobre este punto, varios de los seguidores de las tesis de justicia rawlsiana, como Charles Beitz o Thomas Pogge, que en un principio quisieron adecuar la formulación de la idea de justicia interna al ámbito internacional, consideraron que las tesis propuestas por Rawls en dicho ámbito no habían sido adecuadas, principalmente por dos razones{89}: en primer lugar porque la idea de justicia internacional se estableció solamente para los “pueblos”{90} que se consideran como “decentes”{91}, es decir aquellos donde existieran “condiciones favorables” para el reparto de los “bienes sociales primarios”{92}, lo cual daría lugar a que quedaran excluidos los pueblos que no hubieran logrado establecer mínimamente la idea de justicia formal y material en el plano doméstico. En segundo lugar, que dichos principios limitaban a los sujetos objeto de responsabilidad, ya que en la comprensión y aplicación del principio de justicia se parte únicamente de la responsabilidad de los pueblos o Estados, ya que para RAWLS “... las causas y las formas de la riqueza de un pueblo radican en su cultura política y en las tradiciones religiosas, filosóficas y morales que sustentan la estructura básica de sus instituciones políticas y sociales, así como en la laboriosidad y el talento cooperativo de sus gentes, fundados todos en sus virtudes políticas”{93}.

Ante las deficiencias, para algunos, de la teoría de la justicia rawlsiana en el ámbito internacional, se configura el concepto de Justicia Global, como una alternativa que pueda dar respuesta a las problemáticas que se generan en la globalización, especialmente en lo que se trata con un criterio valorativo de la igualdad que pueda llegar a establecer un nuevo parámetro axiológico de obligaciones y responsabilidades respecto a los problemas de pobreza, inequidad y desigualdad material. Sobre esta nueva propuesta se empiezan a generar dos alternativas de Justicia Global: por una parte, una idea de Justicia Global que se puede calificar de “radical o fuerte”, planteada en principio por charles Beitz, y por otro lado una idea de Justicia Global “débil o suave” representada por Thomas Pogge{94}.

La idea fuerte de Justicia Global, propuesta por Beitz en su texto de 1979 Political Theory and International Relations{95}, siguiendo la segunda parte del principio de la diferencia de Rawls, establece que se debe realizar la distribución de los derechos, de los bienes y de las oportunidades de forma tal que las desigualdades que se produzcan beneficien a los más desfavorecidos en el mundo{96}. La propuesta consiste en que el principio de redistribución de recursos -a nivel global- otorgue a cada sociedad una oportunidad equitativa de establecer instituciones políticas justas y una economía capaz de satisfacer las necesidades básicas de sus miembros para que de esta manera alcancen las condiciones económicas suficientes para sustentar instituciones sociales justas y proteger así los derechos humanos{97}.

Por su parte, la idea de Justicia Global suave o débil, planteada por Pogge en su libro World Poverty and Human Rights de 2002, no defiende la validez del principio de diferencia como una demanda de Justicia Global, ni la idea de un Estado mundial o cosmopolita como el instrumento que haría posible realizar las exigencias de la Justicia Global, sino que se sustenta en una propuesta moderada de tipo moral o ético que se relaciona más con la idea del “deber de asistencia” de Rawls{98} que con la de Justicia Global planteada por Beitz. En efecto, la idea de Justicia Global de Pogge parte de una comprobación empírica de que las instituciones internas o domésticas de las sociedades más pobres e incluso de los países en vías de desarrollo están sujetas a los imperativos de los intereses económicos de los países más ricos y poderosos y de las instituciones financieras y comerciales supranacionales donde dichos países tienen mayor poder de representación.

En este sentido, considera que existe un deber de responsabilidad de dichos Estados y corporaciones, que deben tener en cuenta no solamente un ejercicio activo, sino también un ejercicio pasivo en la responsabilidad y resolución del problema, ya que el no hacer nada para evitar la pobreza y el hambre constituye una violación masiva de los derechos humanos, sin precedentes, que acarrea una responsabilidad similar a la de la sociedad alemana en la época del régimen de Hitler, que aunque en algunos casos no tuvo un rol activo en las violaciones de derechos humanos, tampoco hizo nada para evitarlas{99}.

Sobre esta base argumentativa propone POGGE una concepto de Justicia Global que establezca un “dividendo general de recursos”{100} en el cual los países más ricos y poderosos deben aportar a un fondo internacional para acabar con los problemas del hambre y la miseria. Del mismo modo, propone un modelo en que se pueda establecer una doble patente para los medicamentos para paliar las enfermedades derivadas de la pobreza, donde se establezcan beneficios tanto a las empresas que invierten recursos en la investigación y desarrollo de dichos medicamentos como a las personas que sufren dichas enfermedades{101}.

Rawls critica la propuesta de Pogge y considera que su idea de Justicia Global no cuenta con un objetivo y un término concreto porque, si el objetivo es simplemente el reparto de los recursos, en nada se contribuiría a la eliminación de las desigualdades materiales entre países, ya que insiste que esta se deriva más de la responsabilidad de los propios pueblos dentro de su ámbito interno que de la responsabilidad internacional. Por esta razón estima que su propuesta de “deber de asistencia” es más viable y funcional ya que tiene un objetivo concreto: que se fortalezcan las instituciones de los pueblos pobres y menos favorecidos para que estos se conviertan en ciudadanos libres e iguales, y cuenta con un término definido que se limita a aplicar dicha asistencia hasta cuando se alcance dicho objetivo; es decir, cuando las necesidades primarias de un pueblo, estimadas en bienes primarios, queden satisfechas y ese pueblo se baste a sí mismo{102}.

Pogge ha respondido a estas críticas explicando que la propuesta de justicia internacional de Rawls ignora las vías causales particulares por las que llegan los bienes y los males a dichos afectados, y que no tiene en cuenta la responsabilidad de los países más ricos y pudientes en el diseño del orden institucional que directa o indirectamente afecta a los países y sociedades más débiles y pequeñas{103}.

En cuanto a las instancias reguladoras de la idea de Justicia Global, se constata que no existen todavía unas instituciones consolidadas que implementen esta propuesta. El mismo Rawls consideró que la iniciativa de Beitz no tenía en cuenta que actualmente no existe un sistema global de cooperación que logre aplicar el principio de justicia distributiva entre las sociedades a la manera que se pone en práctica el segundo presupuesto del principio de la diferencia en el plano doméstico. Sin embargo, han sido varios los autores que estiman que se deben implementar nuevas y creativas propuestas para llevar a cabo la idea de Justicia Global, en las cuales no sean responsables solamente los Estados, sino también otros actores transnacionales como los organismos financieros internacionales, las empresas multinacionales{104} e incluso las organizaciones de la sociedad civil.

Por ejemplo, Anne-Marie Slaughter, en A New World Order{105}, indica que ante problemas globales se deben plantear soluciones globales y que por ende se debe adoptar un sistema de redes que involucre ámbitos de regulación e instituciones de diversa índole que se concentren en la solución de problemas específicos que se generan en la globalización. Esta tesis de “descentralización” de las instancias reguladoras la comparte Martha Nussbaum, quien estima que la solución institucional debe ser “tenue y descentralizada” y que debe proveerse por una combinación entre organismos estatales junto con un sistema inclusivo de organizaciones en que las empresas y las organizaciones no gubernamentales puedan desempeñar un papel de fomento de las capacidades humanas en aquellas regiones en las que ejerce su actividad{106}.

En suma, al igual que la idea de Comercio Justo como nuevo criterio valorativo de la igualdad, la propuesta teórica y filosófica de Justicia Global no cuenta con unas instancias reguladoras que puedan implementar efectivamente dicho criterio de valoración. Sin embargo, se evidencia que dicho parámetro valorativo parte de una nueva concepción de la ética entre naciones e incluso de los nuevos actores transnacionales, que se funda en la constatación de problemas globales como la desigualdad material entre países y entre miembros de un mismo país. Este criterio de valoración de la igualdad no propone una refundación del sistema económico global y se formula como una propuesta inmanente, y no trascendente, para limitar las consecuencias nocivas que se generan con el actual modelo de globalización económica.

CONCLUSIONES GENERALES

I. El derecho a la igualdad supone varios cuestionamientos preliminares como los términos de comparación (¿igualdad entre quiénes?) y un objeto o equiparación (¿igualdad en qué?). Además de estos dos elementos se hace necesario determinar el criterio de valoración de la igualdad y la instancia reguladora, criterios que hasta ahora se han dado en el marco de los estados nacionales y algunas veces en el derecho internacional y regional.

2. En el marco de la globalización económica se evidencia un aumento de la desigualdad económica entre países y miembros de un mismo país, que genera inequidad y exclusión.

3. La problemática de la desigualdad económica entre naciones no ha podido ser solventada con los criterios tradicionales de equiparación que se han desarrollado en el plano doméstico, internacional y regional. Tampoco se cuenta con instancias reguladoras que determinen o impongan un nuevo parámetro de valoración de la igualdad; de esta manera se produce un déficit de protección de las instancias reguladoras de carácter formal o institucionalizadas.

4. Las ideas de Comercio Justo y Justicia Global como nuevos criterios de valoración de la igualdad han dado lugar a un cambio de perspectiva de carácter moderado sobre el rol de los países ricos con relación a los países menos favorecidos en la era de la globalización, de carácter generalmente autocompromisorio e informal. Sin embargo, ni las propuestas filantrópicas, solidarias y económicas del Comercio Justo ni la propuesta filosófica política de la Justicia Global en la reformulación del principio de la diferencia de Rawls al ámbito global, han podido generar un cambio definitivo del criterio de valoración de la igualdad material que genere la equiparación de los excluidos y vulnerables en el mundo, especialmente por condiciones de pobreza.

5. Ante un escenario de economía global donde no solamente se han puesto en duda los criterios de mejor distribución de la riqueza entre países y miembros de un mismo país, sino también el modelo mismo de globalización económica ante la irrupción de crisis económicas de larga duración, se debe pensar en implementar una forma de globalización económica en la cual se generen instituciones que implementen formas de regulación que permitan evitar el aumento de las desigualdades y exclusiones.

6. La irrupción de nuevos actores globales, como los organismos financieros internacionales, las empresas transnacionales y las organizaciones de la sociedad civil, debe conducir a la generación de instancias de regulación inclusivas que permitan la toma de decisiones y la implementación de responsabilidades en dichas entidades y organismos.
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HÉCTOR DAVID ROJAS

El orden institucional global y la responsabilidad moral: entre la justicia y la ética


INTRODUCCIÓN

El objetivo de este escrito es hacer un paralelo entre los argumentos sobre Justicia Global de Thomas Nagel y de Thomas Pogge. Estos autores tienen un punto común respecto a la forma en que el orden institucional afecta la responsabilidad moral de los ciudadanos; sin embargo, ambos llegan a conclusiones opuestas sobre los límites de la justicia distributiva. Se argumentará que la posición de Nagel lleva a una situación de impotencia a las personas con éticas deontológicas, mientras que la de Pogge ofrece un deber moral común a las diversas concepciones privadas del bien.

El orden del escrito es el siguiente: en primer lugar se expondrán los acuerdos y desacuerdos entre las posiciones de estos dos autores. En segundo lugar se profundizará en la propuesta de cada uno de ellos y se harán algunos comentarios sobre las consecuencias que sus concepciones de la justicia tienen sobre la moral y la ética de los individuos.

EL ORDEN INSTITUCIONAL Y LA RESPONSABILIDAD MORAL

John Rawls (Rawls, 1971, 3) utilizó el concepto de justicia en un sentido restringido, refiriéndose con él a una virtud predicable de la estructura básica de una sociedad. Mientras que la ética tiene por objeto la interacción entre agentes, sean estos individuos, asociaciones o Estados, la justicia evalúa el trasfondo de reglas y prácticas institucionales en las que esas interacciones tienen lugar. La estructura básica se refiere a las principales instituciones legales y económicas.

Como señala Mendus (Mendus, 2002, ii), para Rawls los objetivos de la filosofía política están determinados por el tipo de sociedad sobre la que se esté discutiendo. En las sociedades modernas el rasgo fundamental es que bajo una misma estructura institucional coexiste una pluralidad de personas con distintas concepciones éticas privadas. Este es un rasgo de la Modernidad y una consecuencia del uso libre de la razón. Por este motivo, de acuerdo con Rawls, el Estado debe estar sujeto a una concepción pública de justicia que permanezca neutral frente a esas múltiples concepciones particulares del bien. Por lo tanto, el concepto de justicia no puede ser definido por una única visión omnicomprensiva que desconozca el hecho del pluralismo razonable.

Esta distinción tiene la consecuencia de que los principios prácticos que regulan las esferas éticas y de la justicia son discontinuos. Como explica Murphy (Murphy, 1998, 4), Rawls rechaza las posiciones monistas, como el utilitarismo, que defienden un mismo criterio para evaluar tanto la interacción entre individuos como el trasfondo institucional. Para el utilitarismo la maximización del placer o felicidad es un principio que es válido tanto para guiar la conducta de los individuos como para guiar las instituciones políticas. Por el contrario, Rawls afirma que los principios que regulan cada campo práctico varían según su naturaleza.

Sin embargo, aun reconociendo que la esfera política y la de la virtud pueden regularse por principios distintos, hay formas en que estas dos esferas se afectan mutuamente. Thomas Nagel (Nagel, 2005, 128) llama la atención sobre la forma en que el orden institucional compromete a la voluntad de los ciudadanos. La membresía en una asociación política tiene como consecuencia un doble rol de la voluntad del ciudadano. Por un lado, los ciudadanos son súbditos y deben obedecer las reglas impuestas por las instituciones políticas; por otro, los ciudadanos son soberanos que imponen ese orden. La forma institucional de la estructura básica compromete a los ciudadanos y actúa en nombre de ellos. Como consecuencia, los ciudadanos tienen una preocupación moral por el tipo de orden político en el que viven, pues esa membresía política, que no es voluntaria, los responsabiliza por las reglas institucionales y por sus efectos. Esa preocupación moral se traduce en la exigencia de que las leyes de la asociación política promulgadas en nombre de los ciudadanos estén justificadas, de forma tal que no promuevan inequidades arbitrarias. Si el orden institucional está fundamentado en unos términos que nadie pueda razonablemente rechazar, entonces el hecho de que el orden institucional comprometa a la voluntad de una forma coercitiva no es algo reprochable moralmente.

Thomas Pogge (Pogge, 2005b) también ha hecho énfasis en la responsabilidad que tienen, quienes participan en un orden institucional, en su diseño y mantenimiento. Para Pogge la justicia, como atributo de la estructura básica de la sociedad, exige que todo orden institucional esté construido de manera tal que se garantice el acceso a los objetos que protegen los derechos humanos, dentro de un umbral razonable, a todas las personas que afecta.

Más adelante profundizaremos en las posiciones de Pogge y de Nagel. Por ahora, lo que se quiere resaltar es que, a pesar de que Nagel y Pogge coinciden en afirmar que el orden institucional compromete la responsabilidad de aquellos que participan en él, divergen en sus concepciones sobre la Justicia Global.

DOS POSICIONES SOBRE LA JUSTICIA GLOBAL

Nagel (Nagel, 2005, 119) afirma que hay dos posiciones opuestas acerca de la Justicia Global. Por un lado está la concepción política, defendida por Rawls y por el mismo Nagel. Por el otro está la concepción cosmopolita, sostenida por Pogge. Según la concepción cosmopolita, hay unos estándares universales mínimos de bienestar, de respeto o de dignidad que se le deben a todo individuo y las instituciones sociales son los instrumentos para la garantía de estos fines. Según Pogge (Pogge, 1994a, 90), las posiciones cosmopolitas comparten tres rasgos: el individualismo, la universalidad y la generalidad. Las unidades últimas de consideración para un cosmopolita son los individuos, y no formas asociativas como los pueblos o naciones. Ese estatus es universal ya que se predica de todo ser humano. La generalidad se refiere a que el individuo debe ser el sujeto de consideración moral para todos los demás, esto es, no solo para sus connacionales.

Por el contrario, la concepción política no considera que las instituciones sean unos instrumentos para la realización de unos objetivos prepolíticos, sino que afirma que los deberes de justicia emergen precisamente por el hecho de emprender una empresa asociativa común bajo una estructura básica. Es decir, los deberes de justicia surgen por el hecho de que compartimos un orden institucional con otros, y no por una cualidad inherente a todos los individuos, por ejemplo la dignidad humana. Esto justifica que los estándares de justicia frente a los conciudadanos, con quienes compartimos una misma estructura institucional, puedan ser más exigentes que los que se predican de nuestra relación con individuos que están más allá de las fronteras.

Según Nagel, la concepción política reconoce que hay ciertos derechos de libertad que pueden predicarse universalmente de cualquier ser humano, es decir, que no dependen del hecho contingente de pertenecer a un mismo Estado. El punto de controversia frente a la concepción cosmopolita se da en relación con la justicia distributiva. Lo que justifica la redistribución de recursos es que estamos en un sistema cooperativo que produce unas cargas y unos beneficios que deben ser distribuidos de una forma justa.

En lo que sigue profundizaremos en las posiciones de Nagel y de Pogge para explicar cómo, a pesar de que están de acuerdo en que la forma en que está diseñada la estructura institucional de una asociación política compromete la responsabilidad moral de quienes participan en ese orden, pueden mantener posiciones distintas sobre la Justicia Global.

EL ARGUMENTO DE NAGEL

Nagel (Nagel, 2005, 127) cree que los deberes de justicia distributiva solo se tienen con respecto a los connacionales. Su posición es que las inequidades arbitrarias entre individuos solo deben justificarse cuando estos comparten un sistema institucional coercitivo. Esto obedece, como ya explicamos, a la doble condición de súbdito y soberano de los ciudadanos. Si mi asociación política promueve inequidades injustificadas, lo hace en mi nombre y comprometiendo mi voluntad.

Nagel nos invita a pensar el caso de las leyes migratorias. Estas disposiciones legales imponen restricciones a individuos que están fuera del orden institucional estatal. Estas normas, considera Nagel, no requieren ser justificadas frente a los extranjeros. El motivo es que esas disposiciones no se imponen en nombre de ellos, es decir, no comprometen su voluntad haciéndolos responsables. Los extranjeros no cumplen la condición del súbdito-soberano que es lo que exige justificación al orden institucional.

Para Nagel esto no significa que los Estados puedan perseguir irrestrictamente sus fines. Este autor considera que un Estado no tiene derecho a dañar a otro y que existen ciertos deberes de asistir a personas vulnerables de otros Estados. Sin embargo, estos son deberes de humanidad, y no de justicia. La distinción entre estos dos tipos de deberes nos lleva de vuelta a la distinción de Rawls entre el campo de la interacción ética y el campo institucional. La primera de estas esferas puede prescribir demandas morales de asistencia, pero no puede exigir cambios al sistema institucional político y económico.

Para que el argumento de Nagel sea válido hay que explicar por qué los órdenes institucionales domésticos difieren del orden institucional global. La respuesta de Nagel es que a nivel global no hay un gobierno soberano que permita satisfacer la condición del ciudadano súbdito-soberano. Para Nagel, entre soberanía y justicia existe una relación de necesidad. La simple interacción económica no es una condición suficiente para una justicia distributiva global.

En sentido contrario, algunos autores cosmopolitas, como Charles Beitz (Beitz, 1979, 154), han sostenido que la interdependencia económica que se ha alcanzado en el mundo globalizado ha creado una cadena cooperativa que produce unos beneficios y unas cargas que no deben distribuirse arbitrariamente. Su propuesta es ampliar el alcance de los principios distributivos de Rawls a esa cadena cooperativa global, especialmente el principio de diferencia, que sujeta las inequidades distributivas a que estas mejoren la situación de los peor situados. La interpretación de Beitz es que la ausencia de un soberano global no es un impedimento para someter el orden vigente a unos principios imparciales de justicia.

Samuel Freeman (Freeman, 2006, 245) ha refutado este tipo de argumentos sosteniendo que no son compatibles con lo que Nagel denomina concepción política. Su posición es que la naturaleza del orden doméstico y del orden global difiere y, por lo tanto, no hay una exigencia de aplicar los mismos estándares de justicia. En particular, este autor rechaza la aplicación de los principios distributivos de Rawls al campo económico global, tal y como propone Beitz. Esto se debe a que la justicia en Rawls es un predicado que únicamente es aplicable a un tipo de asociación, a saber, a una estructura básica.

Freeman aclara que es un error interpretar la justicia distributiva en Rawls como un simple problema de asignación de recursos. La justicia distributiva exige en primera medida el diseño de un sistema equitativo de instituciones legales y sociales que hagan posible la producción, el intercambio, la distribución y el consumo entre personas libres, las cuales conforman la estructura básica de una sociedad. Estas instituciones, entre ellas el sistema económico y el sistema legal de propiedad y de transferencia, son productos políticos y sociales. Según Freeman, el rol primario de un principio distributivo es ofrecer un criterio para diseñar, evaluar y justificar públicamente esas instituciones que componen una estructura básica, lo que implica que la justicia distributiva también es de carácter social y político.

Sin embargo, sostiene Freeman, la cooperación internacional y las instituciones existentes no se asemejan a esas instituciones básicas primarias del nivel doméstico. No existe un gobierno mundial que haya producido social y políticamente un sistema institucional. Los acuerdos cooperativos internacionales a lo sumo conforman una estructura secundaria, esto es, dependiente de las estructuras básicas estatales. Las instituciones legales y económicas de los Estados sobre la propiedad, los contratos, el comercio, los impuestos supeditan a ese segundo orden. Pero, incluso si se pudiera argumentar que algunas de las instituciones del orden global son independientes de las normas estatales, estas no son derivadas de un Estado global que políticamente las diseñe, mantenga y aplique coercitivamente. Así, a diferencia de la interpretación de Beitz, para Freeman la simple cooperación e integración internacional, que no se deriva políticamente, no es una condición suficiente para definir al orden global como una estructura básica primaria.

Pero, si el orden económico global no puede ser descrito como una estructura básica, ¿entonces cuál es la descripción apropiada? Se trata de una asociación voluntaria que no impone sus reglas por la fuerza. Por lo tanto, parece ser que el pensamiento de Nagel es que es un orden que se asemeja a un modus vivendi. Un modus vivendi es un punto de equilibrio prudencial en el que distintos agentes que compiten por recursos y supremacía logran acuerdos que restringen su comportamiento egoísta debido a que pueden prever que esta es la mejor forma de promover el propio interés. En otras palabras, son acuerdos que no están soportados en conceptos morales o de justicia, sino en un uso instrumental de la razón con el que se puede calcular la mejor forma de promover el autointerés. A pesar de que un modus vivendi es preferible a un estado de guerra en el que ni siquiera hay acuerdos prudenciales, sino tan solo el dominio del más fuerte, este punto de equilibrio es altamente inestable e injusto. Es inestable porque solo se mantiene en tanto las partes involucradas sigan viendo en los acuerdos algún beneficio. Es injusto porque cada parte busca promover su interés, lo que significa que cada cual busca desequilibrar los acuerdos en su favor.

Aunque Nagel exige algunas consideraciones morales que deben restringir la persecución irrestricta de los propios fines de los Estados y unos deberes humanitarios para proteger los intereses de los individuos peor situados, el defecto de este orden es estructural y por lo tanto la justicia no encuentra un terreno fértil en él.

COMENTARIO SOBRE LA POSICIÓN DE NAGEL

Nagel nos condena a una situación desdichada. Su argumento es que no puede haber justicia distributiva allí donde no hay un soberano que imponga coercitivamente el cumplimiento de los acuerdos, tal y como sucede en el orden global. Estos son acuerdos voluntarios soportados en un equilibrio prudencial. No obstante, el hecho de que en esta esfera las normas no sean coercibles no desprovee a los ciudadanos de su papel de soberanos de esas normas. En el caso de las leyes de migración, es posible que no se le deba ninguna justificación a los extranjeros, pero esto no significa que esas leyes no se expidan en nombre de los asociados políticos. En este caso se compromete su voluntad, pero no su responsabilidad.

Con este argumento, con indiferencia de los resultados distributivos que produzca el orden global, los ciudadanos súbditos y soberanos jamás cometen una injusticia. Por supuesto, esos resultados, según Nagel, pueden ser neutralizados por los deberes humanitarios en caso de que generen privaciones intolerables a ciertos individuos. Sin embargo, es válido pensar que los ciudadanos pueden tener como preocupación moral no solo los resultados, sino el valor en sí mismo de esos acuerdos globales. Esto será así sobre todo para los ciudadanos que defiendan en su esfera privada una ética deontológica.

Una persona, que tenga una concepción ética según la cual todos los actos que comprometan a su voluntad no deben ser arbitrarios, encontrará que su concepción es irrealizable, pues habrá siempre un campo en el que el Estado actúa en su nombre, sin ninguna base moral ni de justicia. Esta persona tiene como única opción la constante rectificación humanitaria, lo cual puede anular los efectos indeseados de los actos arbitrarios de su asociación política. Sin embargo, si esta persona tiene una ética no consecuencialista, en la que el valor de las acciones se mide no por sus resultados sino por la voluntad en sí misma, entonces no habrá forma de restablecer su estándar ético. Esto plantea una dificultad contra el argumento de Nagel, que en definitiva significa que la falta de justificación del contexto global puede amenazar las visiones éticas o morales privadas de los individuos.

LA POSICIÓN DE THOMAS POGGE

Como ya se ha aclarado, Pogge, al igual que Nagel, cree que el orden institucional compromete moralmente a quienes participan en él. No obstante, las conclusiones a las que llegan ambos son opuestas. Para Pogge (Pogge, 2005b, 153), el orden institucional global es producto del diseño de los países más ricos y poderosos, es decir, no surgió por azar ni por naturaleza. Su argumento es que ese orden institucional daña a los pobres del mundo y, por lo tanto, los ciudadanos de esas sociedades opulentas son responsables de los resultados del trasfondo institucional que impusieron al mundo.

El argumento de Pogge puede ser analizado en cuatro proposiciones (Risse, 2005, 367). En primer lugar, los países con más riqueza y poder imponen un orden global sobre los pobres del mundo. En segundo lugar, es posible pensar que bajo un orden institucional alternativo viable esas consecuencias perversas serían evitables. En tercer lugar, precisamente por existir alternativas, el orden global actual está implicado en la persistencia de la inequidad extrema. Finalmente, la tesis de Pogge supone que la inequidad extrema no puede ser rastreada en factores extrasociales.

La teoría de Pogge tiene diversos elementos. En primer lugar, Pogge propone una teoría del florecimiento humano (Pogge, 2005b, 46). Pogge coincide con la afirmación de Rawls de que la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales. Pogge propone una teoría sustantiva del bien cuyo propósito es servir de métrica para evaluar si las instituciones tratan de una forma justa a las personas sobre las que ejercen coerción. Para Pogge el florecimiento humano encuentra un único criterio universal de justicia en los derechos humanos.

En segundo lugar, la tesis de Pogge sostiene que el aseguramiento de la satisfacción de los objetos de protección de los derechos humanos es un tema institucional (Pogge, 2005b, 220). Todo orden institucional debe estar diseñado de manera tal que garantice que los individuos tendrán acceso a esos derechos dentro de un umbral razonable.

En tercer lugar, Pogge cuenta con una propuesta conceptual de daño y de causalidad (Pogge, 2007, 26). Aunque el infracumplimiento de los derechos humanos es de carácter institucional, los efectos de ese orden son, según este autor, causados por las personas que participan de este sistema. No es necesario dañar a otro en el nivel de la interacción para ser responsable por alguna privación de los objetos que protegen los derechos humanos. Pogge pone el ejemplo de un sistema esclavista. En un sistema semejante no hace falta tener un solo esclavo para ser responsable por su situación. Basta con participar y apoyar el sistema sin esforzarse por modificarlo. Es en este punto donde introduce el tema de la responsabilidad moral en términos que hacen su posición contrastable con la de Nagel.

