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Prologo

Joseé Luis Gil y Gil

El debate sobre la relacion entre el comercio internacional y la observancia de
ciertos derechos laborales tiene una larga historia, lo que indica que se halla
vinculado a cada etapa de desarrollo socioeconémico y exige una revision y
renovacion continuas de planteamiento. En el siglo XVIII, el nexo entre el
comercio y el trabajo aparece en la teoria de los costes comparados de David
Ricardo. Més tarde, en el siglo XIX, vuelve a presentarse en los primeros
intentos de adoptar normas internacionales del trabajo. En la revolucion
industrial, el afan por paliar la situacion de la clase trabajadora choca con un
obstaculo de caracter econdmico. La mejora de las condiciones laborales podia
traducirse en una desventaja competitiva, debido al aumento de los costes de
produccion. Por eso, los propios empresarios promovieron la adopcién de
garantias minimas generalizadas y de una reglamentacion aplicable a todos.
Algunos precursores de la regulacion internacional del trabajo, como Robert
Owen y Daniel Le Grand, temieron que la competencia econémica entre los
fabricantes y paises impidiese acometer las reformas necesarias. Asi pues, en
el origen y desarrollo del derecho internacional del trabajo, se hallan presentes
tanto el intento de proteger a los trabajadores, como el interés econdémico de
evitar una competencia desleal entre empresas y Estados. En 1919, cuando se
fundo la OIT, el problema de los vinculos entre el comercio internacional y la
mejora de las condiciones laborales a nivel nacional preocupaba a los
redactores de la parte XIII del Tratado de Versalles. El nacimiento de la OIT
aporta un principio de respuesta, al menos desde un punto de vista politico. El
preambulo de su Constitucion declara que, “si cualquier nacion no adoptare un
régimen de trabajo realmente humano, esta omisién constituiria un obstaculo a
los esfuerzos de otras naciones que deseen mejorar la suerte de los
trabajadores en sus propios paises”. En 1948, la Carta de La Habana, que



debia servir de base para crear la Organizacion Internacional del Comercio,
recogio la idea de que los tratados comerciales incluyeran disposiciones que
amparasen los derechos bésicos de los trabajadores. Pero ese tratado no entrd
en vigor, porque el Congreso de los Estados Unidos se nego a ratificarlo.
Hasta que se cred la Organizacion Mundial del Comercio en 1994, las
relaciones comerciales internacionales se regulaban mediante el Protocolo de
Aplicacion Provisional del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT), firmado en Ginebra en 1947, y los acuerdos posteriores en
las sucesivas rondas de negociacion. Ni el acuerdo del GATT, ni el Tratado de
la OMC, recogen normas de proteccién de los trabajadores.

En los dltimos afos, con la globalizacion de la economia, ha vuelto a cobrar
protagonismo la controversia sobre las relaciones entre el comercio
internacional y las normas laborales. EI comercio entre paises con una
regulacién y costes laborales muy distintos ha experimentado un crecimiento
sin precedentes. Ademas, ha cambiado el paradigma de los flujos comerciales
y se ha intensificado la competencia comercial internacional. Hoy en dia, los
paises del sureste asiatico compiten con los paises del Norte en los productos
de un alto valor afadido. Parece claro que unos salarios bajos, una
reglamentacion laboral escasa y, a veces, el menoscabo de la libertad sindical
ofrecen una ventaja competitiva a los productos y suponen un acicate para la
deslocalizacion de las empresas de los paises con costes laborales altos y una
fuerte regulacién laboral. Para hacer frente a esa situacion, las instituciones de
Bretton Woods propugnan politicas nacionales de ajuste estructural y
desregulacién general del mercado, incluido el mercado de trabajo. Consideran
que un mercado de trabajo muy regulado aumenta los costes laborales y, por
eso, afecta negativamente a la competitividad internacional y desincentiva a
los inversores. Ahora bien, la desregulacion para aumentar la competitividad
deja de ser util si la aplican todos los paises, y produce una race to the bottom
0 un dumping social generalizado. Asi pues, parece necesario que el comercio
internacional acepte algunas reglas comunes relativas al trabajo en los
diferentes paises.

Caben distintas vias o estrategias para afrontar la relacion entre el comercio
internacional y los derechos laborales. Todas tienen en comun el hecho de
ofrecer una dimension internacional al derecho del trabajo o, al menos, a
alguna de sus instituciones principales. Casi todas ponen el acento en la accion
normativa, mas o menos vinculante. Asi, ademéas del enfoque tradicional,
consistente en la elaboracion de normas internacionales del trabajo, caben



también otros, como la creacién de normas supranacionales; la armonizacion
de las legislaciones laborales; la prevision de cldusulas sociales de carécter
promocional, o acompafiadas de mecanismos para imponer sanciones; el
respeto de estandares de responsabilidad social corporativa, establecidos por
organizaciones internacionales, instituciones nacionales o bien ONGs, o la
conclusion de acuerdos marco internacionales (AMI) o globales (AMG), entre
una empresa multinacional y una federacion sindical internacional. Resulta de
especial interés distinguir entre: las aproximaciones que adoptan las
organizaciones internacionales de cooperacion, tales como la ONU, la OIT y
la OMC, que elaboran instrumentos internacionales; las organizaciones
internacionales de integracién, como la UE, que practican un método
supranacional, y los Estados en sus ordenamientos juridicos nacionales.
Ademas, debe tenerse en cuenta la relevancia de las empresas multinacionales,
gue no son sujetos de derecho internacional, pero de las que depende, en buena
medida, el logro de un trabajo decente y el respeto de los derechos
fundamentales de los trabajadores en el mundo. En particular, a lo largo de las
dos ultimas décadas, ha aumentado el nimero de acuerdos de libre comercio
que incluyen disposiciones laborales, lo que refleja que la liberalizacion del
comercio, aun siendo importante, deberia ir acompariada del progreso en los
campos social y laboral. En junio de 2013, 58 de los 248 acuerdos de comercio
en vigor contenian disposiciones laborales. Los acuerdos incluyen garantias en
relacion con las condiciones de trabajo minimas, la puesta en practica de las
leyes laborales nacionales, asi como la supervisién y el cumplimiento de las
leyes del trabajo.

En este sentido, el mérito esencial de la OIT ha consistido en centrar la
discusién en torno a los principios y derechos fundamentales en el trabajo,
evitando asi el escollo de la controvertida clausula social en los acuerdos
comerciales. En 1994, el Director General de la OIT llevo a cabo el primer
intento por lograr un consenso internacional acerca de las normas
fundamentales del trabajo. En la memoria que presenté a la Conferencia
Internacional del Trabajo, propuso que se codificasen o refundiesen tales
instrumentos. Luego, en 1995, los Jefes de Estado y de Gobierno reunidos en
la Cumbre Mundial sobre Desarrollo Social de Copenhague convinieron en un
cierto nUmero de compromisos y un programa de accion que se referia a los
derechos basicos de los trabajadores, a saber, la prohibicion del trabajo forzoso
y el trabajo infantil, la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva, la igualdad de remuneracion por un
trabajo de igual valor y la no discriminacion en el empleo y la ocupacién. La



Conferencia Ministerial de la OMC, celebrada en Singapur en 1996, reitero y
reforzo el respaldo internacional a esa postura. Los participantes renovaron su
compromiso en respetar y hacer cumplir las normas fundamentales del trabajo
internacionalmente reconocidas, confirmaron la competencia de la OIT para
fijar dichas normas y velar por su acatamiento, y reafirmaron su apoyo a la
labor de promocién normativa de la OIT. Dos afios después, en 1998, la OIT
adopto la Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo, cuyo cumplimiento se considera hoy inherente al pacto que cada
Estado miembro celebra con la Organizacion. En virtud de esa Declaracion,
todos los Estados miembros tienen el compromiso, derivado de su mera
pertenencia a la OIT, de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe, los
siguientes principios: la libertad de asociacion y libertad sindical, y el
reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva; la eliminacion
de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; la abolicion efectiva del
trabajo infantil y, en fin, la eliminacion de la discriminacion en materia de
empleo y ocupacion. Tales principios se basan en un conjunto de derechos
laborales esenciales, que ya se habian fijado en los convenios internacionales
del trabajo de caracter fundamental. De ese modo, junto al enfoque tradicional,
que se traduce en la adopcion de normas internacionales del trabajo, la OIT ha
seguido otro funcional, centrado en la promocion de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo.

La monografia, que aborda estos y otros aspectos, recoge las ponencias a los
seminarios internacionales Comercio y justicia social en un mundo
globalizado: Modelos de aproximacion y Reflexiones sobre la globalizacién y
la justicia social: aspectos éticos y juridicos, que se celebraron en la
Universidad de Alcald, el 15 de septiembre y el 23 de octubre de 2015, en el
marco del proyecto de investigacion DER2013-47698-R Comercio y justicia
social en un mundo globalizado, con especial referencia a los intereses de
Espafa, del que soy investigador principal, y que se halla financiado por el
Ministerio de Economia y Competitividad para el periodo del 1 de enero de
2014 al 31 de diciembre de 2016. La primera parte del libro analiza, desde una
perspectiva amplia y transversal, los problemas éticos y juridicos que plantean
la globalizacion y la liberalizacion del comercio, teniendo en cuenta los puntos
de vista de distintas ramas del ordenamiento juridico, tales como el derecho
internacional, europeo, laboral, civil, mercantil y administrativo. Aun asi, el
debate no se limita exclusivamente al &mbito juridico, sino que se abre al
pensamiento ético, filosofico y religioso. La segunda parte del libro lleva a
cabo un estudio critico de las ventajas e inconvenientes de cada una de las vias



0 estrategias para afrontar la relacion entre el comercio global y los derechos
laborales. En la monografia, colaboran profesores espafioles y extranjeros de
reconocido prestigio, especialistas en derecho nacional e internacional del
trabajo, civil, mercantil y administrativo de las Universidades de Alcala,
Burdeos, Catdlica de Milan, Estatal de Minsk, Francisco de Vitoria, Hull,
Jena, Paris y Valencia.

Quisiera finalizar este breve prélogo con unas palabras de agradecimiento a
los autores, por su excelente trabajo, y, asimismo, a ADAPT, por haber
aceptado la publicacion de la obra.

Joseé Luis Gil y Gil
Catedratico de Derecho del Trabajo de la Universidad de Alcala
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Globalizacion y universalidad del derecho:
la lex mercatoria y el derecho internacional
del trabajo en el mercado global’

José Luis Gil y Gil

Sumario: 1. Introduccion. — 2. La nueva lex mercatoria, derecho del mercado global. — 2.1. El
homo ceconomicus, protagonista de la globalizacion de los mercados. — 2.2. El derecho
objetivo del mercado global. — 3. ;Hacia un derecho universal del trabajo? — 3.1. El
trabajador en el mercado global. — 3.2. Los derechos humanos en el trabajo. — 4.
Conclusiones. — 5. Bibliografia.

1. Introduccion

Como derechos estatutarios, el derecho mercantil y el derecho del trabajo se
desgajaron historicamente del derecho civil, en cuanto ius comune, ante la
falta de idoneidad del mismo para hacer frente a las necesidades de regulacion
y de tutela juridica de la actividad de los mercaderes y de la prestacion de
servicios de los trabajadores. Las dos ramas del derecho son especiales con
respecto al derecho civil. Asi, el ius mercatorum, lex mercatoria o derecho

" El estudio se ha elaborado en el marco del Proyecto de investigacién Comercio y justicia
social en un mundo globalizado, con especial referencia a los intereses de Espaiia (DER2013-
47698-R). Una primera version se presentd, como ponencia, en el Seminario internacional
Reflexiones sobre la globalizacion y la justicia social: aspectos éticos y juridicos, que se
celebrd en la Universidad de Alcala, el 23 de octubre de 2015. El estudio se ha publicado, con
el mismo titulo, en la Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho
del Empleo, vol. 4, n. 2, abril-junio de 2016, Escuela Internacional de Alta Formacion en
Relaciones Laborales y de Trabajo de ADAPT, ADAPT University Press, www.adapt.it, ISSN
2282-2313, pp. 1-46.



mercantil es tal no solo porque regula la actividad de los mercaderes, sino
también, y sobre todo, porque es el derecho que nace de las corporaciones
mercantiles, de la costumbre mercantil y de la jurisprudencia de las curiae
mercatorum'. Es un derecho creado directamente por la clase mercantil, sin la
mediacion de la sociedad politica, e impuesto a todos en nombre de una clase,
no de la comunidad en su conjunto. No es el derecho del comercio. No regula
todo el comercio.

De igual modo, el derecho del trabajo es un tipico derecho estatutario®: el
derecho que regula las relaciones juridicas en que intervienen los trabajadores
dependientes, y que confiere un estatuto de proteccion a los destinatarios de
las normas laborales. El derecho del trabajo se define como especial, con
respecto al derecho civil, con referencia a una categoria de personas, y no por
existir un objeto o bienes diferentes, o por concurrir actos o relaciones
peculiares. Esa es la vision tradicional, que aparece ya en los estudios de la
doctrina alemana de principios del siglo XX°. Pese a su denominacion, el
derecho del trabajo no se ha ocupado de cualesquiera trabajos, ni ha sido el
compendio de las normas que regulan el trabajo humano. El trabajo para otro
no solo lo prestan los trabajadores dependientes, sino también otras personas,
como los industriales, los artesanos, los médicos y abogados, o los
funcionarios publicos®. La situacion econémica y social de tales personas ha
sido diferente, como también el deber de prestacion de trabajo de las mismas.
Seglin resaltaron Monitor y Nikisch, fracaso el intento de Lotmar de llevar a
cabo — a principios del siglo XX — un esquema tan abstracto del vinculo
laboral, que pudiese comprender todos los supuestos. En definitiva, la
heterogeneidad de los posibles tipos de trabajo, asi desde un punto de vista
econémico como juridico, ha dificultado hasta ahora el establecimiento de
unas reglas lo suficientemente homogéneas y particulares para todos los

" Galgano (1980: 11 ss. y 2010a: 248 ss.) y Galgano y Marrella (2011: 279). Acerca de la lex
mercatoria, cfr. Galgano (2010a) y Galgano y Marrella (2011: 278 ss.).

* La expresion derecho estatutario puede utilizarse en dos sentidos: como derecho de una clase
especial de sujetos y como derecho que confiere un estatuto de proteccion. A mi juicio, desde los
dos puntos de vista, el derecho del trabajo es un derecho estatutario. Tal es la vision del derecho
del trabajo que defendi en la memoria para los concursos de Profesor Titular y Catedratico de
Universidad, y que se mantiene también en el Prontuario de Derecho del Trabajo (Sagardoy,
Valle y Gil, 2006: 33 ss.).

? Asi, para Sinzheimer (1927: 69), “entendemos por Derecho del Trabajo el derecho unitario que
regula las relaciones de los trabajadores asalariados”. Asimismo, en opinion de Hueck y
Nipperdey (1963: 19), “el derecho del trabajo es el derecho especial de los trabajadores
dependientes”.

* Resumo el parecer de Hueck y Nipperdey (1963: 19 y 20).



supuestos imaginables de trabajo humano. De ahi que el derecho haya tratado
de forma diferenciada a unos y otros tipos de trabajo. Las personas que prestan
sus servicios a los demas pueden clasificarse en dos grupos: uno, el de los
trabajadores dependientes; otro, el de los trabajadores auténomos’. La
dependencia no constituye un indice de distincion de todo punto preciso, en la
medida en que cualquier prestacion personal de trabajo implica una cierta
dependencia. Con todo, ha venido considerandose que son muy diferentes la
clase y extension de la dependencia en que se hallan un trabajador auténomo y
otro dependiente. En general, los trabajadores auténomos no han requerido
una regulacién especial, que se aparte de la general del derecho privado®. Por
el contrario, el derecho civil de finales del siglo XIX y principios del siglo XX
se mostraba incapaz de hacer frente a las necesidades especiales de los
trabajadores dependientes. Esto justificd el nacimiento de una nueva rama del
ordenamiento: el derecho del trabajo. El articulo 35.2 CE adopta un punto de
vista subjetivo, cuando sefala que “la ley regulard un estatuto de los
trabajadores™’.

El derecho del trabajo no solo es estatutario por aplicarse a una clase especial
de personas, sino por conferir un estatuto de proteccion a los destinatarios de
las normas laborales. El derecho del trabajo ha tenido, pues, como fin esencial,
dotar al trabajador de un estatuto profesional de proteccion, que equilibre la
falta de libertad y de igualdad en que este se encuentra. Mediante la
incorporacion de un estatuto al contrato de trabajo, el derecho del trabajo lleva
a cabo una sintesis original de los dos conceptos®. De este modo, la nocion de
contrato de trabajo sirve para hacer entrar, en el marco de una relacion de
cambio, los valores extrapatrimoniales vinculados a la persona del trabajador’.
Ese estatuto de proteccion lo han conferido, generalmente, normas de caracter
heteronomo: la ley y la negociacion colectiva. Desde un punto de vista
técnico, la ley o el convenio colectivo actian como fuentes de integracion del

> Sigo la argumentacion de Hueck y Nipperdey (1963: 20).

% Eso explica el tenor de la disposicion adicional primera del ET: “El trabajo realizado por cuenta
propia no estara sometido a la legislacion laboral, excepto en aquellos aspectos que por precepto
legal se disponga expresamente”.

" La cursiva es mia.

¥ Supiot (1994: 13). Para Scelle, el estatuto del trabajador resulta del convenio colectivo o del
reglamento de régimen interior; el contrato de trabajo juega el papel de un “acto-condicion”, que
determina la aplicacion de un conjunto sistematico de normas, al margen de la voluntad de las
partes del contrato: cfr. Supiot (1994: 22, nota 1, y 30). Vid., ademas, Supiot (dir.) (1999: 85) v,
en la doctrina espafiola, Monereo (1999: 210).

? Supiot (1994: 28).



contenido del contrato de trabajo'’. La relacion juridica surge del contrato de
trabajo, pero el contenido de este lo regulan, en general, la ley y el convenio
colectivo. En cuanto garante de un estatuto de los trabajadores, el derecho del
trabajo se ha convertido en el paradigma de proteccion de cuantos trabajan. El
derecho del trabajo, que surgié como el derecho de una clase especial de
trabajadores, tiende a aplicarse también, en ocasiones, a los trabajadores
auténomos''. En un Estado social, el derecho del trabajo pugna por convertirse
en el derecho comun de cuantos trabajan profesionalmente, de forma
dependiente o auténoma. El articulo 35.2 CE avala ese punto de vista, cuando
sefiala que “la ley regulara un estatuto de los trabajadores™'*.

El derecho mercantil aspira a la universalidad. En cuanto derecho de los
mercaderes, tiene la aptitud para expandirse, como derecho uniforme, més alla
de los confines nacionales. Tal vocacion halla un terreno abonado en la
globalizacion, fenomeno del que ya existian precedentes, pero que se ha
intensificado en los ultimos afios, con la caida del bloque soviético y el fin de
la guerra fria. Como recuerda la Declaracion de la OIT sobre la justicia social
para una globalizacion equitativa, de 2008, la globalizacion se caracteriza por
la difusion de las nuevas tecnologias, los flujos de ideas y capitales, el
intercambio de bienes y servicios, el incremento de los flujos de capital y
financieros, la internacionalizacion del mundo de los negocios y sus procesos
y del didlogo y, asimismo, una mayor circulaciéon de personas, especialmente
de trabajadores’’. Si el mercado global refuerza la aspiracién a la
universalidad del derecho mercantil, supone un desafio para el derecho del
trabajo. Aunque el derecho del trabajo es un derecho nacional, impuesto por el
Estado para hacer frente a las explotaciones e injusticias a que dio lugar la
revolucion industrial, se advirtid pronto la necesidad de que existiera un
derecho internacional del trabajo, tanto por razones humanitarias, como
practicas, tales como el vinculo entre la justicia social y la paz universal y
duradera, o la conveniencia de enmarcar la competencia econdmica entre los
Estados'®. El derecho internacional del trabajo debe dar una respuesta a la
globalizacién. Cuando se cred la OIT, el trabajo y la economia eran

10 Articulo 1258 del Codigo civil.

" Asi sucede, por ejemplo, en el derecho espafiol, con el régimen juridico del trabajador
auténomo econdémicamente dependiente: cfr. arts. 1.2 d) y 11 ss. de la Ley 20/2007, de 11 de
julio, del Estatuto del trabajo auténomo.

"2 La cursiva es mia.

" OIT (2008), considerando. Cfr. Maupain (2005b y 2009) acerca de la declaraciéon de 2008.

' Cfr., por todos, Servais (2011: 21 ss.) acerca de las razones por las que surgié el derecho
internacional del trabajo.



fundamentalmente locales y se regulaban a nivel nacional, lo que ya no es el
caso".

Asi las cosas, el objetivo del estudio es contraponer la suerte que corre la
aspiracion a la universalidad de esos dos derechos especiales o estatutarios en
el mercado global. Mientras que la nueva lex mercatoria gobierna el mercado
global (2), solo se han dado algunos pasos, todavia timidos, para elaborar un
derecho universal del trabajo (3).

2. La nueva lex mercatoria, derecho del mercado global

2.1. El homo weconomicus, protagonista de la globalizacion de los
mercados

Hay una aspiracion a la universalidad del homo eeconomicus (John Stuart
Mill), un “ser sin patria”, como Levin Goldschmidt habia definido al
mercader, que refleja una sola de las dimensiones del hombre, no el hombre en
su plenitud'®.

Cabe distinguir tres modos de ser posibles de la economia de mercado, que
corresponden a otros tantos estadios de su evolucion: el mercado nacional, el
mercado internacional y el mercado global'’. En la fase originaria de la
economia de mercado nacional, propia del Estado comercial cerrado de que
hablé Johann Fichte, las dimensiones del mercado coinciden con las del
Estado. Todas las funciones econdmicas se desarrollan en un mismo pais: asi
sucede con la busqueda del capital, el aprovisionamiento de las materias
primas y la adquisicion de la fuerza de trabajo y, ademads, con la organizacion
de la produccién y, en fin, con la distribucion de los productos y su consumo.
En la economia de mercado internacional, cuya instauracion predijo ya Karl
Marx, las distintas funciones econdmicas se disocian territorialmente: algunas

1> Swepston (1999: 2).

' Galgano (2010a: 273 ss.). En la escuela neoclasica de economia, se usa el modelo del homo
ceconomicus para describir el comportamiento del homo sapiens o ser humano. El homo
ceconomicus se comporta de modo racional ante los estimulos econdmicos. Es capaz de
procesar de forma adecuada la informacion que conoce, y de actuar en consecuencia para
obtener el bienestar mas alto posible, dada la informacién de que dispone sobre las
oportunidades y restricciones, tanto naturales como institucionales, y teniendo en cuenta su
capacidad para lograr unos objetivos predeterminados. En el texto, y al igual que Galgano,
utilizo el término para hacer referencia a uno solo de los atributos del ser humano, no al
hombre en su integridad.

7 Galgano (2010a: 273 ss. y 2010b: 74 ss.).



se desarrollan dentro del mercado nacional, y otras mas alld de los confines
nacionales. Siguen siendo nacionales: la fuerza de trabajo, los capitales y la
organizacion productiva. Pero las materias primas provienen de otros
mercados, y los productos se destinan también a otros mercados. En nuestro
tiempo, de mercado global, todas las funciones econdmicas clédsicas pierden
una connotacion nacional. No solo las mercancias circulan mas alld de los
confines nacionales. La propia organizacion productiva y de distribucion se
disloca y ramifica en el extranjero'®. En el advenimiento del mercado global,
ha contribuido no solo el crecimiento colosal de los medios de transporte a que
aludia ya Engels, sino también, de forma significativa, el desarrollo de las
nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion, que han motivado las
denominadas tercera y cuarta revolucién industrial .

En nuestros dias, se ha producido el paso del capitalismo industrial al
capitalismo financiero”. Existe una libre circulacion de capitales. En el

% El mercado global es un sistema de relaciones econdémicas, mercantiles y financieras entre
Estados enlazados por la divisién internacional del trabajo, que, mediante la cooperacion
internacional, aspira a una organizacion mas eficiente de los factores de produccion. Suele
advertirse que las relaciones econdmicas internacionales adoptan las siguientes formas:
comercio exterior (internacional), relaciones monetarias crediticias, sistema financiero
mundial, movimientos de capitales e inversiones, migraciones de la mano de obra,
cooperacion interestatal en la produccion, transferencias internacionales de ciencia y
tecnologia y participacion en los organismos econdmicos internacionales.

1 Autores como Rifkin (2011) sefialan que la fusion de la tecnologia de Internet con las
energias renovables dara lugar a una nueva tercera revolucion industrial. Cfr. el resumen que
aparece en “Jeremy Rifkin: El futuro que queremos”, en la pagina
http://www.un.org/es/sustainablefuture/rifkin.shtml. La llamada cuarta revolucion industrial,
posterior a las que se fundamentaron en el vapor, la electricidad y la electrénica, viene de la
mano de la tecnologia y tiene como protagonista a la roboética: las nanotecnologias, la
inteligencia artificial, los drones y las impresoras 3 D modificaran la sociedad en todas sus
dimensiones y, en particular, en el ambito laboral. En 2020, y segln el foro de Davos, los
automatas y la inteligencia artificial afectaran a cinco millones de empleos: cfr. WEF (2016)
y, en la prensa, Luca Costantini, “Los robots, la cuarta revolucion industrial”, El Pais, 8 de
febrero de 2016; Daniel Parente, “La cuarta revolucion industrial no va a destruir empleo: solo
lo transformard”, El Economista, 17 de febrero de 2016; Vicente Nieves, “La Cuarta
Revolucion Industrial en Espaiia: el 43% de los empleos seran robotizados”, EI Economista, 2
de marzo de 2016, y Pablo Sempere, “Como afrontan las empresas la cuarta revolucion
industrial”, Cinco Dias, 3 de junio de 2016.

% Como se sabe, el capitalismo financiero persigue el beneficio mediante la especulacion,
moviendo el capital o dinero atendiendo a las tasas de interés, tipos de cambio, variaciones de
precios, adquisiciéon y venta de numerosos productos financieros y derivados financieros.
Mientras que, en el capitalismo industrial y en la economia de mercado, las ganancias del
empresario son la consecuencia de haber producido con eficiencia, en el capitalismo
financiero se busca incrementar las ganancias mediante la especulacion. Cfr. Hannoun (2008),



mercado global, la economia se disocia de la politica®'. Las multinacionales de
nuestro tiempo, verdaderos protagonistas de la globalizacion, se mueven en un
espacio habitado solo por la economia, no por la politica. Los juristas
denuncian el repliegue de la soberania de los Estados, como temia Fichte. Para
Max Weber, el gobierno de la economia debia ser monopolio de los Estados.
Sin embargo, se observa hoy el declinar del gobierno publico de la economia.
Se ha invertido la relacion entre el mercado y el Estado. No es el Estado el que
controla el mercado, sino los mercados los que coartan las decisiones de los
Estados. Basta pensar, por ejemplo, en el poder de las agencias de calificacion.
Se observa, pues, una crisis del caracter estatal del derecho.

2.2. Elderecho objetivo del mercado global

En el derecho de la sociedad posindustrial”* y del mercado global®, las
transformaciones juridicas se producen, no tanto por las leyes, sino por los
contratos. El contrato es el instrumento principal de innovacion juridica. En la
concepcion clasica del derecho, el contrato no es una fuente del derecho.
Ahora bien, en la economia financiera, la técnica contractual sustituye a la
tecnologia industrial**. En nuestros dias, el contrato entre particulares ocupa el
puesto de la ley en muchos sectores y sirve también para organizar la sociedad
civil”®. Cabe hablar de una contractualizacion del derecho. El beneficio se
convierte en un componente del interés general. Y asi, por ejemplo, se protege
el consumidor para vender mas, o el medio ambiente para revalorizar la
propiedad. Paradigma de esa concepcion es, verbigracia, el derecho de
desistimiento del consumidor, que favorece las compras tanto como la rapidez
en la entrega del producto®.

Perulli (2008) y Maupain (2012) sobre el impacto del capitalismo financiero en el derecho del
trabajo.

1 Sigo a Galgano (2010a: 275 y 276, y 2010b: 73 ss.).

*2 Galgano (2010a: 239 ss.).

» Galgano (2010a: 242 ss.).

** Galgano (2005: 24).

% Galgano (2005: 105 ss. y 2010a: 244).

%% Cfr. el articulo 9 y siguientes de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores (DOUE L 304, de
22 de noviembre de 2011, pp. 64-88). El derecho de desistimiento fundamenta el bien
conocido lema de El Corte Inglés: ““Si no queda satisfecho, le devolvemos su dinero”. El Corte
Inglés sefiala que “El cliente es el eje central de nuestro modelo de negocio. Por eso toda
nuestra estrategia comercial se desarrolla con el objetivo de conseguir su méaxima satisfaccion
manteniendo una relaciéon de confianza mutua”. Y, explicando el compromiso de garantia,



En las ultimas décadas, la comunidad internacional ha logrado un avance
significativo en la unificacion del derecho de contratos y en la sintesis de las
reglas y principios del common law y del civil law y, dentro de este tltimo, de
las soluciones del pandectismo tardio que da origen al cdédigo civil aleman y
de la tradicion iusnaturalista que fundamenta el codigo civil francés*’. E1 11 de
abril de 1980, una conferencia diplomatica adoptd, en Viena, la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de
Mercaderias, que elabor6 la United Nations Commission for the International
Trade Law (UNCITRAL) o Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI)®™. La Convencién es importante, en

concluye: “Este compromiso resume todos los anteriores porque con €l garantizamos el
producto y el servicio que ofrecemos en nuestros centros. Es el pilar sobre el que se sustenta la
relacion de confianza que mantenemos con nuestros clientes, y lo que nos permite mantener
nuestro lema: ‘Si no queda satisfecho, le devolvemos su dinero’”. Cfr.
https://www.elcorteingles.es/informacioncorporativa/elcorteinglescorporativo/portal.do?IDM=
3085&NM=3.

" Cfr. Diez-Picazo (1998: 11), quien, ya hace casi dos décadas, escribio: “Existen algunos
datos que permiten entender que desde hace veinte o veinticinco afios el Derecho de contratos,
que, tal como quedd concebido en la codificacion habia gozado de una importante dosis de
estabilidad, se ha puesto en movimiento e, incluso, ha entrado en ebulliciéon”. Como pruebas
de esa tendencia, mencionaba la preparacion del Cdédigo de Comercio uniforme de los
EE.UU., aprobado ya por un gran numero de Estados; los trabajos en marcha para construir un
derecho de obligaciones unitario en la entonces Comunidad Europea; los Principios de los
Contratos comerciales internacionales de Unidroit, o la Convencion de Viena sobre la
compraventa internacional de mercaderias. El autor afiadia: “No puede ponerse en tela de
juicio el enorme vigor que en la actualidad poseen las tendencias hacia un Derecho uniforme,
iniciadas después de la Primera Gran Guerra y proseguidas incesantemente tras la Segunda
Guerra Mundial. La intensificacion de las relaciones econémicas de todo tipo por encima de
los estrechos limites que significan las fronteras nacionales y lo que hoy se llama, con un
nombre tal vez aparatoso, la mundializaciéon de la economia, son factores que empujan el
trabajo de construccion de un Derecho uniforme en la medida en que el Derecho es un
instrumento al servicio de los intereses economicos, que trata, por supuesto, de dar a los
conflictos que se puedan producir, un mas justo tratamiento”.

¥ CNUDMI (1980). El profesor Joaquin Garrigues y Diaz Cafiabate, catedratico de derecho
mercantil, fue el representante espaifiol en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre los
contratos de compraventa internacional de mercancias, que se celebréo en Viena, el 10 de
marzo de 1980. Espaiia ratific6 la Convencion el 24 de julio de 1990, y entr6 en vigor el 1 de
agosto  de 1991.  En la  actualidad, son parte 85  Estados: cfr.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/sale goods/1980CISG_status.html (pagina
visitada el 17 de abril de 2016). Existe una vasta literatura juridica acerca de la Convencion,
que puede consultarse en www.unilex.info. Cfr., por todos, Diez-Picazo (dir. y coord.) (1998),
Illescas y Perales (2003: 79 ss.), Bonell (2006: 319 ss.), Viguri (2007) y Galgano y Marrella
(2011: 421 ss.). Cfr. en NUDMI (2012) un compendio de jurisprudencia. Cabe mencionar
también, como instrumentos pertinentes, la Convencion sobre la Prescripcion en materia de



primer lugar, porque supone el primer paso histérico de encuentro y fusion
entre el common law y el civil law, los dos grandes sistemas juridicos de la
civilizacién occidental™. Y, en segundo lugar, en la medida en que contiene un
nuevo derecho de la compraventa y, asimismo, recoge normas formadas a su
vez por criterios que arrojan una luz decisiva sobre muchas cuestiones
generales del derecho de contratos, como, por ejemplo, las relativas a la
formaciéon del contrato, a la caracterizacion de los incumplimientos
contractuales, o al sistema general de la responsabilidad contractual’®. La
Convencidn, que entrd en vigor el 1 de enero de 1988, rige los contratos de
compraventa internacional de mercancias entre empresas privadas, con
excepcion de las ventas a consumidores y las ventas de servicios, asi como las
ventas de tipos concretos de mercancias. La finalidad de la Convencién es
prever un régimen moderno, uniforme y equitativo para los contratos de
compraventa internacional de mercancias, por lo que contribuye notablemente
a la seguridad juridica de los intercambios comerciales y a reducir los gastos
de las operaciones®'. El contrato de compraventa constituye el fundamento del
comercio internacional en todos los paises, con independencia de su tradicion
juridica o de su nivel de desarrollo econémico. Por esa razon, la Convencion
es uno de los instrumentos clave del comercio internacional, y la CNUDMI
considera que deberian adoptarlo todos los paises del mundo. La Convencion
sobre la Compraventa es fruto de un esfuerzo legislativo que se inici6 a
principios del siglo XX. En su texto, se compaginan cuidadosamente los
intereses del comprador con los del vendedor. Ademas, la Convencién ha
inspirado reformas del derecho de los contratos en varios paises. Los Estados
que adoptan la Convencién disponen de una legislacion moderna y uniforme
que rige la compraventa internacional de mercancias, y que se aplica a toda
operacion de compraventa concertada entre partes que tengan un
establecimiento en alguno de los Estados Contratantes. En tales casos, la
Convencién se aplica directamente, sin necesidad de recurrir a las reglas de
derecho internacional privado para determinar la ley aplicable al contrato, lo
cual contribuye notablemente a dar certeza y previsibilidad a los contratos de
compraventa internacional. Ademads, la Convencién puede aplicarse a un

Compraventa Internacional de Mercaderias, adoptada en 1974, en Nueva York, y la
Convencion de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas
en los Contratos Internacionales, adoptada en 2005, en Nueva York.

¥ Diez-Picazo (2007: 50).

3% Diez-Picazo (1998: 12).

' En lo que sigue, recojo el resumen que aparece en la pagina de la UNCITRAL. Cfr.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/sale_goods/1980CISG.html.



contrato de compraventa internacional de mercaderias cuando, en virtud de las
reglas de derecho internacional privado, la ley aplicable al contrato sea la de
un Estado Contratante, o cuando las partes hayan convenido en ello, con
independencia de si sus respectivos establecimientos se encuentren en un
Estado Contratante. En tal caso, la Convencion prevé un conjunto de normas
neutrales que pueden ser de fécil aceptacion, habida cuenta de su carécter
transnacional y de la existencia de abundante material interpretativo. Por
ultimo, las pequefias y medianas empresas y los comerciantes de paises en
desarrollo suelen tener poco acceso a asesoramiento juridico al negociar un
contrato. Esto los hace mdas vulnerables a los problemas causados por los
contratos que no regulan adecuadamente las cuestiones de la ley aplicable.
Esas empresas y esos comerciantes también pueden encontrarse en situacion
de desventaja como partes contratantes y experimentar dificultades por la falta
de equilibrio entre las partes. Por consiguiente, esos comerciantes se
beneficiarian especialmente de la aplicacion a titulo supletorio del régimen
equitativo y uniforme de la Convencién a los contratos que entraran en su
ambito de aplicacion.

Por otra parte, en las organizaciones internacionales de integracion, se han
logrado también algunos avances en la armonizacion del derecho de contratos.
Asi, descartada la idea de un Cédigo civil para Europa, la Unién Europea ha
dado los primeros pasos para la armonizacion del derecho de contratos, sobre
todo en lo que hace a la proteccion de los consumidores y las ventas
electronicas®®. En este sentido, cabe mencionar la Directiva 2011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los
derechos de los consumidores®, por la que se modifican la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores®, y la Directiva 1999/44/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo®,
y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de
1985, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles®®, y
la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de

32 Acerca de la armonizacién del derecho de contratos en la Unidn Europea, cfr. Vareilles-
Sommicéres (dir.) (1998), Jamin y Mazeaud (dirs.) (2001), Diaz Romero y otros (coords.)
(2008), Somma (2008), Bosch (dir.) (2009), Albiez Dohrmann (dir.) y Palazén y Méndez
(coords.) (2011) y Brun (2012) y, asimismo, http://ec.europa.eu/justice/contract/index_es.htm.
* DOUE n. L 304, de 22 de noviembre de 2011, pp. 64-88.

*DOCE n. L 095, de 21 de abril de 1993, pp. 29-34.

* DOCE n. L 171, de 7 de julio de 1999, pp. 12-16.

** DOCE n. L 372, de 31 de diciembre de 1985, pp. 31-33.



1997, sobre contratos celebrados a distancia®’. Para la evolucién del régimen
del comercio electronico en la Unidén Europea, revisten también una relevancia
particular dos propuestas recientes de directiva, de 9 de diciembre de 2015%":
una, sobre determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos
digitales®®, y otra, sobre compraventa en linea y otras ventas a distancia de
bienes®. Ese enfoque supone el abandono del que inspiré la propuesta de
reglamento relativo a una normativa comun de compraventa europea (CESL),
de 11 de octubre de 2011*', y siguen la via tradicional de armonizacién,
mediante directivas, de las legislaciones estatales en materia de consumo. Aun
asi, las propuestas de directiva llevan a cabo una armonizacién plena, como la
Directiva 2011/83/UE, de modo que, en las materias que contemplan,
impedirian el mantenimiento o adopcion de disposiciones nacionales que
establecieran un nivel diferente de proteccion de los consumidores.

Con todo, la escena juridica de nuestro tiempo no la dominan los convenios
internacionales de derecho uniforme, ni las directivas de armonizacion del
derecho en la Unién Europea, sino la circulacion internacional de los modelos
contractuales uniformes**. Asi pues, ;quién crea e impone el derecho objetivo
del mercado global? La nueva lex mercatoria es un derecho consuetudinario,
creado por la societas mercatorum o business community (funcion de
normacion) y aplicado por las camaras arbitrales internacionales (funcion de
justicia). La nueva lex mercatoria es doblemente extraestatal, porque se trata
de un derecho transnacional y de un derecho consuetudinario®. De este modo,

*"DOCE n. 144, de 4 de junio de 1997, pp. 19-27.

*¥ http://ec.europa.eu/justice/contract/digital-contract-rules/index_en.htm.

%% Comision Europea (2015a).

* Comision Europea (2015b).

*! Comision Europea (2011). La propuesta de reglamento relativa a la normativa comiin de
compraventa europea (CESL), que adoptaron el Parlamento Europeo y el Consejo, y que
enmendo el Parlamento Europeo en virtud de Resolucion Legislativa de 26 de febrero de
2014, suponia una oportunidad de avance en la necesaria unificacion del derecho privado
europeo. La propuesta nacid bajo las reglas de subsidiariedad y proporcionalidad que
establecia el articulo 5 del TUE. Se trataba de una “normativa adaptada” a las especiales
circunstancias del comercio internacional y al estado de integracion del proceso regional
acometido en el seno de la Union Europea. Por eso, no pretendia unificar stricto sensu la
reglamentacion contenida en los derechos nacionales, sino “crear un corpus uniforme y
autéonomo de normas de derecho contractual” en la materia. Cfr. Vaquer, Bosch y Sanchez
(eds.) (2015).

* Cfr. Galgano (2010a: 245), quien considera que tienen una importancia limitada los
instrumentos internacionales de derecho uniforme, como la Convenciéon de las Naciones
Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias.

* Galgano (2010a: 284) y Galgano y Marrella (2011: 282).



se produce una crisis del cardcter estatal de la ley. A diferencia de cuanto
sucedia con el dogma del carécter estatal del derecho, la fuente mas importante
de ese derecho objetivo del mercado global no es tanto la ley de los Estados, ni
siquiera los convenios internacionales de derecho uniforme, sino los principios
generales del derecho, que recogen el derecho consuetudinario creado por la
societas mercatorum. Ese derecho por principios, en cuya elaboraciéon ha
colaborado la doctrina, ha hallado su plasmacion en los Principios de Unidroit
sobre los contratos comerciales internacionales, elaborados por el Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado en 1994, y revisados en
2004 y 2010*. Los principios de Unidroit desarrollan numerosas funciones,
que van més alla de las que anuncia, de manera oficial, el preambulo®: son
derecho aplicable tout court al fondo de las controversias transnacionales; un
instrumento de interpretacion o integracion del derecho aplicable; un
instrumento de interpretacion del derecho internacional uniforme; una fuente
de conocimiento o instrumento de codificacion de la nueva lex mercatoria; un
modelo para el legislador nacional o para las Convenciones internacionales;
una enunciacion de algunos principios generales de derecho ex articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia; una guia para la redaccion
contractual; un esperanto de comunicacion juridica; un instrumento didactico
y, en fin, un instrumento para la determinacién de los usos del comercio
internacional. Asi, los principios de Unidroit recogen principios de justicia
material, como la gross disparity o excesiva desproporcion (3.2.7) o el
hardship o excesiva onerosidad (6.2.2), desconocidos en los derechos
nacionales e inspirados en exigencias de equidad contractual y de equilibrio
entre las partes contrayentes™®. De este modo, un laudo arbitral que aplica la

* Unidroit (2010). Las versiones en las lenguas oficiales, entre las que se encuentra el
castellano, pueden consultarse en  http://www.unidroit.org/instruments/commercial-
contracts/unidroit-principles-2010.  Los  trabajos  preparatorios se recogen en
http://www.unidroit.org/preparatpry-principles-2010. Acerca de los Principios de Unidroit
para los Contratos del Comercio Internacional, cfr., por todos, AA.VV. (1998), Alvarado et
alii (2003), Galgano (2005: 72 ss.), Bonell (2006), Ferrer y Martinez (dirs.) (2009) y Galgano
y Marrella (2011: 287 s.s). Cfr. Osman (1992) sobre los principios generales de la lex
mercatoria. Para mayores referencias bibliograficas, cfr. www.unilex.info.

* Recojo las observaciones de Galgano y Marrella (2011: 287 y 288). Cftr., asimismo, Bonell
(2006: 185 ss.) acerca de las distintas posibilidades de uso de los Principios de Unidroit.

% Galgano (2005: 76 ss. y 2010a: 285 ss.) y Galgano y Marrella (2011: 283 y 287 ss.).
También Diez-Picazo (1998: 11) subraya que el encuentro entre el common law y el civil law
“es extraordinariamente fructifero porque determina soluciones que presentan una indiscutible
novedad. La correlacion de las fuerzas de origen hace que el segmento que resulta, no coincida
enteramente con la trayectoria de ninguna de ellas y que aparezca de este modo un Derecho
que parece mas vivo y mas enraizado en las necesidades y en los problemas cotidianos”.



nueva lex mercatoria puede proteger al contratante débil de forma mas intensa
que una sentencia que aplica la ley nacional. En gran medida, la sociedad
global es una societas sine lege, pero no una societas sine iure*’. En suma, la
nueva lex mercatoria recoge principios generales del derecho, universalmente
reconocidos™. De ahi la importancia de los esfuerzos que ha desplegado la
doctrina en la elaboracion, por ejemplo, de los Principles of European
Contract Law (PECL) (Principios de Derecho Europeo de Contratos)”, y del
Draft Common Frame of Reference (DCFR) (marco comun de referencia) del
derecho privado europeo’’.

3. ¢Hacia un derecho universal del trabajo?
3.1. El trabajador en el mercado global

Para los trabajadores, la globalizacion comporta ventajas e inconvenientes'.
El proceso de cooperacion e integracion econdmicas ha ayudado a que algunos
paises se beneficien de altas tasas de crecimiento econdémico y creacion de
empleo. Ademads, esas naciones han sido capaces de incorporar a muchos
pobres de las zonas rurales en la economia urbana moderna, mientras
progresan en relacion con sus objetivos de desarrollo y fomentan la innovacioén

" Galgano (2010b: 104).

* Galgano (2010a: 283).

# Lando y Beale (eds.) (1995 y 2000) y Lando, Clive, Priim y Zimmerman (eds.) (2003). Los
PECL, que elabord la Comision de Derecho Europeo de Contratos, mas conocida como
“Comision Lando”, se dividen en tres partes y se han publicado en dos volimenes. El primer
volumen, aparecido en 1995 y 2000, incluye las partes I y II, y versa sobre disposiciones
generales, formacion de los contratos, representacion, validez, interpretacion, contenido,
cumplimiento, incumplimiento y remedios frente al incumplimiento del contrato. El segundo
volumen se publicé en 2003, y recoge la parte III, relativa a pluralidad de sujetos, cesion de
créditos, sustituciéon del deudor, cesién del contrato, compensacion, prescripcion, ilicitud,
condiciones y capitalizacion del interés. Asi pues, la obra es una teoria general del contrato, y
no una “parte especial” de contratos especificos. Los PECL se han publicado también en
castellano y francés: cfr. Barres, Embid y Martinez Sanz (2003 y 2007) y Rouhette (2003).
Acerca de los PECL, cfr., en especial, Diez-Picazo, Roca y Morales (2002), Prieto (dir.)
(2003), Rémy-Corlay y Fonullet (dirs.) (2003), Ferrer y Martinez (dirs.) (2009) y Redondo
(2010).

> Bar, Clive y Schulte-Nolke (eds.) (2009a y 2009b). Hay una versién al castellano de los
libros 11 y IV del Marco Comun de referencia: cfr. Vaquer, Bosch y Sanchez (coords.) (2012).
Acerca del marco comn de referencia del derecho privado europeo, cfr. Fauvarque-Cosson y
Mazeaud (coords.) (2008a y 2008b) y Redondo (2010).

U Cfr., en particular, OIT (2008), considerando, y, asimismo, OIT (2014a: 9 y 10).



en la elaboracién de productos y la circulacion de ideas. Por otra parte, la
integracién econdmica mundial ha llevado a muchos paises y sectores a hacer
frente a grandes desafios en lo relativo a la desigualdad de ingresos, altos
niveles de desempleo y pobreza persistentes y vulnerabilidad de las economias
ante las crisis externas. Asimismo, la globalizacion ha contribuido al aumento
tanto del trabajo no protegido como de la economia informal. Todos esos
cambios han modificado profundamente el mundo del trabajo, la relacion
laboral y la proteccion que esta puede ofrecer. A su vez, la capacidad para
elaborar un programa coherente de politica nacional depende de factores y
fuerzas de caracter internacional. Asi, las presiones competitivas del mercado
internacional limitan el alcance de la politica social nacional.

En el plano individual, el trabajador es una persona ligada a un Estado por el
vinculo de la nacionalidad. En las organizaciones supranacionales de
integracion, como la Union Europea, se ha puesto en marcha la construccion
de una ciudadania europea’. En el plano universal, se ha regulado la
migracién de los trabajadores, tanto en el seno de la OIT*® como de la ONU™.
No existe un derecho a la libre circulacion de los trabajadores en el mercado

32 Articulo 18 y ss. TFUE.

> A lo largo de su historia, la OIT ha explorado los vinculos de la migracién con el pleno
empleo, el control de los flujos migratorios y los derechos humanos. Si en un principio se
preocupd por facilitar el movimiento del excedente de la mano de obra, luego prestd una
atencion particular al control de los flujos migratorios y, por ultimo, a la proteccion de los
derechos humanos de los trabajadores migrantes. En efecto: en 1949, la OIT adopto el
Convenio n. 97 sobre los trabajadores migrantes (revisado) y la Recomendacion n. 86 del
mismo nombre que lo acompaiia, con la finalidad de facilitar el excedente de la mano de obra
de Europa a otras partes del mundo, en especial América. En esos dos instrumentos, las
migraciones laborales se consideraron desde el punto de vista del pleno empleo, una cuestion
de gran relevancia al final de la segunda guerra mundial. En 1975, a los Estados les
preocupaba cada vez mas el desempleo y el aumento de la migracion irregular. Por eso, dejo
de hacerse hincapié en facilitar la migracion del excedente de mano de obra, y la atencion se
centro en controlar los flujos migratorios. De este modo, la OIT adopté dos nuevos
instrumentos: el Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias),
1975 (n. 143) y la Recomendacion sobre los trabajadores migrantes, 1975 (n. 151). En fin,
mediante el marco multilateral no vinculante para las migraciones laborales, de 2005, la OIT
completa las aportaciones de los Convenios n. 97 y n. 143 y promueve un enfoque de la
politica migratoria basado en los derechos, que ha hallado su expresion normativa en la
Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, de 1990: cfr. OIT (2005) y, asimismo, OIT (1999, 2004 y
2016) y Gil (2009 y 2014a).

>* Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, adoptada por la Asamblea General de la ONU, en su
resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990. Cfr. Ushakova (2014).



global. Tan solo los asilados gozan de un trato de favor en el acceso al
mercado de trabajo”. La libertad de circulacion de los trabajadores se
reconoce tan solo como derecho en el ordenamiento juridico de organizaciones
de integracion como la Union Europea’®. De entre los trabajadores que aspiran
a emigrar, los Estados tratan de seleccionar los altamente cualificados’’, o
aquellos que prestan servicios o se ocupan de tareas que no realizan los
nacionales de los Estados que demandan la mano de obra. Se da la paradoja de
que tienen mayor libertad de circulacion las personas que los trabajadores. El
turista se desplaza con gran libertad en un mundo sin fronteras.

En el plano colectivo, los trabajadores se han agrupado en organizaciones
sindicales internacionales. A lo largo del siglo XX, las distintas corrientes
obreras (socialistas, social-demdcratas, anarquistas, comunistas, cristianos,
trotskistas, autébnomos) se organizaron internacionalmente mediante
federaciones generales mundiales y regionales, y también mediante
federaciones por sectores de actividad. En los comienzos del siglo XXI,
existian tres grandes federaciones sindicales mundiales: la Confederacion
Internacional de Organizaciones Sindicales Libres (CIOSL), mayoritaria y de
origen socialista y social democrata; la Confederacion Mundial del Trabajo
(CMT), de inspiracion cristiana, y la Federacion Sindical Mundial (FSM), de
ideologia comunista. Terminada la guerra fria, esas tres grandes federaciones
internacionales iniciaron conversaciones para fusionarse. El 31 de octubre de
2006, la CIOSL y la CMT se disolvieron y crearon, con otras federaciones
nacionales independientes, la Confederacion Sindical Internacional (CSI).

La estructura tripartita de la OIT, tUnica entre las organizaciones
internacionales, permite la cooperacion entre los gobiernos y las
organizaciones de trabajadores y empresarios en la promocion del progreso
social. De este modo, junto con los Estados y los representantes de los
empresarios, los representantes de los trabajadores participan en la elaboracion
y aprobacion de los instrumentos del derecho internacional del trabajo. Cabe
pensar que dificilmente se lograria hoy esa concesion, de haberse negociado
ahora la creacion de la OIT, no solo porque la OIT la crearon paises
desarrollados, con una tradicion de reconocimiento de los derechos de los

> La concesion del derecho de asilo o de la proteccién subsidiaria implica la autorizacion de
residencia y de trabajo permanente.

