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Resumen

Este articulo analiza los procesos de reforma laboral en Chile (2014-
2016) y Costa Rica (2010-2016). Las normas laborales en cada pais son
distintas, pero convergen al imponer serias limitaciones para organizar
sindicatos, negociar colectivamente y ejercer la huelga, lo que se
traduce en una marcada unilateralidad por parte de los empleadores
en la determinacion de las condiciones de trabajo. En este articulo se
argumenta que estos procesos no permitieron avances sustantivos
en el poder de asociacion de los trabajadores debido al fuerte poder
instrumental de las élites empresariales lo que, histéricamente y salvo
coyunturas muy cortas, les ha permitido vetar cualquier posibilidad de
avance del poder de asociacion de los trabajadores. Para explicar estos
procesos y sus resultados se recurre el andlisis de los juegos politicos
como procesos de reforma en contextos de alto nivel de asimetria de
poder entre los actores que tratan de incidir en el proceso.

Palabras Clave: Poder de asociacion de los trabajadores, reforma
laboral, juegos politicos, poder instrumental, élites empresariales.
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Abstract

Working Class Associational Power and Labour Reforms in
Asymmetrical Contexts: The Cases of Chile and Costa Rica

This article analyzes the processes of labor reform in Chile (2014-
2016) and Costa Rica (2010-2016). Labor norms in each country are
different, but converge in imposing serious limitations to organize
unions, bargain collectively and strike practices, resulting in a marked
unilateralism by employers in determining working conditions. This
article argues that these processes would not allow substantive
progress in the working class associational power, due to the strong
instrumental power of business elites, which historically and except
very short joints, allowed to veto any possibility of advancement of
the power of association of workers. To explain these processes and
results, the analysis of political games are used as reform processes, in
high-level asymmetrical contexts of power between the actors trying
to influence the process.

Keywords: Working class associational power, labor reform, political
games, instrumental power, economic elites.
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Introduccion

Chile durante 2014 a 2016 y Costa Rica entre el 2000-2016,
enfrentaron procesos de reforma laboral. En cada uno de estos paises
se puso a discusion el Poder de Asociacidn de los Trabajadores (PAT)?,
el cual histéricamente se ha caracterizado por su bajo nivel. Estos
procesos de cambio institucional finalmente no lograron mejorar el
poder de asociacion. Paraddjicamente, ambos paises son democracias
bien calificadas en los indices internacionales, lo que puede ponerse
en entredicho cuando se observa la enorme asimetria en el poder
de negociacién de los actores sociales en procesos de reforma de la
legislacion laboral donde esta en juego el PAT.

Este trabajo muestra el rol de las élites empresariales en los
procesos politicos en torno a las reformas laborales. Se argumenta
que una alta asimetria de poder entre los actores interesados
en los resultados de las reformas laborales impide avances en la
institucionalidad que da forma al PAT. Las élites empresariales no
solamente estan mejor organizadas que los trabajadores, sino ademas
tienen diversos y estrechos vinculos con el ambito politico (partidos
y tomadores de decisiones publicas), al mismo tiempo que sus
demandas como empresarios han sido asumidas en los programas del
Poder Ejecutivo. Estos tres puntos les permitié contar con los recursos
necesarios para detener cualquier avance que significara mejor del
PAT.

Cook (2007) mencionaba que el estudio de las reformas
laborales, mas que el andlisis de una politica publica, es un espacio
privilegiado de observacion de las relaciones de poder ya que muestra
conflictos sociales y econdmicos importantes. En este espacio se
desarrolla una disputa por la distribucion de poder entre quienes son
duefios de los medios de produccién y quienes no tienen mas que su
mano de obra para subsistir. En particular, diversas investigaciones en
los ultimos afios han mostrado la relevancia de los derechos laborales
colectivos, que dan forma al PAT, en la atenuacion de la desigualdad y en

1 El poder de los trabajadores consiste, principalmente, en dos subtipos de
poder: 1. El poder de asociacidon (working class associational power) se refiere,
siguiendo a Wright (2000: 962), a las diversas formas de poder que resultan de la
formacion de organizaciones colectivas de los trabajadores (sindicatos, partidos
politicos, cooperativas, entre otras), y esta relacionado con las instituciones
laborales y politicas. 2. Poder estructural: poder que resulta de la ubicacién de
los trabajadores dentro del sistema econdmico y que responde a la dinamica
econdmica (Wright, 2000: 961). Este poder incluye dos dimensiones: a) Poder
de negociacion en el mercado de trabajo. b) Poder de negociacidn en el lugar de
trabajo.
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el desarrollo de la democracia (Pateman, 1970; Rodwan & Cingranelli,
2007; Francese & Mulas-Granados, 2015; Jaumotte & Osorio Buitron,
2015).

A pesar de estas evidencias que muestran la importancia del
PAT, no esta claro el futuro que puedan tener los derechos y la accion
colectiva de los trabajadores, en un mundo globalizado?. Lo que parece
estar claro es que la globalizacion y los factores econdmicos inciden
de manera desigual en las diferentes dimensiones del PAT. Asi inciden
negativamente en la capacidad de agremiacion de las organizaciones,
debido a los cambios en la estructura de los mercados de trabajo,
mientras que las dindmicas politicas domésticas adquieren mayor
relevancia en las caracteristicas y el alcance de la negociacion colectiva.
Varios estudios cuantitativos, con observaciones transversales y
longitudinales (Schmitt & Mitukiewicz, 2012; Hessami & Baskaran,
2014), que incluyen paises industrializados y emergentes, concluyeron
que el arreglo institucional de cada pais es un factor mds importante en
la configuracion de las caracteristicas del PAT que la globalizacion o el
cambio tecnoldgico. Ademds, demuestran la importancia de la politica
nacional en la atenuacion de los efectos negativos de la globalizacion
sobre el PAT. Este trabajo, por tanto, se centra en entender esas
dindmicas politicas en dos casos de América Latina.

Para comparar los limites que enfrenta el PAT, aun cuando se
dan procesos que busquen mejorarlo, se recurre metodoldgicamente
a la “comparacién contextualizada” (Locke & Thelen, 1995; Bensusan,
2016). Este tipo de comparaciones permiten vislumbrar cémo a
pesar de que los arreglos institucionales nacionales son diferentes se
obtienen resultados similares sobre el PAT. El analisis de los procesos
de cambio institucional se realiza a partir de entenderlos como “juegos
politicos” en los que participan “jugadores” (diversos actores politicos
y sociales) con poderes asimétricos, a través de transacciones vy
negociaciones que se expresan de alguna forma en el resultado de las
reformas, (Scartascini, Stein & Tommasi, 2010)).

El poder de asociacion de los trabajadores es evaluado a
partir de las oportunidades o restricciones que la vieja y la nueva
institucionalidad laboral otorga para la organizacion de sindicatos, la
negociacion colectiva y el ejercicio a la huelga, lo que nos permitira
identificar, en su caso, los avances, los retrocesos o el estancamiento.
Al centrarse en la forma en que diferentes arreglos institucionales
crean diferentes conjuntos de rigideces y flexibilidades, podemos
identificar una gama de posibles “puntos de friccién”, que son a su vez

2 Bensusan (2015) muestra las diferentes posturas que existen sobre la tematica.
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las fuentes potenciales de conflicto entre representantes laborales y
empresariales durante los procesos de reforma (Locke & Thelen, 1995;
Bensusan, 2016).

El trabajo es td ordenado en cuatro secciones. En la primera
seccion se expone el abordaje tedrico que se utiliza para el estudio.
La segunda seccion trata los puntos de friccion de la institucionalidad
laboral de cada pais, que implican un débil poder de asociacion de los
trabajadores, y que se ponen en juego durante los procesos de reforma.
En tercer lugar, se identifican las caracteristicas de los juegos politicos
en torno a dichos procesos y como en estos las élites empresariales y
su gran poder instrumental impiden avances del PAT. La uUltima seccidon
presenta las reflexiones finales en las que se exploran las principales
limitaciones que presenta el cambio institucional relacionado con el PAT.

El Juego de las Politicas en los Procesos de Reforma Laboral

El proceso de formulacidon de politicas (PFP) en las democracias
contemporaneas puede ser entendido como un proceso de tratos e
intercambios entre los distintos actores politicos y socioecondémicos
(Ardanaz, Scartascini & Tommasi, 2010, p. 10), es decir un juego politico
que involucra varios jugadores®. No obstante, se trata de una compleja
interaccidn entre actores para lograr los resultados, pues el proceso
esta influido por una amplia gama de factores politicos, institucionales
e histdricos.

Estos factores afectan los recursos de poder de cada uno de
los actores, las caracteristicas de los escenarios en los que interacttan
y la naturaleza de las operaciones en las que participan (Scartascini
et al., 2010, p. 2). Al ser este juego una complicada interaccidn entre
actores politicos y sociales, influenciada por otros factores, el resultado
del proceso de formulacién y aprobacion de alguna reforma “depende
fundamentalmente de la habilidad de los actores politicos para lograr
resultados cooperativos, es decir, de su capacidad para lograr acuerdos
politicos y hacerlos cumplir en el tiempo” (Scartascini, Spiller, Stein &
Tommasi, 2011, p. 6).

Los resultados finales de estos procesos politicos responden
a la coordinacién e interaccidn de actores con diferentes niveles de

3 Los actores o jugadores politicos son los diversos grupos organizados y personas
que participan en los procesos politicos de formulacidn y aprobacidn de politicas
publicas, estos pueden interactuar en espacios formales (legislaturas, gabinete)
o en espacios informales (protestas en las calles por ejemplo) (Scartascini et al.,
2011: 14).
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poder, enmarcados en plazos de tiempo, con multiples incentivos
y que se relacionan en diversos escenarios con distintas reglas que
regulan su interaccidn (Scartascini et al., 2011, p. 14). Estos resultados
no implican que se den en términos de satisfaccion para cada actor,
dependera del poder de veto de cada jugador aceptar o no el resultado
final (Tsebelis, 2002).

Aunque desde este enfoque se menciona que los jugadores
participantes tienen distintos grados de poder para incidir en el
resultado, se debe de considerar que en algunos contextos existen
jugadores con un altisimo poder sobre la formulacion de las politicas,
en comparacion a sus contrapartes. Es decir que la interaccidn entre
actores se da con una alta desigualdad de condiciones para influir
sobre los resultados. Los casos de Chile y Costa Rica en las ultimas
reformas laborales son ejemplo de esto, al existir un alto poder de
élites empresariales sobre los procesos politicos que les garantiza
vetar el cambio a favor del PAT.

Se trata entonces de juegos politicos asimétricos donde
las élites empresariales cuentan con mayor poder frente a los otros
actores. Las élites son aquellos grupos que tienen o que ejercen la
dominacién dentro de una sociedad o dentro de un area particular
de la vida social. La élite empresarial o econdmica es “un grupo inter-
organizacional de personas que ocupan posiciones de dominio en las
organizaciones empresariales y que pueden tener ciertos poderes
adicionales a su alcance” (Scott, 2008, p. 37) que le permiten influir
y/o imponer sus intereses.

¢Como influyen estas élites sobre el proceso politico? La
literatura sobre el tema* distingue dos principales formas de influencia:
poder instrumental (Fairfield, 2010; Schneider & Karcher, 2012) y poder
estructural (Przeworski & Wallerstein 1988; Fairfield, 2010). Segun
Fairfield (2010, p. 40) el poder instrumental implica una accién politica
deliberada que busca incidir en el resultado de una politica y tiene que
ver con las relaciones entre empresarios y tomadores de decisiones.
En tanto el poder estructural tiene que ver con el comportamiento
de la economia y de las percepciones de los tomadores de decisiones
sobre el impacto que una determinada politica puede tener sobre
los indicadores econémicos, siendo la principal variable las posibles
amenazas a la desinversion.

4 La literatura sobre el tema aborda diversas aristas del poder de las élites
empresariales, al respecto se puede consultar Tirado (2015). El presente estudio
se ha enfocado en comprender cémo el poder instrumental empresarial afecta los
resultados de las politicas publicas.
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Las variables que componen el poder instrumental, siguiendo
a Fairfield (2010) serian tres:

1. Cohesion empresarial: capacidad de las organizaciones
empresariales de forjar un consenso entre los distintos sectores
econdmicos y coordinar el cabildeo desde una postura Unica.

2. Vinculos con el ambito politico: las forma en que el sector
empresarial logra obtener, aliarse o influir sobre representantes
en partidos politicos, poderes ejecutivo y legislativo, a lo que se
suma la financiacidon empresarial a los partidos politicos y campafias
electorales.

3. Concertacion de agendas entre gobierno y empresarios:
tiene que ver con la existencia y alcances de espacios (formales o
informales) de dialogo entre gobierno y el sector empresarial. También
entra aqui el impulso de medidas econdmicas de interés para las élites
empresariales (la politica econémica en general del gobierno).

El poder estructural emana del modelo econémico adoptado
en cada pais. “En contraste con el poder instrumental, el poder
estructural no requiere de actividad politica para influir en la politica”
(Fairfield, 2010, p. 41). La medicidon del poder estructural es mas
dificil de realizar en economias abiertas. Si bien se puede observar el
comportamiento de varios indicadores econdmicos, es complicado
determinar con exactitud cuando estos responden directamente a las
expectativas que puede generar una reforma y no a otras influencias
como por ejemplo el comportamiento de los mercados internacionales.
Una forma de observar este poder estructural, en el caso de reformas
laborales, es identificando las relaciones entre el modelo econémico y
el modelo laboral. Asi se pueden determinar las exigencias del primero
sobre las caracteristicas del segundo.

Al ser uno de los temas menos estudiados, el presente texto
privilegia el analisis del poder instrumental de las elites econdmicas
como variable que moldea el PAT. Otros estudios ya han abordado las
relaciones entre modelo econdmico y el modelo laboral (ver Boyer,
2005; Mosley, 2011; Bizberg, 2014). Asimismo, aunque no se enfatiza
aqui, no se ignora que el débil PAT en los paises estudiados esta
relacionado a la persistencia de legados autoritarios presentes en la
institucionalidad laboral (Caraway, Cook & Crowley, 2015).
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Puntos de Friccion en la Configuracion del Poder de
Asociacion de los Trabajadores en Chile y Costa Rica

Existen puntos de friccion en la legislacion laboral que
funcionan como pilares en los que se asienta la restriccidon del PAT.
Estos puntos garantizan la unilateralidad patronal en la determinacion
de las condiciones laborales. La voz de los trabajadores esta ausente
y por ende las condiciones laborales son lo que los empleadores
quieren que sean, lo que impide vincular los salarios con el aumento
de la productividad, profundiza la desigualdad entre trabajo y capital,
y entre las diferentes categorias de trabajadores. Al mismo tiempo se
afectan las posibilidades de participacion de los trabajadores como
ciudadanos en la democracia, toda vez que se les niega el derecho a
la libre asociacidn, lo que conlleva a una profunda asimetria de poder
entre trabajadores y empleadores.

Se trata de restricciones que afectan las posibilidades de
organizar un sindicato, negociar colectivamente y ejercer el derecho
de la huelga. Si bien cada uno de estos tres derechos colectivos son
significativos en la configuracion del PAT, es importante observar que
el derecho de huelga es critico ya que sin este no puede existir una
negociacion seria entre trabajadores y empleadores. Mas aun, éste
es el Unico medio legitimo para reducir la asimetria de poder entre
ambos, lo que posibilita conseguir soluciones equilibradas a los
conflictos redistributivos.

Chile, la Persistencia del Modelo Laboral de Pinochet:
Grupos Negociadores, Negociacion Colectiva a Nivel de
Empresa y Huelga que no Paraliza

El modelo laboral chileno estd basado en el Plan Laboral de
la dictadura de 1979, del el cual a pesar de las reformas sigue vigente.
Las implicaciones negativas sobre el PAT del Plan Laboral de 1979 son
tales que “de 100 trabajadores sdlo 14 estan afiliados a algun tipo de
sindicato y sélo 12 de cada 100 han podido negociar colectivamente
sus condiciones de trabajo” (Doniez, 2012, p. 1)°.

La ultima reforma (2014-2016)°, a pesar de haberse promovido
como una iniciativa para equilibrar las relaciones laborales retirando

5 No hacen distincion entre trabajadores publicos o privados.

6 Mensaje No. 1055-362, Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones
laborales, introduciendo modificaciones al cédigo del trabajo, Santiago de Chile,
29 de diciembre de 2014.
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algunas de las restricciones del PAT, finalmente no lo logré. Los
puntos de friccion de la institucionalidad laboral chilena que afectan
negativamente el PAT se encuentran en la existencia de organizaciones
qgue compiten con los sindicatos (no hay titularidad sindical exclusiva),
laimposibilidad de negociar mas alla del nivel de empresa, y finalmente
la huelga, que no logra paralizar la empresa (Caamafio & Ugarte 2008;
Brega & Doniez, 2015; Duran, 2015).

La existencia de “grupos negociadores” representa un
problema para la conformacion de sindicatos. La legislacion laboral
chilena admite una doble titularidad de representaciéon laboral” con
lo que los sindicatos no tienen la exclusividad para representar a los
trabajadores, sino que compiten con estos otros grupos (Tapia, 2008;
Duran, 2015). Es una abierta sustitucion del sindicato en oposicion
a los convenios 87, 98, 135 de la OIT ratificados por Chile desde
1999. La existencia de estos grupos atomiza la representacién de los
trabajadores, lo que en la practica resulta en desorganizacion de los
intereses laborales y favorece la no reivindicacion de demandas de los
trabajadores.

El proyecto de reforma laboral pretendia que el sindicato
fuera el sujeto principal en la representacion de los trabajadores,
no sélo en la negociacion colectiva, sino en cualquier proceso de
negociacion directa con el empleador. No se planted eliminar los
grupos negociadores, pero si limitar su accionar, al establecer que
estos serian posibles sdlo en los casos en que no existiesen sindicatos.
Esto finalmente no fue aceptado por el Tribunal Constitucional (TC) al
considerarlo inconstitucional®.

Al mismo tiempo que se buscd la preponderancia del sindicato
frente a los grupos negociadores, se incluyeron medidas regresivas en
relacion a los quérums minimos para la conformacion de sindicatos de
empresas pequefias y medianas (PYMES). Desde 2001 (Ley No. 19759)
se establecid que eran necesarios ocho trabajadores indistintamente
del tamafio de la empresa. A partir de la nueva ley, los trabajadores
de PYMES deberan cumplir con quérums mas altos, al exigirse como
minimo para la conformacion de un sindicato la participacion del 50%
de los trabajadores de la empresa (Paul y Penaforte, 2016). Estd es una
medida que afectara a cerca del 60% de los asalariados privados del
pais (Duran, 2016).

Otro punto de friccion del modelo laboral chileno, y que
no se buscé cambiar con la reforma, es la imposibilidad de negociar

7 Es decir, aun cuando en una empresa exista un sindicato, los trabajadores pueden
organizar otros sindicatos, o incluso organizar grupos que no son sindicatos
(“grupos negociadores”) con lo que los sindicatos no son los titulares Unicos de la
representacion de los trabajadores.

8 Sentencia del Tribunal Constitucional STC-3016-16 (3026-16).

11
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colectivamente mas alla del ambito de la empresa. La legislacion no
la prohibe, sélo que la deja sujeta a la voluntad de los empleadores,
quienes siempre se han opuesto a ese tipo de negociacion y se
opusieron incluso a que fuera tema de debate. Ademas, en la
negociacion sectorial no estd permitido el ejercicio del derecho de
huelga y ni existe fuero para los lideres sindicales que busquen la
negociacion (Tapia, 2008).

El tercer punto se encuentra en las restricciones para ejercer el
derecho a la huelga. El Codigo de Trabajo se ha encargado de ponerle
amplias limitaciones que hacen de su ejercicio un mecanismo que no
genera presion sobre los empleadores, debilitando asi el PAT. La huelga
solamente se puede ejercer en los procesos de negociacion colectiva
reglada (que establece plazos y pasos a seguir). No se admite realizar
huelgas porsolidaridad, nicontra politicas publicas, ni porincumplimiento
de acuerdos entre trabajadores y empleadores (Brega & Doniez, 2015,
p. 9). Ademas, la legislacion impone normas que desalientan el ejercicio
de este derecho, como la exigencia del mas del 50% de participacion de
los trabajadores de la empresa o la posibilidad de que una vez iniciada
una huelga los trabajadores de forma individual se puedan retirar del
proceso reintegrandose al trabajo (Jiménez, 2015).

La discusion al respecto, durante el debate parlamentario, se
ha centrado en el reemplazo de los huelguistas, porque esa posibilidad
desvirtia al instrumento como mecanismo de presién. Aunque la
actual legislacion prohibe el reemplazo de trabajadores en huelga,
algunas excepciones contenidas en el mismo articulo permiten que el
empleador pueda contar con los llamados rompehuelgas (Gutiérrez,
2015). El proyecto planted algunos cambios para evitar el reemplazo,
aunque agregd otros elementos (servicios minimos, adecuaciones
necesarias y cambios de turno®) que garantizan que la huelga no
paralice la empresa y por tanto la huelga no sea un mecanismo de
verdadera presion (Fundacion Sol, 2015, p. 27). La tabla 1 resume los
puntos de friccion discutidos en la reforma laboral de 2014-2016.

