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1. LA PERSPECTIVA TRADICIONAL

1.1. Derechos de defensa — derechos sociales fundamentales — derechos de participacion

Los derechos fundamentales restringen el amplio poder que detentan los Estados
nacionales. Aunque amplia, la misma descripcién hace cuarenta afios también hubiese
sido, en lo central, acertada para definir la funcién de los derechos fundamentales. Los
derechos que consagran la libertad prohiben las intervenciones del Estado en la libertad
y la propiedad del ciudadano. Los derechos sociales fundamentales incluso exceden dicha
proteccion y comprometen al Estado a establecer cierto status que le permita ofrecer, en
particular, ciertas prestaciones: por eso debe, por ejemplo, instituir un sistema judicial,
garantizar ingresos vitales minimos para las personas que se encuentran en su territorio
y velar por la proteccién adecuada de la salud que comprenderd, especialmente, aten-
cion médica. A ello se agregan los derechos de participacién: junto con la participacién
en elecciones y consultas populares también encontramos el derecho a participar en la
formacién de la voluntad publica, de asociarse y de crear partidos polfticos, y de influir
en las decisiones que se toman en el mundo del empleo con auxilio de los sindicatos.

" Traduccién del alemén al castellano por Astrid Wenzel.
" Doctor Profesor del Derecho del Trabajo alemdn y europeo, Derecho Civil y Derecho Econémico
en la Universidad de Bremen.



1.2. El efecto horizontal de los derechos ﬁmdavmenm/es

Los derechos fundamentales no sélo protegen del poder publico, segin la concep-
cién del derecho de la mayorfa de los Estados europeos a diferencia de los EE.UU.; el
Estado tiene la obligacién de brindar proteccion cuando corre peligro el dmbito privado
de la persona porque otro sujeto del derecho privado ejerce poder. En este sentido, en
Alemania se habla del efecto que los derechos fundamentales tienen frente a terceros.
Para ilustrar lo dicho, tomemos como ejemplo el caso de un inquilino a quien se le
rescinde su contrato de alquiler porque sale en defensa de ideas politicas que disgustan
al locatario. En lineas generales, en tal caso el Estado debe ocuparse puntualmente de
que la rescision quedc sin efecto y de este modo se garantice la libertad de opinién. Por
regla general, también el mis “fuerte” podrd invocar derechos fundamentales para que se
sopesen los derechos de ambas partes que estan en colisién. En muchos casos la situacién
deviene en que la proteccién del dmbito de libertad del individuo frente a los poderes
privados es mds débil que frente al Estado. Serfa factible también proteger al mds débil
aplicando por analogfa los principios vigentes para la relacién entre los ciudadanos y el

Estado. Pero hasta el momento esta sencilla via no se ha impuesto.
1.3. Derechos humanos de tercera generacion

La diferenciacién entre la orientacién hacia el Estado y la orientacién hacia terceros
" carece de importancia cuando se trata de los llamados derechos humanos de tercera
generacién. Con ellos excluyendo los derechos a la libertad y a los derechos sociales
fundamentales— se remite a la garantia juridica de los “bienes colectivos”, como por
-¢jemplo el derecho a un medio ambiente sano, en cuya conservacién y prospeccién debe
orientarse toda la actividad desarrollada por el Estado. En cada caso difiere la medida en
que también el individuo o los grupos  quedan en posicién de alcanzar por si mismos un
acercamiento pof via judicial al estado de situacién que buscan. Asi, ciertos regimenes
juridicos interpretan el derecho fundamental a la vida y a la salud calificando las malas
condiciones ambientales también como una intervencién en estos derechos humanos
y habilitando, por ende, a los afectados a defenderse por su propia iniciativa por medio
de su presentacién espontdnea ante la Justicia o defendiéndose por otra via. De este
" modo contribuyen a la proteccién de este bien colectivo. Otros ordenamientos, hasta cl

momento, no han avanzado en esta direccién.
1.4. La funcidn politica de los derechos funa’(zmenmles Y sus condiciones implicitas
Los derechos ﬁmdamentales no sélo son una parte central del derecho escrito. Son,

ademds, un elemento polmco de integracién, una dimensién con la cual puedeny deben

.1dent1ﬁcarse los ciudadanos. Para muichos, el reconocimiento de los derechos humanos es
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una forma de suplantar la lucha por un orden mejor: si dentro de un tiempo previsible
no habrd un Estado socialista de libres e iguales, que al menos el individuo, en particular
el conciudadano econémicamente mas débil, esté suficientemente protegido. En este

contexto se dejardn sentadas espontdneamente ciertas premisas como base.
a) ¢Derecho = realidad?

