

[image: cover.jpg]




[image: img1.png]




[image: img2.png]







[image: img3.png]


ISBN 978-958-710-922-1


© 2013, GONZALO A. RAMÍREZ CLEVES Y ERLI MARGARITA MARÍN ARANGUREN (EDS.)


© 2013, UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA 


Calle 12 n.° 1-17 Este, Bogotá 


Teléfono (571) 342 0288 


publicaciones@uexternado.edu.co


www.uexternado.edu.co


Primera edición: agosto de 2013


Diseño de carátula: Departamento de Publicaciones


Composición: Marco Robayo


ePub por Hipertexto / www.hipertexto.com.co


Prohibida la reproducción impresa o electrónica total o parcial de esta obra, sin autorización expresa y por escrito del Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia. Las opiniones expresadas en esta obra son responsabilidad de los autores.


 




MAXIMILIANO A. ARAMBURO C. 


JAVIER FRANCISCO ARENAS FERRO 


MAURICIO BAQUERO HERRERA 


DIANA MARÍA BELTRÁN 


ADRIANA MARÍA CELY RODRÍGUEZ 


BARTOLOMÉ CLAVERO 


SANTIAGO DELUCA 


LAURA VICTORIA GARCÍA-MATAMOROS 


ÁNGELA ISABEL GIRALDO SUÁREZ 


MARTHA ISABEL GÓMEZ LEE 


ANGÉLICA GUERRA BARÓN


ERLI MARGARITA MARÍN ARANGUREN


REYNALDO MUÑOZ CABRERA 


MARCELA MUÑOZ TÉLLEZ


ANDRÉS PALACIOS LLERAS 


GONZALO ANDRÉS RAMÍREZ CLEVES


WILFREDO ROBAYO GALVIS


ALEJANDRA RODRÍGUEZ CORTÉS 


HÉCTOR DAVID ROJAS 


RAFAEL RUBIO NÚÑEZ 


CHRISTIAN SCHMITZ VACCARO


NATALIA ZENZES CORDERA




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
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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.
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