9 Los servicios minimos es una obligacion de los sindicatos en la huelga en la que
deben de establecer un plan de funcionamiento minimo de algunas actividades de
la empresa. La adecuacion necesaria es una facultad del empleador para ordenar
a trabajadores que no estdn en huelga a que realicen aquellas funciones de los
huelguistas. Los cambios de turnos faculta al empleador a modificar los turnos
de los trabajadores que no estan en huelga con el fin de cubrir las laborales de lo
que si estan.

12
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Tabla 1.
Resumen de los puntos de inflexion del poder de
asociacion de los trabajadores en el tramite de reforma en
Chile 2014-2016

Puntos de Legislacion Reforma Resultado
Inflexion previa propuesta Final
Cuando
WSindicatos existan
comparten la sindicatos en
titularidad de una empresa . .
y , Sin cambios
representacion | no podran
Organizacién de de los crearse
Sindicatos: trabajadores “srupos
) ) negociadores”
-Titularidad
sindical
. Aumenta .
-Procedimientos | Quorum de quorum para Cambios,
constitucion de L contra
L la constitucion .
un sindicato: 8 de sindicatos trabajadores
trabajadores on PYMES de PYMES
La negociacién
colectiva
Negociacién :gl}:;riimpresa
confinada a la . , Sin cambios Sin cambios
posible si los
empresa
empleadores
estan de
acuerdo
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Huelga sélo
posible en la
negociacion Sin cambios Sin cambios
colectiva
reglada

Se prohibe el

reemplazo de

trabajadores

en huelga,

Huelga que no pero se . .
paraliza Se establecen introducen Cambios, sin

excepciones formas de lograr que
para “reemplazo la huelga
reemplazar interno pueda
trabajadores regulado”: paralizar la
en huelga Servicios empresa

minimos,

cambios

de turnosy

adecuaciones

necesarias

Fuente: Elaboracién propia.
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Costa Rica: Comités Permanentes, Arreglos Directos y
Procedimientos para Ejercer la Huelga

La institucionalidad laboral en Costa Rica presenta tres
principales limitaciones que afectan negativamente el poder de
asociaciéon de los trabajadores: los arreglos directos, los comités
permanentes y las restricciones para organizar una huelga legal. El
proyecto de reforma?® tenia como principal objetivo llenar el vacio de
la legislacion en materia del proceso laboral, no obstante, la reforma
no se limité a temas procesales e incluyd los tres puntos de friccion
mencionados.

El Codigo de Trabajo, vigente desde 1943, define los arreglos
directos y los comités permanentes como espacios para resolucion
de conflictos®. En la practica estos se han convertido en sustitutos
de los sindicatos y la negociacidon colectiva. Las estadisticas muestran
los resultados negativos para el PAT de estas instancias: en 2012 las
convenciones colectivas fueron 6 y los arreglos directos 64; para 2014
los convenios colectivos llegaron a 10 y los arreglos directos a 36
(MTSS*2, 2012; 2014). Ademas, en 2014, se encontraban vigentes 160
arreglos directos, pero sélo 15 convenciones colectivas, todas ellas a
nivel de empresa (Castro, 2014: p. 91).

La OIT en reiteradas ocasiones, y desde la década de 1980, ha
venido sefialando el caracter antisindical de los comités permanentes
y arreglos directos®, al ser utilizados por los empleadores como
instrumentos para evitar la formacién de sindicatos e impedir
la negociacion colectiva (Goldin, 2007; Van der Laat & Schapira-
Felderhoff, 2008).

La huelga, por su parte, presentd dos ejes de discusion, por
un lado, lo referente al procedimiento de convocatoria y el porcentaje
minimo de trabajadores que debian participar para ser considerada
una actividad legal. Por otro lado, lo concerniente a la huelga en el
sector publico, en especial la definicion de servicios esenciales en que

10 Reforma Procesal Laboral (RPL), expediente legislativo No. 15990, publicado
en el diario oficial La Gaceta No. 188 del 30 de septiembre del afio 2005. Aunque
este proyecto inicio su formulacion desde 1998, las negociaciones entre sectores
retrasaron el inicio del tramite legislativo hasta 2005.

11 Ante un conflicto muy especifico en la empresa, los trabajadores conforman
un comité permanente con tres representantes que le presenta el problema al
patrono, una vez que llegan a un acuerdo se firma un arreglo directo.

12 Ministerio de Trabajo y Seguridad Social de Costa Rica

13 Esta conformacion, no la hacian directamente, sino a través de las asociaciones
solidaristas (especies de mutuales de ahorro y crédito) que estan conformadas
por patronos y trabajadores (Castro, 2014)
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la huelga seria prohibida.

A pesar de estar consagrado como derecho constitucional
(art. 61), en la practica la huelga no ha podido ejercerse legalmente,
a tal punto que desde 1943 a 2001 sélo se habian declarado dos
huelgas legales (Programa Estado de la Nacién, 2001, p. 358). La
imposibilidad de lograr huelgas legales se ha debido a los elevados
requisitos impuestos en el Codigo de Trabajo para lograrlo. El art. 373
exigia la participacion del 60% de los trabajadores de la empresa para
lograr una huelga legal. La Sala Constitucional, en el afio 2011, declaré
inconstitucional la exigencia del 60%, y dejé un vacio legal sobre el
tema. Esto permitié incluir cambios en el quérum para la huelga,
aunque con resultados exiguos, pues se establecié en 50%, aun cuando
los sindicatos abogaron por el 40%.

Asimismo, la legislacion costarricense exige el agotamiento de
un prolongado procedimiento judicial antes del inicio de una huelga
legal. Dicho procedimiento tarda afios en ser agotado®, de forma que
hace imposible lograr organizar una huelga legal.

La huelga en el sector publico se convirtio en el tema de mayor
controversia en todo el proceso de la reformay fue incluso la excusa con
la cual el proyecto de ley fue vetado por la Presidenta de la Republica
en 2012. El Cédigo de Trabajo presentaba una conceptualizacion muy
amplia del “servicio publico” en el que se prohibe la huelga. El proyecto
de ley planteaba diferenciar entre servicio publico y servicio esencial®®,
de forma que la mayoria de los trabajadores publicos pudieran gozar
del derecho a la huelga. Finalmente esto fue vetado por las élites
empresariales. La tabla 2 resume los puntos de inflexiones discutidos
en la reforma laboral de 2000-20.

14 Sobre esto, un dirigente sindical comentd: “[...] nuestra organizacidon sindical
presentd un procedimiento de conciliacion desde hace mas de 4 afios y ni siquiera
se ha procedido a integrar el tribunal de conciliacién, debido a que si bien las
organizaciones sindicales cumplimos con nombrar a nuestros arbitros, ni los
empresarios ni el Ministerio de Trabajo hacen lo propio y ello muchas veces
dificulta y por qué no, impide la integracién del tribunal de conciliacién y paraliza
indefinidamente el procedimiento; lo cual implica que la posibilidad de cumplir
con este requisito para lograr la legalidad del movimiento sea imposible de
alcanzar” (Morales, 2011).

15 Segun la OIT el servicio esencial es aquel que al ser paralizado por una huelga
representa una amenaza evidente para la vida, la seguridad o la salud, de toda o
parte de la poblacion” (OIT, 1996).
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Puntos de
Inflexion

Organizacion
sindical

Negociacion
Colectiva

Ejercicio del
derecho a
huelga

Fuente: Elaboracién propia.

Tabla 2.
Resumen de los puntos de inflexion del poder de
asociacion de los trabajadores en el tramite de reforma en
Costa Rica 2000-2016

Legislacion ex
reforma
Existencia

de “Comités
Permanentes”
Existencia de

“Arreglos Directos”

Porcentaje de
trabajadores
necesarios: 60%

Procedimiento
previo de
conciliacién

Huelga en los

servicios publicos

Legislacion
propuesta

Suprimirlos de
la legislacion

Suprimirlos de
la legislacion

Porcentaje de
40%

Sin cambios

Permitir
huelgas en
los servicios
publicos,
incluyendo
la nocién
de servicios
esenciales

Resultado
Final

Sin
cambios
Sin
cambios
Cambios:

Porcentaje
de 50%

Sin
cambios

Sin
cambios

El Poder Instrumental de las Elites Empresariales: Juegos
Politicos Asimétricos

Los juegos politicos por los que transitaron las reformas
laborales en Chile y Costa Rica, presentan diferencias importantes
relativas a los espacios en que se dieron, el tiempo de cada proceso,
las formas en que los actores interactuaron. Aun asi, comparten
resultados similares como consecuencia del alto poder instrumental
del que disponen las élites empresariales.
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El proceso chileno presenté una formulacién del proyecto de
ley bastante vertical, pues la redaccion del proyecto la realizé el Poder
Ejecutivo con escasa consulta a los sectores mas interesados: cdmaras
empresariales y sindicatos. La principal discusién se dio en la Cdmara
de Diputadosy en el Senado, entre bancadas legislativas?é, y con mucha
participacion del gobierno. Se traté de un proceso rapido?’, si se pone
en perspectiva que el gobierno planted —al menos en el discurso— el
mayor cambio laboral desde el fin de la dictadura.

En el caso de Costa Rica, el proceso tardé mas de quince
afios (2000-2016), y se dio de una forma mas horizontal con una
gran participacién de actores en la formulacion y en el tramite de
aprobacion del proyecto (jueces laborales, sindicatos, UCCAEP,
gobiernos de diferentes periodos y partidos). El proyecto de ley llegd a
la Asamblea Legislativa en 2005 con muchos puntos acordados entre
los actores involucrados. Incluso durante la larga trayectoria legislativa
(2005-2012), muchos de los acuerdos se hicieron directamente entre
sindicatos y UCCAEP.

La incorporacién de estos temas en las agendas politicas de
cada pais presenta diferencias, aunque en ambos casos responde a
procesos domésticos y no a presiones externas (por ejemplo como
requisito para la firma de algun tratado comercial o por presiones
de la OIT). En el caso chileno se dio a partir de los estrechos vinculos
entre la Central Unitaria de Trabajadores (CUT) y la coalicidn de centro-
izquierda “Nueva Mayoria —NM-". Esto sucede en un contexto politico
en el que laNM, de cara al proceso electoral de 2014, y por primera vez,
desde el retorno a la democracia, incluia al PCCh, ademas el discurso
de la candidata de NM, Michelle Bachelet, estaba centrado en lograr
cambios estructurales al modelo politico heredado de la dictadura:
reforma educativa, reforma electoral y nueva constitucién politica. De
esta forma la CUT logré posicionar el tema, no sin recelos, dentro del
programa de gobierno de NM.

La incorporacién de la reforma laboral en la agenda politica
costarricense tiene un origen en el proceso de concertacidn nacional
de 1998 del gobierno de Miguel Angel Rodriguez®® (1998-2002), que

16 Aunque hay mds de 10 partidos politicos con representacion en el Congreso
y Senado, estos se agrupan en dos grandes coaliciones: Nueva Mayoria —centro
izquierda—y Chile Vamos —derecha-.

17 Tardd cerca de 18 meses, ingreso el 29 de diciembre de 2014 al Congreso, y
termind el 17 de junio de 2016, cuando el gobierno decidié vetar parte de la ley
como respuesta al fallo del Tribunal Constitucional.

18 Unién de Camaras Comerciales y Asociaciones de la Empresa Privada, principal
organizacion cupular empresarial.

19 Partido Unidad Social Cristiana (PUSC), ideolégicamente de derecha.
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buscaba legitimidad después de haber ganado las elecciones con un
estrecho margen (Cortés, 1999). Después de la concertacidn, en 1999
se constituyd una comision con el objeto de avanzar en acuerdos sobre
una reforma laboral, con representacion sindical, empresarial, del
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (MTSS) y del Poder Judicial.
Los acuerdos logrados fueron enviados al Poder Judicial en 2002,
con el objeto de que se formulara un anteproyecto de ley, centrado
principalmente en el tema procesal laboral, el cual fue dado a conocer
en el 2005 en el Consejo Superior de Trabajo (CST), después de algunas
modificaciones, la Corte Plena los aprobd y el proyecto fue enviado
a la Asamblea Legislativa en 2005 donde se inicié un nuevo proceso
de negociacion entre sindicatos y empresarios, mediado por partidos
politicos.

Pese a estos contrastes en los procesos, las élites empresariales
en cada pais lograron imponer sus posturas sobre la institucionalidad
que moldea el poder de asociacion de los trabajadores. Una de las
variables del poder instrumental de los empresarios esta relacionada
con la forma en que organizan sus intereses. Cuando los empresarios
no estan organizados bajo una misma cdmara y no logran establecer
posturas uniformes frente a las politicas, sus capacidades para influir
en la decision disminuyen, en la medida en que el gobierno y/o
sindicatos pueden llegar a acuerdos con la fraccidn de los empresarios
gue mas se acerque a sus intereses. Por el contrario, nuestra hipdtesis
al respecto es que en los dos paises estudiados una de las principales
razones por la que los empresarios han logrado influir —y finalmente
vetar los avances en el PAT—en los procesos de reforma laboral se debe
a la organizacion empresarial cupular, que les permite tener posturas
homogéneas frente a la reforma y gestionar su influencia politica
desde de forma cohesionada.

Estas organizaciones serian la UCCAEP en Costa Rica y la
CPC (Confederacion de la Produccidn y el Comercio) en Chile. Desde
estas organizaciones los empresarios establecieron un solo canal de
comunicacion con los otros actores, y no dividieron sus esfuerzos
para incidir en la reforma. Estas cdmaras son dirigidas por las élites
empresariales de cada pais, quienes lograron ejercer hegemonia sobre
los diversos sectores empresariales, y trazar las lineas generales del
proyecto politico-econdmico para los empresarios. No quiere decir que
los conflictos inter-empresariales estén ausentes, sino que se logran
consensos —bajo la direccidn de estas élites— sobre temas centrales,
por lo general los que estan relacionados con la distribucién de la
riqueza y del poder, como es el caso de la legislacién laboral.
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La élite empresarial chilena esta conformada por veinte
grandes grupos econdmicos, quienes controlan mas del 50% del PIB
(Leiva, 2015). A demas las familias que controlan estos grupos se
llevan porcentajes muy altos de la riqueza total del pais, con cifras
qgue no se dan en ningln otro pais de la OECD?. Son estos grupos
quienes finalmente dirigen la CPC. En Costa Rica, la élite empresarial
estd conformada por los sectores agricolas (principalmente
agroexportadores y agroindustria), los cuales representan mas del
20% del total de exportaciones, y cerca del 15% del total del PIB. Estos
sectores estan estrechamente vinculados con el sector financiero y en
alguna medida con los comerciantes-importadores; son los sectores
que han surgido en los ultimos 30 afios de la mano del cambio del
modelo econémico (Rovira, 2004, Ledn, 2008).

En contraste, los sindicatos de Chile y Costa Rica no lograron
construir posturas homogéneas frente a la reforma. Los representantes
de los trabajadores participaron en el proceso, como se sabe, con
poco PAT, y esta desventaja se acentud al no constituirse en bloques
uniformes. Esto implicé un desgaste dentro del movimiento sindical
que no soélo tenia que llevar el debate contra los empleadores, sino
estar inmerso en discusiones inter-sindicales. Ademas, permitié que
el gobierno y los empleadores eligieran con quien negociar, optando,
como era de esperarse, por las opciones sindicales menos criticas a
los proyectos de ley?L. En el caso de Costa Rica, esta situacion también
quedd patente en la conformacion del principal espacio de didlogo
tripartito, el Consejo Superior de Trabajo (CST); los tres representantes
empresariales del CST son nombrados por la UCCAEP, mientras que los
tres representantes sindicales provienen de organizaciones distintas,
incluso antagdnicas entre si, a la vez que se dan exaltadas disputas
sindicales para acceder a esos cargos.

20 En Chile el 1% de los chilenos concentra el 30,5% de la riqueza, el 0,1% el 17,6%,
y el 0.001% el 10,1% del total (Matamala, 2015: p. 29).

21 Los sindicatos en Costa Rica, hasta 2010 habia tenido una postura uUnica frente
a la reforma: coincidian en la eliminacidon de los comités permanentes y los
arreglos directos. Después de que la UCCAEP no estuviera de acuerdo en ceder
en ese punto, un grupo de sindicatos dirigidos por el sindicato ANEP (Asociacion
Nacional de Empleados Publicos) acordd con los empresarios la continuidad
del statu quo. Ese acuerdo dividié al movimiento sindical, a partir de entonces
un sector del sindicalismo, aglutinado en BUSSCO (Bloque Unitario Sindical y
Social Costarricense, el cual es liderado por la Unién de Empleados de la Caja del
Seguro Social (UNDECA), se posiciond contra la reformay se salié de las mesas de
negociacién. Incluso ambos bandos llegaron a organizar movilizaciones —aunque
modestas en ambos casos—, unos para que se aprobard la reforma, otros para
rechazarla.
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Los juegos politicos en cada pais implicaron por tanto
transaccionesyacuerdos entre el gobierno, los partidos, la organizacion
cohesionada de empresarios y un sector de los sindicatos. Se excluyé
asi a los sectores mas criticos de la reforma y quienes exigian cambios
sustanciales para lograr avances en el poder de los trabajadores. En
Costa Rica quedaron fuera de los acuerdos finales los sindicatos que
exigian la eliminacidon de los comités permanentes y los arreglos
directos. Las negociaciones y acuerdos fueron llevados por la ANEP,
al que se sumaron otras organizaciones sindicales de sectores de la
educacidn, puertos, electricidad y municipalidades, a pesar de que el
bloque sindical (BUSSCO), que aglutina a mas trabajadores, se oponia
a lo acordado.

En Chile solo se incluyd como representante del sector sindical
a la CUT (Central Unitaria de Trabajadores)?, lo que dej6 fuera del
proceso a los sindicatos que insistian en la negociacion a nivel sectorial
y que la huelga permitiera paralizar las labores en la empresa, como lo
eran la CAT (Central Autdbnoma de Trabajadores) y el Comité Iniciativa
por la Unidad Sindical (CIUS). La postura de la CUT fue subordinada
a lo que el gobierno planted, tal como lo sefala Julidan (2015) al
advertir que la CUT participé desde un principio en un “simulacro
de corporativismo”, “[...] ya que en vez de asentarse en una base de
negociacion, autonomia y didlogo simétrica entre los actores de las
relaciones industriales — los grupos empresariales, gubernamentales
y sindicales —, esta “inclusion” se encuentra sujeta a un marco de
relaciones laborales disciplinares que alientan la debilidad y fragilidad
de la posicion de negociacién de los sindicatos” (Julian, 2015, p. 131).
En suma, en cada pais el debate politico excluyd a los actores sindicales
criticos, lo que implicé también la exclusidn de temas centrales del PAT,
beneficiando asi la postura empresarial.

Los vinculos empresariales con la politica son muy evidentes
en ambos paises. El sistema electoral chileno estd disefiado para
que existan dos grandes bloques mayoritarios. Esto ha permitido
que los sectores ideolégicamente ubicados a la derecha?® —claros
representantes de los intereses empresariales y vinculados al poder
durante la dictadura— tengan siempre una amplia presencia en la
Camara de Diputados y en el Senado. Este bloque ha tenido muchas
posibilidades de vetar reformas en la medida en que el sistema chileno,

22 También se dieron diferencias a lo interno del CUT, aunque se impuso la postura
cercana al gobierno.

23 La derecha chilena ha estado representada por varias coaliciones de partidos,
en todas ellas los partidos Unidon Demdcrata Independiente (UDI) y Renovacion
Nacional (RN) las principales agrupaciones.
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para muchos cambios, exige contar con votos de dos tercios o cuatro
quintos de congresistas o senadores (Haagh, 2002). Asi, el sistema
enfrenta a dos grandes bloques antagonistas, dando herramientas a
cada cual para trabar reformas, como ha sucedido con la laboral.

No solamente los vinculos empresariales en Chile se evidencian
en la coalicion de derecha, también Nueva Mayoria presenta estrechas
relaciones, lo que se traducen en mayores posibilidades de influencia
del sector empresarial. Esto fue especialmente notorio durante el
paso del proyecto por el Senado, pero estuvieron presentes desde
la redaccion misma del proyecto de ley, lo cual puede verse en
las limitadas propuestas por fortalecer realmente el PAT. Aunque,
discursivamente, el gobierno de Bachelet tratd de posicionar laidea de
que se trataba de una reforma para equilibrar las relaciones laborales.
En los hechos, se plantearon cambios minimos, o bien se proponian
cambios a primera vista positivos, pero se incluian nuevas limitaciones
(huelga con adecuaciones necesarias y servicios minimos, aumento
de quérum para la constitucion de sindicatos en PYMES, entre otros).
El proyecto a su vez incorporé medidas flexibilizadoras (pactos de
adaptabilidad?®*) como una forma de contar con la venia de los sectores
empresariales.