Por otro lado, Pogge también propone un concepto específico de daño. El daño es una noción comparativa según este autor. Esto quiere decir que una persona es dañada si se encuentra peor situada a como se encontraría en un esquema institucional alternativo. Pogge rechaza la aproximación diacrónica que afirma que una persona es dañada si se encuentra en una peor situación en comparación a como se encontraba en un momento anterior bajo otro orden. Por ejemplo, se puede argumentar que, aun reconociendo los efectos perversos del orden institucional actual, los pobres del mundo se encuentran mejor que en épocas anteriores a estos arreglos. Más allá de la verdad o no de esta afirmación, lo que hay que dejar claro es que Pogge rechaza este concepto de daño. El hecho de que un tipo de orden mejore a uno que le antecedía no quiere decir que el daño necesariamente haya cesado. Para Pogge, la estructura global daña a los pobres porque existe una alternativa viable y fácilmente alcanzable en la que los resultados del presente orden no se producirían.

Esto nos lleva al cuarto planteamiento de Pogge, que consiste en la propuesta de un orden institucional alternativo que satisface las condiciones de ser viable y no demandar un gran sacrificio de los mejor situados (Pogge, 2005b, 249). Su propuesta en concreto es la de imponer un dividendo global sobre los recursos no renovables. La opinión de Pogge es que se debe limitar los derechos de propiedad que los gobiernos tienen sobre los recursos de sus territorios. Los pobres del mundo también deben tener un derecho sobre una porción de los recursos no renovables que se decida explotar.

Otra alternativa es la denominada reforma de la tres P (Jaggar, 2010, 5): proteccionismo, privilegios y farmacéuticos (pharmaceuticals). Pogge cree que un orden institucional en el que los países desarrollados no protejan a sus mercados del libre comercio de productos de interés de los países en desarrollo, por ejemplo la agricultura; en el que el sistema no reconozca los privilegios de endeudamiento y de propiedad sobre los recursos a los gobiernos de países no democráticos en donde ha habido golpes de Estado; y que remunere el desarrollo de nuevas medicinas por su impacto en la salud global y no con base en el sistema actual de patentes que crea monopolios, generaría cambios sustanciales en las expectativas de vida de los pobres globales.

Una vez presentado este somero panorama de la teoría de Pogge, pasamos en la siguiente sección a una de las discusiones que justifican por qué Thomas Pogge no llega a la misma conclusión de la concepción política defendida por Nagel. Se trata del debate sobre las causas de la pobreza, que mantuvo con Rawls.

EL DEBATE SOBRE LAS CAUSAS DE LA POBREZA

En el libro Law of Peoples, Rawls expuso su teoría para el escenario global. En él rechazó la aplicación de su principio de diferencia más allá de las estructuras básicas globales. Su propuesta fue la de un deber de asistencia según el cual los pueblos bien ordenados deben ayudar a los que afrontan condiciones desfavorables a ordenarse institucionalmente (Rawls, 1999, 108). Este deber no se ocupa directamente del bienestar de los individuos, sino del orden de la estructura básica doméstica de los pueblos más vulnerables. Este es un criterio, en la opinión Rawls, suficiente por dos motivos. En primer lugar, Rawls parte de la premisa que las causas de la riqueza o pobreza de un pueblo se explican por factores exclusivamente internos como la cultura política y las tradiciones morales o religiosas que soportan la estructura básica, como también por los talentos e industria de los asociados. El segundo motivo es que una sociedad bien ordenada debe satisfacer la condición de tener un principio distributivo doméstico. No tiene que ser el principio de diferencia de Rawls, pero es necesario que esté regida por una concepción pública de justicia que garantice al menos alguna mínima distribución de recursos. Por lo tanto, el camino para elevar los niveles de vida de los peor situados no puede darse fuera de las estructuras básicas internas.

Pogge rechaza este argumento, el cual denomina el dogma de la explicación nacionalista (Pogge, 2006, 219), y sostiene que, independientemente de que ese orden constituya una estructura básica en el sentido rawlsiano o no, las reglas y prácticas que regulan las relaciones entre Estados son un mecanismo que priva sistémicamente a los pobres globales.

El argumento de Pogge ha sido criticado en varios frentes. Algunos autores como Cohen critican que su teoría no tiene un fundamento empírico que explique en términos económicos cómo el orden global daña a los pobres del mundo (Cohen, 2010, 32). Estos críticos consideran que el ejemplo empírico de algunos países que se han desarrollado bajo el orden económico actual, por ejemplo los tigres asiáticos, es una objeción que afecta al fundamento teórico de su argumento. Si estos países crecieron en estas condiciones, en opinión de los críticos, se debe a su orden institucional, es decir, a políticas públicas internas que liberalizan los mercados, que evitan la corrupción, que generan una seguridad jurídica, entre otras. Siendo este el caso, el dogma de la explicación nacionalista da cuenta adecuadamente de las condiciones para el desarrollo económico, y el deber de asistencia de Rawls resulta justificado y suficiente.

Pogge cree que esta crítica no amenaza su argumento (Pogge, 2006, 218). Pogge usa el ejemplo de un aula de clase en la que los estudiantes tienen distintos desempeños académicos a pesar de tener una enseñanza común. Esto demuestra que hay factores personales que son relevantes para el desempeño, pero es un error inferir que el factor global compartido por ellos es irrelevante para el aprendizaje. Es posible que bajo un sistema diferente de aprendizaje el desempeño promedio se eleve. Es más, para poner más rigor en la analogía, Pogge supone que el proteccionismo que los países desarrollados imponen a sus mercados sobre los productos de interés de los países en vía de desarrollo, puede equipararse a un inequitativo acceso a libros, mesas y computadores como materiales de clase, garantizando de esta forma una asimetría en las posibilidades de aprendizaje. Así, los críticos de Pogge cometen una falacia lógica que consiste en que lo que se predica de algunos, se generaliza a todos. De que algunos gatos sean pardos no se puede generalizar que todos lo sean. Algunos países se han desarrollado bajo el actual sistema global, pero esto no significa que todos podrían hacerlo ni que un trasfondo institucional alternativo no podría jugar un papel esencial.

CONSIDERACIONES SOBRE LA RESPONSABILIDAD DE LOS CIUDADANOS EN POGGE

La pregunta que John Rawls se plantea es la de qué principios de justicia deben regular la estructura básica primaria que establece las instituciones legales y económicas que regulan la interacción de agentes libres y racionales. ¿Es esta la pregunta más relevante en el caso de Pogge? Es claro que Pogge responde esta pregunta al considerar que hay órdenes institucionales alternativos y viables, por ejemplo un orden que imponga un dividendo global a favor de los peor situados globalmente. No obstante, la tesis principal de Pogge versa sobre otro tema, a saber, la responsabilidad de los que están en posición de cambiar un orden institucional injusto.

Estas parecen ser dos consideraciones distintas e independientes. Es decir, las propuestas de reforma institucional de Pogge son respuestas plausibles y pragmáticas para resolver las urgencias provocadas por la pobreza extrema, que además, por ser modestas al no exigir grandes sacrificios de los ciudadanos de los países ricos, pueden resultar atractivas. Sin embargo,

Pogge no cree que estas sean las únicas alternativas. Muchos otros tipos de diseños institucionales que establezcan unos estándares mínimos distributivos para que a todos los individuos del globo se les asegure la satisfacción de sus derechos humanos dentro de un umbral razonable serían aceptables para este autor.

Igualmente, a pesar de tener una teoría sobre el florecimiento humano, esta tampoco parece ser el objeto principal de su argumento. Parece ser que la pobreza extrema podría reducirse con otra métrica sobre el bien humano diferente a los derechos humanos, por ejemplo una lista de capacidades para funcionar como la que propone Nussbaum.

Por el contrario, la tesis sobre la responsabilidad de los ciudadanos en la reforma de órdenes institucionales injustos no es algo transigible. Quienes están en posición de cambiar un orden institucional que produce unos resultados perversos incurren en una falta moral al no hacerlo. De forma que el problema principal no es cuál es el orden institucional justo, sino quién está en posición de diseñar y mantener ese orden y cuál es su responsabilidad.

Aunque el planteamiento de Pogge se hace en contexto de la Justicia Global, consideraciones similares caben sobre la justicia doméstica. Los Estados, sobre todo los más pobres, cuentan con élites políticas y económicas que diseñan estructuras básicas que carecen de una concepción pública de justicia y que utilizan para promover fines privados. Por lo tanto, abstrayendo el argumento de Pogge de su énfasis en la pobreza global, podemos ver que su objetivo general es el de evaluar la responsabilidad moral de aquellos que imponen un determinado orden institucional.

Es válido entonces preguntar: ¿es institucional o interaccional la teoría de Pogge? ¿Está valorando moralmente a las instituciones sociales o a la conducta de los agentes en sus interacciones? Al parecer su teoría da cuenta de las dos cosas. Las instituciones son valoradas de acuerdo con la métrica del florecimiento humano y la conducta de acuerdo con el cumplimiento del deber negativo de no apoyar instituciones injustas.

Los Estados desarrollados son sociedades bien ordenadas que tienen una concepción pública de justicia, pero que a la vez respetan el hecho del pluralismo razonable y, por lo tanto, cuentan con diversas concepciones morales, religiosas y filosóficas. Pero, con independencia de la concepción privada del bien que adopte cada individuo, todas esas visiones comprensivas comparten un deber moral común, según Pogge, el deber negativo de abstenerse de diseñar y mantener un sistema institucional injusto. Esta es la única moneda común entre las diversas moralidades. Como explica Jaggar (Jaggar, 2010, 2), lo particular de Pogge es que permitió dejar de pensar la responsabilidad moral frente a la pobreza global como un tema de deberes positivos, sujetos a los preceptos religiosos, morales o éticos particulares, para ofrecer una concepción en la que un deber negativo es suficiente.

CONCLUSIÓN

La división entre la esfera de la justicia y la de la virtud encuentra un punto de conexión en el deber moral de establecer un orden institucional justo. La naturaleza de este deber lo hace tender un puente entre estos dos ámbitos. Sin una consideración sobre lo político, la moralidad no puede ser plena.

Nagel y Pogge nos ofrecen dos alternativas para entender este deber. La propuesta de Nagel tiene el problema de que parece excluir ciertos tipos de ética razonables, en que los resultados no son lo relevante para la evaluación moral, sino la voluntad en sí misma. La mala voluntad de la estructura institucional se convierte en la mala voluntad del ciudadano soberano y esto no se puede subsanar con deberes dirigidos a mitigar los resultados indeseados que produce la asociación política en contra de los que no son miembros. Por el contrario, Pogge propone un factor común a todas las moralidades, sin excluir a ninguna.
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MAXIMILIANO A.  ARAMBURO C.

Los límites de la justicia transnacional: el caso del Comercio Justo{*}


CONTEXTO

Una de las grandes consecuencias de la globalización ha consistido en la toma de conciencia, por quienes participan en los mercados, de un fenómeno que podríamos llamar de desaparición selectiva de las fronteras nacionales. Selectiva, en este contexto, querría decir que las fronteras desaparecen para unos efectos, pero no para otros. Desaparecen o tienden a desaparecer -o a atenuarse-, por ejemplo, para el tránsito de mercancías; en ese contexto surgen los acuerdos de libre comercio, el levantamiento de barreras arancelarias, entre otros. Pero las fronteras no desaparecen (o no lo hacen en la misma medida) respecto de otros fenómenos. Uno de esos fenómenos, que ocupa la atención de los juristas interesados en la globalización (entre los que se cuentan los filósofos del derecho, los dedicados al derecho internacional tanto público como privado y, sobre todo, los comparatistas de todas las especialidades), tiene que ver con la posibilidad (o imposibilidad) de que se resuelvan por “la” jurisdicción los conflictos derivados de actos relacionados con un comercio “global” y, dentro de este, los del denominado Comercio Justo (CJ){1}. Así, por ejemplo, dentro de la agenda de temas jurídicos de interés desde este punto de vista, se encuentran el arbitraje internacional, el derecho de los tratados, la posibilidad de existencia y límites de un constitucionalismo global, o la inacabada -e inacabable- discusión sobre la existencia o inexistencia de un orden jurídico válido en todo tiempo y lugar.

Hay temas que están directamente relacionados con aquellos. El de los límites y dificultades de la jurisdicción para ocuparse de ciertas controversias originadas en los procesos propios de la globalización es uno de ellos. Asumiendo que el Comercio Justo (al menos el que involucra productores y consumidores pertenecientes a diferentes Estados) hace parte de dichos procesos, sostendré en este breve texto que una parte importante de lo que se debe considerar “justo” dentro del etiquetamiento (labelling) correspondiente debe tener vinculación necesaria con la esfera de protección de los derechos que se derivan de (o se ven comprometidos en) el ejercicio de dicha actividad mercantil protegida (o reforzada). Y que la renuncia a la jurisdicción que se impone como criterio para la imposición formal de los sellos de Comercio Justo (dimensión formal) comporta ciertos riesgos para la efectividad de la protección de esos derechos, dado que no existen mecanismos acabados de justicia transnacional privada. De manera muy breve y (apenas) esquemática, este texto busca exponer ese problema.

COMERCIO JUSTO Y JUSTICIA ANORMAL

De acuerdo con la clasificación propuesta por Nancy Fraser{2}, el contexto de las relaciones mercantiles del Comercio Justo (y el de su protección) podría clasificarse como un escenario de justicia anormal. Esto quiere decir que las relaciones que se tejen a) no corresponden a un conjunto simple de individuos, sino que a veces intervienen agremiaciones, organizaciones no lucrativas, Estados y sus instituciones, entre otros; b) no se desenvuelven únicamente en el marco de un Estado territorial, sino que pueden involucrar a sujetos particulares de diferentes Estados territoriales (y aun a Estados territoriales mismos); c) esas relaciones no se producen en una comunidad política delimitada, sino entre diversos individuos de comunidades políticas diversas; d) ni está delimitado claramente el espacio económico de la distribución, por ejemplo a través de diferentes tratados de libre comercio que derriben las barreras hacia escenarios económicos lejanos y diversos.

Sin embargo, hay un elemento de justicia material definido por la noción de Comercio Justo que -en el esquema de análisis propuesto por Fraser- suscita unanimidad: e) los intereses que merecen mayor preocupación son, claramente, los de los productores débiles. “El Comercio Justo Fairtrade representa -dice la definición ‘oficial’- una alternativa al comercio convencional y se basa en la cooperación entre productores y consumidores. Fairtrade ofrece a los productores un trato más justo y condiciones comerciales más provechosas. Esto les permite mejorar sus condiciones de vida y hacer planes de futuro. Para los consumidores, Fairtrade es una manera eficaz de reducir la pobreza a través de sus compras diarias”. Lo que Fraser denomina “cuestionamiento del marco westfaliano”{3} está en la base del Comercio Justo: “las movilizaciones actuales de la opinión pública raramente se detienen en las fronteras de los Estados territoriales. [...] [Sus] comunicaciones no se dirigen a un Estado westfaliano [...], los problemas debatidos son consustancialmente transterritoriales y no pueden localizarse en un espacio westfaliano ni ser resueltos por un Estado westfaliano”{4}.

En ese entorno de “justicia anormal” la pregunta por el contenido de “lo justo” -o al menos por aquella parte de lo justo que busca mejorar las condiciones de vida de los productores- lleva a otro tipo de preguntas. ¿Mediante qué mecanismos garantiza el Comercio Justo la protección de los derechos de los productores y de los consumidores, en el marco de las relaciones reforzadas que crea? En el caso de que esas relaciones sean entre individuos o instituciones de diversos países, ¿qué soluciones arbitra para garantizar la vigencia de las especiales condiciones de “justicia” sustantiva que desarrolla? El marco teórico de las entidades de certificación de Comercio Justo muestra una cierta inclinación a la desconfianza en la capacidad de los poderes legislativos locales para alcanzar los objetivos que se proponen dichas entidades, si bien se trata de una desconfianza matizada o atenuada, pues hay una remisión expresa a las legislaciones locales en lo atinente al marco normativo de algunas de las relaciones que se producen dentro del Comercio Justo, como sería el caso de las laborales. En la regulación de dichas relaciones laborales, pues, sí se encuentra en los procesos de Comercio Justo una directriz de respeto por las legislaciones locales y sujeción a los convenios internacionales originados en instituciones transnacionales como la Organización Internacional del Trabajo (OIT).

Donde la desconfianza es (casi) absoluta es en la capacidad de la jurisdicción para proteger no solo los derechos y garantías legales de aquellos cuyos intereses se busca proteger, sino también los derechos y garantías derivados de las prácticas del Comercio Justo propiamente de intercambio, tal como se definen en los estándares. Desde ese punto de vista, por ejemplo, “todos los contratos entre los productores y pagadores CJ y transmisores CJ deben estipular un mecanismo de arbitraje acordado por ambas partes” (criterio 3.1).

Ese criterio se encuentra asociado a los principios que la misma estructura del Comercio Justo declara como subyacentes. Según uno de tales principios, las compañías que comercialicen productos Fairtrade deben “firmar contratos que permitan una planificación a largo plazo y unas prácticas de producción sostenible”. Esto querría decir que la regulación contractual sustantiva y comprehensiva se considera el mecanismo óptimo para la definición de los derechos de la parte protegida; y, al mismo tiempo, que el arbitraje (contractualmente) obligatorio se considera el único mecanismo apto para la protección de dichos derechos, el único que se considera adecuado por las prácticas de Comercio Justo para permitir una planificación a largo plazo o una producción sostenible{5}.

Pero esa regulación contractual ad hoc y el mecanismo de solución de controversias no carecen de problemas y límites. Quiero proponer su enumeración a partir de las notas que, según Nancy Fraser (ver supra), caracterizan los contextos de justicia anormal. No pretendo, por tanto, ocuparme de los supuestos “típicos” con los que se enfrenta el derecho internacional privado (reglas de conflicto de leyes o conflicto de jurisdicción, por ejemplo), más que para mencionarlos como alguno de los factores que inciden en el problema; ni pretendo entrar en la cuestión -importante, sin duda- de la determinación de las reglas de jurisdicción y competencia. Por el contrario, busco resaltar el hecho de que lo que se presupone usualmente al hablar de controversias privadas es la regla general de un litigio nacional (es decir, interno) entre individuos o instituciones que aceptan (o hacen parte de) una jurisdicción estatal, reservando un espacio de excepcionalidad “normal” para unos cuantos casos que trasciendan fronteras{6}. Todos estos casos -la regla general presupuesta y sus excepciones, determinadas en función de simple frecuencia estadística- son, no obstante, una parte conocida de un contexto de justicia normal, que empieza a desdibujarse cuando los actores del Comercio Justo pertenecen a diferentes Estados.

PRIMER LÍMITE: LA REGULACIÓN DE MERCADOS EN ESPACIOS ECONÓMICOS DIVERSOS. HACIA LA JUSTICIA DEL COMERCIO

El primer límite que quiero analizar tiene que ver con la existencia de espacios de distribución que en principio no se  sujetan a regulaciones uniformes. Este límite está en directa correlación con los restantes, pero su introducción en primer lugar permite plantear aquellos de manera más ordenada. Si es cierto que existe “un núcleo esencial de principios irrenunciables que gobiernan la administración de la justicia civil en los ordenamientos evolucionados”{7}, la renuncia a la jurisdicción y su remplazo por mecanismos de arbitraje solo podría estar fundamentada en una previa desconfianza en la capacidad de dicha administración de justicia para proteger aquellos derechos en los casos que involucran individuos (o instituciones) de diferentes países. En efecto, dado que las garantías procesales (es decir, las que tendrían que ser propias, por definición, de la jurisdicción estatal o westfaliana) tienen una dimensión económica por cuanto buscan asegurar una rápida y satisfactoria resolución de las controversias{8}, podría decirse que hay identidad entre los objetivos declarados de la función jurisdiccional y los que el Comercio Justo atribuye al arbitraje para la resolución de sus controversias.

En la medida en que el Comercio Justo recurre a regulaciones contractuales de las relaciones económicas, resulta justificado preguntarse si sería más justo para sus participantes participar (o procurar la regulación) del mercado a través de normas generales. Como señala Larrañaga{9}, puede hablarse de tres niveles de “juridificación” del mercado: como mecanismo, como institución y como orden. Para el mencionado autor, “hablar de ‘fallos’ del mercado equivale a hablar de ‘fallos’ en las normas e instituciones que regulan el mercado; esto es, que estructuran socialmente las condiciones de los acuerdos voluntarios”. En ese orden de ideas, desde el mercado entendido como mecanismo, “la dinámica del intercambio voluntario entre individuos maximizadores de su utilidad individual genera un equilibrio que maximiza la utilidad social”. Y por eso el mercado utiliza tres mecanismos para posibilitar esa maximización de la utilidad social: definir el contenido de los acuerdos (derechos de propiedad), delinear las formas de los acuerdos (derecho de contratos) y establecer procedimientos de ejecución de esos acuerdos (derecho procesal){10}.

La renuncia del Comercio Justo a las normas generales (estatales) y a la jurisdicción puede verse o bien como una renuncia a la regulación en dos de esos tres mecanismos (el derecho de los contratos y el derecho procesal), o bien como una propuesta (imposición) de una nueva regulación (en este caso contractual, o seudorregulación) en esos dos ámbitos, que se considera más justa aunque se produzca y establezca sin tener en cuenta de manera precisa los límites estatales. Cualquiera de las dos posibilidades obedece a que, en términos de la teoría de la justicia, se considera que la regulación estatal de los mercados resulta contraria a los que se considerarían los requisitos básicos de una sociedad justa.

¿Es la jurisdicción incapaz de producir esa sociedad más justa? ¿Por qué preferir el arbitraje y hacerlo obligatorio renunciando a la jurisdicción? La respuesta podría encontrarse en los demás límites, que tienen que ver con la falta de efectividad institucional y de efectividad concreta de las garantías procesales, límites que buscan ser superados a través de la implementación de proyectos armonizadores (como los principios y reglas ali y unidroit sobre proceso civil transnacional) y de regulaciones del tipo soft law como las que se suelen adoptar, por ejemplo, en el marco del derecho laboral.

SEGUNDO LÍMITE: LOS SUJETOS QUE PARTICIPAN DEL COMERCIO JUSTO NO SON SOLO INDIVIDUOS CONNACIONALES

De un lado, los fenómenos de integración económica (y política) no parecen dejar ya duda alguna acerca del decaimiento de la siempre dudosa exclusividad de los Estados-nación como participantes de las relaciones internacionales. La buena porción de la economía mundial que representa Europa es un claro ejemplo de ello (y no escasean ejemplos de otras integraciones, quizás menos paradigmáticas), que ha llevado a procesos de armonización y unificación normativas y a la creación de tribunales, como el europeo. Como señala Taruffo{11} (quien recuerda otros ejemplos supranacionales), ninguna de estas experiencias ha concluido aún, lo que dificulta cualquier ejercicio de análisis estructural. Sin embargo, estas experiencias en curso sí permiten anticipar algo: no se encuentran acabados los mecanismos integradores ni se han consolidado todavía fenómenos típicos que permitan llevar a cabo las estandarizaciones y generalizaciones propias de las normas jurídicas{12} consonantes con esas “nuevas” realidades, en las que las relaciones no se reducen a binomios de individuos enfrentados en un litigio singular y concreto y en un entorno económico homogéneo y delimitado, sino, por el contrario, en un contexto de “deslocalización” de la administración de justicia.

El modelo extremo de esa deslocalización es el de las disputas propiamente transnacionales y es justamente al que apuntan cláusulas como la de renuncia a la jurisdicción y la regulación íntegramente contractual de las relaciones entre productores y comercializadores, en el denominado Comercio Justo. En acuerdos que consagran cláusulas de este tipo, la controversia “puede no estar regulada por un derecho nacional (sino por acuerdos estipulados por las partes sin ninguna referencia a un específico ordenamiento o con referencia a reglas elegidas ad libitum por los contratantes)”{13}. Esto, incluso, puede verse como una especie de “involución”: según Martin Shapiro{14}, en tanto las sociedades se fueron haciendo más complejas, tendían a sustituir el consentimiento concreto para que una norma particular rigiera las relaciones concretas entre particulares, por el derecho, general y abstracto. La verificación del procedimiento inverso (es decir, remplazar el derecho general y abstracto por normas concretas dictadas por los particulares y sometidas al escrutinio de un juez ad hoc) hace razonable inferir que la renuncia a la jurisdicción supone un esfuerzo por reducir la complejidad del entramado social en el que se producen las relaciones de producción.

Y eso se logra a través de tres mecanismos: la limitación del marco normativo de la resolución de la controversia, la eliminación de la discrecionalidad propia de la jurisdicción y la designación de “jueces” (es decir, de árbitros) que hagan parte del contexto de justicia “anormal” en sustitución de los jueces ordinarios.

Resulta claro que los sujetos involucrados en el Comercio Justo, en particular los productores, constituyen un grupo social que -en aras de materializar la pretendida justicia de la que carecerían sin los mecanismos que se ponen en marcha para darle nombre al movimiento- busca mecanismos de administración de justicia o resolución de controversias, si bien no excepcionales, sí privilegiados. Esto sucede porque, como se ha señalado, se asume que las limitaciones de la justicia civil ordinaria, en función de sus tiempos de decisión, costes de acceso (cuando se requiere traspasar fronteras para garantizar el acceso a la misma) e incluso respeto de garantías sustantivas, no responden al esquema de lo justo que pretende el Comercio Justo. La igualdad, que es uno de los problemas clásicos de la teoría de la justicia, justificaría así el recurso a mecanismos privilegiados de solución de controversias.

Así mismo, el conjunto de individuos que toma parte en este contexto de justicia anormal pertenece (o puede pertenecer) a diversos países, que participan de mercados más amplios gracias a las organizaciones que promueven (y etiquetan) el Comercio Justo y aun a Estados que implementan políticas públicas para lograr sus fines. De hecho, expresamente se declara -como se vio- que el Comercio Justo es una iniciativa para que los habitantes de países desarrollados contribuyan, a través de sus compras, al desarrollo de países menos favorecidos. Esta multiplicidad de países -causa o efecto de la globalización, a los efectos es indiferente- tiene a su vez consecuencias en los modelos de administración de justicia. Así, por ejemplo, comienza a verse caduco el esquema dicotómico entre civil law y common law y entre modelos de solución de controversias acusatorios e inquisitivos, lo cual exige que las diferencias y distinciones entre modelos jurídicos (y judiciales) se tracen en términos diferentes. El dinamismo de las relaciones así deslocalizadas exige que no se puedan seguir empleando categorías estáticas para describirlas y clasificarlas, pues se producen intercambios entre los sistemas no solo de bienes y servicios, sino de elementos de las respectivas tradiciones culturales y jurídicas.

TERCER LÍMITE: AMPLIACIÓN DE MARCOS TERRITORIALES

Estos intercambios pueden producir efectos en el marco del Estado territorial propiamente dicho o mediante instituciones y procedimientos que tienen lugar fuera de él. En el primer caso, para que esos intercambios (que se dan naturalmente y se reflejan muy rápidamente en la cultura local) tengan forma jurídica es necesario que se diseñen e implementen mecanismos institucionales dentro de cada Estado territorial: es necesario que los legisladores (nacionales) se empleen a fondo, de manera que se eviten tensiones innecesarias como fruto de “importaciones” acríticas de instituciones foráneas, que no consulten las propias tradiciones de la sociedad correspondiente, tales como códigos procesales que luego no se aplican o se aplican defectuosamente en virtud de los vicios anclados en las formas propias de administrar justicia. Es lo que ha sucedido en muchas ocasiones con procedimientos con tendencia a la oralidad, que terminan siendo vertidos en actas escritas, con duración igual o mayor que la de los procedimientos escritos preexistentes.

La mencionada necesidad de superar los esquemas y modelos clásicos (por ejemplo, el de civil law y common law y los modelos acusatorio e inquisitivo) ha sido traducida por comparatistas como Damaska (1986) en un enfoque descriptivo diferente, que distingue dos modelos de Estado (reactivo vs. activo) y modelos procesales diferentes que son correlativos no solo a esos dos modelos de Estado, sino a la organización del funcionariado judicial (modelo jerárquico vs. modelo coordinado). Con todo, Damaska sigue hablando de modelos estatales: se trata de una explicación que sigue anclada al esquema de Estados territoriales, lo que hace inviable trasladar esas estructuras de administración de justicia al marco de las controversias transnacionales.