% Articulo 45 ss. TFUE.

°7 Directiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de
entrada y residencia nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado
y, en el derecho espafiol, articulo 85 ss. del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que
se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social, tras su reforma por la Ley Organica 2/2009.



trabajadores y empresarios, sino también porque no se dan ya las
circunstancias que posibilitaron, al fin de la primera guerra mundial, ese gesto
hacia los trabajadores y empresarios que rompe con el monopolio de los
Estados en la creacion de normas. Ahora bien, la estructura se fundamenta en
la mera agregacion de representantes de los trabajadores y empresarios de cada
Estado. No hay una representacion de los intereses universales de los
trabajadores o de las necesidades de los empresarios. A diferencia de cuanto
sucede, por ejemplo, en los Consejos Econdomicos y Sociales, tampoco estan
representados otros protagonistas de la economia, o los representantes de la
economia social, o de la sociedad civil (verbigracia, las ONGs).

Aunque las empresas multinacionales no se hallan representadas — de forma
especifica — en la OIT, depende de ellas, en buena medida, el logro de un
trabajo decente y el respeto de los derechos fundamentales de los trabajadores
en el mundo. Las empresas multinacionales, verdaderos protagonistas de la
globalizacién, no son sujetos de derecho internacional®®. La actividad de las
empresas multinacionales puede regularse tanto desde el punto de vista del
Estado en que se lleva a cabo (host country control), como del Estado de
origen de la empresa (home country control)™. Desde hace tiempo, la doctrina
debate si es posible encaminarse a una responsabilidad internacional de los
sujetos no estatales, como las empresas multinacionales®. Las empresas
multinacionales contribuyen a la creacion del derecho en la nueva lex
mercatoria, operan con libertad en el mercado global y tienen en cuenta, para
adoptar la decision de establecerse en un pais o deslocalizar la produccion a
otro, no solo las ventajas fiscales o la existencia de verdaderos paraisos
fiscales, sino también la permisividad y el grado de rigidez de las legislaciones
laborales de los distintos Estados®'. Esa es la perspectiva que adoptaban los
muy discutidos indicadores doing business del Banco Mundial, en lo que hacia

¥ Como se sabe, cabe distinguir entre la personalidad juridica primaria y derivada en el
derecho internacional. Tienen personalidad juridica primaria los Estados, como sujetos
soberanos, con personalidad plena. Poseen una personalidad derivada o secundaria los sujetos
no soberanos: las organizaciones internacionales intergubernamentales, con una subjetividad
funcional, limitada a la esfera de sus competencias. Como regla general, los individuos tienen
una subjetividad juridica muy limitada. Aparte de ser titulares de derechos, como en el ambito
de los derechos humanos, los individuos pueden ser responsables de violaciones graves del
derecho internacional, como sucede en el caso de los crimenes contra la humanidad. Desde esa
perspectiva, las empresas multinacionales no son sujetos de derecho internacional.

*? Galgano y Marrella (2011: 896 ss.).

8 Cfr., por todos, Galgano y Marrella (2011: 903 ss), Francioni (2007) y Martin-Chemut y
Devaux (2015), Bourdon y Pochet (2015), Delmas-Marty (2015).

o1 Cfr., por todos, Flanagan (2006: 118 ss.) y Ermida (2007).



a los parametros sobre la rigidez del mercado de trabajo®. En la actualidad,
por ejemplo, empresas transnacionales o globales como Amazon o Uber,
exponentes del sector tecnoldgico o de la economia colaborativa, pueden
revolucionar el derecho y tratan de obviar las trabas en la regulacion
administrativa, fiscal y laboral de los distintos Estados. También pueden
aprovechar el shopping de los derechos humanos en el trabajo®.

En ese contexto darwinista de global race y de “guerra de la
competitividad”®, el papel del Estado se limita, en muchos casos, a la tinica
posibilidad de adherirse a la race to the bottom impuesta o sugerida por el
pensamiento neoliberal, por algunas organizaciones internacionales y por las
agencias de calificacion de la deuda publica.

3.2. Los derechos humanos en el trabajo

Mientras la nueva lex mercatoria gobierna el mercado global, solo se han dado
algunos pasos, todavia timidos, para elaborar un derecho universal del trabajo.
Asi, cabe plantearse cuestiones tales como la relevancia de los instrumentos de
hard law y soft law en la materia, si es posible un paso del self-service
normativo a un orden publico social internacional, el papel de los Estados de
origen y destino en el control de las empresas multinacionales, o el mejor
modo de asegurar que las empresas multinacionales respeten los derechos
humanos en el trabajo®.

El derecho internacional del trabajo que elabora la OIT ha debido afrontar dos
problemas: el primero deriva del caracter voluntario de la ratificacion de los
convenios, y el segundo, del hecho de que los instrumentos tienen como
destinatarios a los Estados, y no a las empresas multinacionales, de las que
depende, en gran medida, el logro de un trabajo decente y el respeto de los
derechos humanos de los trabajadores en el mundo. Mediante la Declaracion
de 1998 sobre los principios y derechos fundamentales en el trabajo, la OIT ha
tratado de dar una respuesta original al problema de la voluntariedad en la

62 Cfr. Maupain (2012: 89 ss.), Debido a las criticas, en las ultimas ediciones del doing
business, los indicadores sobre la contratacion de los trabajadores se han suprimido de la
clasificacion sobre la facilidad para hacer negocios, aunque figuran todavia en el cuerpo del
analisis.

%3 La expresion shopping dei diritti umani aparece en Galgano y Marrella (2011: 899).

6 Al respecto, cfr. Supiot (2016: 505 ss.).

%5 Cfr., entre otros, Swepston (2005), Heppel (2007) y Gravel, Kohiyama y Tsotroudi (2011)
y, asimismo, para mayores detalles, Gil (2015).



ratificacion de los convenios®. Por otro lado, en la medida en que la accion
normativa de la OIT se dirige tan solo a los Estados, y no a las empresas
multinacionales, la comunidad internacional se ha esforzado por lograr el
objetivo de una conducta empresarial responsable en un mundo globalizado vy,
en particular, el respeto por las empresas multinacionales de los derechos
humanos en el trabajo.

Para el logro de la justicia social, la OIT dispone de la accién normativa como
medio principal. La accion normativa es el proceso mediante el cual la OIT
plasma sus objetivos, fines y principios constitucionales en dos clases de
instrumentos internacionales del trabajo: los convenios, o tratados que obligan
a los Estados miembros si los ratifican, y las recomendaciones, que carecen de
valor vinculante, y ofrecen un modelo de regulacion a los Estados, que sirve
para orientar las politicas y la accion de las autoridades nacionales. En uno y
otro caso, los instrumentos que adopta la OIT solo crean efectos juridicos en la
medida en que los Estados miembros aceptan incorporarlos al ordenamiento
juridico interno. La pertenencia a la OIT no conlleva la obligacion de ratificar
tal o cual convenio En efecto, descartado el articulo 18 de la propuesta
britdnica sobre la que trabaj6o la comision de legislacion internacional del
trabajo, y que preveia la adopcién de convenios obligatorios para todos los
Estados miembros, la Constitucion de la OIT establece el caracter voluntario
de la ratificacion de los convenios y permite lo que se ha llamado un self-
service o un pick and choose normativo. Pues bien, la OIT ha tratado de dar
una respuesta original a ese problema, por medio de la Declaracion de 1998,
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

Desde un punto de vista juridico, la afirmaciéon progresiva de la mayor
relevancia de ciertos principios y derechos fundamentales en el trabajo ha
tenido que superar dos obstaculos. El primero procede de la técnica legislativa.
Con caracter general, y aunque protegen los derechos y mejoran la condicion
de los trabajadores, los convenios de la OIT no suelen redactarse en la lengua
de los derechos humanos. Mdas que atribuir derechos fundamentales a los
trabajadores, imponen obligaciones a los Estados. La segunda dificultad deriva
de la igualdad formal que otorga a todos los convenios el articulo 19 de la
Constitucion. Con independencia del aspecto de que se ocupen, todos los
convenios de la OIT se adoptan en el mismo marco institucional, se hallan
sometidos al mismo sistema de control y aspiran siempre a la ratificacion de
los Estados miembros.

% Acerca del primer problema, cfr. Gil (2014b y 2015) para mas detalles y referencias
bibliograficas. Recojo ahora las lineas esenciales de esos trabajos.



Como consecuencia de la globalizacion, se ha reforzado el papel de la OIT en
la proteccion de la dignidad y los derechos fundamentales del trabajador®’. La
OIT aborda la proteccion de los derechos fundamentales en el trabajo como un
elemento central del concepto ético-juridico de trabajo decente, parte de un
marco integrado y respuesta a la globalizacion y a la crisis financiera y
econdémica®®. Para evitar el escollo de la controvertida clausula social, la OIT
ha centrado el debate en torno a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo. A tal fin, la OIT adopta la Declaraciéon de 1998. La caracteristica
esencial del documento es la universalidad. El instrumento se apoya en el
precedente de la libertad sindical. Sefiala que, aun cuando no hayan ratificado
los convenios fundamentales de la OIT, todos los Estados miembros tienen el
compromiso, que deriva de su mera pertenencia a la organizacion, de respetar,
promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucion,
los principios y derechos fundamentales en el trabajo (arts. 1 y 2). De forma
original, sin romper la igualdad formal de todos los convenios que establece el
articulo 19 de la Constitucion, la Declaracion pone en entredicho el dogma de
la voluntariedad en la ratificacion de los convenios, e impone a los Estados el
respeto de ciertos principios y derechos fundamentales en el trabajo, por el
mero hecho de pertenecer a la OIT, hayan ratificado o no los convenios que
los desarrollan. Tales principios y derechos fundamentales en el trabajo son: la
libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del
derecho de negociacion colectiva; la eliminacion de todas las formas de
trabajo forzoso u obligatorio; la abolicion efectiva del trabajo infantil, y la
eliminacion de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion (art. 2)%.

87 Rodriguez-Pifiero (1999: 2) aduce tres posibles razones: la llamada globalizacion; el

desmoronamiento del sistema comunista, que permite no polarizar el debate en torno a los
derechos fundamentales, y una mayor sensibilidad y cultura de proteccion de esos derechos, que
ha legitimado a la OIT para proteger los derechos humanos relacionados con el trabajo. También
Swepston (1999: 2) subraya la importancia de la globalizacion.

8% Cfr. Gil (2014b y 2015: 30 ss.) y los autores que cita.

% Convenios sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (n.
87); el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (n. 98); el trabajo forzoso,
1930 (n. 29); la abolicion del trabajo forzoso, 1957 (n. 105); la edad minima, 1973 (n. 138);
las peores formas de trabajo infantil, 1999 (n. 182); la discriminacion (empleo y ocupacion),
1958 (n. 111), y la igualdad de remuneracion, 1951 (n. 100). Esos Convenios son mas que
simples reglas de derecho internacional, vinculantes para los Estados que los ratifican y con
sistemas de control relativamente eficaces. Son instrumentos de proteccion de los derechos
humanos, de los que se han deducido principios que pretenden vincular a todos los Estados
miembros, por el mero hecho de pertenecer a la OIT. Rodriguez-Pifiero (1999: 2) sefiala que el
Convenio n. 87 de la OIT sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion
ha alcanzado una relevancia que excede de su funcion propia de fijacion de reglas juridicas



Con la Declaracion de 1998, la OIT pone el acento en ayudar a los Estados,
por medio de la cooperacion técnica, a que logren la conformidad con los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, que se hallan ya presentes,
de forma directa o indirecta, en la Constitucion de la OIT. El mérito de la
Declaracion consiste en haber roto con el self service normativo, que autoriza
el sistema de ratificaciones. La Declaracion ha influido también en el
contenido de las clausulas sociales de los acuerdos de libre comercio’’. Asi
pues, en los ultimos afios, junto al enfoque tradicional, consistente en la
adopcion de normas internacionales del trabajo, la OIT ha seguido otro
funcional, centrado en la promocion de los principios y derechos
fundamentales en el trabajo. Mientras que algunos han aplaudido el cambio de
orientacion, otros han considerado que debilita la acciéon normativa de la
organizacion.

Poco a poco, la OIT ha distinguido tres categorias de convenios:
fundamentales, prioritarios y técnicos. La Declaracion de 1998 otorga
preeminencia a los convenios fundamentales, por considerar que los principios
y derechos fundamentales que encierran son derechos-condicion o de
realizacion de otros derechos (enabling rights), es decir, una condicion
necesaria, aunque no suficiente, para la realizacion de otros derechos’'. Por su
parte, la Declaracion de 2008 destaca la importancia de los convenios
prioritarios en el terreno de la gobernanza’. El resto de convenios tiene un

vinculantes para los Estados que lo han ratificado, al haberse deducido del mismo principios
generales constitucionales. Mas adelante, Rodriguez-Pifiero (1999: 3) indica que los principios
basados en los Convenios sobre la libertad sindical, el trabajo forzoso, el trabajo infantil y la
no discriminacion forman un “bloque de constitucionalidad”, que se ha incorporado a la
Constitucion de la OIT. Cfr. OIT (2012a y 2012b) sobre los principios y derechos
fundamentales en el trabajo.

0 Acerca de los aspectos sociales de los acuerdos de libre comercio, cfr. Dubin (2003), Vega
(2004), Doumbia-Henry (2006), Bourgeois, Dawar y Evenett (2007), Ebert y Posthuma
(2009), Héberli, Jansen y Monteiro (2012), Siroén (2013), OIT (2015) y Agusti-Panareda,
Ebert y LeClercq (2015).

"' Cfr. Maupain (2005a: 23 y 2009: 25). En opinion de Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele
(2009: 42), cuando se estaba debatiendo la Declaracion de 1998, algunos sectores propusieron
que se incluyeran también temas como la seguridad y la salud en el trabajo, pero en tltima
instancia se decididé limitarla solo a las primeras cuatro categorias de derechos, por
considerarlos derechos “habilitadores”, es decir, basicos para el logro otros derechos. La
Declaracion sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, de 2008, recoge esa idea
[T A),iv)].

72 Junto a la proteccion de los principios y derechos fundamentales en el trabajo, la OIT pone
el acento en otros instrumentos considerados como significativos para la gobernanza, y que
tratan del tripartismo, la politica de empleo y la inspeccion de trabajo. Asi, el grupo de los
cuatro convenios prioritarios, denominados “de gobernanza”, se situa tras los ocho convenios



caracter técnico. Conviene destacar que la accién normativa no es un fin en si
mismo, sino el medio mas importante de que dispone la OIT para la
consecucion de sus fines y, en particular, para el logro de la justicia social. En
realidad, con la distincion entre los convenios fundamentales, prioritarios o de
gobernanza y técnicos, la OIT no trata de establecer una jerarquia formal entre
los instrumentos, sino de marcar ciertas pautas de aproximacion a los
estandares minimos y de fijar prioridades en la ratificacion de los convenios.
Por eso, los nuevos métodos de accion normativa de la OIT no suponen un
abandono del hard law, en beneficio del soft law, sino un paso del self-service
normativo a un orden publico social internacional. Al constituir la Declaracion
de la OIT de 1998 un primer paso para el establecimiento de un orden publico
social universal, corresponde ahora a la comunidad internacional la tarea de
ampliar el consenso, mediante la inclusion de otros derechos basicos, como la
proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, a fin de extender el conjunto
de principios y derechos fundamentales en el trabajo que constituyen las reglas
de juego en un mundo globalizado.

Por otro lado, la accidon normativa de la OIT se dirige tan solo a los Estados, y
no a las empresas multinacionales”. De ahi la importancia del respeto, por

fundamentales y precede al resto de instrumentos “técnicos”. A partir de la Declaracion de
1998, y como ya se ha indicado, existe una distincion clara entre los convenios que contienen
los cuatro principios y derechos fundamentales en el trabajo y el resto de convenios. Ya en
1994, en el marco de las aportaciones del Grupo de Trabajo Cartier, el Consejo de
Administracion identificd otro grupo de convenios prioritarios, y decidié que los Estados
miembros deben presentar informes cada dos afios no solo con respecto a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo, sino también con relaciéon a cuatro convenios que se
consideran como prioritarios, por cubrir instituciones y politicas importantes para la
gobernanza: cfr. OIT (2002), §§ 4 y siguientes. Para los demas convenios, los informes deben
presentarse cada cinco afios, salvo que se requieran mas a menudo. La Declaracion de 2008
recoge la categoria de los convenios de gobernanza (prioritarios). Dentro de la rtubrica II
Accion por parte de la Organizacion para prestar asistencia a sus Miembros, en el apartado
sobre Administracion, recursos y relaciones exteriores, A, vi), el Anexo sobre el seguimiento
de la Declaracion de 2008 indica que las medidas que adopte la OIT deberian tener en cuenta
la necesidad de velar por “la elaboracion, actualizacion y promocion de la lista de normas que
revistan mayor importancia en relacion con la gobernanza”. Y menciona, en una nota a pie de
pagina, el Convenio sobre la inspeccion del trabajo, 1947 (n. 81), el Convenio sobre la politica
del empleo, 1964 (n. 122), el Convenio sobre la inspeccion del trabajo (agricultura), 1969 (n.
129), y el Convenio sobre la consulta tripartita (normas internacionales del trabajo), 1976 (n.
144), asi como las normas que se indiquen en futuras listas actualizadas.

3 Cfr., por todos, Hepple (2007: 224) y Bories (2013). Como luego veremos, la Declaracion
tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social es un
instrumento sui generis, porque se dirige a las empresas multinacionales, a los Estados y a los
empresarios y trabajadores: cfr. OIT (2006).



parte de las empresas multinacionales, de los derechos humanos de los
trabajadores. Hasta ahora, a falta de otros instrumentos mas coercitivos,
poseen relevancia los mecanismos voluntarios de corporate social
responsibility (CSR) o responsabilidad social corporativa (RSC) o de la
empresa (RSE)"". Los codigos de conducta, que unas veces provienen “desde
arriba” y otras “desde abajo”, son, en principio, instrumentos de soft law de
caracter no vinculante. Pueden clasificarse segin su fuente, objeto y finalidad.
Los hay de origen o imposicion estatal, interestatal, no estatal y, asimismo,
individuales”. En lo que hace a los cédigos de origen interestatal, varios
instrumentos de soft law dan testimonio de los esfuerzos de la comunidad
internacional por lograr el objetivo de una conducta empresarial responsable y,
en particular, el respeto por las empresas multinacionales de los derechos
humanos en el trabajo’®: la Declaracion tripartita de la OIT de principios sobre
las empresas multinacionales y la politica social, el Pacto Mundial (Global
Compact) de las Naciones Unidas, los Principios rectores sobre empresas y
derechos humanos de las Naciones Unidas y las lineas directrices de la OCDE
para empresas multinacionales. Segin la interpretacion mayoritaria, esos
instrumentos de soft law promueven cddigos de conducta carentes de eficacia
obligatoria en el plano intergubernamental, al tratarse de actos no vinculantes,
que indican directrices o estandares de comportamiento de caracter voluntario
para los destinatarios reales: las empresas multinacionales como sujetos no
estatales’’. Resulta evidente que una regulacion adecuada de la actividad
global de las empresas multinacionales solo puede fijarse a través de un
convenio interestatal multilateral con vocacion universal. Hasta el momento,
han fracasado los intentos de elaborar una disciplina internacional de hard

™ Cfr., en particular, Hepple (1999), Boiral (2003), Napoli (dir.) (2005), Baylos (2005),
Goldin (2007), Perulli (2007: 123 ss.), Ceinos y Gonzalez-del Rey (2008), Molina (2008), O.
Maurel (2008 y 2009), Mendoza (2010), Rodota (2010), Sanguineti (2010), Servais (2011),
Overland (2011), Daugareilh (dir.) (2011) y Daugareilh (2015).

3 Cfr., por todos, Galgano y Marrella (2011: 907 ss.).

76 Cfr. una vision de conjunto del problema en Blanpain y Colucci (2004), Perulli (2007: 123
ss.), Sanguineti (dir.) (2014) y Sanguineti (2015).

" Otros autores, como Bories (2013: 464), analizan la cuestion como un supuesto de
participacion de las empresas multinacionales en la elaboracion del derecho internacional del
trabajo. Desde ese punto de vista, muy discutible, los codigos de conducta serian una
manifestacion de la actividad normativa de las empresas multinacionales y constituirian una
normatividad privada transnacional. Con cita de Santi Romano, la autora sostiene que cada
empresa transnacional se dotaria de una lex laboris o un ordenamiento juridico propio. Cfr.
Gil (1994: 42 ss) para una critica del institucionalismo ordinamental como fundamento del
poder disciplinario del empresario.



law™. Con todo, no puede minusvalorarse la relevancia juridica de los
mecanismos de autolimitacion y autodisciplina de las empresas
multinacionales, que contribuyen a la consecucion privada de intereses de
indole colectiva, y que, a veces, se hallan sometidos a la certificacion
voluntaria de entes privados’”, en general transnacionales, tales como Social
Accountability International (SA)* o Fair Labor Association (FLA)®'.

En cuanto organismo especializado de la ONU en las cuestiones laborales, la
OIT asumi6 un papel pionero en la promocién de una conducta responsable de
las empresas multinacionales. En la década de los afios 60 y 70 del siglo XX,
las actividades de las empresas multinacionales fueron objeto de grandes
debates. A raiz de ellos, se desplegaron esfuerzos para establecer instrumentos
internacionales destinados a reglamentar la conducta de las empresas
multinacionales y a fijar las condiciones que deben regir las relaciones de las
empresas multinacionales con los paises huéspedes, sobre todo en el mundo en
desarrollo. Las cuestiones relativas al trabajo y a la politica social figuraban
entre las preocupaciones suscitadas por las actividades de las empresas
multinacionales. La busqueda por parte de la OIT de orientaciones
internacionales en lo tocante a los asuntos de su incumbencia se plasmo en la
adopcion, en 1977, por el Consejo de Administracion de la OIT, de la
Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la
politica social, que se ha enmendado en 2000 y 2006**. La Declaracion es un
instrumento sui generis. En primer, se dirige a las empresas multinacionales y,
asimismo, a los Estados y a los empresarios y trabajadores. En segundo lugar,
la declaracion la adopt6 el Consejo de Administracion de la OIT, a diferencia

¥ Galgano y Marrella (2011: 895).

7 Boiral (2003).

% La Social Accountability 8000 (SA8000) es una certificacion voluntaria, creada por la
organizacion estadounidense Social Accountability International (SAI) o Responsabilidad
Social Internacional, con el propésito de promover los derechos humanos en el trabajo en el
mundo. La SA8000 exige unas condiciones minimas para alcanzar un ambiente de trabajo
seguro y saludable, que se basan en los Convenios de la OIT y los instrumentos de derechos
humanos de la ONU: ademas de los cuatro derechos fundamentales en el trabajo de la
Declaracion de la OIT de 1998, incluye la seguridad y salud laboral, las sanciones
disciplinarias, la jornada de trabajo, el salario y el sistema de gestion de la empresa. Cfr. SAI
(2014 y 2016) y una informacion detallada en http://www.sa-intl.org/.

81 Cfr. FLA (2014) y una informacién completa en http://www fairlabor.org/.

82 Cfr. OIT (2006). La Declaracion tripartita la adopté el Consejo de Administracion de la OIT
en su 204° reunion (Ginebra, noviembre de 1977) y la enmend6 en su 279? reunion (Ginebra,
noviembre de 2000) y en su 295 reunién (marzo de 2006). Acerca de la Declaracion, cfr.
Giinter (1981a y 1981b), Morgenstern (1983), Servais (2010: 112 y 113 y 2011: 98 ss.), C.
Maurel (2011) y OIT (2014b).



de cuanto sucede con los instrumentos normativos clésicos, los convenios y
recomendaciones, que adopta la Conferencia Internacional del Trabajo®’. Los
principios que establece ese instrumento internacional ofrecen a las empresas
multinacionales, a los gobiernos, a los empresarios y a los trabajadores
orientaciones en materia de empleo, formacion, condiciones de trabajo y de
vida y relaciones laborales. Refuerzan sus disposiciones ciertos convenios y
recomendaciones internacionales del trabajo, a cuyo respecto se insta a los
interlocutores sociales a que los tengan presentes y los apliquen en toda la
medida de lo posible. En definitiva, a fin de potenciar la contribucion que las
empresas multinacionales pueden hacer al desarrollo econdmico y social, asi
como de reducir al minimo y solucionar las dificultades a las que puedan dar
lugar sus diversas actividades, la Declaracion sobre las empresas
multinacionales de la OIT ofrece recomendaciones a los gobiernos, las
empresas multinacionales y las organizaciones de empleadores y de
trabajadores sobre politicas generales, empleo, condiciones de trabajo y de
vida y relaciones industriales, si bien haciendo las correspondientes
distinciones entre sus respectivas funciones y responsabilidades. También son
pertinentes, al respecto, la Declaracion de la OIT sobre los principios y
derechos en el trabajo, de 1998, y la Declaracion de la OIT sobre la justicia
social para una globalizacion equitativa, de 2008*.

El Pacto Mundial (Global Compact) es un instrumento de las Naciones
Unidas, cuya creacion anuncid el secretario general de la ONU en el Foro
Econdémico Mundial o Foro de Davos, en su reunioén anual de 1999, y que se
adopt6 de forma oficial el 26 de julio de 2000, en Nueva York, en la sede de
las Naciones Unidas®. Con el fin de dar una cara humana a la globalizacion, el
Pacto promueve el didlogo social para la creacion de una ciudadania
corporativa global, que permita conciliar los intereses de las empresas con los
valores y demandas de la sociedad civil, los proyectos de la ONU, los
planteamientos de los sindicatos y ONGs. El Pacto aborda el papel de las
empresas multinacionales en la definicion de un nuevo modelo de desarrollo,
sostenible no solo desde el punto de vista ambiental, sino también en sentido
social, fundado en la integracion de las exigencias del mercado y el respeto de
algunos principios fundamentales. El Pacto Mundial se basa en diez
principios. Los dos primeros se ocupan de los derechos humanos (Human

%3 Maupain (2012: 54), nota 67.
% OIT (1998 y 2008).
% Cfr., por todos, Servais (2010: 113 y 114) y Galgano y Marrella (2011: 924 ss.).



rights)*. Ademas, cuatro de los principios se refieren, de forma explicita, al
trabajo (Labour), y reproducen el contenido de la Declaracion de la OIT de
1998 sobre los principios y derechos fundamentales en el trabajo®’. El resto de
los principios alude al medio ambiente (Environment) y a la lucha contra la
corrupcion (Anti-Corruption). El Pacto Mundial de las Naciones Unidas ha
tenido una gran acogida entre empresas, sindicatos, entidades educativas y
ONGs. Aun asi, también ha recibido criticas, por no tener caracter obligatorio.
El Pacto Global es un instrumento de libre adhesion para las empresas,
sindicatos y organizaciones de la sociedad civil, para aplicar los diez
Principios que lo integran en sus estrategias y operaciones. La entidad que se
adhiere al Pacto Global asume voluntariamente el compromiso de aplicar los
diez Principios en sus actividades cotidianas y rendir cuentas a la sociedad,
con publicidad y transparencia, de los progresos que realiza en ese proceso de
aplicaciéon, mediante la elaboracion de Informes de Progreso. El Pacto
Mundial contempla un Marco de Derechos Humanos, sobre el cual se
estructura una serie de elementos fundamentales, entre los que se encuentra,
por ejemplo, el relativo a las empresas multinacionales. Seis organismos
especializados de las Naciones Unidas conforman la Oficina del Pacto Global:
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (OACDH), el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
(PNUD), la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) y la Organizacion de las
Naciones Unidas para el Desarrollo Industrial (ONUDI)™.

En los ultimos afios, se han abierto didlogos y debates profundos entre los
Estados, la comunidad empresarial y la sociedad civil en defensa de los
derechos humanos. El profesor John Ruggie, entonces Representante Especial
del Secretario General de las Naciones Unidas para la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, traté de reflejar las
conclusiones de esas discusiones y, con el fin de responder mejor a los
desafios que plantean la empresas en el dmbito de los derechos humanos,
propuso el Marco de las Naciones Unidas “proteger, respetar y remediar”, que
acogi6é de forma unédnime, el 18 de junio de 2008, el Consejo de Derechos

% En la version inglesa, los principios rezan: “Businesses should support and respect the
protection of internationally proclaimed human rights” (Principle 1), y “make sure that they
are not complicit in human rights abuses” (Principle 2).

%7 «“Businesses should uphold the freedom of association and the effective recognition of the
right to collective bargaining” (Principle 3); “The elimination of all forms of forced and
compulsory labour” (Principle 4); “The effective abolition of child labour” (Principle 5), y
“The elimination of discrimination in respect of employment and occupation” (Principle 6).

8 Cfr. https://www.unglobalcompact.org y http://www.pactomundial.org/.



Humanos de la ONUY. El marco se basa en tres pilares: el deber del Estado de
proteger a las personas contra las violaciones de los derechos humanos
cometidas por terceros, con inclusion de las empresas, mediante politicas
adecuadas, actividades de reglamentacion y sometimiento a la justicia; la
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos, lo que
significa intervenir con la debida diligencia para evitar la violacion de los
derechos de otros; y un mayor acceso de las victimas a recursos efectivos,
tanto judiciales como extrajudiciales. Més tarde, el Consejo de Derechos
Humanos adoptd por unanimidad, en 2011, los Principios rectores sobre
empresas y derechos humanos de las Naciones Unidas”. El documento define
responsabilidades y aporta directrices para desplegar el marco internacional
aprobado previamente de forma eficaz, y con el objeto de prevenir y remediar
las consecuencias adversas de las actividades empresariales para los derechos
humanos. Se constituyd ademés un Grupo de Trabajo (GT), encargado de
promover su divulgacion e implantacion, por un lado, y la identificacion e
intercambio de buenas practicas, por otro. Los Principios Rectores constituyen
un conjunto de directrices acordadas por la comunidad internacional, que se
materializan en una mayor concrecion de normas nacionales, acuerdos
internacionales y multilaterales, y que se fundamentan en normativas
internacionales existentes y practicas dirigidas a la proteccion adecuada,
garantia y restitucion de los derechos de las personas frente a las actividades
empresariales. Los Principios Rectores hacen explicita la obligacion de
proteger, de respetar y de remediar, dando como referencia el derecho
internacional de los derechos humanos ya existente. Se trata de un bloque de
directrices claras con vocacioén de aplicacion universal, y que conforma un
todo coherente, individual y colectivo, e inclusivo, pero que, al mismo tiempo,
identifica debilidades y aspectos de mejora hacia el futuro. Sin embargo, esa
universalidad no implica una vocacion de solucion uniforme para la gestion de
los derechos humanos por todos los paises, en todas las empresas y en todos
los contextos. Como explicaba el profesor John Ruggie, los Principios
Rectores no se han concebido como un “juego de herramientas” que deba
aplicarse de igual forma en todos los casos, sino que, dada la heterogeneidad
de las actividades empresariales y de contextos de pais, se entiende que no

% Cfr. la Resolucién 8/7 y Ruggie (2008). Cfr., ademés, los informes de 2009 y 2011: Ruggie
(2009 y 2011). Los textos de esos y otros informes anteriores y demas materiales relacionados
pueden consultarse en http://business-humanrights.org/en/un-secretary-generals-special-
representative-on-business-human-rights/reports-to-un-human-rights-council.

% Cfr. 1a Resolucién 17/4. En lo que queda de parrafo, sigo el resumen que hacen Carneiro,
Cordero, Cordero y Vidal (2013: 11).



existe una “talla Unica” en sus medios aplicacion. En este sentido, los
Principios Rectores no obligan por si mismos, sino que recogen e interpretan
las obligaciones en derechos humanos establecidas ya por el derecho
internacional, y dotadas de medios de seguimiento de su aplicacion, denuncia
y sancion, y sefialan directrices para su cumplimiento en el contexto de la
relacion entre la empresa y los derechos humanos. No crean nuevas
obligaciones, ni son un nuevo marco normativo en si mismo. Por ende, no
incluyen un sistema de sanciones ni penas por su incumplimiento, sino que
reconocen que estas podrian estar referidas al incumplimiento del derecho
Internacional que los soporta. Pero si apuntan a la necesidad de establecer
leyes, normativas y acuerdos internacionales vinculantes, por parte de los
Estados, como forma de ejercer su obligacion de proteger eficazmente los
derechos humanos en el dmbito de actuacion de la empresa y garantizar el
derecho de acceso a la justicia de las personas afectadas.

En fin, cabe mencionar las Lineas Directrices de la OCDE para empresas
multinacionales’'. Las Lineas Directrices forman parte de la Declaracién de la
OCDE sobre Inversion Internacional y Empresas Multinacionales de 1976, por
la cual los gobiernos suscriptores se comprometieron a ofrecer un entorno
abierto y transparente para la inversion internacional, y a respaldar la
contribucién positiva que las empresas multinacionales pueden representar
para el progreso econémico y social’’. Las Lineas Directrices describen las
expectativas de los gobiernos de los paises adherentes en materia de conducta
responsable de las empresas y ayudan a las empresas multinacionales a ejercer
sus actividades en armonia con las politicas de los gobiernos. Es fundamental
conciliar de la mejor manera posible la apertura del clima de inversiones con
las responsabilidades de las empresas. Las Lineas Directrices de la OCDE para
Empresas Multinacionales son recomendaciones que dirigen los gobiernos a
las empresas multinacionales que operan en paises adherentes, o que tienen su
sede en ellos. Contienen principios y normas no vinculantes para una conducta
empresarial responsable dentro del contexto global, conformes con las leyes
aplicables y las normas reconocidas internacionalmente. Las Directrices
constituyen un codigo de conducta empresarial responsable, exhaustivo y
acordado multilateralmente, que los gobiernos se han comprometido a
promover. Las recomendaciones contenidas en las Directrices expresan los
valores compartidos por los gobiernos de paises que dan origen a una gran

L Cfr. Oliver (2004), Queinnec (2007), Servais (2010: 111 y 112 y 2011: 104 ss.), Carricajo
(2011), Queinnec y Bourdon (2013) y Cantt (2015).

%2 Las Lineas Directrices de han revisado en 1979, 1982, 1984, 1991, 2000 y 2011: cfr. Oliver
(2004: 8, nota 1) y Carricajo (2011).



parte de la inversion extranjera directa y que son sede de muchas de las
empresas multinacionales de mayor envergadura. Las Directrices tienen como
objetivo promover la contribucion positiva de las empresas al progreso
econdmico, medioambiental y social en todo el mundo. Estan respaldadas por
un singular mecanismo de aplicacién: los Puntos Nacionales de Contacto
(PNC), que son organismos constituidos por los gobiernos de los paises
adherentes con el fin de promover y aplicar las Directrices. Los PNC ayudan a
las empresas y a las partes interesadas a tomar las medidas adecuadas para
impulsar la aplicacion de las Directrices. También constituyen una plataforma
de mediacion y conciliacion para resolver los problemas practicos que puedan
plantearse. El dia 4 de mayo de 2010, los gobiernos de 42 paises miembros y
no miembros de la OCDE, adherentes a la Declaracion de la OCDE sobre
Inversion Internacional y Empresas Multinacionales y a la Decision conexa,
comenzaron a trabajar en la actualizacion de las Directrices a fin de que
reflejasen los cambios ocurridos en el ambito de la inversion internacional y
las empresas multinacionales desde la tltima revision realizada en el afio
2000. Las modificaciones acordadas tienen como objeto garantizar la
continuidad de las Directrices en su papel de instrumento internacional
relevante para la promocion de conductas empresariales responsables. El 25 de
mayo de 2011, en la Reunion Ministerial conmemorativa del 50 Aniversario
de la OCDE, los 42 gobiernos adherentes aprobaron las Directrices
actualizadas y la Decision conexa. Entre los cambios que se introdujeron en
las Directrices, se incluyen algunos que afectan a la materia laboral. Ademas
de cambios sustanciales en el Capitulo V sobre empleo y relaciones laborales,
hay un nuevo Capitulo IV sobre derechos humanos, acorde con los Principios
Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: Puesta en Practica del
Marco de las Naciones Unidas para “Proteger, Respetar y Remediar”.
También aparece un enfoque nuevo y amplio en relacion con el principio de la
debida diligencia y con la gestion responsable de la cadena de suministro, que
implica un avance significativo en comparacion con las propuestas anteriores.

Ademas de los instrumentos interestatales a que acaba de hacerse referencia,
son de gran importancia los acuerdos marco internacionales (AMI) o globales
(AMG), denominados a veces codigos de conducta bilaterales, manifestacion
de la negociacion colectiva transnacional, y suscritos por una empresa
multinacional como France Telecom o Inditex con una federacion sindical
internacional”. Tales acuerdos pueden ser una herramienta (til para apoyar los

% Cfr. Baylos (2004, 2005 y 2009), Soler (2008), Almendros (2010), Pérez (2010), Cortina
(2011), Platzer y Riib (2014) y Hadwiger (2015) y, asimismo, una lista — y, en muchos casos,



derechos en el trabajo. Un acuerdo marco internacional o global es un
instrumento negociado entre una empresa multinacional y una federacion
sindical internacional, con el fin de establecer una relacion entre las partes y
garantizar que la compafiia respeta las mismas normas en todos los paises en
que opera. Los sindicatos sectoriales del pais sede de la multinacional también
participan en la negociacion de este tipo de acuerdo. Aunque no son
equivalentes a las iniciativas de responsabilidad social de la empresa (RSE),
los acuerdos estan relacionados con el debate sobre ese tema, pues constituyen
una de las formas en que las empresas pueden expresar sus compromisos con
el respeto de ciertos principios. Sin embargo, lo que distingue a los acuerdos
marcos de la RSE es que son el resultado de negociaciones con representantes
de los trabajadores a nivel internacional. Por eso, tales acuerdos podrian
consolidarse como una caracteristica de las relaciones laborales en una época
de globalizacion. Estos acuerdos no sustituyen a las negociaciones directas
entre las empresas y trabajadores en cada pais o en cada lugar de trabajo, pero
ofrecen un marco para realizarlas, a fin de que sean constructivas y cuenten
con una base minima. El contenido de esos acuerdos depende de los
requerimientos y caracteristicas de las empresas y los sindicatos que los
suscriben, y de la forma en que se desarrollan las relaciones laborales entre las
partes’. En todos los casos, incluyen los cuatro principios y derechos
fundamentales en el trabajo que menciona la declaracion de la OIT de 1998, y
hacen referencia especifica a los convenios fundamentales de la OIT®. Otras
clausulas de esos acuerdos, que difieren entre uno y otro, se refieren a una
serie de temas relacionados con las normas de la OIT, como la proteccion de
los representantes de los trabajadores, los salarios, la seguridad y salud laboral
y la formacién profesional’’. Desde un punto de vista juridico, los acuerdos
marco internacionales suscitan problemas tales como si pueden ser fuente de
obligaciones para el empresario, en el home o en el host country; si
constituyen tan solo una declaracién, compromiso o negocio juridico unilateral
por parte del empresario, pese a que los suscriben la empresa multinacional y
una federacion sindical internacional®’, o, mas bien, una expresion de la logica

el texto — de los acuerdos existentes en http://www.global-unions.org/+-framework-
agreements-+.html?lang=en.

% Cfr. las observaciones de Dominque Michel, jefe de equipo del Programa de Empresas
Multinacionales de la OIT en http://www.ilo.org/global/about-the-
ilo/newsroom/features/WCMS_080725/lang--es/index.htm.

%3 Cfr. Ceinos (2010) y, asimismo, Sanguineti (2008).

% Soler (2010).

°7 Tal parece ser la opinion de Daugareilh (2015: 189), nota 2, quien invoca el punto de vista
del derecho francés. A mi juicio, la presencia de dos partes en el acuerdo, la empresa



contractual, que encaja en el molde de alguna de las figuras del derecho
privado, como el contrato normativo’® o el acuerdo o contrato marco’". En este
campo, como sucede en otros del derecho privado, en particular el de los
consumidores y usuarios, el contrato puede sustituir a los poderes publicos en
la proteccion de intereses mas vastos que los de las partes individuales. Asi, el
contrato plurilateral entre particulares puede convertirse en un instrumento de
tutela de los derechos humanos, y asegurar también, ex natura rerum, una

, . . . 100
tutela mayor de la que prevén los tratados internacionales en vigor .

multinacional y la federacion sindical internacional, hace dificil hablar de un negocio juridico
unilateral. Hay un acuerdo entre dos partes, pese a la vaguedad o el caracter mas bien
simbdlico o poco vinculante de los compromisos que asuma la empresa multinacional. Cfr.
Diez-Picazo (2007: 93) acerca de los negocios juridicos unilaterales, que pueden ser
recepticios y no recepticios, y Diez-Picazo (2008: 169 ss.) sobre la voluntad unilateral como
fuente posible de las obligaciones.

 El contrato normativo tiene por objeto establecer la disciplina de un contrato eventual y
futuro. No produce ninguna obligaciéon de concluir el contrato futuro. Fija tan solo el
contenido de esos contratos futuros, que las partes no estan obligadas a concluir, pero que
pueden llegar a perfeccionar. En tal caso, deben atenerse a las reglas basicas que pactaron con
anterioridad. No cabe exigir el cumplimiento especifico, pero el incumplimiento puede dar
lugar a la indemnizacion de dafios y perjuicios. El contrato normativo suele celebrarse entre
empresas o grupos de intereses que quieren convenir las bases de acuerdos futuros. Asi, un
grupo de fabricantes o comerciantes fija los precios que pueden exigir a la clientela, o bien el
acuerdo sobre los precios tiene lugar entre vendedores de una parte y comerciantes de otra:
son los denominados contratos sobre tarifas o precios (7arifvertrag). Acerca del contrato
normativo, cfr. Diez-Picazo (2007: 433 ss.).

% En el derecho espaiiol, el ET distingue entre los acuerdos o convenios marco (art. 83.2) y los
acuerdos sobre materias concretas (art. 83.3 ET). La finalidad especifica de los acuerdos o
convenios marco es el establecimiento de reglas o criterios para el conjunto de la negociacion
colectiva dentro de su ambito, o para la negociacion de convenios en ambitos inferiores.
Generalmente, tienen caracter interprofesional o interconfederal, pero también pueden
negociarse para un solo sector, e incluso para un &mbito inferior, como, por ejemplo, un grupo
de empresas, o empresas pluricelulares. Su funcion principal es la de orientar, ordenar y
encuadrar o enmarcar la negociacion inferior, tanto en el contenido de los convenios como en
el proceso de negociacion, o en la estructura de la misma. Por eso, se dice habitualmente que
son “convenios para convenir”. Pero también pueden incluir normas de aplicacion directa, que
normalmente son minimas para los convenios inferiores, que pueden mejorarlas (STS 10 de
octubre de 2000, Ar. 9423). A una modalidad de ellos — la mas amplia posible — se refiere el
art. 83.2 ET. Los acuerdos interprofesionales del art. 83 ET se caracterizan por tres notas
basicas: la amplitud territorial y funcional de la unidad de negociacion; la negociacion por
sujetos de caracter confederal, y la finalidad de dar reglas o pautas generales sobre estructura
de la negociacion y contenido de los convenios (STS de 16 de noviembre de 1989, Ar. 8068).
De ahi que, por lo general, no sean de aplicacion directa (STS de 16 de junio de 1989, Ar.
4593).

1% Galgano (2005: 105 ss.) y Galgano y Marrella (2011: 927 y 928).



4. Conclusiones

En el mercado global, ha corrido una suerte diversa la aspiraciéon a la
universalidad de dos derechos especiales o estatutarios: el derecho mercantil y
el derecho del trabajo. El homo economicus es el actor principal de la
globalizacién de los mercados. Con el advenimiento del mercado global, la
economia se disocia de la politica. Las empresas multinacionales, verdaderos
protagonistas de la globalizacion, no son sujetos de derecho internacional, y se
mueven en un espacio habitado solo por la economia, no por la politica. La
nueva lex mercatoria, que es doblemente extraestatal, por tratarse de un
derecho transnacional y consuetudinario, ha hallado su plamacion en los
Principios de Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales,
elaborados por el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado en 1994, y revisados en 2000 y 2010.

Para los trabajadores, la globalizacion comporta ventajas e inconvenientes. En
un contexto de gobal race, el papel del Estado se limita, en muchos casos, a la
unica posibilidad de adherirse a la race to the bottom impuesta o sugerida por
el pensamiento neoliberal, por algunas organizaciones internacionales y por
las agencias de calificacion de la deuda publica. Mientras la nueva /lex
mercatoria gobierna el mercado global, solo se han dado algunos pasos,
todavia timidos, para elaborar un derecho universal del trabajo. Mediante la
Declaracién de 1998 sobre los principios y derechos fundamentales en el
trabajo, la OIT ha tratado de dar respuesta original al problema de la
voluntariedad en la ratificacion de los Convenios que elabora. Por otro lado,
en la medida en que la accion normativa de la OIT se dirige tan solo a los
Estados, varios instrumentos dan testimonio de los esfuerzos de la comunidad
internacional para lograr el objetivo de una conducta empresarial responsable
y, en particular, el respeto de los derechos humanos en el trabajo en un mundo
globalizado. También poseen una gran importancia los acuerdos marco
internacionales o globales.

La globalizacion conlleva la universalidad del nuevo ius mercatorum o nueva
lex mercatoria, que rige el mercado global, pero no se ha traducido en una
universalidad correlativa de los derechos de los trabajadores. Una
globalizacién sostenible debe ir acompafnada de una globalizacion de los
derechos humanos, no solo de los que protegen al homo eeconomicus, sino
también de los que salvaguardan la dignidad de los trabajadores. Es mérito de
la OIT destacar que no cabe un desarrollo sostenible sin un minimo de justicia
social y sin respetar los derechos de los trabajadores. Al suponer la



Declaracion de 1998 un primer paso para el establecimiento de un orden
publico social universal, corresponde ahora a la comunidad internacional la
tarea de ampliar el consenso, mediante la inclusion de otros derechos basicos,
como la proteccion de la seguridad y salud en el trabajo, a fin de extender el
conjunto de principios y derechos fundamentales en el trabajo que constituyen
las reglas de juego en un mundo globalizado. Aunque, hasta el momento, han
fracasado los intentos de elaborar una disciplina internacional de hard law, los
mecanismos de soft law y de autolimitacion y autodisciplina de derecho
privado pueden contribuir a la tutela de los derechos humanos en el trabajo por
parte de las empresas multinacionales.
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Introduction

The processes of globalization affect all spheres of human activity. The law,
being reflection of the objective phenomena occurring in society, cannot
remain away from this universal tendency. Globalization of law often requires
reassessment of many components of the national legal heritage for the
purpose of making the legal regulation of certain issues more urgent and do
not create obstacles to the integration within the regional and universal
international organizations. It should be recognized that the law is easier than
other social regulators perceive globalization as the legal provisions are rather
mobile; they change frequently under the influence of time. In the last decades
the international restatements of general principals of Contract Law gain the
special importance. They are not legally binding, but authoritative enough for
wide application. These sources of law integrate various legal systems, so the
study of non-state codifications is the actual direction of current researches.



The processes of globalization in private law are closely connected with the
sphere of world trade. Globalization of world trade after 2012 faced significant
difficulties which are caused by, first of all, the slowdown of global trade. For
the first time in four decades, trade has grown more slowly than the global
economy, despite the overall increase in incomes. The economists consider
many objective factors influencing these processes, for example, the problems
in financial system of the European Union or practical refusal of such large
player of the world market as China from globalization processes'. At the
same time, world trade is regulated by such an important instrument as
international commercial contracts. The efficiency of world trade depends on
the recognition of the contracts concluded, valid and enforceable.

Today widely recognized that the most effective and modern regulator of the
international commercial transactions is the rules of international origin and, in
particular, the so-called transnational rule of law set out in the codifications of
authoritative international organizations.

This article will focus on the reflection of the processes of globalization in the
legal regulation based on the Principles of International Commercial Contracts
UNIDROIT (hereinafter the UNIDROIT Principles) 20107,

1. The UNIDROIT Principles — an autonomous source of Transnational
Law

Since the adoption in 1994 of the first edition of the UNIDROIT Principles has
passed a relatively insignificant period of time, which was marked not only by
the improvement and expansion of the subject of legal regulation, but also the
recognition of the document as a significant source of transnational law.

As it was specified in the Preamble to the first edition of the UNIDROIT
Principles, “In offering the UNIDROIT Principles to the international legal
and business communities, the Governing Council is fully conscious of the
fact that the UNIDROIT Principles, which do not involve the endorsement of
Governments, are not a binding instrument and that in consequence their
acceptance will depend upon their persuasive authority™. The members of the
Working Group for the preparation of the UNIDROIT Principles sought to
create the provisions which could be applied to the regulation of relationship
of the economic entities belonging to the states of various legal families

! Constantinescu, Mattoo, Ruta, 2014: 39.
> UNIDROIT, 2010, Principles of International Commercial Contracts.
? See (note 2), Introduction to the 1994 edition.



(Continental or Romano-Germanic, Anglo-American, Social etc.), and also
being at the different levels of economic development and using various legal
practices”.

It would not be wrong to say that the UNIDROIT Principles has primarily
scientific nature, because this document was created by prominent scientists,
experts in the field of contract law, from various countries in a personal
capacity. Such membership of the Working Group has created the opportunity
to use in the formulation of the UNIDROIT Principles the legal categories and
approaches have a common value for all legal systems because of their wide
application (“common core” approach) or the progressiveness recognized in
scientific community (“better rule” approach)’. In the last of these situations
the provisions of International Trade Law, as a rule, did not find support in the
most national legal systems. These provisions were included in the act of soft
law for approbation and incorporation into the business practices. In this
regard it is enough to remember the provisions about: battle of forms (Art.
2.1.22), agreed payment for non-performance (Art. 7.4.13), hardship (Art.
6.2.1-6.2.3), pre-contractual liability (Art. 2.1.15 and 7.4.1) etc. Appearance
in uniform international contractual practices the Restatement of Contract
Law, including rules of conduct and dispute settlement, certainly contributed
to the acceleration of the globalization of world trade.

2. Evolution of the UNIDROIT Principles in the 2004 and 2010 editions

In the 2004 edition the subject sphere of the UNIDROIT Principles was
extended. The document included the following additions: five new chapters,
new provisions of the Preamble, three new articles in the first two chapters.
Some editorial changes of both the text of the UNIDROIT Principles, and
comments to them were also made. Without pursuing the aims to stop in detail
on all innovations of the 2004 edition, it would be desirable to point to the
most essential moments reflecting of the processes of globalization in
international commercial transactions and their legal regulation.

The name of codification testifies that it has to contain the most fundamental,
essential provisions of the Contract Law which could be considered as
principles. However, the UNIDROIT Principles can be confidently called the
set of rules for the conclusion and execution of international commercial
transactions, not only the set of principles of Contract Law.

* See Bonell, M.J., 2005.
3 Bonell, M.J., 2007: 233-234.



