AGENTES
TRANSNACIONALES Y
EFICACIA HORIZONTAL

DE LOS DERECHOS

HUMANOS

Una reflexién en torno a la demanda
de Hazel Tau contra Glxosmithkline y

El objeto de este articulo se orienta al esbozo
de un andlisis sobre la eficacia o ineficacia ho-
rizontal de los derechos humanos en el dmbito
de actuacién de los agentes transnacionales, en
especial de las corporaciones multinacionales.
Desarrollaremos el tema utilizando como pun-
to de partida la demanda interpuesta contra
las companias farmacéuticas Glaxosmithkline
y Bochringer Ingelheim por Hazel Tau. Es este
un texto, por su extension y por razones obli-
gadas de modestia, general y exploratorio.

La eleccidén de esta demanda y no otra
como hilo conductor de este trabajo, pese a
existir litigios similares de mayor proyeccién
internacional sobre los que incluso ha recaido
pronunciamiento jurisdiccional, se apoya en
dos razones bdsicas que conviene explicitar. La
primera razén que suscita el interés del caso
Hazel Tau es que en él se establece una relacién
entre determinados comportamientos de suje-

Boehringer Ingelheim

Ana M. Jara Gomez

tos privados transnacionales y los derechos hu-
manos que no tiene precedentes. La segunda
razén es que las pretensiones de los demandan-
tes son novedosas cuando no sorprendentes en
tanto en cuanto persiguen de manera amplia
que se satisfaga el interés general y, sobre todo,
porque sus argumentos van mds alld de la exi-
gencia de que se restaure la libre competencia
en un mercado concreto. Se produce un des-
bordamiento del marco juridico legal en el que
habitualmente se dilucidan cuestiones relativas
al abuso de posicién dominante mediante pre-
cios abusivos, actos de exclusidn, etc., para co-
locarnos ante el discurso sobre la eficacia real
de los derechos humanos y la incidencia en el
mismo de agentes sustraidos al control juris-
diccional, nacional o internacional.

Veamos la demanda, sus argumentos técni-
cos y los hechos en que se sustenta.
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Las empresas farmacéuticas multinaciona-
les Glaxosmithkline y Bochringer Ingelheim
fueron demandadas ante la Comisién de la
Competencia del Estado de Sudiéfrica en fecha
19 de septiembre de 2002. Los demandantes
fueron Hazel Tau y otros tres particulares, una
trabajadora del sistema sanitario publico, tres
médicos, el Congress of South African Trade
Unions, el Chemical, Energy, Paper, Printing,
Wood and Allied Workers Union 'y el Treatment
Action Campaign.

Los hechos en que se apoya la demanda
tienen la siguiente secuencia: Glaxosmithkli-
ne posee el derecho exclusivo de comercializar
en el mercado sudafricano los siguientes me-
dicamentos: Zidovudine (AZT), Lamivudine,
Abacavir (ABC), Amprenavir, AZT/lamivu-
dine y AZT/lamivudine/ABC; para el AZT/
lamivudine Glaxosmithkline tiene patente en
Sudéfrica. Por su parte Bochringer Ingelheim
tiene el derecho exclusivo de comercializar Ne-
virapine (Viramune®) en Sudafrica.

En la demanda se alega que las compafifas
han incurrido en la fijacién de precios excesi-
vos en perjuicio de los consumidores. Habla-
mos de un comportamiento monopolistico de
las empresas, prohibido en la Competition Act,
89 de 1998 (‘Ley de la competencia’ sudafrica-
na). Es la prohibicién que se recoge en el art.
82 apartado 1 TCE en parecidos términos. Es-
tas normas tratan de evitar actuaciones de una
o varias empresas que consistan en la explota-
cién abusiva de una posicién dominante en un
mercado de referencia, afectando al comercio o
a los consumidores. Una empresa goza de una
posicién dominante cuando se encuentra en
“una situacién de poder econdmico (...) que
le permite impedir que haya una competencia
efectiva en el mercado de referencia, confirién-
dole la posibilidad de actuar en buena medida
con independencia de sus competidores, de
sus clientes y, en tltima instancia, de los con-
sumidores”.

La identificacién de una posicién dominan-
te requiere, pues, haber definido previamente
el mercado de referencia que “tanto desde el
punto de vista del producto como de su di-
mensién geogréfica debe permitir identificar

a aquellos competidores reales de las empre-
sas afectadas que pueden limitar el comporta-
miento de éstas o impedirles actuar con inde-
pendencia de cualquier presién que resulta de
una competencia efectiva’.

En lo que respecta al caso concreto, el
mercado geogréfico de referencia puede de-
terminarse que éste lo constituye el mercado
nacional sudafricano. Tenemos que referirnos
a una zona donde se suministran los produc-
tos y las condiciones para la competencia son
“suficientemente homogéneas”. Dado que la
regulacién para la proteccién de patentes se
produce a nivel nacional y la autorizacién para
el uso y la venta de medicamentos proviene
exclusivamente de una institucién nacional,
el South African Medicines Control Council,
aparentemente no es dificil limitar el mercado
geogréfico.

Desde el punto de vista del producto, el
criterio principal para identificar el mercado
de referencia es el de sustituibilidad de la de-
manda; consiste en identificar las fuentes alter-
nativas reales de suministro a las que pueden
recurrir los clientes de las empresas de que se
trate. Especialmente ilustrativa a este respecto
es la STJCE United Brands, que en su par. 31
afirma, como un elemento, entre otros, para
delimitar el mercado que “las bananas tienen
determinadas caracteristicas, como su aparien-
cia, su sabor, su suavidad, el hecho de carecer
de semillas, su fécil manipulacién y un nivel
de produccién constante que le permiten satis-
facer necesidades continuas de un importante
sector de la poblacién compuesto por los mds
jovenes, los ancianos y los enfermos”. El se-
gundo criterio para identificar el mercado de
referencia es el de sustituibilidad de la oferta
que consiste en analizar si existe la posibilidad
para otras empresas de fabricar los productos
en cuestién y comercializarlos a corto plazo (se
entiende que sin costes ni riesgos adicionales
significativos), lo que, de nuevo, harfa el pro-
ducto no rentable ante una hipotética subida
del precio'.

Nuestro mercado de producto requiere, por
tanto, el andlisis correspondiente. Hay una
serie de datos importantes a tener en cuenta:



ARVs son medicamentos que atacan directa-
mente al virus del VIH (no a las infecciones
oportunistas que se asocian a este virus o al
virus del SIDA). Los ARVs se combinan en
diversos tratamientos que son conocidos con
el nombre de HAART (Highly Active Antire-
troviral Therapy), terapia antirretroviral que ha
revolucionado la gestidn de la enfermedad, ob-
teniendo resultados radicales en la reduccién
de la morbomortalidad a la vez que ha logrado
la reduccién y en algunos casos la eliminacién
de infecciones oportunistas y la recuperacién
de la funcién inmune. Esta terapia implica
que al menos tres medicamentos ARV han de
ser tomados simultdneamente; de este modo
se puede asegurar la mdxima eficacia clinica
contra el VIH (reduccién de efectos secunda-
rios y limitacién de la posible emergencia de
cepas resistentes del virus). Los ARV se com-
binan en distintos regimenes para permitir a
los profesionales médicos poder seleccionar el
mds dptimo teniendo en cuenta posibles pro-
blemas de rechazo o resistencia a los firmacos,
incompatibilidad, graves efectos secundarios o
tratamientos especificos para colectivos en cir-
cunstancias especiales, etc.