Taruffo{15}, por su parte, considera que hay tres grupos de “nuevos” modelos que pueden emplearse para acercarse a la realidad de las soluciones de controversias en un marco que tiende a desdibujar las fronteras entre las categorías que antes eran nítidas. Por un lado, estarían los modelos estructurales, que pretenden ser descriptivos de la estructura de los procesos en las distintas formas en que se presentan; por otro, los modelos funcionales, que pretenden identificar las finalidades que asume el proceso; y finalmente, los modelos supranacionales -que pueden ser tanto estructurales como funcionales- y que a su vez pueden pertenecer a distintas dimensiones. Por una parte, una dimensión propiamente supranacional, como la que refleja y plasma el modelo de los Principios y Reglas del Proceso Civil Transnacional{16}, que tiende a la adopción de un marco de referencia común para la solución de controversias, que supere diferencias políticas y culturales (ver infra); y por la otra, una dimensión a medio camino entre las estructuras internas y las supranacionales, constituida por los proyectos que buscan directamente la unificación, como sería el caso del Código Procesal Modelo para Iberoamérica.

Pero el Comercio Justo escapa incluso a esos modelos porque, por un lado, dichos modelos no se han concretado aún en la realidad empírica: hasta ahora no se ha producido la armonización pretendida por los Principios y las Reglas ni se han unificado las legislaciones vinculadas a los códigos modelo. Y por el otro, el Comercio Justo se construye su propio esquema de regulación y resolución de controversias, huyendo de la jurisdicción limitada a esquemas territoriales. La falta de una coactividad actual de las dos posibles dimensiones de modelos supranacionales jurisdiccionales mencionados, por tanto, genera desconfianza de cara a la protección de los derechos que los esquemas de Comercio Justo quieren proteger. Esa desconfianza -que reproduce el viejo problema del elemento autoritativo del Derecho- se deriva tanto de la ineficacia institucional que puede tener una determinada autoridad jurisdiccional “nacional” dentro de diversos Estados (ajenos al suyo propio), como de las necesidades propias de sujetos con condiciones materiales merecedoras de derechos extendidos o reforzados (por la vía contractual de los estándares de Comercio Justo). Una determinada autoridad judicial nacional no proporciona, pues, una estructura privilegiada para esos derechos ni proporciona una velocidad diferenciada para el tipo de justicia requerido por sus promotores.

A esos efectos, la velocidad y la limitación del universo normativo de los mecanismos arbitrales suponen un remedio (temporal, si se quiere) para las necesidades no satisfechas por los (inexistentes o débiles) modelos de justicia transnacional en cuanto a controversias entre particulares{17}. Se trata de un remedio, pues ofrece un mecanismo que permite a los sujetos de diferentes comunidades políticas y diferentes Estados territoriales resolver sus disputas con arreglo a un marco normativo común. Pero se trata también de un mecanismo cuya vocación de permanencia en el tiempo está condicionada por los mencionados factores de desconfianza en los mecanismos permanentes de la jurisdicción y los modelos supranacionales. Bien vistas las cosas, la renuncia a los mecanismos estatales podría no darse si modelos como los propuestos por Taruffo se llevasen a la realidad y operasen como garantías efectivas de los derechos. Pero ni siquiera en contextos como el europeo, donde más avanzada está la unificación normativa, esto ha sido posible. Pese a los mecanismos comunitarios, la falta de efectividad institucional de las garantías a nivel transnacional{18} tiene limitaciones por las dificultades para la entrada en vigor del Tratado por el que se establece una Constitución para Europa.

CUARTO LÍMITE: LA DIVERSIDAD DE COMUNIDADES POLÍTICAS Y SUS INTERESES

Para superar esa falta de efectividad institucional a la que se ha aludido, son necesarias reformas legislativas internas. Se trata de un fenómeno (desde ese punto de vista) similar al que, en otros contextos, se produce con respecto a la efectividad de las sentencias pronunciadas por los tribunales de derechos humanos que suelen requerir de mecanismos expeditos para el cumplimiento interno de dichos fallos. La efectividad, pues, de un marco de actuación -en palabras de Fraser- poswestfaliano, parece depender de que funcionen de manera adecuada las instituciones puramente pertenecientes a los Estados territoriales. Resolver cuestiones como la jurisdicción aplicable representaría avances en términos de igualdad en el acceso a la justicia. Pero no solo ello. Dadas las diferencias que existen en las concepciones de un mismo concepto, la armonización de un sistema de justicia transnacional tiene que lidiar con diferencias culturales y políticas. Las políticas públicas, por ejemplo, de selección y nombramiento de los jueces inciden directamente sobre el contenido de lo que se entienda por independencia judicial, que es una de las garantías que se ponen en juego en cada Estado territorial: no representa lo mismo, en términos de independencia judicial, un nombramiento a través de carrera judicial que un nombramiento por la vía electoral.

En ello parece incidir de manera clara “la” cultura. Chase{19} ha sostenido que el método “oficial” de resolución de controversias de un lugar representa necesariamente un modelo de la forma en la que se concibe la autoridad y la forma en la que se relacionan los ciudadanos entre sí. Sostiene Chase que esa manera de relacionarse los ciudadanos es especialmente importante, dado que se trata del modo en que estos deciden qué es lo verdadero y cómo distinguen lo justo de lo injusto. En la medida en que la resolución de las controversias se cede a un tercero -dice Chase-, las partes reconocen su autoridad. Trasladar el reconocimiento de la autoridad a una institución (el arbitraje contractualmente pactado) supone, en el caso del Comercio Justo, un desdoblamiento político y cultural de los participantes del Comercio Justo. Ese desdoblamiento parte del reconocimiento de realidades globales más allá de las fronteras políticas del espacio que se reconoce. Pero, al mismo tiempo, comporta una extensión de derechos no necesariamente reconocidos dentro de las propias fronteras, que buscan reivindicarse ante la “nueva” autoridad creada por el contrato. No me detendré aquí en la cuestión acerca de las implicaciones epistemológicas de esa forma de autoridad, sino en un aspecto, señalado por el propio Chase: la forma de resolver las controversias incide directamente en las relaciones sociales y políticas. La cultura adversativa (o adversarial, por emplear el neologismo) estadounidense ha sido ampliamente documentada. El llamado “excepcionalismo” estadounidense, que Robert Kagan{20} denomina american way of law, por ejemplo, supone un estado de cosas en el que el sistema de justicia civil es impulsado por los abogados (y no por los jueces), en el que los costos de acceso a la justicia son elevados en virtud de los honorarios de los abogados, de los dictámenes periciales, entre otros factores{21}. Un ciudadano perteneciente a una cultura política y jurídica diferente enfrentaría serias dificultades para tomar parte en ese sistema, de la misma manera que un estadounidense encuentra reparos a modelos judiciales en los que los jueces tengan un papel más activo, el Estado asuma -tendencialmente- parte de la actividad probatoria, etcétera.

Los intereses culturales y políticos diversos (y divergentes) hacen que sea difícil de configurar un mecanismo de justicia supranacional idóneo para nivelar esas diferencias en favor de aquella parte cuyos intereses se busca reivindicar en el Comercio Justo. La renuncia a la jurisdicción, con todo, contiene la promesa de un juez imparcial que se sustrae a dichos intereses.

CONCLUSIÓN: EL ARBITRAJE COMO PROMESA Y COMO RIESGO

Ya quedó claro que la respuesta de las iniciativas de Comercio Justo ante las dificultades de un modelo de justicia supranacional eficaz consiste en el arbitraje obligatorio. ¿Es esto más justo que la sujeción a los esquemas transnacionales, con las dificultades y limitaciones que hemos señalado? El arbitraje (sobre todo el internacional) viene siendo reivindicado en las últimas décadas, en virtud de su flexibilidad. Aunque la regla general (por defecto) sigue siendo la jurisdicción, el terreno ganado por el arbitraje es imposible de soslayar. Como señala Taruffo{22}, los mecanismos alternativos de solución de controversias representan “una especie de ‘justicia coexistencial’ que se prefiere a las formas de ‘justicia conflictual’ típica del proceso. Aquella, en efecto, tendrá la ventaja de superar el conflicto en lugar de profundizarlo [...], y tendría la ventaja adicional de hacer ‘justiciables’ controversias que de otra manera quedarían sin solución, dado que difícilmente serían llevadas ante un juez”. Esta característica es predicable de las controversias en las cadenas de producción a las que “atiende” el Comercio Justo, por hacer parte del contexto de justicia anormal que hemos descrito.

Entonces el arbitraje obligatorio, desde este punto de vista, se presenta fundamentalmente como la única manera de garantizar el acceso a una forma de resolución de controversias, instrumentada por la regulación ad hoc del marco de protección a los productores débiles. Todo lo cual es, al mismo tiempo, esperanzador y dramático. Lo primero, porque supone una alternativa que enlaza la intervención (privada) en el mercado del Comercio Justo con una solución igualitarista para quienes de otra manera no alcanzan una completa integración en la sociedad. Lo segundo, porque más allá de los problemas que esta solución (que no es completamente ni liberal ni comunitarista) le plantea a la filosofía política, hay que reconocer que su aceptación o tolerancia por los Estados implica el reconocimiento de su incapacidad para resolver ese tipo de controversias.

Esa particular manifestación de la incapacidad estatal está emparentada con la denominada crisis de la ley. En ese sentido, como indica Laporta{23} citando a MacCormick, “podemos estar pasando de un sistema jurídico de ‘providencia general’ a un sistema de ‘providencia especial’”. La necesidad de regulaciones específicas (en este caso de rango diferente al legal, en sentido formal) plantea otra serie de problemas. Sin un legislador estatal que intervenga para la protección de los débiles, ciertos derechos son inaccesibles. Entonces surgen dudas sobre si, por la vía “contractual” del Comercio Justo, se pueden proteger. Las dudas se derivan de que no es unánimemente aceptada (y, por el contrario, es ampliamente debatida) la existencia de un referente jurídico que sea claramente superior a las constituciones. Si la globalización pone de presente la creciente juridificación de nuestras sociedades{24}, al derecho no puede asignársele un papel subordinado y marginal en uno de los fenómenos propios de la globalización, como el Comercio Justo. En otras palabras, si la “justicia” del Comercio Justo no descansa en referentes jurídicos claros, sería necesario recurrir a un esquema de razón práctica de alcances aun mayores que el constitucionalismo, que sería (al menos en el estado de cosas actual) ciertamente más cercano al razonamiento moral que al razonamiento jurídico vinculado al derecho positivo y que sería “administrado” por el árbitro de turno.

El arbitraje, por supuesto, reviste formas y experiencias concretas variadísimas, y los criterios y estándares de Comercio Justo nada dicen sobre cuál es la forma idónea que reviste este mecanismo para proteger mejor que “la” (hipotética) jurisdicción de los derechos de los productores débiles. Pero el entorno contractual guiado por los criterios de Comercio Justo no parece, tampoco, suministrar el marco normativo para que el razonamiento en la decisión de las controversias, llevado a cabo por árbitros, sea suficiente para superar los problemas atribuidos a los modelos de justicia transnacional. La confianza en los acuerdos de voluntad regulados por aquellos criterios parece, pues, exagerada.
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Los mecanismos de negociación y decisión en la Organización Mundial del Comercio y sus implicaciones frente al comercio multilateral justo


INTRODUCCIÓN

La Organización Mundial del Comercio (OMC) fue concebida y puesta en vigor en pleno auge de las teorías económicas liberales (1986-1995), lo cual llevó al fortalecimiento de los principios de igualdad y de reciprocidad heredados del GATT (sin perjuicio de la clasificación de los países desarrollados, en desarrollo y menos avanzados y algún tratamiento especial y diferenciado que en la mayoría de los casos no es obligatorio o está sometido a la aprobación de los países que lo conceden), con la convicción de que la liberalización comercial implicaría el desarrollo y de esta manera, en poco tiempo, que todos los países llegarían a niveles de crecimiento y bienestar más equilibrados. No obstante, la participación en el comercio internacional de los países en desarrollo y menos avanzados ha generado resultados económicos decepcionantes: su capacidad de actuación en el sistema ha sido muy desigual, han perdido capacidad regulatoria y se han visto obligados a asumir grandes costos sin beneficios equivalentes; es decir, impidiendo las posibilidades de establecer un sistema en función del Comercio Justo.

Muchos son los elementos determinantes de estos resultados y cada uno de ellos puede dar lugar a extensos estudios. En este sentido, las reflexiones que a continuación se presentan buscan abordar uno de los aspectos que influyen en el sistema de comercio multilateral y sus posibilidades de ser justo, relacionado con los mecanismos de negociación y adopción de decisiones en la OMC. Para ello es necesario entrar a revisar el procedimiento previsto para la toma de decisiones en la organización, reconocido como “consenso”. Con el propósito de comprender el tema es importante identificar las implicaciones de este mecanismo en el contexto mundial y los obstáculos que impone para llegar a un sistema de Comercio Justo. A partir de ello, proponer los cambios estructurales que puedan ser necesarios y realizables en la metodología decisoria de la organización, en aras de cumplir esa máxima finalidad de justicia en el comercio internacional.

Esta argumentación parte de la premisa de que la OMC sigue siendo el espacio idóneo para la negociación y concreción de disposiciones en materia comercial a nivel internacional, e incluso en otras materias; no solo por ser prácticamente el único organismo dispuesto para esta labor, sino porque, a pesar de las diferentes complicaciones, tanto estructurales como sustanciales, que se han venido presentando en su funcionamiento, también ha demostrado ser de gran utilidad, cuando resulta efectivo en el cumplimiento de sus objetivos y en la debida aplicación de sus reglas para ese fin. Es así como, en la materia que ocupa este escrito, se admite que “... la OMC siga siendo el foro para la creación de normas internacionales comerciales que sean vinculantes y aplicables. La OMC por ende necesita de un sistema efectivo para la toma de decisiones capaz de resolver intereses diversos. Aunque la OMC prevé los votos cuando no se puede alcanzar el consenso, la práctica del consenso domina el proceso para la toma de decisiones”{1}.

No obstante, se pone cada vez más en tela de juicio la efectividad de la OMC en el cumplimiento de sus fines y, específicamente, en el establecimiento de normas que sean verdaderamente vinculantes. De igual forma, se ha puesto en duda la efectividad del consenso como mecanismo realmente útil al establecimiento de normas y, en general, a los procesos de negociación y decisión en la OMC. Incluso se tiene, por ejemplo, que “. el Comisionado Europeo de Comercio, Pascal Lamy, ha adscrito el colapso de Seattle y Cancún al proceso ‘medieval’ para la toma de decisiones de la OMC. Después de Cancún, han tenido lugar discusiones acerca de la necesidad y posibilidad de reformar la OMC”{2}.

La discusión respecto de la efectividad de la organización en general, y del consenso en particular, resulta afianzada cuando estos escenarios son enfrentados a la noción de Comercio Justo. Para el tema que nos ocupa y para el desarrollo de este escrito, Comercio Justo es entendido como el que permite la distribución equitativa de los beneficios obtenidos con las transacciones internacionales. De manera más específica y en atención a nuestra realidad actual, es el que “. busca incrementar los intercambios solidarios entre los países del norte y el sur y ayudar a los productores en los países emergentes en su desarrollo sostenible”{3}. Lo cual es admisible en la medida en que los países desarrollados no se encuentran en las circunstancias de desventaja y precariedad que enfrentan los países en vía de desarrollo y, sobre todo, los países menos adelantados.

El hecho de que el concepto de Comercio Justo, tal y como es trabajado en esta oportunidad, gire en torno a la diferencia de desarrollo entre los países económicamente poderosos y los países pobres, lo explica el mismo Tristan Lecomte cuando, en su calidad de ciudadano francés, afirma que “. uno no se muere de hambre en los campos europeos, uno no vive con un ingreso diario de 1 a 2 dólares por día. Es ahí donde la urgencia es mayor”{4} En definitiva, la consideración del Comercio Justo, en los términos en que es incorporado a esta argumentación, se acoge porque existen algunas deficiencias en el modo actual de organización del comercio mundial, particularmente en relación con los más vulnerables{5}.

Dentro de estas deficiencias o fallas de ejercicio, como lo mencionamos arriba, se encuentra el consenso de la manera en que ha sido aplicado. Un ejemplo palpable es el de los ADPIC y la salud pública, en la medida en que “. la OMC no fue capaz de cumplir con la fecha límite de diciembre de 2002 impuesta en el párrafo 6 de la Declaración de Doha relativa al Acuerdo sobre los ADPIC y la Salud Pública, y donde un único miembro [Estados Unidos] impidió el consenso por un periodo prolongado de tiempo”{6} (paréntesis fuera de texto original).

Lo anterior es clave para entender la necesidad de analizar la idea del consenso como es aplicada en la OMC y las consecuencias de dicha aplicación frente a un comercio que día a día se exige sea más justo y responsable con todas las partes involucradas. La idea, como se expuso, es proponer arreglos a las dificultades que presenta el consenso para la negociación y toma de decisiones en materia comercial, aplicado a una realidad en la que los actores, si bien están dotados de igualdad formal, están desprovistos, en su propia naturaleza, de una verdadera igualdad material.

Es importante aclarar que en este escrito no se pretende sugerir una redefinición de los mecanismos previstos en la OMC, sino más bien se busca fortalecer la efectividad de las disposiciones ya existentes, tal y como fueron contempladas desde su concepción o con aclaraciones y aditivos que no se apartan del espectro de lo que ya ha sido establecido. Como diría John Jackson: “a falta de la modificación de acuerdos, hay muchas medidas que pueden adoptarse para fortalecer la institución y sus acuerdos. Vale la pena centrar nuestra atención en estas medidas”{7}.

En este orden de ideas, este capítulo está organizado en cuatro partes y finaliza con una serie de conclusiones destinadas a concretar los hallazgos en materia de consenso en la actualidad, así como a reiterar los objetivos para con este escrito, con afirmaciones que invitan al cambio y al desarrollo de nuevas ideas de discusión. La primera parte trata de la definición de consenso como mecanismo para la toma de decisiones más allá de la OMC, para luego presentarlo como fue definido y es aplicado dentro de la Organización. La segunda parte consiste en ilustrar las modalidades y hechos que repercutieron en las circunstancias presentes de las relaciones comerciales a nivel mundial. La tercera parte presenta los problemas del consenso aplicado en la Organización. Finalmente, la cuarta parte propone soluciones posibles a los problemas identificados y a las circunstancias que marcan el comportamiento del comercio internacional.

DEFINICIÓN DE CONSENSO Y SUS 

IMPLICACIONES EN LA OMC

Según se anunció en la Introducción, en esta parte se aborda el mecanismo del consenso, entendido como “la decisión que se logra a través de una negociación que permite llegar a una solución híbrida entre las partes con relación a un problema, conflicto o desacuerdo y que está compuesta generalmente por las concesiones realizadas por todas las partes, y a la que todas luego suscriben unánimemente como una resolución aceptable al problema o desacuerdo”{8}.

A partir de esta definición, es oportuno diferenciar el concepto de consenso, de otros mecanismos que las organizaciones internacionales han concebido y aplicado en la negociación y toma de decisiones. Así, la unanimidad como modalidad individual es la que se da cuando la decisión se logra sin ningún tipo de discrepancia, es decir que todas las partes involucradas escogen la misma opción como resultado. A diferencia del consenso, en la aplicación de la unanimidad no se permiten oposiciones de ningún tipo, lo que hace innecesario el logro de concesiones para conseguir el objetivo propuesto. A manera de ejemplo, puede revisarse la adopción de las resoluciones adoptadas en la Asamblea General de las Naciones Unidas, en las cuales la Organización logra dar mensajes políticos de acuerdos mundiales importantes.

En esta misma línea, la aclamación es el “procedimiento por el que una conferencia adopta una resolución sin votar, ya que todas las delegaciones han manifestado su apoyo; por ejemplo, mediante aplauso”{9}, lo que significa que va más allá de la unanimidad incluso, por cuanto contiene ese sentimiento común y, por ende, ese deseo de soporte frente al objeto de discusión. En cuanto a la figura del voto, como es bien sabido, se hacen públicas las posturas de los participantes, ya sean a favor, en contra o a manera de abstenciones{10} con relación al motivo del debate, generando que la decisión en últimas se adopte por mayorías, tal y como lo establecen diversos instrumentos, dentro de los que vale la pena destacar la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, que determina la mayoría de dos tercios de los miembros presentes y votantes para la admisión de un tratado.

Teniendo clara esta distinción podemos ver cómo, en términos de John H. Jackson, el consenso forma parte de los mecanismos de cooperación a nivel internacional, que como tal debería estar orientado por reglas efectivas, y no por los abusos de poder de algunos de los participantes{11}. Obedeciendo a ese atributo de mecanismo de cooperación, el consenso permite el acuerdo arreglado y generalizado de las partes involucradas, con miras al cumplimiento de uno o más objetivos o fines determinados. Así las cosas, se contempló el consenso como herramienta ideal para lograr esos acuerdos, en cumplimiento de una serie de parámetros que, ante la realidad comercial y en general la realidad de las relaciones internacionales, son difíciles de cumplir; realidades que se perciben de las afirmaciones de John Jackson y que se revisarán, de manera más detallada, en secciones siguientes.

A manera de ilustración de esos parámetros y su dificultad práctica, se tiene por ejemplo que, para que la utilización del consenso sea exitosa, los miembros deben congregarse bajo una ideología compartida, además de estar en condiciones de entender y valorar el proceso del consenso como tal{12}. Es decir, “con el fin de que el consenso sirva, los miembros deben estar comprometidos con el proceso, deben tener experiencia usándolo y deben tener tiempo disponible para la extensión de discusión que sea necesaria”{13}. Si bien el tema de la imposibilidad de cumplimiento real de estos parámetros se abordará más adelante, se puede mencionar que en el campo de juego del derecho internacional y de las relaciones internacionales es innegable que los actores, más estrictamente los Estados, no comparten una sola ideología y, por el contrario, tienden a estar más comprometidos con sus intereses y necesidades particulares.

Ahora bien, refiriéndonos al consenso de manera más concreta, es decir, como ha sido concebido e incorporado en la estructura de la Organización Mundial del Comercio, tenemos que este ha sido entendido en la práctica como el hecho de que “. ningún miembro, presente en la reunión en la que se toma la decisión, objete formalmente a la decisión propuesta”{14} Esto significa que el consenso depende de la no presentación de objeciones, las cuales, en caso de darse, para verdaderamente impedir la consumación del consenso, deben cumplir con requisitos estrictos dentro de las circunstancias señaladas. “A menudo, al menos un miembro objeta una propuesta, y en esas circunstancias, el siguiente paso suele ser un esfuerzo prolongado para llegar al consenso mediante la superación de la resistencia existente, por ejemplo, encontrando un compromiso”{15}.

Teniendo en cuenta que el consenso busca facilitar la toma de decisiones por acuerdo, en algunas ocasiones, tal como viene sucediendo en la Organización, este acuerdo se busca a toda costa, incluso en detrimento de los objetivos y fines últimos para los que fue concebido, es decir, para llegar a una decisión que convenga a todos.

En cuanto a la aplicación de ese consenso en la actividad desplegada por la OMC, es comprensible que se trate del mecanismo elegido para el desarrollo de nuevas reglas, porque “después de todo, los signatarios del acuerdo han de ratificar posteriormente el texto (‘expresar su consentimiento de obligarse’), que es aún más que el consenso porque un sujeto de derecho internacional se vuelve parte del acuerdo únicamente por consentimiento expreso (y por lo general escrito)”{16}. En el mismo sentido, señalan los autores que el consenso permite la reunión de un mayor número de países signatarios de los acuerdos internacionales, lo cual se requiere en muchos casos para que dichos acuerdos entren en vigor. Adicionalmente, afirman que esa mayoría de países signatarios también trae beneficios económicos y legales: económicos del tipo “. protección de la ventaja comparativa en lugar de la creación de distorsiones a manera de desviación comercial” y legales como “derechos y obligaciones homogéneos, la cláusula de nación más favorecida”{17}.

Además de las razones prácticas directas, así como de las económicas y legales indirectas, es menester reconocer una motivación política y de gran importancia, que impulsó la incorporación del consenso para la creación de reglas de comercio internacional. Este motivo no suele ser el más reconocido por sus actores.

Con los años, la toma de decisiones por consenso se hizo cada vez más frecuente con el número de países en vía de desarrollo ingresando al sistema internacional en la ola de descolonización y con su acumulación de grandes mayorías de votación… Ya era claro que habría una fuerte mayoría de países en vía de desarrollo en la OMC. Algunos países por ende pretendieron evitar el riesgo de votos frecuentes que, si se toman a lo largo de las líneas desarrolladas en comparación con las líneas en vía de desarrollo, podrían haber resultado en mayorías adversas a sus intereses. Así, en el otoño de 1993, algunos de los jugadores principales trabajaron fuertemente en proyectos previos con el fin de restringir el proceso de toma de decisiones{18}.

Esta última afirmación, que ilustra cómo muchas de las determinaciones fundamentales para el funcionamiento de la OMC son el resultado del lobby, del actuar y en general del poder en cabeza de los miembros más fuertes, es una de las demostraciones de lo que no debió servir como base fundacional para considerar el consenso como mecanismo idóneo de negociación y decisión dentro de la Organización. Lo cual, además, va en contravía de la idea de consenso de John H. Jackson como mecanismo de cooperación basado en reglas efectivas en vez del abuso de poder de las partes interesadas. Igualmente, esa misma afirmación sirve de invitación a la siguiente sección, que trata de las circunstancias actuales en el ámbito comercial, que se caracteriza por ser un escenario de negociación y decisión en el que los involucrados, si bien están dotados de una igualdad formal consagrada en las reglas de juego, se hallan desprovistos de una igualdad material que les permita aprovechar verdaderamente dichas reglas y los mecanismos puestos a disposición.

CONTEXTO ACTUAL Y REALIDAD COMERCIAL: IGUALDAD FORMAL Y DESIGUALDAD MATERIAL

Cuando se definieron los fundamentos de la estructura internacional con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial (párrafo 1 del artículo 2 de la Carta de la Organización de las Naciones Unidas), se decidió que todos los Estados ostentarían la calidad de soberanos, a fin de permitir que, a la luz de ese concepto, se encontraran en igualdad de condiciones; en otras palabras, que fueran formalmente iguales al ser titulares de la misma facultad para ser dueños de sus decisiones tanto a nivel externo como a nivel interno.

Es así como surge también el GATT, posteriormente OMC, para el establecimiento de normas en materia de comercio internacional. Este escenario de discusión, particularmente en su evolución a un órgano más amplio y complejo, es decir alrededor de la década de los noventa cuando se configuró la Organización Mundial del Comercio, estuvo fundamentalmente orientado por las teorías económicas neoliberales, que pregonaban por una liberalización total del comercio de manera que todos los países participaran, en igualdad de condiciones, en un mercado mundial único que traería beneficios para todos, respetando y obrando así en función de la igualdad formal previamente establecida en el ámbito internacional. Es de aclararse que esta mentalidad, a pesar del paso del tiempo, de los avances científicos, de la revaluación de conceptos y de las transformaciones en la balanza de poder en el mundo, sigue siendo el pensamiento dominante en la Organización.

Cabe destacarse que las teorías económicas neoliberales y su discurso proliberalización comercial tuvieron acogida precisamente gracias a la creencia de que los países menos fuertes podían equipararse a los países más adelantados, imitando sus procesos de desarrollo y gracias a las facultades internacionales que los hacían, de entrada, formalmente iguales. La propuesta planteaba que los países desarrollados, como Inglaterra en el siglo xix, Estados Unidos después de la Segunda Guerra y más recientemente Japón y varios Estados del este de Asia, lograron altos niveles de crecimiento gracias a sus políticas de liberalización. No obstante, lo que no se hizo explícito, y que ha sido evidenciado por los críticos de las propuestas de liberalización en cabeza de los países en desarrollo y menos avanzados, es que esto fue posible porque las economías de estos países aplicaron previamente medidas de protección y restricción que las fortalecieron y que les permitieron entrar a gozar de los beneficios del libre comercio que hoy proclaman, pero que tampoco respetan cabalmente{19}.