Realizing importance of the private-law principles and possibility of their
universal application, creators included in the 2004 edition new Art. 1.8,
which served as development of the principle of “good faith and fair dealing”
under Art. 1.7. According to the UNIDROIT Principles a party cannot act
inconsistently with an understanding it has caused the other party to have and
upon which that other party reasonably has acted in reliance to its detriment
(Art. 1.8 “inconsistent behaviour”). It should be noted that this ban of
inconsistent behaviour has roots in national legal systems. So, the Romano-
Germanic legal family uses the principle of venire contra factum proprium, in
Anglo-American system the unfair party (in fact allowed “inconsistent”
behavior) loses the right for objections (estoppel). According to Art 2 of the
Civil Code of the Republic of Belarus (hereinafter — CC) honesty and
reasonableness of participant of civil legal relations is expected, as far as other
is not revealed. However, in the practice of dispute resolution on commercial
transactions this principle has not received wide application. The reason of
non-use of so fundamental private-law category partly seems in the absence of
the provisions promoting interpretation of the principle of ‘“honesty and
reasonableness of participant of civil legal relations” in Belarusian law. The
interpretation of this principle is possible by using of the provision on
“inconsistent behaviour”. On the basis of the Preamble the UNIDROIT
Principles may be used to interpret or supplement domestic law. Thus, the
example of the principle of “good faith” and the provision on “inconsistent
behavior” demonstrates positive influence of the considered international
codification on introduction in business practice of flexible categories of
private-law regulation.

The UNIDROIT Principles in the 2004 edition reflected the current practice of
the conclusion of international commercial contracts by electronic means of
communication®. According to Professor Ch. Ramberg, “e-commerce is
mostly of interest since, due to its borderless nature, it clearly points to the
need for harmonisation of substantive law. The traditional International
Private Law rules are not suitable for solving borderless electronic
transactions™’. Non-state codifications, including the UNIDROIT Principles,
have to play a special role in this situation.

Edition 2004 also brought to the UNIDROIT Principles a number of
provisions which, in its traditional sense, cannot be classified as the general
part of the Law of Obligations. For example, the provisions concerning:
assignment of rights, transfer of obligations, assignment of contracts (Chapter

¢ Ramberg, Ch., 2005: 51-52.
" Ramberg, Ch., 2004: 244.



9); set-off (Chapter 8); Limitation periods (Chapter 10). From the point of
view of globalization of legal regulation Chapter 10 “Limitation periods”
seems especially interesting. According to modern provisions of the
International Private Law the institution of limitation periods fall under the
regulation of the statute of obligations. In other words, questions of limitation
periods are regulated by the law applicable to the contract. So, according to
Art. 12 (1) (d) Regulation (EC) Ne 593/2008 of the European Parliament and
of the Council of 17 June 2008 on the law applicable to contractual obligations
(hereinafter — Rom I) the law applicable to a contract shall govern the various
ways of extinguishing obligations, and prescription and limitation of actions".
The national legislation of the Republic of Belarus (Art. 1118 CC) provides,
that the limitation period shall be determined in accordance with the law of the
country, applicable for regulation of the corresponding relation’. Moreover
there is an exception concerning requirements, to which the limitation period
shall not extend. The list of these requirements shall be determined in
accordance with the law of the Republic of Belarus, if at least one of the
participants of the corresponding relation is the citizen of the Republic of
Belarus or the legal person of the Republic of Belarus. Thus, if the applicable
law is defined on the basis of party autonomy, such a choice also extends to
the question of limitation period. However if the contractual parties agree to
use the UNIDROIT Principles as the regulator of their relationship, there is a
question of opportunity to apply the provisions of the mentioned codification
about limitation period (Chapter 10 “Limitation periods”). The novelty of the
UNIDROIT Principles in the 2004 edition about limitation periods,
undoubtedly, represents expansion of the limits of party autonomy. This
follows from the fact that in many national legal systems the rules on the
limitation periods are classified as mandatory, they may not be derogated from
by agreement. So, under Art. 199 CC limitation periods and the procedure for
their calculation may not be changed by agreement of the parties. At the same
time there is a point of view, based on consideration of the UNIDROIT
Principles as the main source of the substantive law, chosen according to the
principle of party autonomy. Thus any provisions of the applicable national
law, determined by the court (arbitration) using conflict rules, are secondary
and not apply if there is appropriate regulation in the text of the UNIDROIT
Principles, except for so-called “overriding” provisions'’. The mentioned
tendency indicates the ongoing process of globalization of legal regulation, as

¥ EU (2008), Regulation (EC) Ne 593/2008.
? Art. 1208 of the Civil Code of the Russian Federation contains similar provision.
' See for example: Boguslavskij, M.M. (2005): 111; Marysheva N.L (2004): 94.



the solution of the problem, which traditionally related to the field of domestic
law, is moved to the level of the non-state international codification of Trade
Law.

The UNIDROIT Principles in the 2010 edition do not contains a considerable
amount of innovations. However, the developers have brought the document
to the model of a systematic act of Private Law, which is able to replace the
corresponding national regulation. All provisions, developed within the third
edition are divided into some categories:

1) provisions, which reflect interests of the majority of the states, that is have
average nature of regulation;

2) provisions having innovative, progressive character, which have not yet
known to the legislation of many states;

3) assessment provisions, which manifests flexible regulation of the
UNIDROIT Principles'.

One of the most important problems, which obtained a solution in the new
edition of the UNIDROIT Principles, there was a problem of illegality of the
contracts, caused by the infringement of a mandatory rule, whether of national,
international or supranational origin (Chapter 3, Section 3 “Illegality”). These
provisions were not introduced in the previous editions, as at the national level
there is a diversity of approaches to the definition of the concept of
“mandatory rules”. In this context, it does not refer to the simple mandatory
regulations; it is about the so-called “overriding” rules. They form the basis of
the relevant legal order: national, international and supranational, and may not
be violated, even with reference to the principle of freedom of contract. Art.
1.4 of the UNIDROIT Principles and the commentary thereto became a
significant step towards the understanding of the content of “mandatory rule”
as the Private Law category. As a private law codification of international
origin, the UNIDROIT Principles pay attention to the International and
European public order. So, the UNIDROIT Convention on Stolen or Illegally
Exported Cultural Objects (Rome, 24 June 1995)'? is recognized as the source
of mandatory rules of International Law. The United Nations Convention
against Corruption has the similar status'’. The European public order is also
reflected, in particular, in the Charter of Fundamental Rights of the European
Union'*. Therefore, globalisation of legal approaches is manifested in
opportunity on the basis of the UNIDROIT Principles to recognize illegality of

' Alimova Y.O. (2011): 10.

2 UNIDROIT, 1996.

> UN, 2003, United Nations Convention against Corruption.

' EU 2012, Charter of Fundamental Rights of the European Union.



the international commercial contracts, not only referring to violations of
mandatory rules of the national legislation, but also mandatory rules of the
international and supranational law. It should be noted that the application of
the mandatory rules depends on whether the dispute is resolved in state court
or in commercial arbitration, as well as the role of the UNIDROIT Principles
in this contract: recognized as a part of the contractual conditions or major
substantive regulator. At the same time and in the context of this research it
would be desirable to pay attention to the fact that illegality of the
international commercial contracts got the international and supranational
foundations thanks to the UNIDROIT Principles in the 2010 edition.

Other novelties of the UNIDROIT Principles in the 2010 edition were the
result of in-depth comparative legal studies and involved, in particular, the
issues of conditional contracts (Chapter 5, Section 3: “Conditions”) and
plurality of contractual parties (Chapter 11: “Plurality of obligors and of
obliges™).

3. The impact of the UNIDROIT Principles on the reform of the
national Private Law: on the examples of the certain countries

Hailed as “a significant step towards the globalisation of legal thinking”" the
UNIDROIT Principles have been taken by a number of national legislatures as
a source of inspiration for the reform of their domestic contract laws'®.

It is well known, that the rules of Private Law the most complicated give in the
process of harmonisation. We can confidently say that the globalization of
legal regulation in the field of Contract Law has concerned today only those
contracts where the differences in national law are not significant. Among
them should be mentioned the contract of sale of goods, regulated by the
United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods'”.
This Convention has had a huge impact on the regulation of sale of goods in
many countries, including in view of its provisions has developed new edition
of 1998 of the Civil Code of the Republic of Belarus (Chapter 30).
Nevertheless, this international document affects only one contractual
obligation of international character. A similar remark can be formulated
concerning the Ottawa Convention on International Financial Leasing of

" Perillo, J.M., 1994: 281.
' Bonell, M.J., 2007: 235.
'"UN, 1980, United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods.



1988'® or the Ottawa Convention on International Factoring of 1988'°. Today
it is not possible to prepare the private-law act accumulating general
provisions of Contract Law in the form of international treaty. The
contemporary states cannot objectively fulfill the obligation to bring its
internal legislation into full compliance with the requirements of such a
hypothetical international treaty, as the general part of Contract Law of
various countries is very different. In this situation, instruments of soft law
come to the fore in the process of harmonization of Contract Law. In
elaborating of these instruments authors shouldn’t have looked back at
expediency of introduction to the text of certain progressive provisions, in
view of possibility of their subsequent disapproval of states. For this reason it
is possible to call with confidence the non-state codifications and, first of all,
the UNIDROIT Principles quintessence of modern approach in private-law
regulation. The unofficial status of the UNIDROIT Principles is covered with
an excess by authority of the authors and support from business community.
All mentioned aspects undoubtedly create the preconditions for the application
of the UNIDROIT Principles in the reform of the national Civil Law.

The reorganization of the German Law of Obligations can be a bright example
of such reforming®’. Fundamentals of the German Law of Obligations is the
German Civil Code (hereinafter BGB), which has been applied for over a
hundred years®'. Many provisions of this legal act are already substantially out
of date. In addition an extensive modernization of the Law of Obligations in
Germany was caused by the necessity to transpose EU directives into the
national legislation. Moreover the gaps in German legal regulation were only
partly filled with jurisprudence. As a result, BGB was supplemented by the
essential institutions, for example, positive breach of an obligation; fault in
conclusion of a contract (culpa in contrahendo) and after conclusion of a
contract (culpa post contrahendum); the doctrine of hardship etc. These
institutions considerably closer to the system of remedies which is
increasingly recognized internationally and which has found its most modern
manifestation in the Principles of European Contact Law and the UNIDROIT
Principles®.

In this paper the questions of limitation periods and features of their fixing in
the act of non-state codification have already considered. However, despite the

'8 UNIDROIT, 1991-1992a, Convention on International Financial Leasing.
' UNIDROIT, 1991-1992b, Convention on International Factoring.

%% Gotz-Sebastian Hok and Wolfgang Jahn, 2003.

*! German Civil Code (version 2013).

2 See Zimmermann R., 2002.



fact that the rules on the limitation periods can be attributed to the general part
of Contract Law only conditionally, these provisions have a significant impact
on the reform of German law. Thus, the standard limitation period under the
old legislation was thirty years that did not correspond to the requirements of
modern economic circulation. In this connection it was formulated many
special periods, and the so-called “standard limitation period” in practice could
not be regarded as a general. Thus, reduction the standard limitation period
should lead to the parallel elimination of a number of special limitation
periods. Old limitation period was replaced by a period of three years (Art.
195 BGB), which is also contained in Art. 10.2 UNIDROIT Principles. The
standard limitation period commences at the end of the year in which the claim
arose and the obligee obtains knowledge of the circumstances giving rise to
the claim and of the identity of the obligor, or would have obtained such
knowledge if he had not shown gross negligence (Art. 195 (1) BGB). This
provision of the legislation represents subjective “criterion of knowledge”,
which is characteristic of contemporary Private Law and is directed on
protection of interests of the obligee. Article 10.2 of the UNIDROIT Principles
formulates subjective “criterion of knowledge” more simply, beginning
calculation of the standard limitation period from the day after the day the
obligee knows or ought to know the facts as a result of which the obligee’s
right can be exercised. It is possible to assume that since the beginning of the
subjective obligee’s right to bring a claim to the moment when the obligee
obtained such knowledge; very considerable period can pass. In this regard,
the new edition of BGB (Art. 199 (3) BGB), and the UNIDROIT Principles
(Art. 10.2 (2)) set the maximum limitation period. According to the
UNIDROIT Principles the maximum limitation period is ten years beginning
on the day after the day the right can be exercised. Under BGB general
maximum limitation period (statute-barred) is also ten years beginning after
the claims for damages arose, notwithstanding knowledge or a grossly
negligent lack of knowledge of the obligee. The legislator sets longer thirty-
year period from the date on which the act, breach of duty or other event that
caused the damage occurred, regardless of how the claims for damages arose
and of knowledge or a grossly negligent lack of knowledge of the obligee.
Ten-year or thirty-year periods are applied depending on what of these periods
will expire first. Moreover, if the claims for damages based on injury to life,
body, health or liberty, notwithstanding the manner in which they arose and
notwithstanding knowledge or a grossly negligent lack of knowledge, are
statute-barred thirty years from the date on which the act, breach of duty or
other event that caused the damage occurred.



Thus, if we compare the rules on the standard limitation period, provided by
the UNIDROIT Principles, and the reformed BGB, it is possible to note that
the mentioned international codification is basis for the harmonisation of
national legislations of various countries. At the same time the domestic rules
continue to be more detailed and in this aspect it is possible to speak about
formulation at the international level of the principles of legal regulation of
limitation period.

Talking about improvement of internal regulation using the UNIDROIT
Principles, it is also impossible to forget that many provisions of the national
legislation, and in particular provisions of BGB, can serve as basis for
progressive development of the mentioned non-state codification. According
to Professor R. Zimmerman, German law contains a number of rules and ideas
which can and should, be used to refine the international Principles. This is
true, particularly, where the new rules reflect well-established and tune-tested
experiences of one hundred years of legal development under the old law of
obligations®.

The UNIDROIT Principles is of considerable importance in the improvement
of the legislation of the countries where the regulation of private relations only
recently began to take the principles inherent in a market economy. A good
example of this development is the experience of Lithuania®*.

The tendency of use of the UNIDROIT Principles for the formulation of
recommendations about harmonisation of the national law of the member
States of regional organizations seems interesting. In 2004, the UNIDROIT
prepared a draft Model Law on Contracts for the OHADA (L’Organisation
pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires, which includes 16
states)”. The Draft was prepared by Marcel Fontaine, which is a member of
the Working Group on the UNIDROIT Principles. It is necessary to pay
attention to the following advantages of such implementation of the
considered international codification: by adopting and adapting these
Principles, OHADA will give itself the ability to tap the growing worldwide
case-law and literature on these Principles. Access to this comparative material
will be valuable in the implementation of the Uniform Act on contracts when
adopted. Reciprocally, experience from the OHADA member States can in the
future be fed into the worldwide network of users of the Principles, thus

» Zimmermann R., 2002.
** See Mikelenas V., 2000: 243 et seq.
> See Fontaine M., 2004: 573 et seq.



enriching the knowledge of such users and expanding the range of tried
solutions to commercial contract law issues arising under the Principles™.
Consequently, global approaches in private-law regulation can be based on
drafting and practical application of the general principles which on the one
hand should be applied by participants of the contractual relations for their
improvement and achievement of stability, and on the other hand, are the
necessary precondition and a reference point for harmonisation of the national
legislation of the modern states. Such global approaches enrich judicial and
arbitration practice, which is connected with the international commercial
contracts, and also are based on modern legal doctrine.

4. Application of the UNIDROIT Principles for the interpretation of
contractual terms, as well as an instrument for autonomous
qualification

4.1. Interpretation of the provisions of Contract Law on the basis of
the UNIDROIT Principles

The legal concepts contained in the UNIDROIT Principles, developed due to
the comparative legal studies, they are compromise and progressive, aimed at
regulating and facilitating of the world trade. At the same time such
qualification of notions and concepts isn’t based on any, even directly
interested national legal system, therefore it is autonomous and can be
considered as an example of processes of globalization in sphere of legal
regulation of international commercial contracts. Indeed, there are legal
reasons for applying of the UNIDROIT Principles as an instrument of the
unified interpretation of the concepts used in the national substantive Contract
Law. According to the Preamble of the UNIDROIT Principles they may be
used to interpret or supplement domestic law. Thus it is necessary to consider
that this international codification itself is not legally binding, as well as the
above-mentioned provision of the Preamble is dispositive.

Based on the example of the Belarusian legislation, it is possible to note the
existence of the diverse approaches to the regulation in the field of the Law of
Obligations in national legislation and in accordance with the UNIDROIT
Principles. Thus, the foreign economic transaction, in which at least one
participant is the legal person of the Republic of Belarus or the citizen of the

% Date-Bah S.K., 2008: 221.



Republic of Belarus, under Art. 1116 (2) of the Civil Code of the Republic of
Belarus, shall be concluded in written form, regardless of the place of
conclusion. The failure to comply with the simple written form of a foreign
economic transaction shall entail the invalidity of the transaction (according to
Art. 163 (3) of the Civil Code). Article 1.2 of the UNIDROIT Principles
contains the general principle of “no form required” for international
commercial contracts, which fully complies with the provisions of the UN
Convention on Contracts for the International Sale of Goods 1980*’. Nothing
in these Principles requires a contract, statement or any other act to be made in
or evidenced by a particular form. It may be proved by any means, including
witnesses. Therefore, the interpretation of the concept of “form of
international commercial contract” by the courts (arbitrations) of the Republic
of Belarus cannot be carried out using the UNIDROIT Principles.

This situation can be found out even on a number of fundamental provisions of
Contract Law. For example, “the concept of hardship” under the UNIDROIT
Principles (Articles 6.2.1-6.2.3) and ‘“change and dissolution of contract in
connection with significant change of circumstances” (Art. 421 CC).
Notwithstanding a certain similarities, these legal phenomena cannot be
regarded as identical, which creates objective impossibility to interpret one
concept via another.

However, the provisions of the UNIDROIT Principles seem the most useful in
the interpretation of the terms and concepts used by the parties in the contract,
but the applicable substantive law does not know these concepts. For instance,
the contractual parties have referred to the “Anticipatory non-performance” as
a ground for termination of the contract, but they have not explained its
contents. The civil legislation of the Republic of Belarus does not provide
similar ground for termination of obligations, but admits the possibility of
termination of an obligation at the demand of one of the parties in the
instances provided for by the legislation or by the contract (Art. 378 CC). In
this situation, it is necessary to use Art. 7.3.3 of the UNIDROIT Principles
(““Anticipatory non-performance”) for the interpretation of the contractual
provision, this states: “Where prior to the date for performance by one of the
parties it is clear that there will be a fundamental non-performance by that
party, the other party may terminate the contract”.

Moreover, if the contractual parties have chosen the UNIDROIT Principles as
a source of the applicable substantive law, the situation is changing and all the

2TUN, 1980: 31.



terms of the contract shall be interpreted on the basis of the UNIDROIT
Principles.

4.2. The UNIDROIT Principles as a capable instrument for the
autonomous qualification

There are at least four theories directed to solve the qualification problem.
Among them: qualification by the substantive lex fori, lex causa qualification,
autonomous qualification and functional qualification. In this paper I would
like to pay attention to autonomous qualification, which was developed by
Ernst Rabel and is particularly unique one®®. This theory assumes that the
notions used by International Private Law are to be interpreted independently
from the meaning that would be given either on the substantive level or the
level on conflict of laws by the national legal systems. Interpretation of legal
concepts has to be done in line with comparison of the different national laws.
This comparison should lead to the determination of a globally unified
meaning of the terms®. In this regard autonomous qualification can be
considered as one of manifestations of globalization in the law. However,
without advanced process of the harmonisation of the laws on the
supranational, or at least on the level of the international law, the development
of the unified terminology and concepts necessary for unified qualification
must fail®.

Could the UNIDROIT Principles be considered as a unified set of
terminology, developed thanks to comparative jurisprudence which can
effectively be applied at autonomous qualification? It is possible to answer on
this question positively only in part. This article has already considered the
issue of the legal nature of the UNIDROIT Principles as the document which
is not legally binding. This document contains not only the recognized
approaches in the field of Contract Law, but also new progressive tendencies,
not widely accepted®’.

The problem of qualification in Private International Law appears in almost all
places, where the conflict rules contain the notions derived from substantive
law. M. Lehmann has proven correctly that due to the differences in the legal
traditions it is extremely difficult to find a basis for the common notion of the

** Rabel E., 1931: 241-288.
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contract’>. Consequently, the theory of autonomous qualification is almost
useless. This uselessness resulted from the existing differences of the national
legal systems, especially in sphere of private law.

This is certainly true if the applicable law is determined on the basis of the
national conflict rules. These rules use the concepts of domestic law, which
must be interpreted using the legislative toolbox of the relevant national law.
In this regard, the most applicable qualification is qualification by the
substantive lex fori and lex causa qualification. However autonomous
qualification gains the special importance for the interpretation of the concepts
of conflict rules which contain in the international or supranational sources.
An example of such a supranational source is a Regulation Rome I’°, the
concepts contained therein should be interpreted on the basis of an act of
supranational origin. We are today in the stage of European law development
which allows us to think about implementation of Rabel’s theory. The idea of
legislative toolbox and the emergence of texts aiming to create a vision of a
single private law create a common word of notions and concepts®*. The Draft
Common Frame of Reference (DCFR)™ is an important candidate to play such
a role. However, here there are the problems, which are partly due to the fact
that the DCFR is not an official text. It is a private “academic” project.
However, if we refer to an international treaty containing conflict rules in the
field of international sale of goods, naturally the question arises about the
source used in the interpretation of such a treaty. For example, the concepts of
the Hague Convention on the Law Applicable to Contracts for the
International Sale of Goods 1986°° may only be interpreted using the theory of
autonomous qualification. The most obvious source of internationally
harmonized terminology is the UNIDROIT Principles. Since the
abovementioned Hague Convention has not been widely recognized and has
not entered into force, within the framework of Hague Conference on Private
International Law the Principles on Choice of Law in International
Commercial Contracts was approved on 19 March 2015, It seems that all
terms and concepts of the Hague Principles must also be interpreted in

32 Lehmann M., 2007: 20-21.
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accordance with the UNIDROIT Principles. Thus, autonomous qualification
on the basis of the unified provisions of the UNIDROIT Principles is only
valid for interpretation of acts of the International Private Law with the
international origin.

Conclusion

The role of the UNIDROIT Principles in the legal globalization process is
predetermined by series of circumstances.

First, we should pay attention to the legal nature of this source, which is an act
of soft law. The optional nature of the UNIDROIT Principles creates the
possibility to include in its content not only the provisions that are widely
recognized in the international trade practice, but also a number of innovative
ideas that appeal to the international business community. Introduction of
innovations in legal consciousness is the necessary process during
globalization of the law.

Despite the fact that the UNIDROIT Principles is not a legal binding
document, the scope of its application, particularly in arbitration practice, is
very significant. By February 2015 the total number of cases handled by the
arbitration and state courts using the UNIDROIT Principles, according
UNILEX, reached 418°®. However, the total number of court (arbitration)
decisions handed down under the UNIDROIT Principles, is much more. Many
cases remain unpublished because of their confidential nature.

The evolution of the UNIDROIT Principles in editions of 2004 and 2010
demonstrates the expansion of the subject of its regulation, including due to
issues that are not directly related to the general part of Contract Law. The
developers pursued the aim to give to the UNIDROIT Principles character of
the universal regulator of international trade, which has high credibility.

The UNIDROIT Principles have impact on reform of the national legislation
of various countries. This tendency can be seen in economically developed
countries (the reform of the German Civil Code 2002), and in the countries
which began process of amendment of their legislation taking into account
requirements of market economy only recently (for example, Lithuania). The
UNIDROIT Principles may be used as basis for the development of model
legislation in the framework of international regional organizations (for
example, OHADA).

¥ UNILEX on CISG & UNIDROIT Principles, 2015.



The role of the UNIDROIT Principles in the process of legal globalization is
also manifested in their use for the purposes of interpretation of the terms of
international commercial contracts, as well as a basic instrument for
autonomous qualification of the concepts contained in the international rules
of conflict.
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1. Concepto de globalizacion

Un primer acercamiento al concepto de Globalizacion permite darnos cuenta
de la multitud de criterios diferentes que la definen, asi podemos considerar
que se trata de un proceso historico de integracion mundial en los dmbitos
politico, econdmico, social, cultural y tecnoldgico, que ha convertido al
mundo en un lugar cada vez mas interconectado, lo que se ha venido llamando
aldea global.

Esta interconexion establece entre los paises una integracion cada vez mayor
del comercio, las finanzas, los pueblos y las ideas. Desde la perspectiva del
comercio la globalizacion permite comprar y vender bienes y servicios entre
los paises, pero la idea de comercio global determina la cercania y el
entendimiento del mundo como algo més pequefo, entendiendo que los bienes
y servicios pueden viajar mas lejos y mas rapido, pudiéndose encontrar en
cualquier tienda de cualquier barrio, globalizdindose también la idea de
consumo, como veremos mas adelante.



Por hacer un rapido planteamiento histdrico podemos advertir la globalizacion
como un fendmeno que surge tras la segunda guerra mundial, sin embargo, la
aparicion del comercio como tal en la Edad Media es para algunos autores el
comienzo de este fendmeno, ya que al comerciante nunca le han parado las
fronteras de su tierra, entendiendo como momentos puntualmente importantes
de este fenomeno, la aparicion de las ciudades comerciales de Italia, el
descubrimiento de América o el inicio de los viajes transoceanicos.
Admitiendo esto como cierto, nosotros lo limitaremos a lo que ha ocurrido a
partir, sobre todo, de los afios 80, fruto de varios factores.

1.1. Principales factores que determinan el nacimiento de la
globalizacion

1) La consolidacion del capitalismo, la reunioén de gran cantidad de capitales
permite la consolidacion de grandes empresas mercantiles.

2) La revolucion tecnologica. Las innovaciones en las dreas de las
telecomunicaciones y de la informatica, especialmente Internet han jugado un
papel decisivo en la construccion de un mundo globalizado, eliminando los
tradicionales limites de espacio y tiempo en las relaciones profesionales,
mercantiles, econdmicas, etc. Determinando la aparicion de la llamada
Sociedad de la Informacion.

3) Necesidad de expansion del flujo comercial mundial. La ruptura de las
fronteras determinada por la expansion de las empresas mercantiles y la
facilidad de la comunicacion ha convertido el mercando nacional en mercando
mundial, de manera que, los bienes y servicios se prestan en otros mercados
distantes y emergentes, modificando asi la forma en que los mercados de los
diferentes paises interactian.

4) Las fuentes de financiacion son también internacionales, de manera que, los
paises buscan dinero donde se pueda conseguir con mayor facilidad y con
menos interés.

5) Desde la misma perspectiva el territorio ha dejado de contar como
elemento determinante para el desarrollo de las grandes multinacionales, éstas
pueden tener su sede central en un pais y desarrollar su actividad en otros
diferentes por un mayor interés economico debido a la reduccion de los costes,
es el fenomeno de la deslocalizacion.

6) Todos estos factores se dan en la globalizaciéon como consecuencia y, aqui
lo dejamos apuntado para incidir después en ello, de la conversion el
ciudadano medio en un consumidor, porque el triunfo del comercio



globalizado se produce en una gran medida, como respuesta a una necesidad
creada por el propio mercado, el consumidor dentro de una sociedad de
consumo.

Este impacto ejercido por la globalizacién no so6lo en la economia o la politica,
sino en otros aspectos de la vida de los paises, ya sea el acceso a la educacion
o a la tecnologia varia en funcion del nivel de desarrollo de cada nacion.

Asi las ventajas del proceso de globalizacion que se cifran fundamentalmente
en:

» lacirculacion de bienes y productos importados,

* la disminucion de la inflacion,

* el aumento de las inversiones extranjeras,

* una mayor implicacién de cada potencia en el comercio internacional,

* lamejora en las relaciones entre paises,

» los enriquecedores procesos de intercambio cultural,

* un mayor desarrollo tecnologico.

Lo cierto es que, la riqueza se concentra en la mayoria de los paises
desarrollados y, tan s6lo un 25% de las inversiones internacionales van a las
naciones en desarrollo, esto tiene su consecuencia en el aumento del nimero
de personas que viven en una pobreza extrema, determinando que el aumento
del desempleo, para algunos autores tiene como una de sus causas, este
fenomeno de globalizacion.

Este contraste entre naciones desarrolladas y naciones en vias de desarrollo ya
se pone de manifiesto en los afios 60, asi el Papa Juan XXIII en su Enciclica
MATER et MAGISTRA lo expresaba diciendo

“Pero el problema tal vez mayor de nuestros dias es el que atafie a las
relaciones que deben darse entre las naciones econdmicamente desarrolladas y
los paises que estdn aun en vias de desarrollo econdmico: las primeras gozan de
una vida comoda; los segundos, en cambio, padecen durisima escasez. La
solidaridad social que hoy dia agrupa a todos los hombres en una tnica y sola
familia impone a las naciones que disfrutan de abundante riqueza econdmica la
obligacion de no permanecer indiferentes ante los paises cuyos miembros,
oprimidos por innumerables dificultades interiores, se ven extenuados por la
miseria y el hambre y no disfrutan, como es debido, de los derechos
fundamentales del hombre. Esta obligacion se ve aumentada por el hecho de
que, dada la interdependencia progresiva que actualmente sienten los pueblos,
no es ya posible que reine entre ellos una paz duradera y fecunda si las
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diferencias econdmicas y sociales entre ellos resultan excesivas™ .

'S. JUAN XXIII, Mater et Magistra, 15 de mayo de 1961, n. 157.



Si bien el fenémeno de la globalizacién acoge un sinfin de conceptos, llegando
incluso a hablar de una globalizacion del crimen, para el fin de esta breve
exposicion nos centraremos en el objeto de la misma, empezando por el
comercio internacional para seguir con el concepto de consumidor y terminar
con su proteccion dentro del comercio globalizado, en especial, en el comercio
electronico.

1.2. Globalizacion del comercio. Comercio Internacional

Ya hemos constatado como la globalizacion consiste entre otras cosas, en la
creacion de un mercado mundial que no contempla barreras arancelarias para
permitir la libre circulacion de capitales, ya sea, financiero, comercial o
productivo, apareciendo bloques econdmicos, es decir, paises que se asocian
para fomentar sus relaciones comerciales, como Mercosur o la Unién Europea.
Asi como instituciones internacionales creadas después de la segunda guerra
mundial: el banco mundial, el FMI, la OMC, etc. Que, desempeiian un
importante papel en la promocion del libre comercio en sustitucion del
proteccionismo.

De esta forma la globalizacion econdmica provoca un impacto en el mercado
de trabajo y en el comercio internacional.

Hay autores que afirman que “una de las manifestaciones mas caracteristicas
de la globalizacion ha sido el crecimiento extraordinario ocurrido en el
comercio internacional”.

Segun autores como Cornejo” los cambios fundamentales ocurridos en el
comercio mundial en las ultimas décadas son los siguientes:

1) Crecimiento del comercio mundial més rapido que el producto mundial, es
decir, el PIB crece por debajo de crecimiento de las importaciones y
exportaciones.

2) Cambios en la estructura del comercio mundial, de manera que, se ha
perdido en exportaciones de materia prima o productos basicos, y se ha
incrementado en productos manufacturados y en servicios.

3) Productos diferenciados para mercados particulares, se prefiere el producto
por su marca, la tendencia de modo, la calidad, el servicio, la oportunidad, el
lugar geografico, sobre la estandarizacion, la mejor preparacion ayuda a una
mayor exigencia.

* Cornejo Ramirez, Enrique: Las nuevas tendencias del comercio mundial y su impacto en las
economias andinas, CAN, pp. 4-6, 9-13.



4) Un cambio tecnoldgico acelerado, los avances tecnoldgicos han marcado
significativamente la historia, pero el cambio experimentado a partir del siglo
XX ha sido una verdadera revolucién, poniendo patas arriba, el orden
conocido, elementos como la fibra Optica, el laser, los satélites, las
computadores y sobre todas las cosas Internet, han modificado el
planteamiento del comercio internacional, con menores costes y mayor
seguridad en las transacciones, sobre ello volveremos.

5) Mercados mas abiertos, en general los mercados mundiales se encuentran
mas abiertos que hace unas décadas, asi las tasas arancelarias ha disminuido de
manera significativa, si bien no sélo se encuentran lejos del libre mercado los
paises subdesarrollados sino también los propios paises desarrollados.

6) Consumidores mejor informados, formados y en consecuencia mas
exigentes, el mejoramiento de las tecnologias de la informacion ha hecho que
el consumidor est¢ mds o mejor informado, lo que conduce a estar mas y
mejor formado, exigiendo mucho mas al productor.

7) Nueva organizacion del comercio mundial. El nuevo Acuerdo general de
Tarifas y Comercio incluye todos los temas relevantes del comercio mundial y
establece la creacion de la OMC y que, se encuentra suscrito por casi todos los
paises del mundo. Constituye un foro en el que se fomenta afianzar un proceso
sostenido de crecimiento econdémico y actuar como arbitro que dirima las
posibles controversias o conflictos entre los paises miembros.

Este nuevo acuerdo manifiesta una voluntad cada vez mayor por parte de
todos los paises que lo han suscrito por avanzar hacia una cada vez mayor
liberalizacion del comercio mundial. Entre otras medidas contempla la de
reducir los niveles arancelarios.

8) Nuevos temas de negociaciéon en el comercio mundial, en especial la
regulacion de los derechos de propiedad intelectual, el registro y la proteccion
de las marcas o patentes, las franquicias, los derechos de autor, las
denominaciones de origen, etc.

Importante es también el tema del comercio ambiental y la inclusion de la
legislacion laboral.

9) Superacion del regionalismo, en el contexto mundial no tiene mucho
sentido la defensa del regionalismo, avanzando hacia una integracion para
avanzar hacia el desarrollo.

10) La competitividad, el aumento permanente de la productividad, se sustenta
en la mejora de la eficiencia y la calidad. Asi las transacciones comerciales
crecen mas que el producto real, la apertura de los mercados acoge también las
politicas y las normas econdmicas internas, el comercio se globaliza la
produccion también, el comercio se considera un motor de crecimiento pero



los paises industrializados siguen dominando los mercados importantes,
aumento de la competitividad.

Autores como Tortora® destacan:

El volumen de las transacciones comerciales crece tres veces mas que el
producto real.

Las corrientes de comercio alimentan flujos de inversion y viceversa.

La apertura de mercados no se limita solamente a las medidas arencelarias,
sino a las politicas y normas economicas internas.

La produccion se globaliza el comercio también.

El comercio es un motor de desarrollo, pero los paises industrializados siguen
dominando los mercados importantes.

La estructura del comercio mundial no ha cambiado sustancialmente en las
ultimas décadas, pero los servicios absorben un tercio de las corrientes de
comercio.

Aparicion de factores determinantes para el éxito en los mercados:
importancia de la tecnologia y de la informacion.

Consecuencia de todo ello es el crecimiento extraordinario del comercio
internacional desde mediados del siglo pasado, como consecuencia evidente
de la globalizacion.

Y dentro de esta globalizacion en el comercio, uno de los temas fundamentales
a plantearse es como se establece y aplica la proteccion a los consumidores
dentro de ¢l. Asi surge la necesidad de hacer referencia a diferentes aspectos
econoémicos, juridicos y culturales que afectan de manera directa a la
evolucion de los derechos del consumidor desde sus origenes hasta la
actualidad, estableciéndose la necesidad de implementar nuevos mecanismos
en materia de su proteccion.

1.3. La proteccion del consumidor

La globalizacion en el consumo de bienes y servicios ha generado una serie de
cambios y transformaciones que en general causan efectos negativos desde la
perspectiva de proteccion de los derechos de los consumidores. Asi como
afirma Macedo Junior*

’ Tortora Manuela: El sistema de comercio mundial y las implicaciones de las crisis
financieras internacionales. Serie Ponencias, SELA, Lima 1999, p. 1.

* Macedo Junior, Ronaldo: La globalizacién, la regulacion y el derecho del consumidor
(www.islandia.law.yale.edu).



“La globalizaciéon se puede definir como un proceso de una naturaleza
econdmica y politica caracterizados por los siguientes aspectos: a) la expansion
del comercio internacional y el desarrollo del mercado global basado en una
estructura de produccion post — fondista; b) la creciente homogeneidad de
estandares culturales y de consumo; c) el debilitamiento de la idea del Estado —
Nacidn para el beneficio de los agentes econémicos del nuevo mercado global;
d) el desarrollo de bloques comerciales”.

El impacto de la globalizaciéon ha generado la urgente proteccion juridica del

consumidor a nivel internacional cuyas consecuencias son las siguientes:

1) Los cambios en el proceso de produccion y en el mercado de consumo.

2) La transformacion de una sociedad de consumo a una sociedad de
consumo de servicios.

3) El cambio en las practicas de consumo contractuales y el crecimiento de
los contratos relacionales.

4) Los desafios para luchar contra las practicas abusivas traducidas en las
conductas anticompetitivas del mercado tales como la discriminacion de
precios en el consumidor, el abuso de poder dominante, siendo
indispensable para sancionar dichas conductas la existencia de leyes de
defensa de la competencia que hoy cuentan todos los paises en su
conjunto.

5) El desarrollo de los mercados regionales, originando una mayor
integracion en el consumo de bienes y servicios.

A mediados de la década de los 70, la integracion a nivel internacional de los

mercados de productos, la introduccion de nuevas tecnologias de produccion e

informacion, las nuevas técnicas de administracion y los cambios en la

demanda de consumo, crearon un nuevo modelo pasando de una sociedad de
consumo de bienes a una sociedad de consumo de servicios.

Esta transformacion hizo necesario la elaboraciéon de una regulacion juridica

de la sociedad de servicios surgiendo los denominados ‘“contratos de

consumo” originando una mayor necesidad de proteger al consumidor frente a

los posibles abusos y fraudes que pudiera cometer el oferente de bienes y

servicios, siendo canales efectivos el litigio individual o colectivo.



2.

El consumidor

AGUSTINHO’ expresa que “las tecnologias sociales sobre los mercados han
generalizado la concepcion acerca del consumidor como un individuo que con
alguna forma de racionalidad econdémica, decide su consumo personal y
familiar”.

Como manifestabamos al comienzo de esta exposicion, papel clave en todo
este proceso en la conversion del ciudadano en consumidor, asi existen una
serie de principios que rigen en materia de consumo sobre el consumidor:

El principio de intercambio que contempla la idea del consumo como un
medio de significacion social y de participacion politica, econdmica y
cultura.

El principio de continua diferenciacion estructural que se analiza desde
los social, lo econdémico y lo politico.

Entendiendo que se establece un nuevo patron o modelo de consumo basado
. . 6
no en la necesidad real, sino en la provocada, como expuso el Prof. Bustos

“es admirable que se haya conseguido convencer a millones y millones de
personas — que se convierten en consumidores — de que necesitan articulos y
servicios que objetivamente no so6lo no precisan sino que les complican
notablemente la vida. Hasta el punto de que ha nacido una nueva rama del
Derecho al servicio del capitalismo mas voraz: el Derecho del consumo [...] Y
lo curioso es que como el sentido critico en Occidente practicamente ha
desaparecido, nuestros juristas han acogido con indisimulada veneracion
semejante engendro, que llena ya bibliotecas a base de normas comunitarias,
transcripciones nacionales de normas comunitarias con alto grado de
ininteligibilidad, y sesudos comentarios doctrinales en su siempre inacabada
tarea de glosar un precepto cuyo mejor destino seria la derogacion. Nace la
veneracion de creer que son normas dictadas para proteger al consumidor,
cuando en verdad lo que pretenden es estimular su ansia consumista para que
siga comprando cosas perfectamente inutiles pero cuyo trafico resulta
indispensable para que el mercado financiero internacional y el de bienes y
servicios no se paren. Y el reclamo principal de este sector normativo consiste
en asegurar al adquirente que cuenta con todas las garantias: podra desistir
unilateralmente, podréa reclamar por todo tipo de vicios, la responsabilidad del
vendedor y otros serd objetiva, etc. Las voces criticas han sido minimas: a

° Agustinho, Maria A: Consumo, derecho y moralidad en la cultura de la globalizacién

(www.Etica.org.ar).
% Bustos Pueche, José¢ Enrique: La globalizacién en la doctrina social de la Iglesia, p. 2.



todos ha parecido muy bien la contradicciéon frontal que el Derecho de
Consumo significaba respecto del Derecho de Contratos tradicional”.

Entendiendo que el ser humano ha sido siempre consumidor la diferencia con
nuestro tiempo radica fundamentalmente en que si en épocas pasadas
consumian segun sus necesidades naturales, en la actualidad las personas
tienden a crear una serie de habitos y modos de vida que llevan a consumir por
el mero placer de hacerlo, desembocando en la llamada sociedad del consumo,
la globalizacion y el papel preponderante asignado a la comunicacion
mediante los medios juegan un papel decisivo en el comportamiento del
consumidor, que en ocasiones no es mas que un peodn dentro del juego de
marketing de las empresas, todo ello se agrava con la posibilidad de comprar
no solo en la tienda del barrio o, en el hipermercado de nuestra ciudad, sino a
través de la red en la otra parte del mundo, lo que nos lleva directamente a la
segunda parte de este estudio, de manera que, es imprescindible que exista una
legislacion que contrale la acciéon de estos imperios para la proteccion del
consumidor.

3. La proteccion del consumidor en el comercio globalizado

Algunos autores como ALONSO’ indican que “en el siglo XXI el marco
econdmico que se ha generado es un espacio mercantil global en el que el
horizonte no es un capitalismo industrial y material, sino un sistema articulado
de empresas-red que operan a nivel transnacional y donde se realizan un
conjunto de operaciones integradas con flujos de informacidn, patentes,
derechos intelectuales y recursos financieros”.

Asi el perfil del consumidor tendria como connotaciones la individualizacion,
fragmentacion, virtualizacion y desigualdad del consumo, dejando nuevamente
a los demandantes sin proteccioén alguno desde lo juridico, lo econdémico y lo
social.

Si juntamos los elementos expuestos hasta este momento, a saber, comercio
global y proteccion del consumidor en el mismo, centramos esta exposicion,
puesto que pasamos a ver brevemente como se protege al consumidor dentro
de una de las principales manifestaciones del comercio internacional global
desde la perspectiva del consumidor como es el Comercio Electronico.

7 Alonso Luis E.: “La globalizacion y el consumidor: reflexiones generales desde la sociologia
del consumo” (www.fundacidoncajamar.es).



3.1. Comercio electronico

Distintos acepciones de comercio electronico podrian ser:

1) Cualquier modo de transaccion o intercambio de informacioén con contenido
comercial, en la que las partes se comunican utilizando tecnologias de la
informacion y la comunicacion (TIC) en lugar de hacerlo por intercambio o
contacto fisica directo.

2) E1 UNCTAD (Servicio de comercio electronico division de infraestructuras
de Servicios para el desarrollo y eficiencia comercial de las Naciones Unidas)
define ampliamente el comercio electronico que incluye el uso de sistemas de
comunicacion basados en Internet y en no-internet, tales como pedidos
telefonicos, television interactiva, correo electronico o telefonia movil y
celular.

3) Finalmente la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios en
su articulo 92 nos da la siguiente definicion de contratos celebrados a
distancia:

1. Se regiran por lo dispuesto en este titulo los contratos celebrados con los
consumidores y usuarios en el marco de una actividad empresarial, sin la
presencia fisica simultanea de los contratantes, siempre que la oferta y
aceptacion se realicen de forma exclusiva a través de una técnica cualquiera
de comunicacion a distancia y dentro de un sistema de contratacion a
distancia organizado por el empresario.

La validez y eficacia de los contratos relativos a bienes inmuebles quedara
condicionada, ademas, al cumplimiento de los requisitos que impone su
legislacion especifica.

2. Entre otras, tienen la consideracion de técnicas de comunicacion a
distancia: los impresos, con o sin destinatario concreto;, las cartas
normalizadas, la publicidad en prensa con cupon de pedido; el catalogo; el
teléfono, con o sin intervencion humana, cual es el caso de las llamadas
automdticas o el audiotexto, la radio,; el teléfono con imagen; el videotexto
con teclado o pantalla tactil, ya sea a través de un ordenador o de la pantalla
de television, el correo electronico, el fax y la television.

La Ley 34/2002 de 11 de Julio, de Servicios de la Sociedad de la Informaciéon
de el Comercio Electronico en su Titulo IV se refiere a la contratacion por via
electronica:

Articulo 23. Validez y eficacia de los contratos celebrados por via electronica.



1. Los contratos celebrados por via electronica produciran todos los efectos
previstos por el ordenamiento juridico, cuando concurran el consentimiento y
los demas requisitos necesarios para su validez. Los contratos electronicos se
regiran por lo dispuesto en este Titulo, por los Codigos Civil y de Comercio y
por las restantes normas civiles o mercantiles sobre contratos, en especial, las
normas de proteccion de los consumidores y usuarios y de ordenacion de la
actividad comercial.

2. Para que sea valida la celebracion de contratos por via electronica no serd
necesario el previo acuerdo de las partes sobre la utilizacion de medios
electronicos.

3. Siempre que la Ley exija que el contrato o cualquier informacion
relacionada con el mismo cosnte por escrito, este requisito se entenderd
satisfecho si el contrato o la informacion se contiene en un soporte
electronico.

Por ultimo, la Ley de Comercio Minorista, en su art. 38 nos da el siguiente
concepto:

1. Se consideran ventas a distancia las celebradas sin la presencia fisica
simultanea del comprador y del vendedor, transmitiéndose la propuesta de
contratacion del vendedor y la aceptacion del comprador por un medio de
comunicacion a distancia de cualquier naturaleza. En particular estaran
incluidas en este concepto aquellas que se realicen mediante pedidos sobre
catalogos previamente distribuidos a los posibles compradores.

El nimero de usuarios de Internet se ha multiplicado por mil en los ultimos
afios, sin embargo, muchas empresas y consumidores se muestran ain
reticentes a llevar a cabo negocios importantes debido a la ausencia de normas
especificas.

Para que el potencial comercial de Internet se haga realidad, los consumidores
tienen que tener confianza en que los bienes y servicios ofrecidos si estan
presentando en forma honesta, que obtendran lo que pagaran y que de no ser
asi, disponen de algin recurso o compensacion.

Los programas de proteccion del consumidor, segun cual sea el pais en el que
se articule esta proteccion, comprenden un conjunto amplio de leyes, reglas y
practicas que protegen a los consumidores frente a practicas fraudulentas,
ayudan a asegurar sus intereses econdmicos y lo mas importante, los
conciencian sobre sus derechos, riesgos y responsabilidades cuando se
adentran en el comercio electronico. Esta naturaleza global de Internet provoca



cuestiones sobre jurisdiccion y territorio para el manejo de las posibles
controversias, de manera que, cuando hay que interponer una queja en contra
de un comerciante o prestador de servicios cuyo domicilio comercial se
encuentra en una jurisdiccion o pais diferente de aquel donde se localiza el
consumidor.

3.2. Amenazas a los consumidores dentro del comercio electronico

Las principales amenazas o dudas que enfrentan los consumidores podriamos
resumirlas de la siguiente manera:

a) Fraude o engafio, la inexistencia de contacto directo entre el consumidor y
su vendedor o comerciante y la imposibilidad de verificar la calidad del
producto hace que sea muy facil el establecimiento de un sitio web no
auténtico sino establecido con la unica intencion de estafar.

b) La privacidad, exista una gran preocupacion por la defensa de la privacidad
sobre la informacion personal y financiera, lo que inquieta especialmente es la
facilidad con que esta informacion se puede divulgar y llegar a manos de
personas no autorizadas que pueden hacer de ella un uso no demasiado
ajustado a la legalidad, ejemplos de estos tenemos en los casos de robo de
identidad. Frente a esto se deben implementar medidas legales que garanticen
la forma en que las empresas obtienen, almacenan, utilizan y divulgan la
informacion personal que reciben de sus clientes, por parte de los gobiernos,
también las empresas juegan un papel muy importante en este campo a la vez
que, se estan desarrollando soluciones tecnologicas para dar a los
consumidores que proporcionan su informacion en linea algln tipo de codigo
que proteja su privacidad.

c) Al contratar en linea seria razonable y en consecuencia exigible que en estos
contratos en linea apareciera toda la informacion clara y completa antes y
después de cualquier compra de bienes u obtencion de servicios, siendo
necesario que se identificara al vendedor, su ubicacion fisica, el precio total
del producto, forma de pago, cualquier condicion o limitacion sobre esa venta
en donde se incluirian las garantias, la forma de devolucion y el reembolso del
precio, la duracion y la validez de la oferta y algun tipo de mecanismo para el
planteamiento de reclamaciones, la falta de presencia fisica y en consecuencia
de inmediatez en la transaccion hace que el respecto a todos los términos
anteriores sea imprescindible, si no queremos ver nuestro interés burlado. En
este sentido desde la doctrina se afirma “el derecho a la informacion es un



elemento de conocimiento entre los contratantes y que tiene como finalidad la
adecuada formacion del consentimiento y la correcta ejecucion del contrato”.
d) Donde y como ventilar las controversias, las distancias fisicas enormes
determinan que la solucién de las controversias que surjan en transacciones
transfronterizas podrian suponer mayores dificultades que la que se pueden
plantear dentro del pais del consumidor. Es muy importante determinar en un
medio sin fronteras cual va a ser la jurisdiccion y la legislacion aplicable y si
existe un cumplimiento efectivo de las normas de proteccion frente al fraude.
En ocasiones y sobre todo si el montante econdmico es muy pequeiio y el pais
de origen del mismo muy lejano genera para el consumidor mayores gastos en
costos de litigacion que la devolucion del precio del producto, este es uno de
los mayores desafios del comercio global por Internet proporcionar al
consumidor formas sencillas y razonables de solventar las controversias.

Si el comercio internacional siempre ha planteado dificultades potenciales
mayores que el comercio local, por la distancia fisica entre los actores, estas se
incrementan con el comercio electrénico, de manera que, para que este
constituya una alternativa real y viable a las formas tradicionales de comercio
internacional, los consumidores deben sentir que disfrutan del mismo nivel de
proteccion, de manera que, esta proteccion efectiva del consumidor ayude a
eliminar barreras y aumente el nimero de contratos on line mejorando la vida
del consumidor e incrementando los beneficios de las empresas.

Esta proteccion se ha implementado desde el &mbito privado, asi las empresas
han establecido mecanismos de autorregulacion para la proteccion del
consumidor, como céddigos de practicas seguras acompanados de esquemas
eficaces de resolucion de controversias, ofreciendo al consumidor asesoria en
linea e informan al Estado de posibles fraudes en linea a través de Internet,
pero esto siendo estimable y deseable no es suficiente, de manera que, tienen
que ser los Estados los que se comprometan a ofrecer a los ciudadanos, como
consumidores electronicos las suficientes garantias y el respaldo de una
legislacion especifica que, dadas las dimensiones del mercado, que es global
deberia superar las fronteras de la legislacion interna.

Asi la proteccion del consumidor que celebra contratos de consumo por via
electronica cuya empresa oferente estd fuera de su territorio o jurisdiccion es
una cuestion que debe regularse por las normas de derecho internacional
privado.



3.3. Normativa

Ya existe una abundante normativa comunitaria incorporada al ordenamiento

juridico espafiol y también una muy completa legislacion espanola, sin

embargo, es compleja, poco conocida y bastante dispersa, s6lo como
acercamiento BERMEJO® en su articulo la proteccion del consumidor en el

comercio electronico nos ofrece una reseia de lo mas esencial en cuanto a

proteccion del consumidor:

Normativa espafiola:

* Ley 56/2007 de 28 de Diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad
de la Informacion.