Como hemos mencionado anteriormente
el HAART supone que se administra al pa-
ciente una combinacién de ARVs siguiendo
un régimen seleccionado por un facultativo.
Este régimen puede cambiar y a menudo es
imprescindible cambiarlo durante la evolucién
de la enfermedad. Los individuos a quienes les
falla, por ejemplo, un régimen con contenido
de NNRTIs son potenciales candidatos a un
régimen que contenga una combinacién de
Abacavir triple de nucleésidos (siempre que
su carga viral sea <55000 ARN copias/ml) o
bien a un régimen inhibidor de proteasa. Por
otra parte, en caso de embarazo o lactancia
Stavudine y Didanosine estén contraindicados
porque producen acidosis ldctica, y asi cada
paciente debe ser examinado individualmente
para tratarle con un régimen que sea el adecua-
do y produzca los efectos deseados.

El Comité de Expertos para la seleccidn y el
uso de medicamentos esenciales de La Organi-

zacién Mundial de la Salud (WHO), asegura

en la edicién del afio 2002 de su ‘Lista Modelo

de Medicamentos Esenciales’ lo siguiente:
“mientras se acepta que existen muchas situaciones
médicas donde un medicamento esencial puede ser fa-
cilmente sustituido por otro de una misma clase, permi-
tiendo que un Unico agente sea el que aparezca en la
lista modelo (...), esto no es posible con el tratamiento
del VIH. Para ser eficaz, el tratamiento debe instau-
rarse con tres o cuatro medicamentos simultaneamen-
te, y se necesitan pautas alternativas para satisfacer
necesidades especificas al inicio del tratamiento, para
sustituir a las pautas de primera linea en caso de toxi-
cidad o para sustituir a las pautas que no son eficaces.
El Comité ha considerado diversos modos de colocar
estos agentes en la lista modelo y ha acordado final-
mente que todos los farmacos recomendados deben
aparecer’

En este punto podemos concluir que nin-
gln antirretroviral es sustituible por ningin
otro producto equivalente. Cada medicamen-
to antirretroviral es un mercado en si mismo.

Una vez dibujado el mercado de referen-
cia es necesario establecer que, dentro de él,
el comportamiento de una empresa no estd
condicionado por otros operadores de modo
que no estd sometida a presiones competitivas
efectivas y puede fijar precios por encima del
umbral competitivo. Esto desemboca en la ad-
quisicién de una posicién dominante.

La posicién dominante se establecerd to-
mando en consideracién tres factores: la situa-
cién en el mercado de la empresa y sus compe-
tidores (se atiende principalmente a las cuotas
de mercado para saber la importancia de las
empresas que operan); las barreras a la expan-
sién y a la entrada de los competidores reales
y potenciales, entre las que se encuentran los
derechos de propiedad industrial e intelectual;
y por tltimo, la posicién en el mercado de los
compradores.

Asi las cosas, también se puede asegurar que
Glaxosmithkline y Boehringer Ingelheim son
empresas dominantes en los mercados descri-
tos en el Estado de Sudifrica dado que ningu-
no de los ARVs objeto de la demanda pueden
venderse en la forma de genéricos en el mer-
cado sudafricano debido a la proteccién de las
patentes o los derechos exclusivos.
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Pero, en si mismo, el hecho de tener una
posicién dominante en un mercado determi-
nado no estd prohibido. Lo que estd prohibido
es el ejercicio abusivo de esa posicién domi-
nante. Mencionaremos exclusivamente los su-
puestos de abuso de posicién dominante que
nos interesan para comprender la actuacién de
Glaxosmithkline y Boeringer Ingelheim, las
empresas demandadas.

En la Competition Act sudafricana una em-
presa dominante tiene prohibido: establecer un
precio excesivo en perjuicio de los consumido-
res; negar a un competidor el acceso a un ele-
mento esencial (essential facility) cuando econé-
micamente resulta factible; incurrir en actos de
exclusion abusiva (exclusionary act), si su efecto
anticompetitivo es superior al beneficio tecno-
l6gico, de eficiencia o pro-competitivo que pu-
diera tener dicho acto (art.8 apdos. a, by ¢).

Los productos cuyo precio se alega excesi-
vo son los antirretrovirales: AZT; Lamivudine;

Veamos, en primer lugar, la cuestién de los
precios altos como prictica abusiva. El precio
de un producto o servicio es excesivo cuando
no guarda relacién razonable con el valor eco-
némico del producto (incluyendo un margen
de beneficios).

Idealmente uno debe comparar los pre-
cios que de hecho se cargan por el producto
en cuestion con los que serfan en un mercado
competitivo (principio de comparacién de los
mercados). Nosotros utilizaremos los precios
de los medicamentos genéricos para esta com-
paracién dado que no podemos hacerla con
los de otras empresas que operan en el mismo
sector por las razones que se han expuesto al
determinar el mercado.

Los productos que nos interesan, al mo-
mento de la demanda, tenfan los siguientes
precios*:

. Oferta de mejor . Oferta de mejor
Precio para el A Precio del ge- L
. precio inter- L precio inter-
sector privado ; nérico precua- ;
Producto : nacional del o nacional del
medicamento } lificado por la -
medicamento de medicamento
con marca OoMS .
marca genérico
674,52 US$ 438,00 US$ 180,00 US$ 140,00 US$
A (EEma) (694,75 €) (451,14) € (185,40) € (144,20 €)
Lamivudine 741,59 US$ 234,00 US$ 100,00 US$ 66,00 US$
(150mg) (763,83 €) (241,02) € (103 €) (67,98 €)
AZT/lamivudine 926,98 US$ 620,50 US$ 265,00 US$ 204,00 US$
(300mg/150mg) (954,78 €) (639,11 €) (272,95 €) (210,12 €)
Nevirapine 417,14 USS 438,00 US$ 166,00 US$ 112,00 US$
(200mg) (429,65 €) (451,14) € (170,98 €) (115,36 €)
AZT nifios (50mg/5ml 528,14 US$ ) 160,60 US$ B
solucién) (543,98 €) (165,41 €)
Lamivudine nifos
408,47 USS 113,88 US$
(10”’2{?[:)50'“' (420,72 €) : (117,29 €) :

El segundo criterio para determinar si un
precio es abusivo es aplicar el principio de
comparacién de costes, es decir, tener en cuen-
ta tres factores, que alegan las propias firmas
demandadas: los costes de produccién, lo in-
vertido en investigacién y desarrollo (y el in-
centivo o prima para que se continde innovan-
do e investigando) y el margen de beneficios
que las empresas, como tales, tienen que obte-
ner (incluyendo aqui posibles licencias).

El objetivo de los demandantes es romper
la situacion de pardlisis que resulta de la inac-
cién del Estado asegurando el acceso al abas-
tecimiento de ARVs asequibles. Y utilizando el
marco legal que tienen a su disposicién.

La Comisién de la Competencia de Sud-
dfrica, tras concluir su investigacién, declard
que las empresas también habian contravenido
la Competition Act por cuanto negaron el acce-
so de los posibles competidores a un elemento
esencial (essential facility) y actuaron dando lu-



gar a una exclusion abusiva y anticompetitiva
(exclusionary act).

El andlisis del abuso de una posicién domi-
nante, como agudamente sefialaran Kaptein
y VerLoren, “incluye elementos de conducta:
:Cudl es el efecto de lo que la empresa ha he-
cho (o dejado de hacer)?”. Es en este punto en
el que entra en juego la segunda parte del argu-
mento de los demandantes que, como ya he-
mos reiterado, alegaban que las companias han
incurrido en la fijacidn de precios excesivos en
perjuicio de los consumidores. Y afiaden: “el
precio excesivo de ARVs es directamente res-
ponsable de la muerte prematura, previsible y
evitable de nifos y adultos con VIH/SIDA”.
Aqui estd, en toda su dimensién, el cardc-
ter novedoso de esta accién legal, tal y como
anunciamos al comienzo de este trabajo.