En este orden de ideas, es pertinente afirmar:

La Economía asume que el comercio tiene lugar entre entidades iguales. Ignora el hecho de que el mundo está lleno de aquellos que son desiguales en tamaño y fuerza, e ignora que las grandes corporaciones son capaces de dominar las condiciones de comercio en detrimento de las pequeñas empresas y de los particulares. La eliminación de barreras comerciales, la globalización de mercados y la supresión de las fronteras simplemente anima a los jugadores dominantes a crecer aún más{20}.

En este sentido, si bien los Estados son iguales en lo que respecta a sus atributos legales, son radicalmente diferentes en lo que respecta a sus atributos políticos y económicos, los cuales operan según el nivel de desarrollo de cada país, que es el resultado de largos procesos históricos, sociales, culturales y económicos de manifestaciones diversas. Es ahí donde surgen las distinciones entre países en desarrollo y desarrollados o las reglas especiales como el trato especial o diferenciado y el régimen especial de preferencias comerciales. Todos los cuales, hoy por hoy, se encuentran en crisis por su falta de efectividad, en la medida en la que las desigualdades reales aumentan en perjuicio de los actores más débiles en el sistema comercial.

Partiendo del entendido de la desigualdad real como concepto que reúne las desigualdades políticas y de desarrollo, en contraposición a la igualdad formal, es el momento de reconocer que es precisamente ese el escenario sobre el que se desenvuelven las relaciones internacionales de comercio en la actualidad. Entonces, las mismas circunstancias de desigualdad real han llevado a que las medidas que han sido tomadas en términos de igualdad formal, sean inefectivas y contribuyan al empeoramiento de las condiciones.

En otras palabras, las normas consagradas no han aportado resultados positivos y los países desarrollados continúan utilizando su fuerza económica y política, lo cual ha generado el descontento de los países en desarrollo y menos avanzados y ha profundizado las desigualdades en muchos casos. Lo que se traduce, en términos de la materia que nos ocupa, es decir del consenso, en que, por causa de la desigualdad material de los miembros de la OMC, el propio mecanismo para la negociación y toma de decisiones, junto con sus reglas de operación, no toma en cuenta esa desigualdad. Lo cual significa que, en cierta medida, se trata de un proceso imperfecto e inoperante respecto a los intereses de todos los involucrados y que incluso promueve la propagación de esa desigualdad real que ha permitido las fallas desde el principio.

PROBLEMAS DEL CONSENSO

A partir de las reflexiones antes expuestas podemos afirmar que cuando el consenso, concebido como mecanismo de cooperación internacional y desarrollado en términos ideales, es aplicado en un contexto no ideal, es decir, en el contexto de la desigualdad, presenta problemas. El primer problema que podemos identificar es que la exigencia de que no se presente objeción formal alguna implica que en muchos casos las decisiones obtenidas por consenso lleguen a un simple mínimo común denominador. Este resultado de mínimo común denominador es un problema en sí mismo, en la medida en que para conseguirlo es necesario que algunas de las partes cedan en sus posiciones y, en el contexto de desigualdad real en el que se desenvuelven las relaciones comerciales, el grupo que tiende a ceder con mayor frecuencia es claramente el de países más débiles constituido por los países en vías de desarrollo, a pesar de conformar la mayoría de la membresía en la Organización Mundial del Comercio. Es decir que de alguna manera se desvirtúa la estructura democrática de la Organización en la que todos los Estados tienen un voto igualmente representativo.

En la práctica el problema de la participación se agrava porque en muchos casos los países más débiles no pueden contar con una representación calificada y suficiente en los procesos de negociación, por lo cual su participación es marginal y terminan aceptando obligaciones que pueden afectar sus intereses en materia de desarrollo y derechos humanos, sin poder medir el impacto.

Por demás, la falta de recursos y de capacitación llega al punto de que algunos de los miembros no cuenten con participación permanente o útil en Ginebra. Así, los Estados con menos capacidad económica son de hecho marginados de los procesos de negociación, bien sea porque no tienen ningún representante o porque aquellos que tienen se encargan de todos los temas que se discuten ante los organismos internacionales con sede en esta ciudad. De esta manera, son los países desarrollados quienes cuentan con representantes especializados y permanentes que terminan liderando las negociaciones y obteniendo los resultados más convenientes para sus gobiernos.

A estos problemas se suma la tendencia de la ‘representatividad’ (o ‘representación’), que se justifica precisamente por la imposibilidad de participación constante y efectiva de todos los miembros y que está destinada a lograr el consenso, en últimas, de todos los integrantes de la organización. Esta tendencia consiste, como su nombre lo indica, en:

... un pequeño grupo de países... escogido para reflejar los diversos intereses y los diversos grupos, [generalmente está conformado por] las grandes potencias comerciales, Estados Unidos, la Unión Europea, Japón, China; uno o dos representantes de los países de ingreso medio, como el Brasil y otro país; uno o dos representantes de los países menos avanzados, un representante del Grupo de Cairns, etc. Cada uno de ellos realiza entonces consultas regulares con los países que representa. Este mecanismo ha sido también denominado de círculos concéntricos, según el cual un reducido círculo de miembros, a su vez, repite el proceso y presenta los resultados de sus trabajos al siguiente círculo más amplio alcanzando finalmente a todos los miembros. Al final del proceso se solicita a todos que adopten una decisión por consenso acerca de las recomendaciones que proceden de los círculos más restringidos{21}.

La práctica de la ‘representatividad’ constituye también un problema porque, por el objetivo de alcanzar una decisión por consenso, de llenar una carencia o de concretar una negociación, se termina llegando a acuerdos sin la participación real de los países en vía de desarrollo, cuando estos no cuentan con los medios para formar parte del proceso, como ya se expresó. Esto reduce aun más su capacidad de voz y voto en procura de sus intereses particulares y de solventar las precariedades que los aquejan. La Comisión de Derechos Humanos del Consejo Económico y Social de la ONU encontró este problema en su informe acerca de la participación como principio fundamental aplicado a la globalización y lo expresó así:

... según la publicación del PNUD Making Global Trade Work for People, la necesidad de consenso en la OMC ha hecho que aumente el número de procesos oficiosos de decisión en los que los miembros con más poder comercial organizan este tipo de consultas sin los países más pobres. De esta manera, aun cuando en las estructuras se incluye a los países menos ricos en la presentación de propuestas de negociación y al final de la fase formal de decisión, han quedado prácticamente excluidos de las importantes fases intermedias de negociación{22}.

En este punto es válido señalar que los problemas recién explicados se ven agravados por el requisito estructural de la OMC conocido como Acuerdo Único. Si se admite que el Acuerdo Único implica que todos los países que hacen parte de la OMC deben respetar la totalidad de los acuerdos suscritos, independientemente de si algunas de las disposiciones les son adversas, es comprensible que constituya un agravante. Esto se explica porque ante la obligatoriedad de respetar todos los acuerdos suscritos, sin tomar en consideración las posibles consecuencias de los mismos e incluso los perjuicios que les puedan ocasionar, se fomenta la aceptación de los países en desarrollo a un resultado de mínimo común denominador, al que se ha llegado en muchos casos sin haber participado del proceso de negociación.

Del mismo modo, en el transcurso de las negociaciones, surgen ideas que parecen positivas pero que posteriormente se concretan en decisiones y que pueden ser agravantes a estos problemas. Tal es el caso de la medida conocida como ‘círculo gratuito’, que surgió en el marco de las negociaciones en la Conferencia Ministerial de Cancún en 2003. Esta medida se presentó como solución dentro del debate con relación al trato especial y diferenciado, en el que quedó claro que los países en vía de desarrollo no estaban dispuestos a disminuir o consolidar aranceles respecto de ciertos productos particularmente sensibles. Entonces, Pascal Lamy, hoy director de la OMC y en su calidad de comisario de comercio para la Unión Europea en su momento, propuso que los países menos avanzados y los más débiles no adquirieran ningún compromiso en materia de apertura de mercados y gozaran de los mayores accesos concedidos a los otros países en desarrollo y desarrollados.

Ese ‘círculo gratuito’, aunque positivo en su planteamiento, agravó los problemas de resultado de común denominador, participación y ‘representatividad’, en tanto que promovió la marginalización del grupo de países beneficiados, de las discusiones sobre la liberalización comercial de productos. Lo cual, a su vez, se reflejó en la disminución de la capacidad de negociación de los países en vía de desarrollo como bloque, a la hora de defender y actuar en pro de sus intereses{23}.

Por otro lado, el resultado de mínimo común denominador, que implica la cesión de los intereses de algunas de las partes involucradas como manifestación de su voluntad en procura de un consenso, así como los problemas de participación, en concreto de los países en vía de desarrollo, y de ‘representatividad’, como consecuencia de las fallas en participación, generan en suma una ‘olla a presión’ que conlleva otro problema, que se presenta cuando un Estado decide oponerse formalmente a una decisión que se haya propuesto durante las negociaciones. Esto para el caso, realmente raro, en el que la oposición provenga de los países en vía de desarrollo -aunque el estancamiento de las Rondas de Negociación en Doha demuestra que, hoy más que antes, la oposición puede presentarse por el bloque más débil, como mecanismo de presión para que sus solicitudes y propuestas sean tomadas con seriedad-.

No obstante, en términos generales, “una desventaja de exigir el consenso total es que puede ser la receta para el impase, estancamiento o parálisis. En otras palabras, el resultado puede ser que no se hagan las cosas.”.

A lo largo del desarrollo de la OMC y en la historia de sus negociaciones se encuentran numerosas manifestaciones de este problema. Un ejemplo claramente ilustrativo y relativamente actual, por ser parte del gran impase que continúan sufriendo las negociaciones en Doha, es el de los ADPIC con relación a la salud pública, el cual ya se refirió en este escrito. De este caso se tiene que la implementación del párrafo 6 de la Declaración de Doha no se alcanzó dentro de la fecha límite de diciembre de 2002. Hasta agosto de 2003, no se pudo llegar a consenso porque un único miembro se sintió incapaz de abandonar su resistencia en contra del proyecto de suspensión propuesto. El asunto en cuestión fue presentado por algunos como de ser de vida o muerte para miles de personas en África”{24}.

Todas estas circunstancias han permitido llegar a afirmar que el consenso es un sustituto parcial de la votación ponderada”{25}. Es decir, por cuanto los países más fuertes son los que tienen mayor capacidad de resistencia al comercio y por ende son quienes se sienten más facultados a formular oposiciones a decisiones posibles, el consenso termina obrando como una votación ponderada, que es en la que, muy a diferencia del consenso, algunos miembros tienen mayor cantidad de votos por reunir ciertas características o cumplir ciertas condiciones.

De otra parte, se identifica el problema de la falta de transparencia, a causa de la carencia de registro de los debates y del proceso de negociación en su conjunto, con base en los cuales se llega a la propuesta final y a la decisión definitiva por consenso. Esta falta de transparencia por ausencia de registro es aun más problemática frente a la admisibilidad de foros cerrados de debate, con participación limitada, por más que estén amparados en la ‘representatividad’ (que, como ya vimos, es en sí misma un problema).

Igualmente, la falta de transparencia se explica en términos de la inferioridad de los países en desarrollo en el escenario del comercio internacional, por cuanto las limitaciones de acceso a los procedimientos de elaboración de normas y de decisión de controversias no permiten un debate abierto y constructivo, que contribuya a fortalecer las capacidades de negociación de los países en desarrollo y menos avanzados, las cuales, de hecho, son más débiles y podrían servirse de la opinión estructurada de la sociedad civil. Adicional a esto, se plantea el siguiente interrogante: ¿por qué no incluir el debate en el texto adoptado, o codificarlo en otro instrumento, para que sirva en la determinación del alcance de la decisión tomada?

En últimas, ante todos los problemas aquí estudiados, se da la ironía de que el mismo mecanismo de reforma y decisión que presenta fallas sería requerido para corregirlas o transformarlas, como lo pone de manifiesto John H. Jackson cuando afirma que uno de los problemas con el proceso de consenso es que a fin de cambiarlo debe haber consenso. Por lo tanto, cualquier país puede bloquear una propuesta de cambio”{26}. Esa facultad de oposición, que se expuso aquí como un problema del mecanismo, admite que, en situaciones como estas, incluso una mayoría abrumadora de miembros no es capaz de lograr lo que quieren decidir si al menos un miembro mantiene un veto. Esta estructura de toma de decisiones contiene incorporada una preferencia por el statu quo. Es mucho más fácil mantener la situación jurídica actual que lograr el cambio”{27}.

A pesar de los problemas planteados, insistimos en la necesidad de buscar salidas que permitan conservar el escenario multilateral de negociación, en la medida en que optar por escenarios alternos de negociación comercial al margen de la Organización, como son los acuerdos regionales y bilaterales de comercio, permite que los países desarrollados obtengan mayores beneficios, negocien en mejores condiciones e incluyan temas y requerimientos ya superados en el ámbito de la OMC. Así las cosas, esta dinámica afianza la desigualdad real entre los actores.

Esto justifica la necesidad de buscar, en las mismas reglas de la Organización, soluciones alternas a los problemas encontrados al mecanismo del consenso. Es así como, a continuación, se plantean algunas salidas frente a los problemas identificados.Vale la pena agregar que en esta sección también se incluyen propuestas generales, que permiten contribuir a modificar las condiciones de desigualdad real que afectan a los países en vía de desarrollo y al rol que ostentan en los procesos de negociación y de toma de decisiones, como contribución a la concepción de un Comercio Justo.

PROPUESTAS Y POSIBLES SOLUCIONES A LOS PROBLEMAS DEL CONSENSO

Debemos comenzar señalando que, en la práctica de la OMC, el consenso ha venido siendo utilizado como único mecanismo de decisión en todos los aspectos que atañen a la Organización, desde los aspectos más críticos y sustanciales hasta las cuestiones más rudimentarias y procesales. A esta consideración se añaden las complicaciones para objetar las decisiones propuestas y, a contrario sensu, las complicaciones que se derivan de la capacidad de resistencia al consenso. De ahí que la primera medida que se puede sugerir es la de disminuir, e incluso descartar, la utilización del consenso para los asuntos estricta o principalmente procesales.

Para esto se requiere antes que nada la introducción, en la práctica de toma de decisiones, de una distinción entre los aspectos procesales y de sustancia real”{28}. Con eso se podría optar por procedimientos escritos menos dispendiosos o, mejor aún, el recurso al voto para decidir los aspectos procesales, al menos en el caso en el que no se logren tomar estas decisiones por consenso en un tiempo determinado. De considerarse la incorporación de esta medida, es más fácil lograr la superación de los problemas existentes en la actualidad de que incluso las cuestiones de procedimiento de menor importancia pueden quedarse estancadas en un callejón sin salida o convertirse en objeto de consultas prolongadas hasta que se alcance el consenso”{29}. Más aún, como señalan los mismos autores, “el valor de este paso modesto en el contexto de las cuestiones procesales no debería subestimarse en términos de revitalizar gradualmente las dinámicas subyacentes de la toma de decisiones”{30}.

Así mismo, en la sección anterior se identificó el problema de la falta de participación en los procesos de los países más débiles, a causa de su carencia de recursos y de capacitación para disponer de personal calificado que atienda a las diferentes reuniones y que se presente activamente en todos los escenarios disponibles; lo que a su vez repercute en otro problema identificado, el de la ‘representatividad’ como alternativa a la falta de participación y que lleva a una mayor marginalización de esos países en los debates del proceso decisorio. Entonces, en aras de mitigar ambos problemas, resulta fundamental que la organización cuente con mecanismos de asistencia técnica para los países en desarrollo y menos avanzados, que vayan más allá de la formación y asesoría en los aspectos de liberalización comercial.

En cuanto a la oposición como manifestación de la capacidad de resistencia al consenso, que ante las circunstancias actuales termina por alterar al propio mecanismo según fue concebido, al tiempo que genera las posibles crisis de estancamiento o parálisis en el abordaje y toma de decisiones de los asuntos pendientes en la OMC, se tiene que el camino a seguir es el de encontrar maneras para desmotivar y desfavorecer el uso irresponsable de las oposiciones a las decisiones propuestas, es decir, las oposiciones que no están destinadas a proteger intereses vitales. Caso que suele presentarse cuando una mayoría abrumadora de miembros apoya el proyecto de decisión{31}, lo cual se puede decir sucedió en el ejemplo de los ADPIC y la salud pública, cuando Estados Unidos presentó la única oposición a aumentar el periodo establecido de aplicación al párrafo 6 de la Declaración de Doha, a pesar de que la discusión versaba sobre la situación crítica de salud en África, como lo explican Joseph E. Stiglitz y Andrew Charlton en su obra relativa al Comercio Justo:

El apoyo de la opinión pública se unió en torno al sufrimiento de estos países, especialmente los de África, enfrentados con la pandemia del sida. La OMC y los Estados Unidos (que habían rechazado cualquier idea de revisión de reglas) atrajeron las críticas públicas que hicieron tensa la atmósfera de las negociaciones. En agosto de 2003, finalmente se alcanzó un acuerdo: los Estados Unidos habían cambiado de posición y autorizaron a los países menos adelantados para importar medicamentos genéricos comprados a bajo precio en los países en desarrollo, de productores no titulares de las patentes. Pero para entonces el asunto ya había empañado considerablemente la imagen de la OMC en los países en desarrollo y las comunidades que los apoyaron{32}.

De igual modo, se ofrece el recurso a la regla 33 de las reglas de procedimiento, como primera medida de freno a la interposición irresponsable de oposiciones. La regla 33 es la que establece la obligación, en cabeza de los órganos subordinados de la OMC, de referir ante el Consejo General los casos y las materias sobre las que no se haya logrado el consenso{33}.

En efecto, el artículo IX-I del Acuerdo de la OMC permite la utilización de mecanismos distintos al consenso para la toma de decisiones en algunos casos. “Mientras que la primera frase establece que ‘[la] OMC continuará la práctica de toma de decisiones por consenso seguida bajo el GATT de 1947’, la segunda frase permite votos: ‘salvo disposición en contrario, cuando no se pueda llegar a una decisión por consenso, el asunto en cuestión se decidirá por votación’. Esas decisiones se alcanzan con una mayoría (simple) de los votos emitidos”{34}. Esto aplica para todos los órganos de decisión de la OMC, con excepción del Órgano de Solución de Diferencias (OSD). Sin embargo, de acuerdo con lo establecido en la regla 33 de las reglas de procedimiento (Reglas de Procedimiento para las Sesiones de la Conferencia Ministerial y para las Reuniones del Consejo General), en caso de que los órganos subordinados de la Organización no logren una decisión por consenso, deben primero que nada remitir el asunto al Consejo General.

Si bien la verdad es que esta regla no suele aplicarse bajo tales circunstancias, “esta referencia podría exponer el asunto polémico a una mayor visibilidad y politizar el debate, en vez de dejarlo en el nivel más técnico e inferior, en el que no se puede alcanzar el consenso. Esto aumentaría los costos de bloquear la propuesta para los miembros de la oposición y así, en determinados casos, los animaría a abandonar su oposición”{35}.

Como segunda medida, está la disponibilidad del voto como alternativa cuando se complica el logro del consenso, de conformidad con lo estipulado en las normas de la OMC. La disponibilidad del voto trae consigo un valor agregado, por el hecho de que ni siquiera sería necesario acudir a dicho recurso para que surta el efecto de corregir los problemas de oposición y estancamiento. Como explican EHLERMAN y EHRING, “normalmente se consideraría que el hecho de que la votación está disponible bajo las reglas existentes, por sí mismo, debería limitar el riesgo de que el consenso lleve a una parálisis de la OMC”{36}.

No obstante lo anterior, es necesario evidenciar que la puesta en marcha de las medidas planteadas, que tienen como fin prevenir el bloqueo de los procesos de negociación y de decisión en la OMC, al evitar oposiciones arbitrarias, puede terminar siendo un ‘arma de doble filo’ en razón de la desigualdad real que caracteriza al entorno de acción de esta entidad. Teniendo en cuenta las diferencias de poder entre los países en vía de desarrollo y los desarrollados, estas modalidades se pueden prestar a ejercer una presión adicional sobre los más débiles, al momento de considerar la oposición a un proyecto de decisión, mientras que para los países desarrollados, por la situación privilegiada en la que se encuentran, es posible que las mismas modalidades no cumplan con el objetivo de servir como reproche y como límite, aun cuando terminen por quebrantar las negociaciones.

Ahora bien, en lo atinente a la falta de transparencia en los procesos, que se predica por la ausencia de registros de las diferentes instancias de discusión, la solución es clara y viable: permitir el movimiento de la información, para que quede a disposición tanto interna como externamente. “Las formas de poner la información a disposición del público incluyen documentación disponible, audiencias públicas y reuniones abiertas (al menos para la prensa)”{37}. El mismo JOHN H. JACKSON, que aborda este problema en su trabajo de los Siete Mantras, plantea los caminos para lograr la disponibilidad de la documentación por un lado y el acceso a las reuniones por el otro. Para el asunto de los documentos, aduce que “hasta cierto punto, el programa muy ingenioso de documentación sistematizada en la OMC es muy avanzado y puede ser de gran ayuda como parte del alcance, no solo a los propios delegados, sino a la sociedad civil y a las ONG”{38}. En últimas, el quid del arreglo al tema de la documentación radica en aprovechar el sistema ya existente, de manera que la información disponible sea de fácil acceso para todas las partes interesadas, por ejemplo a través de medios electrónicos y el aprovechamiento de internet.

Del tema del acceso a las reuniones, Jackson celebra que, al menos para la época en la que investigó al respecto, encontró una gran disposición, de muchos de los representantes de los países miembros, para hacer realidad dicho acceso, en el caso de los Consejos como mínimo: “Estuve recientemente sorprendido por cómo estaban de dispuestos algunos diplomáticos. experimentados en ver tales cosas como que las reuniones de las comisiones fueran abiertas a la asistencia pública. Incluso si uno no está dispuesto a ir tan lejos, debido a la función de negociación de por lo menos algunas de las reuniones de las comisiones, tal vez las reuniones de Consejo podrían abrirse, o tal vez podría haber una tribuna de prensa para los distintos Consejos, no solo el Consejo General”{39}. Actualmente, estas medidas siguen siendo viables, en especial con lo que viene sucediendo en las negociaciones en Doha y el creciente cuestionamiento de la OMC como entidad verdaderamente efectiva para el cumplimiento de sus objetivos y, en general, para la toma de decisiones comerciales y afines.

Aunado al aporte que hace en la solución del problema de la transparencia, permitir el fácil acceso a la información trae consigo un beneficio adicional: una especie de control en cabeza de la sociedad civil y las organizaciones no gubernamentales (ONG), prestando observaciones en la aplicación del Mecanismo de Examen de las Políticas Comerciales, que está contenido en el anexo 3 de la OMC. En especial, dado que en la práctica este examen se ha enfocado al análisis de las políticas como elementos de liberalización comercial, y no de desarrollo, además de que el mismo tan solo ha involucrado a los gobiernos y a la Organización{40}. De modo que, con la información disponible en las diferentes instancias, se conseguiría maximizar la efectividad del mecanismo de examen con la incorporación de otros agentes y de los objetivos de desarrollo de los países necesitados y de la Organización. Lo cual redundaría en que, progresivamente, se pudieran proyectar mejoras a las políticas comerciales y a las modalidades internas de la OMC, que sean verdaderamente incluyentes de los países en vía de desarrollo y de sus necesidades.

Una vez expuestas algunas de las soluciones a los problemas planteados, hay un elemento más a considerar. No es debatible la dificultad que enfrenta la OMC, como entidad independiente, a la hora de enmendarse en su estructura y en su actuar. Lo que repercute en la idea de que el proceso de posibles reformas o evoluciones debe llevarse de manera paulatina para que sea más fácil su incorporación progresiva por los miembros que conforman la Organización. “Si estos pasos son menos notorios, es más probable que sean aceptados por aquellos miembros que de lo contrario se opondrían a las reformas institucionales formales”{41}. Así, en aras de lograr este proceso moderado de cambio, es vital la participación de los presidentes de los diferentes órganos de la OMC, así como de la Secretaría, por virtud de la imparcialidad que ha de caracterizar el cumplimiento de sus funciones{42}.

Con el fin de cumplir el objetivo de facilitar las mejoras necesarias que vaya a emprender la OMC, tanto en su funcionamiento interno como en sus resultados externos, se cuenta también con que, “ya sugerido por la Comunidad Europea y el Director General y otros, es una idea de formar un grupo de parlamentarios que se reúna en la OMC sobre una base regular para intercambiar información, ideas y actitudes. Otras ideas que han sido establecidas incluyen la formación de un grupo de dirección y un grupo consultivo de las ONG”{43}. La posibilidad de un grupo alterno de apoyo, constituido por las ONG y por la sociedad civil, estaría amparada por la misma dinámica sugerida a la hora de abordar soluciones posibles al problema de transparencia.

Por su parte, la propuesta del grupo consultivo en el interior de la OMC ha sido contemplada por otros autores, en más de una oportunidad, a manera de un aditivo informal al proceso de toma de decisiones y con base en el concepto que ya se había desarrollado durante la existencia del GATT, conocido como Grupo Consultivo de 18{44}. Esta propuesta contempla, nuevamente en concordancia con el modelo trabajado en el GATT, la reunión de un grupo de altos funcionarios comerciales o, por decir, expertos reconocidos en los asuntos de la OMC, que puedan servir de guía, no solo a los diferentes temas de discusión sino al proceso mismo de reforma. Estos autores, específicamente EHLERMAN y EHRING, son conscientes que “por supuesto no sería fácil hacer que un cuerpo tal sea aceptado por todos los miembros encontrando un equilibrio entre la integración, la flexibilidad y la eficiencia. Sin embargo, bien puede valer la pena un esfuerzo más si se puede encontrar un sistema que asegure la representación aproximada de las distintas regiones e intereses en un sistema de rotación que ofrezca, incluso a los miembros más pequeños, una oportunidad de ser parte de ese grupo en algún momento en el tiempo”{45}. Lo más importante, después de todo, es que con esta medida no se pervierta aun más el mecanismo decisorio haciendo de este un proceso más largo, complicado y difícil de lo que ya pueda ser; la idea que debe prevalecer es la de convertirlo en un espacio participativo y transparente, donde los intereses puedan hacerse explícitos.

Un último punto que merece destacarse es el de la necesidad de una solución al problema de fondo, relativo a las circunstancias actuales de desigualdad real, que se ve reflejado también en el mecanismo del consenso. Ante un escenario determinado por el principio de igualdad soberana de los Estados, en el que el verdadero problema trasciende lo que dicta la norma y se configura a partir de las dinámicas políticas y económicas, la solución se encuentra en un concepto modulador que desde el derecho permite abordar la igualdad como una exigencia real y no simplemente material. Este concepto está representado en la equidad como elemento modulador de la igualdad.

La equidad, así concebida, implica la necesidad de evaluar los elementos a disposición, tanto los institucionalizados como los arraigados por las prácticas, de manera que sean coherentes con la distribución equilibrada de los beneficios de la globalización. Es decir que los resultados de dichas herramientas deben corresponder con lo que hemos entendido como Comercio Justo. En esencia, esta equidad que sirve como elemento modulador de la igualdad surge “... como ‘representación de la justicia abstracta’, es decir como exigencia básica en el proceso global de formación y aplicación del derecho internacional”{46}.