¢Como explicar que el gobierno plantee una reforma pro-
sindical y ésta termine con retrocesos, a pesar de contar aquel con
mayorias en ambas camaras? Por un lado, como se menciong, la
presencia de un gran bloque opositor garantizaba en alguna medida
vetar avances para el PAT. Por otro lado, la coalicidon de centro-izquierda,
tanto en su version de Concertacidén, como la de Nueva Mayoria, han
estado conformadas de forma ideoldgicamente diversa (ver nota al pie
31) (no siempre hay acuerdo cuando se trata de enfrentar posturas
defendidas por el empresariado), lo cual ha implicado complicaciones
para llevar adelante reformas que enfrenten la oposicion empresarial,
comoqueddenevidenciacon laconformacidondelabancadaProPyme?,

24 Los pactos de adaptabilidad son acuerdos que pueden tomar trabajadores
y empleadores para flexibilizar las condiciones de trabajo. La idea original
del proyecto era que solo pudieran ser acordados con sindicatos, el Tribunal
Constitucional elimind esa exclusividad, lo que llevé al gobierno a vetarlos por
considerar que desbalanceaba las relaciones laborales.

25 Esta bancada estad conformada por un grupo de senadores de ambas coaliciones
(derecha e izquierda), los cuales dicen representar los intereses de las pequefias y
medianas empresas. Su conformacion se dio durante el proceso de reforma fiscal
en 2014, alegando la necesidad de imponer condiciones tributarias diferencias
segln el tamafio de las empresas. El mismo recurso retdrico fue utilizado en la
reforma laboral, al igual que en la reforma fiscal, se traté de estrategias para
alargar la discusion politica, ocasionando desgaste, a la vez que posicionan en la
opinidn publica concepciones negativas sobre los alcances de las reformas.
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que se oponia a la reforma por la posible afectacion en las pequefias
empresas. Esto fue utilizado, como lo llamé el vicepresidente de la CUT
—Norberto Diaz—, como “caballo de Troya” por el gran empresariado
para evitar el avance de la ley, a la vez que permitié incluir retrocesos
para los trabajadores en la ley (Areyuna & Castillo, 2015).

También quedd claro cuando algunos legisladores de DC y
el Ministro de Hacienda, Rodrigo Valdés (Partido Por la Democracia
—PPD-), defendieron la inclusién de los pactos de adaptabilidad en
la reforma laboral, al mismo tiempo que no estaban de acuerdo en
avanzar en la negociacion colectiva sectorial. Incluso después de que
el gobierno optd por vetar esos pactos, (después del fallo del Tribunal
Constitucional), varios senadores demdcratas cristianos insistian en
dichos pactos y no apoyaban el veto del gobierno (Blume, 2016).

Otro factor a destacar es que el sistema de financiamiento
electoral chileno permite una elevada participacion de recursos
privados y un porcentaje de éste puede ser andnimo. En los ultimos
afios se ha podido constatar como practica usual que una buena parte
del financiamiento electoral se dé al margen de la ley (Matamala, 2015;
Cofré, 2016; Monckeberg, 2015). En la actualidad éste es un tema de
debate en la politica chilena (y en los tribunales), tras salir a luz publica,
que el grupo minero SQM, el grupo Penta y las grandes pesqueras
relacionadas al grupo Angelini, donaron por afios millonarias sumas
a lideres de partidos politicos, tanto de la coalicion de derecha como
de Nueva Mayoria?® (Cofré, 2016; Monckeberg, 2015). Los hallazgos
mas recientes vinculan a miembros directos del gobierno de Bachelet,
como el caso de Jorge Insunza?’, quien vendié cerca de 400 informes —
supuestas asesorias—a empresas mineras del grupo Luksic, entre 2007
y 2014, muchas de ellas realizadas mientras ejercia un importante
cargo publico (Arellano & Jiménez, 2016).

Del mismo modo se ha dado la participacién de empresarios
directamente en cargos politicos, siendo el mas evidente el caso de
Sebastidn Piflera, uno de los empresarios mas ricos de Chile, lider
del partido Renovacién Nacional, quien ha sido Senador en varias
legislaturas y fue Presidente de la Republica entre 2010-2014. Ademas,
es usual que se dé el fendmeno conocido como “puerta giratoria”
que se refiere a personas que han estado en altos cargos politicos y
terminan ocupando cargos directivos en grandes empresas privadas,

26 Segln Cofré (2016) la distribucion de estos recursos fue: “El 45% esta ligado a la
UDI, el 11% a RN, otro 11% a la DC, 10% al PRI, 8% al PS, 7% al PRSD y 3% al PPD”

27 Diputado de 2006 a 2015 por el PPD, y Ministro de Bachelet de la Secretaria
General de la Presidencia, érgano encargado de asesorar al gobierno en sus
relaciones con el Congreso Nacional.
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practica que se observa por igual en politicos de Nueva Mayoria y de
Chile Vamos (Matamala, 2015). Ejemplifica esto el actual ministro de
la Secretaria de General de la Presidencia, Nicolds Eyzaguirre, quien
ocupod la cartera de Hacienda entre 2000-2006, después paso al FMIy
en 2012-2014 fue presidente del directorio de Canal 13, propiedad del
grupo Luksic (Fernandez, 2013).

Algunos autores (Aninat, Londregan, Navia & Vial, 2011)
mencionan como positiva la tendencia a forjar acuerdos cooperativos
en Chile, pero no sefialan que la politica de consensos se ha hecho
bajo una Unica vision sobre el modelo econdémico, social y laboral
vigente desde el régimen de Pinochet. Hay una vision, heredada de la
dictadura, que beneficia a las élites empresariales sobre la cual no hay
verdadera discusién. En consecuencia, bajo la democracia, la gestion
politica se ha hecho desde un solo orden de ideas, sea la centro-
izquierda quien gobierne o la derecha. Como sefala Fazio (2011):
“El gobierno de Sebastidn Pifiera Echenique significd que el gran
empresariado paso a ejercer directamente la direccion del pais. [...]
Sin embargo no representd un quiebre en la politica econdmico-social
que en lo fundamental viene aplicandose desde afios de la dictadura”.
Tampoco lo ha significado el gobierno de Nueva Mayoria (2014-2018),
muy a pesar de las promesas de cambio estructural.

Desde la transicion a la democracia hasta la actualidad,
practicamente solo han gobernado coaliciones de centro-izquierda,
encabezados por distintos partidos en la presidencia (DC-PS), y
solamente durante un periodo de cuatro afios ha llegado al gobierno
la derecha (2010-2014). Es decir, aunque en apariencia se han
tenido recursos politicos para llevar a cabo reformas a favor del PAT
esto no ha sido posible, poniendo de manifiesto el gran poder que
tienen los empresarios en las decisiones de politica, aun cuando no
controlen directamente el Poder Ejecutivo. Tanto la Concertacidn, bajo
gobiernos del PDC y del PS, como la Nueva Mayoria, se han inclinado
mas por mantener la estabilidad politica y no socavar las bases socio-
econdémicas heredadas de la dictadura —como lo seria reformar
seriamente el Plan Laboral de 1979, que por avanzar en derechos
sociales lo que hubiera supuesto un enfrentamiento directo con el
poder empresarial (Cook, 2007; Cook, 2011; Posner, 2008). Mas aun,
tuvieron incluso en muchas ocasiones posturas mas ortodoxas que la
oposicién de derecha (Solimano, 2012; Fazio, 2011, 2016).

En el caso costarricense, hasta 2011 se tratd de un proceso de
reforma laboral con una amplia participacion de sectores. El parteaguas
vino una vez que se discutio lo referente a los comités permanentes y
los arreglos directos. La postura sindical Unica, hasta ese momento,
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era la eliminacién de esas figuras por su uso antisindical, mientras que
la UCCAEP pretendia que los comités permanentes tuvieran el mismo
estatus legal que los sindicatos, y que los arreglos directos tuvieran
el mismo peso que los contratos colectivos. En este escenario, el
gobierno de Laura Chinchilla (2010-2014, centro-derecha) asumié una
posicidn conservadora y le planted a las partes que esos temas no se
modificaran y quedaran tal como estaban en el Cédigo de Trabajo de
1943.

La propuesta beneficiaba a los empresarios, en la medida
en que continuaban vigentes los dos principales instrumentos que
limitaban el PAT, mismos que habian sido criticados ampliamente por
expertos de la OIT. Un sector sindical, aglutinado en la organizacién
de hecho “BUSSCO”, no estuvo de acuerdo, mientras que el otro,
liderado por la ANEP, validé la propuesta y firmé el compromiso
con los empresarios. A partir de esto el proceso excluyd una parte
importante de los sindicatos en las negociaciones, lo que beneficié a
los empresarios y garantizo la continuidad de la institucionalidad que
afianza la debilidad del poder de asociacién de los trabajadores.

El nuevo escenario permitié avanzar en la discusion final
del proyecto y que este se aprobara en la Asamblea Legislativa en
agosto de 2012, con leves mejoras en el PAT, como bajar el porcentaje
necesario de trabajadores para la huelga de 60% a 40%, o incluir la
diferenciacion entre servicios esenciales y servicios publicos, para que
no todos los trabajadores publicos tuvieran restricciones para ejercer
la huelga. Ni siquiera estos leves avances para el PAT fueron tolerados
por las élites empresariales por lo que de inmediato iniciaron acciones
para detener la ley.

La primera accidén de las élites empresariales, después de
aprobado el proyecto, fue realizar cambios en la direccion de la UCCAEP,
que llevaron incluso al despido de su asesor legal histérico (Oscar
Bejarano). Hechos los cambios, la organizacién cupular (UCCAEP) asi
como las camaras de forma individual, emitieron comunicados contra la
reforma recién aprobada y usaron el tema de la huelga en los servicios
publicos como excusa para oponerse a la reforma. Ademds ocurrié un
alineamiento editorial de los grandes medios de comunicacién en los
que se presentaba la reforma como una ley para hacer huelgas en los
servicios publicos esenciales, llegando a afirmar que se darian huelgas
en la policia, en los servicios médicos de emergencia o en el cuerpo de
bomberos. Esta campaiia anti reforma finalmente fue asimilada por el
gobierno lo que lo llevd a vetar la ley en octubre de 2012.
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Las demandas provenian principalmente de los sectores
agricolas exportadores? en alianza con el sector comercial-importador,
pero finalmente todo el sector empresarial, a través de la UCCAEP,
asumio una postura adversa al proyecto (Villalta, 2014). Aunque de
manera oficial se dijo que el tema del veto era por las huelgas en
los servicios publicos, una vez reiniciadas las negociaciones después
del veto, el sector empresarial insisti6 en otros temas, como los
porcentajes de trabajadores necesarios para las convocatorias de
huelga y para organizar sindicatos (Villalta, 2014).

El cambio en el alineamiento politico como resultado del
proceso electoral no sirvié para vencer las resistencias del sector
empresarial. Un nuevo partido (Accién Ciudadana —PAC-), esta vez de
centro-izquierda, al no contar con mayoria en la Asamblea Legislativa,
llegd a acuerdos con el Frente Amplio (izquierda), este ultimo le daria
los votos para controlar el congreso, y el gobierno se comprometia
a levantar el veto, el cual lo cumplié en diciembre de 2014, pero
varias camaras empresariales, asi como partidos politicos opuestos
al gobierno, presentaron recursos ante la Sala Constitucional, misma
que encontrd vicios de inconstitucionalidad, lo que obligd a reiniciar
el proceso. Es decir la ley regresé al Congreso para que se discutiera
de nuevo el proyecto y se modificaran varios puntos, en especial lo
relativo a la huelga.

Finalmente, en diciembre de 2015 se aprobd una nueva ley
sin avances sustantivos para el PAT, en tanto las normas sobre los
comités permanentes y los arreglos directos —principales mecanismos
contra los sindicatos— se mantuvieron como han estado desde 1943,
al mismo tiempo que el porcentaje necesario de trabajadores para la
convocatoria de huelga, el cual se habia logrado bajar a 40% en la ley
vetada, termind siendo del 50%.

Al igual que en Chile, una de las principales vias de presencia
empresarial en la politica en Costa Rica es mediante el financiamiento a
campanas politicas. El sistema de financiamiento electoral costarricense
ha garantizado que los partidos con vinculos empresariales siempre
cuenten con una amplia mayoria en el Congreso y que ganen el Poder
Ejecutivo. Desde 1982 y hasta el 2014 habian llegado al gobierno solo
dos partidos, los cuales son ideolégicamente convergentes (centro-
derecha) a tal punto que, en muchas ocasiones, cuando se dio el
cambio de partido en el gobierno muchos altos jerarcas, continuaron
en sus puestos o los cambiaron a otros (Blanco, 2010).

28 Las camaras que estuvieron mas activas fueron: Cdmara Nacional de Agricultura
y Agroindustria (CNAA), Camara Nacional de Bananeros (CANABA), Camara
Nacional de Productores y Exportadores de Pifia (CANAPEP).
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Eldinero enla politica costarricense genera tal desbalance para
quienes participan en los procesos electorales que muchas opciones
son realmente invisibles y tienen muy pocas posibilidades de obtener
resultados positivos en las elecciones. En el referéndum realizado en
2007 para decidir si se aprobaba el CAFTA%, el sector que impulsaba el
voto por la opcidn del “Si”, basicamente la UCCAEP, sélo en publicidad
televisiva gastd mas 1,5 millones de ddlares, frente al 0,2 millones de
ddlares que gasté el “No”, principalmente apoyado por sindicatos. En
la campafia politica de 2014, las donaciones privadas a los partidos
politicos mostraban un claro contraste: entre julio y diciembre de 2013,
los partidos historicos del bipartidismo (PLN y PUSC) habian recaudado
en conjunto 337 millones de colones, mientras que en el mismo
periodo el PAC (centro izquierda) y el Frente Amplio (izquierda), juntos
habian colectado 82,5 millones, cuatro veces menos que los partidos
con mas vinculos con los empresarios (Robles, 2014). Ademas, el tipo
de donantes era diferente para cada grupo: el PLN y PUSC recibieron
grandes donaciones de reconocidos empresarios nacionales, al tiempo
que el PAC y Frente Amplio recibieron mayoritariamente pequefias
donaciones de ciudadanos sin vinculos empresariales (Robles, 2014).
Esto es importante porque los ciudadanos no tienen mecanismos, ni
las condiciones, para exigir rendicion de cuentas durante el gobierno,
como si lo tienen las cdmaras empresariales.

Los recursos de financiamiento electoral de origen publico
tampoco ayudan a equilibrar las contiendas electorales. Mds bien
agravan la situacion a favor de las opciones pro-empresariales. Los
recursos publicos se dan mediante emisidon de bonos que los partidos
pueden vender a personas fisicas, a medios de comunicacién o ser
utilizados como garantia ante créditos bancarios. En la practica, la
opcidén del crédito es la mas utilizada, porque casi ningin medio de
comunicacion acepta los bonos y a través de personas fisicas es muy
poco lo que se logra recaudar. Al depender de los bancos, controlados
por las élites empresariales —incluso los bancos publicos— se cierran
las posibilidades para toda opcién que ponga en riesgo la continuidad
del modelo econdmico-social del pais. En la campafia de 2014, tres
partidos de centro y derecha pudieron acceder a créditos de bancos
privados por mas de 20 millones de dodlares, al mismo tiempo el
Unico partido de izquierda —Frente Amplio— presentaba denuncias
en la prensa acerca de por qué el Banco de Costa Rica (publico) no le
tramitaba los préstamos para financiar su campafia (Cruz, 2013).

Costa Rica presenta ademads relaciones de tipo corporativo

29 Central America Free Trade Agreement, es el tratado de libre comercio entre
Centroamérica y Estados Unidos.
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entre el sector empresarialy el Estado, en especial del sector exportador
y financiero. Varias investigaciones han evidenciado como quienes
estan al frente de grandes empresas exportadoras, juntas directivas
de bancos y cdmaras empresariales constantemente asumen altos
cargos en el Estado (Vasquez, 2008; Blanco, 2010). Las instituciones
encargadas de la politica econdmica han estado gestionadas por un
grupo de personas, independientemente del partido en el gobierno,
todas ellas con expresos vinculos empresariales, lo que se puede
corroborar al ver quienes han estado por décadas en la direccion del
Ministerio de Hacienda, Ministerio de Economia, Industria y Comercio,
Ministerio de Comercio Exterior, Procomer®, CINDE, Banco Central y
todos los bancos propiedad del Estado.

En suma, los lideres empresariales estan en una constante
rotacidon de cargos, entre los publicos y los privados, llevando al
gobierno sus intereses particulares. Durante el periodo de gobierno
en que se veto la reforma laboral, el Vicepresidente de la Republica
era Luis Liberman, reconocido banquero nacional, al mismo tiempo
que su hermano, Jack Liberman, con quien tenia empresas en comun,
era miembro del Consejo Directivo de la UCCAEP. Asimismo, Shirley
Saborio, quien estuviera en la direccién ejecutiva de la UCCAEP de
2003 a 2015, y fuera ademds una activa participante en el proceso de
reforma laboral como representante empresarial, antes de asumir ese
cargo era la secretaria técnica del Consejo Econdmico de la Presidencia
de la Republica, y una vez que dejo el cargo empresarial paso a ser la
vicepresidenta del Consejo de Promocion de la Competitividad.

El poder de la UCCAEP en la politica costarricense es tal
que cada dos afios convocan al Presidente de la Republica para
entregarle una lista de medidas calificadas por los empresarios como
impostergables. Todos los presidentes han acudido a la cita. En una
entrevista realizada en 2012 al presidente de la UCCAEP, Manuel H.
Rodriguez (2012), sefiald: “Esos 10 temas principales se los exponemos
al gobierno y el gobierno nos contesta. La presidenta Laura Chinchilla
Miranda, nos dice: “del decdlogo que me entregaron hace 10 afios
he logrado esto” y nosotros le decimos “bueno, le vamos a hacer un
reconocimiento por todo lo que ha hecho, pero a la vez le decimos
tenemos estos problemas y estas son las posibilidades que salgamos
adelante con estos temas.”

De la misma forma, los nombramientos en el gabinete de
gobierno u otras instituciones publicas, reciben censura o validaciéon

30 Promotora del Comercio Exterior de Costa Rica.
31 Coalicion de Iniciativas para el Desarrollo, responsable de la atraccion extranjera
directa.
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por parte del empresariado a través de la prensa, o bien se dan
indicaciones de las politicas a seguir. Por ejemplo, ante el cambio del
Ministro de Trabajo en marzo de 2016 el periddico La Nacion publicd la
siguiente declaracién del Presidente de UCCAEP: “Ojala que el nuevo
ministro de Trabajo no tenga ideologia que le impida hacer la tarea. La
Unidn pide al Gobierno que continte con la directriz clara de atacar las
convenciones colectivas y los abusivos privilegios de los que goza un
sector de la burocracia.”

Conclusiones

Es notorio, en cada uno de los casos, que existe una
desproporcionada representacion de los intereses empresariales en
la esfera publica lo que crea un contexto asimétrico cuando se trata
de formular politicas publicas que implican cambios en la balanza de
poder entre empresarios y trabajadores. Aun cuando se presenten
coyunturas de inclusién de los representantes de los trabajadores y
estos participen de alguna manera en la discusion de los alcances de
la reforma, hay temas que las élites empresariales tienen vetados, ya
no solamente su resultado, sino inclusive considerarlos como temas
a discusién. Estos temas estan directamente relacionados con el
poder de asociacion de los trabajadores y con las bases del modelo
econdmico-social impulsado por las élites empresariales.

A partir del analisis de los procesos de reforma laboral este
articulo ha buscado mostrar la captura de los espacios de decisién
publica por parte de élites empresariales, lo que a su vez ha garantizado
que se conserven las restricciones que impiden el fortalecimiento
del PAT. En teoria, democracias como la chilena y la costarricense,
reconocidas por sus niveles de consolidacion, deberian permitir
mayores oportunidades para que las politicas publicas reflejen los
multiples intereses que convergen en la sociedad. No obstante, lo
que sucede, al menos en temas que versen sobre derechos laborales
colectivos, es la invariable imposicion de las posturas empresariales.

La inclusion de los representantes laborales no contrarresté
esta tendencia, enla medida en que participaron aceptando propuestas
que iban en contra del PAT, o bien sin insistir en cambios medulares
de la institucionalidad laboral vigente. Fue una participacion sin
propuestas reales a favor de conseguir avances sustanciales en el PAT
ya que las organizaciones sindicales que asi lo plantearon no fueron
invitadas al proceso o después fueron excluidas, acentudndose mas la

29

P_Puablicas_V10N1_ atg.indd 29 07-09-17 4:57 p.m.



Politicas Publicas

asimetria de poder con respecto a los empresarios.

Un aspecto a recalcar tiene que ver con las formas vy
capacidades de organizacién, tanto de los empresarios como de los
trabajadores. Este factor tuvo un peso significativo en tanto el sector
empresarial se presentd al proceso de forma cohesionada y con un
discurso homogéneo. Los sindicatos, por su lado, aumentaron sus
debilidades al estar divididos y con posturas muy distintas sobre
los alcances de la reforma. Es decir, ademas de que los procesos de
reformas se dieron en espacios que favorecian a los empresarios, los
mismos sindicatos no actuaron en forma conjunta para reducir las
asimetrias, sino que su division las incrementé.