La demanda, planteada ante la Comisién
de la Competencia de Sudifrica, se colo-
ca claramente en una posicidén procesal que
bien podria ser considerada impropia y ultra
vires. En efecto, vincular pricticas abusivas y
precios con la responsabilidad directa en las
muertes prematuras, previsibles y evitables,
de personas, supone un salto cualitativo en la
argumentacion juridica utilizada y, desde lue-
go, constituye un elemento de ruptura en el
discurso sobre la responsabilidad y la imputa-
bilidad. Es claro que cuando nos encontramos
ante dafos al libre comercio, a la competen-
cia o a la buena marcha de la economfa, los
problemas y los conflictos pueden encontrar
solucién en el dmbito juridico de la regulacién
y el control por parte de las instituciones regu-
ladoras, pero cuando los efectos perversos y los
danos consisten en la negacién y la pérdida de
virtualidad y vigencia de Derechos humanos
Fundamentales como la vida, la cuestién no
puede ser dilucidada en el marco juridico legal
que rige el mercado. La violacién y el atentado
a tales derechos bdsicos, su tipificacién juridi-
ca, la imputabilidad y la dilucidacién de los
sujetos responsables de tales violaciones no
pueden quedar resueltas en una teorfa del de-
recho circunscrita y constrefiida a un modelo
politico de Estado desmentido por la realidad
y desbordado por un mercado globalizado y

sin control democrdtico. Sobre este aspecto de
la cuestion hemos de volver mds adelante.

Una serie de cuestiones podrian suscitarse,
antes incluso de valorar la resoluciéon de este
caso. Por ejemplo, si los precios no fueran abu-
sivos, las consecuencias serfan, sin embargo,
las mismas. ;Dénde habrian podido acudir los
actores de la demanda? ;O el derecho aplica-
ble termina aqui, en los términos del derecho
mercantil, y a partir de aqui todo comporta-
miento de una empresa es legal? La demanda
afirma también que nunca podria sugerirse
que es razonable incentivar la investigacién y
desarrollo (a través de primas) hasta el punto
de que se suprima el acceso general a un trata-
miento, una afirmacién de nuevo llamativa y
chocante, en cuanto que se aparta del derecho.
Los efectos han llegado posiblemente a la es-
fera en que el propio Estado resulta afectado
seriamente debido a las implicaciones finan-
cieras que el no tratamiento ha supuesto para
el sistema sanitario putblico. Es dificil saber a
qué da lugar todo esto, porque ademds de los
afectados directos, llamémosles principales, la
onda expansiva del no acceso al tratamiento
afecta también a otras entidades, profesionales
y actores.

Otro de los argumentos llamativos del tex-
to de la demanda es aquel en el que los deman-
dantes, cuando explican el perjuicio causado
a los consumidores lo califican de “particular-
mente grave en virtud de su incidencia directa
en la capacidad de éstos para disfrutar plena-
mente sus derechos constitucionalmente pro-
tegidos, en particular, su derecho a la vida, ala
dignidad, a la igualdad y al acceso a servicios
sanitarios”. También esgrimen que los intereses
de los nifios no pueden ser satisfechos apropia-
damente. Estos derechos son reclamados por
los actores a lo largo del texto con la expresa
argumentacion de que les estdn “internacio-
nalmente reconocidos”.

Las negociaciones para un acuerdo con
Glaxosmithkline comenzaronel 11 de septiem-
bre de 2003, Bochringer Ingelheim no mostrd
interés en llegar a ningtin acuerdo hasta que
dos organismos sin dnimo de lucro requirieron
formalmente la concesién de licencias volun-
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tarias no exclusivas para importar nevirapine
a Suddfrica (que, en el caso de existir un abu-
so de la patente, podia obligdrsele a dar segtin
el articulo 56[a] Competition Act,)’. Se llegé a
dos acuerdos independientes con la Comisién
y con los demandantes, estos son sus rasgos
mads importantes:

1. Glaxosmithkline concederd licencias a
cuatro compafifas de genéricos para pro-
ducir y/o importar, vender y distribuir
AZT y lamivudine.

2. Bochringer Ingelheim concederd licen-
cias a tres companfas de genéricos para
producir y/o importar, vender y distri-
buir nevirapine

3. El royalty de las licencias no serd su-
perior al 5% de las ventas netas de los
ARVs.

4. Las licencias serdn para el sector publico
y el privado.

5. Los acuerdos permiten licencias para
exportar los tres medicamentos a los 47
paises del Africa subsahariana.

6. Los poseedores de las licencias podrdn
producir AZT, lamivudine y/o nevira-
pine combinadas entre ellas o con otros
medicamentos para los que tengan li-
cencia.

7. Las licencias comprenden tanto las for-
mulaciones para adultos como las pedid-
tricas.

Siendo cierto que los referidos acuerdos si-
guen hoy en pie, no lo es menos que también
sigue en vigor el régimen de propiedad inte-
lectual establecido en la Ronda Uruguay que
permite a las compafifas farmacéuticas prote-
ger sus intereses frente a cualquiera. Por lo tan-
to, es inevitable concluir que uno de los graves
problemas subyacentes se mantiene?.

El escenario hasta aqui descrito no puede
ser cabalmente entendido sin referirlo al mar-
co juridico y politico internacional en el que
se inscribe. En primer lugar el marco de los
sujetos comenzando por el sujeto principal del
derecho internacional: el Estado.

En segundo lugar, las instituciones inter-
nacionales de 4mbito econémico. La Organi-
zaciéon Mundial del Comercio, el Fondo Mo-
netario Internacional y el Banco Internacional
para la Reconstruccién y el Desarrollo.

En tercer lugar aparecen los agentes trans-
nacionales y su poder politico privado, y qué
representa este poder en nuestro cuadro. El
marco de los sujetos nos sitda en la superficie
desde donde se vislumbra la idea de residencia
de la soberania y el poder en nuestro tiempo,
que a su vez es imprescindible para trazar el
mapa de la eficacia de los derechos.

Respecto al Estado, su soberania constituye
uno de los principios rectores de la organiza-
cién mundial. Este es un hecho que dogmsi-
ticamente ha permanecido intacto a lo largo
del tiempo mientras que pricticamente todo
lo demds se transformaba o desaparecia. Ha
permanecido intacto mientras se ensanchaba
el circulo de sujetos, y en los aspectos formales
y tedricos, no ha cambiado sustancialmente.
Serfa sin embargo erréneo pensar que cual-
quier posible cambio en el funcionamiento
del orden internacional ha de tener al Estado
como protagonista, por ser el sujeto central. El
caso de la demanda que les acabo de exponer
desaffa explicitamente esa afirmacién.

El Estado moderno, en cuanto sujeto del
Derecho Internacional, ha sufrido un proceso
de cambio que le afecta muy profundamente.
Ya no se puede hablar en los mismos términos
de soberania del Estado ni de soberania popu-
lar. No se trata aqui simplemente del fenéme-
no de la desregulacion, por el cual los poderes
publicos ceden a los particulares capacidad
normativa hasta ahora detentada por ellos (ca-
pacidad que formalmente podrian recuperar),
sino de una cuestién mds fundamental y preju-
ridica, por decirlo asi: que el estado ha perdido
poder frente a mutadas instituciones privadas
que les estaban subordinadas.

Se trata, inicialmente, de cambios econé-
micos con importantes consecuencias genera-
les en todos los dmbitos. Es decir, los cambios
econémicos que resultan de la globalizacién
llevan consigo cambios en la consistencia de



las fronteras, y en la consistencia de la sobera-
nfa, pero no se acompafian de cambios en la
teorfa politica ni juridica, al menos en magni-
tudes comparables. Se ha constituido una so-
berania nueva, supraestatal, difusa y policéntrica
que no permite que la soberania del Estado sea
plena, dado que “el demos, el titular dltimo de
la soberanfa en la concepcién democrdtica del
gobierno politico, no puede decidir contra la
voluntad supraordenada del soberano difuso”.