Por un lado, se parte, en lineas generales, de la premisa de que el derecho y la reali-
dad son coincidentes ¥ que, por lo tanto, el individuo realmente est4 en condiciones de
hacer uso de las facultades que le asisten. Este es —como puede reconocerse sin mayor
dificultad— un devoto deseo de casi todos los que trabajan en el sector informal de la
economia (que también existe en Europa). Aunque tampoco es probable que a aquellos
que ejercen una actividad (;formal?), muy a pesar de trabajar en relacién de dependencia,
les resulte fAcil recurrir a la proteccién juridica que les brinda la Justicia, dirigirse a la

autoridad de contralor laboral o realizar una denuncia penall,
b) La proteccién del mds débil

Por otro lado, se supone que los derechos fundamentales sirven al individuo para
ampliar su dmbito de libertad o para mejorar su situacién social. Este supuesto segura-
mente es correcto cuando se trata de la libertad de opinién o de garantizar ingresos vitales
minimos. Pero también hay otros derechos que garantiz'an_privilegiosy que se oponen
a la relativizacién del poder del mds fuerte. A modo de comparacién, en el derecho ale-
mén esta situacién se puede observar en el simple ejemplo de la libertad de Ia practica
cientifica que ofrece el articulo 5 inc. 3 de la Constitucién. En lo esencial, se aplica a
los profesores universitarios y, por ende, excluye actividades protegidas con el mismo
alcance de otros interesados. De mayor peso es la proteccién de la propiedad privada
sobre objetos no destinados al consumo personal, que también puede encontrarse en

“otras sociedades. Dichos objetos, en particular en calidad de medios de produccién de

mayores dimensiones, sélo pueden utilizarse con ayuda de otras personas. Un “derecho
humano” como éste sélo le corresponde de antemano a una pequefia parte de la poblacién,
y fuerza a la mayoria a tomar un empleo en relacién de dependencia. En su fallo sobre
la cogestién de marzo de 1979, el Tribunal Federal Constitucional aleman lo reconocié
expresamente y, por eso, consideré que el legislador tenfa derecho a intervenir mucho
mis (en estos casos) que en lo relacionado con el derecho de propiedad de uso personal.2

1. Para un ejemplo de la relacién laboral, véase la recopilacién de investigaciones empiricas en
Héland: “La proteccién juridica de los tribunales de trabajo durante la relacién laboral — algunas
debilidades, sus motivos y consecuencias” (Der arbeitsgerichtliche Rechtsschutz wihrend des Arbeits-

 verhiltnisses — einige Schwichen, ibre Griinde und ibre Folgen), en AuR 2010, p. 452 ss.

2. Tribunal Federal Constitucional de Alemania 50, p- 290 ss.
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Asimismo, dado que justamente también “la megapropiedad” goza de la proteccién
de la Constitucién y que, por lo tanto, adquiere legitimacién adicional, la excluiré del

analisis que sigue a continuacidn.
1.5. Los dmbitos del Estado nacional y de los Estados federales

Hasta ahora, en aquellos Estados que adoptaron la forma federal, los derechos fun-
damentales no sélo se garantizan en el nivel o en el dmbito nacional, sino también en
cada uno de los diferentes subniveles (“Estados federales” o “provincias”). Esta situacién

genera problemas de colisién que, por cierto, no serian dificiles de solucionar.

*  Silas garantias individuales vigentes en uno de los niveles son mds amplias
que en otros, para el ciudadano regird la solucién mds favorable. Asi,
por ejemplo, si el Estado nacional (o central) sélo otorga el derecho a
formacién adecuada, pero un Estado individual (o provincia) otorga un
derecho a una plaza en un jardin de infantes y otro en la escuela primaria,
se aplicard esto tltimo.