Si bien se tiene suficientes evidencias que demuestran la
captura de los espacios de toma de decisiones por parte de élites
empresariales, es preciso ahondar aun mas en los mecanismos que
les permiten vetar reformas que buscan mejoras en el PAT. Sin duda
es necesario incluir la influencia en los procesos de factores como los
legados politicos- institucionales y el poder estructural del modelo
econdmico, los cuales pueden facilitar o dificultar las pretensiones de
los actores interesados en los resultados de las reformas.
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Resumen

Durante la década de los noventa en América Latina, se implementaron
varios mecanismos de participacion ciudadana principalmente
en el disefio de las politicas publicas como parte de un proceso
de innovaciones democrdticas encaminadas a generar formas de
integracion social y contencion de las demandas sociales. El presente
trabajo expone un panorama de los mecanismos participativos mds
representativos aplicados en el contexto latinoamericano, en las que
se describen las principales motivaciones que cada gobierno tuvo para
su implementacion. Igualmente, se reflexiona sobre la efectividad, las
problemdticas y los principales retos que mantienen hasta hoy estos
instrumentos participativos. En las conclusiones del articulo se pone
de relieve la discusion acerca del control corporativo y sometimiento
clientelar, asi como de situaciones sobre inclusion social y construccion
de ciudadania.

Palabras clave: América Latina, democracia, mecanismos de
participacion ciudadana, politicas publicas y ciudadania.
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Abstract

Mechanisms of Citizen Participation in Public Policies in Latin America
During the 1990s in Latin America, several mechanisms of citizen
participation were implemented mainly in the design of public policies
as part of a process of democratic innovations aimed at generating
forms of social integration and containment of social demands. This
paper presents an overview of the most representative participatory
mechanisms applied in the Latin American context, in which the main
motivations that each government had for its implementation are
described. Likewise, it reflects on the effectiveness, problems and main
challenges that maintain until today these participatory instruments.
The conclusions of the article highlight the discussion about corporate
control and subversion, as well as situations on social inclusion and
citizenship construction.

Keywords: Latin America, democracy, mechanisms of citizen
participation, public policies and citizenship.

Introduccion

Segln encuestas de opinion y corporaciones de consulta,* en la
percepcion generalizada de la sociedad latinoamericana se consideran
relevante la participacion politica de la ciudadania en los distintos
procesos del disefio de politicas publicas, lo cual es considerado como
una muestra de democratizacion y apertura de los distintos regimenes
politicos. Sin embargo, en la mayoria de los paises del subcontinente,
la participacion que mayormente se sigue es la que se produce por
canales no institucionalizados o extraparlamentarios producto de la
desconfianza en los gobiernos y como consecuencia de la crisis de
representatividad de los partidos politicos, razones por las que se ha
privilegiado la protesta social como principal forma de participacion.
Esto constituye una fuerte prueba para el sistema politico en cuanto a
la relacién entre gobierno y sociedad civil.

El desencanto de la accidn politica institucionalizada aunado
a los escandalos de corrupcién de la clase politica latinoamericana,
hizo presente la movilizaciéon social por distintos canales como
organizaciones de la sociedad civil, movimientos sociales y medios

1 Encuesta Latinobarémetro 2013. Encuesta Nacional sobre Cultura Politica y
Practicas Ciudadanas ENCUP del 2012. Encuesta sobre el sentir ciudadano, 2009.
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digitales. Esto dio como resultado la activacion de nuevos actores y
sectores sociales haciendo necesaria la reflexion sobre los modos
de participacidon ciudadana en un contexto de institucionalizacién
democrdtica y de gobernabilidad politica.

Por las razones anteriores, en el presente trabajo es medular
reflexionar sobre algunas innovaciones democraticas ensayadas por
algunos paises latinoamericanos, sobre todo de cara a su efectividad
en cuanto a la inclusién ciudadana en la ejecucidn de las politicas.
Comprender si la irrupcion de mecanismos de participacién ha logrado
vincular las aportaciones de la ciudadania al proceso decisorio del
gobierno principalmente en materia de politicas publicas.

Sehacenecesarioreflexionarsilosmecanismosde participacion
implementados en América Latina aportan a la construccion de
ciudadania, y conocer si el proceso de institucionalizacion de estos
mecanismos no ha facilitado su control corporativo y sometimiento
clientelar. Finalmente, es relevante identificar si el régimen de
representacion democratica ha sido medular para inhibir o bien
fomentar la participacién ciudadana en los asuntos publicos.

Algunas Acepciones Sobre las Politicas Publicas

Mads alla de los debates sobre el surgimiento del Estado
como actor de regulacion de la vida econdémica y politica de las
sociedades, debe reconocerse que varios autores han influido de
manera contundente en la investigacién actual sobre las politicas
publicas; sobre todo, en la consideracidon de la multifactorialidad /
multidimensionalidad como germen de la organizacidn social.

A principios del siglo XX, no se hablaba tanto de politicas
publicas debido en parte por la preponderancia de los principios
liberales europeocéntricos y norteamericanos (EI Occidente) que
propendian por Estados no interventores. La crisis econdmica de
la posguerra obligd a las democracias liberales a adoptar modelos
intervencionistas que desarrollaron las politicas publicas como
dispositivos de control.

Asimismo, la investigacion sobre las politicas publicas surgié y
se acrecento formalmente bajo el enfoque positivista con la ambiciéon
de fundar una ciencia de la politica publica (Policy Science), sobre
todo, en Estados Unidos después de la Segunda Guerra Mundial. En
efecto, se admite que el libro de Lasswell & Lerner, The Policy Sciences,
constituye la primicia del planteamiento que invita a indagar el papel
del conocimiento y racionalidad en el proceso de elaboracién de la
politica publica.
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Lasswell empezd a impulsar el estudio de las politicas publicas

desde dos enfoques: El primero sobre el “conocimiento en” la politica,
orientado hacia los métodos y habilidades para la toma de decisiones.
Este enfoque, fue consolidado por los Estados intervencionistas que
suscitaron la formacion conductista de profesionales relacionados con
las politicas de gobierno en Estados Unidos principalmente. Se trataba
de “adaptar las practicas de la democracia a la realidad de la sociedad
técnico-industrial moderna, en la cual la ciencia de la politica debia
transmitir los conocimientos cientificos necesarios a los tomadores de
decisién politica, para la resolucién de los problemas sociales” (Roth,
2007).
El segundo sobre el “conocimiento de” las politicas publicas,
relacionado con la democracia y la resolucion de problemas sociales.
Este segundo enfoque sobre las politicas publicas, predominantemente
sociohistorico, se reforzé con las ideas de Kuhn (1970) en cuanto a la
importancia “del contexto” en la elaboracion de las politicas publicas.
Estos postulados de Lasswell implican que la epistemologia de los
fendmenos politicos requiere de una investigacion y analisis de los
sistemas, estructuras, limites y eficiencias politicas de la sociedad, para
que se puedan comprender la razén de ser de las politicas publicas
ya que constituyen el punto de enlace entre el poder del Estado y las
necesidades individuales y sociales.

Segun Dryzek (1993), esta ldgica de investigacidn corresponde
mayoritariamente al desarrollo cientifico tradicional, incluido el
andlisis de las politicas publicas. Desde esta perspectiva racional
instrumentalista, la conduccién de las politicas publicas responde a
un modelo normativo de comportamiento de los individuos y de las
organizaciones. Roth (2007) lo enfatiza al plantear que la racionalidad
politica de los actores de toma de decisiones, debe llevar al investigador
a asumir una posicién de objetividad frente a los hechos de la sociedad
(“free of value”) y que las hipodtesis sobre las politicas publicas deben
ser verificadas empiricamente. De este modo, Roth (2014) identifica
cuatro elementos esenciales como fundamento de las politicas
publicas: la implicacion del gobierno, la percepcidn de los problemas,
la definicidn de los objetivos y los procesos. Esto significa seglin Roth,
que una politica publica existe siempre y cuando el Estado a través
de sus instituciones, asume parcial o totalmente la tarea de alcanzar
objetivos estimados como deseables o necesarios, por medio de una
serie de procesos de cambio.

En este sentido, la afirmacidn de Landau & Villanueva (2003)
encuentra todo su sentido al postular que las politicas publicas son
procesos racionales que incorporan datos y evidencia “objetiva” para
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predecir cursos de accion y tomar mejores decisiones. Esto indica que
las politicas publicas no son relaciones mecanicas del tipo medio-
fin, de ejecucién automadtica, en las que lo decidido en la fase de
formulacion, es o debe ser lo que va a dar sentido a la ontologia de las
politicas publicas. Por el contrario, es una compleja interconexién de
procesos en la que los problemas y sus soluciones son constantemente
redefinidos o reinventados.

Rincon & Burgos (2003) por su parte, consideran que parafincar
las bases cientificas de las politicas publicas, es imperante considerar
la relacidn sistémica que se da en el contexto en el cual se insertan
la preparacion, la formulacion y la aplicacién de una politica publica,
ademas de considerar las necesidades y situaciones problemdticas que
pueden ser institucionalizadas, para que de una manera generalizada,
pueda considerarse como un sistema organizacional socialmente
diferenciado. En ese contexto, toman lugar las intervenciones
gubernamentales, es decir una postura hacia un cambio social, politica
o administrativamente planificado, preferentemente de medidas
politicas y programas publicos.

A consideracion de Salazar (2009), toda politica publica
involucra tres subsistemas: el politico, el administrativo y el social.
El politico, es fundamentalmente el ambito de lo politico donde se
toman las decisiones. El social es el subsistema donde se cristalizan
problemas, demandasy necesidades de la sociedad, susceptibles de ser
considerados por el subsistema politico como “problemas publicos”.
El subsistema administrativo, es el que ejecuta las decisiones para
poner en marcha las posibles soluciones que impactan en los demas
subsistemas. Esta consideracion plantea y reafirma la complejidad que
gira en torno a las politicas publicas ya que segun Bloj (2005), remiten
a los mecanismos que institucionalizan el poder de los Estados, para
afrontar las cuestiones de orden colectivo y publico.

Con base a estas aportaciones, podemos redefinir a las
politicas publicas como el conjunto de decisiones y acciones racionales
del gobierno para dar solucién bajo una normativa definida, a diversos
problemas publicos suscitados por las necesidades de las personas
(Mballa, 2015). Esto significa que una politica publica emana de una
decision del gobierno con la finalidad de atender y solucionar un
problema publico especifico. Esto significa que las politicas publicas
no son herramientas ambiguas, sino que ponen en acto, determinadas
orientaciones y estilos de gobierno, que reflejan: a) qué tipo de
problemas se privilegian y cuales quedan fuera de consideracion; b)
qué concepcidén de “administracion” de las decisiones del gobierno
subyace; c) qué tipos de intervencidon y metodologias se proponen
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para solucionar los problemas publicos y establecer un nuevo contrato
entre la ciudadania y el gobierno. Este acercamiento al concepto de
politicas publicas nos lleva a revisar los avatares de las incidencias de la
participacion ciudadana en los procesos de atencion a las necesidades
ciudadanas.

Democracia, Movilizaciones y Crisis del Sistema
Representativo en América Latina

Con la tercera ola democratizadora (Huntington, 1994),
América Latina se inscribe a los sistemas de régimen democratico
dejando atrds las experiencias autoritarias como consecuencia de
los distintos regimenes militares experimentados en la zona. Por su
reciente inscripcion, la construccién de la democracia en la region
latinoamericana ha generado numerosos debates acerca de la
posibilidad de aplicarse correctamente.

La construccidon de un estudio acerca de la democracia en
América Latina, recurre a varios tipos de discursos y orientaciones
tedricas y metodoldgicas de diversa naturaleza. No obstante, su
estudio destaca como principales problemas cuestiones que tienen
que ver con sus procesos de baja calidad o mal consolidados como
consecuencia de fallas en las propias reglas, o por el funcionamiento
de las instituciones encargadas de llevar a cabo los procesos electorales
(Arredondo, 2014).

Otras pautas de tipo sociolégico advierten que el problema
de la democracia en América Latina reside en la enorme desigualdad
socioecondmica que experimenta la region (Burchardt, 2008; Tokatlian,
2005; Morlino, 2007; O’Donnell, 1997). Mientras otras reflexionan
acerca de la necesidad de acrecentar los instrumentos de participacidon
a los ciudadanos, sobre todo en politicas publicas de abatimiento a
la pobreza, construyendo un espacio publico en el que participe
activamente la ciudadania (Santos, 2004; Ziccardi, 2010; Font & Blanco
2007).

En tiempos recientes, el debate sobre la democracia en la
regidon va en el sentido de perspectivas tedricas que establecen la
existencia de una crisis de legitimidad y de representacion que se
confiere a la democracia representativa. En esta teoria se exponen
preceptos que suponen que mientras mayor sean los mecanismos
de la participaciéon es mayor la legitimidad democratica. En cuanto
al tema de la crisis de representacion, nace de la opinién publica de
sectores mas analiticos por su formacién, en que se declara que los
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partidos politicos se han alejado de los electores y resuelven los casos
de acuerdo a sus intereses particulares (Funes & Monferrer, 2003).

La participacidon ciudadana que se observa en nuestras
latitudes, responde mayormente a la movilizacion social por canales
no institucionalizados en los que se ha privilegiado a la protesta social
como principal forma de participacion y de obtencién de resultados de
las demandas (Latinobarémetro, 2013, p.38). Esto, como consecuencia
de la falta de fortalecimiento institucional al percibirse por la sociedad
latinoamericana un fuerte descrédito de la utilidad de los Congresos
Nacionales y de la accién de los Partidos Politicos (Arredondo, 2014).

Segun el estudio de Latinobarémetro 2013, por lo general,
en los paises del subcontinente, existe un desinterés por la cuestidon
politica; hace falta mayor politizacion del ciudadano y una ampliacion
de la cultura politica, razones por las que la participacién aun es muy
incipiente.?

INTERES EN LA POLITICA
TOTAL AMERICA LATINA 1995 - 2013 - TOTALES POR PAIS 2013
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Fuanta: Latincbarémetro 1995 - 2012

“Las formas convencionales de participacion no lograron
entusiasmar a los ciudadanos en el proceso de consolidacion de la
democracia. Hay poco interés en la politica, pero los ciudadanos que
hablan con frecuencia de politica son una minoria considerable. Uno
de cada cuatro latinoamericanos habla de politica con frecuencia”
(Informe Latinobarometo, 2013, p. 39).

En términos generales, la sociedad latinoamericana
prioriza la participaciéon politica no convencional y tiene mayor

2 Lalistalalidera Chile con el 17%, seguido de Pert con un 19%., mientras Venezuela
presenta el indice mds alto con el 49%. En términos generales el interés por la
politica en América latina es de un 28% segun la Encuesta Latinobarémetro 2013.
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disposicidn a protestar (Latinobarémetro, 2013). Por estas razones en
América Latina se han presentado diversas formas de participacion
extraparlamentarias principalmente con los movimientos sociales de
diverso tipo,® Organizaciones de la Sociedad Civil, y participacién por
medios digitales.

Si bien la participaciéon en politica en América latina no
es un gran indicador, los grupos sociales que deciden realizarla
preferentemente lo hacen por medios no convencionales en los que la
protesta social de calle es la mas utilizada. La protesta social en América
Latina se presenta en tiempos recientes (mucho como consecuencia
de que las dictaduras militares las reprimian fuertemente). Ya
instaurada la democracia durante los afios ochenta, se presentaron
varias crisis sociales, econdmicas y politicas presentando un “caldo
de cultivo” para la protesta social. Crisis politicas por magnicidios,
supresién de poderes y resultados electorales. Crisis sociales por la
exclusion de grupos sociales como las minorias raciales. Las crecientes
desigualdades econdmicas resultado de la implementacion del modelo
neoliberal y el desabasto alimentarios y de medicamentos, han sido
sus principales causas.*

La conflictividad social en América Latina tiene como mayor
detonante la desigualdad social -La regién mas desigual del mundo
segln reportes de la Comision Econdmica para América Latina y el
Caribe (CEPAL, enero 2016).° En la que la aplicacion del neoliberalismo
ayudd en agudizarlas, razones por las que se hicieron presentes en la
region una variedad de movilizaciones sociales.

Esta serie de insatisfacciones de la comunidad latinoamericana
generaron en la percepcion de la sociedad latinoamericana a inicios de
los afios ochenta, “la idea de que los problemas podrian ser superados
profundizando la naturaleza del régimen democrético, es decir,

3 Existen distintos tipos de Movimientos Sociales segun su nivel de
convencionalizacion pueden ser: participativos activistas y no participativos
suscriptores. Por sus canales de institucionalizados pueden ser: Grupos de interés
publico participativo o Lobby de interés publico. O los no convencionales de
protesta en la calle: Organizaciones de protesta participativa y Organizaciones de
protesta profesionalizada (Jiménez, 2003).

4 Desde las mas antiguas como el Bogotazo en Colombia en los afios cincuenta,
el Movimiento Sin Tierra del Brasil, y el Caracazo en Venezuela, hasta las mas
recientes como las movilizaciones causadas por la disolucién del Congreso de
la Republica y de las actividades del Poder Judicial en el Perd de Fujimori, el
movimiento indigena ecuatoriano del afio 2000, el movimiento piquetero en
Argentina posterior a la crisis del 2001, la crisis postelectoral de 2006 en México
y las consecuentes protestas postelectorales y por el desabastecimiento en
Venezuela, son un ejemplo de las mds destacadas en la region.

5 Fuente CEPAL-2016. Disponible en http://www.cepal.org
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ampliando los mecanismos de consulta y participacién ciudadana para
encontrar tanto el desarrollo econdmico que cumpliera las postergadas
promesas de crecimiento, igualdad y justicia social, como un orden
politico encargado en superar las crecientes debilidades que exponia
una democracia confiscada por los partidos politicos y sus intereses
particulares” (Lopez Maya, 2014, p.276).

La siempre convulsionada sociedad latinoamericana y sus
distintos regimenes politicos de corte liberal y representativo, no
presentaron por mucho tiempo innovaciones de cardcter democratico
al considerar, de acuerdo con la teoria de las élites, que la ciudadania
no contaba con recursos suficientes para poder participar en politica.

Las principales criticas que se esgrimen en el debate politico
dirigidas al actual funcionamiento de nuestros sistemas democraticos
de tipo representativo, van en el sentido de que en los mecanismos
democraticos actuales de toma de decisiones existe un distanciamiento
entre representantes y representados, poca capacidad en la resolucién
de los problemas que muestran los mecanismos democraticos en
las decisiones del gobierno y por la asimetria en los recursos de los
tedricamente iguales (Subirats, 2001, p.33).

Se atribuyen al actual régimen representativo problemas
en diversos campos como: La seleccion y composicion de las élites
representativas, las que terminan decidiendo a favor de las logicas
e intereses del partido politico por encima de los intereses de los
electores. Un excesivo ritualismo, producto de la implantacion de un
modelo que Unicamente posibilita la participacion bajo contextos
electorales cada X tiempo, ademds de la falta de mecanismos de
rendicidon de cuentas. Al gran poder exclusivo que tienen los partidos
en materia politica de cara a la ausencia de férmulas participativas.
Dificultades para personalizar las opciones, propio del papel central
que da el sistema representativo a las elecciones y como consecuencia
de la falta de instrumentos de participacion que puedan ser utilizados
por los ciudadanos para expresar opiniones, ideas y propuestas
(Subirats, 2001, p.34).
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Situacion de los Mecanismos de Participacion Ciudadana
en Politicas Publicas en Paises de América Latina

En un principio existieron varias dificultades para implementar
innovaciones democraticas dentro del sistema representativo, pues
éste prefiere “correr por vias seguras” no procesando cambios en las
estructuras ya existentes (Subirats, 2001). La irrupcion al poder en la
década de los ochenta de partidos politicos de izquierda en América
Latina, como es el caso del Partidos de los Trabajadores (PT) en Brasil,
trajeron propuestas para generar progresivamente una ampliacion del
modelo representativo a uno mayormente participativo, situacion que
fue permeando a los diferentes sistemas politicos de la region.

Entre los principales constructos que hicieron parte de esta
orientacion, esta la idea de vincular las aportaciones de la ciudadania
al proceso decisorio del gobierno, principalmente en materia de
politicas publicas y las de combate a la pobreza (politicas sociales).
Implica la aplicacién de instrumentos participativos en materia de
politica publica

Esta situacion origind la implementacién de innovaciones
democrdticas de corte participativo a partir del afio 1989, con la
aplicacién de los Presupuestos Participativos en Porto Alegre, Brasil
(Gurza, De Melo & Zaremberg, 2014).

Segun la orientacion politica de los diferentes regimenes
de gobierno en la region, se fueron articulando varias formas para
profundizar la democracia con la aplicacion de mecanismos de
participacion ciudadana en las decisiones del gobierno mayormente
en el ambito local. Se intentd por medio de diferentes experiencias de
participacion mejorar los canales de comunicacién e informacion entre
sociedad y gobierno. Establecer dmbitos de consulta y concertacion
con las organizaciones sociales en diferentes areas.

De la misma manera, en varios paises se comenzaron
a implementar los denominados “mecanismos de participacion
ciudadana institucionalizada”. “Segun Cabannes (2006), el nUmero de
municipios latinoamericanos con presupuesto participativo pasé de 200
a mas de 1.300 entre 2000y 2006, sobre un total de 16.000 existentes.
Ademas, paises como Bolivia, Ecuador, Nicaragua, Peru y Venezuela
han aprobado leyes que obligan a los gobiernos subnacionales a
establecer mecanismos institucionalizados de participacion ciudadana
para la aprobacion -y en algunas ocasiones el seguimiento- de
presupuestos y/o planes de desarrollo” (Bandeira, 2013, p.1). De la
misma manera, una serie de mecanismos de participacion ciudadana
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fueron introducidos a los textos de las Constituciones de Venezuela,
Peru, Nicaragua, Ecuador, Bolivia o Colombia, entre otros (Welp, 2015).