* Ley 34/2002 de 11 de Julio de Servicios de la Informacion y del Comercio
Electronico. Destinada a regular la prestacion de servicios de sociedad de
la informacion en general, que incorpor6d la Directiva 2000/31/CE al
ordenamiento juridico espafiol y en su articulo 32, sobre solucion
extrajudicial de conflictos, menciona la figura del arbitraje al sefalar
textualmente que “El prestador y el destinatario de servicios de la
sociedad de la informacion podran someter sus conflictos a los arbitrajes
previstos en la legislacion de arbitraje y de defensa de los consumidores y
usuarios, y a los procedimientos de resolucion extrajudicial de conflictos
que se instauren por medio de cddigos de conducta u otros instrumentos
de autorregulacion”, para esto se podra hacer uso de medios electronicos
en los términos que establezcan las normas correspondientes.

Otra mencion que la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad
de la Informacion y de Comercio Electronico hace al arbitraje telematico se
encuentra en la Disposicion adicional tercera, sobre el Sistema Arbitral de
Consumo, donde se indica que “El prestador y el destinatario de servicios de la
sociedad de la informacion podran someter sus conflictos al arbitraje de
consumo, mediante la adhesion de aquéllos al Sistema Arbitral de Consumo”.
Esta misma Disposicion prescribe que la Junta Arbitral Nacional de Consumo
y otras de dmbito territorial inferior, autorizadas por el Instituto Nacional del
Consumo, podran dirimir sus conflictos planteados por los consumidores
conforme al Real Decreto 636/1993, de 3 de mayo, que regula el Sistema
Arbitral de Consumo, a través de los medios telematicos.

Dentro de la legislacion espafiola los problemas de los consumidores se
pueden dirimir por dos vias, una de ellas es a través de los Tribunales

¥ Guillermo Diaz, “Bermejo: La protecciéon del consumidor en el comercio electrénico”
octubre de 2012, p. 4.



Ordinarios de Justicia y la otra es por medio del Sistema Arbitral de Consumo.

Esta ultima via se considera mas adecuada que la primera en la solucion de

conflictos entre compradores y vendedores por ser, entre otras cuestiones, mas

rapida, econdmica, gratuita, voluntaria, accesible, especializada y sencilla.

* Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de Noviembre por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias

*  Eltexto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, incorpora las siguientes leyes complementarias: la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios; la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados
fuera de los establecimientos mercantiles; La Ley 47/2002, de 19 de
Diciembre, de reforma de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista;
la Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de
Consumo y la Ley 21/1995, de 6 de julio, sobre viajes combinados.

* RD 1906/99. Pensado exclusivamente para la contratacion electronica y
telefonica, que complementa a la LOCM. Sus normas se aplican a los
“contratos a distancia, o sin presencia fisica simultanea de los
contratantes, realizados por via telefonica, electronica o telematica, que
contengan condiciones generales de contratacion”. Esta disposicion no es
aplicable a los contratos administrativos, de trabajo, de constitucion de
sociedades, los que regulan relaciones familiares o de sucesion.

» Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales de la Contratacion. Destinada a
la incorporacion al contrato y la interpretacion de las CGC. En donde se
protegen los intereses legitimos de los consumidores y usuarios dentro de
las contrataciones en las que se empleen condiciones generales en la
actividad contractual.

* Real Decreto 1801/2003, de 26 de diciembre, sobre seguridad general de
productos.

* Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad

* Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al consumo

* Real Decreto 231/2008, de 15 de febrero, por el que se regula el Sistema
Arbitral de Consumo.

« Ley 59/2003, de 19 de dicimebre, de Firma Electronica.

* Ley 32/2003 que modifica la Ley de Comercio Electronico y Sercivios de
la Sociedad de la Informacion).

* Real Decreto 1133/1997, de 11 de julio, por el que se regula Ia
autorizacion de las ventas a distancia y la inscripcion en el Registro de
empresas de venta a Distancia.



Normativa Comunitaria:

Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de

octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores, por la que se

modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del

Consejo, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles,

y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre contratos

celebrados a distancia.

» Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de
junio, relativa a determinados aspectos de los servicios de la sociedad de
la informacién, en particular, el comercio electronico en el mercado
Interior (Directiva sobre el comercio electronico)

» Directiva 97/55/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 6 de
Octubre de 1997 sobre publicidad engafosa y publicidad comparativa.

»  Directiva 2005/29/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
mayo de 2005, sobre practicas comerciales desleales,

»  Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo
de 1998, relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion de
los intereses de los consumidores y usuarios

* Convenio de Roma de 1980, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales

»  Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, relativa a la comercializacion a distancia de servicios
financieros destinados a los consumidores.

Junto con esta normativa se han desarrollado actividades en los foros

internacionales tendentes a la proteccion del consumidor por internet:

Union Europea, dentro de la Unidon Europea entre otras medidas, se han

adoptado ya una directriz sobre contratos con consumidores negociados a

distancia, que cubre las transacciones electronicas y directrices sobre los

términos contractuales injustos y sobre publicidad engafiosa.

Cémara de Comercio Internacional (CCI) El servicio contra los Delitos

Comerciales de la CCI esta en proceso de establecer una unidad contra delitos

informaticos para proporcionar informacidon sobre ciberdelitos tanto a los

gobiernos como a la comunidad empresarial.

Comision de la Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

(CNUDMI), estd elaboro un Ley Modelo que apoya el uso comercial de

contratos internacionales en el comercio electronico en 1996, esta ley

establece normas y reglas para reconocer y dar valor a los contratos celebrados
por medios electronicos y reglas preestablecidas para la celebracion de



contratos y para la regulacion del cumplimiento de los mismos, definiendo las
caracteristicas de un escrito electronico valido y de un documento original,
reconocimiento y fiabilidad de las firmas electronicas para asuntos legales y
comerciales y la admision de pruebas electronicas en tribunales y
procedimientos de arbitraje.

Union Internacional de Telecomunicaciones (UIT) ha establecido un proyecto
para asegurar las transacciones entre empresas y consumidores en el comercio
electronico.

Directrices de la Naciones Unidas para la Protecciéon del Consumidor,
(Resolucion 39/85) se establecen un conjunto de objetivos basicos reconocidos
internacionalmente respecto a necesidades basicas, seguridad, informacion,
opciones, representacion, compensacion, educacion del consumidor etc.

Una de las mas reconocidas instituciones en el d&mbito internacional que ha
creado un documento normativo para la proteccion del consumidor, es la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) la
misma que elabord en 1999 los Lineamientos para la Proteccion del
Consumidor en el Contexto del Comercio Electrénico, con objeto de
garantizar a los consumidores un nivel de proteccion al momento de adquirir
productos o servicios en linea.

Estas directrices son una recomendacion para los gobiernos, las empresas, los
consumidores y sus representantes sobre las caracteristicas esenciales de una
proteccion al consumidor eficaz en el comercio electronico, si bien nada de lo
aqui recogido impide a alguna de las partes a establecer medidas mas estrictas
para la proteccion de todos los que comerciamos a través de la red.

La parte central de estos Lineamentos son los principios en los que basa sus
recomendaciones a los paises miembros que recomendaciones que podemos
resumir de la siguiente manera:

“Recomienda a los paises miembros que adopten las medidas necesarias para la
puesta en practica de las directrices que se incluyen en el anexo de esta
Recomendacion;

Difundan ampliamente las Directrices a todos los Departamentos Ministeriales
y organismos gubernamentales relevantes, a los sectores empresariales
involucrados en el comercio electronico, a los representantes de los
consumidores, a los medios de comunicacidn, a las instituciones educativas y a
otros grupos de interés publico;

Exhorten a las empresas, a los consumidores y a sus representantes, para que
desempefien un papel activo en la promocion y puesta en practica de las
Directrices a nivel internacional, nacional y local;



Exhorten a los gobiernos, a las empresas, a los consumidores y sus
representantes, a considerar las recomendaciones de los estudios que se estfian
llevando a cabo sobre las normas relativas a la legislacion y jurisdiccion
aplicables.

Inviten a los paises no miembros a tener en cuenta los términos de esta
recomendacién a la hora de revisar sus politicas iniciativas y regulaciones en
materia de proteccion al consumidor;

Consulten, cooperen y faciliten el intercambio de informacién entre si y con los
paises no miembros de la OCD, las empresas, los consumidores y sus
representantes, tanto a nivel nacional como internacional, proporcionando una
proteccion eficaz al consumidor en el ambito del comercio electronico acorde
con las Directrices.

Implanten las Directrices de modo que se fomente el desarrollo de nuevos
modelos empresariales y de aplicaciones tecnolégicas que favorezcan a los
consumidores y alienten a los consumidores a beneficiarse de todas las
herramientas disponibles que refuercen su posicion como compradores; Y
PIDE al Comité sobre Politica del Consumidor que intercambie informacién
relativa al progreso y experiencias respecto a la implantaciéon de esta
Recomendacion, que analice esa informacion e informe al Consejo en 2002 o
antes y, si se considerase oportuno, con posterioridad a esa fecha”.

El ambito de aplicacion de estas Directrices es el comercio electronico entre
empresarios y consumidores, y se articulan entorno a tres principios que
vamos a ver de manera breve:

1) Proteccion transparente y efectiva.

Los consumidores que intervienen en el comercio electrénico deben gozar de
una proteccion transparente y efectiva que, en ninglin sentido fuere inferior a
la que alcanza un consumidor que participa en el comercio presencial. A este
objetivo son llamados todos los agentes que participan en la actividad,
gobiernos, empresas, consumidores y representantes.

2) Lealtad en las prdcticas comerciales, publicitarias y de promocion de
ventas.

Las empresas involucradas en el comercio electronico deben actuar conforme
a los principios de la buena fe y lealtad en las practicas comerciales,
publicitarias y de promocién de ventas.

No deben participar en ninguna actividad que pudiera ser falsa, engafosa,
fraudulenta o desleal, del mismo modo que, su informacion debe ser clara,
visible, precisa y facilmente accesible.

Las empresas deben tener en cuenta las especiales caracteristicas del comercio
electronico para evitar el incumplimiento de las normas de proteccion al



consumidor y hacer frente a las distintas caracteristicas de las regulaciones de

los mercados a los que dirige su actividad.

Su publicidad no puede ser engafiosa y voluntaria de manera que, deben tener

procedimientos eficaces y faciles que permitan a los consumidores elegir si

desean o no recibir mensajes electronicos no solicitados y poder indicar que no
quieren recibirlos.

Del mismo modo, las empresas deben poner especial cuidado en todos

aquellos mensajes que se dirigen a poblacion potencialmente influible, nifos,

ancianos, enfermos etc.

3) Informacion en linea.

Esta informacion debe contener:

* La identificacion de la empresa, nombre legal, direccion geografica
principal de la empresa, direccion de correo electronico u otros medios
para poder contactar con ella, datos de su inscripcion en el Registro
Mercantil.

»  Comunicacion rapida, facil y eficaz con la empresa.

*  Mecanismo de resolucion de conflictos apropiado y eficaz.

*  Procedimientos legales.

* Localizacion de la empresa y sus directivos a efectos de actuacion de las
autoridades competentes.

Ademas la empresa involucrada en el comercio electronico debe proporcionar

a los consumidores informacion precisa y de facil acceso sobre los productos o

servicios ofrecidos, que permita que los consumidores tomen una decision

informada para contratar, al igual que deben proporcional informacion
suficiente respecto de los plazos, condiciones y costes relacionados con las
transacciones comerciales, clara precisa y de facil acceso.

Para evitar ambigiiedades en el momento de la compra, el consumidor entes de

que esta se formalice, debe poder identificar con precision los productos o

servicios que desea adquirir, identificar y corregir o modificar el pedido,

expresar un consentimiento formado y deliberado y conservar un registro
preciso y completo de la negociacion asi como la posibilidad de cancelar la
misma antes de formalizar la compra.

Todo ello debe ir acompaniado de mecanismos de pago seguros, faciles de

utilizar y con una informacion especifica sobre el nivel de seguridad que se

ofrece.

Todas estas transacciones transfronterizas entre empresas y consumidores, ya

se desarrollen electronicamente o de otra forma, estan sujetas al marco legal

vigente sobre la legislacion y jurisdiccion aplicables.



Debe considerarse si este marco legal debe ser modificado o adaptado a fin de
proteger de manera adecuada este tipo de comercio.

Asegurar la privacidad y educar a los consumidores en materia de comercio
electronico.

Para concluir dentro de estas Directrices se solicita una cooperacion global
entre los paises miembros, de cara a proteger eficazmente al consumidor.

Este mismo Organismo creo en 2003 los Lineamientos para proteger a los
Consumidores de Practicas Comerciales Fr audulentas y Engafiosas a través
de las Fronteras, con el fin de que los paises, sean miembros o no, adoptaran
las recomendaciones dadas por la OCDE para luchar contra las practicas
comerciales fraudulentas y engafiosas en las transacciones trasfronterizas entre
las empresas y los consumidores, mas alla de sus fronteras de manera que,
puedan asi mantener una coordinacién, cooperacion e intercambio de
informacion asuntos con otras nacionales que presenten la misma situacion.
Estas directrices estas enfocadas a los 6rganos publicos nacionales, conforme a
la determinacion que haga cada pais, autorizados para aplicar las leyes de
proteccion del consumidor.

Dentro del marco juridico internacional de proteccion a los consumidores en el
contexto del comercio electrénico hay que mencionar también la Ley Modelo
sobre Comercio Electronico, aprobada por la Comision de las Naciones
Unidad para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL) cuyos
principios van a dirigidos, entre otras cuestiones, a que los usuarios del
comercio electronico encuentren las mejores soluciones contractuales con el
fin de superar los obstaculos juridicos que dificulten su empleo.

El articulo 1 sobre el ambito de aplicacion establece

“serd aplicable a todo tipo de informacion en forma de mensaje de datos
utilizada en el contexto de actividades comerciales”

“El término comercial debera ser interpretado ampliamente de forma que
abarque las cuestiones suscitadas por toda relacion de indole comercial, sea o
no contractual. Las relaciones de indole comercial comprenden, sin limitarse a
ellas, las operaciones siguientes: toda operacion comercial de suministro o
intercambio de bienes o servicios; todo acuerdo de distribucion; toda operacion
de representacion o mandato comercial; de facturaje (“factoring”); de
arrendamiento de bienes de equipo con opcion de compra (“leasing”); de
construccion de obras; de consultoria; de ingenieria; de concesion de licencias;
de inversion; de financiacion; de banca; de seguros; todo acuerdo de concesion
o explotacion de un servicio publico; de empresa conjunta y otras formas de
cooperacion industrial o comercial; de transporte de mercancias o de pasajeros
por via aérea, maritima y férrea, o por carretera”.



También la Organizacion de Estados Americanos (OEA) es otro organismo
internacional que ha elaborado ciertas normas para regular aspectos de diversa
indole, entre los cuales tenemos el Derecho Internacional Privado.

4. Conclusiones

1) La Globalizacién en un proceso histérico de integracion mundial en los
ambitos politico, econdmico, social, cultural y tecnolégico, convirtiendo al
mundo en un lugar cada vez mas interconectado: Aldea Global.

2) Esta globalizacion afecta especialmente al sector comercial, determinando
la aparicion de un comercio internacional, que supera las barreras fisicas del
territorio y esta interconectado dentro del &mbito mundial.

3) El comercio globalizado determinada la apariciéon de una nueva figura “el
consumidor”. El consumidor que deja de adquirir productos soélo por
necesidad, para convertir la necesidad en una aficiéon llegando a adquirir
muchos mds productos que los necesarios y por canales distintos y nuevos.

4) Comercio electronico, el avance en las nuevas tecnologias permite la
compra desde cualquier terminal informatico modificado los habitos de
consumo.

5) Este comercio electronico, donde el ofertador y el consumidor no estan
presentes, precisa de normas que garanticen la proteccion del consumidor.

6) Normas que se dan en el ambito internacional y se transponen al nacional,
junto con una serie de instituciones cuya principal mision es esta defensa del
consumidor.



Un apunte sobre los efectos de la globalizacion
sobre el Derecho Publico

Juan Francisco Mestre Delgado

Sumario: 1. Planteamiento general. — 2. Sobre el origen, finalidad y alcance del Derecho
Administrativo Global. — 3. La relevancia del proyecto y su evidente virtualidad e
importancia. — 4. Algunas dificultades o insuficiencias en los planteamientos del Derecho
Administrativo Global. — 5. Final.

1. Planteamiento general

Las Jornadas que ha organizado el Dr. D. José¢ Luis Gil, Catedratico de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en la Universidad de Alcala, en
el marco del proyecto de investigacion que dirige, versan sobre los efectos que
la globalizacion produce sobre numerosos aspectos de la realidad que
convencionalmente son analizados desde diferentes areas del Derecho, y que
estan produciendo, y sin duda produciran con mayor intensidad en el futuro,
sustanciales transformaciones sobre el mundo del Derecho, sus instituciones y
técnicas. Sin duda, todas ellas se han formado histéricamente en torno a unas
concretas coordenadas territoriales y temporales que, como consecuencia —al
menos — de las innovaciones tecnoldgicas, en el &mbito de los transportes y las
telecomunicaciones (es comun la referencia a Internet) han quedado
sustancialmente afectadas.

La irrupcion de nuevos hechos y de nuevas realidades (la referencia
comprende el periodo que transcurre desde los ultimos veinte o veinticinco
afios) conmovid y afectd sustancialmente reglas de Derecho tradicionalmente
conformadas, y obliga a plantear revisiones de diferentes aspectos: la
significacion del poder, politico, econdomico y social, su caracterizacion,



regulacion y control; el fendmeno de los riesgos globales asi como la atencion
a las afectaciones al medio ambiente, que no son normalmente locales; o la las
peculiaridades del denominado derecho al olvido al Internet, o en términos
generales la red y los conflictos que en ella se producen. Todo ello plantea la
cuestion de determinar si las viejas reglas resultan aplicables o utiles para
soluciones los problemas que suscitan las nuevas realidades, analizando
necesariamente cuestiones tan relevantes como qué Derecho se aplica, quien lo
produce, quien lo aplica y qué efectos produce.

El andlisis desde la perspectiva del Derecho Publico puede efectuarse desde
muy diferentes planos, ya que existen numerosas alternativas para afrontarlo.
Me parecidé entonces que, de las numerosas formas de afrontar la tarea en un
asunto tan amplio, poliédrico y posiblemente inabarcable de forma completa
en el marco de un proyecto como el que nos ocupa, podria resultar de interés
suscitar una reflexion sobre el denominado Derecho Administrativo Global,
que permita no sélo situar al lector en las coordenadas principales de esta
formulacion, sino también analizar el significado y alcance del
autodenominado Derecho Administrativo Global.

2. Sobre el origen, finalidad y alcance del Derecho Administrativo
Global

A) El punto de partida de este movimiento doctrinal, ya extendido y que va
encontrando arraigo tanto en Estados Unidos como en Europa, es sencillo de
exponer: la globalizacion estd permitiendo constatar la emergencia de nuevos
centros de poder, de toma de decisiones, prescindiendo del sustrato fisico o
territorial que caracterizaba a los poderes estatales, que resultan real o
materialmente aplicables, o vinculantes, o eficaces en diferentes territorios y
sobre numerosos grupos o ciudadanos, sin que para ello se observen ni las
garantias en su elaboracion ni las reglas de control que el Derecho Publico ha
venido conformando en un proceso evolutivo. Es ya un lugar comun la
referencia a la existencia de mas de 2.500 organismos globales — aunque de
ordinario se alude, en atencioén a su protagonismo, a una docena —, que han
sido clasificados atendiendo a distintos criterios; asi, se ha sefialado que
existen organismo de tipo intergubernamental, hibridos y privados con
funciones publicas. Entre los primeros se distinguen los regulatorios
formalizados (por ejemplo, el Consejo de Seguridad de la ONU), los
regulatorios informales (el Comité de Basilea suele ser la referencia comtn) y
organismos nacionales que actian en base a un régimen internacional (el



organo de apelacion de la OMC). Entre los segundos, que imbrican publico y
privado, suele aludirse a ICANN, en atencion a su protagonismo en Internet. Y
entre los terceros adquieren protagonismo los organismos competentes en
materia de normalizacion (ISO) y algunas organizaciones no gubernamentales
— café solidario es un buen ejemplo. Con base en esta constatacion, de una
realidad evidente y perfectamente apreciable, se suscita la necesidad de crear
mecanismos de garantia y control de aquéllas decisiones, o de adecuar o
adaptar a estas nuevas realidades los existentes y aplicables en los entornos
mas tradicionales. Los autores que han formado y construido esta formulacion
(entre otros pueden destacarse a J. Barnés, S. Cassese, mas recientemente M.
Darnaculleta) apreciaron, sin duda con buen instinto, la existencia de un
fenomeno de ejercicio del poder que, por distintas razones, queda exento de
cualquier control, o al menos de cualquier control conforme a los parametros
generalmente aceptados en la dogmatica del Derecho Publico, de forma que
han apuntado la necesidad de juridificar estas nuevas formas de ejercicio del
poder, incorporando mecanismos y técnicas de garantia de su correcto
ejercicio y de control del mismo. Pero inmediatamente después es preciso
sefialar, aunque se aprecie a primera vista, las dificultades que se ciernen sobre
el proyecto si se pretende una materializacion efectiva de los medios de
garantia y control, que no queden en un mero ejercicio teorico de descripcion
o enumeracion de instrumentos hipotéticos.

B) Mercé Darnaculleta, en una ponencia presentada en el STEM (Seminario
de Teoria y Método, celebrado en Barcelona el 28 de noviembre de 2014, que
ha publicado en la RAP n. 199, enero/abril 2016: “El Derecho Administrativo
Global. ;Un nuevo concepto clave del Derecho Administrativo?”, cuando este
trabajo — que recoge algunas de las ideas que formulé en el mismo Seminario
— ya estaba concluido) resalta, sin duda con precisién, que en su origen se
encuentra una quiebra de la separacion tradicionalmente existente entre las
esferas interna (Derecho Administrativo) y externa (derecho Internacional
Publico) en la actuacion del Estado, que produciria un defecto de
“accountability”. De esta forma, este Derecho Administrativo Global
comprende, en una formulacion ya habitual,

“los mecanismos, principios, practicas y los acuerdos sociales que los respaldan
y que promueven o que de otra forma afectan la accountability de los 6rganos
globales administrativos, en particular asegurdndose de que cumplen con los
estandares adecuados de transparencia, participacion, toma de decisiones
razonada y legalidad, y promoviendo la efectiva evaluacion de las normas y
decisiones que aprueban”.



Para ello, recuerda que el método proyectado es tanto de caracter inductivo
(desde las reglas del derecho nacional y las contempladas en los Tratados)
como de caracter deductivo (desde las normas del Derecho Internacional
Publico sobre proteccion de derechos humanos). Desde una perspectiva
complementaria,. Mercé Darnaculleta subraya el caracter bidireccional de las
manifestaciones del Derecho Administrativo Global: por un lado, derivadas de
la presion de la globalizacion; por otro, del interés generalizado por trasladar a
la globalizacion las exigencias del Estado de Derecho.

C) En mi criterio, es preciso recoger con mayor detalle el origen o
planteamiento del fendmeno, tal y como lo confiesan sus inventores, idedlogos
o constatadotes, porque incorpora pretensiones o finalidades de diferente
naturaleza y alcance, cuya correcta identificacion permitird situar
correctamente nuestro objeto de analisis.

El punto de partida es concreto: desde los dos lados del Atlantico, y en fechas
cercanas, se ha constatado la proliferacion de numerosas (se han estimado en
al menos 2.500) organizaciones, de diferente naturaleza, que materialmente
ejercen funciones o tareas publicas o actian de manera que influyen sobre
ellas, pero que actian sin control juridico o (la matizacion es evidentemente
relevante) sin el adecuado control. Desde esta perspectiva, la explicacion que
luce en la web “Derecho Administrativo Global-regional”, de J. Barnés es muy
significativa:

“por Derecho Administrativo Global entendemos aqui, no la creacion de un
Derecho comun y unitario, sino la busqueda de valores, principios y reglas de
la cultura administrativa que resulten de aplicacion, con las adaptaciones
necesarias, a las multiples organizaciones, publicas, privadas y mixtas — con
responsabilidades regulatorias — que operan mas alld del Estado, tales como los
principios de transparencia, motivacion de las decisiones, control y rendicion
de cuentas, etc.”.

El problema del que se parte, desde esta perspectiva, es que estas
organizaciones quedan fuera del ambito de aplicacion del Derecho
Administrativo, y sujetan su actuacion sélo, y en su caso, a las reglas del
Derecho Internacional Publico. Ante la insuficiencia de los instrumentos de
control, se propone esta tarea, rotulada como Derecho Administrativo por
considerar que la actuacion de aquéllas organizaciones es materialmente
administrativa, y que tiene vocacion de ser mas ambicioso que el ambito del
Derecho Internacional. Desde una perspectiva complementaria, se considera
que si no se juridifica su actuacion, estas organizaciones se convertiran en
lobbys.



La idea de juridificar el poder, de embridarlo o someterlo al Derecho es
esencial en el Derecho Administrativo tradicional, de forma que
aparentemente este planteamiento no incorporaria, en linea de principio,
ninguna innovacion relevante.

Pero, sin perjuicio de lo que se indica mas adelante, el planteamiento de los
impulsores de este DAG tiende a ampliarse o completarse con otras tareas o
misiones, incluso apuntadas como metas de futuro o posibilidades que
pudieran alcanzarse. En particular, establecer un régimen normativo especifico
de aquéllas organizaciones, o construir una disciplina especifica. Es, en este
sentido, muy significativa la denominaciéon empleada, que se aleja de otras
eventualmente posibles si la finalidad fuese la indicada inicialmente: podria
tratarse de un Derecho Administrativo de las organizaciones supranacionales
no formalizadas.

Desde esta perspectiva, los presupuestos que se manejan son de diferente
entidad. En unos casos se vincula con el “derecho administrativo de la
gobernanza global”: se identifica como origen o presupuesto el incremento de
las formas de regulacion transgubernamental y administracion dedicada a
afrontar problemas derivados de la interdependencia globalizada; se constata
que ello implica la creacidon de sistemas transnacionales de regulacion o de
cooperacion regulatoria (tratados y redes intergubernamentales de
cooperacion), de forma que se desplazan muchas decisiones regulaciones de
caracter nacional al nivel global. Lo que provoca un déficit de accountability
sobre el poder regulatorio transnacional.

Para solventarlo, se identifican dos tipos de respuestas: o bien el intento de
proyectar el modelo de Derecho Administrativo nacional a aquéllas
regulaciones transnacionales, en lo que afecta a la propia nacidn; o bien el
desarrollo de nuevos mecanismos de derecho administrativo a nivel global que
se proyectan sobre las regulaciones y decisiones intergubernamentales
(globales).

Pero también se incorporan consideraciones mas profundas que afectan a la
propia construccion de los Derechos Administrativos nacionales, considerando
que buena parte de los principios sobre los que se construyeron han variado:
en particular, Sabino Cassese ha llamado la atencion sobre como el Derecho
Administrativo se presenta como ‘“un mosaico de contradicciones”,
subrayando de forma especial la relativizacion o superacion de su tradicional
caracter nacional o estatal:



“producto del interés nacional, es a la par instrumento de la cooperacion
supraestatal y global. Se somete del mismo modo a limites estatales y a limites
supraestatales y globales. Todos estos conflictos y contradicciones viven como
otros tantos estratos superpuestos y mezclados en el Derecho Administrativo en
una tension permanente, segun el modelo del “institutional layering”, haciendo
dificil aprehender sus multiples elementos en un andlisis unitario” (pp. 399-
400; las citas son del volumen “Derecho Administrativo: historia y futuro”);

“tras dos siglos de historia, uno de los aspectos mas importantes de nuestro
Derecho es su fuerza para expandirse: sus instituciones se aplican en dmbitos
no estatales. El Derecho Administrativo, antes propio de la zona encerrada tras
los muros del Estado, se aplica ahora también entre Estados y mas alld de los
Estados. Es un auténtico Derecho de la humanidad” (p. 413);

“el Derecho Administrativo se origind como producto del Estado; pero ahora se
ha vuelto dependiente de otros poderes transnacionales, globales y locales” (p.
449);

“la evolucién maés importante es la expansion de un espacio global y de un
sistema de gobierno global. En estos ambitos, ademas de operar fuerzas
enfrentadas, existen conjuntos de organizaciones que reclaman el control, ya no
sobre territorios y personas, sino sobre funciones. Estas tendencias requieren
que los estudios de Derecho Administrativo se desnacionalicen.../...como los
principios bésicos comunes ya han crecido a todos los niveles, nacional,
transnacional y global, los estudiosos del derecho Administrativo deben
renunciar a este tradicional enfoque nacional” (p. 450).

Desde esta perspectiva, las bases del Derecho Administrativo tradicional han
variado, y en consecuencia se abren dos planteamientos de diferente alcance:
por un lado, la pretension de instrumentar un método de trabajo y de andlisis
que se proyecte sobre estas nuevas realidades (como un didlogo intercultural)
y por otro lado la pretension de crear y formalizar una nueva rama del
Derecho, al que responderia la denominacion del DAG.

D) El planteamiento de los impulsores del Derecho Administrativo Global se
mueve por ello en torno a varios parametros diferentes, y no en torno a uno
concreto.

Por un lado, y sin duda, se han identificado algunos concretos fenomenos
sobre los que se construye inicialmente el ambito de aplicacion de este DAG.
Y que, sin perjuicio de la enumeracion amplia que se formula en los pasajes
introductorios de los andlisis (seguridad, asistencia financiera a paises en
desarrollo, proteccion ambiental, regulacion bancaria y financiera,



telecomunicaciones, propiedad intelectual, refugiados...) suelen reconducirse
sistematicamente a concretos supuestos: Consejo de Seguridad de la ONU y
sus comités; Alto Comisionado de Naciones Unidas para los refugiados;
Organizacién Mundial de la Salud; Grupo de Accién Financiera Internacional,
Banco Mundial; Comité de Basilea; Organizacion Mundial del Comercio;
ICANN; ISO; comercio equitativo de café; SWIFT (sociedad para las
telecomunicaciones financieras interestatales mundiales); Corte de Arbitraje
para el Deporte.

Es sobre estos concretos dmbitos sobre los que se construye el DAG, con la
clara finalidad de proyectar sobre ellos el régimen de juridificacion del poder
que entrafia el Derecho Administrativo. Un planteamiento concreto, en
consecuencia: tratar de sujetar la actuacion de dichos sujetos al régimen de
Derecho Administrativo. Que no es, posiblemente, construir un Derecho
Administrativo Global.

Por otro lado, y partiendo de aquélla constatacion, pretende afadirse una
tendencia o propuesta de generalizacion de las reglas, técnicas, principios o
instituciones formadas a lo largo de la evolucion de los Derechos
Administrativos nacionales sobre las denominadas Administraciones globales
u “érganos globales administrativos” (en principio, los ya identificados de
forma recurrente, aunque sin excluir, al menos de forma eventual, a otros
sujetos, incluidos los érganos de regulacion nacionales —a los que se alude en
los casos en que actian en un entorno de relacion internacional
intergubernamental).

3. Larelevancia del proyecto y su evidente virtualidad e importancia

Constatar que se han producido relevantes innovaciones en un mundo
globalizado en muchos aspectos, que afectan al desarrollo de funciones
inequivocamente publicas con proyeccion sobre los poderes publicos y los
ciudadanos, especialmente mediante la creacion, el reconocimiento o la mera
existencia de organizaciones supranacionales que no se ajustan a los
mecanismos tradicionales de ordenacion y control del poder, constituye sin
duda un acierto en la formulacion de este denominado Derecho Administrativo
Global. También, el intento de juridificar su actuacion. Y, como subraya M.
Darnaculleta, el impulso que produce a la necesaria colaboracién entre
profesores o expertos de diferente formacioén en aras de identificar, crear o



mejorar reglas, principios o técnicas de control y de legitimacién de la
actuacion de las organizaciones que se califican como globales.

Ahora bien: es preciso identificar el ambito de actuacion de este proyecto,
normativo, de entre sus variadas acepciones, para delimitarlo en términos
comunmente aceptados. Al menos, para evitar que una difuminada
delimitaciéon de su ambito, objeto o contenido posibilite la irrupcion de
inconvenientes, dificultades, insuficiencias o contradicciones innecesarias.

4. Algunas dificultades o insuficiencias en los planteamientos del
Derecho Administrativo Global

A) Si la constatacion del supuesto de hecho y la identificacion de la necesidad
de someter al adecuado régimen y control juridicos el ejercicio del poder por
parte de los organismos globales constituye sin duda un acierto, resulta preciso
precisar, perfilar y concretar el objeto de este ambito de andlisis y regulacion,
delimitando correctamente su ambito, en el que incorporar las nuevas
decisiones que se consideren adecuadas, pero sin provocar una pérdida del
bagaje existente. Ni todo el Derecho Administrativo estd globalizado, ni solo
se rige por las organizaciones globales, ni puede prescindirse, en un fendmeno
de aplicacion de arriba abajo, de las técnicas existentes en cada Derecho
nacional.

B) Es inequivoco que se han producido modificaciones relevantes y profundas
sobre los presupuestos tradicionales del Derecho Administrativo, y sobre las
relaciones entre el Estado y la sociedad (sobre lo que se ha detenido J. Esteve).
Es imprescindible reajustar las reglas y técnicas aplicables, para adecuarlas a
la realidad o a las nuevas exigencias, pero no necesariamente prescindiendo
del bagaje preexistente, tratando de construir ex novo en todo caso y siempre.
Los avances en el mundo del Derecho suelen ser el resultado de una cierta
evolucion, mediante la cual se trata de mejorar las soluciones juridicas
existentes para resolver los nuevos problemas que se suscitan, sin tratar de
construir desde cero, sobre todo por los riesgos de prescindir de los avances
previos. La necesidad de delimitar correctamente el ambito de este DAG se
subraya, desde esta perspectiva, para evitar que una incorrecta generalizacion
pueda devaluar o banalizar la importancia que sin duda posee.

C) En esta misma linea, la formacion del Derecho Administrativo y su
evolucion se ha centrado en el marco de algunas coordenadas concretas y
precisas, al menos en el plano tedrico. Entre ellas, que se ha tratado de un
Derecho nacional, vinculado con el control del Poder y la forma en que se



ejerce, por lo tanto apegado a una estructura constitucional concreta; también,
que se ha proyectado sobre un sujeto de derecho (bien es cierto que su
identificacion ha ido moduldndose, sin que nos resulte extrafio incluir en su
ambito de aplicacion a sujetos que no son Administracion Publica — como
parte o integrante del Poder Ejecutivo — pero que se comportan en algunos
aspectos materialmente como aquélla, o incluso a sujetos privados),
caracterizado por la posicidon juridica que ocupa tanto por relacion al
Ordenamiento Juridico como con respecto al Poder Judicial, que constituyen
aspectos centrales para ello. Todo ello sobre la base de una definiciéon o
respaldo en el ordenamiento juridico, constitucional, correspondiente, en el
que se define o se apunta como queremos que actue la Administracion
Publica; por tanto, en un entorno concreto; no mediante una formulacion de un
pretendido Derecho Administrativo abstracto.

Estos elementos estructurantes, sobre los que — con todas las especialidades,
matizaciones o singularidades interpretativas o de regulacion procedentes —
descansa el armazon del Derecho Administrativo, y en definitiva la
determinacion de quién, como, para qué y con qué alcance ejerce el poder y se
legitima, deben ser necesariamente tenidos en cuenta para la formulacion de
las nuevas reglas o de las nuevas aplicaciones, como propone el DAG,
incluyendo sus alteraciones o modificaciones y sus necesarias adaptaciones.
Dicho en otros términos, no parece adecuado, ni desde luego fructifero,
seleccionar algunas técnicas o principios o reglas (transparencia, motivacion,
rendicion de cuentas...) abstractamente o en si mismas consideradas para
proyectarlas, como si de principios universales y de aplicacion absoluta se
tratasen, a nuevos fenomenos, prescindiendo de las singularidades que
caracterizan su propia existencia, sus funciones o los efectos de sus decisiones.
D) En el planteamiento del DAG, estos puntos de referencia o se soslayan o no
se identifican. Se parte de identificar algunos sujetos, o categorias o
clasificaciones de sujetos, para proyectar sobre ellos los principios o reglas
que se consideran adecuados, prescindiendo, al menos en mi criterio, del
origen de su existencia, de las reglas de legitimacién de su poder (con las
diferencias y singularidades particulares) y de sus efectos, que constituyen
elementos relevantes para precisar adecuadamente las concretas reglas que
deben aplicarse, y su forma o alcance, para sujetarlos al Derecho.

Existe sin duda una buena intuicion en el planteamiento del DAG, referida a la
ausencia de control real de las decisiones adoptadas por las instancias
“globales” (por emplear ese concepto, aunque no sea exacto). En la
formulacion tradicional, el control queda remitido al respectivo Estado, que en
funcion de la valoracion de los acuerdos correspondientes podra o no aceptar



su incorporacion a la red supranacional. En el mundo de la globalizacion
econdémica, politica y en definitiva de poder, este control es meramente
formal, nominal o ficticio, si se atiende a la imposibilidad real de aislarse en el
mundo globalizado. Pero ello no permite concluir, de forma inmediata, que
puedan incorporarse mecanismos de Derecho Administrativo para materializar
reglas de control al margen de las estructuras de relacion: ;qué sujetos o
poderes publicos lo establecen?, ;conforme a qué criterios?; ;como se hacen
efectivos?

En cualquier caso, la mezcla de supuestos arroja una indefinicion por
confusiéon que difumina la efectividad de los resultados que pretenden
alcanzarse. No son semejantes los supuestos que se incluyen en el elenco. En
particular, la existencia de tratados internacionales (con reglas que delimitan el
alcance del acuerdo y sus efectos) no puede asemejarse a la actuacion de
sujetos privados aunque sus decisiones tengan consecuencias de alcance
general. En aquéllos los mecanismos se pactan por los Estados que los
suscriben, a los que debe exigirse la incorporacién de mecanismos de control,
previos y posteriores, pero que definen las reglas del juego; en éstos, el punto
central pivota en la aceptacion de los poderes publicos (nacionales o no) de las
regulaciones que aquéllos aprueban. La transformacion en la estructura del
ICANN es significativa (de privado a incorporar representantes publicos).
Algo semejante puede sefialarse con respecto a los supuestos en los que la
Administracion estatal actia como ejecutor de decisiones adoptadas por
organos supranacionales, en los que el Estado participa en virtud de su
decision de incorporacion, que es donde debe materializarse el sistema de
control. Inventar medios de control (materiales, formales y procedimentales)
puede alterar el significado del propio pacto o acuerdo, que quedaria en la
disponibilidad de cada uno de los firmantes.

En otros casos (el mundo de Internet) el origen, relevancia y protagonismo
imponen mecanismos especificos, a la vista de la ausencia del protagonismo
publico de los poderes publicos estatales frente a lo que sucede en otros de los
modelos identificados.

En fin, la necesidad de precisar, en cada caso o grupo de casos, resulta
imprescindible; no es necesario ilustrarlo con ejemplos concretos,
sobradamente conocidos, en los Derechos nacionales. Posiblemente la tarea
del DAG avanzard y convencera partiendo de una adecuada sistematizacion y
situacion en las coordenadas estructurales correspondientes a cada
organizacion o categoria de organizacion sobre la que proyecta su atencion,
buscando una mayor precision singularizada en las técnicas o reglas que
pretenden aplicarse.



E) Es pertinente reflexionar sobre el alcance del DAG. Se suele sostener, con
manifiesta indefinicion, que la finalidad perseguida, que involucra a distintas
ramas del Derecho, atiende a evaluar y controlar la legitimidad de las
instituciones internacionales, entendido como equivalente a la accountability,
y que implica la formulacion de estdndares administrativos, transparencia,
participacion, procedimiento administrativo, principios generales y revision.
Lo que suscita diversas observaciones:

a) En un plano abstracto, la de determinar quien fija esas reglas y quien las
exige y controla.

En fin, el algo mas que evidente riesgo de que finalmente impongan las reglas
los sujetos, publicos o privados, més poderosos, desde luego en términos
econémicos, aunque no soblo, generando una situacion de imperialismo
principial en la regulacion.

b) Como ha observado F. Velasco, la insuficiencia de la vinculacion exclusiva
a la accountability, prescindiendo de la legitimacion o legitimidad, que es
realmente relevante. Pero su determinacion posiblemente escapa a la
competencia de los expertos, operadores o ciudadanos en general, al menos en
la medida en que no se formalice atendiendo a reglas de seguridad juridica, y
legitimacion del propio poder para imponerlas.

c¢) Suele ponerse de manifiesto, como ejemplo paradigmatico, la existencia de
regulaciones o avances relevantes en el ambito de algunas organizaciones
supranacionales o globales: la OMC (sobre la OMC, Arancha Gonzalez Laya
en J. Ponce (coord.) “Derecho administrativo global. Organizacion,
procedimiento y control judicial”) o en el caso de Naciones Unidas, los
principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en
practica del marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar.
Es obvio que estos ejemplos resultan relevantes, pero cuando los mecanismos
de regulacion o juridificacion se incorporan en el ambito de actuacion de la
propia organizacidon (esto es, atendiendo a criterios de legitimacion y de
seguridad juridica); pero resultan de menor utilidad en relacion a los demaés
fendmenos en los que no exista una regulacion.

d) Una consideracion sobre la intensidad de la regulacion pretendida. Como se
refleja, se basa en una regulacion principial; desde luego, porque en el ambito
de las organizaciones globales se involucran sujetos y Derechos de diferente
naturaleza, origen y contenido; es obvio que para que resulten aceptables por
todos los intervinientes debe formularse en términos suficientemente amplios
que permitan identificar puntos de encuentro comunes. Pero precisamente este
afan generalizador produce una consecuencia inequivoca, que es una parte



débil del modelo: su menor precision, concision y por ello la menor intensidad
de sus consecuencias o efectos.

F) Los instrumentos de control. La finalidad principal planteada es justamente
la de indagar en la posibilidad de instrumentar, ante su inexistencia,
mecanismos de control aplicables sobre los 6rganos globales, explorando las
posibilidades de establecerlos y, en tal caso, de determinar cudles y con qué
alcance y efectos.

Desde esta perspectiva, se suelen plantear dos posibilidades, eventualmente
alternativas, para la formacion de instrumentos de control: por un lado, una
formula posible es la generalizacion de los instrumentos nacionales existentes,
de forma que pudieran aplicarse en supuestos protagonizados por los érganos
globales. Es claro, de esta forma, que se apunta derechamente a la creacion
jurisprudencial de mecanismos y procedimientos aplicables, mediante la
generalizacion o extension de los remedios procesales previstos en el respecto
Derecho nacional (o supranacional) para que los 6rganos judiciales pudieran
aplicarlos al resolver conflictos suscitados con motivo de decisiones adoptadas
por aquéllos. Es claro que, en la medida en que se trata de aprovechar y
emplear mecanismos vinculados a instancias nacionales, en los que se crean y
conforman, se plantean problemas relevantes para justificar la validez, y la
propia eficacia, de su aplicacion. Por otro lado, se alude a la aplicacion de los
mecanismos que incorporan los propios entes globales en la regulacion que les
resulta aplicable (asi, y por ejemplo, el caso del Panel de Inspeccion del Banco
Mundial). De forma que, si se incorporan, se observa una regla de legalidad y
seguridad juridica. Aunque el problema real subyacente, que es el que se
encuentra en la base del Derecho Administrativo Global, es la ausencia de
tales mecanismos de control aplicables sobre los organismos globales.

En la fundamentacion tltima de los mecanismos de regulacion se encuentra la
existencia de una férmula de solucidon de conflictos, atribuida en su ejercicio a
algin sujeto, caracterizado por su condicion de poder publico, que pueda
adoptar las decisiones precisas para solventar los conflictos y que cuente
ademas con mecanismos eficaces que permitan materializar en la realidad de
las cosas las decisiones que adopte. En la literatura sobre el DAG se constata
la ausencia de este protagonista (salvo excepciones, referidas a los supuestos
en los que ha sido creado en tratados especificos).

Una eventual féormula para solventar la objecion es reconocer a los poderes
publicos nacionales la competencia para resolver conflictos derivados de las
regulaciones o decisiones globales. Lo que plantea una evidente constatacion
(puede encontrarse su mejor formulacion en el ambito de internet): esta
posibilidad sin duda estd pensada y considerada como indiscutida por los



operadores que se situan en paises desarrollados, que con la seguridad de
quien considera contar con las mejores soluciones no duda en aplicarlas a
cualesquiera supuestos de hecho, aunque no resulte tan claramente aceptable
para ellos la hipotesis contraria, esto es, que las decisiones procedan de
instancias diferentes a ellos mismos y reclamen su aplicacion sobre ellos.

Por todo ello se suele reconocer que, mas alld de la formulacion de
instrumentos de reaccion y control, el Derecho Administrativo Global
incorpora o pretende alcanzar “proyectos normativos” o “metas normativas”,
que pueden consistir (se exponen de menor a mayor en su grado de ambicion o
intensidad) bien en un concreto concepto funcional, vinculado con la finalidad
de asegurar que se cumplen bien las reglas; bien, incorporando un paso mas, la
proteccion de los derechos (poniendo el énfasis en la proteccion de los
derechos humanos); o bien un escenario mas intenso: la materializacion de los
ideales democraticos en la fijacion de las necesidades, el funcionamiento y las
posibilidades del DAG (esto es, la funciébn normativa del Derecho
Administrativo Global).

5. Final

Es evidente que nos encontramos ante un nuevo escenario, 0 una nueva
realidad, bien diferente de la que presidiod la formacion de las instituciones y
de las reglas de Derecho tradicionales. En mucho casos, la aplicacion de las
viejas reglas resulta insuficiente e inoperante. Nos encontramos ante el reto
formidable de adecuarlas, mejorarlas y conformarlas de manera que resulten
utiles. La irrupcion de los organismos globales constituye un ejemplo, de entre
otros muchos, que refleja bien a las claras el problema, que no tiene parangén,
por su intensidad e inmediatez, con ninguno de los fendmenos historicos
anteriores. La forma de hacer frente, en Derecho, a estas nuevas realidades,
que es una tarea imprescindible de abordar, desde luego para los juristas, no
puede afrontarse de forma parcial o puntual, ni prescindiendo de los avances
de la cultura juridica producidos desde hace ya mas de doscientos afios.
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En 1957 la CEE avait re¢u en matiére sociale deux objectifs principaux: élever
le niveau d’emploi dans la Communauté, égaliser dans le progres les
conditions de vie et de travail de la main d’ceuvre salariée.

Entre le droit de la concurrence, les libertés économiques consacrées par le
droit communautaire et la protection des droits et intéréts des travailleurs
salariés s’est opérée une rencontre qui a permis 1’édification en 50 ans d’un
modele social européen fragile mais existant.

Depuis, si les bases juridiques de la politique sociale ont évolué permettant
d’embrasser potentiellement tout le champ du droit social, 1’impulsion
politique et économique a changé. A la différence des autres instances
internationales et européennes, prédomine dans 1’Union Européenne les
principes de subsidiarité et de spécialité et le respect de la diversité nationale.
Le phénoméne de mondialisation de 1’économie, la crise économique des
années 2008-2009 ont conduit I’Europe communautaire a promouvoir le jeu
des libertés économiques et a se détourner des objectifs de justice sociale.
Revenons aux sources.



1. Les sources
1.1. Au plan international

La recherche de justice sociale est I’objectif fondateur de I’OIT depuis 1919.
Pour I’OIT le progres social suit le progrés économique; 1’idéal de justice
sociale implique une Ilutte contre la pauvreté et une lutte pour le
développement de normes universelles de protection du travail et des
travailleurs.

La déclaration de Philadelphie de 1944 a réaffirmé les principes fondamentaux
de I’OIT: le travail n’est pas une marchandise; la libert¢ d’association et
d’expression est une condition indispensable au progres; la pauvreté ou qu’elle
existe, constitue un danger pour la prospérité de tous.

Ces principes ont été repris par la Déclaration de 2008 et constituent le point
d’ancrage de la recherche de justice sociale: “tous les étres humains, quels que
soient leur race, leur croyance ou leur sexe ont le droit de poursuivre leur
progres matériel et leur développement spirituel dans la liberté et la dignité,
dans la sécurité économique et avec des chances égales”.

L’objectif de justice sociale anime également le droit du Conseil de 1I’Europe:
charte sociale et convention européenne des droits de I’homme auxquels la
Cour de justice fait référence et en fait des principes généraux de droit
communautaire.

1.2.  Au plan communautaire
1.2.1. Objectifs

L’idéal de justice sociale fait partie des objectifs de I’Union européenne.
L’article 2 du traité initial donnait a la Communauté pour mission de
promouvoir un relévement accéléré du niveau de vie. Le Traité de Maastricht
y a ajouté la promotion d’un niveau d’emploi élevé. Le projet de Constitution
donnait également a 1’Union mission de combattre “lI’exclusion sociale, les
discriminations et de promouvoir la justice et la protection sociales, 1’égalité
entre les femmes et les hommes, la solidarité entre les générations”.

Le Trait¢ de Lisbonne a repris dans ’art 3 du traité les mémes principes:
I’Union ceuvre pour le développement durable de 1I’Europe fondé sur “une
économie sociale de marché [...] qui tend au plein emploi et au progres social
et 2 un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualit¢ de



I’environnement [...] afin de promouvoir la justice sociale, I’égalité entre
femmes et hommes”.

Le traite d’Amsterdam a réuni dans ’article 136 les textes antérieurs dont
I’article 1 sur la politique sociale, a introduit le principe de 1’égalisation dans
le progres et fait référence aux droits sociaux fondamentaux.

Tout cela, précise 1’accord sur la politique sociale, en tenant compte “de la
nécessité de maintenir la compétitivité de 1’économie de la Communauté”.

La liaison entre 1’économique et le social marque ainsi la modération des
objectifs.

La Charte des droits fondamentaux quant a elle, regroupe un ensemble de
droits économiques et sociaux tels que dignité, égalité, solidarité, liberté,
justice, citoyenneté. Elle vise notamment 1’existence de conditions de travail
juste et équitables.

Acte politique au départ, la charte a été intégrée au traité et est, en principe,
juridiquement placée au méme rang que le traité. Elle a suscit¢ de nombreux
espoirs... rapidement dégus.

1.2.2. Lerésultat

L’idéal de justice sociale ainsi exprimé, s’est matérialisé¢ dans la construction
de ce qui est appelé un modele social européen: il ne s’agit pas d’un ensemble
social cohérent et unifié¢ au niveau européen mais de la poursuite d’un idéal.
Le Conseil européen des chefs d’états en 2002 a affirmé que le modele social
européen doit incarner “un équilibre entre la prospérité et la justice sociale”.
Ce mode¢le social est basé:

» d’abord sur une architecture institutionnelle: la production normative est le
fruit du dialogue social européen Les partenaires sociaux y jouent un role
spécifique. La technique est celle de la méthode ouverte de coordination, c’est
a dire un mode non contraignant s’exercant au travers de pressions sur les
politiques nationales. La stratégie de Lisbonne prévoit I’inclusion sociale dans
la délimitation de la compétence communautaire.

* Ce modele social s’est ensuite matérialisé par des acquis communautaires
provenant des réglements et directives et de la Charte des droits
fondamentaux. On peut cependant regretter que les droits collectifs ne fassent
pas partie du champ de compétence communautaire. Ils sont uniquement
évoqués dans la Charte des droits fondamentaux au titre de la solidarité.

Ce corpus juridique construit au cours des 50 derniéres années, constitue, au-
dela des idéaux, un élément tangible et incontestable.