Para nosotros resulta una verdadera piedra
de toque analizar la pérdida de soberania del
Estado, en tanto que ¢l es el garante de los de-
rechos fundamentales. Queremos atender, por
lo tanto, a la soberania de los Estados y a los
cambios que se han producido en su concep-
cién y capacidad de legitimacidn.

El centro del debate reside para nosotros en
dénde se encuentra la soberania que pierden
los Estados-nacion, quién es exactamente el so-
berano difuso. Si los Estados sufren cambios y
pierden la capacidad de proteger los derechos,
ssignifica esto que hay otros agentes que han
recibido esa capacidad?

En ocasiones la soberania la reciben otros
estados, que, por decirlo coloquialmente, son
poseedores de la soberania propia y parte de la
ajena. Es este el caso de la politica de condi-
cionalidad de la unién europea: en el dmbito
de sus funciones negociadoras, la Comisién
Europea desarrolld, casi desde sus comienzos,
la préctica de incluir férmulas preambulares
en acuerdos con terceros Estados, referentes al
respeto de la democracia y los derechos huma-
nos. El IV Convenio de Lomé (1989) fue el
primero que incluyé una cldusula conteniendo
una exigencia inequivoca de respeto a la de-
mocracia y a los derechos y libertades funda-
mentales. A partir de este momento el uso de
la cldusula se generalizé y diversificé, incluso
se aplicd la suspension del acuerdo en el caso
de Birmania.

Los problemas de legitimidad y legalidad
que genera esta prictica requieren sin duda
un estudio en profundidad que no tiene ca-
bida aqui. Baste mencionar la escasa eficacia
de la politica de condicionalidad, salvo a la

hora de sustraer algiin contenido al término
igualdad soberana de los Estados. El caso del
Acuerdo marco de cooperacién UE-Australia
es sintomdtica. Australia rechazé la cldusula
entendiéndola inapropiada en un acuerdo de
esas caracteristicas y afiadiendo que resultaba
humillante. Tampoco entendié este pais que
la préctica hubiera sido distinta para EEUU o
Canadd. Del mismo modo se resisti6 M¢jico
acudiendo al principio de no injerencia en los
asuntos internos.

Es también el caso de la soberania militar
concentrada, la figura del Gobierno de los Es-
tados Unidos como la policia del mundo y el
represor de las luchas por la liberacién en todo
el mundo hace de él un receptor de soberania y
ademds las fronteras entre lo interior y lo exte-
rior se ven afectadas por sus actuaciones como
imperio.

El segundo caso de desplazamiento de so-
berania es mds complejo, y no queda tan claro
quela titularidad dela soberanfa permanezcaen
manos publicas, e incluye también elementos
de condicionalidad. No resulta dificil observar
que el proceso globalizador y sus protagonis-
tas s6lo son posibles a través de instituciones
que les proporcionan el entorno adecuado y el
campo juridico necesario. El origen de las ins-
tituciones estd en el Sistema de Bretton Wo-
ods, de cuya idea original no queda casi nada.
Es el actual Consenso de Washington el que
gobierna las politicas de las instituciones mun-
diales y se basa en tres pilares: austeridad fiscal,
privatizacién y liberalizacién de los mercados
y da paso a las politicas de “condicionalidad”
que aplicardn las instituciones. Estas son las
que minan la soberanfa nacional.

La condicionalidad se traduce en este caso
como los requisitos que los prestamistas in-
ternacionales imponen a cambio de su coope-
racién, se trata de politicas como recortar los
déficits, aumentar los impuestos, o subir los ti-
pos de interés. “La ‘condicionalidad’ se refiere
a condiciones mds rigurosas (que la condicién
de reembolso de un préstamo y calendario de
pagos adjunto), que a menudo convierten el
préstamo en una herramienta de politica. Por
ejemplo, si el FMI desea que una nacidn libe-
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ralice sus mercados financieros, puede devol-
ver el préstamo a plazos, y los subsiguientes
abonos estdn subordinados a pasos verificables
hacia la liberalizacién”. Atn mds, el anuncio
publico por parte del FMI de una ruptura
de negociaciones, envia una sefial sumamen-
te negativa a los mercados. Elimina casi toda
posibilidad de inversién privada y en ocasio-
nes el BM (que por su parte aplica también la
condicionalidad), e incluso la Unién Europea
requieren la aprobacién del FMI para facilitar
financiacién, o condonar una deuda. Es decir,
disgustar al FMI pretendiendo ejercer una so-
berania que un Estado considere propia puede
suponer la quiebra econémica, social y politica
de ese Estado. “Los acuerdos entre el FMI y
los paises en desarrollo han llegado a establecer
qué leyes debia aprobar el parlamento del pais
para cumplir con los requisitos u ‘objetivos’
del FMI, y en qué plazo”. Parece evidente que
las condiciones son susceptibles de traspasar lo
puramente econémico para invadir lo politico
o lo social. De lo visto podemos deducir que
son centros de poder y se nutren de un poder
que no hace tanto residia en los Estados.

Por su parte, la OMC, madre del contexto
juridico que disefia la politica mundial sobre
proteccién de los derechos de propiedad in-
dustrial, resume su objetivo como mejorar el
bienestar de la poblacion de los paises miembros.
Como garantia, sus decisiones suelen ser adopra-
das por consenso entre todos los paises Miembros,
para después ser ratificadas por los respectivos
parlamentos. Atendiendo a la demanda que es
centro de nuestro trabajo, la de Hazel Tau, se-
rfa interesante plantearse a cudl de los actores
sitve la OMG; la conclusién no es que sirve al
Estado de Sudéfrica, ni la sociedad sudafrica-
na. El poder de la OMC estd al servicio de las

compaifas farmacéuticas

Estas instituciones son de origen publico
pero de naturaleza privada.

Para referirnos al poder de los agentes
transnacionales, nuevos actores de la politica
global, hemos de comenzar afirmando que
no es fAcil llevar a cabo una clasificacién por-
menorizada de los distintos tipos de agentes
transnacionales; aspecto éste, por otra parte,

de escasa importancia en el presente articulo.
Una referencia especifica a los mismos resulta,
sin embargo, ineludible. Atendamos breve-
mente a los siguientes supuestos: (1) organi-
zaciones no gubernamentales que co-escriben
proyectos de tratados internacionales (caso de
Amnistfa internacional y la Convencién con-
tra la tortura); (2) cientificos que determinan
cémo los politicos deben interpretar un asunto
politico (como el caso del calentamiento glo-
bal); (3) lobbies empresariales que pueden for-
zar el éxito de sus preferencias en el contexto
de negociaciones internacionales (Acuerdo de
la OMC sobre derechos de propiedad intelec-
tual relacionados con el comercio); (4) pro-
testas y movimientos sociales que bloquean la
apertura y la continuacién de una conferencia
intergubernamental (Seattle, EEUU, 1999);
y (5) redes terroristas que afectan la doctrina
politica de seguridad de la nacién mds pode-
rosa del globo. Todos estos ejemplos apuntan
a la influencia sustancial de los agentes trans-
nacionales (non-state actors) en los asuntos de
magnitud internacional. Esta influencia, en
cierto modo, falsifica el Derecho Internacional
positivo.

Es la categoria de las corporaciones trans-
nacionales o multinacionales la que tiene re-
levancia para nosotros. Pueden definirse como
cualquier organizacién comercial a gran esca-
la cuyo fin es la obtencién de beneficios, que
tiene oficinas y/o unidades de produccién en
muchos paises del mundo.