En cuanto a las experiencias mas destacadas de mecanismos
de participacién ciudadana en politicas publicas en América Latina, se
pueden exponer los siguientes casos:

El Presupuesto Participativo de Porto Alegre, Brasil, como
Experiencia Hito

Esta es por excelencia, la mas representativa de las
innovaciones democraticas participativas institucionalizadas. Su
formalizacidn en el afio 1989 determind el rumbo a seguir en materia
de participacion ciudadana en los paises latinoamericanos. Se trata de
un sistema innovador para realizar y dar seguimiento al presupuesto
municipal, en la que participan la ciudadania (comunidad vecinal)
conjuntamente con los técnicos y autoridades del gobierno municipal
para decidir acerca de los disefios de politicas publicas implementadas
en sus localidades. Esto se realiza por medio de debates y consultas en
los que se determinan el lugar y el momento de realizar las inversiones
de los fondos publicos. Igualmente se definen las prioridades, planes
y acciones a llevarse a cabo en el ambito local del Gobierno (Programa
Buenas Practicas, 1996).

En esta experiencia implementada por Brasil, se reconoce que
las relaciones entre sociedad civil, movimientos sociales y partidos
politicos no se ubican del todo en una situacion de cooptacion politica
como mayormente sucede en otras practicas de este tipo. Una de
las principales razones de ello es resultado de la alta fragmentacion
del poder politico en ese pais -fuerte competencia en el sistema de
partidos-. Por la articulacion de procesos de descentralizacion para el
ambito municipal como consecuencia de sus dimensiones territoriales.
Por el papel central que tienen los municipios al otorgarles mayores
atribuciones y presupuesto, ademas de encargarles la organizacién
de las politicas sociales. Igualmente, su intensa variedad regional
mantiene altas capacidades organizativas conformando una compleja
red de participacion las que las hace muy diversificadas tanto en los
enfoques como las ideologias de la sociedad civil (Gurza, De Melo &
Zaremberg, 2014, pp.47-48).

El considerable éxito que en un primer momento tuvo la
implementacidon de los presupuestos participativos en Brasil en
variables de tipo social y politico, de los que sobresalen el aumento
en la transparencia de las politicas publicas, satisfactores en materia
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de democracia y en la redistribucion de los recursos para los sectores
mas pobres y anteriormente excluidos (Bandeira, 2013). Situacién por
la que se produjo la extensidn de este programa a varios paises de la
region, llevandose a cabo tanto en dmbitos locales como nacionales
(Montecinos, 2009).

Se generaron experiencias de presupuesto participativo en
politicas publicas a nivel nacional en paises como Nicaragua, Guatemala,
Bolivia y Peru (Montecinos, 2009), a nivel local se cuentan experiencias
en Argentina y Uruguay (Welp & Schneider, 2011), en localidades de
Colombia, Ecuador, Guatemala, El Salvador, Peru y, desde el aifio 2002,
en Chile (Montecinos, 2009). Igualmente, se aplican experiencias en
algunas Delegaciones de la Ciudad de México (Ziccardi, 2010).

Experiencias Participativas en Paises con Gobiernos de
lzquierda

En la implementacion de innovaciones democraticas para la
participacion ciudadana ha sido fundamental la orientacidn ideoldgica
del partido gobernante, el cual influye en la definicion y desarrollo
de éstas instituciones. En el desarrollo de la aplicacion de éstos
mecanismos participativos en las experiencias latinoamericanas,
han sido claves los partidos politicos con orientacién ideoldgica de
izquierda. Esto se puede constatar con la primera experiencia de los
presupuestos participativos en Brasil en la que fue fundamental la
voluntad politica del Partidos de los Trabajadores (Gurza, De Melo &
Zaremberg, 2014).

De la misma manera, fue clave la integracién de varios
movimientos sociales contestatarios y de sus solicitudes en las agendas
politicas de partidos politicos de izquierda, los que impulsaron como
principal propuesta electoral a la democracia participativa (Monedero,
2010). Ejemplos de estos casos son la Republica Bolivariana de
Venezuela, Bolivia y Ecuador.

Dentro de los gobiernos de los partidos de izquierda,
Venezuela representa el primer proyecto que implementd la
democracia participativa como eje fundamental de su gobierno. Desde
las campafias politicas del Movimiento V Republica (con la unidn
de partidos de izquierda y movimientos sociales que postularon al
Presidente Hugo Chavez), se especificd que la naturaleza participativa
seria la base sustancial del proyecto politico, con lo que se convocd a
la redaccidn de una nueva Constitucion para materializar ese principio.
Por esta razon, el precepto de democracia participativa protagdnica
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fue incorporado al nuevo texto constitucional de 1999 como principio
modelador del nuevo régimen y Estado emergente (Lopez Maya, 2014).

Se produjeron en ese pais, la transformacion de las estructuras
delos aparatos del Estado, gestando espacios estatales a la participacion
directa de los ciudadanos y comunidades organizadas. Destacaron
entre las primeras innovaciones participativas organizaciones para
la cogestion de servicios publicos a nivel local en materia de agua
potable, consorcios sociales de estructura barrial y comités de salud,
cuyos objetivos fueron las de superar problemas de acceso a derechos
humanos fundamentales (Lépez Maya, 2014, p.56).

Estas nuevas modalidades participativas de Venezuela fueron
evolucionando progresivamente hasta constituirse en el afio 2006, por
medio de una Ley Organica, en Consejos Comunales, definiendo sus
formas de funcionamiento y organizacion comunitaria y la relaciéon que
guardan con los érganos del Estado para la formulacidn, ejecucion,
control y evaluacion de las politicas publicas.

La conformaciéon de estas organizaciones participativas
fue incentivada desde el propio gobierno “desde arriba”- como
disefio legitimador del propio régimen politico. Posterior al segundo
mandato del Presidente Hugo Chdvez (2007), la articulacion legal
sobre democracia participativa cambio para volverse mas integral
y encaminarla a cumplir el nuevo propdsito del gobierno dirigido a
concretar el proyecto politico del Socialismo del Siglo XXI que supone
la aparicidn de un nuevo poder publico; el Poder Popular.

Con una nueva Ley Organica en 2009, los Consejos
Comunales integraron a los movimientos sociales y populares,
con la responsabilidad de construir el nuevo modelo de sociedad
socialista con lo que extendieron sus funciones mas alla del dmbito
participativo. No obstante, contindan interviniendo de forma directa
en el diagnéstico, plan, presupuesto, ejecucidn y contraloria social de
las politicas publicas.

Los Consejos Comunales en Venezuela mantienen un
proceso de institucionalizacién, aunque los mismos no operan con
base en principios de las democracias liberales. Estan garantizados
constitucionalmente y cuentan con un amplio marco juridico
regulatorio. Sin embargo, en la actualidad siguen légicas corporativas
con el gobierno chavista lo cual les han restado autonomia, situacién
que se ha recrudecido con la muerte del ex presidente Chdavez y
la necesidad de legitimacion de Nicolds Maduro (Gurza, De Melo &
Zaremberg, 2014, p. 37).
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Ecuador y la Revolucion Ciudadana

Como parte de las experiencias de gobiernos nombrados
como progresistas. Ecuador ingresé con el proyecto politico
nombrado como Revolucién Ciudadana al nuevo constitucionalismo
politico latinoamericano. Su nueva Constituciéon de 2008 dispuso la
participacion ciudadana en democracia. Instala un apartado sobre
los principios de participacion que los ciudadanos/as individual o
colectivamente deben tener en la toma de decisiones, planificacion y
gestion de los asuntos publicos. Igualmente, instala mecanismos para
el control popular de las instituciones del Estado y sus representantes,
en un proceso permanente de construccién del poder ciudadano
(Constitucién de Ecuador, Articulo 95).

Uno de los principales y mas famosos mecanismos de
participacion ciudadana aplicado en Ecuador en la toma de decisiones
publicas es el conocido como meritocracia, donde el Consejo de
Participacién Ciudadana y Control Social creado constitucionalmente e
integrado por representantes de organizaciones sociales y ciudadanos
a través de concurso publico, nombra a varios titulares de los érganos
de Estado con base en lo méritos personales de los candidatos (Ospina,
2013).

Ilgualmente, Ecuador cuenta con Consejos Consultivos
Ciudadanos de toma de decision sobre politicas publicas en torno a
temas de salud, medio ambiente, nifiez, educacion, seguridad social
y trabajo, con lo que se han creado varios consejos de diversa indole
alrededor de ese pais. Al tiempo de reconocer la organizacion de
formas asociativa tradicionales a los Pueblos Indigenas.

Con la creacién de los Consejos de lgualdad, se formaron
consejos paritarios con ciudadanos y miembros gubernamentales
con poder de decision sobre politicas publicas en temas de género,
étnicos, generacionales, interculturales, de discapacidades y movilidad
humana (Constitucién de Ecuador, Articulos 156 y 157).

Sin embargo, a decir de Ospina (2013), los Consejos han
funcionado con un éxito relativo, en los tUltimos afios se han reducido en
numero, se han hecho puramente consultivos y aseguran una mayoria
gubernamental. El avance en participacién ciudadana ha sido muy
débil y bastante subordinado a las opiniones, deseos y necesidades de
los funcionarios gubernamentales (Ospina, 2013, pp. 160-161).
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Experiencias Participativas en Nicaragua

Posterior al conflicto armado, con la llegada del gobierno de
Alianza Liberal Nicaragiiense se presentaron importantes procesos de
integracion de la ciudadania y la sociedad civil en la década del 2000.
“Se establecieron mecanismos de coordinacion inter-organizacionales
en el seno de una notable pluralidad, en el tipo y funciones de
organizaciones de la sociedad civil sin precedentes en la historia de
ese pais” (Largaespalda, 2008. En Gurza, De Melo, & Zaremberg, 2014,
p.41).

En la vida politica de Nicaragua se celebraron sesiones de
cabildo abierto y reuniones publicas de consejos municipales, ademas
de varios disefios institucionales que pretendian impulsar los procesos
participativos locales en la agenda de las politicas publicas. Se crearon
en el afio 2003, Leyes para la participacion ciudadana en zonas rurales
y urbanas con el objeto de acercar las propuestas de estos sectores a
la agenda del gobierno (Prado, 2008).

Ya con el segundo gobierno del Frente Sandinista de Liberacion
Nacional en 2007, en consistencia con los proyectos de los gobiernos
llamados progresistas, la Presidencia de la Republica expidid por
Decreto los Gabinetes de Participacion Ciudadana como instancia
maxima de didlogo en los municipios entre gobierno y sociedad civil.
Estos gabinetes participativos son muy cuestionados por su falta de
independencia, ya que su orientacion participativa, debe por Ley,
apoyar los planes y las politicas del Presidente de la Republica, lo que
supone su cooptacion politica (Gurza, De Melo & Zaremberg, 2014).

Bolivia y el Estado Pluricultural

Con la intencidn de generar una refundacion del Estado a uno
mayormente participativo, Bolivia se unid a las ldgicas de Ecuador y
Venezuela y renovo su Constitucion Politica en el aflo 2009. Determina
adoptar la forma democratica participativa, representativa vy
comunitaria e implementar mecanismos de democracia directa como
la asamblea, el cabildo y la consulta previa.

Su proyecto politico ha centrado sus mecanismos de
participacion ciudadana a procesos de descentralizacion que
reconoce cuatro niveles autondmicos: Departamental, Municipal,
Regional, e Indigena, por lo que los mecanismos de participacion
ciudadana previstos por la normativa boliviana deben adecuarse a
estas estructuras. Esto produce que en algunos casos se combinen
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féormulas de democracia representativas con situaciones enddgenas
como los usos y costumbres en el nombramiento de autoridades o
en la implementacién de las politicas publicas, las cuales van en el
sentido de fomentar formas de participacion ciudadana en un marco
mas intercultural, defendiendo los principios de Estado pluricultural
(Colpari, 2011).

En Bolivia con el gobierno del Movimiento al Socialismo,
(MAS), se integraron distintas organizaciones sociales y campesinas
ademds de los movimientos sociales construyendo transacciones
con el proyecto politico del MAS, relaciones corporativas en aspectos
cruciales como el reconocimiento de las autonomias indigenas, asi
como en la ejecucion de politicas publicas distributivas. Esto tuvo
como propésito dar visibilidad y reconocimiento a los distintos pueblos
originarios y campesinos anteriormente excluidos, como proyecto de
integracion politica (Mayorga, 2011).

Leyes de Participacion Ciudadana en Paises de Centro
Derecha. Casos Colombia y Chile

En Colombia con la implementacién de la democracia
participativa en su Constitucion Politica de 1991, y con la posterior
promulgacion de la Ley 134 de 1994 sobre mecanismos de participacion
ciudadana, se dotd a la ciudadania de varias herramientas juridicas para
intervenir en las politicas publicas en materia de servicios escolares,
deporte, juventud, agenda de paz y cultura.

En cuanto a la Republica de Chile, a partir del 2002, el gobierno
considero prioritaria la participacion ciudadana en las politicas
publicas al considerar que “contribuye a la mejora de la gestion
publica, al posibilitar la incorporacidn de la opinidn ciudadana en las
distintas etapas de ésta, lo que fortalece la democracia y permite que
los resultados de las politicas estatales sean mas efectivos y cercanos a
las necesidades de las comunidades”.

Para ese efecto se establecieron varias leyes como son los
casos de la Ley 20.500 sobre Asociaciones y Participacion Ciudadana
en la Gestidn Publica, el Instructivo Presidencial sobre participacidn
ciudadana Politica para la Participacién Ciudadana en el Marco de
la Corresponsabilidad, y Normas de Participaciéon Ciudadana del
Ministerio Secretaria General de Gobierno de Chile.

Sin embargo, hasta ahora ambos paises no han mostrado
avances en cuanto a generar mayor participacién de la ciudadania, o
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de incentivar la participacion de nuevos actores distintos a los partidos
politicos en la formulacién de politicas y decisiones publicas (Cunill,
1995). Esto igual obedece a que ambos paises siguen una orientacion
de corte neoliberal, por lo que el disefio de las politicas publicas
prioriza la accién individual.

Experiencias Participativas en Buenos Aires, Argentina y
Montevideo, Uruguay

Como consecuencia de la grave crisis econdmica que sacudid a
la Argentina en el afio 2001 se pusieron en marcha varios mecanismos
de participacion de indole consultivo como el Consejo del Plan
Estratégico, el Plan Urbano Ambiental, el Consejo Econdmico y Social,
las Audiencias Publicas, los Consejos Territoriales y el Presupuesto
Participativo, con el propdsito de mejorar las condiciones de vida de los
pobladores a consecuencia de la fuerte crisis, ademas de contribuir en
mejorar el vinculo entre sociedad y gobierno sacudido por las acciones
de los movimientos sociales en las que destaca el “movimiento
piquetero” (Lucero, 2006). Estas propuestas participativas lograron
en sus primeros afios gran poder de convocatoria (Welp & Schneider,
2011).

Al respecto Welp & Schneider (2011) opinan que estos
mecanismos de deliberacidn general, actualmente se han estancado
y mantienen una participacion en declive como consecuencia de
que la estrategia y convocatoria es exclusiva de un poder Ejecutivo
discrecional (gobiernos municipales), que deja de lado la deliberacién
ciudadana y la participacién de los legisladores locales (p. 56). Mucho
de esto se debe al actual control politico del Partido derechista
Propuesta Republicana (PRO) en los gobiernos de Buenos Aires.

Mecanismos de Deliberacién en Montevideo, Uruguay

El caso de la implementacién de mecanismos de deliberacién
ciudadana en politicas publicas en Montevideo, Uruguay, fue resultado
del acceso al poder del Frente Amplio en el afio 1990, a las que se
adhieren las gobernaciones de centro izquierda de Tabaré Vazquez.

Los mas destacados mecanismos participativos ciudadanos
hasta ahora aplicados son los planes quinquenales, la Agenda
Montevideo, las Asambleas vecinales abiertas, los Presupuestos
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Participativos y los Foros Ciudadanos, todos convocados por el
gobierno municipal bajo el tipo de consultas deliberativas, los que han
contado con una buena participacion ciudadana. De igual manera,
desde 1993 se implementaron los Consejos Vecinales (uno en cada
zona de la ciudad), mismos que son regulados por normas locales
(Welp & Schneider, 2011).

Estas experiencias supusieron la desconcentracién vy
descentralizacion de las politicas publicas por parte del Ejecutivo
Presidencial, con transferencias monetarias desde el gobierno
central, con miembros ciudadanos designados por distintos actores
como los partidos politicos, o por miembros honorarios designados
directamente por la ciudadania (Welp & Schneider, 2011).

Actualmente, las experiencias uruguayas de participacion
han reducido su actuacién como consecuencia de la aplicacion de las
politicas neoliberales en los aiflos noventa y por los distintos conflictos
politicos de época reciente. La oposicién politica de partidos de derecha
limitaron de forma considerable la participacion ciudadana y privile-
giaron a los partidos politicos (Goldfrank, 2006). Todo esto generd
el descontento de la poblacién en el tema participativo poniendo en
riesgo el futuro de su implementacion (Welp & Schneider, 2011).

México y la Necesidad de Aperturar Politicas de
Participacion Ciudadana

En Meéxico, la generacion de politicas de participacidon
ciudadana ha seguido un proceso de desarrollo lento con un claro
déficit en el tema de la participacién en comparacién con otras
experiencias latinoamericanas (Ziccardi, 2010). La inhibicion de la
participacion en el pais responde a regimenes politicos cerrados en
los que igualmente se encuentran los gobiernos de la alternancia. En
la actualidad, México lleva a cabo un proyecto restaurador autoritario,
con una profundizacion en las politicas neoliberales, con tendencias
corporativistas, clientelares y de otras formas de dependencia colectiva
(Olvera, 2015).

Si bien la reforma constitucional de 2014 al articulo 35
fraccion VIl y VIII amplié los derechos ciudadanos en materia de
participacion como la de iniciar leyes, asi como votar en las consultas
populares sobre temas de trascendencia nacional con caracter
vinculatorio para los poderes Ejecutivo y Legislativo federales y para
las autoridades competentes. A lo igual que paises como Colombia
y Chile, su nueva instrumentacion juridica no ha garantizado mayor
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participacion ciudadana; los mecanismos de participacion no son
utilizados plenamente y existe desconocimiento de los mismos o de su
procedimiento, hasta por las propias autoridades politicas (Sdnchez,
2014).

Si bien algunos gobiernos locales del pais han manifestado
la voluntad de construir una democracia participativa junto con la
democracia representativa, existen debilidades y limites en los disefios
participativos. Con la coyuntura politica que actualmente vive el
pais, en la que partidos de oposicidn gobiernan varios municipios, se
pueden abrir mayores canales de didlogo entre los poderes publicos
hacia la sociedad. Constituir instrumentos novedosos de participacion
como sucede en otras realidades latinoamericanas tales como:
Presupuestos Participativos, Consejos y/o Jurados Ciudadanos, Foros
ciudadanos, Asambleas Vecinales o Consejos Comunales. Todo ellos
implementados en una légica que pretendan vincular las aportaciones
de la ciudadania al proceso decisorio del gobierno en materia de
politicas publicas.

Meéxico, para fortalecer la reforma al articulo 35 Constitucional,
requiere implementar mecanismos de participacion ciudadana
mas claros y novedosos que permitan integrar el conocimiento de
la ciudadania en el proceso de toma de decisiones de las politicas
publicas, estableciendo relaciones basadas en la cooperaciéon social.
Esto permitiria romper con las conductas del pasado autoritario de tipo
corporativo y clientelar democratizando la gestidon publica, dejando de
lado el rezago que tiene el pais en materia participativa.

En México es indispensable que se abran nuevos y verdaderos
espacios para la participacion activa de la ciudadania en politicas
publicas, y con ello se dote de mayores facultades a los municipios
con la descentralizacién de servicios publicos como se experimenta en
otras realidades latinoamericanas. En las que a decir de Ziccardi (2010),
es mayormente proclive hacerlo en el tema de las politicas sociales.

Todo esto requiere de la voluntad politica de las autoridades
(en las que se incluye a los partidos de oposicidn). Se deben ofrecer
mayores y mejores incentivos a la poblacidn para la participacion, con
proceso participativos mas transparentes en su procedimiento, asi
como la difusion e informacion acerca de los mismos por parte de las
autoridades electorales (Sanchez, 2014).
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Conclusiones

Se ha presentado un panorama sobre los mecanismos de
participacion ciudadana en politicas publicas de distintos paises
latinoamericanos explicando la orientacidn politica en la que fueron
aplicados. Como diversos estudios lo determinan, las primeras
investigaciones sobre los mecanismos de participacién ciudadana
se concentraron en exhibir los éxitos que éstos produjeron. Hacen
hincapié en los resultados positivos que las innovaciones democraticas
mostraron en materia de transparencia en las politicas publicas,
percepcion ciudadana de la democracia y disminucién de la pobreza
y la exclusién social (Abers, 2000; Baiochi ,2001; Wampler & Avritzer,
2004; Bandeira, 2013).