En efecto, la equidad, como justicia abstracta, claramente conduce al Comercio Justo como objetivo último. Específicamente, esta equidad es la que ha generado el pensamiento, también reconocido en derecho, de una ‘igualdad entre iguales’ y por ende de una ‘desigualdad entre desiguales’. Este pensamiento explica la igualdad real, pues significa que, aun en el contexto de una igualdad formal y en vista de que independientemente de esa igualdad formal existen diferencias tajantes naturales entre los participantes -concretamente entre los Estados o, al menos, entre los dos bloques de Estados que se identifican a partir del desarrollo-, el tratamiento que reciban los mismos participantes debe estar dirigido por el reconocimiento de dichas diferencias, lo que permite que la igualdad formal admita variaciones en atención a las desigualdades que, por el momento, no se han podido cambiar (‘desigualdad entre desiguales’). Así, en un contexto más equitativo, es viable hacer realidad el desarrollo como derecho en el campo de acción de la OMC, que facilitaría la idea de modificar los mecanismos de toma de decisión y negociación, para así hacerlos más incluyentes, en pro de la misma equidad, de la igualdad material y del Comercio Justo.

CONCLUSIONES

Llegó el momento de evaluar lo conseguido con este trabajo. Teniendo como referencia lo que se señaló desde el principio, es dable encontrar cumplido el propósito de repasar el consenso desde una mirada crítica y propositiva, a partir de su operatividad en la OMC, con la intención de ponerlo al servicio del Comercio Justo.

Ciertamente, todo el planteamiento es posible con base en dos variables: por una parte, la validez del consenso como opción preferida para el fin al que fue previsto en la Organización Mundial del Comercio y, por otra, la realidad de las cosas en la actualidad, que implica el reconocimiento de una desigualdad real dominante en un contexto creado a partir de la igualdad formal. De ahí que esa primera idea de consenso pierda validez en el contexto de hoy, mientras no se hagan los correctivos posibles y se procure una evolución en las circunstancias.

La necesidad imperante de cambios dentro y fuera de la OMC, en materia de consenso y en otros asuntos fundamentales para el correcto funcionamiento de las relaciones comerciales, se hace cada vez más evidente y resulta cada vez más reclamante. Es por esto que, al menos en ocasiones como esta, las reflexiones están presentes, vienen de diversos escenarios y exigirán, a los países que adoptan decisiones en las instituciones, preguntarse sobre la viabilidad de las mismas o, en su defecto, abrirle paso al canibalismo internacional. Definitivamente, ese canibalismo internacional no es una opción.

No nos encontramos en condiciones de retroceder a un proteccionismo universal o de permitir un nuevo escenario en el que las reglas comerciales se definan a partir de decisiones unilaterales. Tampoco es acorde con este pensamiento preferir otras alternativas de regulación en materia comercial, como los acuerdos bilaterales o regionales de comercio, que son cada vez más numerosos y más complejos, en especial cuando se tiene que muchos de estos acuerdos poco hacen por cambiar el estado de cosas del desbalance comercial.

En definitiva, se reitera, la mejor opción disponible, por ser una opción verdaderamente justa, es el cambio; la corrección de lo que es corregible, la incorporación de lo que puede ser incorporado, en atención a las expectativas para con las relaciones comerciales en la actualidad y a los objetivos de la OMC como el mayor exponente de esas dinámicas, sobre todo si no se quiere que la Organización quede completamente deslegitimada, pierda su razón de ser y termine por desaparecer.

La carga de impulsar y hacer efectivas las transformaciones a las que haya lugar corresponde a todas las partes. Lo que no significa que la carga termine por distribuirse igual, cuando ya está más que claro que no existe una igualdad real entre los miembros. Entonces, la distribución ha de responder al concepto modulador que se propuso como correctivo a esa desigualdad inevitable. En otras palabras, la distribución de la carga debe ser equitativa: igual entre iguales y desigual entre desiguales; la misma para los países fuertes y distinta a la que se predica de los países débiles.
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ANDRÉS PALACIOS LLERAS

El derecho de la competencia y el comercio internacional: retos y perspectivas para un derecho justo




INTRODUCCIÓN

Resulta curioso que no haya un régimen internacional de derecho de la competencia, cuando la noción misma de competencia parece animar las dinámicas y los discursos sobre comercio internacional. Los países compiten entre sí por atraer inversión extranjera y las empresas compiten por conquistar mercados nacionales y transnacionales, todo bajo la dinámica del comercio internacional. Al mismo tiempo, los países se especializan en fomentar cierto tipo de actividades y negocios -las llamadas ventajas comparativas- que sean globalmente complementarias, y las empresas se especializan en producir determinados bienes y servicios y en desarrollar alianzas estratégicas para reducir sus costos de producción y comercialización, y así posicionarse en diferentes mercados. Las dinámicas propias del comercio internacional sugieren una complementariedad interesante y, de hecho, paradójica, entre competencia, por un lado, y cooperación, por el otro. Los distintos regímenes de derecho de la competencia, que se sobreponen los unos a los otros de diferentes maneras y en diferentes latitudes, marcan las líneas divisorias entre la competencia que encontramos tolerable y la cooperación que consideramos aceptable. Esta tensión entre cooperación y rivalidad se aprecia, desde la perspectiva del derecho de la competencia, en evitar que, tras el desmonte de las barreras erigidas por los Estados, los actores privados no erijan nuevas barreras al comercio, basadas en su poder económico, que sean tan formidables como las anteriores.

Este artículo tiene como propósito presentar una serie de reflexiones sobre el futuro del derecho de la competencia como una disciplina propia del derecho internacional. Durante el siglo xx tuvieron lugar varios intentos de crear regímenes de alcance internacional en materia de derecho de la competencia, y salvo la experiencia propia de la Unión Europea, ninguno de ellos ha tenido el mismo vigor y la misma importancia política que han tenido los regímenes nacionales. Las experiencias que resultan de estos intentos pasados explican, en buena medida, la gran acogida que tienen las instituciones internacionales que sugieren “buenas prácticas” y carecen de carácter vinculante, así como los procesos de trasplantes jurídicos, en los que países en desarrollo adoptan los textos y los conceptos propios del derecho de la competencia de los países desarrollados; tanto lo primero como lo segundo buscan la homogeneidad del derecho de la competencia a lo largo y ancho del mundo. Frente a este escenario, puede concebirse una alternativa desde un “Sur Global” al proceso de acogida de “buenas prácticas” e imitación de los regímenes de competencia de los países desarrollados, no tanto para reivindicar ciertos valores, sino para entender, en términos propios, el valor que puede tener la competencia en países como Colombia. Con el desarrollo de esta idea, podríamos resolver la incómoda dicotomía que nos presenta el comercio internacional entre cooperación y competencia, de maneras que sean propicias para distintas formas de entender el desarrollo social, económico y cultural.

El texto se divide en varias secciones. En la segunda sección se ofrece un recuento de la historia del derecho de la competencia como una disciplina del derecho internacional, desde el tratado de La Habana hasta la conformación de la International Competition Network (ICN) en el 2001{1}. De igual manera se hará especial énfasis en los trasplantes jurídicos como una de las principales fuerzas que guían el proceso de armonización de los diferentes regímenes nacionales de competencia. Luego, en la tercera sección, se presenta una serie de ideas que, basadas en un concepto de “Sur Global”, pueden contribuir a redefinir la importancia del derecho de la competencia para un desarrollo provechoso del comercio internacional. Finalmente, se exponen unas reflexiones finales sobre la importancia de reinterpretar y redescubrir ciertos valores en campos del derecho que, como el derecho de la competencia, se nos han presentado como hostiles, o indiferentes, ante las aspiraciones de países que, como Colombia, buscan desarrollar Estados incluyentes y socialmente responsables.

EL PANORAMA CONTEMPORÁNEO DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA INTERNACIONAL

La globalización y el desarrollo del comercio internacional sin duda alguna presentan muchas oportunidades, pero también entrañan riesgos importantes. El incremento de las relaciones comerciales entre países permite el desarrollo de prácticas restrictivas de la competencia que van más allá de las fronteras del Estado-Nación y, por lo tanto, del alcance de su jurisdicción. El sueño de un derecho de la competencia supranacional obedece precisamente a las expectativas de poder atajar aquellas prácticas restrictivas que desbordan la capacidad de los Estados, individualmente considerados{2}.

¿Cuáles son estas prácticas? Por un lado, encontramos la presencia activa de carteles internacionales de bienes y servicios. Los participantes de estos carteles pueden fijar los precios de los bienes que venden en diferentes jurisdicciones, así como repartirse distintos mercados. Además de las consecuencias negativas de los carteles desde una perspectiva de asignación global de los recursos, hay consecuencias negativas que varían según el grado de desarrollo de los países afectados, ya que es más probable que estos carteles sean más efectivos en países donde no hay un derecho de la competencia bien establecido{3}. Por el otro, encontramos abusos de empresas que gozan de posiciones dominantes y que ejercen su poder de mercado de tal manera que toman ventaja de otras empresas -nacionales o internacionales- y especialmente de los consumidores. A la vez, cuando este tipo de prácticas se presentan en países en desarrollo, suelen estar asociadas con empresas públicas o privadas; con respecto a estas últimas, se trata de empresas que han sido recientemente privatizadas o de multinacionales que tienen un respaldo financiero tal que pueden someter a sus competidores, proveedores y consumidores fácilmente{4}. Un ejemplo del primer tipo de prácticas lo encontramos en el famoso cartel internacional de las vitaminas, que fue investigado por autoridades norteamericanas como europeas{5}; un ejemplo del segundo tipo de prácticas lo encontramos en casos como el de la sanción contra YPF, impuesta por el secretario de Industria, Comercio y Minería y ratificada por la Corte Suprema de Justicia Argentina{6}, o Mittal Steel, decidido por el Tribunal de Competencia de Sudáfrica{7}.

En el corazón de este asunto encontramos que las relaciones entre los países productores y exportadores de bienes, como Estados Unidos, Japón, Alemania y el Reino Unido, tienen una serie de incentivos para que no se adopte un régimen de derecho de la competencia a nivel internacional. Estos son países que, en la medida en que la conducta de sus exportadores no afecte sus mercados locales, no tienen incentivos para controlar lo que estos hagan por fuera de sus fronteras. Por el contrario, tienen incentivos para que estos actores incurran en prácticas restrictivas de la competencia en otras jurisdicciones, ya que ello implica mayores ingresos para ellos, lo cual a su vez puede estimular la demanda interna de recursos y aumentar el recaudo tributario{8}. En cambio, los países que son principalmente importadores de bienes y servicios, como la gran mayoría de países de África, Asia y América Latina, tienen muchos incentivos para atajar a los exportadores que incurran en las prácticas mencionadas. Ello se debe principalmente a que son sus mercados internos los que se ven afectados por medio de precios altos e impedimentos y restricciones para el desarrollo de sus mercados locales. Estos países claramente tienen un interés en que haya un régimen de competencia que tenga en cuenta la reducción global del bienestar de todas las personas involucradas en las transacciones internacionales, especialmente cuando la mayor parte de la población afectada se encuentra en sus fronteras; en cambio, los países exportadores, con su amplia influencia económica y política, no están dispuestos a sacrificar los mayores ingresos de sus compañías por el bienestar de personas que se encuentran en otras jurisdicciones. Así pues, en la medida en la que el porcentaje de consumo global de cada país sea diferente de su porcentaje de producción global de bienes y servicios, cada país tendrá incentivos diferentes para aplicar su régimen de derecho de la competencia; los países productores y exportadores tendrán incentivos para no aplicar dicho régimen a sus productores exportadores, mientras que los países importadores tendrán incentivos para aplicar con fuerza su régimen, así ello implique desconocer el desarrollo de operaciones que pueden beneficiar legítimamente a los productores de otras jurisdicciones (debido, por ejemplo, al desarrollo de economías de escala){9}.

Las anteriores consideraciones resultan de toda una historia de establecer el derecho de la competencia como una disciplina propia del derecho internacional. El primer intento significativo para abordar las prácticas restrictivas de la competencia a nivel internacional tuvo lugar con la conferencia de Bretton Woods en 1944. Los países que participaron en este encuentro sugirieron un orden económico de alcance mundial basado en tres pilares institucionales: el Fondo Monetario Internacional, el Banco Internacional de Reconstrucción y Fomento (que posteriormente se convertiría en el Banco Mundial) y la Organización Internacional del Comercio (OIC){10}. En particular, el acuerdo constitutivo de la OIC -la Carta de La Habana de 1947- incluía una serie de disposiciones sobre prácticas restrictivas de la competencia, de acuerdo con las cuales los países miembros deberían tomar medidas para contener prácticas restrictivas de la competencia que limitaran la producción y el comercio{11}. A su vez, la OIC tendría facultades para investigar la ocurrencia de estas prácticas y sugerir a los países miembros involucrados en las prácticas investigadas las acciones que deberían seguir para la detención de dichas prácticas{12}. Como consecuencia de la ratificación de esta Carta, los países miembros no solo tendrían la obligación de poner en marcha su sistema de protección de la competencia a nivel local, sino que deberían acatar las recomendaciones y sugerencias que hiciera la OIC en materia de competencia y que resultaran de prácticas que tuvieran lugar como parte del comercio internacional.

Como era de esperarse, la pérdida de soberanía que resultaba para los países signatarios de la ejecución de las obligaciones de la Carta de La Habana era algo que minaba su aceptación por muchos países, incluyendo Estados Unidos de América. Unos años antes de la Conferencia de La Habana de 1946, Estados Unidos ya había emprendido, unilateralmente, una serie de esfuerzos para limitar los efectos nocivos de los carteles internacionales, que culminaron con éxito en la decisión United States vs. Aluminum Company of America{13} de 1945. Este proceso, que fue iniciado en 1937, llevó a establecer que la empresa Aluminum Company of America (ALCOA) había monopolizado la producción e importación de los minerales necesarios para la producción de aluminio a nivel nacional (de hecho, esta decisión se distingue, entre otras cosas, porque el juez Hand señaló que el solo hecho de ser un monopolio en sí mismo violaba las normas federales de competencia, en particular la ley Sherman de 1890). A su vez, Estados Unidos no compartía lo que percibía como una debilidad manifiesta en los países miembros de la Comunidad Europea hacia los monopolios, debido precisamente a que en este continente existió, desde finales del siglo xx, una actitud de tolerancia hacia los monopolios y los carteles{14}. Sumado a lo anterior, el Congreso de los Estados Unidos percibió que la OIC reducía su soberanía y podría imponer a las empresas norteamericanas obligaciones que les impedirían competir a nivel nacional e internacional. Mientras tanto, los países en desarrollo que eran parte de la Conferencia vieron con suspicacia los alcances de esta organización, debido a la recepción exitosa que estaban teniendo las doctrinas de sustitución de importaciones{15}. Así pues, si bien existió una voluntad real de limitar los alcances internacionales de las prácticas restrictivas de la competencia, no fue posible llegar a un acuerdo concreto sobre qué era exactamente lo que se quería sancionar.

Un segundo intento de darle alcance internacional al derecho de la competencia tuvo lugar en la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE) cuando, en 1961, organizó el Comité para el Derecho y la Política de la Competencia (Competition Law and Policy Committee, CLPC). El propósito de este comité era el de servir de foro para que los diferentes miembros de la OCDE compartieran sus experiencias en materia de derecho de la competencia y, eventualmente, buscar una mayor armonización entre los regímenes aplicables. Como resultado, este comité ha presentado una serie de sugerencias, que no son de carácter vinculante, sobre cómo desarrollar vínculos más fuertes de cooperación entre Estados y una mayor armonía entre los regímenes aplicables. Si bien estas recomendaciones han tenido cierto eco en los países miembros de la OCDE, no han tenido un impacto significativo, que además se haya sentido en los países en desarrollo que no son miembros de esta organización y, por lo tanto, no han participado en su desarrollo{16}. Sin embargo, es importante destacar que recientemente en América Latina la OCDE ha patrocinado estudios sobre la idoneidad de los regímenes nacionales de competencia, y las sugerencias que presentan dichos estudios suponen, como parámetro de comparación, estas recomendaciones que se han desarrollado en el seno de dicha institución{17}.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por su sigla en inglés) también ha adelantado iniciativas siguiendo una dirección similar a la que ha tenido la ocde, pero con la importante diferencia que estas están al alcance de todos los miembros de la Organización de las Naciones Unidas. A finales de los años setenta, algunos países miembros tuvieron y desarrollaron una iniciativa basada en una serie de reglas y principios generales que fueran aplicables a todos los países miembros de las Naciones Unidas; a su vez, dicha iniciativa produjo un Conjunto de Principios y Normas sobre Competencia de las Naciones Unidas, el cual fue ratificado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 198o{18}. En algunos aspectos, este conjunto de principios y normas constituye una alternativa a las propuestas planteadas por los países miembros de la ocde{19}.

Desde la perspectiva de los países en desarrollo, este código les permitía limitar el comportamiento comercial de empresas transnacionales que operaran en su propio suelo, mientras que, al mismo tiempo, mostraba cierta laxitud frente a las prácticas restrictivas de la competencia que ellos mismos patrocinaban. Sin embargo, resultó siendo más un punto intermedio entre las aspiraciones de estos países y los países industrializados, como se aprecia en el énfasis que tiene en la aplicación local de las normas de competencia, en la relativa vaguedad de muchas de sus provisiones{20}. Además, la aplicación práctica de estos principios y normas se vio dilatada con la constitución del Mecanismo Institucional Internacional, el cual básicamente consiste en la creación y operación de un órgano de carácter exclusivamente consultivo encargado de adelantar estudios y formular sugerencias{21}.

A pesar de los esfuerzos incurridos hasta ese momento, la percepción de que el incremento del comercio internacional debería ir acompañado de un sistema efectivo para poder detener las prácticas restrictivas de la competencia a nivel internacional continuó en auge{22}. Debido a esta percepción, se empezó de nuevo a concebir la posibilidad de acudir a las instituciones que surgieron de Bretton Woods; en este caso, a la OMC, como un foro en el que se pudiera discutir, y eventualmente aprobar, una serie de normas vinculantes para tal efecto. A raíz de la Conferencia Ministerial de Singapur de 1996 se creó el Grupo de Trabajo sobre la Interacción entre Comercio y Política de Competencia, a fin de desarrollar una agenda de temas para discutir y producir así una serie de recomendaciones que podrían hacer parte de los documentos constitutivos de la OMC{23}. Sin embargo, al igual que en oportunidades pasadas, la agenda desarrollada por este grupo incluyó temas importantes y políticamente decisivos que terminaron por limitar el alcance de este grupo; el resultado fue una transición en la agenda de temas políticamente divisivos y muy relevantes a temas políticamente poco divisivos y relativamente irrelevantes{24}. Luego, en la Declaración Ministerial de Doha de 2001, se presentaron los principios que habrían de guiar las labores futuras del grupo de trabajo en materia de competencia{25}, los cuales, a pesar de su labor, seguían despertando inquietudes políticamente divisivas{26}. Lo anterior se concretó en la Ronda de Cancún celebrada en 2003, la cual terminó sin una Declaración Ministerial, por los desacuerdos en temas de comercio, competencia e inversión que hubo entre los países desarrollados y los países en vía de desarrollo{27}. En materia de competencia, la decisión final de no incluir temas de competencia en las discusiones de la OMC se aprecia en el Programa de Trabajo de Doha elaborado por el Consejo General de dicha organización, y de acuerdo con el cual no se discutirán temas relacionados con política de competencia durante las labores relacionadas con el desarrollo de las tareas de la Ronda de Doha{28}.

A pesar de que la Ronda de Cancún dejó un mal sabor a nivel internacional sobre la posibilidad de lograr un régimen internacional de derecho de la competencia, los esfuerzos por buscar alternativas no vinculantes tuvieron un nuevo auge. La iniciativa más exitosa surgió gracias a los esfuerzos de Estados Unidos. A finales de la década de los noventa, el gobierno de este país organizó un equipo, compuesto por profesionales provenientes de la academia y del Estado, para que analizara los problemas que la globalización podría causar desde la perspectiva del derecho de la competencia; se llamó el International Competition Policy Advisory Committee (ICPAC). Este grupo llegó a la conclusión, en 2000, que la mejor manera para enfrentar dichos problemas no era por medio de la adopción de un conjunto de normas supranacionales de carácter vinculante, sino por medio de una red de cooperación de autoridades de competencia que compartiera experiencias comunes y que estuviera dedicada a promover “las mejores prácticas” en materia de derecho de la competencia. Como resultado de lo anterior, el 25 de octubre de 2001 nació la International Competition Network (ICN). Sin embargo, su labor es exclusivamente consultiva, y a pesar de que reúne a autoridades de competencia de países de diferentes grados de desarrollo, las autoridades norteamericanas y europeas gozan de especial preeminencia; después de todo, son los autores de “las mejores prácticas” que son puestas como ejemplo para los países en vía de desarrollo que desean cambiar su régimen de derecho de la competencia. En la actualidad, la ICN, la OCDE y la UNCTAD son los principales foros internacionales donde se discuten temas de derecho de la competencia a nivel internacional.

La noción de competencia como rivalidad ha estado presente en los momentos en los que ha habido consenso sobre la necesidad de regular el comercio internacional desde una perspectiva supranacional; de hecho, casos recientes ante la OMC muestran la unión conceptual que existe entre la promoción del comercio y la competencia{29}. Sin embargo, resulta claro que de por medio están los intereses de los países más desarrollados y que el éxito del que goza la ICN hoy en día obedece precisamente a la utilidad y facilidad que representa esta institución a los países más desarrollados. Como señala Daniel Sokol, la participación de estos países en un foro en el que se tomen decisiones orientadas a resolver los problemas de la globalización desde el derecho de la competencia depende de su capacidad para manejar la agenda a su favor y de los costos de salida de dichos foros; si estos países encuentran que en un foro determinado se llegó a un consenso que no les es favorable, o cuya agenda no pueden manejar, pueden abandonar dicho foro en búsqueda de uno diferente, nuevo o preexistente, que se ajuste mejor a sus expectativas{30}. Estados Unidos desconfiaba del alcance de la Carta de La Habana en 1948 de la misma manera que desconfiaba de la dirección que estaban tomando las rondas de negociación de la OMC en 2000, y por lo tanto patrocinó un foro nuevo, la ICN, de menos alcance y en el que puede llegar a consensos favorables con mayor facilidad. A su vez, la Unión Europea vio que un consenso favorable tampoco era posible en la OMC sin la presencia de Estados Unidos; de ahí que también apoyó decididamente el desarrollo de la ICN{31}. El resultado final es un derecho de la competencia internacional que, a partir de mostrar “las buenas prácticas” y de incrementar la cooperación entre autoridades de competencia, avance lentamente hacia una armonización de los regímenes locales en esta materia y en el que el bienestar general de la población sigue viéndose afectado por aquellas prácticas anticompetitivas que tienen dimensiones internacionales.

La falta de un consenso internacional en materia de derecho de la competencia ha llevado a que la determinación de las reglas aplicables al comercio entre países tenga lugar mediante disposiciones explícitas en los tratados de libre comercio, o bien vía el tipo de cooperación y armonización normativa que se espera de la ICN. Con respecto a los tratados de libre comercio, en los tratados celebrados por países de América Latina abundan las cláusulas que tratan temas de competencia, pero que también señalan que las controversias que surjan de estas no podrán solucionarse vía los mecanismos de resolución de controversias contenidos en los tratados mismos{32}. Un ejemplo de ello lo encontramos en el texto del Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos{33}; el artículo 13.10 señala que ninguna de las partes podrá acudir a un mecanismo de resolución de controversias en los temas relacionados con el régimen de competencia aplicable y el desarrollo de investigaciones (art. 13.2), la cooperación entre los países parte del tratado (art. 13.3), el grupo de trabajo en materia de cooperación (art. 13.4) y las consultas que se realicen (art. 13.9). Lo anterior implica que, si un país no está de acuerdo con la manera en la que se adelantan estos aspectos, no podrá utilizar para ello el mecanismo establecido en el capítulo XXI de este tratado sobre solución de controversias. Curiosamente, otros temas sensibles de los tratados de libre comercio, en particular del TLC entre Colombia y Estados Unidos, sí están sujetos a las normas sobre resolución de controversias.

¿Cómo explicar esta diferencia? Daniel Sokol sugiere que el hecho de que los capítulos sobre competencia en los tratados de libre comercio no estén sujetos a la resolución de controversias que los mismos tratados incluyen debe entenderse como una forma leve de presión para que los países signatarios desarrollen una cultura de la competencia. Dada la historia política y económica de América Latina, estos capítulos en los tratados buscan cumplir un propósito diferente al de los demás capítulos, que consiste en comenzar a crear incentivos para el desarrollo gradual de una cultura de la competencia en sus respectivas jurisdicciones{34}. A la vez, hay una serie de costos de transacción asociados con el reconocimiento y ejecución de obligaciones internacionales para los países signatarios de estos tratados. En primer lugar, es más difícil evidenciar la violación de las normas sustantivas de otros capítulos de los tratados -relacionados con propiedad intelectual, por ejemplo- que la violación de normas de competencia, lo cual supone que los costos de cumplir con las disposiciones de competencia del tratado son más elevados. De igual manera, hay diferencias importantes entre los países sobre cómo interpretar y aplicar las normas relevantes; de hecho, no existe un consenso entre los países desarrollados sobre cómo evaluar determinadas conductas{35}. Lo anterior supone que llegar a un acuerdo sobre cómo aplicar las disposiciones en un caso específico es más difícil que en otros campos cubiertos por el tratado{36}. Frente a estos costos, sin embargo, el carácter no vinculante de los capítulos de competencia en los tratados puede llevar a mayor cooperación entre las agencias de competencia y a una mayor participación en foros que, como la UNCTAD, la OCDE y la ICN, buscan el desarrollo de visiones comunes y, en general, el reconocimiento de “buenas prácticas internacionales”{37}.

A pesar de las ventajas que pueda tener esta forma de soft law en materia de derecho de la competencia, puede dejar mucho o muy poco a los países en vía de desarrollo. Por un lado, el hecho de que las controversias que surjan en materia de competencia no puedan ser resueltas acudiendo a los mecanismos instaurados en los tratados refuerza los regímenes de competencia de cada uno de los países signatarios, y con ello exacerba los problemas de estos regímenes, incluyendo los que tienen que ver con la imposibilidad de atajar efectivamente prácticas restrictivas de la competencia que tienen un alcance internacional. Por otro lado, el hecho de que las autoridades locales de competencia continúen asumiendo un rol protagónico previene el desarrollo de un corpus lure en materia de competencia que sea verdaderamente internacional y que por ende permita vislumbrar cómo sería un derecho de la competencia global como el que se esperaría de entidades como la OMC. Finalmente, la posibilidad de cooperación entre las autoridades de competencia dependerá de manera importante de lo que cada una de ellas considere con respecto a una conducta particular o lo que decida sobre qué es una “buena práctica internacional”. Por ejemplo, si en Colombia se abre una investigación contra una compañía norteamericana, con base en la violación de una norma de competencia que no existe en Estados Unidos{38}, es de esperar que las autoridades de competencia norteamericanas (la Comisión Federal de Comercio y el Departamento de Justicia) se opongan a la investigación o, por lo menos, que sean renuentes a su desarrollo. En este sentido, la posibilidad de cooperación depende en buena medida de que ya haya tenido lugar una profunda armonización tanto de textos como de ideas.

Tanto la ausencia de normas de competencia de carácter global como el carácter no vinculante de los capítulos de competencia en los tratados de libre comercio llevan a que la armonización de los regímenes de competencia sea de especial importancia para la globalización del derecho de la competencia. Por “armonización” nos referimos a los procesos mediante los cuales ciertos regímenes o campos del derecho son modificados para guardar concordancia, bien sea en su tenor literal, bien en sus propósitos, finalidades o filosofía, con los regímenes o campos del derecho de otros países{39}. El desarrollo del derecho de la competencia a lo largo del mundo muestra diferentes instancias de armonización importantes, las cuales han ido de la mano de la intensificación del comercio internacional{40}. Una forma particular en la que ha tenido lugar es por medio de la adopción de textos que sean similares a los de otras jurisdicciones. Por ejemplo, el Estado de Israel adoptó, sin mayores cambios, una disposición que es idéntica al artículo 102 del Tratado del Funcionamiento de la Unión Europea sobre abuso de la posición dominante{41}. Así mismo, Argentina implementó primero un sistema de derecho de la competencia basado en la ley Sherman de Estados Unidos{42}, y posteriormente adoptó un sistema basado en el de la Unión Europea. Otros países, en cambio, han trasplantado perspectivas sobre cómo interpretar el derecho de la competencia. Colombia, por ejemplo, incluyó en el artículo 3 de la Ley 1340 de 2009 dos ideas propias de la cultura antitrust de Estados Unidos: el bienestar de los consumidores y la eficiencia económica, y una tercera, el acceso a los mercados, que es propia del sistema europeo de competencia{43}. Con los diferentes procesos de armonización, se espera reducir los costos de transacción asociados con el derecho de la competencia que se encuentran presentes en el comercio internacional, para así contribuir con su intensificación{44}. Sin embargo, como bien nota Eleanor Fox, los proponentes de los esfuerzos de armonización tienden a ver a sus propios sistemas como los más favorables para ser adoptados por otros países{45}; de igual manera, los intereses de países como Estados Unidos en llevar su derecho de la competencia a otras jurisdicciones están estrechamente relacionados con sus intereses comerciales{46}.