El entramado de una de estas empresas pue-
de ser por si mismo disuasorio para cualquier
legislador responsable. Pensemos, ademds, que
las grandes empresas necesitan subsidiarios.
Manuel Castells, que es ilustrativo como po-
cos autores sobre este particular, explica que
“Toyota tiene como quince mil empresas de
subcontratistas. Estas grandes empresas, que
son una red interna, estdn conectadas a redes
de pequenas y medias empresas, por tanto es
una red de redes”; el autor continta explici-
tando una prdctica que se ha impuesto en la
ultima década, las llamadas “alianzas estratégi-
cas” entre grandes empresas, que rompen con



la concepcién tradicional que tenfamos de los
oligopolios,

No es la préctica general que estas compa-
fifas participen en la politica directamente; son
las Organizaciones Internacionales que repre-
sentan sus intereses las que lo hacen. Si toma-
mos la definicién de Giddens de que “poder
es la capacidad de lograr resultados”, no cabe
duda de que tratamos con agentes extremada-
mente poderosos, también en lo politico.

Como acertadamente concluye el profesor
Mercado Pacheco, el Estado viene a ocupar un
puesto en el sistema conjunto de la economia
que 1o puede ser representado ya como central.

El papel del Estado, permeable en cierto
modo, queda reducido a intervenir en la eco-
nomia a través de politicas de desregulacidn,
orientadas a dar a las empresas transnacionales
garantias de no intervencién, asi como de so-
cializacién, en el dmbito de la esfera publica,
de los costes del ajuste laboral. El Estado debe
crear nuevos espacios econémicos privatizan-
do o mercantilizando los servicios publicos,
al tiempo que concurre a suministrar finan-
ciacién a las empresas transnacionales. Y, por
tltimo, “ha de crear las condiciones en que
sea posible privatizar directamente cualquier
innovacién social, ya se produzca en la esfera
privada o publica’. El ejemplo de la demanda
contra Glaxosmithkline y Bochringer Ingel-
heim ilustra muy adecuadamente el supuesto
citado. Los medicamentos, que eran demasia-
do caros para su acceso por parte de los ciuda-
danos, y estaban blindados por una patente,
fueron investigados, desarrollados y ensayados
con dinero publico, en instituciones publicas y
por recursos humanos puablicos.

Tras analizar los sujetos, es conveniente
exponer la propuesta normativa de nuestro
tiempo, el marco juridico donde se encuadran
las pretensiones de los demandantes. El marco
del objeto, que supone el Derecho, es definido
como un conjunto de variadas ‘constelaciones
legales™ activadas, en ocasiones, ad hoc, y que
no siempre garantizan el imperio de la ley.

Es patente la asimetria entre globalizacién
socioeconémica y globalizacién juridica, los

procesos de cambio que vivimos requieren un
derecho global, no-estatal sino transnacional.

Muchos autores explican de qué modo
se estd globalizando el Derecho, advirtiendo
que asistimos a un incremento constante de
la creacion no politica del derecho, a una crisis
manifiesta de la ley en la regulacién del nuevo
orden econémico. “El ordenamiento de la so-
ciedad postindustrial no reclama como recla-
mo el ordenamiento de la sociedad industrial
profundas reformas legislativas. El cuadro del
derecho resulta inmodificado. Pero permanece
inmutado porque son otros, no ya las leyes, los
instrumentos mediante los cuales se realizan y
desarrollan las transformaciones juridicas”.

Este conjunto de instrumentos, con origen
extraestatal y proyeccién mundial, que confor-
ma el nuevo desarrollo del derecho, se ha deno-
minado lex mercatoria. Consiste fundamental-
mente en reglas establecidas para transacciones
mercantiles relativas a créditos documentarios,
contratos-tipo, contratos normalizados, condi-
ciones de venta, estindares, etc. Es un fenéme-
no que se produce principalmente en las dreas
de seguros, banca, ingenierfa, buques y navios,
medicinas, arbitraje, tecnologias de la infor-
macién y la comunicacién y mercados bursdti-
les. Lo que domina la escena juridica contem-
pordnea no son precisamente las convenciones
internacionales de derecho uniforme, sino ins-
trumentos normativos no estatales. Contratos
atipicos creados no por legislaciones naciona-
les, sino por la prictica comercial de los nuevos
mercados. La ruptura de la cadena fundamen-
tal Estado-nacién-mercado implica una pérdi-
da importante de la soberania de los Estados
en la determinacién de las politicas econdmi-
cas. Estamos ahora ante unos Estados-nacién
que no disponen ya de todos los instrumentos
que los manuales de politica econémica y las
Constituciones ponfan en sus manos en la fase
precedente. Esta ruptura provoca que no sea
posible seguir pensando el poder del Estado en
los términos habituales”.

Sin embargo, puede resultar llamativo que,
en términos de derechos fundamentales, si
quepa hablar de la existencia de un sistema
juridico con alcance global, como hemos se-
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fialado anteriormente. Hazel Tau y el resto de
demandantes ante la Comisién de la Compe-
tencia surafricana reivindican derechos que les
estdn expresamente reconocidos en el plano
nacional y también en el internacional. A pe-
sar de eso las normas juridicas de ambos 61-
denes resultan ineficaces ante las dimensiones
y consecuencias de la actuacién de las empre-
sas, y la eficacia del sistema juridico se orienta
preferentemente y despliega su plena eficacia
respecto del Derecho de la competencia, cuyos
destinatarios tltimos ni siquiera son los ciuda-
danos, sino los consumidores. No queda claro,
por tanto, en qué medida y bajo qué circuns-
tancias los derechos fundamentales pueden
alcanzar validez en sectores no politicos de la
sociedad. El problema, por tanto, no radica-
rfa precisamente en la ausencia de normas de
reconocimiento y, en cierta medida, de adju-
dicacién, siguiendo la conocida clasificacién
hartiana, sino mds bien habria que situarse en
el dmbito de la eficacia.

El hecho de la obtencién de resultados, en
términos de eficacia, incide, sin embargo, en un
elemento de singular importancia: ca cuestién
de la legitimidad. “La legitimidad que pretende
el soberano privado supraestatal es la de la efica-
cia”, es la eficacia de una autoridad no formal,
sino sustantiva, eficacia técnico-productiva. Esta
eficacia legitimadora es una version platénica,
ideologizada, de la capacidad de transformacién
tecnocientifica: una versién depurada de sus
aspectos perversos, sean pragmdticos o intrin-
secos. Para tener una idea mds precisa de estos
aspectos de la cuestion nos remitimos a lo sefia-
lado al principio de este trabajo donde se pone
de manifiesto la indudable eficacia productiva
de las empresas, que, lejos de ser legitimadora,
produce consecuencias antijuridicas.

Tras haber descrito el marco politico, juri-
dico y subjetivo, atendemos, en tercer lugar, a
la insuficiente proteccién de los derechos hu-
manos, identificada, en este caso, con la au-
sencia de eficacia horizontal, también llamada
“frente a terceros’, de los mismos en el dmbito
transnacional. Hablamos del posible entendi-
miento de los derechos humanos en los sectores
privados de forma que los individuos afirmen

sus derechos contra la violencia estructural de
las corporaciones transnacionales. Esto implica
problemas para la dogmadtica juridica. La exi-
gencia de cambios en la validez de los derechos
para que abarque la drittwirkung estd basada en
la posible existencia de una via real que puede
evitar comportamientos que causan dafios per-
sistentes e irreparables a las personas.