*  Silos derechos son coincidentes, ambos regirdn por igual. A ello se sigue,
que en caso de violacién de derechos, se aplicardn tanto los recursos
juridicos del derecho de cada Estado federal individual como los del
Estado nacional. ’

* - Nose puede hacer lugar a estas reglas de colision si el Estado central ejerce
una competencia amplia que abarca el 4rea técnica cuestionable ¥ que,
ademds, ha hecho uso de ella. Por lo general, en tal caso tiene prioridad
el derecho vigente para todo el Estado nacional. Asi, por ejempl‘o, las
constituciones individuales de los Estados federales alemanes prevén, en
interés de la libertad del individuo, que deben combatirse las posiciones
de predominio en el mercado. Pero en el dmbito nacional existe una ley
antimonopolios amplia que legisla sobre el mismo tema; por lo tanto,
ya no se podrdn invocar las disposiciones del derecho de los Estados

individuales.

Vale decir que hoy la regla general es que las garantiés de las unidades descentralizadas

poseen una importancia relativamente menor.
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2. LA GLOBALIZACION DE LA ECONOMIA COMO DESAFIO

La idea de que el Estado nacional es un sistema cerrado y que en ese marco basta
con ofrecer una proteccién lo mds amplia posible al individuo, estd expuesta a una rela-

tivizacién cada vez mayor. Pero esto no sélo rige para la Unién Europea.
2.1. Relocalizacion de plantas industriales para incrementar el poder privado

Por medio de la amplia reduccién, incluso de la eliminacién de los aranceles de
aduanay de otras medidas “que tienen un efecto de barrera” (proreccionista), las empresas
radicadas en el territorio nacional estdn expuestas a la competencia mundial. Si en otros
paises se producen productos de valor equivalente, surge el peligro de que no sélo se
cercenen sus oportunidades de exportar, sino que también pierdan su posicionamiento
en el mercado interno. Si las empresas quieren eludir tamana catdstrofe econémica, tras-
ladardn por lo menos una parte de su produccién a paises que produzcan a menor costo
para participar también ellas de las ventajas comparativas de costos. En lo juridico no
existen obstdculos generalizados que impidan un procedimiento como el mencionado;
la libertad de empresa también comprende el derecho de cerrar empresas nacionales y
de retomar la produccién en otro lugar. En muy pocos paises, como por ejemplo en
Francia, existen reglas segin las cuales en caso de “desinversion” se debe pagar al menos
un impuesto al erario publico y con los recursos financieros recaudados por esta via se
buscard crear nuevos puestos de trabajo.? |

El surgimiento de mercados sin fronteras tiene por consecuencia que no sélo se
extienda el margen de movilidad de las empresas, sino que también se restrinja el de
intervencién de los Estados nacionales. Este fenémeno se pone de manifiesto especial-
mente en relacién con los impuestos nacionales: si Alemania, por ejemplo, impusiera
tasas mucho mds altas que Francia o Polonia, por lo menos para ciertas empresas serfa
un incentivo para relocalizar su produccién en Francia o Polonia. La diferencia debe
hablar por si misma y ser de peso, porque el cambio de localizacién estd vinculado con
costos significativos y muchas veces conlleva riesgos dificiles de estimar. Atn asf: yala
amenaza de considerar la relocalizacién en otro pais y, por consiguiente, de eliminar
puestos de trabajo en el pafs, no sélo es capaz de movilizar a los sindicatos, sino también
a las instancias pohtlcas e influir sustancialmente en su comportamiento. El poder del
Estado nacional estd sujeto a un proceso de erosién. Por eso, rambién la proteccién de
los derechos fundamentales ha dejado de ser un problema puramente nacmnal

‘3. Véase en mds detalle Schuster, U.: “Despido por razones operativas en Alemania y Francia.
Coincidencias y diferencias® (Berriebsbedingte Kiindigung in Deutschland und Frankreicht, Uber-
emsz‘zmmungen und Untersc/yzm’e) Baden-Baden, 2008, p. 197 ss.
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2.2. Los mercados internacionales y sus actores

Los mercados internacionales no estdn sujetos a normativa unificada alguna cuya
aplicacién esté a cargo de una institucién similar al Estado o de otra institucién politica.
La Organizacién de Naciones Unidas (ONU) tiene pocas atribuciones en esta drea, la
'Organizacién Internacional del Comercio (OIC) vela, en lo esencial, por el estable-
cimiento de mercados mundiales, el Fondo Monetario Internacional (FMI) se ocupa
de la estabilidad monetaria y la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) intenta
aplicar medidas sociales correctivas pero tiene poco éxito en su cometido. Sin embargo,
si se han establecido ciertas instancias privadas que influyen de manera substancial en
la evolucién de los mercados.