A inicios de su implementacion en los paises llamados
progresistas -Brasil, Venezuela, Ecuador y Bolivia- las organizaciones
participativas fortalecieron a la sociedad civil, sobre todo en sus
capas mas populares y anteriormente excluidas de la intervencién
democratica, las que fueron adquiriendo poco a poco atributos de
ciudadania plena bajo un esquema de cogestién entre la sociedad
organizada y la administracién publica, regulando cuestiones sociales
que tenian que ver con el suministro de agua, salud preventiva,
infraestructura barrial y la regularizacion de la tenencia urbana en los
barrios populares.

En éstos paises los mecanismos de participacién ciudadana
significaron formas legitimas para plantear soluciones a los
problemas econdmicos, politicos y de justicia social. Los organismos
participativos fueron estableciéndose de forma institucional siguiendo
los pardmetros de la democracia convencional buscando construir
un Estado protagénico dejando atras las caracteristicas democratico-
liberales que los paises sudamericanos habian ensayado.

A partir del afio 2000, Brasil, Ecuador, Bolivia, Venezuela
y Nicaragua, buscaron la refundacion del Estado por medio de la
participacion de las bases sociales (desde abajo), politizando la
gestion y tomando en cuenta los aportes de la sociedad en cuanto
a la proyeccion de las politicas publicas. Generaron la politizacion y
la participacién activa de sus ciudadanos contribuyendo a mejorar la
cultura politica y la construccién de ciudadania.

No obstante, con el paso del tiempo, la implementacién
de los mecanismos de participacion ciudadana en éstos paises
comenzaron a presentar indicadores negativos como: la “cooptacién”
o instrumentalizaciéon de las organizaciones de la sociedad civil; la
incorporacion a las politicas del Poder Ejecutivo; se presenta su control
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corporativo y sometimiento clientelar a través del partido politico del
gobierno; utilizacidn para la movilizacidn politica en apoyo al Presidente
de la Republica disminuyendo su autonomia e independencia. En
Ecuador y Nicaragua, se observa la disminucidn de sus actividades en
cuanto a tiempos y recursos, desincentivando a la ciudadania para
realizarlas (Bandeira, 2013).

En paises como Colombia, Chile y México, los mecanismos de
participacion ciudadana en politicas publicas han quedado realmente
en el ambito juridico, sin lograr permearse en las calles, barrios,
vecindades, escuelas y universidades, sin conseguir incentivar la
voluntad de la sociedad para implementarlos. En estos paises se siguen
presentando formas de participacion sin poder de decision, donde el
gobierno no acompania las agendas de los organismos sociales para la
participacion, por lo que se ha agudizado la protesta social.

En estos paises la planeacion de la politica publica en términos
generales continua en manos de la administracion del gobierno, en la
que los partidos politicos siguen concentrando las decisiones, con lo
que, en algunos casos como el mexicano, la participacion ciudadana se
ha considerado una especie de simulacion del aparato politico.

En Argentina y México se observa de forma clara la cooptacién
de la participacion ciudadana por medio del corporativismo politico y
el sometimiento clientelar de las mds representativas organizaciones
sociales a los partidos politicos —en el caso de México al Partido
Revolucionario Institucional, mientras en Argentina al Partidos
Justicialista-.

En Colombia y México, y con el cambio de gobierno en
Argentina y Uruguay, los mecanismos de participacidon ciudadana
obedecen mayormente a una légica neoliberal, razén por la cual distan
mucho de influir determinantemente en las politicas publicas. El
modelo neoliberal fomenta mayormente la individualizacion exagerada
del sujeto y establece Unicamente la idea del ciudadano como cliente
y consumidor con capacidad de elegir entre agencias prestadoras de
servicios publicos (Hernandez, 2008). Se limita considerablemente la
participacion ciudadana y se privilegia mayormente la accién de los
partidos politicos.

Coincidiendo con algunos autores, Meéxico requiere
aperturar nuevos y mejores instrumentos para despertar el interés
de los ciudadanos hacia la actividad politica modificando la posicién
privilegiada que hasta hoy mantiene la protesta social. Se hace
necesario que en nuestro pais los organos electorales generen
un transito deliberado a fortalecer atribuciones en materia de
participacion ciudadana y encaminar los esfuerzos en mejorar la
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calidad de la participacidon ciudadana en los asuntos politicos del pais
(Arredondo, 2014).

No obstante, se considera que los mecanismos de participacion
ciudadana aplicados a las distintas regiones latinoamericanas, han
cumplido de una u otra forma en posibilitar la inclusidon ciudadana,
aunque en algunos casos, en el tema del disefio de las politicas
publicas muchos de los mecanismos participativos no tienen caracter
vinculante. Esta situacidon genera un fuerte déficit para la propia
participacion y para la construccién de ciudadania, una vez que se
observa que muchos de estos mecanismos son utilizados como formas
de legitimacion politica de los gobiernos que los implementan.

Igualmente, los mecanismos de participacion pusieron de
manifiesto en realidades como Brasil, Argentina y Uruguay, que puede
realizarse la desconcentracion y descentralizacion de las politicas
publicas hacia ambitos locales, con lo que los Municipios adquieren
protagonismo conjuntamente con las organizaciones de la sociedad
civil en temas de la planificacidn, gestidon y seguimiento de las politicas
publicas. Incluso, en algunos casos como el de Venezuela, se privilegia
a las comunidades vecinales integradas en Comunas o Consejos
Comunales en cuanto a la asignacion de recursos y transferencia de
servicios publicos que a los propios municipios y entidades federales.

No obstante, la apertura de los espacios de participacidon
ciudadana en Latinoamérica debe reconstruirse con articulados legales
para lograr que las organizaciones sociales no sean cooptadas por el
gobierno y/o partidos politicos. Los mecanismos de participacién
ciudadana no pueden ser instrumentos del aparato politico (sobre
todo del Poder Ejecutivo), sino espacios autdnomos de inclusion social
y construccién de ciudadania. Dotarlas de autonomia y generar con
ellos mayor cultura civica, tarea en la que es determinante la accién de
los propios organismos electorales, ofreciendo condiciones necesarias
para que los ciudadanos puedan construir opiniones suficientemente
informadas y reflexionadas.

A consecuencia de la falta de apertura de algunos regimenes
representativos, aun es mediana la vinculacién de los aportes de la
ciudadania al proceso decisorio del gobierno en politicas publicas, no
se han creado en algunos paises suficientes incentivos colectivos para
la participacion. No se informa bien a la ciudadania de la existencia y
utilidad de los mecanismos participativos con lo que inhiben de cierta
forma su implementacion.

Sibienlos mecanismos de participacion fueron implementados
por partidos politicos de izquierda que obtuvieron el poder politico,
no en todos los casos han sido institucionalizados a través del
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reconocimiento constitucional y con un amplio marco juridico
regulatorio, razones por las que resulta determinante realizarlo. Para
su institucionalizacion es cuestidon central la informacién que pueda
darse a la ciudadania de los distintos mecanismos de participacion
a través de los medios de comunicacién nacional, por medio de
celebracién de foros ciudadanos y/o asambleas vecinales (Subirats,
2001). La implementacién de los mecanismos de participacién debe
estar encaminada a construir habitos y dar estabilidad a los ciudadanos
que participan en ellas, dando identidad a sus miembros para que los
mismos las consideren suyas. (Funes & Subirats, 2007).

Estos mecanismos estan destinados para reforzar el constante
didlogo y la capacidad de reflexion de los ciudadanos comunes en
materia de asuntos publicos, creando mayor cultura politica. Deben
incentivar la participacién de nuevos actores distintos a los tradicionales
en la formulacién de politicas y decisiones publicas. Construir un
didlogo permanente entre la sociedad civil y los representantes
politicos en el ambito de la discusion parlamentaria, sobre todo en
el disefio de las politicas publicas, razones por las cuales se considera
que debe continuar su implementacion en América latina, buscando su
perfeccionamiento.
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Resumen

La cldusula de nacion mds favorecida ha recibido mucha atencion
en el régimen internacional de inversiones en los ultimos afios. Las
discusiones han girado respecto a si dicha disposicion permite atraer
condiciones mds favorables relativas a la solucion de controversias.
Este trabajo se aleja de dicha discusion y analiza otro problema que
ha contado con menos atencion. Se refiere, particularmente, a la
posibilidad de que por medio de dicha cldusula se atraigan condiciones
sustantivas mds favorables contenidas en tratados celebrados
previamente. Esa posibilidad es de interés, pues la misma podria
hacer dificil la modificacion de la politica de atraccion de inversiones
de los Estados que ha sido plasmada en sus tratados de inversion.
Si se considera que eventuales giros en la estrategia de desarrollo
son deseables, la cldusula constituye un obstdculo que deberia ser
analizado con detencion.

Palabras Clave: Cldusula de nacion mds favorecida, inversion
extranjera, politica de desarrollo, tratados bilaterales de inversion,
multilateralismo.
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Abstract

Consolidating the Investment Policy through the most favored Nation
Clause in International Investment Agreements

The most favored nation clause has attracted much attention in the
international investment regime in the past years. The debate has
been centered on whether such regulation allows the attraction of
more favorable conditions regarding the resolution of controversies.
This paper moves away from this debate to analyze another problem
that has gained much less attention: the possibility that, through the
mentioned clause, more favorable conditions are attracted and included
in previously signed treaties. This possibility is of great interest since it
could hinder the modification of the investment attraction policies of
the States as expressed in their investment treaties. If eventual shifts
in the development strategy are desirable, the clause constitutes an
obstacle that should be thoroughly examined.

Keywords: Most favored nation treatment, foreign investment,
development policy, bilateral investment treaties, multilateralism.

64

P_Puablicas_V10N1_ atg.indd 64 07-09-17 4:57 p.m.



Politicas Publicas

Introduccion

Los Tratados Bilaterales de Inversion (o Acuerdos de
Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones) son Tratados
Internacionales entre Estados que otorgan determinadas garantias
en favor de los inversionistas extranjeros en el territorio del Estado
que recibe sus inversiones (razon por la cual, éste pasa a denominarse
“Estado receptor”). Sus disposiciones, particularmente favorables
a la actividad de los inversionistas fordneos, comprenden tanto la
definiciéon de la inversidon protegida por el Tratado, clausulas que
resguardan a los inversionistas en caso de expropiacién o de medidas
expropiatorias, estandares como el de trato justo y equitativo o el de
trato de nacion mas favorecida, asi como un mecanismo de solucidn
de controversias (arbitraje) entre el Estado receptor y el inversionista
extranjero (Sornarajah, 2010). En general, es por medio de este tipo
de acuerdos y de regulaciones domésticas particulares (como es el
caso de la nueva Ley 20.848 en Chile), que los Estados fijan su politica
de inversidn extranjera directa, sentando las garantias y los incentivos
ofrecidos a los capitales de otros paises.

La importancia de las disposiciones mencionadas ha crecido
en la medida que gran parte de los Tratados de Libre Comercio (y
otros acuerdos) las han reeditado en sus respectivos capitulos de
Inversiones. Asi, la posicion privilegiada de los inversionistas extranjeros
se ha expandido y extendido en un sin ndmero de instrumentos
internacionales de diversa naturaleza.

Como se dijo, esta posicion privilegiada se nutre
especificamente de los estdndares de trato justo y equitativo y por
el de trato de nacidn mas favorecida. Este ultimo, incorporado en
los Tratados Internacionales por medio de la Cldusula de Nacion
Mads Favorecida (CNMF), es de particular interés pues, como se vera,
permite extender las condiciones en las cuales operan los inversionistas
de un pais a los de otro Estado, lo que coadyuva en la generacién de
un marco competitivo que no discrimina arbitrariamente en base a la
nacionalidad de los capitales involucrados.

La CNMF en materia de inversiones ha sido objeto de una
ardua discusion (académica, politica y juridica) en los ultimos afios’.
Las controversias han girado especificamente sobre un problema
particular: Si el centro de gravedad de la cldusula en cuestion permite
atraer, como la tierra atrae a la luna, no sélo condiciones “sustantivas”
sino también aspectos tradicionalmente considerados “adjetivos” por

1 Sin perjuicio de ello, Vessel (2007) subraya que las controversias en torno al
alcance y sentido de la CNFM la persiguen desde su nacimiento.
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la doctrina, como son los mecanismos de solucién de controversias. En
este caso, no solo han sido los académicos los que se han posicionado
en veredas opuestas, sino también la jurisprudencia ha destacado por
sus decisiones divergentes. Las voces mas criticas en la materia han
destacado el efecto “desestabilizante” que esto podria causar al ya
sensible régimen internacional del derecho de inversiones (Egli, 2007).

Sin desconocer la importancia de dicho debate, este trabajo
tratard de otorgar ciertas luces a otra dimensién contenida dentro
de los pilares estructurales de la CNMF, dimensién que por lo demas
ha pasado casi desapercibida entre los comentaristas, con algunas
excepciones?. Asi, nuestra pregunta de investigacion es la siguiente:
¢Cémo opera la CNMF en el tiempo? O mas precisamente: ¢Influye de
alguna manera la CNMF en la modificacion de la politica de inversién
extranjera de los Estados que han suscrito Tratados que la incorporan?
Lamentablemente para nosotros (y como veremos, por fortuna para los
Estados receptores) el asunto alin no ha sido sometido a los Tribunales
arbitrales del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (que es el foro que usualmente resuelve las controversias
en materia de inversiones extranjeras), lo que no implica en caso
alguno que el asunto carezca de relevancia como se tratara de mostrar
en este articulo.

Antes de proseguir, ilustraremos el problema con un ejemplo
el cual ird adquiriendo claridad a lo largo que avancemos en las
siguientes paginas.

Supdngase que el Estado A (“Morulandia”) requiere con
urgencia atraer capitales extranjeros por lo que inicia una campafia
para promocionar la inversidon dentro de su territorio. Dentro de los
instrumentos de politica publica para el efecto, Morulandia decide
impulsar un programa para suscribir tratados bilaterales de Inversidn
(o tratados de libre comercio con capitulos de Inversidn) con terceros
Estados. En tanto Morulandia se encuentra convencida de los efectos
benignos que este tipo de actividad tendrd en su economia, decide
ofrecer condiciones increiblemente provechosas para los inversionistas
extranjeros en dichos tratados, por ejemplo, garantizandoles que
ellos puedan repatriar sus capitales cuando deseen, estableciendo
un procedimiento administrativo particularmente sencillo para que
eso pueda ocurrir. Sorprendidos por el compromiso de Morulandia
con el progreso econdomico por medio de la iniciativa privada, varios
Estados (entre ellos el Estado B, “Consistinia” y el Estado C, “Plutorca”)
suscriben documentos con el primero, digamos, en el afio 1991.

2 Entre esas excepciones se encuentran: Vessel (2007), Cole (2012), Schill (2009) e
Ishikawa (2015).
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Diez aflos mas tarde (es decir, en 2001) una crisis econdémica
internacional golpea particularmente fuertea Morulandia. Sinembargo,
ni la severidad de dicha crisis pudo persuadir a los personeros de dicho
pais respecto de su orientacién hacia el mercado mundial, razén por
la cual redoblé sus esfuerzos suscribiendo Tratados de Inversidon con
otros Estados (entre ellos, el Estado D, “Camingo”). Aun, temiendo una
eventual fuga de capitales dado el delicado escenario internacional,
Morulandia incluyé una limitacion en el tratado con Camingo (que no
estaba contenida en los Tratados con Consistinia y Plutorca) relativa a
la repatriacidn de capitales. Asi, tanto las “salidas” de las inversiones
como de las utilidades caminguesas del territorio de Morulandia se
encontrarian sujetas al control del Banco Central de este Ultimo Estado.
La cuestion fue considerada absolutamente razonable por el gobierno
de Camingo habida consideracion del prestigio del Banco Central y del
gobierno Morulandia en lo que toca al respeto de la actividad privada
nacional y extranjera.

Sin embargo, el Tratado entre Morulandia y Camingo
contemplaba una cldusula “de estilo”, presente, como sefialamos
mas arriba, en la mayor parte de los tratados de Inversion suscritos
en el mundo a esa fecha. La redacciéon de la cldusula no diferia
sustantivamente de los otros Tratados y disponia que Morulandia
no podria otorgar un trato menos favorable a los inversionistas de
Camingo que el que otorgase a los inversionistas de terceros Estados.
La clausula en cuestion no contemplaba ninguna excepcién relevante.

Como puede notarse, los Tratados celebrados por Morulandia
y los Estados de Consistinia y Plutorca no contienen limitaciones en
lo que se refiere a la transferencia de fondos y el concluido entre el
primer Estado y Camingo si lo hace. De esta manera, el Banco Central
de Morulandia podria imponer limitaciones a los movimientos de
capitales camingueses y no podria hacerlo respecto de los propios de
inversionistas de Consistinia y Plutorca.

Ahora volvemos a la pregunta: en el evento en que las
limitaciones fueran impuestas a los inversionistas del Estado de
Camingo por el Banco Central de Morulandia y no a los de Consistinia
y Plutorca, épodrian reclamar los inversionistas del primer Estado
(Camingo) un trato mas favorable, vale decir, que dichas limitaciones
no le fueran aplicadas, o que en el caso que ellas procediesen fueran
acompaiadas por una indemnizaciéon? éInfluye en algo que los
tratados celebrados con Consistinia y Plutorca hayan sido suscritos en
1991 y que el tratado celebrado con Camingo haya sido celebrado
diez afios después? En otras palabras, épuede modificarse la politica
de inversiones plasmada en acuerdos previos por medio de nuevos
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tratados internacionales que incorporen disposiciones contrarias a los
intereses de otros inversionistas extranjeros si en ellos se acompaia
una CNMF redactada de manera estdndar sin limitaciones importantes?

Como se verd en las paginas que siguen, este trabajo intentara
entregar elementos para responder a estas preguntas por medio de un
analisis legal de la estructura de la Cldusula de Nacion Mds Favorecida
y de su rol en el régimen del Derecho Internacional de Inversiones.
Con todo, podemos anticipar nuestra posicion: si la CNMF no ha sido
redactada con excepciones especificas, ella podra atraer las condiciones
mas favorables contenidas en tratados con terceros Estados suscritos
con anterioridad al Instrumento que sirve para su invocacion. De esta
forma, los tratados de Inversiéon con una CNMF sin limitaciones tendrian
un efecto no advertible a simple vista: consolidarian los elementos
de politica econdmica de los Estados vertidos en ellos a la hora de su
entrada en vigencia. Si se considera que es absolutamente legitimo un
cambio en la misma, el escenario para Estados como Morulandia es
particularmente complicado a la hora de enfrentar golpes de timén en
su estrategia de desarrollo.

El articulo comienza con una introduccion de la CNMF,
abordando su importancia y destacando las diferencias que ella asume
en el régimen de comercio (en donde se origind) y en el propio de las
inversiones. Posteriormente, precisa el ambito de aplicacion de esta
disposicién analizando los elementos que permiten invocarla. Luego,
se destaca la forma especifica en la que opera para mas tarde presentar
la discusidn en la doctrina relativa a la atraccién de condiciones mas
ventajosas comprendidas en Tratados Internacionales celebrados con
anterioridad. Como se verd, es precisamente su manera de operar por
regla general la que encierra a los Estados en la politica econdmica
expresada por medio de sus tratados de inversién en un momento
determinado del tiempo.

Introduciendo la Clausula de Nacion Mas Favorecida

La CNMF es considerada como uno de los pilares del derecho
comercial internacional (Dolzer y Schreuer, 2012, p.207). Aun cuando
no forma parte del derecho internacional consuetudinario y que para
operar debe figurar expresamente en los tratados (Dolzer y Schreuer,
2012; Paparinskis, 2013, Acconci, 2005, UNCTAD 2010), se considera
fundamental, entre otras razones, pues permite evitar la discriminacion
en el trafico entre distintos Estados.

Fue ese caracter “igualitario” el que conspird a favor de su
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incorporacion en los modernos tratados de inversién, sede en la que
se ha transformado en una de las cldusulas mas usuales (Kirtz, 2004).
De acuerdo a la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD, por sus siglas en inglés) la CNMF ha asumido unrol
— junto a la disposicidn de Trato Nacional — “esencial para promover la
liberalizacion”3 (UNCTAD, 2010. P.2). De esta manera, ambos estandares
“apuntan a asegurar un piso comun para la actividad econdmica de
actores nacionales y extranjeros asi como son un prerrequisito para
la competencia” # (Schill, 2009, pp.498-499), de manera que juntos
“disminuyen las distorsiones econdmicas en el Estado que recibe la
inversion” (Faya, 2008, p.89)°. Precisamente por ello, el estandar de
Trato Nacional y la Cldusula de Nacion Mds Favorecida “reflejan el rol
crucial que juegan las estructuras competitivas tanto para una eficiente
asignacion de recursos como para la eficiencia de las inversiones” ®
(Schill, 2009, p.503).