Los destinatarios de las normas, de su poder
coercitivo, han permanecido rigidos e inmdvi-
les mientras surgfan actores nuevos dotados de
poder a los que no alcanza el espectro de la teo-
ria juridica. No es tanto un tema de Estados/
mundo; se trata mds bien de la actualizacién
del Derecho. El sistema juridico permanece
como deudor instrumental de un modelo po-
litico estatal que ha experimentado profundas
transformaciones.

Es claro que el Derecho internacional im-
pone limites a los Estados. Se define la natura-
leza y la forma del poder politico desde valores
y criterios, desde leyes internacionales que el
Estado no puede traspasar, pero cualquier otro
agente, con poder suficiente, si puede.

La teoria de la drittwirkung cuestiona el
concepto, el fundamento y la funcién de los
derechos fundamentales. Si los derechos fun-
damentales no pueden regir las relaciones pri-
vadas es, ante todo, porque se establecen entre
iguales, mientras que el Estado siempre acttia
desde la superioridad y dispone de medios
coercitivos. Lo expuesto hasta el momento
pretende, modestamente, poner en cuestién las
relaciones de verticalidad en las que se basa la
teoria de los derechos, es decir, la relacién entre
Hazel Tau y, por ejemplo, Glaxosmithkline no
tiene apariencia horizontal. Daremos un paso
mds: ni siquiera parece que el Estado de Sudi-
frica esté en posicién de tomar un camino mds
l6gico que reclamar frente a las farmacéuticas,
como garante tltimo de los derechos de su
poblacidn, el respeto a esos derechos. Estamos
ante una quiebra de la conviccién igualitaria.

Dar mds alcance a los derechos, abando-
nando la concepcién cldsica gsignificarfa des-
virtuarlos? ;Se desvirtda el derecho a la vida



dependiendo de frente a quién se defiende o
garantiza?

En efecto, parece claro que un nuevo mo-
delo de Estado demanda, a su vez, una nueva
teorfa del derecho.

La realidad es que no existe un sistema sa-
tisfactorio, en lo que respecta a las empresas
transnacionales, para proteger los derechos hu-
manos, existen algo que podriamos llamar re-
gimenes de responsabilidad. Para comprender
este apartado del trabajo es necesario partir de
un principio bdsico y esencial, y en absoluto
ocioso: nada sugiere que la imposicién de nor-
mas sobre derechos fundamentales a las corpo-
raciones transnacionales sea incompatible con
su estatus juridico.

Ralph Steinhardt nos habla de cuatro regi-
menes de responsabilidad de las corporaciones
transnacionales en lo que respecta a los dere-
chos; el primero es el régimen (autonormativo)
que tiene como base el mercado. En tiempos
recientes existe la prdctica de hacer un esfuerzo
por competir en ventas, mercados y capital a
través de una especie de compromiso publico
a favor de los derechos humanos. Un ejem-
plo son los denominados Sullivan Principles
(1977) que suponian un cédigo de conducta
voluntario para empresas que hacfan negocios,
precisamente, en Sudéfrica bajo el Apartheid’.
Steinhardt habla también de las lineas de pro-
ductos sensibles con los derechos o con el desa-
rrollo sostenible, que se ponen en marcha ba-
sdndose en que el consumidor estaria dispuesto
a pagar un precio mds alto con la garantia de
que lo que paga no ha sido manufacturado
vulnerando los derechos de los trabajadores,
por ejemplo. El autor considera positivos estos
fenémenos principalmente debido a la posibi-
lidad de que una praxis reiterada suponga la
generalizacion y la transformacién en Derecho
positivo (via consuetudinaria) del respeto a los
derechos humanos por parte de las empresas®.

Sin embargo, este tema de la competencia
por una buena imagen corporativa lograda a
través de guias de buenas précticas y declara-
ciones de principios para el respeto a los dere-

chos humanos resulta, en el fondo, un ejerci-
cio de cinismo abrumador.

Ya hemos tenido la oportunidad de atisbar,
alo largo de todas estas pdginas, que existe ab-
soluta independencia entre economia y moral.
No sélo independencia: desde la obviedad de
la demanda de Hazel Tau, hasta los principios
que rigen la actuacion de las instituciones eco-
némicas se puede comprobar que la economia
se ha desentendido de la moral. Esta indepen-
dencia y este desentendimiento han sido pro-
clamados con insistencia por los economistas
desde Walras hasta Friedman’. No pretende-
mos valorar este hecho de forma positiva ni
negativa; de momento basta con constatarlo.

Lo que parece claro con respecto a las cam-
panas de productos respetuosos con los dere-
chos humanos, cédigos de conducta empre-
sarial, y, en general, este soft law, siempre de
adhesién voluntaria, es que estd basado en la
moral publica; de hecho, su rentabilidad estd
sostenida por principios generalizados de mo-
ral o ética social. De este modo, la responsabi-
lidad que pudiera generar es puramente mo-
ral, y “no se puede castigar moralmente a una
persona que estd separada del discurso moral
normal, que no tiene reatos de conciencia o
que ya ha olvidado sus crimenes. No se puede
castigar moralmente a una persona que desde-
fia la moral (...)”®. Es mds prometedor centrar-
se en lo legal.

Junto a estos mecanismos de autorregula-
cién aparece el régimen de la responsabilidad
que imponen las normas nacionales: se trata de
una modalidad de politicas puestas en marcha
en la ultima década por algunos paises indus-
trializados y basadas en la condicionalidad (ya
hemos contemplado, en apartados anteriores,
la préctica de la condicionalidad en la politica
exterior de la Unién Europea). Consiste, en
términos generales, en evitar cualquier pre-
sencia de empresas de base nacional en paises
donde no se respetan los derechos humanos, y,
ademds, se condicionan los contratos guberna-
mentales, el acceso al mercado y otros benefi-
cios al cumplimiento por parte de la empresa
de las normas que protegen estos derechos.
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Este tipo de legislacion nacional es tipica-
mente episédica y generalmente limitada a
determinados derechos concretos. El punto
de referencia es la Foreign Corrupt Practices
Act norteamericana, que data de 1977°, que
prohibe, entre otras cosas que una comparfia
estadounidense pague sobornos a un oficial
extranjero. Las companfas alegaron que esta
clase de responsabilidad les colocaba en una
posicién de desventaja competitiva. En el afio
2002, Francia promovié la responsabilidad
corporativa a través de la llamada social disclo-
sure (algo asi como revelacién publica), requi-
riendo informes de todas las empresas sobre
la sostenibilidad de sus pricticas, incluyendo
cumplimiento de los derechos humanos e im-
pacto medioambiental'.

Hay mds casos de Estados que han puesto
en marcha este tipo de politicas, pero esta legis-
lacién estd exenta de medidas de refuerzo,;de
nuevo aparece la moral de los inversores o los
consumidores como factor clave de su efica-
cia.

No existe este factor moral en las politicas
de condicionalidad que suelen imponer san-
ciones comerciales a los Estados donde se pro-
ducen violaciones sistematicas de los derechos;
sin embargo, estas politicas tienen problemas
de legitimidad, ademds de resultar, en la ma-
yoria de los casos, selectivas. Del mismo modo
quedan fuera del espectro de lo moral las po-
liticas que conectan la concesién de ayudas
publicas a criterios de actuacién sociales, ase-
gurdndose que no se gaste dinero del Estado
en actividades que permiten la vulneracién de
los derechos.

Ninguna de estas medidas de los Estados
nacionales supone verdadera imposicién de
responsabilidad, ni permite que las empresas
respondan por quebrantar los derechos huma-
nos ante la ley: no cumplen la tarea de asegurar
el imperio de la ley.

El tercer método de imposicién de respon-

sabilidad es el de la responsabilidad civil.