Al igual que en otros campos del derecho, la posibilidad de “trasplantar” con éxito las instituciones e ideas que subyacen al derecho de la competencia de un país específico a otro es un tema de intenso debate. En un lado encontramos a los optimistas: académicos y miembros de iniciativas gubernamentales o entidades multilaterales que confían en la posibilidad de trasplantar con éxito las normas legales, y sus ideas, a otros contextos con solo realizar unos cambios modestos en las normas trasplantadas{47}. En el otro encontramos a los escépticos, que consideran que un trasplante exitoso de estas normas no puede tener lugar si estas no encuentran un contexto que permita una recepción adecuada; a su vez, dicho contexto está determinado por las relaciones de poder, las corrientes de pensamiento, la misma cultura jurídica, entre otros factores{48}. En el (amplio) medio encontramos a académicos y miembros de entidades gubernamentales que coinciden en que elementos constitutivos del contexto de recepción son determinantes en el éxito de los trasplantes, pero al mismo tiempo son conscientes de que dichos elementos no siempre están presentes en los países que han adoptado recientemente las normas sobre competencia{49}. En esta discusión, a la que se suman argumentos cuantitativos{50}, resulta imposible aseverar con voz enérgica que claramente una postura se ha impuesto sobre la otra, que la evidencia disponible sugiere sin lugar a dudas que unos yerran y los otros aciertan, y otras conclusiones que nos podrían dar algo de tranquilidad. De hecho, en materia de trasplantes jurídicos que han tenido como fin la noción de “desarrollo”, como han sido los que versan sobre el derecho de la competencia, es difícil concluir algo general con respecto a su efectividad{51}.

Nuestro interés en esta discusión gira en torno a identificar un derecho de la competencia local que sirva para enfrentar las necesidades específicas de los países en desarrollo de acuerdo con las prioridades que ellos mismos se fijen. El escepticismo que ciertos autores tienen frente a los trasplantes en materia de derecho de la competencia refleja precisamente la necesidad de identificar claramente, en el contexto de recepción, para qué se quiere tener un derecho de la competencia en primer lugar. Porque, si bien se puede adoptar una norma cuyo tenor literal siga de cerca el de otras jurisdicciones, no es claro que los dirigentes del país que la adopta quieran también las ideas que subyacen a su aplicación en su jurisdicción de origen, o si en efecto comparten dichas ideas, puede que su propio contexto sugiera una mejor manera de implementarlas que por medio de la adopción de un régimen de derecho de la competencia. Sin embargo, también cabe la otra posibilidad: que adviertan que las normas que quieren trasplantar solo tienen pleno sentido en su contexto de origen, y que el contexto en el que ellos se encuentran es diferente en aspectos importantes, con lo cual el éxito mismo del trasplante queda en entredicho{52}. Por lo tanto, el debate en el fondo no se trata de si un régimen de derecho de la competencia es más o menos exitoso en una jurisdicción determinada, sino que aborda dos preguntas estrechamente relacionadas: i) ¿Cuáles son los propósitos que queremos lograr con la adopción y aplicación de un derecho de la competencia? y ii) ¿Cómo “encajan” esos propósitos en el contexto jurídico, político y económico de nuestro país?{53}. Como es de esperarse, este es un debate de trascendencia local, regional y global, sobre valores y principios, de aquellos que difícilmente llevan a una conclusión práctica, y que por ende es profundamente divisivo; a pesar de todo lo anterior, es necesario por lo menos sentar las bases para que tenga lugar.

A lo largo de esta sección hemos presentado el devenir del derecho de la competencia como una disciplina fallida del derecho internacional; es decir, como una disciplina que, a pesar de su relevancia para el comercio internacional, no ha gozado del respaldo político necesario como para la promulgación de un conjunto de normas verdaderamente internacionales en esta materia. A su vez, otros escenarios en los que puede haber normas de competencia de aplicación supranacional, como los tratados de libre comercio, tienen un alcance limitado; como lo sugiere la experiencia de Colombia y de América Latina en general, los capítulos de competencia en los tratados de libre comercio son excepcionales porque las controversias que surjan de ellos no podrían solventarse por medio de los mecanismos de resolución de conflictos que los tratados mismos incluyen. La ausencia de un régimen internacional en materia de derecho de la competencia, así como el alcance limitado de los capítulos sobre esta materia presentes en los tratados de libre comercio, hace que los regímenes locales o nacionales continúen siendo particularmente importantes. Debido a lo anterior, la armonización de los diferentes regímenes constituye un anhelo de la comunidad internacional; sin embargo, los esfuerzos que han buscado su concreción no necesariamente reconocen la heterogeneidad de los países y sus contextos, y es probable que los países desarrollados, en aras de trasplantar su modelo, sus ideas y sus visiones, sean indolentes frente a las necesidades y condiciones propias de los países en desarrollo.

Frente a estas consideraciones, en la sección siguiente se planteará una perspectiva sobre qué podrían hacer los países en desarrollo en materia de adopción y desarrollo de su propio régimen de competencia, partiendo del reconocimiento de que tienen anhelos, perspectivas y visiones sobre el comercio diferentes a las de los países desarrollados. Es, en este sentido, una propuesta desde una visión del “Sur Global”.

¿PARA DÓNDE VAMOS? UNA PROPUESTA DESDE EL “SUR GLOBAL”

El “Sur Global” es en realidad un rótulo poco preciso con el que se denomina a los países pobres, con diferentes grados de desarrollo económico e industrialización, que fueron colonias de los países desarrollados. Es un término ambiguo y confuso, pero en materia de desarrollo no es el único. Por supuesto que hay muchos países que hacen parte del “Sur Global” y se encuentran en el hemisferio Norte, y no todos ellos presentan el mismo tipo de características en lo que se refiere a los ingresos de su población o su grado de industrialización. Al igual que el término “tercer mundo”, asume una divergencia frente a la manera de entender la organización de temas económicos y sociales frente a los países desarrollados o del “primer mundo”, pero, a diferencia de aquel, no tiene una connotación negativa. De igual manera, carece prima facie del paternalismo implícito en expresiones como “en vía de desarrollo” o “subdesarrollo”{54}.

A pesar de que los países que hacemos parte del “Sur Global” somos bastante diferentes entre nosotros, hay una serie de elementos comunes importantes. En primer lugar, entre nosotros hay una lucha continua por asegurar las condiciones mínimas de vida de una parte importante de nuestras poblaciones que vive en condiciones de pobreza; lo anterior se traduce en que la población tiene bajos ingresos, acceso precario a recursos básicos como agua, salud, vivienda y educación y, por lo tanto, tasas de mortalidad relativamente altas comparadas con las de los países que hacen parte del “Norte Global”. En segundo lugar, las altas tasas de crecimiento demográfico hacen que los problemas de acceso a los recursos básicos sean cada vez más importantes. En tercer lugar, y como resultado de lo anterior, tienen tasas de desempleo y subempleo que son particularmente altas. Además, su estructura productiva está dominada principalmente por actividades agrícolas, frente a sectores industriales, manufactureros o de servicios que son (relativamente) incipientes. Finalmente, muchos de nuestros países dependen de la exportación de materias primas a los países desarrollados, lo cual no solo muestra la permanencia de las estructuras coloniales de antaño, sino que además mantiene y acentúa nuestra dependencia económica frente a los países del “Norte Global”{55}.

El rol del derecho ha sido determinante en el desarrollo de estas condiciones{56}. El derecho de nuestros países evidencia no solo el trasplante “puro y duro” de las instituciones jurídicas de los países del “Norte Global”, sino que continuamente vemos cómo las ideas sobre derecho que se producen en otras latitudes tienen una profunda, y no siempre anticipada, influencia en nuestro medio. En el derecho de la competencia estas consideraciones se aprecian con particular nitidez, y de hecho se materializan en instituciones formales que, como el ICN, buscan exportar “las mejores prácticas jurídicas” a los países en desarrollo del “Sur Global”. Además, nuestros regímenes de derecho de la competencia a nivel local han sufrido cambios importantes en lo que se refiere a las ideas a partir de las cuales se interpretan sus normas. Pruebas de ello son la recepción de conceptos como “la regla de la razón” o la “regla de ilegalidad per se” que hemos tenido en Colombia desde mediados de la década de los noventa{57}, y las referencias, cada vez más comunes, a artículos académicos y decisiones de autoridades en esta materia, provenientes de otras latitudes, que se aprecian en las resoluciones de la Superintendencia de Industria y Comercio.

De igual manera, el derecho también puede ser un mecanismo de transformación de las condiciones de vida de todas las personas, especialmente de las que más necesitan la ayuda de las instituciones jurídicas. De hecho, una particularidad de algunos campos de nuestro derecho -como el derecho constitucional- es precisamente su carácter aspiracional; es decir, su deseo de transformar las relaciones sociales, y no de preservarlas{58}. Nuestro derecho de la competencia -que tiene un claro fundamento constitucional, en virtud del artículo 365 de la Constitución Política{59}- puede también contribuir a transformar las relaciones económicas entre países y, sobre todo, entre productores y consumidores colombianos. Esta es la visión del derecho de la competencia desde el “Sur Global” que propone este autor.

El principio general que, a nuestro parecer, debe guiar la actividad de las autoridades de competencia en los países del “Sur Global” consiste en permitir las actividades empresariales que sean eficientes y aumenten el bienestar de los consumidores, siempre y cuando los costos y los beneficios estén repartidos de manera equitativa entre las poblaciones de las jurisdicciones involucradas. A su vez, este principio puede concretarse en diferentes aspectos, que involucran tanto la aplicación de normas existentes, y bajo parámetros convencionales, así como la abogacía de la competencia.

El primer aspecto, que es tal vez el más obvio de todos, es el de las integraciones empresariales. Una integración empresarial puede llevar a que los beneficios que resultan de esta no necesariamente se aprecien en la misma jurisdicción en la que se aprecian sus efectos en términos de poder de mercado. De esta manera, mientras que muchas de las economías de escala y otros beneficios tienen lugar en un país, las consecuencias para el mercado relevante, y especialmente el aumento en el poder de mercado, tienen lugar en otras jurisdicciones. Ello no solo es ineficiente desde una perspectiva global, es decir, que tenga en cuenta a todas las personas afectadas por la operación independientemente de la jurisdicción en la que se encuentren, sino que también parece manifiestamente injusto para las poblaciones de los países que asumen los costos, pero no los beneficios. Una forma en la que las autoridades locales de competencia pueden prevenir este tipo de operaciones es, como se aprecia hoy en día en algunas jurisdicciones, que se estipule la obligación de informar de las operaciones de integración empresarial tanto en las jurisdicciones en las que se llevan a cabo como en las jurisdicciones en las que estas tienen efectos. Para analizar estas operaciones, las autoridades de competencia cuentan con dos mecanismos: primero, su procedimiento administrativo de control previo de integraciones y, segundo, el procedimiento administrativo de sanción por integraciones empresariales no informadas. Pero, a diferencia de los procedimientos e investigaciones que tienen lugar cuando se trata de empresas puramente domésticas, las autoridades de competencia deben estar alertas no solo de la actividad de sus empresas locales, sino también de sus matrices y sociedades controlantes, así como de sus matrices y filiales. En particular, a los países del “Sur Global” les interesa estudiar el comportamiento de sus compañías locales, como el de las que operan en sus países, pero a su vez hacen parte de grupos empresariales más amplios, ya que en materia de integraciones las actividades de unas y otras está estrechamente ligadas. La conclusión de este análisis es fácilmente apreciable: una operación de integración que involucra a empresas en dos o más jurisdicciones, pero que produce costos y beneficios que no están equitativamente distribuidos entre las poblaciones de estas, no debería ser aprobada por la autoridad de competencia de la jurisdicción en la que la población recibe más costos y menos beneficios, especialmente si hace parte de un país que es del “Sur Global”.

Un segundo aspecto tiene que ver con las privatizaciones de monopolios estatales. Como sugieren Phillife Brüsick y Simon J. Evenett, la privatización de monopolios estatales se puede prestar para diferentes formas de abusos de la posición dominante{60}. A raíz de los cambios en políticas públicas que tuvieron lugar en los años ochenta y noventa, en particular el Consenso de Washington, tanto los monopolios naturales a cargo del Estado como aquellos que se reservaba para sí fueron privatizados. En muchos casos, lo anterior se debía a que el Estado se encargaba de prestar muchos servicios que eran monopolios naturales; en otros casos, era común que el Estado se reservara cierto tipo de actividades económicas. Cuando las privatizaciones se llevaron a cabo, las empresas adquirientes de los activos y los derechos de explotación de lo que eran los monopolios estatales adquirieron también el poder de mercado del que antes gozaba el Estado. Como resultado, las nuevas empresas aprovechan estas condiciones para incurrir en abusos de la posición dominante, muchos de los cuales tienen una incidencia internacional. La dimensión internacional es relevante cuando, como resultado de la privatización, las decisiones sobre cómo debe operar la empresa privatizada y las ganancias resultantes de dicha decisión no quedan en la jurisdicción en la que se producen las consecuencias negativas del ejercicio abusivo de dicho poder de mercado. Así mismo, es relevante cuando el mercado local termina subsidiando, por medio de precios artificialmente altos, el comercio internacional de los bienes o servicios producidos.

Un ejemplo muy interesante es el del caso Mittal Steel, decidido por el tribunal de competencia de Sudáfrica{61}. La empresa se llamaba originalmente Iscor y había sido propiedad del Estado sudafricano desde su creación a comienzos del siglo xx hasta 1989, cuando fue privatizada. Después de una serie de transacciones, en 2006 fue adquirida por el grupo Arcerlor, uno de los principales grupos empresariales en producción de aluminio y acero del mundo. En 2007, el Tribunal de Competencia de Sudáfrica encontró que, desde mediados de la década de los noventa, Mittal Steel tenía una posición de “superdominancia” en el mercado local{62}, lo cual le permitió implementar un esquema de acuerdo con el cual mantenía dos precios diferentes de sus productos, uno nacional y otro internacional, e imposibilitaba la reimportación de los productos hacia su mercado nacional{63}. Gracias a dicho esquema, Mittal Steel podía discriminar entre sus clientes nacionales e internacionales y cobrarles precios abusivos a los primeros (y en beneficio de los segundos). A juicio del tribunal, dicha conducta estaba prohibida por el numeral 8(a) de la Competition Act de Sudáfrica promulgada en 1998 y, por lo tanto, procedió a sancionar a dicha compañía{64}.

El peligro de las privatizaciones no radica en que estas tengan lugar, sino en que como resultado de su desarrollo el poder de mercado del que gozaba el Estado sea simplemente vendido a particulares, sin que medien consideraciones sobre la competencia en sí misma y, por lo tanto, sin que haya mecanismos de control efectivo sobre el poder de mercado adquirido. Frente a esto, las autoridades locales pueden hacer mucho para controlar y sancionar este tipo de abusos. Una primera medida, muy debatida, consiste en sancionar a la empresa privatizada que incurre en el abuso de la posición dominante por el cobro de precios excesivamente altos. Además de Sudáfrica, muchas autoridades de competencia alrededor del mundo permiten sancionar dicha conducta; en el caso europeo, por ejemplo, el artículo 102.a del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (antiguo artículo 82.a del Tratado de la Comunidad Europea) prohíbe “imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transacción no equitativas”{65}.

Sin embargo, la mejor manera de enfrentar este tipo de situaciones es por medio de la abogacía de la competencia. En particular, en los procesos de privatización las autoridades de competencia deben tener un rol preponderante, ya que son ellas las que (usualmente) tienen la tarea de estudiar el grado de competencia que presentan los mercados, así como los remedios que pueden implementarse para evitar abusos de la posición dominante. Su rol debe consistir en determinar si las privatizaciones que vayan a llevarse a cabo no terminarán suplantando el poder de la competencia por el poder de los monopolistas; de ser así, deberían hacer todo lo posible para impedir que dicho poder monopólico sea usado de manera abusiva. En últimas, la relevancia de sus actuaciones parte del reconocimiento que el poder de mercado de las empresas privatizadas no radica en las decisiones adecuadas de sus administradores, sino, por el contrario, en haber gozado del respaldo estatal.

Sin embargo, no se necesita del respaldo del Estado para tener un amplio poder de mercado y usarlo de manera abusiva a nivel internacional. El comportamiento de las grandes multinacionales que operan localmente es una de las mayores preocupaciones de las autoridades de competencia de los países del “Sur Global”. La preocupación radica en que las grandes compañías tienen los medios para posicionarse rápidamente en los mercados locales y usar sus recursos para financiar la competencia con las empresas locales con las que compiten. Por lo tanto, no solo está de por medio el empleo de las personas que trabajan en las empresas locales, sino que además hay una preocupación por las condiciones con las que se contrata con los productores de bienes y servicios locales, que pueden enfrentar, a su vez, abusos de posición dominante. Si bien dichas compañías representan una fuerte y sana presión competitiva para las empresas locales, no deja de ser preocupante que ganen posiciones de dominio en sus respectivos mercados por medio de prácticas como precios predatorios, pactos de exclusividad y no competencia, o simplemente porque tienen bolsillos más profundos.

Frente a lo anterior, las autoridades de competencia pueden abrir investigaciones por prácticas restrictivas de la competencia cuando se encuentran con prácticas que parecen predatorias o abusivas, o pueden usar sus facultades de abogacía de la competencia para garantizar que no haya barreras que prevengan la entrada de competidores potenciales. Lo importante, para efectos de este capítulo, es determinar las implicaciones para el comercio internacional que puedan tener estas prácticas. Cuando una gran empresa discrimina entre mercados que se encuentran en diferentes jurisdicciones -y hay muchas que lo hacen-, las autoridades locales pueden ejercer sus facultades de manera corriente, pero la falta de una autoridad supranacional que identifique que ello ha tenido lugar y pueda imponer sanciones evita que esto ocurra con más frecuencia. Desde la perspectiva internacional, las actuaciones locales serán limitadas; en algunas jurisdicciones las autoridades de competencia podrán tener éxito y en otras, no. Por lo tanto, más allá de ejercer sus facultades, es difícil que las autoridades locales puedan hacer más.

El ejercicio de las facultades de las autoridades de competencia con miras al comercio internacional puede perfectamente llevar a críticas relacionadas con la necesidad de mejorar las condiciones de los países del “Sur Global” y de proteger la confianza de los inversionistas extranjeros. Por ejemplo, es fácil argumentar que prevenir que ciertas integraciones tengan lugar solo porque los costos y beneficios no están equitativamente repartidos entre jurisdicciones generará muchas críticas. Si los países del “Sur Global” tienen altos niveles de desempleo y subempleo, impedir el desarrollo de integraciones que lleven a crear más trabajos, así también lleven a precios más altos para los consumidores, es contraproducente. En otras palabras, los países del “Sur Global” estarían mejor si permitieran ciertas prácticas porque el solo hecho de que se desarrollen los deja en una mejor situación que en la que se encontrarían si no las permitieran. De igual manera, investigar y sancionar a empresas que devienen su poder de mercado por haber sido del Estado implica cambiar las condiciones en las que dichas empresas funcionan y, por lo tanto, un cambio fundamental en las reglas de juego a partir de las cuales los inversionistas calculan el retorno de sus inversiones.

A nuestro juicio, estos dos contraargumentos son poco convincentes. El primer argumento es análogo al que se usaba, hace apenas dos siglos, para justificar la esclavitud. ¿Por qué no permitir la esclavitud si los esclavos tienen techo y comida, en vez de estar sometidos al rigor de sus vidas en sus contextos de origen? La respuesta, tanto en el caso de la esclavitud como en el del comercio internacional, es porque es indigno, injusto e inmoral; parte de la idea de que las personas pueden encontrarse mejor renunciando a su dignidad como personas si simplemente se les deja hacerlo. La prohibición legal de la esclavitud busca negarles a las personas el ejercicio de su libertad para, paradójicamente, preservarla al impedir que se vendan como esclavos. De manera análoga, las integraciones empresariales cuyos costos y beneficios no están equitativamente distribuidos entre jurisdicciones deberían estar limitadas para impedir que la soberanía económica de las personas -y de los países- no se vea sacrificada en aras del beneficio de unos pocos. En este sentido, aceptar dichas operaciones implica renunciar a que las personas puedan gozar de condiciones de mercado que les sean favorables; en últimas, atenta contra la lógica misma de que los mercados competitivos son escenarios en los que las personas pueden ejercer adecuadamente sus preferencias{66}.

Además, no es claro que permitir ese tipo de integraciones sea favorable para el desarrollo de los países del “Sur Global” a largo plazo. Si en aras de esta permisividad los mercados locales de estos países se desarrollan de tal manera que la competencia se ve progresivamente reducida, no es claro que las instituciones sociales y económicas que resulten de lo anterior sean particularmente provechosas. Después de todo, la falta de instituciones favorables para la mayoría de la población puede fomentar la corrupción, mayores presiones para la búsqueda de rentas por medio del derecho (y, obviamente, el derecho de la competencia jugaría un rol preponderante en ello) y una profunda desconfianza en los mercados y en el Estado{67}. Desde esta perspectiva, lo importante no es tener cualquier tipo de inversiones o actividades económicas, sino unas que sean conducentes a un mayor desarrollo social y económico de la población a mediano plazo, y es la responsabilidad de las autoridades de competencia contribuir a que los mercados de sus jurisdicciones sean presas fáciles de los poderes económicos globales.

El segundo argumento, de acuerdo con el cual investigar y sancionar los abusos de la posición dominante, como el cobro de precios excesivamente altos e injustos, atenta contra la confianza inversionista, es más difícil de rebatir. Consideramos, sin embargo, que el elemento clave consiste en determinar si detrás del poder de mercado de las empresas que incurren en esta práctica ha habido una intervención estatal. Después de todo, si dicha intervención es la que ha llevado a la creación de un poder de mercado que luego ejercen los particulares -como en el caso de algunas privatizaciones-, es claro que los inversionistas no están recibiendo una remuneración por sus méritos. El poder de mercado es deseable y aceptable cuando resulta del ingenio y de las buenas decisiones de las personas; es difícil oponerse a que si una persona ha logrado superar a sus rivales, debido básicamente a sus buenas decisiones, debería gozar de las consecuencias que resulten de dichas decisiones. Pero, cuando se trata simplemente de la adquisición de una ventaja creada por el Estado, no investigar y sancionar los abusos de la posición dominante implica aceptar una redistribución del bienestar de los consumidores que no tiene ningún sustento en nociones de justicia. En este sentido, dichos abusos no solo llevan a ineficiencias, sino que difícilmente son defendibles bajo consideraciones de tipo moral.

En cambio, cuando se trata de ventajas que se han obtenido sin la intervención directa del Estado, otro tipo de consideraciones entran en el análisis; aun así, es perfectamente válido investigar y sancionar abusos de la posición dominante, independientemente de en qué jurisdicción se tomen las decisiones del caso. En otras palabras, los inversionistas no deberían contar con que los países les van a proteger los ingresos que tengan como resultado de mercados poco eficientes o con profundas imperfecciones. Y los países del “Sur Global” deberían usar sus recursos para no atraer inversionistas que les apuesten a las fallas de sus mercados.

CONCLUSIONES

A lo largo de este artículo reseñamos brevemente la historia del derecho de la competencia como una disciplina fallida del derecho internacional y sugerimos algunas estrategias puntuales que las autoridades locales de los países del “Sur Global” podrían seguir para mitigar los efectos de carecer de normas internacionales en esta materia. Tanto lo primero como lo segundo se deben a una visión particular, y muy personal, sobre el rol transformativo del derecho de la competencia.

Creemos que la competencia tiene el mérito de reducir el ejercicio abusivo del poder de mercado a favor de todos los consumidores y de las diferentes empresas que participen en los procesos de producción de bienes y servicios. Esto no es nada nuevo, salvo cuando empezamos a preguntarnos si en realidad está pasando con la manera en la que el comercio internacional está impactando a los países del “Sur Global”. Una respuesta categórica nos parece difícil; creemos, sin embargo, que estos países están llevando la peor parte porque el comercio internacional ha acentuado la interdependencia económica de la que son parte frente a los países del “Norte Global”, que se traduce en una asignación global inequitativa de los costos y beneficios de las actividades comerciales. En materia de derecho de la competencia, eso se aprecia en la capacidad de las grandes compañías de discriminar entre mercados en diferentes países, en privatizaciones que llevan a abusos de posiciones dominantes y, en general, a una falta de preocupación sobre los efectos de ciertas prácticas más allá de las fronteras que cada autoridad de competencia debe vigilar. Después de todo, mantener las fronteras entre países no es tan pernicioso para la actividad comercial como usualmente se considera.

Las soluciones locales a los problemas de derecho de la competencia que genera el comercio internacional son insuficientes y poco precisas. Sin duda alguna, un régimen internacional de la competencia podría brindar mejores resultados que la actividad de las autoridades locales de competencia. Desafortunadamente, no existe una voluntad política para la creación de un régimen internacional de derecho de la competencia, debido a que no hay los incentivos económicos para que todos los involucrados -tanto países del “Sur Global” como todos los demás- participen en él. Mientras esto siga siendo así, sin embargo, podemos estudiar mejor los efectos del comercio internacional de nuestros países y hacer todo lo posible para que, a pesar de nuestras limitaciones, construyamos un comercio internacional más justo.
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ÁNGELA ISABEL GIRALDO SUÁREZ

¿Qué tan justo ha sido el libre comercio con el desarrollo de las naciones más pobres?{*}

 




Desde la posguerra gran parte del mundo viene experimentando un continuo y acelerado proceso globalizador; tal como plantea José Antonio ocampo{1}, este proceso ha estado dinamizado por una revolución tecnológica y de las comunicaciones y por una mayor liberalización comercial que sin lugar a dudas impacta en los países tanto en sus condiciones económicas como sociales. Para conocer estos efectos, se estudian variables de comercio como pib, nivel de importación y exportación y variables sociales como el Índice de Desarrollo Humano, y se identifica de esta manera que la liberación económica no necesariamente es un elemento dinamizador de desarrollo.

A partir de la conferencia de Bretton Woods{2} el proceso de liberalización comercial se ha extendido y ampliado mediante numerosos acuerdos. Sin embargo, no existen mayores evidencias que muestren que por sí ha permitido generar bienestar en la misma proporción en los países que participan de este proceso globalizador; por lo tanto, existe un llamado a que se den condiciones propicias para que el comercio impacte positiva y equitativamente en el desarrollo de la sociedad. Esto se puede observar desde el último cuarto del siglo pasado y lo corrido del presente, pues la pobreza ha ocupado un lugar importante en la agenda internacional. Para 1990, más de 1.200 millones de personas vivían con menos de un dólar por día{3}. Fue tan evidente y crítica esta situación que se hizo necesaria la fijación de las Metas de Desarrollo del Milenio (2000), en el marco de una cumbre en la que los líderes mundiales se comprometieron a “crear en los planos nacional y mundial un entorno propicio al desarrollo y a la eliminación de la pobreza”{4}.