11 subit cependant des atteintes et reculs.



2. Les atteintes et reculs
2.1. Contexte

Les défis qu’affronte le modele social européen résultent de facteurs
¢conomiques, sociologiques et juridiques:

La mondialisation a conduit & une compétition non seulement entre les
entreprises mais aussi entre les Etats par la mise en concurrence des systémes
sociaux et fiscaux. Le moins disant social devient un élément de concurrence.
11 faut ajouter le creusement des inégalités au plan mondial, I’intensification de
la pression migratoire, mais aussi 1’extension du périmeétre européen qui
transpose a I’intérieur de la Communauté les phénomeénes de concurrence et de
dumping social existant jusqu’alors a I’extérieur de celle-ci.

A ces évolutions économiques s’ajoutent des données sociologiques liées au
vieillissement de la population, a I’évolution du rdle des femmes, a
I’affaiblissement des corps intermédiaires. Ces différentes données ont eu des
répercussions sur les politiques sociales des pays membres.

L’Union Européenne est source de contradiction interne. Elle est fondée sur
les principes de libre établissement, de libre prestation de service et de libre
circulation des travailleurs. Or la mise en ceuvre de ces principes est, par
essence, source de concurrence interne entre pays de I’union.

2.2. Constat

Dans I’Union Européenne, la quéte de justice sociale est insérée dans un
dispositif institutionnel axé sur les libertés économiques et articulé autour du
principe de subsidiariteé. De ce fait le “modele social européen” est clairement
bousculé depuis 2007, la recherche de justice sociale étant largement mise au
second plan au profit de la politique commerciale.

Rappelons que le Trait¢ de Lisbonne conditionne les valeurs sociales au
progrés économique et a la compétitivité économique. La promotion de la
justice sociale s’inscrit au milieu des autres objectifs économiques et non en
soi. Elle est conditionnée et trés éloignée de 1’approche retenue par ’OIT. La
conception hybride européenne de la justice sociale repose sur un paradoxe qui
conduit a des tensions toutes les fois que les objectifs économiques s’opposent
aux objectifs sociaux. L’art 3 du Traité évoque “I’économie sociale de marché



hautement compétitive qui tend au plein emploi et au progrés social”. La
justice sociale est donc seconde par rapport a I’objectif économique.

Deux acteurs participent a ce recul de la justice sociale: la CJUE et la
Commission européenne.

Certains auteurs (A Supiot, MA Moreau) relevent une véritable déconstruction
du modéle social européen par la Cour de justice de I’Union européenne: celle
ci ferait incontestablement prévaloir la mise en ceuvre des libertés
¢conomiques au détriment de 1’idéal de justice sociale malgré les risques de
dumping social pourtant accrus a la suite de 1’¢largissement.

L’illustration majeure de cette tendance est I’approche de la CJUE dans les
affaires Viking, Laval et Ruffers. Pour les auteurs précédemment cités, ces
arréts ont mis en danger les droits sociaux fondamentaux nationaux (tel le
droit de greve) lorsqu’ils sont confrontés a I’hypothése de mobilité des
activités économiques:

Rappelons que dans I’affaire Viking la société finlandaise de ferries Viking
souhaitait se faire immatriculer en Estonie pour recruter un équipage estonien
Le syndicat finlandais a commencé une gréve pour exiger I’application du
droit finlandais a cette activité et I’absence de licenciement résultant du
changement de pavillon.

Dans I’affaire Laval La société lettone Laval détachait auprés de sa filiale
Suédoise 35 travailleurs pour 1’exécution d’un chantier situé en Suede. Or la
société Laval n’était pas lie par la convention collective suédoise du secteur
du batiment. Une action collective a été menée entrainant le boycott de tous
les chantiers suédois de Laval.

Dans D’affaire Ruffert, une entreprise allemande avait eu recours pour la
construction d’une prison a un sous-traitant polonais qui avait engagé de la
main d’ceuvre a un salaire inférieur a celui de la convention collective du
batiment; Le land de Basse Saxe avait résilié le marché et infligé une pénalité
contractuelle en application de la loi sur les marchés publics.

Ces trois affaires ont soulevé des questions essentielles: Le noyau dur du droit
du travail vis¢ par la directive 96/71 en matiere de détachement
communautaire comporte-t-il les conventions collectives? Dans quelles
conditions le droit de greéve peut-il étre utilisé lorsqu’est en cause la liberté
d’établissement pour I’affaire Viking, la libre prestation de travail pour
I’affaire Laval.

Libertés commerciales d’une part, justice sociale d’autre part.

Si les arréts Viking et Laval reconnaissent comme un droit fondamental le
droit de mener une action collective, son exercice peut étre soumis a certaines
restrictions: celles notamment qui peuvent étre apportées pour assurer le



respect des libertés fondamentales garanties par le Traité telle la liberté
d’établissement ou la libre prestation de services. Celles-ci peuvent éEtre
écartées pour des raisons impérieuses d’intérét général (ce qui peut légitimer
I’exercice du droit de gréve ou une clause d’attribution des marchés publics).
Mais la Cour écarte ce motif dans les affaires Ruffert et Laval (absence de
disposition nationale en Suede garantissant un salaire minimal ou absence de
portée générale du salaire conventionnel en Allemagne.)
Dans D’affaire Viking, elle explicite les criteres de conformité au droit
communautaire des restrictions apportées aux libertés commerciales: pour étre
admises ces restrictions doivent étre nécessaires et proportionnelles a 1’action
collective.
Ces arréts ont suscit¢ un vif émoi. En effet, la Cour refuse le jeu des
protections nationales favorables aux travailleurs tel le droit de greve, car elles
sont susceptibles d’apporter des restrictions insuffisamment justifiées aux
libertés économiques.
D’une part la CJUE se prononce sur I’exercice du droit de gréve qui ne reléve
pas de sa compétence. D’autre part ces jurisprudences font peser sur les
systémes nordiques de négociation collective de vraies menaces.
On peut également noter la décision de la Cour de 1 ‘AELE du 28 juin 2011
(AELEc/Islande) relative a I’interprétation de la directive 96/71(adoptée dans
I’espace économique européen EEE). La Cour de I’AELE décide que I’article
3 de la directive de 96 s’oppose a ce que un état membre impose a une
entreprise établie dans un autre Etat membre de respecter, pour les salariés
détachés temporairement dans le cadre d’une prestation de services, les
dispositions de sa législation organisant le maintien du salaire par I’employeur
en cas de maladie ou d’accident du travail. Ces dispositions n’entrent pas dans
la notion de salaire minimal; Elles ne sont pas justifiées par 1’exception
d’ordre public.
Conséquence: la directive 96/71 ne vise pas a faire respecter tous les éléments
de la rémunération mais uniquement les salaires minima.
Ainsi et de maniére générale, A Supiot et M. A Moreau relévent que 1’acquis
social communautaire n’est plus un socle de protection mais un plafond
maximal. IIs illustrent cette affirmation de quelques exemples:
* Ils notent la limitation du droit de gréve par des exigences propres au droit
communautaire comme le principe de libre installation
* IIs remarquent que 1’'usage du principe de proportionnalité (selon lequel
I’action de la communauté ne doit pas excéder ce qui est nécessaire pour
atteindre 1’objectif de la communauté.) permet de 1égitimer des exceptions



aux principes de droit communautaire et notamment une mise a 1’écart de
I’objectif de justice sociale.

* Plus largement et hors jurisprudence Viking et Laval, les auteurs
remarquent une disparition de la notion d’égalisation dans le progrés dans
la Jurisprudence de la Cour.

Plus globalement ils observent un mouvement de nivellement de la protection
qui a pour objectif de renforcer la concurrence économique. Et donc, la liberté
¢conomique prime dans la jurisprudence de la CJUE sur la recherche de
justice sociale
Cette inversion des priorités se donne a voir également dans la politique de
I’emploi adoptée par la Commission européenne a partir de 2007. Celle-ci a
adopté “une stratégie intégrée visant a améliorer simultanément la flexibilité et
la sécurité sur le marché du travail”. La Commission se situe davantage dans
une perspective d’adaptation des institutions au marché que dans celle d’une
redéfinition des outils et des méthodes: les commentateurs notent une mise en
ceuvre du concept de flexicurité comportant des propositions concrétes de
déréglementation alors que la sécurisation des trajectoires reste a 1’état
d’esquisse. La déréglementation vise a favoriser la liberté économique, les
mesures de sécurisation ne seraient pas proportionnées.

Certains auteurs (A Lyon Caen) ont analysé tant 1’évolution jurisprudentielle

que les orientations de la politique de la commission comme une

déconstruction du droit communautaire, une mise en danger grave en raison de
la faveur de la Cour de justice pour les processus d’intégration négative

(Muckenberger).

3. La capacité de rebond

Face a une telle situation, Il ne saurait étre question de conclure sur un constat
négatif et des propositions ont été¢ formulées par la doctrine.

3.1. Propositions radicales pour A. Supiot

Le professeur Supiot s’en prend directement a la mondialisation et a ce qu’il
dénomme la suprématie du marché total.

Pour cet auteur, il est nécessaire d’identifier et de modifier les rouages
systématiques du marché. Il faut poser de nouveaux axes conceptuels et de
nouveaux mécanismes juridiques notamment dans I’Union Européenne.



Retrouver le sens de la mesure: mesurer la performance économique a 1’aune
des objectifs de justice sociale; Envisager le droit non comme un ensemble de
reégles a ne pas transgresser mais un ensemble de buts a atteindre dont celui de
justice sociale.

La CEDH s’est orientée dans cette direction en adoptant une méthode
d’interprétation des textes intégrant toutes les normes internationales et
européennes du travail

Cette méthode lui a permis d’imposer le respect des droits sociaux
fondamentaux que la CJCE s’emploie, elle, a vider de leur contenu.

3.2. Propositions de MA. Moreau

Ces forces de rebond existent au plan institutionnel.

Les juges de la CJUE devraient revoir les articulations entre droit commercial
et quéte de justice sociale a la lumicre de la charte des droits fondamentaux de
I’UE qui fait désormais partie intégrante de 1’ordre juridique communautaire.
Elle suggere deux possibilités: renforcer la notion de principes généraux du
droit communautaire et conforter les liens construits par I’'UE (depuis le traité
de Lisbonne) avec la CEDH.

Les droits fondamentaux sont devenus des principes généraux de droit
communautaire: tels 1’égalité de traitement (arrét Mangold), le droit de gréve
(arrét Viking et Laval), la reconnaissance du droit au repos.

Si la Charte ne concerne pas directement les droits nationaux, elle lie les
institutions communautaires. La reconnaissance des droits fondamentaux dans
I’art 6-1 du trait¢ donne la possibilité a la Cour de poursuivre sa construction
relative aux principes fondamentaux.

Dans le traité de Lisbonne, I’Union s’est engagée a unifier sa jurisprudence en
maticre de droit fondamentaux avec celle de la CEDH. Or la jurisprudence de
la CEDH a évolué s’agissant des droits collectifs dans le sens d’une
convergence avec I’OIT.

C’est la que réside (pour MA Moreau) la capacité de rebond du modele social
européen; L’articulation CEDH — CJUE devrait solidifier la place des droits
fondamentaux notamment en matiere de liberté syndicale et de droit a la
négociation collective.

Donc, ce serait par le renforcement des droits collectifs au titre des droits de
I’homme que passerait la capacité de 1’Union a faire avancer 1’idée de justice
sociale.

Ces voix ont-elles été entendues?



4. La défense d’une Europe commerciale

Nous sommes loin des espoirs formulés par ces auteurs tant du c6té de I’action
de la commission que du co6té de la Jurisprudence de la CJUE.

4.1. Action de la Commission européenne par exemple sur le terrain
des détachements internationaux

Elle n’est pas inexistante mais elle reste limitée.

Rappelons qu’une proposition de directive en mars de 2012 visant a renforcer
I’effectivité de la directive de 96 et une proposition de réglement rappelaient la
nécessaire coexistence des libertés économiques et des droits sociaux inscrits
dans le Traité. La réaction des pays a été unanime car ces textes mettaient sur
le méme plan le droit de gréve et les libertés économiques, ce qui pouvait
conduire a restreindre le premier au bénéfice des seconds; Rejet donc de cette
proposition.

Une nouvelle directive été adoptée le 15 mai 2014. Elle permet certes de
renforcer la coopération entre les services de contrdle et instaure dans les
différents pays un mécanisme de responsabilisation des donneurs d’ordre en
cas de détachement et de sous-traitance internationale. Elle institue en cas de
non-respect des droits des travailleurs détachés, une responsabilit¢ de
I’entreprise sous-traitante et de I’entreprise contractante); mais I’objectif reste
limité.

Et des lors la réponse de la commission européenne aux risques majeurs que
fait peser le détachement international sur la justice sociale mais aussi sur la
libre concurrence reste tres partielle.

4.2. Jurisprudence de la CJUE

Deux décisions récentes et portant sur des sujets différents mais susceptibles
d’illustrer toutes les deux le couple liberté du commerce-justice sociale
peuvent faire douter d’une évolution de la CJUE sur la question.

La premicre a trait a la justiciabilité de la charte des droits fondamentaux dans
laquelle certains auteurs avaient mis beaucoup d’espoir. La CJUE a en effet le
15 janvier 2014 décidé que la charte des droits fondamentaux ne pouvait étre
invoquée dans les relations entre particuliers alors méme qu’elle a été reprise



par une directive. Elle a estimé que L’article 27 de la charte qui reconnait le
droit a I’information et a la consultation des IRP n’est pas suffisamment précis
et ne se suffit pas a lui-méme pour conférer aux particuliers, un droit subjectif
invocable en tant que tel.

Et donc la justiciabilit¢ de la Charte et des droits sociaux fondamentaux
qu’elle comporte est limitée. Les juges nationaux ne peuvent fonder leur
décision directement sur cette disposition. Les particuliers ne peuvent
I’invoquer: le droit a I’information consultation des travailleurs est un texte
non invocable dans les litiges entre particuliers. Il s’agit peut-étre d’une
justiciabilité d’interprétation par les juges. Mais pas d’une justiciabilité
d’application. Ces droits ne peuvent étre invoqués en tant que droits subjectifs.
Comme le note P Rodiére le principe d’information consultation des
travailleurs est anéanti par le juge. La CJUE adopte une position différente
selon qu’il s’agit du principe de non-discrimination ou du respect des droits
collectifs.

La CJUE s’affranchit des exigences de la charte des droits fondamentaux dont
elle a pourtant mission d’assurer le respect.

Le second exemple met en scéne le couple: libre circulation des personnes et
solidarité. Il s’agit de I’arrét Dano de la CJUE du 11 novembre 2014. Une
ressortissante roumaine et son fils sé¢journant en Allemagne sans activité
professionnelle et sans recherche d’emploi peut elle bénéficier de 1’assurance
de base pour les demandeurs d’emploi prévue par le code social allemand? Le
refus des autorités allemandes est-il une attente au principe de non
discrimination?

Telle est la question posée par le juge allemand a la CJUE. Celle-ci répond que
cette personne venue s’installer en Allemagne sans activité professionnelle ne
bénéficie pas d’un droit de séjour durable conféré par le droit de 1’Union et ne
peut donc prétendre au bénéfice de la prestation. Elle subordonne 1’application
du principe d’égalité de traitement a la nécessité d’un séjour durable sur le
territoire allemand. De plus, la CJUE considére que la Charte des droits
fondamentaux n’est pas applicable en 1’espéece.

Dans cet arrét La CJUE place ’égalité de traitement en position seconde par
rapport au droit de séjour, qui dépend aux termes de la directive de 2004, des
conditions alternatives suivantes: soit &tre travailleur, soit étre étudiant, soit
étant inactif, disposer de ressources suffisantes.

De¢s lors ont pleinement droit a 1’égalité de traitement les personnes actives ou
inactives qui ont des ressources suffisantes pour vivre dans un Etat d’accueil.



Si la CJUE lutte ici contre le tourisme social, (ce que 1’on peut comprendre) on
peut se demander si une telle décision est conforme a la citoyenneté et aux
droits fondamentaux de I’UE.

En effet, I’interprétation du droit dérivé aurait pu étre différente et 1’assistance
sociale aux ressortissants d’autres états membres dans le besoin auraient pu
étre envisagée si la CJUE avait pris en compte les exigences de la charte des
droit fondamentaux de 1’union et notamment le principe d’égalité (art 1 et 20
de la charte).

Mais la Cour de justice a coupé court a tout débat. Certes le traite et la charte
bornent le champ d’application de la charte des droits fondamentaux au droit
de I’Union. La Charte est sous la dépendance du droit de ’'union et ne
s’applique pas de manicre indépendante. Or le droit de I’Union se borne a
coordonner les régimes nationaux de sécurité sociale. Chaque législateur
national continue a fixer les conditions d’existence et de prestation qu’il
institue. La CJUE en tire pour conséquence 1’inapplication de la charte.

La réponse est discutable car la Cour oublie que I’'un des principes de
coordination réside dans I’égalité de traitement. C’est cette question relative au
bénéfice de ’égalité de traitement que la Cour a ignoré alors qu’elle relevait
bien du droit de 1’union.

Il ' y a un recul de la CJUE qui nous ameéne a rester trés sceptique sur la
position actuelle du droit communautaire dans les hypothéses ou la justice
sociale entre en conflit avec le respect des libertés commerciales, c’est a dire
presque tout le temps.



Globalizacién y seguridad social’

José Manuel del Valle

Sumario: 1. Globalizacion y derecho a la seguridad social. — 2. Derecho a la seguridad social:
“hacia un enfoque de la seguridad social basado en los derechos”. — 3. La Organizacion
Internacional del Trabajo, expansion y garantia del derecho fundamental a la seguridad
social. — Bibliografia.

1. Globalizacion y derecho a la seguridad social

El primero de varios relevantes documentos normativos de naturaleza
internacional que es la Declaracién Universal de los Derechos Humanos',
establece que “toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social” (art. 22)%. Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos

" El presente estudio se ha elaborado en el marco del Proyecto de investigacion “Comercio y
justicia social en un mundo globalizado, con especial referencia a los intereses de Espafia”
(DER2013-47698-R), y se ha presentado como ponencia en el Seminario internacional
“Reflexiones sobre la globalizacion y la justicia social: aspectos éticos y juridicos”, que se
celebro en la Universidad de Alcala, el 23 de octubre de 2015.

' Organizacion de Naciones Unidas, Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
adoptada y proclamada en la Resolucion 217 A (III) de la Asamblea General de 10 de
diciembre de 1948 (Nueva York, 1948).

* Completa el precepto reproducido en el texto el articulo 25, segun el cual “toda persona tiene
derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure [...] la salud y el bienestar [...] tiene
asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez (sic),
vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad”.



Econdmicos, Sociales y Culturales’ (en adelante PIDESC) dispone que “los
Estados parte en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la
seguridad social, incluso al seguro social” (art. 9).

Se suele aceptar que tales normas adoptan una férmula de reconocimiento de
la Seguridad Social que hace de ella un derecho humano fundamental, un
derecho per se, se ha declarado®, que contrasta por cierto con lo prevenido en
otros muchos textos juridicos de referencia’. Por mi parte, considerando la
aplicacion efectiva sobre todo de la primera de estas normas, creo que también
es aceptable mantener que en tal formulacion del “derecho a la seguridad
social” ha pesado la tradicién propia del Derecho anglosajon’, que
seguramente ha contribuido durante bastante tiempo a debilitar su significado’.
Lo que en la realidad “es” (o parece con toda probabilidad que es), tan lejos de
lo que “deberia ser”, muestra que las anteriores declaraciones distan mucho de
surtir un efecto general. Segun informes elaborados por la Organizacion
Internacional del Trabajo (en adelante OIT), entre el 70 y el 85 por 100 de la
poblacion mundial no goza de la Seguridad Social®. Aunque este porcentaje

? Organizacion de Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econdomicos, Sociales y
Culturales, adoptado en la Resolucion 2 200 A (XXI) de la Asamblea General de 16 de
diciembre de 1966 (Nueva York, 1966).

* Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracion
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa. Informe de la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones. Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra, primera edicion 2011, p. 79.

> Para advertirlo, y sin que proceda hacer mayor comentario por el momento, basta leer lo
dispuesto en la Constitucion Espafiola (art. 41).

% Empleo este término atn sabiendo que su utilidad no reside tanto en “definir” un conjunto
determinado de ordenamientos como en facilitar la distincion entre esos ordenamientos y los
continentales europeos, a los que pertenece el espafiol; no debe ser por tanto entendida la
alusion en el texto al Derecho (Derechos) anglosajon de manera distinta a la indicada.

7 Para comprobar la influencia de que hablo y la facilidad con que en el Derecho anglosajén se
emplea el término “derecho” vinculandolo a la seguridad social, puede leerse por ejemplo el
discurso On The Objectives and Accomplishments of the Administracion, pronunciado por el
Presidente USA FD Roosevelt el 8 de junio de 1934 en el Congreso de los Diputados, en que
declaraba que la seguridad social (social insurance) (significativamente con el derecho a la
vivienda y a los medios de vida) “constitute a right which belongs to every individual and
every family willing to work”™.

¥ Ver por ejemplo Conferencia Internacional del Trabajo, 100° reunion, 2011, Seguridad
Social para la justicia social y una globalizacion equitativa. Discusion recurrente sobre la
proteccion social (seguridad social) en virtud de la Declaracion de la OIT relativa a la justicia
social para una globalizacion equitativa, 2011. Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra,
Suiza, Primera edicion, 2011, pp. 8 y 34; Conferencia Internacional del Trabajo, 101° reunion
2012, Informe IV (1), Pisos de proteccion social para la justicia social y una globalizacion
equitativa, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2011, pp. 6, 9, 10.



varia si paramos a contrastarlo con quienes se benefician de los diversos
seguros sociales o de algun tipo de proteccion social’, sirve para denunciar que
el derecho a la seguridad social en el momento presente no obtiene el
reconocimiento ni por tanto desarrollo debido'’. Mas 1til para el jurista es el
dato de que solo el 18,1 por 100 de la poblacion mundial vive en paises que
han ratificado el importante Convenio 102 OIT, sobre norma minima en
materia de Seguridad Social''.

A la vista de este panorama, a mas de uno le dardan ganas de suscribir la
sentencia de Bobbio sobre la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
que ahora recuerdo: “a cualquiera que se proponga hacer un examen libre de
prejuicios del desarrollo de los derechos humanos después de la Segunda
Guerra Mundial le aconsejaria este saludable ejercicio: leer la Declaracion
[...] y después mirar alrededor”'>. Por cierto, para el gran filosofo italiano,
educado en la tradicion de que el Derecho es primero y ante todo fuerza licita,
pero fuerza, el tan citado documento no tenia valor normativo, pues no
garantizaba los “principios” (asi calificaba a su plural contenido) que
recogia'”.

Mas como punto de partida de esta intervencion prefiero elegir otro algo mas
facil de suscribir por los juristas en ejercicio, con los que me identifico. El
incumplimiento de lo dispuesto en los anteriores textos internacionales, pues
hay que hablar de “incumplimiento” claramente, porque la no realizacion de
los de los derechos afecta a su “satisfaccion” pero no a su “titularidad”'’;
dicho de otro modo, tales derechos existen, pero no se reconocen a la gran

? Ver Seguridad Social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., pp. 57/58
(pensiones contributivas de vejez); 72 (desempleo), 76/77 (accidentes de trabajo), 79
(maternidad).

' El informe que lleva por titulo OIT World Social Security Report 2010/2011: Providing
coverage in times of crisis and beyond, Ginebra, 2010, ofrece un panorama completo de la
situacion mundial en punto al reconocimiento del derecho a la seguridad social, asi como una
perspectiva de las regulaciones de los sistemas nacionales de seguridad social. Debe verse
asimismo informacion actualizada sobre derechos sociales en World Social Protection Report
2014/2015: Building economic recovery, inclusive development and social justice, Ginebra
2014.

' 'Sobre el estado de las ratificaciones del Convenio 102 OIT, Estudio general relativo a los
instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracion de 2008 sobre la justicia social
para una globalizacion equitativa, op. cit., pp. 40/45.

"2 Norberto Bobbio, “Presente y porvenir de los derechos humanos”, en El tiempo de los
derechos, Editorial Sistema, Madrid, 1991, p. 83.

13 Norberto Bobbio, “Presente y porvenir de los derechos humanos”, op. cit., pp. 68/69.

' La relacion entre “titularidad” y “satisfaccion” de los derechos en Francisco J. Contreras
Pelaez, Derechos sociales: teoria e ideologia, Editorial Tecnos SA, Madrid, 1994, pp. 114/115.



mayoria de los seres humanos, tan repetido incumplimiento, podemos nosotros
los juristas continentales calificarlo como “flagrante”. Y la cuestion que se
plantea en esta conferencia es la de en qué medida en esta situacion descrita
tiene que ver ese fendmeno relativamente moderno de la globalizacion.

Comienzo afirmando que la relacién que pueda haber entre la globalizacion y
la seguridad social no puede seguramente establecerla el jurista que aspire a
desarrollar su exposicidon con arreglo a un método juridico, como es mi caso,
sin ayuda de otras ciencias'”: baste pues aqui con decir, acudiendo a lo
afirmado por otros especialistas en ellas, que la globalizacion econdmica es
como se ha escrito acertadamente la “clave del resto de las globalizaciones™'®,
que la globalizacion econémica se vincula a la libertad de mercado'” y que
facilitar las transacciones comerciales entre zonas del planeta atn distantes
requiere segin tesis econdmicas preponderantes la reduccidon, el
adelgazamiento o en el mejor de los casos la “flexibilizacion”, del Estado de
Bienestar'®. Asi pues, el hecho previo del que debe partir mi exposicion es el
de la aceptacion generalizada de que la globalizacion ha acelerado el
debilitamiento de tal Estado de Bienestar, o Estado Social para el jurista,

5 Sobre la globalizacién en general y sus clases, ver Maria Isabel Garrido Gémez, Las
transformaciones del Derecho en la Sociedad Global, Editorial Aranzadi SA, Thomson
Reuters, Navarra, 2010, Capitulo I, pp. 17/45.

'® Maria Isabel Garrido Gomez, Las transformaciones del Derecho en la Sociedad Global, op.
cit., p. 23.

' Las condiciones que deben darse para que pueda hablarse de globalizacién de los
intercambios en Maria Isabel Garrido Gomez, Las transformaciones del Derecho en la
Sociedad Global, op. cit., p. 24.

'8 Acepto pues como digo la anterior formulacion debida a los expertos en economia, y que a
mi juicio queda con gran claridad sintetizada en un punto (25) de la conocida Enciclica Caritas
in Veritate (punto 25), de SS Benedicto XVI: “El mercado, al hacerse global, ha estimulado,
sobre todo en paises ricos, la busqueda de areas en las que emplazar la produccion a bajo coste
con el fin de reducir los precios de muchos bienes, aumentar el poder de adquisicion y acelerar
por tanto el indice de crecimiento, centrado en un mayor consumo en el propio mercado
interior. Consecuentemente, el mercado ha estimulado nuevas formas de competencia entre los
estados con el fin de atraer centros productivos de empresas extranjeras, adoptando diversas
medidas, como una fiscalidad favorable y la falta de reglamentacion del mundo del trabajo.
Estos procesos han llevado a la reduccion de la red de seguridad social a cambio de la
busqueda de mayores ventajas competitivas en el mercado global, con grave peligro para los
derechos de los trabajadores, para los derechos fundamentales del hombre y para la
solidaridad en las tradicionales formas del Estado social. Los sistemas de seguridad social
pueden perder la capacidad de cumplir su tarea, tanto en los paises pobres como en los
emergentes, e incluso en los ya desarrollados desde hace tiempo. En este punto, las politicas
de balance, con los recortes al gasto social, con frecuencia promovidos también pos las
instituciones financieras internacionales, pueden dejar a los ciudadanos impotentes ante
riesgos antiguos y nuevos”.



aunque es verdad que no solo ella; y digo acelerado porque tal evolucién a la
baja se viene dando desde hace tiempo, antes de que se considerase el
fenomeno del que hablo. Y en este punto no esta de mas destacar la relacion
que puede haber entre la globalizacion y las crisis econdmicas ciclicas. Parece
que los efectos de la globalizacion a los que vamos a referirnos acto seguido se
agravan en los momentos de crisis econdmica supra-nacional o mundial, es
como si sobre ellos la crisis produjese un efecto intensificador. Globalizacion
y crisis, por tanto, no son fendmenos separados y desconectados, y aunque es
pensable la crisis econdmica sin la globalizacion, no es posible desgajar una de
otra cuando la primera adquiere amplias dimensiones y afecta a diferentes
regiones.

Aclaro también a la hora de sentar las bases de mi exposicion que no
considero que la globalizacion sea algo asi como una etapa nueva fase de la
“internacionalizacion” activada a partir de la Revolucion Industrial (momento
en que los actores economicos se sacuden decididamente el yugo de los
Estados nacionales para plantear sus estrategias en un marco mucho mas
amplio); internacionalizaciébn por cierto de la que el trabajador obtuvo
beneficio, porque sirvié para unir esfuerzos y difundir a gran escala su
situacion y sus reivindicaciones: recordemos que precisamente a través de la
labor de los sindicatos y de las asociaciones internacionales de trabajadores
(obligado es el recuerdo aqui de la Asociacion Internacional para la proteccion
Legal de los Trabajadores) y sobre todo a partir de 1919 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, se configura el conjunto de derechos laborales y se
difunde la necesidad de su proteccion por los ordenamientos de los estados
europeos. Puede decirse asi que el origen de los derechos sociales, y por
extension del Derecho del Trabajo y del Derecho de Seguridad Social, lo
encontramos realmente en el ambito internacional. La globalizacion no sigue
pues esta productiva estela, que en todo caso con ella experimenta un brusco
frenazo. No parece que la globalizacién garantice la “universalidad” de los
derechos sociales'’, y podria incluso llegarse a pensar que con ella se puede
producir (si asi interesa a los mercados) una parcelacion de tales derechos por
naciones o grupos nacionales o incluso continentes que podria llevar a
regulaciones incluso muy dispares de las realidades laborales.

Sentados los puntos de partida, paso a decir que varios sintomas detectados
sobre todo en los Derechos de las sociedades que vamos a llamar, para
entendernos, occidentales se suelen vincular a la influencia de la

' Sobre la necesidad de diferenciar la “globalizacion” (que describe un fenémeno) de la
“universalizacion” (categoria axioldgica), Maria Isabel Garrido Gémez, Las transformaciones
del derecho en la Sociedad Global, op. cit., pp. 162/163.



globalizacion. El primero es la pérdida de fuerza de los derechos sociales en
las normas; y me interesa subrayar que digo en las normas, pero no en la
sociedad, porque la cultura de los derechos sociales ha calado en las
sociedades de tales paises de tal manera que su existencia parece justificada
para la opinion publica por razones que podriamos llamar “cientificas”. Lo que
quiero decir es que la regulacion digamos que “a la baja” de los derechos
sociales no se acepta pacificamente por la sociedad como una “potestad
estatal” o mas propiamente como una legitima decision del legislador
democraticamente elegido (que es el caso en Europa), sino que se rechaza por
ella como un “recorte”, término este que tiene que ver con lo fisico (se
“recorta” por ejemplo la rama del arbol), esto es como una intolerable
“amputacion” de algo que naturalmente le pertenece. Esta realidad que opone
la norma a sus destinatarios suele producir como va quedando claro un
malestar general importante que es caldo de cultivo de los populismos. Y
conviene advertir que el aumento de ese malestar o incluso su existencia suele
ser independiente del grado de modificacion por las tan mencionadas normas
reguladoras de los derechos sociales, pues es el mero hecho de que el
legislador las modifique (s6lo en segundo lugar el grado en que lo haga) lo que
suele levantar la protesta ciudadana.

Pero, volviendo a lo dicho, el hecho es que a la globalizacion se vincula una
cierta pérdida de fuerza de los derechos sociales; yo diria que para el jurista
una pérdida de fuerza que afecta a la Constitucion donde tales derechos se
recogen, como norma (no como pacto de convivencia, tema este al que me
referiré luego), esto es, con destino a sus aplicadores, y concretamente para los
tribunales constitucionales de los Estados (dejando por ahora lo que mas
adelante quiero que veamos)™. No soy partidario de hablar en este punto de
“de-constitucionalizacion” de tales importantes derechos porque la aplicacion
de esta teoria a los ordenamientos occidentales desvirtia gravemente la
realidad. Digamos para entendernos que en tales ordenamientos la
globalizacién y la crisis pueden haber provocado la sensacion de que el vaso
estd medio vacio, pero la realidad demuestra que al menos sigue existiendo el
vaso; la teoria de la “de-constitucionalizacion” niega en cambio lo Gltimo. Por
supuesto que esta afirmacion mia se basa en lo que puede leerse en
documentos que nadie tacharia de parciales, por ejemplo en los informes de la
OIT, en los que se llama la atencion sobre el efecto amortiguador que en
situaciones dificiles han tenido los sistemas europeos de Seguridad Social,
cuestion esta a la que luego pasaré a referirme.

20 Ver Maria Isabel Garrido Gomez, Las transformaciones del Derecho en la Sociedad Global,
op. cit., p. 69.



Si creo que la pérdida de fuerza de los derechos sociales y de las
Constituciones en que se recogen habitualmente se ha producido como
consecuencia, entre otros factores, de la globalizacion. Y esta pérdida de
fuerza se ha traducido en el debilitamiento de su contenido esencial y en la
revalorizacion de sus limites, sobre todo de su limite minimo. Diriase que se
ha pasado a entender que ninguna reforma normativa de los derechos sociales
va contra su contenido esencial siempre que se respete el limite minimo que lo
hace reconocible, argumento por cierto que se detecta en sentencias de los
tribunales constitucionales de nuestro entorno. Por supuesto, este modo de
razonar es falaz, pues un limite minimo nunca se explica por si mismo, sino
por referencia a un limite mdximo y un contenido esencial existente entre
ambos, eso si, de caracter ciertamente flexible.

Un problema anadido a la pérdida de fuerza de los derechos sociales es el de la
pérdida de fuerza del principio de igualdad®'. En realidad, la esencia misma de
los citados derechos e incluso la razon de su existencia misma la encontramos
en el citado principio, es este un dato que a veces se olvida (y el legislador no
es el ultimo en incurrir en tal olvido) pero que he de destacar necesariamente
en este momento. No es extrafio que con acierto (aunque de modo algo
intuitivo) se vinculen por los medios de comunicacién o por los portavoces de
la opinion las desigualdades al parecer cada vez mayores existentes en las
sociedades occidentales a la modificacion de los derechos sociales. Es un
hecho que estos garantizan la democracia econémica y que su reduccion
produce el “descarte” de sectores de la poblacion. Pensemos, citando ya los
sistemas de seguridad social, la importante funcion de garantia de la
democracia economica de sectores desfavorecidos de la sociedad: enfermos,
ancianos, viudas o huérfanos [...] Mdas adelante me referiré al problema de la
erradicacion de la pobreza como fin esencial de los sistemas de seguridad
social, pero por el momento, vuelvo a recordar, mis reflexiones se centran en
la realidad espafola y de los paises de nuestro entorno.

Y sin salir del tema aludido, el de la vinculacién entre los derechos sociales y
el principio de igualdad, es necesario reflexionar sobre el modo en que influye
el olvido de tal relacion sobre la técnica legislativa. Las exigencias de la
“situacion” se nos dice que llevan a una legislacion de coyuntura, a un
ordenamiento compuesto por textos especializados por su contenido (factura

*! Maria Isabel Garrido Gomez, Las transformaciones del Derecho en la Sociedad Global, op.
cit., p. 98, ha escrito que “un factor juridico-politico de la globalizacion es la quiebra del
principio de igualdad ante la ley estatal, haciéndose tipicos los privilegios para las personas
con mayor cantidad de medios y abriéndose la brecha entre los paises mas pobres y los mas
ricos”.



de los especialistas), cuya aprobacion exige celeridad y que tiene como efecto
que se ha denunciado la ruptura de la tradicional equivalencia entre el 6rgano
que aprueba las normas (por ejemplo, el Parlamento la ley) y el tipo de norma
aprobada®. A mi juicio, al menos en Occidente, se ha olvidado demasiado
pronto que las técnicas legislativas de emergencia (en el caso de Espaifia los
decretos leyes) sirvieron en su origen para regular “privilegios”, y en este
punto para entender mejor lo que quiero decir acudo en ayuda del Derecho
Romano, donde el privilegium se entendia como una ley extraordinaria que
afectaba a un sector de la ciudadania y cuya aprobacion estaba limitada y no
era propia de las asambleas (XII Tablas, IX,1).

En los ultimos tiempos se suele fijar el jurista en la naturaleza extraordinaria
de la fuente empleada para regular los derechos sociales pero menos en el
contenido de esas leyes extraordinarias, o normas extraordinarias con rango de
ley, que en el mejor de los casos suelen regular la situacion de determinados
sujetos (desempleados, jovenes, etc.) casi siempre con el fin de reducir el
contenido de sus derechos sociales o (esto es mas importante) de no buscar
soluciones a sus postergaciones a través del procedimiento legal ordinario; de
este modo, lo que aparentemente se concede a través de las técnicas
legislativas extraordinarias en realidad constituye una excepcion con todas sus
consecuencias a la ley que deberia aprobarse, previo paso por el tamiz
parlamentario. Y puede decirse que esta legislacion de emergencia esta
devolviéndonos los sistemas de seguridad social basados en la
“diversificacion” en regimenes de los sujetos protegidos, aunque es verdad que
esta falta de integracion no se justifica hoy como en el pasado apelando a las
diferencias entre los distintos sectores o subsectores productivos (trabajo en la
industria, en los servicios, etc.), sino a una argumentaciéon mucho mas
variable, y que puede a veces conectarse con las prestaciones propias de
aquellos sistemas (desempleo, jubilacion) o con las cuantias de tales
prestaciones con respecto a determinados sujetos (jovenes, trabajadores con
escasa cotizacion, etc.).

Y termino este breve resumen de la influencia que la globalizacion tiene sobre
los ordenamientos llegando al nticleo del problema que de alguna manera atrae
todos esos “sintomas” de debilitamiento de los derechos sociales de los que
hasta aqui he venido hablando. El ntcleo referido lo constituye el retroceso del
Estado en su deber (que luego examinaré) de formularlos, legislar sobre ellos,
mantenerlos, garantizar su ejercicio, y fiscalizar el cumplimiento de las leyes.
Pero advierto que este retroceso del Estado no significa necesariamente un

2 Ver Maria Isabel Garrido Gomez, Las transformaciones del Derecho en la Sociedad Global,
op. cit., p. 67.



retroceso del intervencionismos estatal o la imposicion de una anomia
generalizada, que podria ir en contra de los intereses que sustentan la
globalizacién econdmica, sino lo que acabo de decir, un retroceso en el deber
del Estado de formular y garantizar los derechos sociales”. Es esta una
evolucion que al menos en su ultima fase se remonta a la Gltima década del
pasado siglo XX**. Sobre el particular, en un fundamental Informe de la OIT
se puede leer al respecto lo que sigue™:

“A mediados de los afios noventa, ya era evidente que la mayoria de los paises
habian (sic) iniciado un periodo de reformas de la seguridad social de un
alcance sin precedentes, que afectaba a todas sus ramas. Por ello, en ciertos
paises se puso en cuestion el nivel general de proteccion en determinadas ramas
de prestaciones [...], suscitdndose reacciones de protestas en la poblacidon que
deseaba mantener los derechos adquiridos y las conquistas sociales”.

“Las consideraciones de orden financiero [...] han sido una fuerza impulsora
para que algunos gobiernos disminuyan sus propias responsabilidades,
reduciéndolas finalmente a la provision de redes bésicas de seguridad, y
aumenten al mismo tiempo el papel de las instituciones y empresas privadas”.

Las causas de este retroceso del Estado en el ambito de lo social son varias,
paso a referirme a la primera: la asuncion por el Estado (sin que parezca en
este punto que importe la ideologia de quien gobierna, pues da la sensacion de
que de este tema se ha apoderado el “pensamiento Unico”) de la “razén
econdmica” como justificacion (porque es casi la unica que la provoca) y

* Al respecto, Maria Isabel Garrido Gomez, Las transformaciones del Derecho en la Sociedad
Global, op. cit., p. 54, 59/60. Segun la autora, “en el apartado del estudio de los aspectos
singulares del Derecho propio de la globalizacion, [...] la desregulacion no significa una
situacion de anomia, sino que se identifica con una situacion de sustitucion de una legislacion
intervencionista por normas de corte abstencionista, y con la tolerancia o cooperacién con la
iniciativa normativa privada. De esta forma hablamos de la retraccion de normas de Derecho
publico que se destinan a la proteccion social o laboral, en beneficio de normas de Derecho
privado”. El Estado contribuiria con su acciéon normativa a “crear mediante las normas las
condiciones necesarias para que nazcan los mercados y, cuando existan, puedan llegar a
corregir sus fallos”.

2 Sobre el “retroceso del Estado del Bienestar”, ver las conclusiones de la OIT en Estudio
general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracion de 2008
sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., pp. 59/67.

* Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., pp. 68/69. Ver
asimismo Pisos de proteccion social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op.
cit., p. 51.



limite (porque lo social aparece neutralizado por las cifras) de toda reforma de
los derechos sociales®®. Esta influencia por cierto fue detectada hace tiempo
por los analistas, y trasciende a los medios de comunicacién: por poner un
ejemplo, recordemos el articulo de prensa del afiorado Jos¢ Angel Valente
titulado “Critica de la razén econémica”, publicado a finales de la década de
los ochenta del pasado siglo, en el que denunciaba la reduccion por parte del
Gobierno espafiol de entonces (socialista) de toda “racionalidad” a la
“racionalidad economica”. Por cierto que sobre esta ultima advertia el
desaparecido ensayista que sus “fundamentos teodricos resultan estar hoy
fuertemente cuestionados por una importante fraccion de economistas, y no
solo desde posiciones radicales”.

Pero la razoén econdmica sigue imponiéndose actualmente (;acaso no es la
misma globalizacion mas que el origen, como podria pensarse, un producto de
ella o su producto mas elaborado?) y existen ejemplos de esa imposicion en
los ordenamientos juridicos de nuestro entorno, como vamos a ver. Y se
impone en parte por un dato que se ha sefialado acertadamente, y que podria
llevar a plantearse si en realidad no es una modalidad de “pensamiento débil”:
el de la sencillez de sus técnicas, pues suelen aplicarse a aquellos sectores
sociales cuya situacion aparece mas cuidadosamente regulada: trabajadores
desempleados, pensionistas, beneficiarios del sistema de salud, etc’’. Cabe
pensar en este punto que el Derecho publico le brinda a la tan citada razén
econdmica una amplia y comoda puerta de entrada.

Para situar algo mds el tema, apresurémonos a precisar que esa razon
econdomica de que tanto hablamos si bien es verdad que en tiempos podia
considerarse asentada sobre principios neoliberales como los sostenidos por un
Hayeck, tiene hoy cimientos diferentes y desde luego més complejos. Ya no se
aceptan aquellos postulados “ultra” que causaban furor hace no tantas décadas
y que desde luego no son asumibles por una razén juridica esencial: el
problema no es que por medio de ellos se defienda la libertad economica o
libertad de empresa hasta hacerla principio de todo el sistema economico y del
ordenamiento social, lo que es contradictorio en esos postulados es que
precisamente por venir del liberalismo aceptan los derechos fundamentales
basados sobre la dignidad de la persona sin advertir que la mera libertad no
garantiza el respeto de aspectos fundamentales de esa dignidad. La razon
econdmica se vincula modernamente con los sistemas financieros y las

%% José Angel Valente, “Critica de la razén economica” fue publicado en diario El Pais hace ya
tiempo, el dia 28 de febrero de 1989.

*7 Puede leerse al respecto la sencilla argumentacion expuesta en Adela Cortina, La Etica,
Paidos, Espasa Libros SLU, 4° reimpresion de la primera edicion, Barcelona, 2013, pp. 17/19.



multinacionales, asi como con las naciones productoras de bienes y servicios;
en este marco, hablar de libre competencia y libertad de empresa me atrevo a
decir que es falaz*®.

En fin, a la vista de lo que padecen los ordenamientos de nuestro entorno
ultimamente es licito preguntarse: jen qué medida la globalizacion ha
contribuido a imponer como ultima base de la regulacion de los derechos
sociales en los ordenamientos occidentales a la llamada “razén econdémica”?
La respuesta es tal vez que en buena medida.

Empiezo con un ejemplo relevante. Se ha detectado en acreditados estudios
sobre este fendomeno mundial que sobre todo a partir del comienzo de siglo las
legislaciones de varios paises europeos han condicionado la continuidad de la
percepcion de las prestaciones por desempleo a la aceptacion de un “empleo”
sin mas, esto es, de un empleo cualquiera, a la aceptacion de cualquier trabajo.
Las aptitudes, la calificacion, la experiencia adquirida o la antigiiedad de los
trabajadores en una profesion, son variables que han quedado extramuros de la
ley, como fuera ha quedado también el derecho a la eleccion de profesion u
oficio, dicho de modo mas claro, la libertad de eleccion de una profesion. Se
ha obviado que todos estos datos estan muy relacionados con la dignidad de
los trabajadores. Y el problema (pues lo es) se agrava cuando se constata que
la asimilacion en este punto de las pensiones y prestaciones econdmicas por
enfermedad o discapacidad al régimen que tiende a imponerse en las
prestaciones por desempleo, pues apelando a la prevencion, reactivacion,
rehabilitacion o reintegracion tienden a atribuirse obligaciones individuales a
los beneficiarios de las mismas con el fin de tratar de que se reintegren al
mercado laboral sin parar en el modo en que se produce tal reinsercion®”.

En fin, la mera afirmacion de tal peculiar razoén econdmica ha provocado dos
consecuencias realmente fundamentales: la “des-juridificacion” de ciertos
elementos esenciales en el dmbito de los derechos sociales (pensemos por
ejemplo en el sometimiento de la suficiencia de las pensiones de Seguridad
Social a las “posibilidades econémicas”) y la confusion a propodsito buscada
del gasto social con el gasto publico en general, para insertar aquél en este sin

* Lo que si se da con la globalizacion es una competencia tragica a la que se presta escasa
atencion: como ha indicado acertadamente Miguel Rodriguez Pifiero, en la actualidad “los
trabajadores de los distintos paises estan compitiendo entre si sin saberlo” (Nota manuscrita
tomada por JM del Valle de la intervencion del jurista mencionado en el seminario
internacional “Comercio y justicia social en un mundo globalizado. Modelos de
aproximacion”, celebrado en la Universidad de Alcala el 25 de septiembre de 2015).

% Sobre las normas referidas en el texto, Estudio general relativo a los instrumentos de la
seguridad social a la luz de la Declaracion de 2008 sobre la justicia social para una
globalizacion equitativa, op. cit., pp. 109/113.



ninglin matiz especial, confusiébn que se aprecia por ejemplo en los
documentos que la Unioén Europea ha venido dictando para conceder ayudas a
los Estados miembros de ella que han sido intervenidos: principalmente,
Grecia, Irlanda y Portugal®. El efecto que tal confusion produce en el ambito
juridico es importante porque muchos beneficios sociales antes considerados
como “derechos” pierden tal naturaleza para adquirir otra tipicamente
asistencial, entendiendo esta expresion en su sentido mas tradicional, que
justifica su sometimiento a todo tipo de restricciones presupuestarias’ .

La comprension de lo que esta “des-juridificacion” significa y hasta donde
llegan sus efectos se hace mas patente al ponerla en relacion con la “des-
regulacion” que se da en el dmbito de la normativa laboral. La falta de
coordinacion entre una y otra rama del Derecho hace padecer sobre todo al
Derecho de la Seguridad Social, cuyas instituciones, pensadas para fines muy
justificados, pasan a satisfacer otros a veces no tan licitos. Asi, por poner dos
ejemplos, al flexibilizarse el despido hasta el punto de debilitar el conjunto de
sus causas o hacer de las existentes verdaderos “cajones de sastre” con forma
de conceptos juridicos indeterminados, la prestacion y sobre todo el subsidio
por desempleo se mutan en subvencion de los ajustes de las empresas (incluso
a aquéllos que pudiéramos llamar “normales”) y en “limosna” temporal de
quien muchas veces por mera caducidad de su contrato ha perdido su trabajo,
y la pension de jubilacion, sin dejar de ser también subvencion en el sentido
apuntado, pasa a convertirse en una especie de “salvavidas” al que se aferra el

% Ver sobre el tema mencionado José¢ Manuel del Valle, “Seguridad Social y derechos
sociales en Irlanda: panorama tras la crisis economica”, en Anne Marie Garvey y J. Eduardo
Lopez Ahumada (Direccion), Crisis financiera y derecho social en Irlanda, Ediciones Cinca
SA, Madrid, 2015, pp. 145/176.

*1 Sobre los efectos de la crisis en Irlanda puede leerse en Seguridad Social para la justicia
social y una globalizacion equitativa, op. cit., p. 69, lo siguiente: “Es probable que las reservas
de los sistemas nacionales de pensiones sientan los efectos de la crisis mundial durante mucho
tiempo. Mientras que algunos paises han echado mano directamente a las reservas de sus cajas
nacionales de pensiones, otros paises han modificado la reglamentacion de las cajas de
pensiones para darle al gobierno una mayor participacion en las decisiones relativas a la
politica de inversion de las cajas, que pueden usarse para reorientar las inversiones hacia la
economia nacional. Este ultimo ha sido el caso de Irlanda, donde la Ley de Inversiones del
Fondo Nacional de Reserva del Sistema de Pensiones y Disposiciones Varias (2009) allané el
camino para una ‘inversion dirigida’ de 7.000 millones de euros en acciones preferentes
emitidas por el Bank of Ireland y los Allied Irish Banks, a lo que sigui6 su contribucion al plan
nacional de rescate previsto en el Plan Nacional de Recuperacion 2011-2014. Si bien este tipo
de medidas pueden ayudar a inyectar liquidez en las empresas nacionales en dificultades y
salvar empleos en el corto plazo, también pueden exponer a las cajas de pensiones a riesgos
mas graves y poner en peligro la sostenibilidad y adecuacion de las pensiones en el largo
plazo”.



trabajador que por edad ha sido definitivamente expulsado del mercado de
trabajo.

Pero la mencion de la ideologia que llamamos “razon econdmica” en este
punto quedaria incompleta si no nos pardsemos a contemplar un aspecto de
ella relativamente nuevo y que tiene que ver mucho con la globalizacion (para
apartarla por cierto de aquella fase de internacionalizacion del mercado que se
vivio hace decenios y de la que antes he hablado): las ideas generan sus
propios medios de realizarse y el caso es que la ideologia ahora recordada ha
generado o ha refundado®® para imponerse un conjunto no despreciable de
instituciones incluso intergubernamentales, de naturaleza publica o privada
(desde Bancos internaciones hasta Fondos...) que al ser “centros de poder
econémico” influyen sobre los ordenamientos de los Estados nacionales a los
que llegan a condicionar de dos modos diferentes: a través de opiniones que se
estiman vinculantes (fuerza vinculante esta que se hace patente por el hecho de
que quien no las acepta no recibe ayuda en la dificultad), a veces como
verdaderas “cuasi-normas” emanadas de una autoridad que en apariencia seria
legitima (categoria a la que no pertenecen aquellas instituciones en este punto,
en su ilegitimamente achacada calidad de creadoras de normas) y por medio
del asesoramiento al mas alto nivel, que puede llegar a convertirse en un
control previo y en una fiscalizacion posterior de una actividad normativa,
aparentemente reservada a los poderes legislativos nacionales pero realmente
condicionada por su contenido por esas instancias difusoras de la tan citada
“razén econdmica’™,

Entro ahora en una segunda causa de retroceso del intervencionismo del
Estado en el ambito de los derechos sociales, y que reside en la dificultad
creciente que esta teniendo para cumplir con su mision secular. La tension que
recientemente se detecta entre los depositarios de la soberania, que son los
ciudadanos (empresarios no menos que trabajadores), y sus representantes
politicos, parece apuntar a una pérdida de legitimidad de los ultimos en su
mision de depositarios del poder legislativo. Esta sensacion se aprecia mas en
los ordenamientos de nuestro entorno y tiene que ver con el agotamiento de
nuestro modelo de Estado. A la postre, cabria incluso pensar que al ciudadano
no se conforma con que se legisle para ¢l cuando se legisla sin ¢él; no esta de

32 Término este que utilizo en el sentido siguiente, que se recibe como uno de los propios en el
DRAE: “Revisar la marcha de una entidad o institucion, para hacerla volver a sus principios
originales o para adaptar estos a los nuevos tiempos” (el cursivo es mio).