Algunos tribunales nacionales e internacio-
nales han decidido que determinadas empresas
o individuos debian en principio estar obliga-

das a pagar por los dafos producidos en su
colaboracién con determinados gobiernos que
abusaban los derechos. Tras la Segunda Guerra
Mundial, algunos supervivientes han deman-
dado a empresas que se beneficiaron del trabajo
forzado o se aprovecharon de las propiedades
sustrafdas a los judios durante el holocausto, y
algunas de estas reclamaciones se han resuelto
a través de la compensacién a los demandan-
tes con el pago de diversas cantidades''. Del
mismo modo, algunas companias que han uti-
lizado la proteccién de los derechos humanos
como parte de sus campanas de marketing han
tenido que hacer frente a una demanda por
responsabilidad tras romper el compromiso

del que habian hecho publicidad.

En los Estados Unidos la Alien Tort Statute
prevé que un tribunal de distrito puede tener
jurisdiccién original sobre acciones civiles por
agravios llevados a cabo en violacién de la ley
de las naciones o de un Tratado firmado por
los EEUU®. Como consecuencia de esta obli-
gacién han tenido lugar acciones contra com-
pafias internacionales por su complicidad en
violaciones de los derechos humanos alrededor
del globo. Algunas de ellas han sido rechazadas
en base al principio forum non conveniens pero
ninguna en base a que las companias sean in-
munes a la responsabilidad bajo la legislacién
internacional'.

Casos como el de Unocal en los que un
grupo de ciudadanos de Burma demandé por
una serie de abusos cometidos en el transcur-
so del proyecto petrolifero llevado a cabo por
dos companias y el gobierno del pais ilustran
que la responsabilidad se mantiene en este al-
timo factor, el estatal. Esta es la llamada doc-
trina de la ‘State action’. Unocal sabia cuando
compuso el joint venture que el gobierno de
Burma (Myanmar) tenia un historial de abu-
sos de los derechos humanos que continuaria
previsiblemente en funcién de hacer operati-
vo el proyecto, de modo que la compania se
beneficiase de esos abusos. El razonamiento
del tribunal consistié en que el hecho de que
un actor privado pudiera considerarse interna-
cionalmente responsable podia articularse en
torno a dos circunstancias: o bien cometiendo



uno de esa corta lista de 7njustos’, identificados
en los Tratados o la costumbre internacional,
que no requieren la accién del Estado para ser
considerados tales; o bien esas otras circuns-
tancias, mds generales, en que la conducta
ofensiva de la empresa estd entremezclada con
la accién del Estado de modo que alcanza los

« 7 . . »16
estandares internacionales”'°.

En el caso de las conductas que per se son
consideradas “injustos”, exista o no un Es-
tado implicado, nos encontramos ante una
lista taxativa y bastante reducida, compuesta
por los comportamientos que en determina-
dos tratados quedan calificados de este modo
y explicitamente permiten que la demanda se
interponga contra un agente privado. El arti-
culo IV de la Convencidn contra el Genocidio
requiere que las personas que cometan este cri-
men sean castigadas, ya se trate de gobernantes,
Sfuncionarios o particulares”. La Convencién de
Ginebra en su articulo 3 vincula todas las par-
tes de un conflicto armado incluso si no son
Estados'®.

El cuarto y dltimo de los regimenes de res-
ponsabilidad de las empresas lo constituye fi-
nalmente la normativa internacional, sobre
la que ya hemos dicho casi todo lo pertinente,
es decir, que resulta sectorial, adolece de falta
de garantias y es ineficaz en términos genera-
les. Mencionaremos sélo algunos casos para
ilustrar la situacién.

La Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), posee una agenda para la responsabi-
lidad internacional de las empresas presidida
por la Declaracién Tripartita de Principios
sobre Empresas Multinacionales y Politica So-
cial, que incluyé, en una revisién relativamente
reciente, la Declaracién de Principios y Dere-
chos Fundamentales en el Trabajo (y su pro-
grama de seguimiento) pero que se mantiene
como Jex lata, con cardcter no vinculante®.

En comparacién a esta declaracién, en sus
aspectos juridicos, la Subcomisién de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas adoptd,
tras largas negociaciones, una serie de princi-
pios que deben regir los comportamientos de
las empresas respecto a los derechos huma-

nos titulada “Norms on the Responsibilities for
Transnational Corporations and Other Business
Enterprises with Regard to Human Rights™™, en
2003. Este documento oftrece el espectro mds
amplio de proteccién respecto a las empresas
transnacionales en el dmbito del derecho in-
ternacional y pudieran ser consideradas de /ege
ferenda. Las normas referidas aportan un enfo-
que progresivo en varios sentidos. En primer
lugar conciben la empresa transnacional de
modo amplio, no refiriéndose a su estructura
legal definida o a sus subsidiarios sino a una
entidad econdmica’ o incluso un Cluster de enti-
dades econdmicas’ que operan en dos o mds pai-
ses. Ademds se obliga a las empresas a respetar
y promover los derechos econémicos, sociales
y culturales. Es prematuro hacer valoraciones
sobre su eficacia y cumplimiento en estos mo-
mentos.

Por dltimo mencionaremos las recomen-
daciones de la Organizacién para la Coope-
racién y el Desarrollo Econémico (OCDE)
por ser uno de los pocos ejemplos en que son
los representantes de los gobiernos, no equi-
pos de expertos o juristas, quienes, se dirigen
a las compafifas para promover el respeto a los
derechos. Las recomendaciones se incluyen
en el documento “Guidelines for Multinatio-
nal Enterprises”, que posee un cierto soporte
institucional consistente en procedimientos
de seguimiento como consultas, buenas pric-
ticas, mediacién, conciliacién y clarificacién.
Los Estados se obligan a implementar las re-
comendaciones y promover su cumplimiento
por parte de las empresas que operan en su
territorio?'.

Iniciamos este texto con una declarada
pretensién de generalidad y con la confesada
intencién de atribuirle un alcance puramen-
te exploratorio. Cuando se trata de problemas
fundamentales del actual pensamiento juridi-
co y politico, doctrinalmente vivos y de indu-
dable calado prictico, formular conclusiones
dogmdticas o pretendidamente definitivas,
ademds de pretensioso, seria altamente impru-
dente.

Sin embargo no puede prescindir de la ex-
traccién final de algunas conclusiones, aunque
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estas sean generales y provisionales, como es
el caso. Incurriendo, por tanto, en una apa-
rente contradiccién, podriamos decir que, mds
que de conclusiones, aqui se trata del estable-
cimiento final de hipétesis o puntos de partida
tedricos, destinados a ser objeto de un mayor y
mejor estudio y, en la medida de lo posible, de
una verificacién teérica posterior.

I.- La demanda de Hazel Tau contra Glaxos-
mithkline y Boehringer Ingelheim juega en el
presente articulo un papel y una funcién pro-
piamente de “pre-texto”. El establecimiento de
una relacién directa entre precios abusivos y
muerte nos colocaba ante una idea-fuerza, su-
gerente en sf misma y capaz de nuclear una ex-
tensa reflexién en torno al papel de los nuevos
sujetos del derecho internacional, el papel del
Estado nacional y las nuevas demandas a plan-
tear al derecho en el nuevo escenario. Como
hemos afirmado, cuando nos encontramos
ante dafos al libre comercio, a la competen-
cia 0 a la buena marcha de la economia, los
problemas pueden encontrar solucién en el
dmbito juridico de la regulacién y el autocon-
trol del mercado, pero cuando de la negacién
y pérdida de eficacia de los derechos se trata,
la cuestién no puede ser resuelta con el mismo
instrumental juridico.