No obstante, y debido a que no existe un simil del Acuerdo
General sobre Aranceles y Comercio (o GATT, por sus siglas en inglés)
en el ambito del Derecho Internacional de Inversiones, la redaccidn
de la CNMF varia, en general, de tratado en tratado. Sin embargo,
ello no impide — en opinién de los comentaristas — que, a falta
de disposiciones especificamente destinadas a alterar de manera
sustantiva su forma de operacidon normal, seran su funcion y alcance
original las que prevaleceran (Garcia, 2013; Kiirtz, 2004; Faya, 2008).
Siguiendo a Garcia (2013), la primera pregunta a responder se refiere
a determinar cual es esa funcidn y alcance original, cuestion de la que
nos encargaremos a continuacion.

El primer instrumento que debe tenerse a la vista para hacerlo es el
Proyecto de Articulos sobre Cldusula de Nacion Mds Favorecida de
la Organizacion de Naciones Unidas (ONU, 1972). Aun cuando éste
nunca se materializd en una convencion internacional juridicamente
vinculante para sus miembros, es usualmente acusado como un punto
de referencia que debe ser considerado a la hora de interpretar los
Tratados internacionales que contienen la CNMF (Schill, 2009). Asi, el
inciso primero del articulo 2 del mencionado documento dispone que:
“Por <<cldusula de la nacién mas favorecida>> se entiende una
disposicién de un tratado en virtud de la cual uno o mas Estado

3 Traduccion libre del inglés: “essential to fostering liberalization”.

4 Traducciodn libre del inglés: “aim at ensuring a level playing field for the economic
activity of foreign and domestic economic actors and are a prerequisite for
competition”.

5 Traduccion libre del inglés: “diminishes economic distortions in a host country”.

6 Traduccion libre del inglés: “reflect the crucial importance competitive structures
play for efficient investment and an efficient allocation of resources”.
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concedentes se obligan a otorgar el trato de la nacién mas favorecida a
uno o mas Estados beneficiarios”.
Por su parte, el inciso primero del articulo 3 del mismo documento
agrega que:
“Por trato de la nacién mas favorecida se entiende un trato
otorgado en condiciones no menos favorables que las del trato
otorgado por el Estado concedente a cualquier tercer Estado
en una esfera definida de las relaciones internacionales con
respecto a determinadas personas o cosas”.
De ambas normas fluyen las caracteristicas generales de la CNMF:
1)En primer término, la CNMF es una “disposicion de un tratado”,
vale decir, para que opere es necesario que ella se encuentre
pactada expresamente por las partes, de modo que no pertenece
al derecho internacional consuetudinario (como indicamos mas
arriba).
2)Incluye a un Estado “concedente” (el que se obliga a otorgar el
trato de nacion mas favorecida) y a uno “beneficiario” (el que
pasa a ser quien puede exigir dicho trato). Ello no obsta a que los
Estados asuman ambas posiciones a la vez, como bien se encarga
de aclarar el Proyecto en el inciso segundo del articulo 2.
3)Ella se rige por el principio de ejusdem generis, que limita su
operacién. De acuerdo a Faya, a través de éste “la materia [en
que opera la CNMF] se restringe de dos maneras: en primer
término, por medio de la clausula misma, que siempre se refiere
a un asunto especifico y, en segundo, por el derecho concedido
por el Estado concedente al tercer Estado. Esta situacion es
similar, aun cuando no idéntica, en lo que toca a los sujetos
del interés en virtud de los cudles el Estado beneficiario puede
reclamar el trato de nacién mds favorecida. En el contexto de
los tratados internacionales de inversion, el beneficio se refiere
obviamente a los inversionistas o a sus inversiones” (Faya, 2008,
p.89)’. A ello cabe agregar que el tratado que contiene la CNMF
pasa a denominarse “Tratado Base” debido a que “(...) contiene
las bases para incorporar el Trato mas favorable contenido en un

7 Traduccion libre del inglés: The subject matter is restricted in two ways: first, by
the clause itself, which always refers to a certain matter, and secondly by the right
conferred by the granting state to the third state. The situation is similar, although
not identical, in respect of the subjects in the interests of which the beneficiary
state is entitled to claim most favoured-nation treatment. In the context of IlAs,
the benefit is obviously accorded to investors or their investments”.

70

P_Puablicas_V10N1_ atg.indd 70 07-09-17 4:57 p.m.



Politicas Publicas

tercer Tratado (...)” (Schill, 2009, p.506)2.

Taly como salta a la vista, el Trato de Nacidon Mas Favorecida (concedido
en virtud de una CNMF) es relativo y contingente, en la medida
que se concede a un Estado particular (y en el caso del derecho de
inversiones, a los inversionistas de un Estado especifico) en relacién al
trato que se otorga a un tercer Estado (o a sus inversionistas), cuestion
que contrasta con otros estandares como es el caso del de Trato Justo
y Equitativo (Acconci, 2005).

Antes de revisar mas en detalle la forma en que opera la
cldusula en el derecho internacional de inversiones vale la pena hacer
presentes las prevenciones de los comentaristas al respecto, las que
guardan relacion con su origen propiamente comercial.

Asi, ellos han subrayado que sin perjuicio de que mucho se ha
escrito en lo que toca a las ventajas de la incorporacion de cldusula en
los tratados de comercio, el asunto no es tan sencillo en materia de
inversiones (Kurtz, 2004).

Ademas, la doctrina agrega que las diferencias anteriormente
acusadas no son soélo de fundamentos, sino que también alcanzan, en
la practica, al contenido mismo de la disposicion. Asi, Faya subraya que
mientras que en lo que toca al régimen de comercio las medidas que
pueden afectar a un Estado o beneficiar a otro se encuentran mas bien
limitadas y se relacionan principalmente con ventajas o desventajas
cuantitativas en materia de aranceles; en términos de inversiones,
por otro lado, el espectro es particularmente amplio, en tanto las
medidas que pueden poner en movimiento la clausula son, en este
caso, innumerables (Faya, 2008) o como lo ha sefialado otro autor, son
de una variedad “voraz” (Cole, 2012).

El problema del “trasplante” de la CNMF desde el régimen de
comercio al de inversiones se encuentra también en su interpretacion.
Asi, de acuerdo a Cole, una interpretacidon teleoldgica de ella (es
decir, una que sostenga que el objetivo de la cldusula es eliminar la
discriminacion basada en la nacionalidad de los inversionistas en
un mercado particular) podria llevar a que los tribunales arbitrales
“(...) dejasen de lado los argumentos técnicos a la hora de analizar
la forma de operar de la clausula y la interpretasen simplemente de
la manera en que elimine la discriminacién en los mercados de la

8 Traduccidn libre del Inglés: “(...) it contains the basis for incorporating more
favorable conditions granted in a third-party treaty into the treaty relationship
between (...)".
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forma mas eficiente” (Cole, 2012, pp.540-541)°. Todavia mas, Dolzer
y Schreuer agregan a este respecto que “cuando la regla de la nacién
mas favorecida se aplica en dicho contexto [en el campo de la inversion
extranjera] de una forma mecanica, el efecto puede ser el reemplazar
la sustancia negociada del tratado mas que el afiadir un elemento de
cooperacion” (Dolzer y Schreuer, 2012, p.207)%.

Estas razones han militado en favor de que cierto grupo de
analistas subraye que “(...) no es claro que los fuertes argumentos
politicos y econdmicos (y asi, el fundamento de legitimidad) propio
del trato de nacién mas favorecida en materia de comercio (...) sea
transportable al contexto de inversiones” (Kiirtz, 2004, p.866).

Sin embargo, no todas las voces son criticas. Asi, por ejemplo,
Schill (2009) sostiene que la incorporacion de la CNFM en tratados
de inversion ayuda a reducir “conflictos y tensiones internacionales”,
en tanto previene que los Estados funden su politica comercial y de
inversiones en la construccion de bloques cerrados. El mismo autor
agrega en este sentido que este estandar “(..) permite un marco
de referencia mas transparente para las relaciones internacionales
de inversidn porque evita el recurso a la adhesion a complicadas, y
asi costosas reglas relativas al origen del capital para determinar el
estandar de proteccion aplicable” (Schill, 2009, p.508)*2. En definitiva,
por medio de su vocacion igualitaria, la CNMF aportaria a reducir los
costos de transaccion involucrados en la actividad.

Siguiendo esta linea de argumentacion, la importancia de la
CNMF en el derecho de inversiones se vuelve alin mas critica, en la
medida que este régimen se ha desarrollado de una manera atomizada
(UNCTAD, 2010). En tanto éste tomd cuerpo principalmente por medio
de la celebracién de tratados bilaterales, como los tratados bilaterales
de inversion, de los cuales existian 2857 en 2012 (UNCTAD, 2012), y
considerando que ellos pueden diferir en su redaccién producto de

9 Traduccidn libre del inglés: “(...) to lay aside technical arguments as to the
operation of the clause and simply interpret it in the way that will most effectively
eliminate market discrimination”.

10 Traduccidn libre del inglés: “when the MFN rule is applied in such a context in a
mechanical manner, the effect may be to replace the negotiated substance of the
treaty rather than to add an element of cooperation”.

11 Traduccidn libre del inglés: “(...) it is by no means clear that the strong economic
and political case (and hence, touchstone for legitimacy) of MFN treatment
as a counter to trade and, especially, tariff discrimination is automatically
transportable to the investment context”.

12 Traduccidn libre del inglés: “(...) allows for a more transparent framework for
international investment relations because it dispenses with the necessity to
adhere to complicated, and thus costly, rules on the origin of capital in order to
ascertain the applicable standard of protection”.
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las negociaciones especificas que sigan los Estados Parte (UNCTAD,
2010), la CNMF serviria como dispositivo de “multilateralizaciéon en la
practica” de sus compromisos (Schill, 2009) extendiendo el trato que
un Estado torga a inversionistas de otro Estado a los propios de otro
pais, bajo el tratado que incluye la CNMF®. Desde este punto de vista,
la clausula en este régimen “puede servir para armonizar el derecho
bajo el que operan inversionistas de distintos Estados”** (Cole, 2012,
pp.539-540).

El Ambito de Aplicacién de la Clausula de Nacion Mas
Favorecida en el Derecho de Inversiones

Asumiendo que no existen excepciones relevantes, y pese
a las diferencias de redaccién, seguiremos la posicion sugerida por
Garcia (2013) en lo que toca a considerar su redaccion estandar a la
hora de analizar sus efectos. Ejemplo de este tipo de redaccion es la
contenida en el segundo numeral del articulo cuarto del Acuerdo entre
la Republica de Chile y la Republica de Hungria para la Promocion y
Proteccion Reciproca de las Inversiones, en la que se lee:

“Cada Parte Contratante otorgara a las inversiones de
inversionistas de la otra Parte Contratante, efectuadas en su territorio,
un trato no menos favorable que aquel otorgado a las inversionistas de
sus propios inversionistas, o a inversionistas de un tercer pais, si este
Gltimo trato fuere mas favorable”.

Como salta a la vista, el texto anterior expresa los elementos
generalesindicados previamente: Ladisposicion detrato masfavorecido
habria sido pactada (naturaleza convencional), tendria una orientacion
“contingente” y “relativa” y se limitaria a un ambito especifico (al trato
que se conceda a los inversionistas o a las inversiones de terceros
Estados en contraste del otorgado a los Estados parte).

Sin embargo, la doctrina suele agregar otro elemento, el que
por lo general se encuentra ausente de la redaccién especifica de su
texto (como ocurre en el caso del que ya vimos). Asi, para que opere la
CNMF, es necesario que se verifique un elemento material que permita
la comparacién ente los inversionistas que son tratados mas favorables
de los que no lo son (UNCTAD, 2010). Este elemento material se refiere

13 Incluso, yendo mas lejos Chalamish (2009) indica que por medio de la inclusién
de la CNMF en los Tratados Bilaterales de Inversion se construye una red compleja
de instrumentos en la materia que se asemejaria a un Tratado Multilateral.

14 Tradduccidn libre del inglés: “can serve to harmonize the law under which
foreign investors from different states operate”.
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a que los inversionistas se encuentren en “circunstancias similares”
(“like circumstances”). Sobre el particular, la UNCTAD explica que
“el conceder trato de nacidn mas favorecida no requiere que todos
los inversionistas extranjeros sean tratados de igual manera, sin
considerar las circunstancias o sus actividades de negocios. El diferente
trato se justifica entre los inversionistas que no pueden compararse
legitimamente, por ejemplo, que no operan en el mismo sector
econdmico o que no tienen la misma estructura corporativa (...). Por
ejemplo, el trato de nacién mds favorecida no impide que los Estados
receptores concedan distinto trato a actividades de diferentes sectores
de la economia ni que ellos diferencien empresas de diferente tamafio
ni entre empresas con o sin socios domésticos” (UNCTAD, 2010, p.26).
Precisamente por ello, la misma Comisidn sostiene que el interpretar
la clausula en un sentido diferente “(...) distorsionaria el sentido y la
naturaleza de la clausula de naciéon mas favorecida”®.

Desde otro punto de vista, para que opere, la CNMF requiere
que se otorgue un trato diferente a los inversionistas y que dicho
trato sea favorable para uno y desfavorable para el otro desde un
punto de vista objetivo (Schill, 2009). Asimismo, dicho “tratamiento”
comprende cualquier medida adoptada u omitida por el Estado que
recibe la inversion, la que puede asumir la forma de leyes, regulaciones
o acciones/omisiones determinadas.

Finalmente, la UNCTAD destaca que el ambito de aplicacion de
la CNMF se encuentra igualmente limitado por “libertad contractual”,
de manera que “si un Estado receptor concede privilegios especiales
o incentivos a un inversionista particular por medio de un contrato no
existiria obligacion respecto de la cldusula de naciéon mas favorecida
en tratar a otros inversionistas extranjeros de la misma manera” ¢
(UNCTAD, 2010, p.29).

15 Traduccidn libre del inglés: “Providing MFN treatment does not require that all
foreign investors have to be treated equally irrespective of their concrete business
activities or circumstances. Different treatment is justified amongst investors who
are not legitimate comparators, e.g. do not operate in the same economic sector
or do not have the same corporate structure (...). For instance, MFN treatment
does not impede host countries from according different treatment to different
sectors of the economic activity, or to differentiate between enterprises of
different size, or businesses with or without local partners”. “(...)

16 Traduccion libre delinglés: “if a host country grants special privileges or incentives
to an individual investor through a contract, there would be no obligation under
the MFN treatment clause to treat other foreign investors equally”.
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Automatica e Importadora: La Forma de Operar de la
Clausula de Nacion Mas Favorecida en el Derecho de
Inversiones

Teniendo presente el alcance de la clausula podemos referirnos
ahora a la manera en cémo opera. En este sentido, existe un consenso
generalizado en que la CNMF lo hace de manera automatica (Dolzer y
Schreuer, 2012; Schill, 2009), cuestion que, de acuerdo a Cole, puede
entenderse de dos maneras diferentes.

En primer término, como un “derecho a exigir” (“righ to
claim”) y en segundo como una “obligacién instantanea”. De acuerdo
a nuestro autor, la primera alternativa consiste en que “(...) tan pronto
y como se concede un trato mas favorable a un tercer inversionista,
el beneficiario de la cldusula de nacién mas favorecida adquiere el
“derecho a exigir” un trato equivalente para si. Esto significa que no
surge unaobligacidoninmediata para el Estado que concede un trato mas
aventajado a otro inversionista, pero una vez que el beneficiario exige
un trato equivalente, este debe ser concedido”?” (Cole, 2012, p.569).
En otras palabras, esta interpretacion requiere un comportamiento
activo de parte del inversionista (o mds precisamente, de acuerdo a
Cole, de su Estado) que se encuentra en una posicion desmejorada por
una medida tomada por el Estado receptor de la inversion.

Por otro lado, en lo que toca a entender la manera en que
funciona la CNMF como una “obligacién instantanea”, Cole acota que
esto supone que el trato mas favorable concedido por un Estado a un
inversionista debe ser extendido automaticamente al inversionista
de otro Estado que cuenta con un tratado de inversidon que incluye
la CNMF (en la medida en que se cumplan los demas requisitos).
Asi, “cualquier exigencia que efectue [el inversionista afectado] en
contra del Estado [receptor] (..) respecto a beneficios que debid
haber recibido bajo la clausula de nacién mas favorecida se entendera
concedido al momento que el trato mas favorable fue otorgado (...) al
otro inversionista”® (Cole, 2012, p.570).

17 Traduccidn libre del inglés: “(...) as soon as more favorable treatment is provided
to a third party, the beneficiary of the MFN clause gains the “right to claim”
equivalent treatment for itself. That is, no immediate obligation arises for the
state providing the treatment to the third state to also provide it to the beneficiary
of the MFN clause, but once the beneficiary requests equivalent treatment, it must
be provided”.

18 Traduccion libre del inglés: “any claim it makes [the affected investor] against
[the host] State (...) for benefits it should have received under the MFN clause will
be backdated to the moment the more favorable treatment was given to (...) the
other investor”.
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Siguiendo a nuestro autor, si bien es la primera interpretacion
la que otorga mas “policy space” y predictibilidad al Estado receptor,
la mayoria abrumadora de los laudos arbitrales que han analizado el
problema han seguido la segunda. Ello se debe, en su opinién, a la
inclusion expresa en la mayor parte de los tratados internacionales de
Inversion de un mecanismo directo para la resolucion de controversias
entre el Inversionista afectado y el Estado receptor. Asi, a su juicio, la
separacién entre las Partes del tratado y las partes de una eventual
controversia milita en contra de la interpretaciéon del “derecho a
exigir”, en tanto segun ella seria el Estado del inversionista afectado
el que deberia presentar la reclamacion correspondiente en busca
de un trato mas favorable para este ultimo. De esta forma, pese a
su inconveniencia (para los Estados receptores de la inversion) Cole
subraya que es la segunda interpretacion la que se corresponde con la
cldusula de nacion mas favorecida.

Sin perjuicio de que la UNCTAD (2010) y comentaristas como
Faya (2008) son particularmente criticos en lo que se refiere a la
“importacion” de condiciones mas favorables de un tratado a otro por
medio de la CNMF?*, Schill (2009) apunta con aprobacién que la gran
mayoria de los laudos arbitrales que la han aplicado han determinado
que ella opera de esta forma. De esta manera, este ultimo concluye
que este tipo de cldusulas “(...) elevan la proteccién de las inversiones
al nivel mas alto disponible”2° (Schill, 2009, p.521).

No obstante lo anterior, y tal como se destacé al comienzo de
este trabajo, la situacion no es tan clara a la hora de la importacion de
disposiciones procedimentales de un tratado a otro, lo que se debe,
entre otras razones, al silencio que guardan este tipo de Instrumentos
Internacionales al respecto (Freyer y Herlihly, 2005). En tanto este
problema excede el objeto de este trabajo evitaremos referirnos a las
posiciones de la doctrina a su respecto y a los laudos arbitrales que han
lidiado con él, sin perjuicio de que utilizaremos como referencia estos
ultimos cuando comentemos la aplicacién en el tiempo de la cldusula
en el acapite que sigue.

19 Sinembargo, cabe destacar que lo discutido por ambos se refiere especificamente
a un aspecto de esta forma de operar. De acuerdo a ellos, lo que ocurre no es
que la CNMF permita atraer las disposiciones de uno u otro Tratado (pues, por
si mismas, no serian ni mas ni menos favorables) sino que por medio de ella
se puede atraer un “trato” que en el caso especifico y materialmente, es mas
favorable.

20 Traduccidn libre del inglés: “MFN clauses therefore harmonize investment
protection at the most elevated level available”.
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Atrayendo Condiciones Mas Favorables Contenidas en
Tratados Previos

En el ejemplo esbozado al inicio de este trabajo, deciamos
que Morulandia (el Estado receptor de la inversion) habria alterado
levemente su politica de atraccidn de capitales extranjeros por medio
de una modificacién incluida en la cldusula de transferencia de fondos
(que en los Tratados previos celebrados entre Morulandia y Consistinia
y Plutorca no existia). Dicho cambio se habria materializado en el
Tratado celebrado entre este pais y Camingo, en 2001.

Nuestra pregunta inicial se referia a si podrian los inversionistas
Camingueses, en el evento que fueren aplicadas las medidas en
contra de sus inversiones contempladas en el tratado entre su Estado
y Morulandia, atraer las condiciones mas favorables concedidas a
los inversionistas de Consistinia y Plutorca (pues a ellos no se les
aplicarian dichas restricciones de transferencia de fondos) aun cuando
ellas se hubiesen materializado en un tratado concedido diez afios
antes, previo a la modificacion de la politica de atraccidn de capitales
extranjeros por parte de Morulandia.