» Ver respecto a estas organizaciones “centros de poder econdémico”, como la autora los
denomina, Maria Isabel Garrido Gémez, Las transformaciones del Derecho en la Sociedad
Global, op. cit., pp. 24/25, 30/31, 39, 42, 78.



mas recordar aqui lo que ha dejado escrito el recientemente desaparecido
Gerhard A. Ritter, en un texto que sigue siendo francamente actual’*:

“Al Estado de bienestar moderno se le pone [...] con frecuencia en conexion
con el desarrollo de la democracia moderna de masas, como una respuesta a las
crecientes demandas de igualdad socio-econdmica. Pero hay que preguntarse si
es realmente razonable utilizar un concepto que tiene resonancias, no
intencionadas, a la actuaciéon administrativa de fomento del absolutismo
ilustrado”.

“se olvida la continuidad existente en la evolucion de las tareas sociales del
Estado y de las ideas, instituciones y fuerzas que subyacen a aquéllas. Al
destacar la relacion entre el Estado de bienestar y la moderna democracia de
masas no se deberia pasar por alto [...] que un elemento esencial del Estado de
bienestar, la modificaciéon de las fuerzas del mercado por la intervencion
socioeconomica del Estado se da también en muchos Gobiernos autoritarios”.

Esta cierta impotencia del Estado se hace por ejemplo patente en el marco del
Derecho sancionador. Hasta ahora, los incumplimientos de la normativa de
seguridad social han llevado aparejados tanto sanciones administrativas como
penales. Pero, dejando aparte la creciente dificultad de aplicar estas ultimas,
las penales, en el ambito de lo social (en el que se impone la relacion colectiva
y en el que operan las personas juridicas), parece que, como se ha denunciado,
en la actualidad “pagar las multas resulta mas econdémico que cumplir la
ley””*. Las medidas represivas por tanto (con ser necesarias) han dejado de ser
plenamente efectivas en el ambito en que estamos, mientras las preventivas
(que las hay) no acaban de generalizarse. En este punto sin embargo hay que
actuar con cautela, pues la concepcion de un Derecho sancionador adecuado al
ambito de lo social es laboriosa y a la vez tiene sus peligros. Por ejemplo,
modernamente en algunos paises occidentales se ha intentado atajar el
incumplimiento normativo mediante la publicacion de listados de infractores
de la legislacion de seguridad social o incluso la incitacion a la denuncia, de
dudosa legitimidad y que pueden tener efectos perversos; se ha comprobado
con respecto a este ultimo sistema que “podria ser utilizado indebidamente

** Gerhard A. Ritter, El estado social, su origen y desarrollo en una comparacién internacional,
Edita y distribuye Centro de Publicaciones, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid,
1991, p. 25.

** Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 168.



para fines personales, o dar lugar a abusos y a acusaciones infundadas respecto

de la comisién de ilicitos™®.

2. Derecho a la Seguridad Social: “hacia un enfoque de la seguridad
social basado en los derechos”

Esta segunda parte de mi intervencion voy a iniciarla recordando una formula
que aparece modernamente en varios documentos elaborados en el seno de la
OIT: “hacia un enfoque de la seguridad social basada en los derechos”. En ella
queda sintetizado el reto de la extension y del mantenimiento de los derechos
sociales en un mundo “global”. Y no es desdenable sino todo lo contrario que
la formula se haya acufiado por una organizacidn internacional. Luego, en la
ultima parte de mi intervencion, me detendré brevemente a explicar como la
propia Organizacion va dando forma a esta tarea a través de la adaptacion de
sus instrumentos normativos y de la aprobacion de otros nuevos para
enfrentarse a las nuevas realidades que se imponen por doquier.

El primer paso que quiz4d debe darse en esta direccion, la indicada de “un
enfoque la seguridad social basada en los derechos”, es el de llegar a cierto
acuerdo incluso tacito (no me atrevo a hablar de consenso) sobre lo que se ha
llamado “un lenguaje comun en el terreno de los derechos sociales y
laborales™’. Un lenguaje en suma que sirva para explicar un sentimiento y
para hacer comprensible técnicamente un derecho como es el tan repetido de
seguridad social que puede tener un &mbito universal, lenguaje distinto del que
ha predominado hasta ahora y que ha servido mas para destacar diferencias
que para unir, que ha servido como medio de explicacion de lo que para
algunos podrian ser complejos arcanos a cuya total comprension solo llegarian
los juristas de los paises de nuestro entorno, los que en tiempos se llamaron
paises mas desarrollados.

Iniciando esta ruta, obligado es volver sobre la ya recordada Declaracion
Universal de Derechos Humanos (1948), en la que como dijimos la seguridad
social se configura como un derecho per se (al menos asi se acepta
generalizadamente). Esta configuracion siendo valida necesita de una cierta
adaptacion si se quiere que sea ademas eficaz en un dmbito que supera las
fronteras de los paises occidentales. Para su comprension universal no deberia

%% Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 176.

*7 Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 80.



dejarse que prevalecieran ciertas tesis sobre su origen y su interpretacion que
son comunes en nuestros ordenamientos juridicos.

Los derechos humanos son una técnica juridica muy perfeccionada de
proteccion de valores universales, que se ven garantizados a través de su
reconocimiento como un poder juridico con fuerza expansiva (el derecho
fundamental tiene en su esencia esa fuerza; se ha dicho acertadamente que “los
derechos humanos definen metas para el desarrollo de las sociedades™®) y de
su garantia por medio de una amplia bateria de acciones administrativas y
judiciales, incluso ante tribunales especializados en su defensa. Pero a veces se
olvida esta realidad, que son esencialmente una técnica de proteccion de
aquellos valores (con lo que se confunde el continente con el contenido)’® que,
como tal técnica, por tanto, puede analizarse y puede perfeccionarse en cada
momento para adaptarla a su referida finalidad, la garantia de aquellos valores
(que evidentemente ni son técnicas ni admiten mutaciones en su nicleo).

Por otro lado, también seria desacertado por nuestra parte pretender que la
interpretacion de la técnica de los derechos humanos queda reservada a una
casta de juristas, los de nuestro entorno, que parten por cierto de un dato tal
vez no histéricamente pero si universalmente discutible: su tradicional
clasificacion en individuales (innatos, de la persona) y sociales (creacion del
Derecho, concedidos a la persona por los poderes publicos), entre otros
motivos porque tal clasificacion es util para trabajar sobre ellos pero no para
ser “implementada” por los ordenamientos juridicos (lo que se hace evidente
cuando se piensa que todo derecho individual no se agota en si mismo, pues
para poder desarrollarse necesita estar “garantizado” por un conjunto de
medios: ;puede ejercitarse acaso la libertad de expresion de forma plena sin un
sistema educativo? ;o el derecho al libre desarrollo de la personalidad sin el
acceso universal a los bienes...?; en este punto tampoco esta de mas pensar
que historicamente s6lo se han generado los derechos sociales en aquellos
ordenamientos que comenzaron reconociendo los individuales, lo que puede
llevar a concluir que son precisamente éstos los que por evolucion natural
llevan a aquéllos: a veces, la descripcion historica de ambos tipos de derechos
olvida esta posible relacion y esa evolucion apuntadas).

El tratamiento de la Seguridad Social como derecho individual y como
“Institucién” parece que se va imponiendo en los ultimos tiempos, y es logico
porque aquélla puede verse tanto como un derecho del individuo vinculado a

*¥ Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 85.

%% Esos valores han sido en épocas pasadas garantizados por diferentes técnicas, por ejemplo
por el Derecho Natural.



valores primarios (a la vida, a la salud, al trabajo por cuenta ajena prestado en
régimen de dependencia, al libre desarrollo de la personalidad, incluso al
acceso a la propiedad cuando se trata de prestaciones contributivas...) y como
un deber del Estado (al que directamente la ley compromete a otorgar
proteccion con base en ciertas contingencias y con base en ciertas aportaciones
de los potenciales beneficiarios de prestaciones, que no son asimilables a las
que pueden realizar meros sujetos tributarios)*’. Esta interpretacion que
vincula los derechos sociales a valores primeros permite otorgarles una base
juridica consistente que en su consideracion tradicional se les ha venido
negando (al considerarseles como se ha hecho aunque inconscientemente
meras expectativas de derechos condicionados a la accion de un tercero, el
poder publico), base que en cambio si poseen los derechos llamados
individuales (por ejemplo, el de propiedad, o el propio derecho al honor). Atun
es mas, requisitos que en un tiempo se consideraron tipicos de los derechos del
individuo, como la universalidad o la posibilidad de ser invocados
directamente ante los tribunales, parecen extenderse a los llamados derechos
sociales digamos que casi “con naturalidad”.

Esta tendencia a la asimilacion puede detectarse ya en las conclusiones de la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos, que se celebré en Viena en
1993*'; la doble dimensiéon apuntada, que me atrevo a llamar inescindible,
empieza a prevalecer en el marco del Derecho Internacional. Se ha escrito por
ejemplo que “a diferencia de los instrumentos sobre derechos humanos, las
normas de la OIT consideran a la seguridad social, no como un derecho
individual sino como una institucion social” a lo que se afiade que “la
interaccion entre la legislacion internacional en materia de seguridad social y
la que se refiere a los derechos humanos dio impulso al desarrollo gradual de

* Sobre el derecho a la seguridad social considerado como derecho humano, es sugerente la
lectura de Ana Gémez Heredero, Social security as a human right. The protection afforded by
the European Convention on Human Rights, Human rights files, n. 23, Council of Europe
Publishing, 2007.

1 Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Viena, 14 a 25 de june 1993, Declaracion y
Programa de Accidn, punto 5: “Todos los derechos humanos son universales, indivisibles a
interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional debe tratar los
derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y
dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades
nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios historicos, culturales y
religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos,
econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales”.



la seguridad social en todo el mundo, reafirmando los derechos humanos”*. El
tratamiento complementario de ambas dimensiones del derecho a la seguridad
social, el de verdadero derecho humano y el institucional, se localiza asimismo
en importantes documentos, como la Carta Social Europea, que la recoge por
un lado entre los derechos de los trabajadores (Parte I) y por otro como
obligacion del Estado (Parte II). Por supuesto, tal interpretacion debe
prevalecer sobre los textos normativos de los Estados, aunque en ellos la
balanza oscile: inevitable resulta recordar que en el nuestro la declaracion
segun la cual “los poderes publicos mantendran un sistema de la Seguridad
Social” (art. 41 de la Constitucién) no debe hacer olvidar que el acceso a ese
sistema es también un derecho individual.

Este punto de partida obliga a reinterpretar lo que significa la “progresividad”
en la realizacion de los derechos sociales. Es cierto que el grado de desarrollo
mas los recursos financieros de que dispongan los paises son elementos a
considerar a la hora de construir lo que juridicamente debe entenderse por
progresividad, pero estos elementos no deben entenderse como alternativas a
ella o como sus posibles “neutralizadores”. Hay que concluir que a estas
alturas ha periclitado la tesis “burkeana” sobre los derechos, por lo que la
progresividad no significa su mera evolucion natural a lo largo de una historia,
por cierto no necesariamente lineal, evolucion que en realidad seria el tamiz
que filtraria tan solo aquellos mas fuertes que s6lo se impondrian tras haber
superado graves obstidculos econdémicos y sociales. La declaracion hecha
modernamente por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de las Naciones Unidas de lo dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales nos lleva precisamente en esta direccion,
cOMO vamos a ver':

“Si bien el Pacto prevé una aplicacion progresiva y reconoce los obstaculos que
plantean los limitados recursos disponibles, también impone a los Estados
Partes diversas obligaciones de efecto inmediato. Los Estados Partes tienen
obligaciones inmediatas por lo que respecta al derecho a la seguridad social,
como garantizar el ejercicio de ese derecho sin discriminacion alguna...; la
igualdad de derechos de hombres y mujeres...; y la obligacion de adoptar
medidas... para lograr la cabal aplicacion del § 1 del articulo 11 (nivel de vida
adecuado) y del articulo 12 (derecho a la salud). Estas medidas deben ser

* Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracion
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 81.

* Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General n. 19, “El
derecho a la Seguridad Social”, Ginebra, 2007, puntos 40 y 41.



deliberadas y concretas y tener por finalidad la plena realizacion del derecho a
la seguridad social”.

“El Comité reconoce que el ejercicio del derecho a la seguridad social conlleva
importantes consecuencias financieras para los Estados Partes, pero observa
que la importancia fundamental de la seguridad social para la dignidad humana
y el reconocimiento juridico de este derecho por los Estados Partes supone que
se le debe dar la prioridad adecuada en la legislacion y en la politica del Estado.
Los Estados Partes deben elaborar una estrategia nacional para lograr que se
ponga plenamente en practica el derecho a la seguridad social, y asignar
suficientes recursos fiscales y de otro tipo a nivel nacional”.

Terminado el que podria llamar preambulo de esta parte de mi intervencion,
entro en un tema fundamental, que tal vez a alguno podria parecerle obvio o
acaso innecesario (pues ;/no tenemos entre nosotros en Espafa el art. 41 de la
CE? ;no se aprob¢ el tan citado Pacto de los Derechos Econdomicos, Sociales y
Culturales hace décadas?) cual es el de la insercion del derecho a la Seguridad
Social en el ordenamiento juridico. Detenerse en este tema en el momento
actual me parece absolutamente obligado. Recuerdo que anteriormente indiqué
que aunque no coincido con la tesis radical que sostiene la “de-
constitucionalizacion” de los derechos sociales, si acepto la conclusion de que
para facilitar la globalizacién econdémica y enfrentarse a la crisis se ha
reducido la “eficacia directa” de los preceptos constitucionales y se ha
debilitado el contenido esencial de tales derechos. Tal anomalia, pues lo es a
mi juicio, obliga a replantear debates a veces algo olvidados y a ofrecer
posibles soluciones que restafien la herida que con ella se inflige al Estado
Social.

Recuerdo para situarnos que Garcia-Pelayo escribid una vez que aunque tal
condicion no es “absolutamente necesaria para la existencia real del Estado
social”’, “la realizacion de wuna serie de prestaciones sociales [...]
preferiblemente deben estar no sdélo proclamadas, sino también garantizadas
por los textos constitucionales™*,

Es cierto que puede traerse aqui a colacion el ejemplo de Alemania, que ha
desarrollado un completo sistema de Seguridad Social con base
(eminentemente, podriamos precisar) en el precepto constitucional que recoge
la clausula del Estado Social, sin mencionar tan especifica garantia de

* Manuel Garcia-Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporaneo, Alianza Editorial,
Octava reimpresion de la 2% edicion, Madrid, 1994, pp. 29/30.



instituto®. Pero razones historicas y juridicas parecen exigir que nosotros,
como tantos otros Estados, reconozcamos expresamente lo que significa la
insercion del derecho a la seguridad social en la Constitucion, esto es, su
configuracion como un principio del Derecho (o incluso un generador de
principios) con fuerza expansiva (esa fuerza expansiva propia de los derechos
fundamentales de la que antes hablé), destinado a cumplir por vocacién varias
funciones trascendentales: impulsar la aprobacion de normas que lo
desarrollen, erigirse por ello en su fundamento, orientar su interpretacion y
facilitar su garantia a través de una bateria de acciones administrativas y
judiciales que pueden ejercitarse incluso ante tribunales especializados®.

Y recordando algo que ya dije, parece que tal reconocimiento del derecho a la
seguridad social ha de hacerse (como modernamente se estd imponiendo)
destacando su caracter de derecho individual mas que su también destacable
idoneidad para imponer obligaciones a los poderes puiblicos*’, perspectiva esta
ultima en la que prima sobre todo la consideracion de la seguridad social como
garantia de instituto. La vinculacién entre la tan citada seguridad social y el
valor considerado piedra angular no sélo de los Derechos de Occidente sino de
todo Derecho, que es la dignidad de la persona, se ha ido haciendo mas y mas
evidente con el tiempo. Aun es mas, hay que llamar la atencion sobre el hecho
relevante de que la seguridad social no sélo encuentra su base en la dignidad
de la persona (lo que es propio de todos los derechos fundamentales) sino que
también, como sistema de prestaciones sociales, atendiendo a ella se puede

* Mencion a Alemania en Estudio General Estudio general relativo a los instrumentos de la
seguridad social a la luz de la Declaracion de 2008 sobre la justicia social para una
globalizacion equitativa, op. cit., pp. 120/121 y 135. La proclamacion de la Republica Federal
de Alemania como Estado Social en la Ley Fundamental de Bonn (art. 20.1).

% En Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la
Declaracion de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 115.
*" Ver al respecto Estudio General Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad
social a la luz de la Declaracion de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion
equitativa, op. cit, pp. 119/120, al tratarse los “principales tipos de disposiciones
constitucionales relativas a la seguridad social”, puede leerse lo siguiente: “Existen dos tipos
principales de disposiciones que establecen las obligaciones del Estado en lo concerniente a la
seguridad social. Algunas prevén el derecho individual a la seguridad social [...] Este tipo de
disposicion es cada vez mas habitual en las constituciones nacionales [...] Otras disposiciones
establecen la obligacion del Estado de tomar medidas, por ejemplo, para garantizar la
seguridad social [...] Evidentemente, estos dos tipos de disposiciones — en las que se
consagran expresamente derechos individuales y obligaciones gubernamentales -
probablemente den lugar a importantes medidas de proteccion de caracter obligatorio [...]
Otras disposiciones tienen un caracter menos vinculante, sin crear derechos individuales u
obligaciones para el Estado, al definir los principios relativos a la accion del Estado”.



perfilar con nitidez una de sus finalidades (seguramente su finalidad principal).
Aceptando pues la citada vinculacion, se ha dicho que “a través de la
solidaridad nacional y la distribucion justa de su costo, (la seguridad social)
puede contribuir a la dignidad humana, a la equidad y a la justicia social”**; se
ha destacado que “la seguridad social ha registrado su mayor auge en aquellos
sistemas juridicos que atribuyen un alto valor a la dignidad humana y donde
los derechos humanos fundamentales son objeto de un reconocimiento cada
vez mayor’™"’,

La recepcion constitucional del derecho a la seguridad social se justifica
ademas por nuevos objetivos que vienen insuflar vitalidad al derecho de que
me ocupo, y que se suman a los que desde siempre ha venido teniendo, a partir
del mas veterano de ellos, que es el de origen “bismarckiano” de garantizar la
paz social. En la Declaracion relativa a los fines y objetivos de la OIT,
conocida como Declaracion de Filadelfia (1944), se encuentra como principio
de tal Organizacion sustentador de sus normas el siguiente: “la pobreza, en
cualquier lugar, constituye un peligro para la prosperidad de todos”. Este
principio, que en tiempos influy6 sobre los Derechos nacionales de los paises
de Occidente, fue arrumbado por la marea neoliberal primero y economico-
racionalista después™, mas a consecuencia de la globalizaciéon (consecuencia
seguramente no querida por sus principales beneficiarios) concentra ahora la
atencion de muchos’'.

Creo que es posible afirmar que precisamente como efecto de la tan citada
globalizacién la pobreza ha venido a tener una dimension planetaria, ha
pasado de ser de “sefa de identidad” por la que se reconocia a ciertos paises a
convertirse en una realidad que se palpa también en Occidente. Es esta nueva
dimension y sensibilizacion por la pobreza, unidas a ese potencial
revolucionario que tiene, y que claramente se deduce de la Declaracion
mencionada (“peligro para la prosperidad de todos”), los que han propiciado

* Estudio General Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de
la Declaracion de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 86.
* Estudio General Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de
la Declaracion de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 86.
*% Al respecto, Alain Supiot, “Poverty through the Prism of the Law”, Field Actions Science
Reports (Online), Special issue 4/2012, connection on 01 October 2015, puntos 8 y 9. URL:
http://factsreports.revues.org/1602.

> La lucha contra la pobreza se inicia modernamente por las Naciones Unidas a través del
programa “Objetivos de desarrollo del Milenio”, que desde hace quince afios viene siendo
objeto de seguimiento y desde 2005 de Informes sobre su cumplimiento; el ultimo editado de
ellos lleva por titulo Objetivos de desarrollo del Milenio, Informe de 2015, Naciones Unidas,
Nueva York, 2015.



su “juridificacion”, esto es, la tan citada pobreza parece que va entendiéndose
hoy més que como una “situacion” pre-juridica en el mejor de los casos, o
incluso irrelevante para el Derecho (como sucedid en tiempos), a configurarse
como una amenaza a valores de los que el Derecho como garante de la
convivencia a partir de la justicia social debe ocuparse. En definitiva, la tan
citada pobreza a que nos referimos se distancia de términos como
“austeridad”, “realidad social”, con los que secularmente ha venido
compartiendo significado o asociandose, para descubrirse en su dimension
mas tragica, la que con acierto describid Arendt hace algo mas de medio
siglo®™:

“Poverty is more than deprivation, it is a state of constant want and acute
misery whose ignominy consists in its dehumanizing force; poverty is abject
because it puts men under the absolute dictate of their bodies, that is, under the
absolute dictate of necessity as all men know it from their most intimate
experience and outside all speculations”.

La pobreza por tanto puede considerarse que evoluciona para descubrirse
como erosion de la piedra angular de nuestro Derecho, que es la dignidad de la
persona, y revelarse como su negacion absoluta; se dota asi a la dignidad de
nuevos perfiles, pues si hasta ahora de ella se tenia una concepcion que
podriamos describir como construida “de arriba a abajo”, partiendo de una
teodrica dignidad preexistente a la situacion real del hombre, desde ahora, y sin
abandonar tal perspectiva (que tiene mucho de cierta) puede verse asimismo
“de abajo a arriba”, partiendo de una realidad econdémica y social que se
empena en negarla. Claro que esta revision del significado de la tan citada
dignidad de la persona, al acercarnosla a nuestro tiempo y al hacerla
comprensible para nuestra sensibilidad, revaloriza su significado pues la
convierte en punto de salida y a la vez de atraccion de los derechos
fundamentales, entre ellos el derecho a la seguridad social.

Y este derecho de la seguridad social experimenta con el reconocimiento de la
erradicacion de la pobreza como una de sus bases un cambio que me atrevo a
calificar de trascendental, porque en realidad es un cambio de orientacion. Es
general la distincién entre el nivel contributivo y no contributivo de los
sistemas de seguridad social, pero es mas propio de los Derechos de nuestro
entorno explicar la “construccion” de ella diacrénicamente partiendo del
primero (contributivo) para llegar al segundo (no contributivo o asistencial),

32 Hanna Arendt, On Revolution, Penguin Books, Printed in the United States of America,
2006, p. 50.



de lo que ademés se deriva una conclusién axioldgica™. Pues bien, la
“juridificacion” de la pobreza obliga a invertir el orden de importancia de tales
niveles, pues el principal pasaria a ser el asistencial, en el que por cierto
tenderian a cumplirse sin necesidad de sortear tantos obstdculos como en el
contributivo principios fundamentales del sistema como son el de igualdad™,
el de universalidad y el de solidaridad™, y que puede ajustarse a todas las
situaciones nacionales™®. Pero hay que apresurarse a advertir que esta
conclusion no impide la existencia de varios “modelos” de seguridad social
diferentes, segun el grado de evolucion de los paises, en los que el nivel
contributivo y el tan citado nivel asistencial cumpla diversos cometidos, que es
por cierto lo que viene ya ocurriendo, pues la igualdad puede exigir también la
existencia de especiales regimenes de proteccion para especificos

53 . . .
Por lo que se refiere a los programas de asistencia social, es un hecho que “han

desempefiado un papel importante (aunque durante mucho tiempo subestimado) en la
seguridad social [...] la mayoria de los paises que tienen regimenes de seguridad social
avanzados aplican politicas en virtud de las cuales gran parte de la poblacion esta cubierta por
regimenes de seguros sociales, mientras que la asistencia social desempefia apenas un papel
secundario, proporcionando apoyo a los ingresos y otras prestaciones a la minoria (las
personas que por algiin motivo no estan cubiertas por el seguro social principal)”; pero “en
muchos paises de bajos y medianos ingresos una alta proporcion de la poblacion, y a veces la
mayoria, no tiene cobertura. En esta tltima categoria de paises, los regimenes no contributivos
de transferencias de ingresos han ido adquiriendo mayor importancia recientemente”;
Seguridad social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., pp. 81/83.

>* Se ha detectado que “donde existen pensiones financiadas mediante impuestos, tiende a
haber una mayor proporcion de mujeres que de hombres que reciben estas transferencias”; “en
la mayoria de los paises de bajos y medianos ingresos, las pensiones contributivas tienden a
beneficiar principalmente a los hombres, mientras que las pensiones financiadas mediante
impuestos benefician sobre todo a las mujeres”; Seguridad social para la justicia social y una
globalizacion equitativa, op. cit., p. 64.

> En su significado mas amplio; incluso familiar: se ha constatado que “las pensiones no
solamente benefician a las personas de edad y a las personas con discapacidad sino que
también usan a este grupo desfavorecido (el de los necesitados) (cuya situacion dentro de la
familia mejora enormemente gracias al ingreso en dinero que reciben) como agentes eficaces
de transferencias sociales para familias enteras”; Seguridad social para la justicia social y una
globalizacion equitativa, op. cit., p. 61.

*® La evoluciéon del nivel no contributivo de la seguridad social, asistencia social, ha
comenzado hace algunos afios, y la direccion de esta evolucion parece clara: erradicar la
pobreza. Se llega a hablar de “una nueva generacion de regimenes no contributivos, a menudo
llamados ‘sistemas de transferencia de efectivo’”, que tienen unas caracteristicas propias:
“pueden o no estar supeditados a la comprobacion de recursos; pueden pagarse por un periodo
limitado o ilimitado; pueden ser condicionales o incondicionales”; Seguridad social para la
justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., p. 84.



trabajadores’’. Como se ha constatado, con referencia a las pensiones
asistenciales®:

“En los paises que cuentan con sistemas de seguridad social maduros, las
pensiones sociales funcionan por lo general como opcion de ultima instancia en
el caso de las personas con historiales insuficientes en planes de pension
contributivos. En los paises con economias informales de gran envergadura y
problemas persistentes relacionados con la pobreza de las personas mayores,
las pensiones sociales se han convertido en un importante mecanismo de
inclusion social que tiene un impacto positivo en toda la familia”.

He citado la solidaridad, y sobre ella quiero que dirijamos ahora la atencion.
Es precisamente el de solidaridad otro de los principios propios del derecho de
la seguridad social en el que puede detectarse cierta evolucion provocada por
la globalizacion. La solidaridad que hasta ahora ha tenido fronteras, viene
demandando una proyecciéon internacional, tal vez incluso por su propia
naturaleza, pues la solidaridad mas perfecta parece darse en ese d&mbito. Por
cierto, que esta proyeccion también aparecia anunciada en la antes citada
Declaraciéon de Filadelfia (1944), donde recuerdo que se reafirma como
principio fundamental sobre el que basa la OIT su actividad normativa el de
“la lucha contra la necesidad”, de la que se dice que “debe proseguirse con
incesante energia dentro de cada nacidon y mediante un esfuerzo internacional
continuo y concentrado”. Aunque las consecuencias de este llamamiento no se
han hecho notar durante decenios, puede afirmarse que la dimension
internacional de la solidaridad preocupa ya a los hacedores de normas, incluso
por motivos como los que impulsan a ciertos politicos o a los principales
beneficiarios de la globalizacion: el “problema” de la inmigracién, la
necesidad de crear mercados con potenciales compradores...

Para apreciar mejor esta evolucion de que hablo hemos de parar en que como
ha sefialado acertadamente Supiot la solidaridad se construye sobre la
“pertenencia a una comunidad”, esto es, sobre la existencia de un grupo cuyos
miembros se aseguran entre todos el bienestar. El citado profesor ha escrito

°7 “si bien en algunos paises no se establece una distincion entre categorias especificas de

trabajadores en relacion con la seguridad social, en otros paises pueden ser necesarios
regimenes especificos para determinadas categorias de trabajadores a fin de otorgar proteccion
a esos grupos concretos que de otra forma quedarian excluidos”; Estudio General Estudio
general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracion de 2008
sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 150.

> Pisos de proteccién social para la justicia social y una globalizacién equitativa, op. cit., p.
26.



que “la solidarité ne divise donc pas le monde entre ceux qui donnent et ceux
qui regoivent: tous doivent contribuer au régime selon leurs capacités, et tous
ont le droit d’en bénéficier selon leurs besoins™.

Con la globalizacion nuevas “categorias” como la de la comunidad mundial
van tomando cuerpo y con ella la solidaridad internacional va reclamando no
so6lo su reconocimiento juridico, pues ya lo tuvo en la tan citada aqui
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en la que puede leer que
“toda persona [...] tiene derecho [...] a obtener, mediante el esfuerzo nacional
y la cooperacidn internacional [...] la satisfaccion de los derechos econdmicos,
sociales y culturales, indispensables a su dignidad” (art. 22), y que “toda
persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el
que los derechos y libertades proclamados [...] se hagan plenamente
efectivos” (art. 28), la solidaridad, repito, va reclamando no sélo su
reconocimiento juridico sino su verdadera realizacion en el mundo
globalizado. Y esto, por cierto, tal vez esté a punto de conseguirse en el marco
de la Union Europea (pensemos en los procesos de intervencion nacional
promovidos durante la tltima crisis, con sus sombras, sin duda, pero que
también sirvieron para garantizar los derechos sociales en determinados
Estados): recordamos que la Carta de los Derechos Sociales (2000) se
reconoce entre los “valores indivisibles y universales” sobre los que se funda
la tan citada Union, y a cuya preservacion y fomento dice contribuir, entre
otros el de la solidaridad, a la que se dedica su Capitulo IV (en el que se
inserta el articulo sobre seguridad social y ayuda social)®.

En definitiva, aunque seguramente sin ninguna programacion por quienes lo
avalan, el proceso de globalizacion ha propiciado una toma de conciencia de la
existencia de una “comunidad” mundial, lo que sin duda contribuira (como ha
contribuido la toma de conciencia de la existencia de una ‘“comunidad
europea”) al re-conocimiento de los derechos sociales y a su implementacion.
Y no quiero dejar de recordar aqui que esta garantia de la realizacion de los
derechos sociales que supone su reconocimiento internacional ya fue vista
desde hace tiempo por los juristas; y cito entre los nuestros, que no son ni
mucho menos excepcion, lo escrito por Contreras Peldez hace ya mas de dos
décadas:

3 Alain Supiot, “Ni assurance ni charité, la solidarité”, Le Monde diplomatique, novembre,
2014.

% Sobre la Union Europea y la solidaridad interestatal existente en ella como ejemplo en un
mundo globalizado, Maria Isabel Garrido Gémez, Las transformaciones del Derecho en la
Sociedad Global, op. cit., pp. 36/37.



“Cabe hablar de una ‘solidaridad de destino’ entre ambas ideas (derechos
sociales, comunidad internacional); los derechos sociales sélo llegardn a ser
universalmente viables en la medida en que avance el proceso de
institucionalizacion de la comunidad internacional; los derechos sociales s6lo
podran ser ‘tomados en serio’ si la comunidad internacional deja de ser un
mero ‘desideratum’ o un recurso retdrico, y se encarna efectivamente en la

Historia™®'.

Casi inevitable me resulta recordar aqui de nuevo a Bobbio cuando afirmaba
que los derechos humanos nacen como naturales, se desarrollan como
derechos positivos en los ordenamientos de los Estados y so6lo encuentran
plena realizacion al convertirse en derechos positivos pero ya universales®. El
proceso de ‘“universalizacion” (que insisto, hay que distinguir del de
globalizacién) le sienta pues bien a los derechos humanos y ademas facilita la
extension de los sociales y la regulacion de las medidas necesarias para
garantizar que se imponen tanto a los mencionados Estados como a los
particulares.

Y llegados aqui debemos volver sobre algo que quedé planteado en la primera
parte de mi intervencion: decia entonces que la “razén econdmica” ha tendido
a lo largo de las ultimas décadas a erigirse en “ideologia” dominante a la hora
de regular los derechos sociales. Pero cabria preguntarse si con los cambios
apenas referidos que estamos detectando se estd forjando una consistente
barrera juridica de resistencia a esta prioridad. ;Puede seguir apelandose por
los gobiernos a la “situacion econdémica” para deshacer las conquistas sociales
o para rebajar la fuerza vinculante de la Declaracion de los Derechos Humanos
o del Pacto de los derechos econdmicos, sociales y culturales? Existen datos
que avalan la progresiva pérdida de influencia de esa “ideologia” (entre ellos
datos facticos, como el ya mencionado descontento que se detecta entre los
ciudadanos europeos que lleva al auge del populismo). Debe llamar la
atencion del jurista el que a lo largo de la altima década, sobre todo a partir de
la ultima crisis mundial, se hayan multiplicado los testimonios de una
contestacion de los tribunales (bastantes constitucionales) de rechazo de
medidas tendentes a reducir la cuantia de las pensiones o a limitar los derechos
adquiridos por potenciales beneficiarios de la seguridad social, con base en

una alegada “mala situacion econémica”®.

%! Francisco J. Contreras Peléez, Derechos sociales: teoria e ideologia, op. cit., p. 119.

62 Norberto Bobbio, “Presente y porvenir de los derechos humanos”, op. cit., p. 68.

83 Sobre la aludida contestacion de los tribunales constitucionales a los “recortes” sociales, ver
Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracion de
2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., pp. 132, 135/136.



Quiza convenga analizar alguna resolucion judicial importante en tal sentido.
Me voy a referir con brevedad a la Sentencia de la Corte Constitucional de
Italia 70/2015, de 10 de marzo, por la que se declard la inconstitucionalidad de
la “congelacion” de gran parte de las pensiones publicas durante los ejercicios
2012/2013, “congelacion” establecida en Decreto-legge 6 dicembre 2011, n.
201 (posteriormente Legge 22 dicembre 2011, n. 214)**. La referida
inconstitucionalidad se justifico apelando a los principios de proporcionalidad
y adecuacion aplicados a las pensiones, por los que se neutralizaron los
“recortes” de las de cuantia mas reducida, se reconocid6 la dimension
constitucional de su revalorizacion y se exigio la justificacion del caracter
excepcional de la medida. Sobre esta cuestion tltima se ha senalado que segin
la resolucion analizada para efectuar “recortes” de los derechos sociales “no
basta con invocar genéricamente la existencia de una situacién financiera
dificil, sino que es imprescindible acreditar su gravedad e incidencia en la
materia concreta para justificar el sacrificio”®. Me interesa destacar que el
movimiento de contestacion indicado no parece limitarse a los tiempos de
crisis (la 0ltima durante el periodo 2008/2014), pues sus origenes pueden
hallarse en otras sentencias relevantes tanto europeas como latino americanas;
entre ellas quizd convenga destacar las que con base en el principio de la
suficiencia de las pensiones neutralizan normas legales que proceden a
reducirlas sensiblemente®,

La resistencia a la “razén econdmica” la encontramos también en el patente
rechazo de las legislaciones a las que me referi en la primera parte de esta
conferencia que ultimamente han condicionado la percepcion de las
prestaciones (nivel contributivo) por desempleo a la aceptacion por sus
perceptores de un empleo cualquiera. Es obvio que como se ha dicho tal
practica supedita la voluntad y aspiraciones de los trabajadores “al dictado del
mercado de trabajo”®’. Se ha recordado asimismo que el objetivo del seguro de
paro consiste “precisamente en dar proteccion a las personas desempleadas
durante el periodo inicial de desempleo contra la obligacion de aceptar

%% Sobre la sentencia citada en el texto, Borja Suarez Corujo, “La preservacion del derecho a la
revalorizacion de las pensiones en Italia: ;sonrojo espafiol?”, en Derecho de las Relaciones
Laborales, n. 4 julio 2015, pp. 457/463.

% Borja Suarez Corujo, “La preservaciéon del derecho a la revalorizacion de las pensiones en
Italia: ;sonrojo espafiol?”, op. cit., p. 462.

% Ver al respecto Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de
la Declaracion de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., pp.
129/131, 133/134.

%7 Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 109.



cualquier trabajo no adecuado, de modo que siga abierta la posibilidad de
proporcionarles un empleo conveniente”®. Y mas alla de esta constatacion, se
ha denunciado que la legislacion analizada instituye “una forma de trabajo
obligatorio”® y va por tanto en contra de la libertad de eleccion de profesion u

oficio; sobre este particular leo unas lineas de un informe de la OIT™:

“la presencia en la legislacion sobre seguridad social de elementos de coercion
que obliguen a trabajar bajo la amenaza de supresion de las prestaciones de
desempleo en caso de negativa a aceptar un trabajo no adecuado, o de
participar en un programa inadecuado de trabajo, o incluso de tener que
ganarse la vida como trabajador independiente en lugar de conseguir un empleo
conveniente, dificilmente seria compatible con la libertad fundamental del
individuo de elegir su empleo sin ninguna forma de presién econémica”.

LY qué decir del reproche que se dirige a los ordenamientos también
denunciados que perturban el mantenimiento de las prestaciones por
incapacidad, y perturban a los propios incapacitados, sometiéndolos a
programas combinados de medidas preventivas, reactivadoras, rehabilitadoras
y de reintegracion al mercado de trabajo?’'.Tal normativa, cuando se
generaliza, que es lo que tiende a pasar, en realidad cambia la naturaleza de las
prestaciones por incapacidad para convertirlas en un subsidio alternativo por
desempleo, hay que advertir que con ellas tales prestaciones dejan de cumplir
su finalidad primordial cual es garantizar una renta y ademas (pues no
coincide exactamente con garantizar una renta) el derecho a una vida digna de
los discapacitados para convertirse en una ayuda temporal condicionada al
cumplimiento de un programa de reinsercion en el mercado de trabajo. Como

% Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacién equitativa, op. cit., p. 110, ver 237/240.
Asimismo, Pisos de proteccion social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op.
cit., p. 42.

% Ver por ejemplo Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones, Erradicar el trabajo forzoso, Estudio general relativo al Convenio sobre el
trabajo forzoso, 1930 (n. 29) y al Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957 (n.
105), Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2007, pp. 73/74.

" CEACR, Informe sobre el Codigo Europeo, 2003, parte relativa a Noruega; Convenio n.
168, solicitud directa, Noruega, 1999; cit. en Estudio general relativo a los instrumentos de la
seguridad social a la luz de la Declaracion de 2008 sobre la justicia social para una
globalizacion equitativa, op. cit., p. 111.

" Ver sobre tal cuestion Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la
luz de la Declaracion de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op.
cit., pp. 111/113.



se ha destacado acertadamente, “la prestacion de invalidez [...] estaba
concebida con el objetivo de ofrecer a las personas totalmente discapacitadas
una seguridad de ingresos y tranquilidad de espiritu”’?.

La “ideologia” de la “razon econémica” pierde pues terreno, y aunque sigue
con fuerza ha encontrado ya en el Derecho su contestacion, que avalan por
supuesto los hechos. Ya sabemos que durante mucho tiempo, por influencia de
la ciencia economica clésica, se ha defendido el sometimiento de la regulacion
y el desarrollo de los derechos sociales a esas leyes tedricas sobre las que se
sustenta aquella ciencia. Modernamente, sin embargo, se ha demostrado que la
aplicacion en la practica de esa “necesidad” econdmica no se basaba muchas
veces en ley alguna, que las decisiones sobre el gasto social se suelen
fundamentar en decisiones politicas. Aunque como veremos inmediatamente
tales decisiones por ser tales pueden prepararse a través del didlogo y el
debate. Se ha constatado en suma que:

“los paises siguen estrategias diferentes para asignar los recursos publicos [...]
En muchos casos, ello es el resultado de preferencias sociales diferentes,
definidas a menudo por factores histdricos. Asi pues, la magnitud de la
inversion en la seguridad social (y, por consiguiente, el alcance y nivel de
cobertura de la seguridad social de la poblaciéon nacional) depende en buena
medida de la voluntad politica y social vigente (de los gobiernos, los
contribuyentes y el electorado), la cual define en efecto el espacio fiscal

disponible para financiar este programa y no otros™”.

“El resultado mas interesante que se desprende del anélisis del gasto social
nacional tal vez sea que entre los paises con el mismo nivel de gasto ptblico se
registran grandes diferencias en cuanto a la proporciéon de sus recursos
disponibles destinados a la seguridad social. Asi pues, la magnitud de la
inversion en la seguridad social [...] depende en buena medida de la voluntad

politica y social vigente””*.

He dicho que la decision sobre el gasto social puede prepararse a través del
didlogo y el debate y en este punto he de detenerme sobre una cuestion que
entiendo fundamental como es la de la participacion de los interesados en los
sistemas de seguridad social. Tradicionalmente, la participacion aludida se ha

7* Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 113.

7 Seguridad Social para la justicia social y una globalizacién equitativa, op. cit., p. 43.

7 Pisos de proteccién social para la justicia social y una globalizacién equitativa, op. cit., p.
46; con cita de World Social Security Report 2010/2011.



querido situar en la gestion de esos sistemas, pero en la actualidad se viene
reclamando para ella un marco bastante mas amplio. Los motivos en que se
basa esta reclamacion son a mi juicio varios y consistentes, y cito dos: la
mayor participacion en las decisiones econdmicas se reclama porque el poder
econdémico (no solo el politico) condiciona la vida de los ciudadanos asi como
las decisiones de los poderes normativos, como destac6é Bobbio”; como
Habermas ha detectado, el ciudadano en este momento no sélo quiere normas
que faciliten la realizacion de sus derechos sino “reconocerse” en ellas para
adoptar el habito de su cumplimiento.

La vinculacion entre seguridad social y democracia (incluida la democracia
econdmica) se hace ademas cada vez mas factible o si queremos se hace dificil
de eludir cuando se considera que contra el predicado liberal hoy tan
periclitado los grupos sociales y no solo los individuos constituyen la sociedad
y que esos grupos, y en nuestro caso en particular los sindicatos,
complementan la participacion de los individuos en el citado sistema de toma
de decisiones (democracia), facilitindola ademds a través de recoger las
demandas comunes de amplios sectores de la poblacion, agruparlas y
formularlas de modo técnico. En resolucion,

“los interlocutores sociales son los que estan en las mejores condiciones para
conocer las necesidades de los beneficiarios (de las prestaciones de seguridad
social) [...] Ademads de representar a sus miembros, los interlocutores sociales
que participan en la gestién de los programas de seguridad social representan
los intereses de una amplia gama de personas protegidas e incluso muchas
veces de toda una comunidad”’®.

Para destacar la importancia del didlogo social en este momento histérico es
posible ademas acudir a otros argumentos, seguramente no tan juridicos como
el anterior pero si al menos tan convincentes: puede vaticinarse que el sistema
dejaria de ser un estabilizador social como ha venido siéndolo hasta ahora si su
futuro depende unicamente de decisiones gubernamentales (luego volveré
sobre esta importante cuestion).

En este ambito de la seguridad social (y en el del Derecho del Trabajo), el
didlogo previo al establecimiento de normas viene imponiéndose cada vez con
mas fuerza. Se ha dicho al respecto, aconsejando una via a seguir, que “si bien
la responsabilidad final de brindar una cobertura de seguridad social global y

" Norberto Bobbio, “Presente y porvenir de los derechos humanos”, op. cit., pp. 71/72.
7% Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 256.



suficiente recae en el Estado, la participacion de las organizaciones de
empleadores y de trabajadores en la concepcion, la supervision y la
gobernanza de los sistemas de seguridad social puede constituir un aporte
importante para crear y mantener sistemas satisfactorios que presten servicios
de forma eficaz”’’. Y como la funcién crea sus propios instrumentos, se
comprueba que poco a poco Organos tripartitos (gobierno, empresarios,
trabajadores) consultivos y a veces mas que consultivos funcionan ya en las
naciones de nuestro entorno. En resolucion, viene en este punto a la memoria
lo escrito por Garcia Pelayo sobre el modelo a seguir en la politica social®:

“No es imposible un Estado autoritario que desarrolle una politica socialmente
orientada y que por ello pudiera ser designado como social, pero en tal caso nos
encontrariamos ante un régimen paternal, que segun Kant, es el mas despotico
de todos, ya que trata a los ciudadanos como nifios. Por tanto, la misma
dignidad de los ciudadanos hace que el principio social sea complementado con
el democratico, que ofrezca la posibilidad de que las demandas sociales al
Estado sean planteadas por los ciudadanos mismos y satisfechas como un
derecho y no como un acto de benevolencia”.

Para comprobar la necesidad de esa participacion detengdmonos brevemente
en meditar sobre un punto en concreto, pero de gran relevancia: la dificultad
que representa “fijar” unilateralmente y sin atender a consideraciones politicas
la suficiencia de las pensiones. Claro esta que para determinarla, hemos de
acudir a las dos conocidas modalidades de la justicia, distributiva y
conmutativa, que en tal materia tienen aplicacion’’; mientras la primera se

77 Seguridad Social para la justicia social y una globalizacién equitativa, op. cit., p. 29; sobre
la extension del didlogo social en diversos paises, op. cit., pp. 139/140.

™ Manuel Garcia Pelayo, Las transformaciones del mundo contemporaneo, op. cit., p. 102.

" Ver Seguridad Social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., p. 147:
“Adecuacion y equivalencia de las prestaciones.

368. La adecuacion tiene dos dimensiones. La primera de estas consiste en que las
prestaciones deben permitir a todos los residentes atender a sus necesidades basicas. Se trata,
pues, del nivel minimo de adecuacion aplicable a todos los residentes, con independencia de
que paguen impuestos y coticen o no. Las prestaciones han de ser suficientes para que los
beneficiarios puedan llevar una vida socialmente significativa [...] podria considerarse que las
prestaciones resultan inadecuadas si no permiten que sus beneficiarios accedan, gratuitamente
0 no, a un conjunto de bienes y servicios que resulte suficiente para vivir sin padecer hambre y
en un estado de salud por lo menos igual al del asalariado medio con un perfil de morbilidad
semejante y acceso a los servicios de salud.

369. La segunda dimension de la adecuacion se basaria en el concepto de equivalencia de las
prestaciones, o dicho de otro modo, en el axioma segln el cual es preciso garantizar a las
personas un apropiado rendimiento de sus impuestos o cotizaciones. Resulta obvio que, tras



vincula al llamado nivel no contributivo del sistema de seguridad social, la
segunda aparece relacionada con el llamado nivel no contributivo®. Pero
apenas llegados a tales certezas, caemos en la cuenta de que la determinacion
en cada momento de lo que sea “justo” es dificil de deducir de tedricas leyes
econdmicas, aunque los expertos en economia puedan ayudar a llegar a
conclusiones sobre el tema, y queda mas bien abierta al didlogo social. Asi se
viene aceptando, y se deduce cuando se lee (por ejemplo) que las prestaciones
de seguridad social son adecuadas “si contribuyen al logro de los resultados
previstos en materia de politica social (por ejemplo, la satisfaccion de las
necesidades de las personas que tienen que hacer frente a los riesgos bésicos
de la vida), y si se considera ‘justa’ la relacion entre los niveles de las
prestaciones y los impuestos y/o las cotizaciones que se hayan pagado durante
la edad activa™'.

Y llego con esta ultima reflexion al final de la segunda parte de mi discurso.
Al hilo de lo dicho anteriormente, el Estado debe estar en condiciones mas que
de dirigir (de nuevo, pues aunque desde distintos presupuestos ya lo hizo
anteriormente) de codirigir la construccion progresiva del Estado Social. Es
preciso proceder en el momento actual a la “reinvencion” del
intervencionismo, un intervencionismo de nuevo cuflo que no busque su
legitimacion en neutralizar la amenaza que en el pasado la “cuestion social”
suponia para el sistema capitalista, o en ideales humanitarios o filantropicos,
sino en la necesidad de desarrollar y garantizar los derechos fundamentales de
los ciudadanos. Pretender que la legitimidad del poder legislativo deriva ahora
de las mismas fuentes de que podia derivar hace medio siglo no parece
posible. En realidad, el conocido aforismo “todo para el pueblo, pero sin el
pueblo”, que ha tenido un influjo mas dilatado de lo que se piensa, lo que se
advierte cuando se cae en la cuenta de que aquellas revoluciones que acabaron
con el llamado Antiguo Régimen en realidad lo que operaron fue un cambio en
la fuente originaria de los poderes del Estado, tal aforismo, digo, no es en la
actualidad bien aceptado. La falta de legitimidad aludida da cuenta del
agotamiento de nuestro modelo de Estado en la concreta parcela en que nos
colocamos, que es la social.

muchos afios de cotizar a un sistema de pensiones, el nivel de prestaciones de una persona
debe guardar cierta proporcion con la cuantia de sus cotizaciones y no limitarse a reflejar
unicamente el nivel de necesidades basicas. El principal objetivo de un sistema de
prestaciones en efectivo es conseguir la seguridad de ingresos, logro que quedara garantizado
si ese sistema se plasma en niveles predecibles de sustitucién de ingresos”.

%0 Al respecto, Seguridad Social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit.,
pp- 35/37, 130, 151.

8! Seguridad Social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., p. 35.



Es cierto que en nuestros dias el nacionalismo que basa la existencia de Estado
en meros hechos, como son una poblacion homogénea, un territorio y una
lengua, estd experimentando un seguramente efimero rebrote sobre todo en
Europa, pero junto a ¢l se confirma el avance del nuevo modelo de Estado
erigido sobre la base del “contrato social”, que se muestra particularmente
eficaz en ciertas parcelas de lo juridico. Esta explicacion de la convivencia,
que ha tenido que esperar desde Hobbes, Locke o Rousseau, a ser proyectada
modernamente con cierto éxito por juristas como Rawls, al menos
complementa sustancialmente aquellas bases del Estado nacional europeo, y la
mas patente manifestacion de este importante cambio se estd dando en el
Derecho Social: se apela por los depositarios de la soberania a los derechos
recogidos en Constituciéon como base de la convivencia, con lo que se da la
sensacion de que el Estado se estd “re-creando” constantemente por la
voluntad politica de quienes lo componen, que se plasma en la Carta
Fundamental. El “contrato social” pues se impone cada vez mas como base de
legitimidad del poder legislativo en su funcién reguladora de los derechos
sociales, lo que se traduce en la demanda de la ciudadania no s6lo de mayores
cotas de participacion en tal tarea sino del reconocimiento del derecho a su
participacion constante en ella.