II.- Es ya casi un lugar comtn el reconoci-
miento de que el viejo modelo de Estado na-
cional, ademds de resultar en no poca medida
ficticio, es un instrumento de utilidad limita-
da en orden a la proteccién y garantia de los
derechos humanos. Cambios profundos en los
suietos del orden internacional. en el espacio

de residencia del viejo dogma de la soberania,
en la delimitacion y la consistencia de las fron-
teras, obligan a un replanteamiento de la cues-
tién de los derechos. No nos encontramos ante
una cuestion organizativa o puramente instru-
mental; estamos ante una mutacién de sujetos
que encierra en Gltima instancia una cuestién

de legitimidad.

No es este un asunto baladi. Los derechos
de las Declaraciones cldsicas no eran sélo li-
mites al poder legitimo, sino fundamento de
ese poder. Si las economias no se encuentran
ya insertas en el marco de los Estados nacio-
nales, como se concluye en este trabajo, y son
estos los que operan en el escenario mds am-
plio de los mercados, ;dénde situar las fuentes
de legitimidad politica? Resulta falaz, en cierta
medida, la invocacién de un Estado que no
puede ya garantizar los derechos, eludiendo la
responsabilidad de aquellos otros sujetos que
le han desplazado sin sustituirle como garante
de aquellos.

III.- Los derechos de los ciudadanos no
quedan garantizados cuando se les protege ex-
clusivamente frente al poder publico y este he-
cho resulta en un efecto devastador, Restaurar
o construir una teorfa de la drittwirkung de los
derechos permitirfa garantizarlos frente a los
nuevos actores internacionales.

Respecto a las responsabilidades queda cla-
ro que “apoyarse en las propuestas del senti-
miento en lugar de los mandatos de la razén es

pensar en que los poderosos dejen de oprimir a los demds o de tolerar que sean oprimidos por pura

consideracién y no por obediencia a la ley”.

El hecho de que la violacién atroz de los derechos sea distinta en base al criterio de quién la ha
cometido, o, aun peor, de dénde se ha cometido nos obliga a la lucha por la coherencia, por la jus-

ticia y por la razén.

NOTAS

1. Comunicacién de la Comisidn relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria

en materia de competencia (ciz.), par. 17, 19 y 20.



2. Esta tabla aparece en la demanda como Tabla 3 (traduccién propia). Los precios referidos son del tratamiento por
afio. En la tabla original, los precios aparecen en Rands sudafricanos y en délares. Para el cambio a euros, se han utili-
zado los tipos que proporciona el Banco de Espana en sus estadisticas para el mes de agosto de 2002 (1 euro = 0,977
délares USA). Serie histérica disponible en http://www.bde.es/infoest/series/be1901.csv

3. Avafia, Berger y Hartzenberg 7he ability of select sub-Saharan African countries to utilise TRIPs Flexibilities and Com-
petition Law to ensure a sustainable supply of essential medicines: A study of producing and importing countries, op cit, pags.
38-39. Traduccién propia no literal.
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4. A través del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio
(ADPIC) al que la Organizacién Mundial del Comercio llegd en 1995 se establecieron los estdndares minimos para la
proteccion de la propiedad intelectual, incluyendo las patentes farmacéuticas. El Acuerdo ADPIC no permite distinguir
entre productos que son meramente articulos de consumo de medicamentos vitales. En noviembre de 2001, los miem-
bros de la Organizacién Mundial del Comercio intentaron recobrar el equilibrio adoptando la Declaracién de Doha
sobre el ADPIC y la Salud Publica. El Pdrrafo 4 de la Declaracién de Doha afirma que el Acuerdo ADPIC, “puede y de-
berfa ser interpretado e implementado de forma que apoye el derecho de los miembros de la Organizacién Mundial del
Comercio a proteger la salud publica y, en particular, promueva el acceso a medicamentos para todos. A este respecto,
reafirmamos el derecho de la OMC a udilizar, en su plenitud, las disposiciones del Acuerdo ADPIC, que proporciona
flexibilidad para este propdsito”. Estas flexibilidades incluyen, por ejemplo, licencias obligatorias, mediante las cuales
un gobierno permite la produccién, importacién y venta de un medicamento todavia patentado. Esto puede hacerse sin
el permiso del titular de la patente, al que no obstante hay que pagar royalties. Pero el articulo 31 del Acuerdo ADPIC
limita el uso de licencias obligatorias “predominantemente para mercados nacionales” e impone restricciones sobre
las cantidades de medicamentos que pueden exportarse. Esto constituye un enorme problema para paises que tienen
poca o ninguna capacidad de fabricacién. En efecto, en el Pdrrafo 6 de la Declaraciéon de Doha se reconoce que estos
paises “podrian tener dificultades a la hora de hacer efectivo el uso de licencias obligatorias ampardndose en el Acuerdo
ADPIC. El 30 de agosto de 2003, la OMS adopté una decision temporal en un intento por abordar esta cuestion. La
solucion propuesta permite la exportacion de un medicamento bajo licencia obligatoria y exime del requerimiento que
la produccién tiene que ser predominantemente para el mercado nacional. La Decisién del 30 de agosto establece las
condiciones bajo las cuales puede emitirse una licencia obligatoria para exportar que han resultado ser de tal compleji-
dad que la situacién ha permanecido como hasta entonces.

5. Los principios requerfan centros de trabajo donde se practicara la integracion, régimen de empleos justos, etc., a
partir de 1984 (con unos 125 signatarios) se expandieron para que la accién de las empresas fuera més agresiva contra
el apartheid pero sélo tres afios después sus propios promotores calificaron los principios de fracaso y abandonaron el
proyecto. Al respecto puede consultarse http://www.globalsullivanprinciples.org/principles.htm

6. Steinhardt, Ralph G., “Corporate responsability and the internacional law of Human Rights: the new lex mercato-
ria”, en VV.AA Non-state actors and Human Rights, Oxford University Press, 2005, pdgs. 180-187. Traduccién propia

no literal.

7. Naredo, José Manuel, La Economia en evolucion. Historia y perspectivas de las categorias bdsicas del pensamiento econd-
mico, op. cit. pdssim.

8. Heller, Agnes, “Los limites al derecho natural y la paradoja del mal”en VV.AA De los Derechos Humanos Editorial
Trotta, Madrid, 1998, pdg. 154.

9. The Foreign Corrupt Practices Act of 1977 (15 U.S.C. §§ 78dd-1, et seq.).Anti-Bribery and Books & Records Provi-
sions of The Foreign Corrupt Practices Act. Current through Pub. L. 105-366 (November 10, 1998).

10. Steinhardt, Ralph G., “Corporate responsability and the international law of Human Rights: the new lex mercatoria” op.
cit., pags. 187-194. Traduccién propia no literal

11. Véanse, por todas, /n re World War I1I Era Japanese Forced Labor Litigation, 164 E.Supp. 2d 1153 (N.D. California.
2001); Bodner v. Banque Paribas, 114 F. Supp. 2d 117 (E.D.N.Y. 2000); y Abu-Zeineh v. Federal Laboratories, Inc., 975
E Supp. 774 (W.D. Pa. 1994).

12. Véase, a titulo de ejemplo, el caso Kasky v. Nike, que tuvo lugar en los Estados Unidos: Superior Court of the State
of California April 20th, 1998.

13. Alien Tort Statute, (28 U.S.C. § 1350). Parte inicialmente de la fudiciary Act de 1789. Traduccion propia. El original
reza: “The district courts shall have original jurisdiction of any civil action by an alien for a tort only, committed in violation

of the law of nations or a treaty of the United States”.

14. Véanse Abdullahi vs. Pfizer Inc, 77 Fed Appx 48; 2003 US App (2d Cir) LEXIS 20704; y Aguinda vs. Texaco Inc
(2001) 142 ESupp 2d 534 (SDNY 2001).

15. Doe v. Unocal Corporation, 963 F.Supp. 880 (C.D. Cal. 1997).