En este contexto, debemos pensar en primer término en las agencias de rating que
califican a cada una de las grandes empresas e inlcuso también a los Estados. Quien
salga mal parado al ser calificado, deberd pagar intereses mas altos y, llegado el caso,
quedard excluido de la posibilidad de atraer capital. No se realiza un control efectivo
de las égencias de rating que,en lo esencial, estdn radicadas en los EE.UU. y pertenecen
a estadounidenses. Son, en realidad, los verdaderos soberanos de la economia mundial
de hoy; contra sus decisiones no hay ayuda que valga, ni de la ONU, ni de Corte su-
prema alguna.® Con lo cual también se reduce el margen de juego de la politica exterior
de muchos Estados, que deben aceptar las desventajas econémicas ocasionadas si no se
comportan como se espera de ellos. .

La segunda instancia privada son los bancos; sélo quien responda a sus pautas
podrd expandir sus actividades empresariales y generar nuevos puestos de trabajo. Si los

“bancos corriesen peligro existencial por una equivocada evaluacién de los riesgos, los ‘
Estados nacionales deberfan aportar enormes cantidades de dinero para evitar que el |
sistema monetario internacional colapsara. En consecuencia, ese dinero dejaria de ir a

~otro lugar, por ejemplo para la creacién de instituciones educativas o puestos de trabajo.

En tercer lugar, mencionaremos los consorcios multinacionales fuera del sector

bancario, que hasta la fecha gozan de la mayor publicidad cientifica.
2.3. Derechos fundamentales que marchan en vacio (jevolucionan lentamente?)

;Qué le espera a la proteccién de los derechos fundamentales? En tanto se trate de
derechos que protegen la libertad, éstos no estan bajo amenaza inminente. Ni la OMC,
q g J

4. Sobre la situacién juridica actual véase Stemper: “Condiciones juridicas marco del rating” (Recht-
liche Rﬂ/ymerzbédingungen des Ratings), Baden-Baden, 2010; Korth: “Responsabilidad frente a terceros
de agencias de rating” (Dritthaftung von Rating-Agenruren), Baden-Baden, 2010; Daubler: “Rating
de Empresas - ;Un problema legal?” (Unternehmensrating — ein Rechisproblem?) BB, 2003, 429 ss.
5. Diubler: “;Quién controla a las agencias de rating?” (Wer kontrolliert die Rating-Agenturen?),
en NJW 2003, 1096 s. - '
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ni los consorcios multinacionales disponen de una policia que pueda disolver una mani-

festacién de personas no deseada. Sin embargo, es diferente la situacién de los derechos A
fundamentales y de los derechos de cogestién. Los recursos financieros que el Estado
nacional necesita para garantizar ingresos vitales minimos, educacién, jubilacién, etc.,
son mds exiguos, porque ya no es posible cobrarle la misma cantidad de impuestos a las
empresas que antes. Por eso, con buena razén se habla de “desmantelamiento del sistema
de proteccién social”. Mds grave atn es el desplazamiento de las competencias decisorias
fuera de las instancias politicas legitimadas democraticamente hacia instituciones privadas-
como las agencias de rating: mientras la libertad de opinién y de reunién pueden lograr
algtn efecto ante el Estado nacional, en raros casos tendrén efecto ante las instancias
privadas que carecen de legitimacién democritica. Una manifestacién que se expresa
contra la central de una multinacional o contra la temeraria politica de los bancos, en la
mayoria de los casos se diluye sin efecto alguno. O incluso ni siquiera se produce, porque
a los afectados les falta la informacién necesaria. ;Quién conoce los mecanismos segiin
los cuales se califica a las empresas o se ejecutan negocios bancarios internacionales? En
el absolutismo eufopeo existia la llamada Real Orden secreta que sélo podian conocer
aquellos funcionarios ptblicos que debfan ejecutarla. Hoy existen otros mecanismos
comparables que se ocupan de que muchos procesos decisorios permanezcan ocultos.
Algo queda en claro: los derechos de cogestién de los afectados siguen marchando en
vacfo cuando se trata de las decisiones privadas en los mercados internacionales. La

pretensién de ser un Estado democritico se cumple cada vez menos.
2.4. Estados bien posicionados en el mercado