Para satisfacer este anhelo se descarta desde luego la retirada del Estado del
ambito de lo social, como seguramente hubiese defendido cualquier liberal del
pasado, pues la ciudadania mencionada aspira a que ese contrato social de que
hablamos tenga, como todo contrato, dos partes contratantes, la ciudadania
misma y por supuesto el Estado®. Podria concluirse que la mayor
participacion ciudadana en el tema que nos ocupa requiere no menos sino mas
intervencionismo estatal. Resulta esclarecedora en este punto la doctrina del
Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales de la ONU, segun la
cual el derecho a la seguridad social impone tres tipos de obligaciones a los
Estados: la de respetar, la de proteger y la de cumplir®. El deber de respeto se

%2 La impotencia del Estado deriva en la inexistencia de derechos sociales, como lo prueba el
ejemplo de determinados paises: es el caso por ejemplo de muchos de los del llamado Tercer
Mundo: Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la
Declaracion de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., pp.
211/212. En el documento referido se lee que “hay paises donde el gobierno admite
francamente no poder aceptar y cumplir con la responsabilidad de mantener un sistema de
seguridad social adecuado ni con el debido pago de las prestaciones”; “con la crisis economica
de 2008-2010 se ha puesto de manifiesto la funcion central que desempefia el Estado en la
preservacion del bienestar comun”.

% Comité de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales (Naciones Unidas), Observacion
General n. 19 (Aprobada el 23 de noviembre de 2007), El derecho a la seguridad social



vincula a la continuidad histdrica, pues tanto el derecho a la seguridad social
como los sistemas de seguridad social se han ido conformando con el tiempo y
tienen ya una larga trayectoria; el Estado pues administra una herencia y como
tal administrador es responsable de que tal herencia siga produciendo frutos,
cada vez mayores y mejores. Ademads, el Estado en la actualidad, siguiendo la
estela intervencionista ya centenaria, ha de tener en lo social vocacion
“tuitiva” por naturaleza, pues a ¢l compete en primer término guardar, amparar
y defender el derecho y el sistema de seguridad social, o dicho de otra forma
protegerlos. Finalmente, como se ha dicho por el recordado Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en la materia que nos ocupa el
Estado tiene la “obligacién de cumplir”, que exige establecer un sistema de
seguridad social, facilitar a las personas el ejercicio de sus derechos a acceder
al mismo, sensibilizar a la sociedad para que sea consciente de la existencia de
tal derecho, y hacerlo efectivo con caracter universal a través de planes no
contributivos (medidas de asistencia social).

Por ejemplo, volviendo a recordar algo a lo que me referi, es necesario
reconstruir el Derecho sancionador en el ambito social, con el fin de no sélo
reparar sino también prevenir los comportamientos ilicitos. Aunque poco a
poco, van ya dibujandose los perfiles de un ordenamiento basado en medidas
tales como la pérdida de reconocimientos publicos, las inspecciones y
auditorias, las campafias en medios de comunicacion (reparacion medidtica) o
la insercion en los contratos con las autoridades publicas de la obligacion de
cumplir con la normativa de seguridad social®. Recuerdo aqui la Directiva
2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004,
sobre adjudicacion de contratos publicos de obras o de suministros y de
servicios, en la que se establece la exclusion de tales contratos del operador
econdémico “que no esté al corriente en sus obligaciones relativas al pago de
las cotizaciones a la seguridad social” (art. 45.2). En el marco de este nuevo
Derecho sancionador deberia también regularse la neutralizacion de los efectos

(articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales), puntos
43/51.

% Aunque relacionado sobre todo con las condiciones de trabajo, es interesante recordar en
punto a lo que se dice el Convenio de la OIT sobre las clausulas de trabajo (contratos
celebrados por las administraciones ptblicas) 1949 (n. 94). Y sobre lo en él dispuesto, Estudio
General relativo al Convenio (n. 94) y a la Recomendacion (n. 84) sobre las clausulas de
trabajo (contratos celebrados por las autoridades publicas), 1949, Tercer punto del orden del
dia: Informacion y memorias sobre la aplicacion de convenios y recomendaciones, Ginebra
2008.



de los incumplimientos empresariales sobre los derechos de los trabajadores,
aunque en este punto la dificultad sea sin duda manifiesta®.

Podria asi llegarse a la conclusion de que el sistema de seguridad social sirve
para mantener el “pacto social” en el que se basa la convivencia sobre todo en
las sociedades occidentales. Si el sistema se debilita porque se reduce su
dimension “horizontalmente” (por emplear una clasificacion que ha hecho
fortuna en la OIT™) o se rebaja “verticalmente” se corre el riesgo de
desestabilizacién. Volviendo al nucleo de este conferencia, podria incluso
llegarse a concluir que “sin unos niveles mas elevados de seguridad social, no
habra una aceptacion universal de los posibles beneficios de una globalizacion,
que viene acompanada de una creciente transformaciéon econdémica y una
mayor inseguridad™®’, pues los hechos demuestran que el pacto social
contribuye al desarrollo econdémico™. Esta funcion pacificadora de los
sistemas de seguridad social se ha hecho evidente durante la reciente crisis
econdmica, y asi se ha destacado por los analistas:

“La crisis financiera y econdémica mundial actu6 como un acelerador del
cambio en el discurso politico sobre la seguridad social y recalco la funcion de
los regimenes de seguridad social como estabilizadores sociales y econdmicos
automaticos. Se hizo patente que los paises de todos los niveles de desarrollo
que han introducido sistemas de seguridad social estdn en condiciones mucho
mejores para hacer frente a las consecuencias sociales de la crisis. Las
transferencias monetarias y otras medidas de seguridad social han sido un
importante mecanismo de respuesta que permite proteger y empoderar a los
trabajadores, ademas de contribuir a estimular la demanda nacional”®.

% Un texto que ve en tal direccion es la Directiva 2008/94/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de octubre de 2008, que prevé que los impagos empresariales de las cuotas de
seguridad social descontadas de los salarios no repercutan sobre las prestaciones futuras de los
trabajadores (art. 7).

% Ver Seguridad social para la justicia social y una globalizacién equitativa, op. cit., pp. 2/3;
Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracion de
2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., pp. 140/141.

%7 Seguridad social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., p. 162.

¥ Como se ha escrito, “se esta forjando un amplio consenso en torno a la idea de que los
sistemas de seguridad social bien disefiados y la obtencion de buenos resultados economicos
pueden coexistir, y de hecho coexisten. En realidad resulta cada vez mas obvio que una
seguridad social adecuada no es, en modo alguno, una consecuencia del crecimiento
economico, sino mas bien una condicion necesaria para hacerlo posible”; Seguridad social
para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., p. 20; ver asimismo pp. 27 y 120.
% Seguridad social para la justicia social y una globalizacién equitativa, op. cit., p. 17; ver
asimismo pp. 23, 120/121, 131.



3. La Organizacion Internacional del Trabajo, expansion y garantia del
derecho fundamental a la seguridad social

Y llego a la ultima parte de mi exposicion, en la que trataré brevemente las
realizaciones mas modernas de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) para la universalizacion el derecho de seguridad social’®. Porque, en
efecto, es ella precisamente la que pude considerarse punta de lanza a nivel
mundial en el proceso tendente a la universalizacion del tan tratado derecho
fundamental y sus sistemas de desarrollo. Como veremos, esta tarea
practicamente titdnica es derivado natural de la vocacién que casi por
naturaleza la OIT siempre ha tenido a crear, difundir y esforzarse en garantizar
los derechos sociales entre sus Estados miembros.

La citada Organizacion sigue teniendo un firme punto de apoyo para llevar a
cabo tal tarea en la Declaracion de Filadelfia de mayo de 1944, en la que se
establece la “obligacion solemne [...] de fomentar, entre todas las naciones del
mundo, programas que permitan [...] extender las medidas de seguridad social
para garantizar ingresos basicos a quienes los necesitan y prestar asistencia
médica completa” (III). Esta declaracion general encuentra su ajuste a la
realidad actual del mundo globalizado en varios documentos recientes. En
primer lugar, en la Memoria del Director General de la OIT que lleva por
titulo Trabajo Decente (1999)°'. En ella se establece como prioridad buscar
soluciones para mejorar el respeto de los principios bésicos de seguridad social
en la economia globalizada. El segundo documento que me interesa citar es la
Declaracion sobre la justicia social para una globalizacién equitativa (2008)°2,
en la que se vuelve a recordar el deber de la OIT de introducir en ese mundo
globalizado la dimension social; en ella se inserta entre los cuatro objetivos
estratégicos de la Organizacion (los otros tres son la promocion del empleo,
promover el didlogo social, promover los principios y derechos fundamentales
en el trabajo) el siguiente:

% Ver sobre el marco normativo de la OIT relativo a la extension de la seguridad social, Pisos
de proteccion social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., p. 11.

o OIT, Trabajo decente, Memoria del Director General a la 87* reunion de la Conferencia
Internacional  del  Trabajo,  Ginebra, 1999  (disponible en la  direccion:
http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/rep-i.htm).

%2 Declaracién de la OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, adoptada
por la Conferencia Internacional del Trabajo en su nonagésima séptima reunion, Ginebra, 10
de junio de 2008. Primera edicion, 2008, pp. 9/10.



“adoptar y ampliar medidas de proteccion social — seguridad social y
proteccidon de los trabajadores — que sean sostenibles y estén adaptadas a las
circunstancias nacionales, con inclusion de:

«la ampliacion de la seguridad social a todas las personas, incluidas medidas
para proporcionar ingresos béasicos a quienes necesiten esa proteccion, y la
adaptacion de su alcance y cobertura para responder a las nuevas necesidades e
incertidumbres generadas por la rapidez de los cambios tecnologicos, sociales,
demogréficos y econdmicos»”.

Las anteriores declaraciones sin embargo apenas pueden ocultar el hecho de
que la OIT ha estado en paro normativo en el tema que nos ocupa mas casi tres
largas décadas. Se ha constatado que “desde 1988, la accion normativa (de la
OIT) en materia de seguridad social ha marcado una pausa prolongada, ya que
durante mas de veinte afios, hasta que se ha aprobado la Recomendacion sobre
pisos de proteccion social, no se ha presentado a la Conferencia ninguna
iniciativa sobre la adopcion de nuevas normas™”. Las causas de este largo
periodo de inactividad ya las conocemos (retroceso del Estado Social,
desregulacion y privatizacion, recientemente globalizacion). La consecuencia
es que por el momento la OIT puede ofrecer para el logro del alto objetivo a
que nos referimos Convenios y Recomendaciones, sin duda de gran
importancia, pero adaptados en todo caso a realidades que fueron y que (salvo
algunos casos pensables) no son ya las propias ni de los paises mas
desarrollados ni de los que estan en vias de desarrollo; desde luego no
pensados para la era de la globalizacion. Se ha podido concluir dado el
panorama lo siguiente”:

“se debe senalar claramente que el mandato actual de la OIT en materia de
seguridad social, reafirmado y actualizado en virtud de la Declaracion sobre la
justicia social para una globalizacion equitativa, de 2008, ha superado en gran
medida el marco de las normas a través de las cuales tiene que ponerse en
practica [...] Esto resulta evidente sobre todo por lo que respecta al objetivo de
extender la cobertura de seguridad social a todos, es decir, més alld de la
economia formal a fin de abarcar a las masas de la poblaciéon que viven en
condiciones de pobreza e inseguridad extremas”

%3 Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 13.
% Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 15.



“ninguna de las normas actualizadas de seguridad social de la OIT puede ser
considerada como una herramienta adecuada para que la OIT cumpla su
mandato constitucional de extender la seguridad social a todos mediante la
puesta en practica de un piso de seguridad social”.

De todos modos, la propia OIT ha venido recordando que entre su acervo
normativo pueden seguir encontrando inspiracion los creadores de normas
para llegar a la universalizacion de los sistemas de proteccion social. Y de este
acervo normativo y para lograr la finalidad expresada destacan algunos
instrumentos cuya mencion aqui entiendo imprescindible.

A) En primer lugar, recuerdo la Recomendacion sobre la seguridad social de
los medios de vida 1944 (n. 67). Este instrumento, pese a no tener caracter
normativo, es de importancia, e incluso de actualidad, aunque so6lo sea porque
con ¢l se inicia un camino sin retorno, como veremos, por dos motivos que
expongo brevemente a continuacion.

En la misma fecha en que se teorizaba por Lord Beveridge y su equipo sobre
la estructura y funcionamiento de la seguridad social, recogia la OIT en la
Recomendacion apenas citada el principio de universalidad del sistema (arts.
17, 29, 30). Hasta el punto en que se ha podido decir que en ella “se
materializ6 un cambio fundamental de paradigma en las politicas sobre
seguridad social, ya que su énfasis prioritario se trasladé de la proteccion [...]
para los trabajadores a la proteccion para toda la poblacion”. El resultado de
esta decision fue facilitar la insercion del derecho a la seguridad social primero
en la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948) y posteriormente en
el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
(1966)°. Esta insercién a su vez orientaba hacia la “constitucionalizacién” del
derecho a que me vengo refiriendo en los ordenamientos nacionales.

En segundo lugar, la Recomendacion sobre la seguridad social de los medios
de vida 1944 (n. 67) es de importancia porque como se ha dicho “fue el primer
instrumento internacional en que la asistencia social se defini6 como un
complemento del seguro social, por cuyo intermedio se extendia la proteccion
a la poblacién vulnerable y desvalida™®. En ella se declara que “las

% Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 19.Ver asimismo
Pisos de proteccion social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., pp.
11/12.

% Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 20. Ver asimismo
Pisos de proteccion social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., pp.
11/12.



necesidades que no estén cubiertas por el seguro social obligatorio deberian
estarlo por la asistencia social” (art. 3). Ya he hablado antes de la relevancia
que va a tener la asistencia social en los sistemas de seguridad social de nueva
generacion para el logro de su finalidad primordial de lucha contra la pobreza;
pues bien es precisamente el instrumento de que hablo con el que se inicia esta
nueva ruta, en €l encontramos su origen. El llamado principio de solidaridad
cobra asi un sentido nuevo que aleja el sistema de seguridad social del seguro
social originario.

En tercer y ultimo lugar, se ha destacado que en la Recomendacion sobre la
seguridad social de los medios de vida 1944 (n. 67) “se exponen principios
clave para la buena gobernanza de la seguridad social”, relacionados con la
sostenibilidad del sistema, su democratizacion, su transparencia y su
dependencia del intervencionismo del Estado (Anexo, § 27, 1/10).

B) Pero sin duda el instrumento de la OIT que sigue siendo fundamental para
orientar la evolucion del derecho de que me ocupo en un mundo globalizado
es el Convenio sobre la seguridad social (norma minima) 1952 (n. 102). Se ha
dicho de ¢l (de ahi deriva su importancia) que “materializ6 las ideas” de la
Recomendacion de 1944 “en obligaciones juridicas” y por tanto “consolid6 la
seguridad social como rama especifica de derecho internacional”’.
Traduciendo en concreto lo apenas mencionado, el Convenio erige la
seguridad social sobre los principios basicos de solidaridad, suficiencia de las
prestaciones (contemplando la revision de su cuantia) y, ademas, de igualdad
de trato entre nacionales y no nacionales; define el ideal de cobertura;
establece la necesidad de garantizar las prestaciones por ley o con referencia a
una ley; se pronuncia por la financiacion colectiva; impulsa procedimientos
administrativos y judiciales para hacer efectivas las prestaciones o para
oponerse a su suspension y extincion (arbitrando mediante ellos los derechos
de reclamacion y de apelacion); consagra el intervencionismo estatal en el
control del sistema con la garantia democratica de la participacion en €l de
empleadores y trabajadores’. Asimismo, sienta las bases para establecer la

°7 Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 26.

%% Sobre el Convenio sobre la seguridad social (norma minima) 1952 (n. 102), Estudio general
relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracion de 2008 sobre la
justicia social para una globalizacién equitativa, op. cit., pp. 26/29, 190/191, 220, 251/252.
Asimismo Pisos de proteccion social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op.
cit., pp. 12/13, 44, 49.



relacion juridica de seguridad social a través de la afiliacion al sistema. Sobre
este particular, y partiendo del instrumento examinado, se ha dicho que”:

“La afiliacion obligatoria de las personas protegidas ha sido una caracteristica
constante de las normas internacionales en materia de seguridad social, ya que
la obligatoriedad permite distribuir (compartir) los riesgos entre el mayor
numero posible de afiliados. El argumento econdmico para la afiliacion
obligatoria se complement(a) con un argumento juridico que consist(e) en
condicionar el ejercicio de los derechos de seguridad social al cumplimiento de
requisitos objetivos de afiliaciéon, iguales para todos. De este manera, el
principio de la afiliacion obligatoria sent6 las bases para el desarrollo del
concepto de seguridad social basado en el ejercicio de derechos. La pertinencia
que sigue teniendo este concepto nunca se ha cuestionado”.

La flexibilidad es ademas una nota destacada del Convenio al que me refiero,
pues permite a los Estados que lo ratifiquen establecer “sistemas universales
en los que el derecho a prestaciones se basa unicamente en el tiempo de
residencia”, o sistemas contributivos, o sistemas de asistencia social “que den
cobertura a todas las personas con derecho a prestaciones cuyos recursos
durante la contingencia no excedan de un limite”'.

No obstante, la relacion que el convenio tiene con la realidad de la seguridad
social del tiempo en que se aprobd (1952) permite que se pueda hacer su
critica'®!, pues en primer lugar no implementa el principio de universalidad de
modo eficaz (pues permite vacios en sectores no industriales y en la economia
informal) y ademds no garantiza que las prestaciones del sistema se ordenen
adecuadamente o cubran la totalidad de las situaciones de necesidad que a lo

largo de la vida pueden presentarse'**.

% Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracién
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 30.
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14.
1 Critica de la que se habla que comenzé hace tiempo: ilustrativa es la lectura del documento
titulado Establecimiento de normas de seguridad social en una sociedad global. Analisis de la

Pisos de proteccion social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., p.

situacion y de la practica actuales y de las opciones futuras para el establecimiento de normas
de seguridad social globales en la OIT, Documentos de Politica de Seguridad Social,
Departamento de Seguridad Social, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra 2008. En el
documento citado se encuentran también reflexiones sobre la Recomendacion sobre la
seguridad social de los medios de vida, 1944 (n. 67).

192 Pisos de proteccion social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., pp.

16/17.



C) Un ultimo texto al que voy a referirme es el Convenio sobre el fomento del
empleo y la proteccién contra el desempleo, 1988 (n. 168). Su actualidad
reside en que relaciona la seguridad social con la promocion del citado empleo
y las politicas activas en el mercado de trabajo'®. Se ha podido afirmar por tal
motivo que “es innegable que, de todas las normas actualizadas sobre
seguridad social, el Convenio n. 168 es el unico que supera el dmbito de la
organizacion y funcionamiento internos del régimen tradicional de seguridad
social para adentrarse en el entorno socioeconémico externo, donde la
seguridad social interactia con el mercado de trabajo, el desarrollo de los
recursos humanos y la economia en general”, por eso, también se ha
mantenido, “podria considerarse legitimamente como un precursor ideologico
del actual enfoque integrado de los objetivos econdmicos y sociales que la
OIT propone alcanzar”'®. Las disposiciones del Convenio 168 de las que se
deduce lo que acabo de afirmar son numerosas, y parten de lo dispuesto en su
articulo 2:

“Todo Miembro (de la OIT) debera adoptar medidas apropiadas para coordinar
su régimen de proteccion contra el desempleo y su politica de empleo. A tal fin
deberd procurar que su sistema de proteccion contra el desempleo y en
particular las modalidades de indemnizacion del desempleo contribuyan al
fomento del pleno empleo productivo y libremente elegido, y no tengan por
efecto disuadir a los empleadores de ofrecer un empleo productivo ni a los
trabajadores de buscarlo”.

En efecto, la dificultad de promover los derechos sociales sin promover
asimismo el desarrollo del empleo y en general el desarrollo de la economia se
hizo a lo largo del siglo pasado, y a la vista de lo ocurrido con determinados
regimenes politicos, bastante evidente. La economia parte de la necesidad de
generar recursos y de repartirlos, y me atrevo a decir que el Derecho Social en
el que se integran los derechos sociales comparte con ella esa misma finalidad
promotora (basta pensar que los citados derechos actian hoy dia como
incentivos ciudadanos) y de distribucion, aunque en el modo de proceder a tal
reparto ambas ciencias se diferencien pues la segunda lo hace atendiendo a los
dictados de la justicia distributiva, que no parece vincular a la primera, la
economia, al menos con la misma intensidad.

19 Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracion

de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 46.
1% Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracion
de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 47.



A través de la ruta apenas iniciada por el Convenio 168, la seguridad social
pasaria de ser un sistema de prestaciones a conformar un sistema integrado de
proteccion en situaciones de necesidad derivadas de la inconveniencia real o
presunta de trabajar, que se haria patente en particular en aquellas
contingencias que como el desempleo, la jubilacion o algunas de las derivadas
de la muerte y supervivencia en que tal inconveniencia no se erige
indefectiblemente en una traba objetiva que impida el desarrollo personal a
través de la participacion en el mercado de trabajo. En ese sistema integrado,
las citadas prestaciones no se verian sometidas a un régimen de
incompatibilidades tan rigido como el que ha venido siendo propio de los
sistemas tradicionales de seguridad social, ni las tan citadas contingencias se
entenderian como causas de imposibilidad sobrevenida para el trabajo, ni las
prestaciones derivadas de ellas como reemplazo del salario de obligada
aceptacion. En este sistema integrado, en fin, la relevancia de la libertad del
sujeto protegido encuentra cabal reconocimiento, tanto en su dimension activa
(a la hora de tomar decisiones) como pasiva (a la hora de asumir
responsabilidades) y la relacion entre €l y las prestaciones deja de ser un tema
de mera aplicacion automatica de normas a situaciones concretas.

En resolucion, en la normativa de la OIT que acaba apenas de examinarse se
encuentran los argumentos fundamentales para desarrollar el nuestra época, en
nuestro mundo globalizado, el derecho a la seguridad social. Se ha

dictaminado al respecto acertadamente que'®:

“En las normas internacionales del trabajo sobre seguridad social se
materializan las aspiraciones expuestas en la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, en el sentido de que el derecho humano fundamental a la
seguridad social debe ser protegido por un régimen juridico”.

El instrumento méas moderno con el que cuenta la OIT para desarrollar el
derecho de la seguridad social en un mundo globalizado es la Recomendacion
sobre los pisos de proteccion social, 2012 (n. 202)'%. Fue aprobada por la
Conferencia General de la Organizacion el 14 de junio de 2012. Su origen se
encuentra en la Resolucion y conclusiones relativas a la discusion recurrente
sobre la proteccidon social (seguridad social) adoptadas por la Conferencia

19 Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracion

de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 17.
1% Sobre lo que inicialmente significa (y no signjfica) “piso de proteccion social”, Seguridad
social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., p. 10.



Internacional del Trabajo en su centésima reunion, de 2011'"". Ya adelanto
que en ella se ofrece al jurista el mas completo y perfecto conjunto de reglas
que, de desarrollarse y cumplirse, permitirian hablar de un derecho a la
seguridad social a nivel global.

Puede extrafar que una recomendacion, un documento no vinculante, por
tanto, sea el que ofrece la Organizacidon para impulsar el desarrollo de la
seguridad social como un derecho humano, pero la duda sobre la conveniencia
de esta estrategia se resuelve si pensamos que el que modernamente se llama
soft law presenta ventajas evidentes frente al tradicional convenio, cuya
eficacia normativa y poca flexibilidad podria llevar a retraerse de ratificarlo a
muchos paises, tanto por motivos econdémicos como juridicos'®. Pero esa
flexibilidad del soft law en nuestro caso no se hace solo patente por el rango
del documento a que nos referimos sino también en la redaccion de su texto,
que lo aproxima podriamos decir a las directivas comunitarias en cuanto
ofrece opciones diversas a sus destinatarios para el logro de los fines que
propone. La Recomendacion citada es pues una invitacion clara y a la vez un
reto para iniciar entre todos los estados itinerarios que lleven a garantizar sin
compulsiones pero también de manera decidida, esto es, aceptando para ello
un razonable proceso transitorio, los derechos sociales a toda la poblacion
mundial.

El Preambulo de la Recomendacién sobre los pisos de proteccion social es una
verdadera declaracion de principios. En ¢él se reafirma que la seguridad social
es un derecho humano, se reconoce que la seguridad social es una herramienta
para prevenir y reducir la pobreza, se considera que los sistemas de seguridad
social actiian como “estabilizadores sociales y econdmicos automaticos” y se
recuerda la continuidad de la OIT en la promocion y el desarrollo de tales
sistemas a través de normas como las ya citadas Recomendacion sobre la
seguridad social de los medios de vida, el Convenio n. 102, de los se afirma
que “conservan toda su pertinencia y siguen siendo importantes instrumentos

%7 Ver sobre los origenes de la idea de los pisos de proteccion social Seguridad social para la

justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., esp. pp. 1/3; asimismo, Pisos de
proteccion social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., pp. 1, 6/8;
Michael Cichon, Christina Behrendt, Veronika Wodsak, La iniciativa del piso de proteccion
social de las Naciones Unidas. Cambiando la tendencia en la Conferencia de la OIT de 2011,
Friedrich Ebert Stiftung, Enero de 2011, pp. 2/5.

1% Sobre la dificultad de ratificar los convenios de seguridad social de la OIT por motivos
econdmicos y juridicos, ver Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a
la luz de la Declaracion de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op.
cit., pp. 263/267.



de referencia”. A continuacion ofreceré una sintesis del articulado del
documento que ahora examino.

Los pisos de proteccion social aparecen definidos como ‘“conjuntos de
garantias basicas de seguridad social definidos a nivel nacional que aseguran
una proteccion destinada a prevenir o aliviar la pobreza, la vulnerabilidad y la
exclusion social” (art. 2). Para cumplir con esa finalidad Incluyen
concretamente “como minimo” el acceso de todas las personas necesitadas “a
una atencion de salud esencial y [...] una seguridad basica del ingreso que
aseguren conjuntamente un acceso efectivo a los bienes y servicios definidos
como necesarios” (art. 4). En particular, entre estas garantias basicas se
mencionan el acceso a un conjunto de bienes y servicios de atencion a la salud
(disponibles, accesibles, aceptables y de calidad), la seguridad del ingreso para
personas en edad activa que no puedan obtener el suficiente en caso de
enfermedad, desempleo, maternidad e invalidez y finalmente la seguridad del
ingreso para personas de edad (art. 5). Mediante las declaraciones apenas
transcritas, por cierto, se da entrada al debate sobre el ingreso bésico en los
ordenamientos de seguridad social.

Las contingencias en las que deben activarse las garantias basicas anteriores
son las propias del llamado “ideal de cobertura” del sistema de seguridad
social, del cual antes hablé: “podrian incluir prestaciones familiares y por hijos
a cargo, prestaciones familiares de enfermedad y atencion de salud,
prestaciones de maternidad, prestaciones de invalidez, prestaciones de vejez,
prestaciones de sobrevivientes, prestaciones de desempleo y garantias de
empleo, y prestaciones por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, asi como cualquier otra prestacion social, ya sea monetaria o en
especie” (art. 9). Un elemento de flexibilidad en este punto se encuentra en el
inciso que indica que tales prestaciones “podran ser suministradas por
regimenes universales de prestaciones, regimenes de seguro social, regimenes
de asistencia social, regimenes de impuesto negativo sobre la renta, regimenes
publicos de empleo y regimenes de apoyo al empleo” (art. 9).

La flexibilidad del documento, que antes mencioné, se hace particularmente
patente en los articulos que se dedican a la financiacién de los pisos de
proteccion social, en los que se recogen “una serie de métodos” posibles que
tendrian en comun, eso si, la toma en consideracion de “la capacidad
contributiva de los distintos grupos de poblacion”. Tales métodos,
“individualmente o en combinacion”, pueden consistir en “hacer cumplir
efectivamente las obligaciones tributarias y contributivas, redefinir las
prioridades de gasto o crear una base de recaudacion mdas amplia y
suficientemente progresiva”. Un eficaz sistema de controles tendria que



arbitrarse en cada sistema nacional para prevenir el fraude e impago de
cotizaciones. En materia de financiacion, se admite que los paises que no
cuenten con medios para desarrollar los pisos de proteccion social puedan
acudir a la “colaboracion y apoyo a nivel internacional” (arts. 11 y 12), por lo
que puede decirse que el documento da acogida al principio de solidaridad
internacional, cuya proyeccion futura serd seguramente trascendental, pues

109
como se ha afirmado ",

“en el marco de la economia mundial los avances que se logren (se entiende
que en derechos sociales) dependeran en gran medida del funcionamiento de un
principio de solidaridad internacional mas amplio que permita a [...] paises (en
desarrollo) elevar sus niveles de vida. La iniciativa de la OIT para el
establecimiento de un piso minimo de proteccion social a nivel mundial, si se
aplica lo mas ampliamente posible, tiene el potencial de hacer que la
solidaridad social pase a ser un principio rector de la sociedad mundial”.

El principio de legalidad tiene asimismo su lugar en la Recomendacion sobre
pisos de proteccion social. Partiendo de la idea de que “las garantias basicas de
seguridad social deberian establecerse por ley”, se precisa que “la legislacion
nacional deberia especificar la gama, las condiciones de elegibilidad y los
niveles de las prestaciones que dan efecto a estas garantias”, asi como los
procedimientos administrativos y judiciales para hacerlas efectivas que deben
ser “transparentes, eficaces, simples, rapidos, accesibles y poco onerosos”, y
“exento(s) de cargos para el solicitante” (art. 7). Efectivamente, solo a través
del principio de legalidad, que demanda en el tema de que hablo una
“legislacion nacional pormenorizada”, puede conseguirse la insercion pacifica
y el desarrollo del derecho de seguridad social, porque a través de €l en los
sistemas democraticos se garantiza la participacion ciudadana en la
elaboracion de las normas''”.

Aunque figuran en el principio del documento analizado, he dejado para el
final la mencion de los principios sobre los que deben basarse los pisos de
proteccion social (art. 3). Haciendo una seleccion, he de recordar el de
universalidad, el derecho a las prestaciones, la igualdad, la inclusion social, la
realizacion progresiva (“establecimiento de objetivos y plazos™), la evaluacion
periddica y, desde luego, el “pleno respeto de la negociacion colectiva y de la

1% Estudio general relativo a los instrumentos de la seguridad social a la luz de la Declaracion

de 2008 sobre la justicia social para una globalizacion equitativa, op. cit., p. 209/210.

"% Sobre la necesidad de un “marco juridico adecuado” para la seguridad social previsto en las
legislaciones nacionales, y sobre la “legislacion nacional pormenorizada”, Pisos de proteccion
social para la justicia social y una globalizacion equitativa, op. cit., pp. 33 y 35.



libertad sindical”. Y cita aparte merece el principio de suficiencia de los
subsidios y pensiones, cuya finalidad se enuncia (art. 8):

“la seguridad bésica del ingreso deberia permitir vivir con dignidad. Los
niveles minimos de ingresos definidos a nivel nacional podran corresponder al
valor monetario de un conjunto de bienes y servicios necesarios, a los umbrales
nacionales de pobreza, a los umbrales de ingresos que dan derecho a la
asistencia social o a otros umbrales comparables establecidos por la legislacion
o la practica nacionales, y podran tener en cuenta las diferencias regionales”.

“los niveles de las garantias basicas de seguridad social deberian ser revisados
periddicamente mediante un procedimiento transparente establecido por la
legislacion o la practica nacionales”.

Dos cuestiones han de hacerse notar en este punto. Empezando por la segunda,
puede comprobarse que se vinculan las garantias basicas de la seguridad social
a su revision periodica, por lo que es posible llegar a la conclusion de que esa
revision forma parte de su contenido esencial y del contenido esencial del
derecho a la seguridad social. Ademas, de la norma trascrita se deduce la
vinculacién que existe entre la suficiencia y los derechos fundamentales (entre
los que estan obviamente los sociales). La referencia a la dignidad, que es el
punto de partida y ademas la meta de todos ellos, més la mencion que se hace
en concreto a los niveles minimos de ingresos en conexion con los bienes y
servicios necesarios no solo para sobrevivir sino para vivir de acuerdo con la
mencionada dignidad, clarifica de una vez la dimension juridica de la
suficiencia de las prestaciones, que no se limita a ser una cifra calculada de
acuerdo con variables econdmicas, pues ocupa mediante la Recomendacion
sobre los pisos de proteccion social seguramente por vez primera un lugar
preferente en el Derecho de la seguridad social.
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1. Concepto de globalizacion

Parece necesario que intentemos primeramente centrar el concepto de
globalizacién. Conozcamos antes el fendomeno para luego pasar a su
tratamiento por parte de la Iglesia Catdlica. En mi opinion, el término es
bastante feo, quizds porque casi siempre lo son las traducciones ad pedem
litterae, y ademas inexpresivo. Probablemente el origen del neologismo hay
buscarlo en otro término acufiado en la década de los sesenta por McLuhan.
Aunque en verdad, este autor con la expresion aldea global se referia, no a un
fendémeno econdmico sino de comunicacion, por cuanto el perfeccionamiento,
expansion e intensidad de los nuevos medios de comunicacion de masas, de
informacion, hacian posible que las noticias se difundieran por todo el mundo
con la misma rapidez que antafio un suceso se conocia por todos los moradores
de la pequena aldea en que se habia producido. Pero es que tampoco el
adjetivo global para traducir el correspondiente término inglés de la misma
grafia es muy preciso. No me atrevo a manifestarme si lo es en inglés. Lo que
queria decir el socidlogo canadiense es que el mundo se habia empequefecido,
en el sentido de que las noticias podian conocerse con la misma facilidad que



si fuera una pequena aldea; y el adjetivo global, que significa segin el DRAE
“tomado en conjunto” o “mundial” por referencia al globo terraqueo, no creo
que exprese a primera vista (o primera lectura) esa realidad. Pero la expresion
tuvo fortuna y no es cosa de arrebatarsela ahora. Pero ha sido peor que haya
tenido descendencia porque si aldea global ya expresaba malamente el
concepto que pretendia comunicar, su derivado globalizacion no nos dice
nada. Otra cosa es que a fuerza de oirlo empecemos a atribuirle un significado,
pero hay que reconocer que la palabreja en si misma ilumina poco de lo que
quiere significarse y quien la oye por vez primera dificilmentepensara en un
fenbmeno  economico. Internacionalizacion de  las  economias,
interdependencia de los mercados, economia mundial, y otras expresiones que
podiamos sugerir, significan con mayor precision el fendmeno que nos ocupa,
si bien es cierto que recurrimos a mas palabras.

El DRAE define el concepto como “tendencia de los mercados y de las
empresas a extenderse, alcanzando una dimensién mundial que sobrepasa las
fronteras nacionales”. Se comprende entonces que el fendmeno como
tendencia es muy viejo porque al comerciante nunca le han parado las
fronteras de su tierra. Aunque si es cierto que pueden resefiarse momentos de
particular extension mas alld de las fronteras nacionales, como el desarrollo de
las ciudades italianas en la Baja Edad Media, o luego el fuerte impulso que la
economia mundial experimenta con el descubrimiento de América y el
comienzo de los grandes viajes transoceanicos, que llevan aparejados la
generalizacion de instrumentos juridicos como la sociedad anénima o los
seguros. Pero como tendencia es claro que existe desde que existen
comerciantes. Por su parte, el Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia lo
identifica “como un proceso de creciente integracion de las economias
nacionales, en el plano del comercio de bienes y servicios y de las
transacciones financieras”'. Sin animo de exhaustividad, podriamos sefialar
algunas notas para caracterizar este fenomeno, a saber:

1. Ante todo significa el triunfo del capitalismo en tanto que reunién de
grandes capitales, en sentido econdmico, que permiten la realizacion de
grandes empresas mercantiles. Es evidente que para lanzarse a navegaciones
intercontinentales o comerciar al por mayor entre diversas naciones se precisa
acumular recursos financieros considerables y al tiempo limitar la
responsabilidad de quienes estan dispuestos a jugarse un parte importante de
su fortuna pero no toda.

! Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia. BAC, Madrid, 2004, n. 361.



2%. Ha contado como herramienta eficaz con el avance inimaginable hace unas
décadas de las tecnologias de la comunicacion. La informatica e internet han
terminado por eliminar los tradicionales limites de espacio ytiempo en las
relaciones profesionales, mercantiles, y otras muchas. Esta situacion se conoce
como la sociedad de la informacion.

3% La expansion de empresas mercantiles y simplificacion de la comunicacion
ha ensanchado el ambito del mercado que del nacional ha pasado al mundial.
Bienes y servicios se prestan donde se reclaman sin sujecion a fronteras
nacionales, al menos en buena parte del Globo.

4%, El territorio, en efecto, ha dejado de contar para el desarrollo de las grandes
multinacionales. La sede central puede localizarse en un lugar, pero los
accionistas, duefios de la empresa, pueden residir en las mas distantes
ciudades, los obreros pertenecer a diferentes nacionalidades, los clientes, los
proveedores proceder de remotos puntos.

5% Las fuentes de financiacion son también internacionales. Se busca el dinero
donde pueda conseguirse con mas facilidad y a menor interés. Y esto significa,
entre otras cosas, que empresas de muy diversos y distantes paises pueden
estar financiadas por un mismo grupo econdémico, extremo que desconocen
probablemente las entidades financiadas.

6*. Finalmente, creo que el fendmeno de interdependencia econdmica mundial
no habria cuajado, o lo habria hecho en dimensiones mucho mas reducidas, si
el capitalismo contemporaneo no hubiera conseguido hacer del ciudadano
occidental un consumidor. La fiebre del consumismo explica en buena medida
la expansion mercantil mundial. No es el momento de detenernos en asunto de
tanto calado que probablemente nos distraeria del principal, pero es admirable
que se haya conseguido convencer a millones y millones de personas — que se
convierten en consumidores — de que necesitan articulos y servicios que
objetivamente no s6lo no precisan sino que les complica notablemente la vida.
Hasta el punto de que ha nacido una nueva rama del Derecho al servicio del
capitalismo mas voraz: el Derecho del Consumo. Y lo curioso es que como el
sentido critico en Occidente practicamente ha desaparecido, nuestros juristas
han acogido con indisimulada veneraciéon semejante engendro, que llena ya
bibliotecas a base de normas comunitarias, transcripciones nacionales de
normas comunitarias con alto grado de ininteligibilidad, y
sesudoscomentariosdoctrinalesen su siempre inacabada tarea de glosar un
precepto cuyo mejor destinoseria la derogacion. Nace la veneracion de creer
que son normas dictadas para proteger al consumidor, cuando en verdad lo que
pretenden es estimular su ansia consumista para que siga comprando cosas
perfectamente inutiles pero cuyo trafico resulta indispensable para que el



mercado financiero internacional y el de bienes y servicios no se paren. Y el
reclamo principal de este sector normativo consiste en asegurar al adquirente
que cuenta con todas las garantias: podra desistir unilateralmente, podra
reclamar por todo tipo de vicios, la responsabilidad del vendedor y otros sera
objetiva, etc. Las voces criticas han sido minimas: a todos ha parecido muy
bien la contradiccion frontal que el Derecho de Consumo significaba respecto
del Derecho de Contratos tradicional.

Hasta aqui pues el concepto estricto de globalizacion como proceso y
resultado de la integracion en un mercado Unico mundial de recursos
financieros, bienes y servicios de los agentes econdmicos, especialmente
empresas mercantiles, que nacen nacionales para convertirse en
internacionales y dependientes entre si.

Pero, a veces, se utiliza también un concepto amplio de globalizacion, para
entender la internacionalizacién de culturas nacionales en su origen. Por mor
de la interconexion econdmica se producen también intercambios notables en
los usos y costumbres, en las ideas y creencias, hasta el punto de que, en
sustancia, hoy las sociedades occidentales en poco se diferencian una de otra,
no ya en los esquemas morales colectivos de existencia sino incluso en
detalles de poca monta relativos al vestir o al comer. Se ha hablado asi de la
globalizacion de los derechos humanos, de la del medio ambiente, incluso, de
la del crimen. No obstante, en lo que sigue, nos limitaremos al concepto
estricto que es el que preocupa a la doctrina social de la Iglesia.

2. La doctrina social de la Iglesia Catoélica sobre la globalizacion
2.1. Presupuestos facticos

Es claro que la Iglesia Catdlica construye su doctrina sobre la globalizacion a
partir de unos datos de hecho de signo negativo. Es indiscutible — y volveré
sobre ello — que la doctrina social no es sino aplicacion de la Moral a
determinadas realidades del hombre que vive en sociedad. Si esa realidad
fuera justa y conforme a la Ley Natural, no haria falta doctrina social alguna;
de donde se infiere que, como decia, esa realidad previa sobre la que se
proyecta la Iglesia es injusta y cabalmente trata de hacerla mejor mediante la
doctrina social construida al respecto.

Pero no es cosa de remontarnos al origen de la construccion de la Iglesia, lo
que nos llevaria al siglo XIX y ademas obligaria a exponer situaciones que
afortunadamente hoy estan superadas, al menos en buena parte de los paises



civilizados. Veamos estos antecedentes hacia la mitad del siglo XX, a modo de
prolegomenos de la globalizacion que empezaria a manifestarse algunos
decenios después, pero que desde luego se incoa en aquella época, y ello sin
animo de exhaustividad. He aqui los principales datos facticos en la etapa
inmediatamente anterior al fendmeno que estudiamos:

a) Contraste evidente entre naciones desarrolladas y naciones en via de
desarrollo:

“Pero el problema tal vez mayor de nuestros dias es el que atafie a las
relaciones que deben darse entre las naciones econdmicamente desarrolladas y
los paises que estdn aun en vias de desarrollo econdmico: las primeras gozan de
una vida comoda; los segundos, en cambio, padecen durisima escasez. La
solidaridad social que hoy dia agrupa a todos los hombres en una tnica y sola
familia impone a las naciones que disfrutan de abundante riqueza econdmica la
obligacion de no permanecer indiferentes ante los paises cuyos miembros,
oprimidos por innumerables dificultades interiores, se ven extenuados por la
miseria y el hambre y no disfrutan, como es debido, de los derechos
fundamentales del hombre. Esta obligacion se ve aumentada por el hecho de
que, dada la interdependencia progresiva que actualmente sienten los pueblos,
no es ya posible que reine entre ellos una paz duradera y fecunda si las
diferencias economicas y sociales entre ellos resultan excesivas™.

b) La equivocada creencia de que existe grave desproporcion entre el
incremento de poblacion y los medios de subsistencia. Semejante aseveracion,
bien aireada por el Club de Roma hacia la mitad del siglo XX carece de
fundamento cientifico. Bien se demostraron los errores voluntarios o
involuntarios de aquel organismo y de otros internacionales que han seguido
su senda. La Historia de la Humanidad ha probado exactamente lo contrario.
De todos modos, hoy parece que es tan evidente que el problema de Occidente
es cabalmente el de su descenso demografico, que ya son pocos quienes
persisten en la vieja cantinela. Adelantdndose a esta constatacion actual que
como decimos, hoy ya es cominmente aceptada, escribia S. JUAN XXIII:

“A decir verdad, en el plano mundial la relacién entre el incremento
demografico, de una parte, y los medios de subsistencia, de otra, no parece, a lo
menos por ahora e incluso en un futuro proéximo, crear graves dificultades. Los
argumentos que se hacen en esta materia son tan dudosos y controvertidos que
no permiten deducir conclusiones ciertas [...] Afiddese a esto que Dios, en su
bondad y sabiduria, ha otorgado a la naturaleza una capacidad casi inagotable

*'S. JUAN XXIII, Mater et Magistra, 15 de mayo de 1961, n. 157.



de produccion y ha enriquecido al hombre con una inteligencia tan penetrante
que le permite utilizar los instrumentos idéneos para poner todos los recursos
naturales al servicio de las necesidades y del provecho de su vida. Por
consiguiente, la solucion clara de este problema no ha de buscarse fuera del
orden moral establecido por Dios, violando la procreacion de la propia vida
humana, sino que, por el contrario, debe procurar el hombre, con toda clase de
procedimientos técnicos y cientificos, el conocimiento profundo y el dominio
creciente de las energias de la naturaleza. Los progresos hasta ahora realizados
por la ciencia y por la técnica abren en este campo una esperanza casi ilimitada
para el porvenir™.

c) Interdependencia de los Estados en lo social, politico y econdémico. En
1963, este Pontifice describia con agudeza lo que hoy llamamos globalizacion:

“Los recientes progresos de la ciencia y de la técnica, que han logrado
repercusion tan profunda en la vida humana, estimulan a los hombres, en todo
el mundo, a unir cada vez mas sus actividades y asociarse entre si. Hoy dia ha
experimentado extraordinario aumento el intercambio de productos, ideas y
poblaciones. Por esto se han multiplicado sobremanera las relaciones entre los
individuos, las familias y las asociaciones intermedias de las distintas naciones,
y se han aumentado también los contactos entre los gobernantes de los diversos
paises. Al mismo tiempo se ha acentuado la interdependencia entre las
multiples economias nacionales; los sistemas econdmicos de los pueblos se van
cohesionando gradualmente entre si, hasta el punto de quede todos ellos resulta
una especie de economia universal; en fin, el progreso social, el orden, la
seguridad y la tranquilidad de cualquier Estado guardan necesariamente
estrecha relacion con los de los demas. En tales circunstancias es evidente que
ningun pais puede, separado de los otros, atender como es debido a su
provecho y alcanzar de manera completa su perfeccionamiento. Porque la
prosperidad o el progreso de cada pais son en parte efecto y en parte causa de la
prosperidad y del progreso de los demas pueblos™.

El Concilio Vaticano II, a la vista de la situacién sumariamente expuesta
ofrecia vias de solucidon queconstituyen antecedente directo de las que
veremos se proponen en nuestros dias. Se puede decir que quizds se han
cambiado las palabras pero la esencia no cambia:

“La actual union del género humano exige que se establezca también una
mayor cooperacion internacional en el orden econdomico. Pues la realidad es

3 Ibid. n. 188 y n. 189.
*S. JUAN XXIIL, Pacem in terris,11 de abril de 1963, n. 130 yn. 131.



que, aunque casi todos los pueblos han alcanzado la independencia, distan
mucho de verse libres de excesivas desigualdades y de toda suerte de
inadmisibles dependencias, asi como de alejar de si el peligro de las
dificultades internas. El progreso de un pais depende de los medios humanos y
financieros de que dispone. Los ciudadanos deben prepararse, por medio de la
educacion y de la formacion profesional, al ejercicio de las diversas funciones
de la vida econdmica y social. Para esto se requiere la colaboracion de expertos
extranjeros que en su actuacion se comporten no como dominadores, sino como
auxiliares y cooperadores. La ayuda material a los paises en vias de desarrollo
no podrd prestarse si no se operan profundos cambios en las estructuras
actuales del comercio mundial. Los paises desarrollados deberan prestar otros
tipos de ayuda, en forma de donativos, préstamos o inversion de capitales; todo
lo cual ha de hacerse con generosidad y sin ambicién por parte del que ayuda y
con absoluta honradez por parte del que recibe tal ayuda. Para establecer un
auténtico orden econdémico universal hay que acabar con las pretensiones de
lucro excesivo, las ambiciones nacionalistas, el afan de dominacion politica, los
calculos de caracter militarista y las maquinaciones para difundir e imponer las
ideologias. Son muchos los sistemas econdmicos y sociales que hoy se
proponen; es de desear que los expertos sepan encontrar en ellos los principios
basicos comunes de un sano comercio mundial. Ello sera facil si todos y cada
uno deponen sus prejuicios y se muestran dispuestos a un dialogo sincero™.

2.2. Bases doctrinales previas

No puede negarse la existencia en la doctrina catélica de ciertas creencias que
iban a facilitar en el futuro el desarrollo de lo que hoy es ya una doctrina
consolidada sobre el asunto que nos ocupa. Por no extendernos, cabe sefialar la
creencia firme e inequivoca de la unidad de la familia humana y, en segundo
lugar, el destino universal de los bienes. Veamos brevemente ambas lineas de
pensamiento.

La unidad de la familia humana es consecuencia directa de la ensefianza
tradicional sobre la unidad de la primera pareja humana, esto es, de nuestros
primeros padres, Addn y Eva. Fraternidad, pues, al descender de unos
progenitores comunes. Pero este hecho natural aun se ve reforzado, y en un
salto ontologico porque hablamos ya en otro nivel, si se repara en lo que
constituye la esencia misma del mensaje cristiano: la redencion por Jesucristo
de la humanidad caida. En conformidad con la doctrina paulina’, la Iglesia

5 Gaudium et Spes, 7 de diciembre de 1965, n. 85.
6 Vid., entre otras Cartas de San PABLO, Rom. 12, 1-24; y Ef. 1,22 y 4, 14-16.



catdlica ha enseflado siempre que, entre otros efectos, la Redencion construye
un cuerpo mistico entre todos los redimidos del que la cabeza es Jesucristo: en
palabras del Concilio Vaticano II, somos hijos en el Hijo. No cabe pues mayor
comunicacion entre los hombres.

El destino universal de los bienes es también doctrina firmemente asentada.
Dice el n. 2402 del Catecismo de la Iglesia Catolica: “los bienes de la creacion
estan destinados a todo el género humano”. Cabalmente, esta es la razon de
considerar licita la apropiacion de bienes ajenos por el necesitado. Afirma
SANTO TOMAS: “En caso de necesidad todas las cosas son comunes, y, de
este modo, no parece que sea pecado si uno toma una cosa de otro, porque la
necesidad la hace comun [...] Si la necesidad es tan evidente y tan urgente que
resulte manifiesta la premura de socorrer la inminente necesidad con aquello
que se tenga [...], entonces puede cualquiera licitamente satisfacer su
necesidad con las cosas ajenas, sustrayéndolas, ya manifiesta, ya ocultamente.
Y esto no tiene propiamente razén de hurto ni de rapifia”’.

La consecuencia de ambos postulados doctrinales es evidente y, en tiempos
recientes, la formula con toda claridad el entonces Prefecto de la
Congregacion para la Doctrina de la Fe, Cardenal RATZINGER:

“El principio del destino universal de los bienes, unido al de la fraternidad
humana y sobrenatural, indica sus deberes a los Paises mas ricos con respecto a
los Paises mas pobres. Estos deberes son de solidaridad en la ayuda a los Paises
en vias de desarrollo; de justicia social, mediante una revisiéon en términos
correctos de las relaciones comerciales entre Norte y Sur y la promocion de un
mundo més humano para todos, donde cada uno pueda dar y recibir, y donde el
progreso de unos no sea obstaculo para el desarrollo de los otros, ni un pretexto
para su servidumbre (Cf. Juan XXIII, Enciclica Mater et Magistra , n. 163:
AAS 53, 1961, 443; Pablo VI, Enciclica Populorum progressio, n. 51: AAS 59,
1967, 282; Juan Pablo II, Discurso al Cuerpo Diplomatico, 11 de enero de
1986: L’Osservatore Romano, Edicion en Lengua Espafola, 19 de enero de
1986.)°.

Como se ve, la afirmacion transcrita nos introduce ya de hoz y coz en el
nucleo del tema que nos ocupa. En epigrafe que sigue, trataré de exponer la
doctrina actual de la Iglesia sobre el asunto.

"”STO. TOMAS. Summa Theologica, II-11, c. 66, art. 7.
¥ INSTRUCCION LIBERTATIS CONSCIENTIA. Sobre libertad humana y liberacion. 22 de
marzo de 1986.