Esta problemática, como se ha visto, no es ajena al comercio, pues se encuentran correlaciones importantes que ponen en evidencia su gran incidencia en el devenir económico de los países que lo experimentan, además de los informes de entidades oficiales que develan su importancia con el fin de trascender los niveles de pobreza, como el pronunciamiento de la Organización de Naciones Unidas (ONU) para cumplir los términos establecidos en temas de comercio con el objetivo de mejorar las condiciones de vida{5}. En este mismo pronunciamiento, la ONU resaltó la necesidad de avanzar en unas condiciones más justas de comercio en la medida en que, si bien los subsidios agrícolas ofrecidos en los países desarrollados para 2008 se habían reducido de acuerdo con el porcentaje del PIB, la cantidad desembolsada para tal fin, US$376.000 millones anuales, es tres veces lo correspondiente a la Asistencia Oficial para el Desarrollo (AOD). Es decir, aunque los países ricos ayudan económicamente a los países en desarrollo, este apoyo es muy inferior a lo que ellos gastan en subsidios agrícolas, lo cual deja a estos países más pobres en notable desventaja en términos de comercio, al afectar los precios del mercado y por lo tanto socavar oportunidades de ingresos de los agricultores de los países en desarrollo, lo que repercute negativamente en su seguridad alimentaria.

En ese mismo sentido, la United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), desde su conferencia en 1964, ha criticado algunos desbalances del comercio y ha resaltado que la exportación de materias primas podría generar un beneficio mayor del que actualmente reciben los países en desarrollo, y ha hecho propuestas a lo largo de estos años para su regulación{6}. A la vez, la ONU ha señalado como una de las causas de la pobreza y la diferencia entre países desarrollados y países en desarrollo la actual forma de comercio entre economías asimétricas{7}. Autores como McEwan en ¿Neoliberalismo o democracia? plantean que el comercio en un contexto globalizado podría generar riqueza y bienestar para todos los países que participan. Sin embargo, se ha convertido en un mecanismo para ampliar las diferencias entre las naciones{8}.

En consecuencia, y considerando que a partir de la posguerra se da un mayor impulso al proceso globalizador, flexibilizando las fronteras{9}, las preguntas que guían este trabajo en el ámbito de las relaciones internacionales son: ¿puede la actual forma de comercio disminuir las diferencias económicas y de calidad de vida entre países desarrollados y países en desarrollo? ¿Puede este comercio generar desarrollo humano?{10}

El comercio internacional, a través de acuerdos generales pactados o impulsados por los Estados que tienen mayor poder, como fue el caso de Bretton Woods y del Consenso de Washington, ha logrado impulsar las relaciones comerciales entre los países, que a su vez han hecho parte de un proceso globalizador que deja de ser exclusividad de las economías y va permeando otras facetas de la sociedad, tal como lo plantea Castells{11}: “si las economías van ligadas entre ellas a través del mundo, ¿cómo las sociedades pueden ser analizadas por separado? A menos que se afirme que la economía y las sociedades son sistemas completamente autónomos, entonces si existe una economía global debe haber un parentesco estructural entre las sociedades integradas a esas economías”. Sin embargo, esta forma de comercio, como se muestra a lo largo de este escrito, no ha implicado una disminución de las brechas existentes entre países desarrollados y en desarrollo ni un impulso sustancial en mejorar la calidad de vida de los países más pobres. Pero, al estar bajo un contexto globalizado, de acuerdo con el concepto de Braudel{12}, sí ha propiciado posiciones activas por parte de la sociedad al proponer como alternativa a la forma convencional de comercio un comercio más justo.

Esta dinámica comercial desde la posguerra, sobre la cual se hace referencia en este trabajo, ha sido auspiciada y potenciada por el Derecho Económico Internacional. Muestra de ello es el papel que ha desempeñado la Organización Mundial del Comercio (OMC) que, como plantea Torrent, en los Acuerdos Preferenciales en la OMC{13}, promueve la liberalización del comercio creando un sistema global de reglas con base en principios de multilateralismo y de consolidación de concesiones, previniendo guerras comerciales y construyendo un enfoque “cooperativo” de la política comercial que garantice a Estados grandes o pequeños una inserción global al comercio.

Es importante llamar la atención sobre que no se ha logrado alcanzar un consenso acerca de cómo medir la apertura económica y de cuál es el resultado en términos de pobreza y desigualdad; de allí que, como menciona Harrison{14}, el impacto que puede tener el comercio sobre la pobreza y la desigualdad depende en gran medida de cómo se mide la variable. Las medidas relacionadas con actividades de exportación generalmente se asocian con reducciones de la pobreza, mientras que las medidas asociadas con una reducción de la protección o la penetración de importaciones frecuentemente se asocian con incremento de la pobreza.

De acuerdo con el análisis presentado por Antoni Estevadeordal y Kati Suminen{15}, se observa que hubo cuatro momentos en los que se fortalecieron los acuerdos multilaterales, desde 1875 hasta 2006. El primero de ellos comienza a principios del siglo xix hasta la Primera Guerra Mundial; allí la dinámica se dio principalmente en acuerdos de carácter bilateral firmados particularmente por Gran Bretaña, Francia y Estados latinoamericanos entre sí y con Estados Unidos, y la red de acuerdos creados por el Zollverein{16}. El segundo momento corresponde al periodo de entreguerras, en que fueron preponderantes los acuerdos bilaterales de Estados de Europa Occidental (Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Alemania, Gran Bretaña, Islandia, los Países Bajos, Noruega, Portugal y Suecia), con convenios entre ellos y con Europa Oriental, así como acuerdos de Estados Unidos con América Latina. El tercer momento fue después de la Segunda Guerra Mundial, impulsado por países europeos y del hemisferio occidental, pero en el que se llegó a extender los acuerdos entre todos los países en desarrollo; y por último el momento actual, en el cual se da un paso del subregionalismo (como el caso del Mercado Común del Sur -MERCOSUR-, consolidación de la Unión Europea, la Asociación de Naciones del Sudeste de Asia -ANSA-, la Comunidad de Desarrollo de África del Sur -CDAS-, la Comunidad Andina de Naciones -CAN-, entre otros) al bilateralismo, ya sea entre Estados o entre subregiones y Estados.

Después de las guerras, es decir, a partir de Bretton Woods, se inicia una progresiva disminución de los aranceles y un crecimiento permanente en el nivel de apertura comercial, aunque en parte atenuado en los años setenta por los shocks petroleros, la estanflación y recesión de principio de los ochenta. Sin embargo, para finales de la década de los ochenta y principios de la de los noventa, se establece un nuevo orden económico en un escenario más amplio. Allí se plantean las directrices económicas de un mundo de posguerra fría (Consenso de Washington) que llevan a un crecimiento ininterrumpido de acuerdos comerciales y eso a su vez posibilita más apertura. Desde los años treinta, el promedio arancelario ha disminuido en un 25%, a casi un 10% en la actualidad, lo que ha implicado que el comercio internacional crezca hasta en un 70% del PIB global, como lo plantean en su estudio Estevadeordal y Suminen{17}, colaboradores del Banco Interamericano de Desarrollo (BID).
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18  Gráfico tomado de un estudio realizado por A. Estevadeordal y K. Suminen. Bridging Regional Trade Agreements in the Americas, Interamerican Development Bank, 2009. Disponible en http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=2252290 (consultado el 1 de abril de 2010).

No queda duda, entonces, del surgimiento de una dinámica comercial aperturista que ha determinado el comportamiento y estructurado la lógica económica de muchas naciones. Es decir que, bajo estos lineamientos generales respaldados por un derecho económico internacional, las naciones encaminan sus esfuerzos para insertarse en esta dinámica económica que actúa de forma supranacional, lo que significa que los Estados asumen lineamientos exteriores de carácter global. En este sentido, vale la pena resaltar que la autodeterminación de las naciones se ve cada vez más reducida y que en la medida en que se alejan de este determinismo exterior van quedando excluidas del sistema económico internacional.

DISCUSIONES SOBRE LIBRE COMERCIO

Más allá de si el libre comercio es libre -considerando que está regulado por medidas arancelarias y parancelarias y que el Comercio Justo, si se analiza desde lo teórico, puede ser amplio y controvertido al considerar la virtud de la justicia, lo que lleva al dilema de determinar cuáles son esas fronteras que delimitan justo e injusto en términos de comercio internacional-, vale la pena entender cuáles han sido las posiciones y debates que han acompañado el proceso de liberalización comercial; algunos de los más importantes o por lo menos con mayor notoriedad política se han realizado en la ONU, bajo la Agencia de Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD por su sigla en inglés) que promueve la integración de los países en desarrollo a la economía mundial. En estas sesiones se han reunido países desarrollados como en desarrollo, con el fin de discutir propuestas sobre comercio, que en gran medida han estado enfocadas sobre los commodities o materias primas que históricamente han sido el principal rubro de exportación de los países en desarrollo y el sector sobre el cual se presentan prácticas comerciales que dejan en desventaja a los países en desarrollo.

Es importante ubicar el momento histórico en que se empiezan a dar estos debates; la primera sesión fue en 1964, en medio de la Guerra Fría, en que se hacía frente a problemas específicos entre países en desarrollo, países desarrollados con economías de mercado y países socialistas del Este, lo que dificultaba unificar las medidas para lograr los objetivos planteados en cada una de las sesiones de la UNCTAD, ya que la discusión no se reducía solo a desarrollar mecanismos para lograr una mayor equidad a través del comercio, sino a debatir qué formas podían ser las adecuadas para lograrlo, con interpretaciones distintas de la manera en que podía operar el comercio. Sin embargo, es necesario resaltar que, a pesar de la existencia de países del Este, es decir, con esquemas económicos socialistas para la época, las discusiones se encaminaron a facilitar el comercio. Se mantenía una preponderancia por el libre mercado, aunque con variaciones de mayor o menor regulación. No en vano se encuentra que la mayor parte de la bibliografía, que explicaba el desarrollo y el crecimiento en ese momento, obedecía a teorías basadas en esquemas de libre comercio y acumulación.

Muestra de esta complejidad es que después de la primera sesión se abogó por el comercio entre los países socialistas del Este de Europa con países desarrollados y en desarrollo, de economía de mercado. Es en este escenario que se trata de instaurar de forma permanente la unctad: se reconoce el significado de los problemas de las políticas comerciales entre países con diferentes economías y organizaciones sociales (sistema político) y se indica que su principal función debía ser promover el comercio internacional, con el fin de acelerar el desarrollo económico, particularmente entre países con diferentes sistemas de organización económica y social, con propuestas que consideraran estas diferencias.

Hechas estas precisiones, se presentan de forma esquemática los elementos relevantes en las discusiones desde la creación de la UNCTAD hasta su última conferencia en 2008{19} (ver página siguiente).

Se puede decir que, desde la problemática planteada en UNCTAD I, el mercado mismo no posibilitaba una asignación de recursos simétricos; inicialmente afectó a los países en desarrollo, pero más adelante, con el incremento del precio del petróleo, los países desarrollados también se vieron vulnerados, lo que de alguna manera suavizó su posición frente a las propuestas de la UNCTAD, ya que el argumento de que el libre mercado funciona mejor sin regulación se quedaba corto ante la situación. Ahora bien, al llegar la recesión en la década de los ochenta por la crisis de la deuda, la posición nuevamente se vuelve a endurecer por parte de las naciones que venían siendo beneficiadas por el comercio. Claramente, el tema del desarrollo se asume entonces como un problema económico de suma cero, en el cual lo ganado por unos debía ser perdido por otros. La propuesta de la UNCTAD estaba encaminada a redistribuir los beneficios del comercio haciéndolo más justo a través de una mayor regulación y de esta forma cimentar las bases para generar mayor desarrollo y equidad. Sin embargo, muchas de las propuestas se han quedado en el tintero por falta de acuerdos y consensos.

[image: img5.png]

[image: img6.png]

[image: img7.png]

[image: img8.png]





Por su parte, Sen{20} considera que la justicia en la sociedad capitalista consistiría en proporcionar, a todos por igual, las oportunidades entendidas como libertades de participar en el mercado. Es decir que estas libertades se traduzcan en capacidades. Sin embargo, Sen no se muestra de acuerdo con el término de justicia cuando se trata de diferencias en los agentes de intercambio. En este sentido, al ser evidentes las asimetrías en las capacidades de países desarrollados y en desarrollo se puede hablar de la ausencia de un Comercio Justo.

ANÁLISIS DE DATOS

Para conocer más en detalle qué ha ocurrido en las naciones, en términos de desarrollo, al insertarse económicamente a este sistema de comercio internacional, se analizan varios datos que permiten dilucidar las relaciones existentes entre desarrollo humano y crecimiento económico que pueda ser explicado por un aumento del comercio internacional, pero como lo plantean Stiglitz y Charlton{21}, los argumentos tradicionales a favor del libre comercio no se basan en el crecimiento sino en la eficiencia; es decir que la liberalización conduce a un cambio en el nivel de bienestar social más que a cualquier cambio en la tasa de crecimiento a largo plazo, ya que las importaciones de algunos productos pueden destruir algunas industrias locales no eficientes, pero se supone que la industria local competitiva absorbe esta actividad a través del aumento de sus exportaciones, lo que permite la redistribución de los recursos protegidos de baja productividad a recursos de exportación de alta productividad. Sin embargo, este argumento funciona en condiciones de pleno empleo, situación que no es la más recurrente en países en desarrollo. En la práctica, la liberalización comercial con frecuencia daña a las industrias locales que compiten con importaciones, mientras que los exportadores no tienen necesariamente la capacidad para ampliar su oferta; esto genera que la mano de obra de los sectores protegidos no se desplace a otros sectores sino al desempleo. Por otra parte, Max Corden{22} plantea que, principalmente en los países en desarrollo, es probable que los costos de recaudación asociados a impuestos comerciales sean menores que los impuestos sobre la renta o productos básicos y que en estos países en desarrollo se ha promovido su reducción de los primeros en favor de gravámenes indirectos como el impuesto al valor agregado (IVA), pero es en estos países donde el sector de economía informal es muy amplio y se encuentra fuera del alcance de los costes indirectos, por lo cual la recaudación por concepto de comercio resulta menor, lo que genera pérdida de bienestar social.

Gran parte de los datos utilizados para el análisis que aquí se presenta fueron tomados del Informe de Desarrollo Humano del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD por su sigla en inglés) y de las estadísticas de la UNCTAD. El análisis se enfoca en entender cómo es el comportamiento en temas de comercio de los países de acuerdo con su Índice de Desarrollo Humano{23}.

Vale la pena mencionar que la mayoría de los países analizados hacen parte de la OMC, desde su inicio en 1995, y antes pertenecieron al General Agreement of Tariffs and Trade (GATT), institución predecesora de la OMC. Considerando las fechas de los países con mayor antigüedad en estas organizaciones de comercio, se identifica que son los países con muy alto Índice de Desarrollo Humano (IDH), lo que resulta obvio ya que fueron estos, los más ricos, los que promovieron esta iniciativa de liberación del mercado desde Bretton Woods. En la tabla 2 se observa que más de la mitad de los países que hoy se consideran con un muy alto IDH pertenecieron al GATT, desde antes de 1960, y que del total de estos países la mayoría pertenecieron al GATT y ahora a la OMC, en mayor proporción que los demás países. Al respecto se podría pensar que, mientras más tiempo se lleve en la lógica del libre comercio, más posibilidades existen de mejorar las condiciones de vida. Sin embargo, las mismas cifras muestran dos cosas importantes: primero, un alto por centaje de países con bajo IDH que pertenecieron al GATT por encima del porcentaje de países con alto y medio IDH (lo que no resulta sorprendente, ya que muchos de estos países eran colonias de las grandes potencias, es decir, de los países con muy alto IDH) y, segundo, el porcentaje de países con alto, medio y bajo IDH que pertenecen a la OMC es similar. Por consiguiente, no es este un elemento diferenciador que, en primera instancia, explique su IDH.
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24 Se estableció una relación entre el tipo de país de acuerdo con su IDH, entre la fecha del ingreso al GATT y a la OMC, y si es un país de bajo IDH, cuál fue el país colonizador. A partir de esta clasificación se analizó quiénes y en qué momento empezaron a participar de estas negociaciones.

Enseguida se hace un cruce de la información entre el IDH por país e indicadores de comercio. Para este último se utilizó el Índice de Comercio Internacional de Mercancías{25}.
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26  Los datos corresponden a promedios por cada grupo de países. Fuente de los datos: UNCTAD stat, International Merchandise Trade Indicators. Disponible en www.unctadstat.unctad. org (consultado el 11 de marzo de 2012).

En la gráfica 2 se analiza la relación entre el total de exportaciones y el total de importaciones de mercancías por tipo de país (países con muy alto IDH, alto IDH, medio IDH y bajo IDH) en las tres últimas décadas. En los valores en que el índice es mayor que i, las exportaciones son mayores que las importaciones; por el contrario, en los valores que se encuentran por debajo de i, las importaciones son mayores que las exportaciones. En este sentido, es notorio que los países con alto IDH tienden a tener una balanza positiva, mientras que los países con bajo IDH en su dinámica comercial importan más que lo que exportan, tendencia que es más marcada desde 2000. La mayor parte de estos países con IDH bajo{27} se caracterizan por una economía de subsistencia agrícola, con un desarrollo industrial incipiente, dependencia tecnológica, conflictos internos, entre otros, lo que les dificulta el desarrollo de la industria agropecuaria y manufacturera para la exportación, mientras que los países con altos IDH que son altamente exportadores cuentan con la infraestructura, desarrollo tecnológico y capacidad de inversión suficientes para responder óptimamente a una demanda mundial que crece en la medida en que evoluciona la flexibilización de las fronteras comerciales, lo que evidencia una vez más que los beneficios del libre comercio no son iguales para todos los países, con el agravante de que los menos beneficiados son los países con menor desarrollo y más pobreza.

En las siguientes gráficas se muestra el índice del volumen de las exportaciones e importaciones desde 1980{28}, construido a partir de los datos obtenidos de las estadísticas de la UNCTAD para 2011{29}. Se observa que, para los países con un IDH bajo a partir de 2002, la pendiente que determinaba su crecimiento se hace más pronunciada al igual que para las importaciones, lo que permite destacar un crecimiento inusitado en los intercambios comerciales.

Analizando estos crecimientos de forma porcentual, para los cuatro grupos de países en la última década se observa que el desarrollo del comercio internacional es bastante marcado, sobre todo para los países con medio y bajo IDH, lo que es apenas un efecto esperado del crecimiento de acuerdos comerciales regionales en el mundo, los cuales se presentaron en la gráfica I .
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31  Los datos utilizados para la construcción de la gráfica fueron tomados de: UNCTAD stat. International Merchandise Trade Indicators, ob. Cit.
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32 Estos datos corresponden al promedio del crecimiento porcentual tanto de exportaciones como de importaciones, para los periodos de 1980-1989, 1990-1999, 2000-2010 para aquellos países que están catalogados como de bajo índice de desarrollo humano por la onu.

Pero si se analiza la evolución en su IDH de acuerdo con la tabla clasificatoria establecida por la onu, a pesar de que estos países han presentado un cambio drástico en su relación exportación-importación, continúan estando en las posiciones inferiores, donde su evolución en crecimiento es menor que la de los países con alto y medio IDH, como se observa en la tabla 4.
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33 Los datos que se presentan corresponden al promedio de cada tipo de país y la variación es nominal. La información para este análisis fue tomada de PNUD, Human Development Reports. Disponible en http://hdr.undp.org (consultado el 13 de marzo de 2012)

Esta situación deja en entredicho el planteamiento que expresa que la liberación del comercio es una estrategia para salir de la pobreza. Se observa que, si bien los países con bajo IDH vienen presentando crecimientos porcentuales mayores que los demás grupos de países sobre todo para la última década, estos crecimientos no solo no compensan el colosal incremento de importaciones y exportaciones que se presentó en la tabla 3, sino que son crecimientos en términos de desarrollo bastante discretos para el nivel de pobreza en el que se encuentran; esto deja claro que no existe convergencia automática entre economías abiertas y desarrollo. La realidad es que no existe fórmula única para mejorar su calidad de vida, ya que los países tienen diferencias sustanciales no solo en su historia económica sino en sus relaciones sociales y políticas que determinan el contexto en el que se desarrolla el libre comercio; por lo tanto, se deben configurar estrategias más segmentadas. Por otro lado, como se planteó en la xi conferencia de la UNCTAD{34}, en Brasil, las estrategias del desarrollo de ben ajustarse a las necesidades y circunstancias teniendo en consideración que algunos avances en el comercio pueden generar efectos negativos en varias economías. Se requiere de un marco legal claro y justo; muestra de ello han sido algunos países en desarrollo que han tenido más éxito que otros en su integración en la economía mundial, en los cuales el crecimiento rápido y sostenido se ha visto facilitado por el hecho de que la estructura económica ha pasado del sector primario al manufacturero y al sector de los servicios, junto con un aumento progresivo de la productividad. El motor de este proceso de cambio estructural ha sido la acumulación rápida, eficiente y sostenida de capital en el contexto de una estrategia de desarrollo coherente; por tanto, las entradas de capital en los países en desarrollo son acogidas en general con satisfacción como fuente de financiación del desarrollo, y algunos países en desarrollo se han beneficiado sustancialmente de las inversiones privadas extranjeras. No obstante, la inestabilidad de los mercados financieros internacionales, en especial de las corrientes privadas de capital a corto plazo, han tenido efectos desestabilizadores en muchos países en desarrollo, sobre todo en las economías de mercado emergentes que a menudo carecen de la capacidad institucional y del marco regulador necesarios para mitigar sus efectos. Esta inestabilidad ha contribuido con frecuencia a crear problemas que desencadenan crisis financieras que han resultado contagiosas.

Ahora bien, a estas características particulares de los países que no permiten crecimientos sustanciales en mejorar la calidad de vida y que mantienen las asimetrías, se suman varias distorsiones en el mercado que no hacen del comercio un Comercio Justo, algunas de ellas mencionadas en el Programa de Trabajo de Doha y su aplicación en el Consenso de Monterrey, en la Resolución 58/17 de la Asamblea General sobre Comercio y Desarrollo, entre las que se destacan: obstáculos al comercio, subvenciones y otras medidas que distorsionan el comercio, especialmente en los sectores que tienen un interés especial de exportación para los países en desarrollo, incluida la agricultura; aplicación abusiva de medidas antidumping; barreras técnicas y medidas sanitarias y fitosanitarias; crestas arancelarias, aranceles elevados y progresividad arancelaria, así como barreras no arancelarias; falta de reconocimiento de los derechos de propiedad intelectual para la protección de los conocimientos tradicionales y el folclore; forma en que se aplican e interpretan los Acuerdos sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio y la salud pública; necesidad de que las disposiciones de los acuerdos comerciales en las que se concede un trato especial y diferenciado a los países en desarrollo sean más precisas, eficaces y operativas.

Si se analiza el comportamiento del producto interno bruto (pib), la situación tampoco mejora para los países con menor IDH{35}. En la gráfica 5 se observa que, a pesar de la flexibilización de las fronteras comerciales, la brecha no ha tendido a cerrarse significativamente entre los países con muy alto IDH y bajo IDH; por el contrario, esta brecha se ha ampliado. Es más, el PIB de los países con bajo IDH ni siquiera es notorio.
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36 Los datos tomados para la construcción de esta gráfica corresponden al promedio de cada tipo de país. La información para ese análisis fue tomada de UNCTAD Statistics. Disponible en www. unctadstat.unctad.org (consultado el 14 de marzo de 2012). Los datos iniciales (en millones de dólares), es decir, para el año 1970 son: países con muy alto IDH 62697, alto IDH 7696, medio IDH 4677, bajo IDH 685. Los datos completos se pueden ver en la tabla 5.

[image: img16.png]

37. Ibíd.

Es claro que las asimetrías no cambian sustancialmente y que por el contrario los países más pobres presentan un leve retroceso; por lo tanto, no existen pruebas suficientes para garantizar que las medidas de liberalización comercial permitan acercarse a un mundo justo, y si bien es cierto que el libre comercio no es la única razón por la cual persisten las asimetrías ya que también dependen de las políticas domésticas implementadas por los países, la tendencia y el discurso de flexibilizar fronteras comerciales como medio de crecimiento y desarrollo se han quedado cortos para lograr una mayor equidad, y más bien estas políticas han permitido mantener el de los países desarrollados.

En la tabla 5 se observa que los países con muy alto IDH son los que tienen mayor PIB, lo que resulta apenas lógico, ya que para contar con un buen nivel de vida material se necesita la disponibilidad de grandes recursos. Este grupo de países, que corresponden al 20% del total de países analizados, poseen el 80% de la riqueza mundial. Resulta, entonces, por lo menos inquietante ver que desde 1970 (periodo a partir del cual se tiene información) y hasta 2005 no se presentaron variaciones sustanciales en la distribución de la riqueza y que esta brecha solo se empieza a cerrar en los últimos años cuando el modelo económico actual está pasando por una de sus pruebas más duras.

En la información presentada vale la pena resaltar que en la década del setenta se registra una leve disminución en la concentración de la riqueza de los países con alto IDH, que coincide con los altos precios del petróleo y de las materias primas, lo que dejó en mejor posición a los países más pobres, los cuales han tenido como principal rubro de exportación los commodities. Sin embargo, este periodo de bonanza se vio seguido por una profunda crisis que afectó principalmente a estos países en desarrollo; es decir, se retrocedió nuevamente en lo poco que se había avanzado en términos de equidad en la riqueza.
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38 Los datos tomados para la construcción de esta tabla corresponden al promedio de cada tipo de país. La información para ese análisis fue tomada de UNCTAD Statistics, www.unctadstat.unctad. org (consultado el 14 de marzo de 2012). Para cada año se tomó el promedio del PIB por cada tipo de país. Para determinar el total del PIB de 2008 se sumó el PIB de cada uno de los países de acuerdo con su categoría.
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Para entender más claramente la estructura de comercio de los grupos de países que se han analizado según su IDH, a continuación se presenta la información de exportaciones e importaciones de acuerdo con el porcentaje del PIB de 1990 y 2005, tomando los datos del informe del PNUD 2007-2008{39} y cruzándolos con el IDH para identificar los grupos de países analizados. En la tabla 6 se presentan los promedios de los porcentajes del PIB en función de importaciones o exportaciones. Sin embargo, principalmente para 1990 no se cuenta con suficientes datos de exportaciones de productos primarios, manufacturados o de tecnología; por lo tanto, a pesar de que el informe del PNUD es una fuente confiable, a partir de los promedios generados no se puede inferir conclusiones, lo que hace necesaria una clasificación de acuerdo con la cantidad de datos por grupo de país. De allí que la información que se presenta en la tabla 6 se encuentra clasificada en tonos de color los cuales definen los promedios que fueron construidos con determinado porcentaje de datos de la categoría analizada. La tabla 7 muestra el porcentaje de datos que se tiene de cada una de las clasificaciones. Los promedios presentados en gris se construyeron por lo menos con el 70% de los datos para 1990 y por encima del 90% para 2005; los blancos corresponden a los promedios construidos donde se contaba entre el 55% y el 69% de los datos para 1990 y 2005. Y los negros corresponden a promedios que se construyeron con menos del 55% de los datos en 1990 ó 2005, los cuales no son muy confiables para poder llegar a una conclusión definitiva.

De la tabla 6 se puede decir que los países con muy alto IDH, después de 1990, es decir, a partir del momento en que se establece el Consenso de Washington, han aumentado sus exportaciones por encima del crecimiento de sus importaciones, mientras que en los países con bajo IDH las importaciones han crecido por encima de las exportaciones, lo que puede ser un indicio de que la liberación del comercio ha llevado a convertir estos países de bajo IDH como una opción de mercado. Por otro lado, con los promedios que fueron construidos con suficientes datos (gris y blanco) se puede concluir que las exportaciones de productos primarios vienen disminuyendo y los manufacturados han aumentado, principalmente para los países de alto IDH.

Por su parte, los países con muy alto IDH han visto crecer sus exportaciones en productos de alta tecnología, ya que son estos países los que presentan mayor PIB y por lo tanto mayores capacidades para generar investigación y avances tecnológicos. Esto, en la mayoría de los casos, crea dependencia tecnológica de los demás países hacia ellos; esta es una condición que lleva a la persistente brecha entre los países de muy alto IDH y los demás.