Pero este diagndstico tiene una excepcién. Los Estados nacionales que disponen de
materias primas propias con buen valor de mercado conservan gran parte de su soberanfa.
Los recursos financieros que fluyen hacia ellos les permiten reducir la pobreza y garantizar
de mejor manera los derechos sociales. Aunque en este contexto sucede que el Estado
mismo es el encargado de dirigir el procesamiento de las materias primas y que no se las
entrega a las empresas multinacionales para que las exploten. Varios Estados que estén
en estas condiciones pueden cooperar estrechamente y, dado el caso, dar participacién a
aquellos que no han sido beneficiados del mismo modo por las circunstancias. Aun asi,
los mercados del petréleo, del litio y bienes similares siguen siendo “mercados” sujetos
a oscilaciones, que de ninguna manera generan ingresos a los paises exportadores por
tiempo indefinido. Por eso es necesario que aprovechen la situacién ventajosa y que
~ inviertan especialmente en infraestructura y educacién de la poblacién para hacer frente

de este modo a los malos tiempos.
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3. ;GLOBALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS?
3.1. Pactos de derecho internacional como internacionalizacién aparente

Nadie puede afirmar de manera espontdnea que la normalizacién de los derechos
humanos no pueda seguirle el paso a la globalizacién. La Declaracién Internacional
de los Derechos Humanos aprobada en sesién plenaria de las Naciones Unidas data
del ano 1948, cuando nadie hablaba todavia de la globalizacién y este fenémeno casi
no existia en el mundo real. A otros dos pactos de las Naciones Unidas de 1967 también
se les puede adjudicar haber sido precursores en su época: el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales. Entonces, existfa de hecho un marco de derechos humanos cuando l
globalizacién irrumpié triunfalmente en 1989. '

Desde mi punto de vista, el problema radica en que las declaraciones y los pactos, a
pesar de su cardcter internacional, quedan aprisionados en el modelo del Estado nacio-
nal. El Estado signatario individual es obligado a garantizar que no habr detenciones
arbitrarias y que existard libertad de reunién o libertad de asociarse dentro de su 4mbito .
de accién. Le cabe la tarea de generar suficientes ofertas educativas y de garantizar la
atencién médica. El propésito de los tratados internacionales es definir un estandar de

derecho internacional que deben cumplir todos los paises.

A ellovse vinculan una serie de preguntas juridicas, a las que me quiero referir bre-
vemente en este punto de mi exposicion.

;Puede el ciudadano individual invocar los derechos que consagran los pactos in-
ternacionales si considera que las autoridades nacionales los han lesionado? La respuesta
depende de la naturaleza del convenio; como minimo deberfa poder peticionar que el
derecho nacional sea interpretado de manera “favorable o compatible con el derecho
internacional”, es decir que sea interpretado de tal manera que, en el marco de lo posi-
ble, se evite la contradiccién con las normas del derecho internacional.® Pero la mayoria
de los tribunales nacionales son poco propensés a tomar un camino como el sefalado.

*  Qué sucede si el tratado internacional ofrece menos proteccién que la
constitucion nacional? En este punto hay coincidencia en afirmar que
la constitucién tiene supremacia. En el caso inverso se deberia aplicar el
convenio internacional, si es que a los ciudadanos se les quiere otorgar
derechos subjetivos. .

. :Cémo proceder si varios convenios internacionales se refieren a una mis-
ma cuestion sin prever una solucién unificada? Por lo general se prevé de

6. Al respecto (e incluyendo la interpretacién de la Constitucién conforme al derecho infema-
cional) véase Tribunal Federal Constitucional de Alemania, Resolucién del 14.10.2004 — 2 BvR .
1481/04 — BVerfGE 111, 289 ss.
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