2.3. Exposicion sumaria de la doctrina anunciada
2.3.1. Manifestaciones perversas

No cabe duda de que la Iglesia Catolica reconoce los beneficios decisivos del
proceso creciente de integracion de las economias nacionales unido al
vertiginoso desarrollo de la telecomunicaciones, pero probablementeporque se
trata de un hecho incontrovertible, en sus documentos parece destacar mas los
peligros que acechan al proceso para el bien comun y el bien de las personas.
Estos son algunos de los hechos negativos o lesivos que trae consigo la
globalizacion:

a) Consumismo:

“Deberia ser altamente instructiva una constatacion desconcertante de este
periodo maés reciente: junto a las miserias del subdesarrollo, que son
intolerables, nos encontramos con una especie de superdesarrollo, igualmente
inaceptable porque, como el primero, es contrario al bien y a la felicidad
auténtica. En efecto, este superdesarrollo, consistente en la excesiva
disponibilidad de toda clase de bienes materiales para algunas categorias
sociales, facilmente hace a los hombres esclavos de la «posesion» y del goce
inmediato, sin otro horizonte que la multiplicacion o la continua sustitucion de
los objetos que se poseen por otros todavia mas perfectos. Es la llamada
civilizacion del «consumoy» o consumismo, que comporta tantos «desechos» o
«basuras». Un objeto poseido, y ya superado por otro mas perfecto, es
descartado simplemente, sin tener en cuenta su posible valor permanente para
uno mismo o para otro ser humano mas pobre. Todos somos testigos de los
tristes efectos de esta ciega sumision al mero consumo: en primer término, una
forma de materialismo craso, y al mismo tiempo una radical insatisfaccion,
porque se comprende rapidamente que, — si no se esta prevenido contra la
inundacién de mensajes publicitarios y la oferta incesante y tentadora de
productos — cuanto mas se posee mas se desea, mientras las aspiraciones mas
profundas quedan sin satisfacer, y quizas incluso sofocadas™.

b) Mecanismos financieros injustos:

“No obstante, es necesario denunciar la existencia de unos mecanismos
econdmicos, financieros y sociales, los cuales, aunque manejados por la
voluntad de los hombres, funcionan de modo casi automatico, haciendo mas
rigida las situaciones de riqueza de los unos y de pobreza de los otros. Estos

?S. JUAN PABLO II: Sollicitudo rei socialis, 30 de diciembre de 1987, n. 28.



mecanismos, maniobrados por los paises mas desarrollados de modo directo o
indirecto, favorecen a causa de su mismo funcionamento los intereses de los
que los maniobran, aunque terminan por sofocar o condicionar las economias
de los paises menos desarrollados. Es necesario someter en el futuro estos

mecanismos a un anlisis atento bajo el aspecto ético-moral”'.

“Los mercados financieros no son ciertamente una novedad de nuestra época:
desde hace ya mucho tiempo, de diversas formas, se ocuparon de responder a la
exigencia de financiar actividades productivas. La experiencia historica ensefia
que en ausencia de sistemas financieros adecuados no habria sido posible el
crecimiento econdmico. Las inversiones a gran escala, tipicas de las modernas
economias de mercado, no se habrian realizado sin el papel fundamental de
intermediario llevado a cabo por los mercados financieros, que ha permitido,
entre otras cosas, apreciar las funciones positivas del ahorro para el desarrollo
del sistema econdmico y social. Si la creacién de lo que ha sido definido “el
mercado global de capitales” ha producido efectos benéficos, gracias a que la
mayor movilidad de los capitales ha facilitado la disponibilidad de recursos a
las actividades productivas, el acrecentamiento de la movilidad, por otra parte,
ha aumentado también el riesgo de crisis financieras. El desarrollo de las
finanzas, cuyas transacciones han superado considerablemente en volumen, a
las reales, corre el riesgo de seguir una logica cada vez mas autorreferencial,
sin conexion con la base real de la economia. Una economia financiera con fin
en si misma estd destinada a contradecir sus finalidades, ya que se priva de sus
raices y de su razon constitutiva, es decir, de su papel originario y esencial de
servicio a la economia real y, en definitiva, de desarrollo de las personas y de
las comunidades humanas. El cuadro global resulta ain mas preocupante a la
luz de la configuracion fuertemente asimétrica que caracteriza al sistema
financiero internacional: los procesos de innovacion y desregulacion de los
mercados financieros tienden efectivamente a consolidarse s6lo en algunas
partes del planeta. Lo cual es fuente de graves preocupaciones de naturaleza
ética, porque los paises excluidos de los procesos descritos, aun no gozando de
los beneficios de estos productos, no estdn sin embargo protegidos contra
eventuales consecuencias negativas de inestabilidad financiera en sus sistemas
econdmicos reales, sobre todo si son fragiles y poco desarrollados. La
imprevista aceleracion de los procesos, como el enorme incremento en el valor
de las carteras administrativas de las instituciones financieras y la rapida
proliferacion de nuevos y sofisticados instrumentos financieros hace
extremadamente urgente la identificacion de soluciones institucionales capaces
de favorecer eficazmente la estabilidad del sistema, sin restarle potencialidades
y eficiencia. Resulta indispensable introducir un marco normativo que permita
tutelar tal estabilidad en todas sus complejas articulaciones, promover la

19 1bid. n. 16.



competencia entre los intermediarios y asegurar la maxima transparencia en
favor de los inversionistas''.

c¢) Deslocalizacion:

“Desde el punto de vista social, a los sistemas de proteccion y prevision, ya
existentes en tiempos de Pablo VI en muchos paises, les cuesta trabajo, y les
costard todavia mas en el futuro, lograr sus objetivos de verdadera justicia
social dentro de un cuadro de fuerzas profundamente transformado. El
mercado, al hacerse global, ha estimulado, sobre todo en paises ricos, la
busqueda de areas en las que emplazar la produccion a bajo coste con el fin de
reducir los precios de muchos bienes, aumentar el poder de adquisicién y
acelerar por tanto el indice de crecimiento, centrado en un mayor consumo en
el propio mercado interior. Consiguientemente, el mercado ha estimulado
nuevas formas de competencia entre los estados con el fin de atraer centros
productivos de empresas extranjeras, adoptando diversas medidas, como una
fiscalidad favorable y la falta de reglamentacion del mundo del trabajo. Estos
procesos han llevado a la reduccion de la red de seguridad social a cambio de la
busqueda de mayores ventajas competitivas en el mercado global, con grave
peligro para los derechos de los trabajadores, para los derechos fundamentales
del hombre y para la solidaridad en las tradicionales formas del Estado social.
Los sistemas de seguridad social pueden perder la capacidad de cumplir su
tarea, tanto en los paises pobres, como en los emergentes, e incluso en los ya
desarrollados desde hace tiempo. En este punto, las politicas de balance, con
los recortes al gasto social, con frecuencia promovidos también por las
instituciones financieras internacionales, pueden dejar a los ciudadanos
impotentes ante riesgos antiguos y nuevos; dicha impotencia aumenta por la
falta de proteccion eficaz por parte de las asociaciones de los trabajadores [...]
La movilidad laboral, asociada a la desregulacién generalizada, ha sido un
fendmeno importante, no exento de aspectos positivos porque estimula la
produccién de nueva riqueza y el intercambio entre culturas diferentes. Sin
embargo, cuando la incertidumbre sobre las condiciones de trabajo a causa de
la movilidad y la desregulacion se hace endémica, surgen formas de
inestabilidad psicoldgica, de dificultad para abrirse caminos coherentes en la
vida, incluido el del matrimonio. Como consecuencia, se producen situaciones
de deterioro humano y de desperdicio social. Respecto a lo que sucedia en la
sociedad industrial del pasado, el paro provoca hoy nuevas formas de
irrelevancia econdmica, y la actual crisis s6lo puede empeorar dicha situacion.
El estar sin trabajo durante mucho tiempo, o la dependencia prolongada de la
asistencia publica o privada, mina la libertad y la creatividad de la persona y
sus relaciones familiares y sociales, con graves dafios en el plano psicologico y

' Compendio de la Doctrina Social de la Iglesia, BAC. 2014, n. 368 y n. 369.



espiritual. Quisiera recordar a todos, en especial a los gobernantes que se
ocupan en dar un aspecto renovado al orden econdémico y social del mundo,
que el primer capital que se ha de salvaguardar y valorar es el hombre, la
persona en su integridad: «Pues el hombre es el autor, el centro y el fin de toda

la vida econdomico-social» (Gaudium et Spes, n. 63)""2.

d) Indiferentismo religioso.

“Hay otro aspecto de la vida de hoy, muy estrechamente unido con el
desarrollo: la negacion del derecho a la libertad religiosa. No me refiero s6lo a
las luchas y conflictos que todavia se producen en el mundo por motivos
religiosos, aunque a veces la religién sea solamente una cobertura para razones
de otro tipo, como el afan de poder y riqueza [...] No obstante, se ha de afiadir
que, ademas del fanatismo religioso que impide el ejercicio del derecho a la
libertad de religion en algunos ambientes, también la promocidon programada
de la indiferencia religiosa o del ateismo practico por parte de muchos paises
contrasta con las necesidades del desarrollo de los pueblos, sustrayéndoles
bienes espirituales y humanos. Dios es el garante del verdadero desarrollo del
hombre en cuanto, habiéndolo creado a su imagen, funda también su dignidad
trascendente y alimenta su anhelo constitutivo de «ser més». El ser humano no
es un atomo perdido en un universo casual, sino una criatura de Dios, a quien
El ha querido dar un alma inmortal y al que ha amado desde siempre. Si el
hombre fuera fruto s6lo del azar o la necesidad, o si tuviera que reducir sus
aspiraciones al horizonte angosto de las situaciones en que vive, si todo fuera
unicamente historia y cultura, y el hombre no tuviera una naturaleza destinada
a transcenderse en una vida sobrenatural, podria hablarse de incremento o de
evolucion, pero no de desarrollo. Cuando el Estado promueve, ensefia, o
incluso impone formas de ateismo préctico, priva a sus ciudadanos de la fuerza
moral y espiritual indispensable para comprometerse en el desarrollo humano
integral y les impide avanzar con renovado dinamismo en su compromiso en
favor de una respuesta humanamas generosa al amor divi. Y también se da el
caso de que paises econdomicamente desarrollados o emergentes exporten a los
paises pobres, en el contexto de sus relaciones culturales, comerciales y
politicas, esta vision restringida de la persona y su destino. Este es el dafio que
el «superdesarrollo» (Sollicitudo rei socialis, 28) produce al desarrollo
auténtico, cuando va acompanado por el «subdesarrollo moral» (Populorum

progressio,19)”".

e) Ideologias negativas, equivocadas:

12 BENEDICTO XVI: Caritas in veritate, 29 de junio de 2009, n. 25.
P bid. n. 29.



Ideologia tecnocratica:

“Pablo VI ya puso en guardia sobre la ideologia tecnocratica (Populorum
progressio, 258), hoy particularmente arraigada, consciente del gran riesgo de
confiar todo el proceso del desarrollo sélo a la técnica, porque de este modo
quedaria sin orientacidon. En si misma considerada, la técnica es ambivalente. Si
de un lado hay actualmente quien es propenso a confiar completamente a ella el
proceso de desarrollo, de otro, se advierte el surgir de ideologias que niegan in
toto la utilidad misma del desarrollo, considerandolo radicalmente antihumano
y que solo comporta degradacion. Asi, se acaba a veces por condenar, no sélo
el modo erréneo e injusto en que los hombres orientan el progreso, sino
también los descubrimientos cientificos mismos que, por el contrario, son una
oportunidad de crecimiento para todos, si se usan bien. La idea de un mundo
sin desarrollo expresa desconfianza en el hombre y en Dios. Por tanto, es un
grave error despreciar las capacidades humanas de controlar las desviaciones
del desarrollo o ignorar incluso que el hombre tiende constitutivamente a «ser
mas». Considerar ideoldgicamente como absoluto el progreso técnico y sofiar
con la utopia de una humanidad que retorna a su estado de naturaleza
originario, son dos modos opuestos para eximir al progreso de su valoracion
moral y, por tanto, de nuestra responsabilidad'.

Mesianismo del paraiso en el mundo:

“el hombre creado para la libertad lleva dentro de si la herida del pecado
original que lo empuja continuamente hacia el mal y hace que necesite la
redencion. Esta doctrina no sélo es parte integrante de la revelacion cristiana,
sino que tiene también un gran valor hermenéutico en cuanto ayuda a
comprender la realidad humana. El hombre tiende hacia el bien, pero es
también capaz del mal; puede trascender su interés inmediato y, sin embargo,
permanece vinculado a él. El orden social serd tanto mas solido cuanto mas
tenga en cuenta este hecho y no oponga el interés individual al de la sociedad
en su conjunto, sino que busque mas bien los modos de su fructuosa
coordinacion. De hecho, donde el interés individual es suprimido
violentamente, queda sustituido por un oneroso y opresivo sistema de control
burocratico que esteriliza toda iniciativa y creatividad. Cuando los hombres se
creen en posesion del secreto de una organizacion social perfecta que hace
imposible el mal, piensan también que pueden usar todos los medios, incluso la
violencia o la mentira, para realizarla. La politica se convierte entonces en una
«religion secular», que cree ilusoriamente que puede construir el paraiso en
este mundo. De ahi que cualquier sociedad politica, que tiene su propia

" Ibid. n. 14.



autonomia y sus propias leyes (Gaudium et Spes, 36,39), nunca podra
confundirse con el Reino de Dios. La parabola evangélica de la buena semilla y
la cizafia (cf. Mt 13, 24-30; 36-43) nos ensefla que corresponde solamente a
Dios separar a los seguidores del Reino y a los seguidores del Maligno, y que
este juicio tendra lugar al final de los tiempos. Pretendiendo anticipar el juicio
ya desde ahora, el hombre trata de suplantar a Dios y se opone a su
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paciencia” ”.

e Antinatalismo:

“Uno de los aspectos mas destacados del desarrollo actual es la importancia del
tema del respeto a la vida, que en modo alguno puede separarse de las
cuestiones relacionadas con el desarrollo de los pueblos. Es un aspecto que
ultimamente esta asumiendo cada vez mayor relieve, obligandonos a ampliar el
concepto de pobreza (S. Juan Pablo II, Evangelium vitae, 18, 59, 63-64) y de
subdesarrollo a los problemas vinculados con la acogida de la vida, sobre todo
donde ésta se ve impedida de diversas formas. La situacion de pobreza no solo
provoca todavia en muchas zonas un alto indice de mortalidad infantil, sino que
en varias partes del mundo persisten practicas de control demografico por parte
de los gobiernos, que con frecuencia difunden la contracepcion y llegan incluso
a imponer también el aborto. En los paises econdmicamente mas desarrollados,
las legislaciones contrarias a la vida estan muy extendidas y han condicionado
ya las costumbres y la praxis, contribuyendo a difundir una mentalidad
antinatalista, que muchas veces se trata de transmitir también a otros estados
como si fuera un progreso cultural. Algunas organizaciones no
gubernamentales, ademas, difunden el aborto, promoviendo a veces en los
paises pobres la adopcion de la practica de la esterilizacion, incluso en mujeres
a quienes no se pide su consentimiento. Por afladidura, existe la sospecha
fundada de que, en ocasiones, las ayudas al desarrollo se condicionan a
determinadas politicas sanitarias que implican de hecho la imposiciéon de un
fuerte control de la natalidad. Preocupan también tanto las legislaciones que
aceptan la eutanasia como las presiones de grupos nacionales e internacionales
que reivindican su reconocimiento juridico.La apertura a la vida estd en el
centro del verdadero desarrollo. Cuando una sociedad se encamina hacia la
negacion y la supresion de la vida, acaba por no encontrar la motivacion y la
energia necesaria para esforzarse en el servicio del verdadero bien del hombre.
Si se pierde la sensibilidad personal y social para acoger una nueva vida,
también se marchitan otras formas de acogida provechosas para la vida social.
La acogida de la vida forja las energias morales y capacita para la ayuda
reciproca. Fomentando la apertura a la vida, los pueblos ricos pueden
comprender mejor las necesidades de los que son pobres, evitar el empleo de

'5S. JUAN PABLO II, Centesimus annus, n. 25.



ingentes recursos econdmicos ¢ intelectuales para satisfacer deseos egoistas
entre los propios ciudadanos y promover, por el contrario, buenas actuaciones
en la perspectiva de una produccion moralmente sana y solidaria, en el respeto

del derecho fundamental de cada pueblo y cada persona a la vida™'¢.

2.3.2. Principios informadores de la doctrina de la Iglesia en materia de
globalizacion

* Dimension religiosa natural del hombre. En ésta como en toda materia, si
el hombre da la espalda a Dios y pretende ordenar aquélla prescindiendo de su
Ley, el fracaso es inevitable. Escribia S. JUAN XXIII:

“Porque la teoria mas falsa de nuestros dias es la que afirma que el sentido
religioso, que la naturaleza ha infundido en los hombres, ha de ser considerado
como pura ficcidn o mera imaginacion, la cual debe, por tanto, arrancarse
totalmente de los espiritus por ser contraria en absoluto al caricter de nuestra
época y al progreso de la civilizacion. Lejos de ser asi, esa intima inclinacion
humana hacia la religion, resulta, prueba convincente de que el hombre ha sido,
en realidad, creado por Dios y tiende irrevocablemente hacia El, como leemos
en San Agustin: «Nos hiciste, Sefior, para ti, y nuestro corazon estd inquieto
hasta que descanse en ti» (Confesiones I, 1.) Por lo cual, por grande que llegue
a ser el progreso técnico y econdomico, ni la justicia ni la paz podran existir en
la tierra mientras los hombres no tengan conciencia de la dignidad que poseen
como seres creados por Dios y elevados a la filiacion divina; por Dios,
decimos, que es la primera y ultima causa de toda la realidad creada. El
hombre, separado de Dios, se torna inhumano para si y para sus semejantes,
porque las relaciones humanas exigen de modo absoluto la relaciéon directa de
la conciencia del hombre con Dios, fuente de toda verdad, justicia y amor. Con
todo, la insensatez mas caracterizada de nuestra época consiste en el intento de
establecer un orden temporal solido y provechoso sin apoyarlo en su
fundamento indispensable o, lo que es lo mismo, prescindiendo de Dios, y
querer exaltar la grandeza del hombre cegando la fuente de la que brota y se
nutre, esto es, obstaculizando y, si posible fuera, aniquilando la tendencia
innata del alma hacia Dios. Los acontecimientos de nuestra época, sin embargo,
que han cortado en flor las esperanzas de muchos y arrancado lagrimas a no
pocos, confirman la verdad de la Escritura: «Si el Sefior no edifica la casa, en

vano trabajan los que la construyen» (Sal 127 (126), 1)”"".

' BENEDICTO XVI, Caritas..., n. 28.
'7'S. JUAN XXIII, Mater et magistra, n. 241-217.



Y BENEDICTO XVI advierte que las instituciones no bastan para asegurar el
bien en la tierra, y que la economia de no sujetarse a reglas morales
desemboca necesariamente en abusos contra la dignidad del hombre:

“Sin la perspectiva de una vida eterna, el progreso humano en este mundo se
queda sin aliento. Encerrado dentro de la historia, queda expuesto al riesgo de
reducirse sélo al incremento del tener; asi, la humanidad pierde la valentia de
estar disponible para los bienes mas altos, para las iniciativas grandes y
desinteresadas que la caridad universal exige. El hombre no se desarrolla
Unicamente con sus propias fuerzas, asi como no se le puede dar sin més el
desarrollo desde fuera. A lo largo de la historia, se ha creido con frecuencia que
la creacion de instituciones bastaba para garantizar a la humanidad el ejercicio
del derecho al desarrollo. Desafortunadamente, se ha depositado una confianza
excesiva en dichas instituciones, casi como si ellas pudieran conseguir el
objetivo deseado de manera automadtica. En realidad, las instituciones por si
solas no bastan, porque el desarrollo humano integral es ante todo vocacién vy,
por tanto, comporta que se asuman libre y solidariamente responsabilidades por
parte de todos. Este desarrollo exige, ademas, una vision trascendente de la
persona, necesita a Dios: sin El, o se niega el desarrollo, o se le deja
unicamente en manos del hombre, que cede a la presuncion de la auto-
salvacion y termina por promover un desarrollo deshumanizado. Por lo demas,
solo el encuentro con Dios permite no «ver siempre en el préjimo solamente al
otro, sino reconocer en ¢l la imagen divina, llegando asi a descubrir
verdaderamente al otro y a madurar un amor que «es ocuparse del otro y

preocuparse por el otron”'®,

Y mas adelante, en relacion con la economia:

“La caridad en la verdad pone al hombre ante la sorprendente experiencia del
don. La gratuidad estd en su vida de muchas maneras, aunque frecuentemente
pasa desapercibida debido a una vision de la existencia que antepone a todo la
productividad y la utilidad. El ser humano estd hecho para el don, el cual
manifiesta y desarrolla su dimension trascendente. A veces, el hombre moderno
tiene la erronea conviccion de ser el tnico autor de si mismo, de su vida y de la
sociedad. Es una presuncion fruto de la cerrazén egoista en si mismo, que
procede — por decirlo con una expresion creyente — del pecado de los origenes.
La sabiduria de la Iglesia ha invitado siempre a no olvidar la realidad del
pecado original, ni siquiera en la interpretacion de los fendmenos sociales y en
la construccion de la sociedad: «Ignorar que el hombre posee una naturaleza
herida, inclinada al mal, da lugar a graves errores en el dominio de la

'8 BENEDICTO XVI, Caritas in veritate, n. 11.



educacion, de la politica, de la accion social y de las costumbres». Hace tiempo
que la economia forma parte del conjunto de los &mbitos en que se manifiestan
los efectos perniciosos del pecado. Nuestros dias nos ofrecen una prueba
evidente. Creerse autosuficiente y capaz de eliminar por si mismo el mal de la
historia ha inducido al hombre a confundir la felicidad y la salvacion con
formas inmanentes de bienestar material y de actuacién social. Ademas, la
exigencia de la economia de ser autbnoma, de no estar sujeta a «injerencias» de
caracter moral, ha llevado al hombre a abusar de los instrumentos econémicos
incluso de manera destructiva. Con el pasar del tiempo, estas posturas han
desembocado en sistemas econdémicos, sociales y politicos que han tiranizado
la libertad de la persona y de los organismos sociales y que, precisamente por
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eso0, no han sido capaces de asegurar la justicia que prometian™ .

Hermandad. BENEDICTO XVI glosa la afirmacion de PABLO VI en la

Populorum progressio de que el subdesarrollo de tantos pueblos tiene su raiz
en “la falta de fraternidad entre los hombres y entre los pueblos”. En efecto,
resulta muy dificil arrancar el egoismo en las relaciones personales,
comerciales, laborales, econémicas, sin la conciencia previa de que todos

somos hijos de Dios. Dice asi.

“Esta fraternidad, ;podran lograrla alguna vez los hombres por si solos? La
sociedad cada vez mas globalizada nos hace mas cercanos, pero no mas
hermanos. La razon, por si sola, es capaz de aceptar la igualdad entre los
hombres y de establecer una convivencia civica entre ellos, pero no consigue
fundar la hermandad. Esta nace de una vocacion transcendente de Dios Padre,
el primero que nos ha amado, y que nos ha ensefiado mediante el Hijo lo que es
la caridad fraterna. Pablo VI, presentando los diversos niveles del proceso de
desarrollo del hombre, puso en lo més alto, después de haber mencionado la fe,
«la unidad de la caridad de Cristo, que nos llama a todos a participar, como
hijos, en la vida del Dios vivo, Padre de todos los hombres»”?.

Solidaridad. ElCatecismo de la Iglesia Catdlica nos ofrece unas ideas

basicas sobre el concepto de solidaridad:

“El principio de solidaridad, expresado también con el nombre de “amistad” o
“caridad social”, es una exigencia directa de la fraternidad humana y cristiana
[...] La solidaridad se manifiesta en primer lugar en la distribucion de bienes y
la remuneracion del trabajo. Supone también el esfuerzo en favor de un orden
social mas justo en el que las tensiones puedan ser mejor resueltas, y donde los

Y Ibid. n. 34
2 Ibid. n. 19.



conflictos encuentren mas facilmente su solucion negociada. Los problemas
socioeconomicos s6lo pueden ser resueltos con la ayuda de todas las formas de
solidaridad: solidaridad de los pobres entre si, de los ricos y los pobres, de los
trabajadores entre si, de los empresarios y los empleados, solidaridad entre las
naciones y entre los pueblos. La solidaridad internacional es una exigencia del

orden moral. En buena medida, la paz del mundo depende de ella™".

El Compendio de la doctrina social de la Iglesia desarrolla ampliamente estas
ideas incoadas en el Catecismo. Distingue dos aspectos en el concepto:

“La solidaridad se presenta, por tanto, bajo dos aspectos complementarios:
como principio social y como virtud moral. La solidaridad debe captarse, ante
todo, en su valor de principio social ordenador de las instituciones, segun el
cual las «estructuras de pecado», que dominan las relaciones entre las personas
y los pueblos, deben ser superadas y transformadas en estructuras de
solidaridad, mediante la creacién o la oportuna modificacion de leyes, reglas de
mercado, ordenamientos. La solidaridad es también una verdadera y propia
virtud moral, no «un sentimiento superficial por los males de tantas personas,
cercanas o lejanasy». Al contrario, es la determinacion firme y perseverante de
empefarse por el bien comun; es decir, por el bien de todos y cada uno, para
que todos seamos verdaderamente responsables de todos. La solidaridad se
eleva al rango de virtud social fundamental, ya que se coloca en la dimension
de la justicia, virtud orientada por excelencia al bien comun, y en «la entrega
por el bien del pr6jimo, que esta dispuesto a “perderse”, en sentido evangélico,
por el otro en lugar de explotarlo, y a “servirlo” en lugar de oprimirlo para el

propio provecho™.

“El mensaje de la doctrina social acerca de la solidaridad pone en evidencia el
hecho de que existen vinculos estrechos entre solidaridad y bien comun,
solidaridad y destino universal de los bienes, solidaridad e igualdad entre los
hombres y los pueblos, solidaridad y paz en el mundo. El término
«solidaridad», ampliamente empleado por el Magisterio, expresa en sintesis la
exigencia de reconocer en el conjunto de los vinculos que unen a los hombres y
a los grupos sociales entre si, el espacio ofrecido a la libertad humana para
ocuparse del crecimiento comun, compartido por todos. El compromiso en esta
direccion se traduce en la aportacion positiva que nunca debe faltar a la causa
comun, en la busqueda de los puntos de posible entendimiento incluso alli
donde prevalece una logica de separacion y fragmentacion, en la disposicion
para gastarse por el bien del otro, superando cualquier forma de individualismo
y particularismo. El principio de solidaridad implica que los hombres de

2! Catecismo de la Iglesia Catolica, n. 1939 y siguientes.
*> Compendio de la doctrina social dela Iglesia, n. 193.



nuestro tiempo cultiven aiin mas la conciencia de la deuda que tienen con la
sociedad en la cual estan insertos: son deudores de aquellas condiciones que
facilitan la existencia humana, asi como del patrimonio, indivisible e
indispensable, constituido por la cultura, el conocimiento cientifico y
tecnologico, los bienes materiales e inmateriales, y todo aquello que la
actividad humana ha producido. Semejante deuda se salda con las diversas
manifestaciones de la actuacidon social, de manera que el camino de los
hombres no se interrumpa, sino que permanezca abierto para las generaciones
presentes y futuras, llamadas unas y otras a compartir, en la solidaridad, el

mismo don”%.

Aplicados estos criterios a la globalizacion, el Compendio escribe

“Nuestro tiempo esta marcado por el complejo fendmeno de la globalizacion
econdmico-financiera, esto es, por un proceso de creciente integracion de las
economias nacionales, en el plano del comercio de bienes y servicios y de las
transacciones financieras, en el que un niimero cada vez mayor de operadores
asume un horizonte global para las decisiones que debe realizar, en funcion de
las oportunidades de crecimiento y de beneficio. El nuevo horizonte de la
sociedad global no se da tanto por la presencia simplemente de vinculos
econdmicos y financieros entre agentes nacionales que operan en paises
diversos — que, por otra parte, siempre han existido —, sino méas bien por la
expansion y naturaleza absolutamente inéditas del sistema de relaciones que se
estd desarrollando. Resulta cada vez mas decisivo y central el papel de los
mercados financieros, cuyas dimensiones, a consecuencia de la liberalizacion
del comercio y de la circulacion de los capitales, se han acrecentado
enormemente con una velocidad impresionante, al punto de consentir a los
operadores desplazar «en tiempo real», de una parte a la otra del planeta,
grandes cantidades de capital. Se trata de una realidad multiforme y no fécil de
descifrar, ya que se desarrolla en varios niveles y evoluciona continuamente,
segun trayectorias dificilmente previsibles.

La globalizacion alimenta nuevas esperanzas, pero origina también grandes
interrogantes [...] El crecimiento del bien comun exige aprovechar las nuevas
ocasiones de redistribucion de la riqueza entre las diversas areas del planeta, a
favor de las mas necesitados, hasta ahora excluidas o marginadas del progreso
social y economico: “En definitiva, el desafio consiste en asegurar una
globalizacion en la solidaridad, una globalizacion sin dejar a nadie al margen
[...] Es logico que esta solidaridad se siga promoviendo en las comunidades
politicas nacionales, pero hoy el problema se plantea también en la comunidad
politica global, a fin de que la mundializacidén no se lleve a cabo a expensas de
los mas débiles y necesitados. La solidaridad entre las generaciones exige que

# Ibid. n. 194 y n. 195.



en la planificacion global se actie segun el principio del destino universal de
los bienes, que hace moralmente ilicito y econdémicamente contraproducente
descargar los costos actuales sobre las futuras generaciones: moralmente ilicito,
porque significa no asumir las debidas responsabilidades, econdémicamente
contraproducente porque la correccion de los dafios es mas costosa que la
prevencion. Este principio se ha de aplicar, sobre todo, — aunque no s6lo — en el
campo de los recursos de la tierra y de la salvaguardia de la creacion, que
resulta particularmente delicado por la globalizacion, la cual interesa a todo el
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planeta entendido como unico ecosistema”".

BENEDICTO XVT incide en el punto con el realismo que le caracteriza:

“En la época de la globalizacion, la economia refleja modelos competitivos
vinculados a culturas muy diversas entre si. El comportamiento econdémico y
empresarial que se desprende tiene en comun principalmente el respeto de la
justicia conmutativa. Indudablemente, la vida econémica tiene necesidad del
contrato para regular las relaciones de intercambio entre valores equivalentes.
Pero necesita igualmente leyes justas y formas de redistribucion guiadas por la
politica, ademas de obras caracterizadas por el espiritu del don. La economia
globalizada parece privilegiar la primera logica, la del intercambio contractual,
pero directa o indirectamente demuestra que necesita a las otras dos, la logica
de la politica y la logica del don sin contrapartida [...]. En este caso, caridad en
la verdad significa la necesidad de dar forma y organizacion a las iniciativas
econdmicas que, sin renunciar al beneficio, quieren ir mas alla de la légica del

. . . ’ . 25
intercambio de cosas equivalentes y del lucro como fin en si mismo™".

Subsidiariedad. En consonancia con una tradicion muy arraigada,

Catecismo recuerda la importancia de este principio para evitar
avasallamiento estatal contrario a la dignidad del hombre:

“La socializacién presenta también peligros. Una intervenciéon demasiado
fuerte del Estado puede amenazar la libertad y la iniciativa personales. La
doctrina de la Iglesia ha elaborado el principio llamado de subsidiariedad.
Segun éste, “una estructura social de orden superior no debe interferir en la
vida interna de un grupo social de orden inferior, privandole de sus
competencias, sino que mas bien debe sostenerle en caso de necesidad y
ayudarle a coordinar su accion con la de los demés componentes sociales, con
miras al bien comin” (CA 48; Pio XI, enc. Quadragesimo anno). Dios no ha
querido retener para El solo el ejercicio de todos los poderes. Entrega a cada

**Ibid. n. 361 y siguientes.
* BENEDICTO XVI, Caritas in veritate, n. 37 y n. 38.
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criatura las funciones que es capaz de ejercer, segun las capacidades de su
naturaleza. Este modo de gobierno debe ser imitado en la vida social. El
comportamiento de Dios en el gobierno del mundo, que manifiesta tanto
respeto a la libertad humana, debe inspirar la sabiduria de los que gobiernan las
comunidades humanas. Estos deben comportarse como ministros de la
providencia divina. El principio de subsidiariedad se opone a toda forma de
colectivismo. Traza los limites de la intervencion del Estado. Intenta armonizar
las relaciones entre individuos y sociedad. Tiende a instaurar un verdadero
orden internacional”.

* Respeto por las culturas de los paises necesitados.

“La extension de la globalizacion debe estar acompaiada de una toma de
conciencia mas madura, por parte de las organizaciones de la sociedad civil, de
las nuevas tareas a las que estan llamadas a nivel mundial. Gracias también a
una accion decidida por parte de estas organizaciones, sera posible colocar el
actual proceso de crecimiento de la economia y de las finanzas a escala
planetaria en un horizonte que garantice un efectivo respeto de los derechos del
hombre y de los pueblos, ademas de una justa distribucion de los recursos,
dentro de cada pais y entre los diversos paises: «El libre intercambio so6lo es
equitativo si estd sometido a las exigencias de la justicia social». Especial
atenciéon debe concederse a las especificidades locales y a las diversidades
culturales, que corren el riesgo de ser comprometidas por los procesos
econdmico-financieros en acto: «La globalizacién no debe ser un nuevo tipo de
colonialismo. Debe respetar la diversidad de las culturas que, en el ambito de la
armonia universal de los pueblos, constituyen las claves de interpretacion de la
vida. En particular, no tiene que despojar a los pobres de lo que es mas valioso
para ellos, incluidas sus creencias y practicas religiosas, puesto que las
convicciones religiosas auténticas son la manifestacion mas clara de la libertad
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humana»™*’.

* Respeto por la justa autonomia de los gobernantes civiles. El Catecismo
dispone:

“No corresponde a los pastores de la Iglesia intervenir directamente en la
actividad politica y en la organizacion de la vida social. Esta tarea forma parte
de la vocacion de los fieles laicos, que actiian por su propia iniciativa con sus
conciudadanos. La accion social puede implicar una pluralidad de vias
concretas. Deberd atender siempre al bien comun y ajustarse al mensaje

*® Catecismo de la Iglesia Catolica, n. 1883-1885.
" Compendio de la doctrina social de la Iglesia, n. 366.



evangélico y a la ensefianza de la Iglesia. Corresponde a los fieles laicos
“animar, con su compromiso cristiano, las realidades y, en ellas, procurar ser
testigos y operadores de paz y de justicia” (SRS 47; cf 42).”*®

En palabras de BENEDICTO XVI:

“La Iglesia no tiene soluciones técnicas que ofrecer y no pretende «de ninguna
manera mezclarse en la politica de los Estados» [Pablo VI, Populorum
progressio, 13]. No obstante, tiene una mision de verdad que cumplir en todo
tiempo y circunstancia en favor de una sociedad a medida del hombre, de su
dignidad y de su vocaciéon. Sin verdad se cae en una vision empirista y
escéptica de la vida, incapaz de elevarse sobre la praxis, porque no esta
interesada en tomar en consideracion los valores — a veces ni siquiera el
significado — con los cuales juzgarla y orientarla. La fidelidad al hombre exige
la fidelidad a la verdad, que es la tnica garantia de libertad (cf. Jn 8,32) y de la
posibilidad de un desarrollo humano integral. Por eso la Iglesia la busca, la
anuncia incansablemente y la reconoce alli donde se manifieste. Para la Iglesia,
esta mision de verdad es irrenunciable. Su doctrina social es una dimension
singular de este anuncio: estd al servicio de la verdad que libera. Abierta a la
verdad, de cualquier saber que provenga, la doctrina social de la Iglesia la
acoge, recompone en unidad los fragmentos en que a menudo la encuentra, y se
hace su portadora en la vida concreta siempre nueva de la sociedad de los
hombres y los pueblos™?.

Relacion estrecha entre la ética de la vida y la ética social. Escribe

BENEDICTO XVI:

“la Humanae vitae sefiala los fuertes vinculos entre ética de la vida y ética
social, inaugurando una tematica del magisterio que ha ido tomando cuerpo
poco a poco en varios documentos y, por ultimo, en la Enciclica Evangelium
vitae de Juan Pablo II. La Iglesia propone con fuerza esta relacion entre ética
de la vida y ética social, consciente de que «no puede tener bases solidas, una
sociedad que — mientras afirma valores como la dignidad de la persona, la
justicia y la paz — se contradice radicalmente aceptando y tolerando las mas
variadas formas de menosprecio y violacion de la vida humana, sobre todo si es
débil y marginada» [S. Juan Pablo II, Evangelium vitae, 101]”.

Y mas adelante afirma:

*¥ Catecismo de la Iglesia Catolica, n. 2442.
%% Caritas in veritate, n. 9.



“En la actualidad, la bioética es un campo prioritario y crucial en la lucha
cultural entre el absolutismo de la técnica y la responsabilidad moral, y en el
que esta en juego la posibilidad de un desarrollo humano e integral. Este es un
ambito muy delicado y decisivo, donde se plantea con toda su fuerza dramatica
la cuestion fundamental: si el hombre es un producto de si mismo o si depende
de Dios. Los descubrimientos cientificos en este campo y las posibilidades de
una intervencién técnica han crecido tanto que parecen imponer la eleccion
entre estos dos tipos de razdn: una razdn abierta a la trascendencia o una razén
encerrada en la inmanencia. Estamos ante un aut aut decisivo. Pero la
racionalidad del quehacer técnico centrada solo en si misma se revela como
irracional, porque comporta un rechazo firme del sentido y del valor. Por ello,
la cerrazén a la trascendencia tropieza con la dificultad de pensar como es
posible que de la nada haya surgido el ser y de la casualidad la inteligencia.
Ante estos problemas tan dramaéticos, razoén y fe se ayudan mutuamente. Sélo
juntas salvaran al hombre. Atraida por el puro quehacer técnico, la razén sin la
fe se ve avocada a perderse en la ilusion de su propia omnipotencia. La fe sin la
razon corre el riesgo de alejarse de la vida concreta de las personas. Pablo VI
habia percibido y sefialado ya el alcance mundial de la cuestién social.
Siguiendo esta linea, hoy es preciso afirmar que la cuestion social se ha
convertido radicalmente en una cuestiéon antropoldgica, en el sentido de que
implica no so6lo el modo mismo de concebir, sino también de manipular la vida,
cada dia mas expuesta por la biotecnologia a la intervencion del hombre. La
fecundacién in vitro, la investigacion con embriones, la posibilidad de la
clonaciéon y de la hibridacién humana nacen y se promueven en la cultura
actual del desencanto total, que cree haber desvelado cualquier misterio, puesto
que se ha llegado ya a la raiz de la vida. Es aqui donde el absolutismo de la
técnica encuentra su maxima expresion. En este tipo de cultura, la conciencia
esta llamada unicamente a tomar nota de una mera posibilidad técnica. Pero no
han de minimizarse los escenarios inquietantes para el futuro del hombre, ni los
nuevos y potentes instrumentos que la «cultura de la muerte» tiene a su
disposicion. A la plaga difusa, tragica, del aborto, podria afiadirse en el futuro,
aunque ya subrepticiamente in nuce, una sistematica planificacion eugenésica
de los nacimientos. Por otro lado, se va abriendo paso una mens eutanasica,
manifestacion no menos abusiva del dominio sobre la vida, que en ciertas
condiciones ya no se considera digna de ser vivida. Detras de estos escenarios
hay planteamientos culturales que niegan la dignidad humana. A su vez, estas
practicas fomentan una concepcién materialista y mecanicista de la vida
humana. ;Quién puede calcular los efectos negativos sobre el desarrollo de esta
mentalidad? ;Como podemos extrafiarnos de la indiferencia ante tantas
situaciones humanas degradantes, si la indiferencia caracteriza nuestra actitud
ante lo que es humano y lo que no lo es? Sorprende la seleccion arbitraria de
aquello que hoy se propone como digno de respeto. Muchos, dispuestos a
escandalizarse por cosas secundarias, parecen tolerar injusticias inauditas.



Mientras los pobres del mundo siguen llamando a la puerta de la opulencia, el
mundo rico corre el riesgo de no escuchar ya estos golpes a su puerta, debido a
una conciencia incapaz de reconocer lo humano. Dios revela el hombre al
hombre; la razén y la fe colaboran a la hora de mostrarle el bien, con tal que lo
quiera ver; la ley natural, en la que brilla la Razén creadora, indica la grandeza
del hombre, pero también su miseria, cuando desconoce el reclamo de la

verdad moral”’.

2.3.3. Sugerencias o propuestas de actuacion
* Con un caracter general, la Sollicitudo rei socialis sefiala estas reformas:

“Esta preocupaciéon acuciante por los pobres — que, segin la significativa
férmula, son «los pobres del Sefior» 80 — debe traducirse, a todos los niveles,
en acciones concretas hasta alcanzar decididamente algunas reformas
necesarias. Depende de cada situacion local determinar las mas urgentes y los
modos para realizarlas; pero no conviene olvidar las exigidas por la situacién
de desequilibrio internacional que hemos descrito.

A este respecto, deseo recordar particularmente: la reforma del sistema
internacional de comercio, hipotecado por el proteccionismo y el creciente
bilateralismo; la reforma del sistema monetario y financiero mundial,
reconocido hoy como insuficiente; la cuestion de los intercambios de
tecnologias y de su uso adecuado; la necesidad de una revision de la estructura
de las Organizaciones internacionales existentes, en el marco de un orden
juridico internacional.

El sistema internacional de comercio hoy discrimina frecuentemente los
productos de las industrias incipientes de los Paises en vias de desarrollo,
mientras desalienta a los productores de materias primas. Existe, ademas, una
cierta division internacional del trabajo por la cual los productos a bajo coste de
algunos Paises, carentes de leyes laborales eficaces o demasiado débiles en
aplicarlas, se venden en otras partes del mundo con considerables beneficios
para las empresas dedicadas a este tipo de produccion, que no conoce fronteras.

El sistema monetario y financiero mundial se caracteriza por la excesiva
fluctuaciéon de los métodos de intercambio y de interés, en detrimento de la
balanza de pagos y de la situacion de endeudamiento de los Paises pobres.

Las tecnologias y sus transferencias constituyen hoy uno de los problemas
principales del intercambio internacional y de los graves dafios que se derivan

3" BENEDICTO XVI, Caritas in veritate, n. 15, n. 74, n. 79.



de ellos. No son raros los casos de Paises en vias de desarrollo a los que se
niegan las tecnologias necesarias o se les envian las inttiles.

Las Organizaciones internacionales, en opiniéon de muchos, habrian llegado a
un momento de su existencia, en el que sus mecanismos de funcionamiento, los
costes operativos y su eficacia requieren un examen atento y eventuales
correcciones. Evidentemente no se conseguird tan delicado proceso sin la
colaboracion de todos. Esto supone la superacion de las rivalidades politicas y
la renuncia a la voluntad de instrumentalizar dichas Organizaciones, cuya razén
unica de ser es el bien comun.

Las instituciones y las Organizaciones existentes han actuado bien en favor de
los pueblos. Sin embargo, la humanidad, enfrentada a una etapa nueva y mas
dificil de su auténtico desarrollo, necesita hoy un grado superior de
ordenamiento internacional, al servicio de las sociedades, de las econdmicas y

de las culturas del mundo entero™".

» Esta idea del instrumento idoneo,en forma de autoridad mundial, para
intentar el establecimiento de las reformas sugeridas se sugiri6 ya por el beato
JUAN XXIII en Pacem in terris y en Populorum progressio’>. BENEDICTO
XVI hace la formulacion mas reciente de una Autoridad mundial, cuando
escribe:

“Ante el imparable aumento de la interdependencia mundial, y también en
presencia de una recesion de alcance global, se siente mucho la urgencia de la
reforma tanto de la Organizacion de las Naciones Unidas como de la
arquitectura economica y financiera internacional, para que se dé una
concrecion real al concepto de familia de naciones. Y se siente la urgencia de
encontrar formas innovadoras para poner en practica el principio de la
responsabilidad de proteger y dar también una voz eficaz en las decisiones
comunes a las naciones mas pobres. Esto aparece necesario precisamente con
vistas a un ordenamiento politico, juridico y econdémico que incremente y
oriente la colaboracion internacional hacia el desarrollo solidario de todos los
pueblos. Para gobernar la economia mundial, para sanear las economias
afectadas por la crisis, para prevenir su empeoramiento y mayores
desequilibrios consiguientes, para lograr un oportuno desarme integral, la
seguridad alimenticia y la paz, para garantizar la salvaguardia del ambiente y
regular los flujos migratorios, urge la presencia de una verdadera Autoridad
politica mundial, como fue ya esbozada por mi Predecesor, el Beato Juan
XXIII. Esta Autoridad debera estar regulada por el derecho, atenerse de manera

31 Sollicitudo rei socialis, cit. n. 43.
*?Vid. Pacem in terris de 11 de abril de 1963, n. 138 y Populorum progressio, de 26 de marzo
de 1967, n. 51.



concreta a los principios de subsidiaridad y de solidaridad, estar ordenada a la
realizaciéon del bien comun], comprometerse en la realizacion de un auténtico
desarrollo humano integral inspirado en los valores de la caridad en la verdad.
Dicha Autoridad, ademés, debera estar reconocida por todos, gozar de poder
efectivo para garantizar a cada uno la seguridad, el cumplimiento de la justicia
y el respeto de los derechos. Obviamente, debe tener la facultad de hacer
respetar sus propias decisiones a las diversas partes, asi como las medidas de
coordinacion adoptadas en los diferentes foros internacionales. En efecto,
cuando esto falta, el derecho internacional, no obstante los grandes progresos
alcanzados en los diversos campos, correria el riesgo de estar condicionado por
los equilibrios de poder entre los més fuertes. El desarrollo integral de los
pueblos y la colaboracion internacional exigen el establecimiento de un grado
superior de ordenamiento internacional de tipo subsidiario para el gobierno de
la globalizacién, que se lleve a cabo finalmente un orden social conforme al
orden moral, asi como esa relacion entre esfera moral y social, entre politica y

mundo econémico y civil, ya previsto en el Estatuto de las Naciones Unidas™.

* El mismo Pontifice enumera con mas detalle acciones concretas que
resultan indispensables, a su juicio, para que la globalizaciéon no se construya
definitivamente en contra de la dignidad de la persona, a saber:

a) Acabar con el hambre:

“En muchos paises pobres persiste, y amenaza con acentuarse, la extrema
inseguridad de vida a causa de la falta de alimentacion: el hambre causa
todavia muchas victimas entre tantos Lézaros a los que no se les consiente
sentarse a la mesa del rico epuléon, como en cambio Pablo VI
deseaba[Populorum progressio, 47]. Dar de comer a los hambrientos (cf. Mt
25,35.37.42) es un imperativo ético para la Iglesia universal, que responde a las
ensefianzas de su Fundador, el Sefor Jesus, sobre la solidaridad y el compartir.
Ademas, en la era de la globalizacion, eliminar el hambre en el mundo se ha
convertido también en una meta que se ha de lograr para salvaguardar la paz y
la estabilidad del planeta. El hambre no depende tanto de la escasez material,
cuanto de la insuficiencia de recursos sociales, el mas importante de los cuales
es de tipo institucional. Es decir, falta un sistema de instituciones econémicas
capaces, tanto de asegurar que se tenga acceso al agua y a la comida de manera
regular y adecuada desde el punto de vista nutricional, como de afrontar las
exigencias relacionadas con las necesidades primarias y con las emergencias de
crisis alimentarias reales, provocadas por causas naturales o por la
irresponsabilidad politica nacional e internacional. El problema de Ila
inseguridad alimentaria debe ser planteado en una perspectiva de largo plazo,

33 Caritas in veritate, n. 67.



eliminando las causas estructurales que lo provocan y promoviendo el
desarrollo agricola de los paises mas pobres mediante inversiones en
infraestructuras rurales, sistemas de riego, transportes, organizaciéon de los
mercados, formacion y difusién de técnicas agricolas apropiadas, capaces de
utilizar del mejor modo los recursos humanos, naturales y socio-econémicos,
que se puedan obtener preferiblemente en el propio lugar, para asegurar asi
también su sostenibilidad a largo plazo. Todo eso ha de llevarse a cabo
implicando a las comunidades locales en las opciones y decisiones referentes a
la tierra de cultivo [...] Al mismo tiempo, no se deberia descuidar la cuestion
de una reforma agraria ecudnime en los paises en desarrollo. El derecho a la
alimentacion y al agua tiene un papel importante para conseguir otros derechos,
comenzando ante todo por el derecho primario a la vida. Por tanto, es necesario
que madure una conciencia solidaria que considere la alimentacion y el acceso
al agua como derechos universales de todos los seres humanos, sin distinciones
ni discriminaciones. Es importante destacar, ademas, que la via solidaria hacia
el desarrollo de los paises pobres puede ser un proyecto de solucion de la crisis
global actual, como lo han intuido en los tltimos tiempos hombres politicos y
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responsables de instituciones internacionales™.

b) Respetar la vida:

“Uno de los aspectos mas destacados del desarrollo actual es la importancia del
tema del respeto a la vida, que en modo alguno puede separarse de las
cuestiones relacionadas con el desarrollo de los pueblos. Es un aspecto que
ultimamente esta asumiendo cada vez mayor relieve, obligandonos a ampliar el
concepto de pobreza [S. Juan Pablo II, Evangelium vitae, 18, 59, 63-64] y de
subdesarrollo a los problemas vinculados con la acogida de la vida, sobre todo
donde ésta se ve impedida de diversas formas. La situacion de pobreza no solo
provoca todavia en muchas zonas un alto indice de mortalidad infantil, sino que
en varias partes del mundo persisten practicas de control demografico por parte
de los gobiernos, que con frecuencia difunden la contracepcion y llegan incluso
a imponer también el aborto. En los paises econdmicamente mas desarrollados,
las legislaciones contrarias a la vida estan muy extendidas y han condicionado
ya las costumbres y la praxis, contribuyendo a difundir una mentalidad
antinatalista, que muchas veces se trata de transmitir también a otros estados
como si fuera un progreso cultural. Algunas organizaciones no
gubernamentales, ademas, difunden el aborto, promoviendo a veces en los
paises pobres la adopcion de la practica de la esterilizacion, incluso en mujeres
a quienes no se pide su consentimiento. Por afadidura, existe la sospecha
fundada de que, en ocasiones, las ayudas al desarrollo se condicionan a
determinadas politicas sanitarias que implican de hecho la imposiciéon de un

3* Caritas in veritate, n. 27.



fuerte control de la natalidad. Preocupan también tanto las legislaciones que
aceptan la eutanasia como las presiones de grupos nacionales e internacionales
que reivindican su reconocimiento juridico. La apertura a la vida estd en el
centro del verdadero desarrollo. Cuando una sociedad se encamina hacia la
negacion y la supresion de la vida, acaba por no encontrar la motivacion y la
energia necesaria para esforzarse en el servicio del verdadero bien del hombre.
Si se pierde la sensibilidad personal y social para acoger una nueva vida,
también se marchitan otras formas de acogida provechosas para la vida social.
La acogida de la vida forja las energias morales y capacita para la ayuda
reciproca. Fomentando la apertura a la vida, los pueblos ricos pueden
comprender mejor las necesidades de los que son pobres, evitar el empleo de
ingentes recursos econdmicos ¢ intelectuales para satisfacer dese