[image: img19.png]

40 Para la construcción de la información se usaron datos tomados del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD). Informe sobre Desarrollo Humano 2007-2008. La lucha contra el cambio climático, ob. cit.

Si bien a nivel global no se ha visto de forma contundente una mayor equidad entre los países más ricos y los demás, de la misma manera en cada uno de los países no es notoria una evolución significativa en la disminución de la desigualdad. En la tabla 8 se presenta el comportamiento del coeficiente de Gini, por tipo de país.
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41 La información presentada en la tabla 8 corresponde al promedio de los índices de Gini para 1990 y 2005 por cada categoría de país de acuerdo con su IDH. Es de anotar que se contaba con más del 70% de los datos para cada categoría de país, la cual se obtuvo de Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre Desarrollo Humano 2007-2008. La lucha contra el cambio climático, ob. cit.

Allí se observa que, si bien los países con mayor crecimiento han sido los de alto y medio IDH, los primeros a pesar de quince años de apertura no han llegado al nivel que presentaban los países de muy alto IDH en 1990. Por su parte, los países con bajo IDH son los que muestran menor variación positiva en términos absolutos, lo que está íntimamente ligado al comportamiento de su PIB que, como se vio en las tablas anteriores, es el grupo de países que menor crecimiento ha tenido.

Pero modificar la lógica comercial hacia un modelo más equitativo, redistributivo y justo, por lo menos en el corto plazo, no se vislumbra como algo posible. Muestra de ello es lo ocurrido en la ronda de Doha, Qatar (abierta en 2001, que aún no se ha cerrado), donde se discuten las cuestiones relativas al desarrollo, como fortalecimiento de las disposiciones en materia de trato especial y diferenciado, buscando soluciones de las cuestiones relativas a su aplicación. Pero estos temas han quedado relegados y se han planteado otros de gran importancia para los países desarrollados, por ejemplo el acceso a nuevos mercados, sobre todo en el tema de servicios.

Los países en desarrollo están en total desacuerdo con las medidas proteccionistas que los países desarrollados aplican sobre los bienes agrícolas. En estas negociaciones, Estados Unidos es renuente a bajar las subvenciones internas a la producción{42}, posición reticente a la liberalización agrícola también planteada por países europeos, Japón, Corea del Sur, entre otros, tal como lo planteó NÉSTOR STANCANELLI, director nacional de Negociaciones Económicas Internacionales de Argentina{43}.

En este mismo sentido, la Unión Europea, dentro de su Política Agrícola Común (PAC), también cuenta con un fondo de financiación para apoyar la agricultura y la silvicultura. Para 2010, el fondo a través del cual administran los recursos de la PAC dispuso de 57.780.438.369 euros asignados en 9 puntos: gastos administrativos de la Política Agrícola y de Desarrollo Rural, intervenciones en mercados agrícolas, ayudas directas, desarrollo rural, medidas de preadhesión en los sectores de la agricultura y el desarrollo rural, aspectos internacionales de la política de agricultura y desarrollo rural, auditoría de gastos agrarios, estrategia política y coordinación de la política agrícola y de desarrollo rural, apoyo administrativo a la Dirección General de Agricultura y Desarrollo Rural (DG AGRI){44}.

Por su parte, los países en desarrollo, como lo expresó el embajador de Venezuela en el Foro de la OMC en 2007{45}, se han visto obligados a organizarse en torno a alianzas en lo que se refiere a estas disposiciones, y los países desarrollados parecen preferir esperar la correlación de fuerzas y debilitar estas alianzas mediante incentivos para crear división.

Además estos países desarrollados buscan sacar a flote su propuesta de acceso a mercados para productos no agrícolas, lo que tendría efectos perjudiciales en la industrialización de los países en desarrollo, sobre todo cuando se presiona para que esta liberalización se realice de forma prematura tal como lo plantea el economista Shafaeddin{46}. Esto llevaría a reducir, en general, los aranceles a bajos niveles y produciría pérdida de actuación de los países en desarrollo, lo que no les permitiría alcanzar a generar ventajas comparativas y diversificar mejor su industria, que naturalmente se puede traducir en desempleo. En general, como expresó Shafaeddin en el Foro Público de la OMC en 2007, resulta irónico que sea en este escenario de “desarrollo” que los países desarrollados quieran proteger sus industrias en decadencia y su sector agrícola y obtener acceso para su industria en expansión y servicios tratando de consolidar su ventaja inicial y convertirla en una ventaja dinámica, a largo plazo. Esto genera resistencia de los países en desarrollo que buscan pasar de su mercado tradicional, donde tienen ventajas comparativas, a sectores dinámicos que les garanticen un crecimiento a largo plazo.

En la información presentada subyacen dos elementos que resultan relevantes: en primer lugar, que los países con muy alto IDH, que son los que en principio practican más abiertamente el libre mercado, que en primera instancia sería un indicio para avalar su proceso de liberalización, fueron quienes lideraron la propuesta de flexibilización de mercados y eran, en su momento, los que también presentaban los mayores PIB (ver tabla 5) que a su vez llevan a mejores condiciones de vida. Es decir, su posición de riqueza no fue lograda en este proceso de flexibilización comercial, sino simplemente mantenida. En segundo lugar, a pesar de que se está en un mundo más dinámico, comercialmente los demás países, aunque se ven creciendo en términos de desarrollo, siguen sin alcanzar los niveles que solo en un principio (ni siquiera actualmente) tenían los países con más alto PIB, en 1975 (ver tabla 3). Los países con alto IDH aún no han logrado el IDH de los países con muy alto IDH de 1975, sin contar con los países de medio y bajo IDH que después de treinta años están muy lejos de alcanzar este nivel. Se concluye que el libre comercio no ha generado los mismos beneficios para todos, lo que resulta injusto considerando que la mayoría de países se han insertado en una economía más global. La realidad es que muchos continúan con un precario nivel de desarrollo, en un mundo cada vez más cercano, más conectado, más globalizado.

Con base en las cifras analizadas es concluyente que el modelo de desarrollo del liberalismo económico ha generado incrementos considerables de la productividad, la riqueza y el bienestar social. No obstante, este modelo de desarrollo también ha generado procesos de exclusión social. Como sostuvo el filósofo Jeremy Bentham, el liberalismo económico busca darle “la máxima felicidad al mayor número de personas”, lo que significa que el liberalismo económico, aun en el mejor de los casos, excluye a algunas personas y países del sistema{47}.

Vale la pena tener en cuenta los planteamientos de la última sesión de la unctad, en 2008{48}, en los que se expresa que

gracias al aumento sustancial de exportaciones, muchos países han visto crecer sustancialmente sus ingresos reales, pero estos avances no han favorecido a todos los países por igual, particularmente los países menos adelantados se han visto menos beneficiados. (...) Por tanto los efectos de la globalización favorables al desarrollo no son automáticos sino que deben estar respaldados por decisiones y acciones políticas. Las políticas y estrategias de desarrollo que se adopten a nivel nacional, regional e internacional deberían tener por objetivo abordar las oportunidades y los retos en materia de desarrollo, aprovechando al mismo tiempo las fuerzas positivas de la globalización. Los esfuerzos nacionales y regionales deberían complementarse con iniciativas de apoyo mundiales y con medidas y políticas encaminadas a ampliar las oportunidades de desarrollo de los países en desarrollo, teniendo en cuenta las circunstancias nacionales y respetando el control, las estrategias y la soberanía nacionales. Estas políticas deberían reconocer las influencias recíprocas de las dimensiones económica, social y ambiental de la globalización y ajustarse a las necesidades y circunstancias concretas de cada país.
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DIANA MARÍA BELTRÁN

Los Acuerdos Bilaterales de Inversión como herramienta para el Comercio Justo




El Comercio Justo es una expresión del deseo de los países desarrollados por promover el comercio internacional a partir de la implementación de formas más equitativas y sostenibles de intercambio comercial{1}. De esta manera, realmente se lograrían los objetivos de la globalización, entendida como integración económica de los países.

Particularmente, los Acuerdos Bilaterales de Inversión tienen como objetivo estrechar las relaciones entre los países mediante la protección a la inversión extranjera y los beneficios que esta representa para el país receptor{2}. Esto, basado en los principios de igualdad y seguridad entre las partes.

Debido al desequilibrio que generalmente se presenta en este tipo de negociaciones, es necesario mostrar la forma en la que el modelo del Acuerdo Bilateral de Inversión de Colombia trata de equilibrar estas desigualdades y facilita el Comercio Justo mediante este mecanismo, por lo cual en el presente trabajo se explicará qué se entiende por Comercio Justo y qué son los Acuerdos Bilaterales de Inversión, luego se abordará cuáles son los principios que rigen los acuerdos y finalmente la forma en la que todo lo anterior se encuentra en el modelo de acuerdo de Colombia.

¿QUÉ ES COMERCIO JUSTO?

El concepto de Comercio Justo ha sido ampliado a las relaciones entre las naciones que se dan en el marco de la globalización y la liberación del comercio{3}. Ya no se trata de la situación particular de los pequeños productores, sino de todo el sistema macroeconómico de un país. Autores como Joseph Stiglitz se refieren a las “reglas de juego”{4} pues dentro de las relaciones comerciales entre naciones, así como entre personas, siempre hay una parte más fuerte que la otra. Por ende, la primera impone la mayoría o todas las condiciones para obtener un mayor beneficio, sin tener en cuenta la condición de la segunda{5}.

Por lo anterior, el profesor Stiglitz afirma:

El libre comercio no ha funcionado en parte porque no lo hemos intentado: los acuerdos comerciales del pasado no han sido ni libres ni justos. Han sido asimétricos, pues abrían los mercados de los países en vía de desarrollo a mercancías procedentes de los países industriales avanzados sin que se diera una plena reciprocidad. Esta globalización asimétrica puso a los países en vías de desarrollo en una situación de desventaja. Los ha dejado en una situación peor que la que tendrían en el caso de que estuvieran en un régimen de verdadero comercio libre y justo. (Las cursivas son de la autora){6}.

Son bien conocidas las condiciones impuestas a los países en vía de desarrollo para poder acceder a los mercados mundiales; incluso las formas de liberación dentro de los mercados no son iguales debido al trasfondo social y político que implican{7}.

Por un lado, los países en vías de desarrollo se encuentran ante una encrucijada: las políticas que se derivan de los tratados pueden no estar acordes a su realidad socioeconómica, por lo que se hace más difícil su implementación, pero tampoco pueden rechazarlas porque sin ellas no pueden acceder a los mercados internacionales y tener una relevancia, no solo económica, sino también política{8}; mientras que el país desarrollado lleva a cabo los trámites necesarios para ajustarse al tratado y cuenta con las condiciones para adaptarse más fácilmente a ellas. Así las cosas, las partes no pueden actuar en igualdad de condiciones debido a que a los países subdesarrollados les cuesta mucho más el proceso de adaptación no solo por lo que implican los trámites internos, sino por la presión extranjera para que cambien y se adapten a la situación rápidamente{9}.

Por obvia que resulte la observación de Stiglitz “los países en vías de desarrollo se diferencian de la mayoría de los países desarrollados”{10}, no lo es tanto, o por lo menos es ignorada, en muchas de las negociaciones que se realizan de forma bilateral. La doctrina que sigue esta línea de pensamiento ha hecho un gran énfasis en esta afirmación, ya que no se puede pensar que todos los Estados se encuentran en igualdad de condiciones; por lo tanto, es necesario que se establezcan mecanismos que les permitan participar del libre comercio pero atendiendo a sus condiciones particulares{11}.

¿QUÉ ES UN ACUERDO BILATERAL DE INVERSIÓN?

Un Acuerdo Bilateral de Inversión es un tratado internacional, celebrado entre dos Estados con el fin de promover la inversión entre ambas naciones y, más importante aún, proteger al inversionista extranjero de los cambios abruptos que se puedan presentar en el país receptor como consecuencia de decisiones que afecten las políticas económicas o que tengan impacto en la inversión{12}.

De acuerdo con la Conferencia de las Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD por su sigla en inglés), este instrumento permite que se incentive el desarrollo a partir de protecciones mínimas conformes a un estándar internacional, incluyendo en ellas los temas de ámbito y definición de inversión, admisión y establecimiento, compensación en casos de expropiación o daño al inversionista, garantías para la libre transferencia de fondos, mecanismos de resolución de controversias y los principios que fundamentan la relación como el Trato Nacional (TN), tratamiento de la Nación Más Favorecida (NMF), tratamiento justo y equitativo.

Teniendo en cuenta lo anterior, al ser un tratado entre dos naciones, no es más que la manifestación de la voluntad de los Estados parte tras una negociación{13}, que se rige por una serie de principios{14} que les permiten a las partes estar en igualdad de condiciones. Luego, como acuerdo de voluntades que es, parte del principio de pacta sunt servanda, por lo cual es muy importante que las partes respeten las obligaciones que de allí emanan, especialmente porque la certeza que se tenga acerca de qué tan comprometido se encuentra un Estado a respetar este tipo de relaciones afecta profundamente una de las variables que incide en la inversión, la de las expectativas, y en consecuencia hasta qué punto dicha nación va a aumentar sus niveles de desarrollo{15}.

No obstante, los críticos de las políticas neoliberales consideran que los Tratados de Libre Comercio (TLC) y los Acuerdos Bilaterales de Inversión son herramientas de control político que se basan en situaciones ideales del mercado y dejan de lado la realidad de la parte más débil de la relación{16}; por consiguiente, no se logra una equitativa distribución de riqueza e implica que se mantenga el statu quo.

Así las cosas, en ambas posturas es necesario tener en cuenta aspectos de la realidad; es decir, no se puede dejar de lado que las relaciones entre los Estados se enfocan cada vez más hacia la unidad económica y jurídica para lograr un mayor fortalecimiento institucional, por lo cual se necesitan herramientas adecuadas para lograr este fin; pero de nada sirve si el producto son relaciones abusivas en las cuales se evidencien las diferencias desventajosas que, a largo plazo, provoquen el quebrantamiento de esa unidad y, en consecuencia, de la sociedad.

PRINCIPIOS QUE RIGEN LOS ACUERDOS BILATERALES DE INVERSIÓN

En lo relacionado con el tema del presente artículo, resultan de vital importancia los principios que realmente permiten que sean equitativas las relaciones entre los Estados, teniendo en cuenta los casos en que se puede hablar de una relación en la que se encuentran involucrados un país desarrollado y otro en vías de desarrollo. La doctrina considera que dichos principios son:

TRATAMIENTO JUSTO Y EQUITATIVO

Este es el principio general del cual emanan todos los otros, puesto que lo que se busca es materializar el principio de igualdad y proteger de manera efectiva al inversionista frente a las diferentes vicisitudes que se le pueden presentar en el país receptor{17}.

A pesar de ser un principio que no ha sido claramente definido, se usa para interpretar el acuerdo en el ámbito internacional: “Algunos tratados bilaterales se refieren a la legislación internacional entendiendo que el tratamiento justo e imparcial debe estar en concordancia con los principios de la legislación internacional”{18}.

Otra forma de entender este principio es mediante el concepto de transparencia; es decir que los actos que involucren al inversionista y que emanen de un acuerdo sean “previsibles, claros, públicos”{19}, ya que de esta manera las naciones y los inversionistas tienen claros los parámetros bajo los cuales se rigen sus actuaciones.

TRATAMIENTO DE LA NACIÓN MÁS FAVORECIDA

Como ejemplo de igualdad y de no discriminación, este principio implica tratar a los inversionistas extranjeros de la misma manera, lo cual implica que si se le otorga alguna ventaja a un inversionista de un país, entonces debe permitírseles a todos los demás de otros países.

En todo caso, no es lo mismo aplicar ciertas medidas a inversionistas de países con los que se tienen tratados multilaterales o no se tiene ningún tipo de tratado, que con aquellos con los que se tiene una relación preferencial como consecuencia de un tratado bilateral{20}; es decir que la aplicación de este principio depende de los beneficios consagrados dentro del tratado en particular y de si se trata de inversionistas que hagan parte de tratados que brinden las mismas condiciones.

TRATO NACIONAL

Continuando con la materialización de la igualdad y la no discriminación, este principio implica que, una vez el inversionista se encuentra dentro del territorio, recibirá el mismo trato que cualquier inversionista nacional del mismo campo{21}. A diferencia del anterior, bajo este se busca poner en igualdad de condiciones a los inversionistas extranjeros respecto de los nacionales, y no a los extranjeros de diferentes nacionalidades.

FOMENTO DEL DESARROLLO Y DE LA REFORMA ECONÓMICA

Para que las naciones se encuentren en igualdad de condiciones es necesario que el sistema de mercado que manejen sea, en la medida de lo posible, uniforme. Por esta razón, las naciones deben adaptar sus instituciones a los parámetros que rigen el mercado mundial si quieren ser parte de este{22}.

La aplicación de estos principios parte del supuesto de que las naciones involucradas se encuentran en igualdad de condiciones. Esto no es así, por lo cual no fue en vano que el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT por su sigla en inglés) reconociera en 1979 que para promover el desarrollo en los países tercermundistas era necesario que las naciones desarrolladas les ayudaran a entablar tratos diferentes. La excepción abordada en la decisión L/4903 de 1979{23} permite que se entienda mejor cómo se puede lograr un comercio más justo en conjunto con los principios anteriormente mencionados.

A pesar de que se ha vuelto un elemento común dentro de este tipo de tratados, tomar estas medidas es discrecional de los países desarrollados, y por ende presenta una dificultad: “las preferencias pueden eliminarse si el país en desarrollo no hace lo que desea el país que hace la concesión. El tratamiento preferencial se ha convertido en un instrumento político, un arma para conseguir que los países en vías de desarrollo no salgan del camino trazado” (cursivas de la autora){24}; aunque esta situación no cumple con el fin del Comercio Justo, no puede dejarse de lado que la mencionada decisión implica un reconocimiento del carácter especial de los países en vías de desarrollo; además representa una de las primeras medidas que se tomaron para lograr efectivamente la participación de los países subdesarrollados de forma equitativa.

En este contexto, para que realmente existan Acuerdos Bilaterales de Inversión que permitan hablar de Comercio Justo, estos deben regirse por una serie de principios generales que permiten a las partes sentir que existe igualdad entre ellas y demostrar un mayor compromiso de ambas para que la relación se lleve a cabo (en la medida de lo posible) de forma equitativa. En consecuencia, autores de la línea de STIGLITZ proponen que los principios que deben regir este tipo de acuerdos son: “i. Cualquier acuerdo debe ser juzgado en términos de su impacto en el desarrollo; asuntos con un efecto negativo en el desarrollo no deben estar en la agenda. 2. Cualquier acuerdo debe ser justo. 3. A cualquier acuerdo debería llegarse justamente. 4. La agenda debe limitarse a los asuntos relacionados con comercio y desarrollo amigable”{25}. Si dentro de los tratados se acuerdan disposiciones de esta naturaleza, es menos probable que exista una relación asimétrica y lesiva que ponga en desventaja al país en desarrollo{26}.

Aunque la proposición de STIGLITZ equilibraría las relaciones entre los países, el concepto de justicia que usa en los numerales 2 y 3 tiene un amplio grado de interpretación, lo que implicaría una discusión al respecto en el curso de las negociaciones. Lo que sí es claro de la proposición del Premio Nobel de Economía es que se deben evitar a toda costa las cláusulas abusivas, y este sería un punto de partida para determinar el concepto de justicia dentro de la negociación de este tipo de tratados, ya que existe cierta unanimidad al respecto en los sistemas jurídicos.

EL MODELO DE COLOMBIA DE LOS ACUERDOS BILATERALES DE INVERSIÓN ¿PROPENDE AL COMERCIO JUSTO?{27}

Los acuerdos de carácter comercial no son algo nuevo dentro del ordenamiento jurídico colombiano; desde el siglo xix han sido utilizados por el gobierno como una herramienta fundamental para relacionarse con otros países. Los acuerdos decimonónicos eran en su mayoría de navegación e incluían la palabra “amistad” dentro del título, lo cual demuestra que su objetivo era lograr establecer relaciones internacionales sin la necesidad de intervenciones bélicas. Durante el siglo xx en el preámbulo de los acuerdos celebrados se hace referencia a los principios de igualdad y justicia como básicos para la relación naciente entre los Estados, al tiempo que se afirma como objetivo del acuerdo comercial una cercanía entre las naciones.

La diferencia entre la Constitución de 1886 y la de 1991 es que en la segunda las políticas de Colombia relacionadas con el comercio exterior adquirieron relevancia constitucional{28}: el preámbulo de la Constitución Política establece: “El pueblo colombiano... comprometido a impulsar la integración de la comunidad latinoamericana”; esta afirmación se recoge también en el inciso segundo del artículo 9.° y es desarrollada por los artículos 226 y 227. Sobre la importancia de las políticas enfocadas a cumplir con este objetivo del constituyente, la Corte Constitucional manifestó que

... no en vano en la Constitución de 1991 se fijaron rumbos para una política integracionista por parte de Colombia, con el soporte de la amplia colaboración internacional. Pero esta debe ser integral, es decir, no limitarse a un solo aspecto, sino contemplar la diversidad de asuntos que en la vida de las naciones se derivan del devenir económico, social, cultural, ambiental, científico y tecnológico, y de lo que constituye la naturaleza de las relaciones del Estado con los demás del mundo contemporáneo”{29} (cursivas de la autora){30}.

Así mismo, en el artículo ioo de la Carta es claro que, al establecer que los extranjeros gozan de los mismos derechos civiles que los nacionales, ambos tienen la misma libertad de empresa{31}. De acuerdo con la definición de la Corte Constitucional, se trata de una manifestación del principio de igualdad consagrado en el artículo 13 de la Constitución:

El principio del trato nacional se constituye en un desarrollo lógico de la reciprocidad en materia internacional, en la que se debe fundar, por expreso mandato constitucional, la suscripción de tratados internacionales por parte del Gobierno colombiano y la internacionalización de sus relaciones políticas, económicas, sociales y ecológicas. Se garantiza que, de la aplicación del Convenio, no surgirán tratamientos discriminatorios entre nacionales colombianos y extranjeros, violatorios del principio de igualdad{32}.

En estos mandatos constitucionales se ponen de presente los principios bajo los cuales se deben regir los acuerdos internacionales de carácter económico: equidad, igualdad y reciprocidad; esto es, una manifestación de la preocupación del constituyente de incorporar al marco jurídico colombiano los principios que rigen el comercio mundial, de forma más general{33}.

Respecto a los Acuerdos Bilaterales de Inversión, Colombia ha celebrado varios en los últimos 20 años; con ellos ha buscado incrementar el desarrollo al alcanzar los siguientes objetivos{34}:

– Asegurar al inversionista la situación jurídica y política de Colombia.

– Promover la industria que da lugar al desarrollo económico.

– Aumentar el flujo de tecnología.

– Aumentar el empleo, debido a la necesidad de mano de obra calificada.

– Conseguir un mayor recaudo fiscal.

– Aumento en el ahorro nacional.

– Apertura a nuevos mercados.

En últimas, con estos objetivos lo que se logra es cambiar las variables macroeconómicas para alcanzar un “círculo virtuoso”, lo que se traduce en que el país estaría creciendo y desarrollándose{35}.

PRINCIPIOS CONSAGRADOS DENTRO DEL MODELO COLOMBIANO DE ACUERDO BILATERAL DE INVERSIÓN

Como dijimos, internacionalmente se ha establecido una serie de principios que rigen las relaciones comerciales entre las partes cuando existe de por medio un Acuerdo Bilateral o Multilateral. El modelo colombiano del Acuerdo Bilateral de Inversión no es la excepción: en su artículo IV desarrolla los principios de trato justo y equitativo, nación más favorecida (NMF) y trato nacional (TNT), así como las excepciones. Estas últimas hacen referencia al ámbito de libertad, del cual continúan gozando las partes del tratado, de constituir otro tipo de acuerdos como los mencionados en el numeral tercero.

Por otro lado, el principio de fomento al desarrollo y la reforma económica puede rastrearse principalmente en el preámbulo, en el cual se dejan ver claramente los objetivos con los cuales se constituye dicho acuerdo{36}:

Deseando intensificar la cooperación económica para beneficio de ambos Estados,

Con la intención de crear y mantener condiciones favorables para los inversionistas de una Parte en el territorio de la otra Parte, 

Reconociendo la necesidad de promover y proteger inversiones extranjeras con el ánimo de fomentar la prosperidad económica de ambos Estados…

Aun cuando el concepto de “reforma económica” no aparece de manera expresa dentro del modelo, sí es un presupuesto de existencia del acuerdo que haya un sistema económico que permita que el tratado sea viable{37}.

Ahora bien, la transparencia se puede entender dentro del artículo XII del modelo, el cual se refiere al derecho y carga de información que hay entre las partes acerca de consultarse la forma en la que se debe interpretar el acuerdo{38}.

En los casos concretos, dentro de los diferentes acuerdos de esta naturaleza a los que Colombia está adherida, estos principios se desarrollan de forma mucho más amplia a lo largo de varios artículos; sin embargo, todos parten de las definiciones comunes internacionales que recoge el modelo.

OBLIGACIONES CONSAGRADAS DENTRO DEL MODELO COLOMBIANO DE ACUERDO BILATERAL DE INVERSIÓN

El artículo III de este acuerdo establece las obligaciones de promoción, admisión y protección de la relación entre Colombia y el otro Estado, por lo cual en sus numerales desarrolla los parámetros bajo los cuales debe cumplirse: i) promoción de la otra parte dentro del territorio; ii) protección de las inversiones realizadas, así como un trato no discriminatorio en lo que se refiere a la disposición de dichas inversiones; iii) trato justo y equitativo. Es evidente cómo en estos numerales existe un compromiso que permita el acceso de inversionistas extranjeros dentro del mercado colombiano, mediante tratos igualitarios y no discriminatorios; estas obligaciones no dicen nada distinto a lo que se refiere el artículo 227 de la Constitución Política de Colombia.

El siguiente numeral plantea las definiciones de “trato justo y equitativo”, “protección total y seguridad” y acerca de cómo no debe entenderse un incumplimiento del acuerdo. Lo expresado allí se resume en que esos conceptos se deben interpretar bajo el estándar mínimo de trato de acuerdo con la forma como se entiende internacionalmente; de esta manera se garantiza uniformidad y claridad en la interpretación de las cláusulas allí consagradas [cfr. “Tratamiento justo y equitativo”, p. 207], evitando así interpretaciones ventajosas{39}.

Con este último numeral se logra un equilibrio entre “dar la bienvenida al inversionista” y evitar que existan abusos por el afán de que dichas inversiones se hagan efectivas en el país; es decir, se logra un balance mediante el cual el mercado se abre a los extranjeros pero imponiendo límites de carácter internacional para que la relación sea recíproca y equitativa.

Adicionalmente, se encuentran consagradas otra serie de obligaciones que garantizan al inversionista la protección de su inversión. Por ejemplo, la libertad de transferencias (artículo V) le permite al inversionista repatriar todas las ganancias derivadas de su inversión; este es el objetivo principal por el cual se realizan este tipo de negocios, pues “resultaría inviable cualquier intento de atraer dichos capitales si en la práctica se impidiera repatriar el producto de lo invertido”{40}.

Así mismo, la inversión extranjera se encuentra protegida de la expropiación{41} y, en caso de presentarse, el Estado infractor deberá pagar una indemnización al inversionista; el modelo del acuerdo implementa los artículos 58 y 59 de la Carta Política, en los cuales no solo se consagra el derecho a la propiedad privada, sino también (y así lo reconoció la Corte Constitucional) el principio 
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TABLA 2. PAISES, DE ACUERDO CON SU IDH,
QUE HAN PERTENECIDO A LAS INSTITUCIONES
SUPRANACIONALES DE COMERCIO

DH % paises que ingresaron al % IDH que pertenecieron % IDH que pertenccen
GATT antes de 1960 al GatT alaomc

Muy alto 2% 6% 02%

Alto 32% 51% 74%

Medio 15% 6% 74%

Bajo % 85% 7%

Fuente: chiborada por la autora®.
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