Como también se dijo, este problema no ha encontrado eco
(aun) en la jurisprudencia. Sin perjuicio de que ella se ha enfocado
particularmente en el problema de la importacién de disposiciones
procedimentales entre tratados, no se ha preocupado de distinguir las
fechas en las cudles los distintos instrumentos han entrado en vigor,
pues este no ha aparecido claramente. A continuacién, reproducimos
sumariamente la “red de tratados” (vale decir, identificamos tanto el
Tratado Base como el Tercer Tratado invocado por medio de la CNMF)
correspondientes a algunos de los casos mas destacados que han
recibido la atencién del CIADI sefialando sus respectivas fechas de
entrada en vigencia para ilustrar el punto.
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Caso

Maffezini v. Reino de Espafia

Estado al que
pertenece el
inversionista

Argentina

Tratado Base

Argentina — Espafia

Fecha entrada en 28/09/1992
vigencia Tratado Base

Tercer Tratado Espaia — Chile
Fecha entrada en 28/03/1994

vigencia Tercer
Tratado

Caso

Plama Consortium Limitada
V. Republica de Bulgaria

Estado al que pertenece
el inversionista

Chipre

Tratado Base

Bulgaria — Chipre

Fecha entrada en
vigencia Tratado Base

18/05/1988

Tercer Tratado

Bulgaria — Finlandia

Fecha entrada en
vigencia Tercer Tratado

16/04/1999

Caso Asian Agricultural v.
Republica de Sri Lanka
Estado al que pertenece | Reino Unido

el inversionista

Tratado Base

Reino Unido — Sri Lanka

Fecha entrada en
vigencia Tratado Base

18/12/1980

Tercer Tratado

Sri Lanka — Suiza

Fecha entrada en
vigencia Tercer Tratado

12/02/1982
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Caso

Siemens A.G. v. Republica de
Argentina

Estado al que
pertenece el
inversionista

Alemania

Tratado Base

Argentina — Alemania

Fecha entrada en
vigencia Tratado Base

8/11/1993

Tercer Tratado

Argentina — Chile

Fecha entrada en
vigencia Tercer Tratado

01/01/1995

Caso

Gas Natural v. Republica de
Argentina

Estado al que
pertenece el
inversionista

Reino de Espafia

Tratado Base

Espana — Argentina

Fecha entrada en
vigencia Tratado Base

28/09/1992

Tercer Tratado

Argentina — Estados Unidos

Fecha entrada en
vigencia Tercer Tratado

20/10/1994

Caso

Salini Construttori S.PA. v.
Reino de Jordania

Estado al que
pertenece el
inversionista

[talia

Tratado Base

Italia — Jordania

Fecha entrada en
vigencia Tratado Base

17/01/2000
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Tercer Tratado (1) Jordania — Estados Unidos

Fecha entrada en 12/06/1993
vigencia Tercer Tratado
(1)

Tercer Tratado (2) Jordania — Reino Unido
Fecha entrada en 24/04/1980

vigencia Tercer Tratado

(2)

Como podra notar el lector, la dimensién “temporal”
del problema que hemos enunciado no ha tenido cabida en la
jurisprudencia pues aun no es llevado ante arbitraje un caso como el
hipotético que hemos descrito para Morulandia. La Unica excepcién al
respecto parece ofrecérnosla el de Salini Construttori S.P.A. v. Reino de
Jordania, el que describiremos sumariamente sélo desde la perspectiva
relevante para estos efectos.

En dicho caso, el inversionista extranjero invoco
subsidiariamente la CNMF contenida en el tratado celebrado entre su
Estado (Italia) y el reino de Jordania con el objeto de que se sujetase
el conflicto que mantenia con este uUltimo pais a la competencia del
CIADI. Ello se debia a que en el Tratado Base (es decir, en el Tratado
entre Italia y el Reino de Jordania) dicho mecanismo se encontraba
ausente, cuestion que no era el caso en los tratados celebrados entre
el Reino de Jordania y el Reino Unido y entre el primero y los Estados
Unidos.

Sin embargo, y tal y como salta a la vista en la taba resumen
anterior, nos encontramos con que el Tratado Base entré en vigencia
el 17 de enero de 2000 mientras que los Terceros Tratados lo hicieron
el 24 de abril de 1980 y el 12 de junio de 1993, respectivamente. Esta
diferencia temporal pasé desapercibida por el Tribunal aun cuando,
desechd la aplicacion de la clausula por otras consideraciones.

Si, aparentemente, la jurisprudencia no ofrece una respuesta
a este problema quien si lo ha hecho es la doctrina. Los bandos se
han definido de la siguiente manera. Schill (2009), en primer término,
indica que no existirian obstdculos para que inversionistas que se
encontrasen en la posicion de los camingueses de nuestro ejemplo
reclamasen el trato mas favorable concedido por Estados como el de
Morulandia ainversionistas de terceros Estados como los de Consistinia
y Plutorca. Cole (2012), por su parte, indica que ello no seria posible,
aunque afiade un bemol: La situacion seria diferente en el caso que
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el trato no fuese concedido por medio de un tratado sino que fuese
implementado en la practica. A continuacién, revisamos en detalle las
posiciones de ambos.

Comenzamos con la posicién de Cole. De acuerdo a él, los
inversionistas camingueses no podrian servirse de la CNMF contenida
en el Tratado entre Camingo y Morulandia (recuérdese, el Tratado
Base, vigente desde 2001) para invocar condiciones mas favorables
dispuestas en tratados como el celebrado entre Morulandia vy
Consistinia (vigente desde 1991) pues no podria sostenerse que
esa haya sido la voluntad de los Estados parte del Tratado Base. De
esta manera, si es la intencion de los Estados partes la que debe ser
analizada cuidadosamente cuando se interpreta la CNMF y su texto?!
no podria seguirse una interpretacién distinta “(...) ni siquiera cuando
el texto de la CNMF pareciese por si solo sugerir una aplicacion asi, en
tanto la clara intencidn de las partes deberia considerarse para anular
la redaccién de la cldusula”?? (Cole, 2012, p.575).

Cole entiende de esta manera la intencidn de las partes por
la forma en que opera la clausula. Dijimos previamente — siguiendo al
mismo Cole -, que ella lo hace automaticamente poniendo de cara al
Estado que concede el trato de nacidon mas favorecida una “obligacion
instantanea” respecto del inversionista desmejorado. Recordemos
que a este respecto Cole concluia que asi, “cualquier exigencia que
efectle [el inversionista afectado] en contra del Estado [receptor] (...)
respecto a beneficios que debid haber recibido bajo la cldusula de
nacion mas favorecida se entendera concedida al momento que el
trato mas favorable fue otorgado (...) al otro inversionista”?,

Teniendo eso a la vista, y echando mano a nuestro ejemplo
ficticio, Cole diria que no puede sostenerse razonablemente que la
intencion de los Estados de Morulandia y de Camingo haya sido borrar
con el codo lo que se escribia con la mano. O si se quiere, en términos
técnicos: No podria afirmarse que la intencidon de esas partes haya
sido eliminar la limitacién a la transferencia de fondos contenida en su
Tratado por medio de la operacién de la CNMF pues dicha eliminacion

21 El argumento de Cole se basa especificamente en la intencidén de las Partes
contratantes del tratado. Asi, el subraya el elemento correspondiente del articulo
31 de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los tratados.

22 Traduccidn libre del inglés: “(...) even where the text of the MFN clause would
itself seem to allow such an application, the clear intent of the parties should be
taken to override the language of the clause”.

23 Traduccidn libre del inglés: “any claim it makes [the affected investor] against
[the host] State (...) for benefits it should have received under the MFN clause will
be backdated to the moment the more favorable treatment was given to (...) the
other investor”.
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ya habria ocurrido tan pronto y como el Tratado entre Morulandia
y Camingo entrd en vigencia, de manera que no habria existido un
“momento” en el cual las restricciones se habrian encontrado en
efecto entre ellas. Asi, Cole concluye que: “esta situacidn, no obstante,
hace simplemente incomprensible la inclusion de las restricciones en
comento dentro del tratado” 2 (Cole, 2012, p.576).

Dicho esto, seguimos con la opinion de Schill, quien a
diferencia de Cole se pronuncia a favor de la interpretacién criticada
por este ultimo. Su posicidn se funda también en la misma manera en
que funciona la CNMF y que despunta en su rol “multilateralizador”
en el Derecho Internacional de Inversiones. Para analizar dicho rol es
necesario que nos detengamos en un ejemplo especifico que sugiere
Schill, el que pone de manifiesto el poder de atraccion de la cldusula
en esta sede.

Para el efecto, nuestro autor nos llama a suponer que tenemos
ahora otros cuatro Estados, con cuatro tratados distintos entre ellos.
El Tratado Base (celebrado entre el Estado A y el Estado B) contiene
la CNMF, aunque con una excepcion especifica que se materializa en
una desventaja en un ambito determinado. Supdngase también que
el Estado A concede, por medio de otro Tratado, esa ventaja (que no
figura en el Instrumento ya mencionado) al Estado C. En tanto esa
ventaja se encontraria excluida de la 6rbita de la CNMF del Tratado
Base (vale decir, del Tratado entre A y B), los Inversionistas de B no
podrian reclamarla. Sin embargo, Schill advierte que esos inversionistas
podrian atraer la misma ventaja pese a la excepcion si el Estado A
hubiese celebrado un tratado que comprendiese una CNMF sin dicha
limitacién con un Estado D.

Asi, Schill nos dice que “el Estado B podria incorporar el trato
mas favorable otorgado al Estado C basado en una doble incorporacion
(o doble derivacidn) por medio de la CNMF contenida en el Tratado
entre Ay B en conjunto con el trato mas favorable concedido al Estado
D, el que se le extiende por medio de la CNMF contenida en el Tratado
celebrado entre el Estado Ay el Estado D”?* (Schill, 2009, p.526).

Como salta a la vista, para Schill, el poder de la CNMF seria
tal que le permitiria (via doble derivacion o incorporacidn) el eliminar
las propias limitaciones contenidas en su redaccidn, salvo que las

24 Traduccion libre del Inglés: “Such a situation, however, simply makes
incomprehensible the inclusion of the restrictions in question within the treaty”.
25 Traduccidn libre del inglés: ” State B can thus incorporate the more favorable
treatment to C based on a double incorporation (or double derivation) via the
MFN clause in the treaty between A and B together with the more favorable
treatment granted to D which is extended to D based on the MFN clause in the

treaty between A and D”.

82

P_Puablicas_V10N1_ atg.indd 82 07-09-17 4:57 p.m.



Politicas Publicas

excepciones que se le agregasen fuesen tan sofisticadas y especificas
que, advirtiendo su fuerza de gravedad, se encargasen de morigerarla
de manera sustantiva.

De esta forma, si para él la CNMF tiene el poder de “purgarse a
si misma” (cuestion que estaria dentro de su esfera de funcionamiento
normal), no cabria recurrir a otra supuesta intencion de las partes
(como lo hace Cole), toda vez que ellas se encontrarian absolutamente
conscientes de sus efectos y, con ello, del rol multilateralizador que
asumen en la practica.

Es justamente este argumento el que le permite a Schill
pronunciarse a favor de los inversionistas camingueses de nuestro
ejemplo. Por ello, indica que este tipo de cldusulas “(...) aseguran que
un cierto nivel de proteccion de las inversiones que fue alcanzado en
tratados de inversidn anteriores resultard ser mas dificil de cambiar
por medio de la incorporacion de futuros tratados mds restrictivos.
Las CNFM impiden intentos de reducir los niveles de proteccidn a las
inversiones una vez que hayan sido concedidos por un Estado receptor
en sus tratados de inversion en tanto las clausulas le permiten a los
inversionistas el incorporar estandares mas amplios de proteccion a
las inversiones de tratados de inversidn mas antiguos que el mismo
Estado receptor ha celebrado” ¢ (Schill, 2012, p.568).

Asi, Schill concluye a este respecto que: “hasta cierto punto,
las CNMF encierran por lo tanto a los Estados en el nivel mas favorable
de proteccidon de inversiones alcanzados en cierto momento del
tiempo y proyectan este nivel hacia el futuro. En suma, las CNMF por
lo tanto forman parte del proceso en marcha de multilateralizacion de
las relaciones de inversidn internacionales y constituye asi una base
normativa explicita para su desarrollo”?” (Schill, 2009, pp.568-569).

La respuesta afirmativa de Schill en favor de los inversionistas
camingueses es respaldada también por los comentarios al Proyecto
de Articulos sobre Cldusula de Nacién Mds Favorecida indicado

26 Traduccion libre del Inglés: “(...) secure that a certain level of investment
protection that was reached in earlier investment treaties will be more difficult
to change by introducing more restrictive BITs in future investment treaties. MFN
clauses impede attempts to withdraw from the level of investment protection once
granted by a host State in its investment treaties, as the clauses enable investors
to incorporate possibly broader standards of investment protection from older
investment treaties the same State has concluded”.

27 Traduccion libre del inglés: “to a certain extent, MFN clauses therefore lock
States into the most favorable level of investment protection reached at one point
of time and project this level into the future. In sum, MFN clauses therefore form
part of the ongoing process of multilateralizing international investment relations
and constitute one of the explicit normative bases of this development”.

83

P_Publicas_V10N1_ atg.indd 83 07-09-17 4:57 p.m.



Politicas Publicas

previamente (United Nations, 1978). Especificamente, en el numeral 2
al comentario del articulo 20 se lee que:

“una cldusula de nacién mas favorecida, sin redaccién en
contrario, atrae obviamente los beneficios concedidos a un tercero
Estado tanto antes como después de la entrada en vigencia del tratado
que la contenga”?.

Los comentarios citan el siguiente argumento para justificar
su posicion:

“(...) en tanto el propdsito de la clausula es ubicar al Estado
beneficiario en igual pie que terceros Estados, seria un acto de mala
fe el continuar esa igualdad a futuras situaciones legales. No puede
considerarse que exista una clausula “pro futuro” o una cldusula
dirigida hacia el pasado a menos que sea redactada, inequivocamente,
de esa manera. De otro modo, la cldusula debe otorgar al beneficiario
todas las ventajas concedidas tanto en el pasado como en el futuro”%.

En suma, los argumentos de esta posicidn se fundan no sélo
en la propia estructura de la cldusula (y su rol multilateralizador en la
practica) sino también en la intencién de las partes que la pactaron y
en el principio de buena fe que la sostiene.

Evaluando los Argumentos

No son pocas las criticas que pueden hacérsele a la posicidn
de Schill, ademds de las contenidas en los argumentos de Cole.
Tal vez las mas importantes se refieren a las relativas a las técnicas
de interpretacion de los Tratados, en las que nos centraremos
sumariamente.

Como bien expone Ishikawa “(...) “La tarea de un Tribunal, no
obstante, no es expresar sus opiniones respecto al multilateralismo
o bilateralismo del régimen de tratados de inversion al interpretar la
CNMF sino interpretar el tratado dado de acuerdo con las reglas de
interpretacion establecidas. Aun cuando es innegable que una CNMF

28 Traduccidn libre del inglés: ““A most-favoured-nation clause, unless otherwise
agreed, obviously attracts benefits extended to a third State both before and after
the entry into force of the treaty containing the clause”.

29 Traduccidn libre del inglés: “(...) since the purpose of the clause is to place the
beneficiary State on an equal footing with third States, it would be an act of bad
faith to continue that equality to future legal situations. A pro futuro clause or a
clause directed towards the past cannot be deemed to exist unless it is worded
in unequivocal fashion. Otherwise, the clause must extend to the beneficiary all
advantages granted both in the past and in the future”.
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tiene la funcién de armonizar los estdndares entre varios tratados de
inversion, esas consideraciones de politica son relevantes sdélo en la
medida que coadyuvan a la aplicacion de las reglas de interpretacion”
30 (Ishikawa, 2015, p.135).

Para el efecto, la autora nos llama a considerar la regla general
de interpretacion de los tratados contenida en el Articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Como es sabido,
dicho articulo dispone que los Tratados deben interpretarse “de buena
fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y
fin”. Luego de agregar los elementos que deben ser considerados como
parte del contexto, la misma disposicion establece que ademas de éste
deben considerarse también los acuerdos posteriores entre las partes
asi como sus practicas y, ademads, “toda norma pertinente de derecho
internacional aplicable en las relaciones entre las partes”. Asimismo, la
mencionada norma concluye indicando que “se dard a un término un
sentido especial si consta que tal fue la intencidn de las partes”.

Desde este punto de vista, la pregunta pertinente es
considerar si las reglas de interpretacidén nos obligan a tomar partido,
en términos generales, por la posicion de Cole. A nuestro juicio, si
la CNFM contiene tanta fuerza como para atraer condiciones mas
favorables pese a excepciones expresas en su redaccién por medio de
la “doble derivacion” o “doble incorporacion” sugerida por Schill no
puede sino concluirse, por regla general, que si las partes no hubiesen
deseado dicho efecto (o la posibilidad de atraccion de condiciones
mas favorables contempladas en tratados celebrados previamente al
Tratado Base) lo hubieran pactado concretamente.

Asi, si la omisién de determinadas circunstancias (como
sugiere Ishikawa, pero desde la posicidn contraria a la que defendemos)
permitiria establecer que las partes tuvieron la intencion de que la
CNMTF operase con toda su potencia. En otras palabras, seria la propia
y real intencién de las partes la que permitiria minar la “supuesta”
intencidén de las mismas propuestas por Cole.

Esta postura se ve reforzada por el “objeto y fin” del tipo de
Tratados que se analiza, que no es otro que el de la proteccién de las

30 Traduccidn libre del inglés: “With respect, however, a tribunal’s task is not to
reflect its view on the multilateralism/bilateralism of the investment treaty regime
in interpreting the MFN clause but to interpret the given treaty in accordance with
established rules of treaty interpretation. While it is undeniable that an MFN
clause has the function of harmonising the standards among various investment
treaties, such policy considerations are relevant only to the extent that they
support the application of the rules of interpretation”.
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inversiones dentro del territorio del Estado receptor®.. De esta manera,
insistimos, la balanza tenderia a inclinarse en favor de los inversionistas
camingueses.

Desde este punto de vista, el tribunal no estaria obligado
a recurrir a consideraciones politicas respecto al rol de la CNMF en
el Derecho de Inversiones para resolver casos como el de nuestro
ejemplo. Asi, ese rol multilateralizador seria mas “un efecto” de la
manera en como la cldusula opera, un efecto deseado por las Partes
por lo demas, si se tiene a la vista — insistimos — la tesis de la doble
derivacidn aportada por Schill.

Asi las cosas, serian las propias reglas de interpretacion
de los Tratados y no consideraciones de politica las que permitirian
argumentar desde este punto de vista.

Conclusiones

Como hemos visto, todo parece apuntar a que la CNMF
contenidaen lostratados bilaterales de Inversion minaria sensiblemente
la posibilidad de que Estados como Morulandia modificasen sus
politicas relativas alainversidn extranjera, consolidando las condiciones
ofrecidas a los capitales foraneos en un momento determinado del
tiempo.

Para conseguir esta respuesta, revisamos tanto la estructura
de la clausula, su ambito de aplicacidn, asi como la manera misma en
que opera, cuidando referirnos a la problematica relacionada con la
intencion de las partes, segun el articulo 31 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados.

Claramente, de cara a los inversionistas, la CNMF se mostraria
como una herramienta particularmente util, pues como hemos visto,
seria un instrumento eficaz para reducir los costos de transaccion en
la colocacién de sus capitales a lo largo del globo lo que sumado al
mecanismo de solucién de controversias que ofrecen los tratados de
inversion los pondria en un pie particularmente ventajoso a la hora de
hacer valer sus derechos: ellos no sélo podrian litigar directamente en
un foro “neutral” (el CIADI) en contra de los Estados receptores, sino
también podrian hacerlo echando mano de las condiciones sustantivas
mas ventajosas posibles aplicables, en la medida que se cumpliesen los
requisitos de operacion de la CNMF.

31 En contra de esta forma especificamente favorable a los inversionistas de
interpretar el objeto y finalidad de los Tratados Bilaterales de Inversidn véase
(Thulasidhass, 2015).
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Por otro lado, de cara a los Estados, una CNMF amplia y sin
excepciones (como la que suele abundar en los tratados celebrados
durante los Ultimos veinte afios del siglo XX) se muestra particularmente
opuesta a una cualidad que puede considerarse absolutamente
deseable tanto de un régimen internacional de comercio como de uno
de inversiones: la capacidad de los Estados para revisar y modificar sus
politicas en la materia.

Dicha capacidad es importante no tanto desde el punto de
vista de la soberania de los Estados para modificar sus decisiones, sino
porque puede ser de interés desde el mismo marco de la promocion
del desarrollo econdmico. En este sentido, Unger se ha referido a ella
en lo que toca al régimen internacional de comercio, pero no existen
razones que impidan ampliar sus reflexiones al régimen internacional
de inversiones. Asi, él subraya que “(...) el mejor tipo de libre comercio
serd el que asocie mas libre comercio con mas oportunidad para la
autorevision” (Unger, 2011, p.116) en tanto la autorevisién permitiria
la experimentacion de diferentes formas de combinar los factores de
produccion la que, a su vez, podria servir de base para el reforzamiento
del desarrollo.

De esta manera, estimamos que una alternativa prudente para
abordar el problema planteado en este trabajo es que se re-negocien
los tratados que contienen la CNMF dando el lugar que le corresponde
a la autorevision (explicita y especificamente) en el cuerpo de los
mismos. Estados Unidos y el Reino Unido han seguido este camino,
en lo que se refiere a aclarar si ella permite o no atraer condiciones
relativas a la soluciéon de controversias (Vessel, 2007). Lo propio
han hecho Argentina y Panama por medio del intercambio de notas
diplomaticas sobre la misma materia (Parker, 2012). Entonces, bien
podria hacerse lo mismo en lo que toca a la atraccién de condiciones
mas favorables contenidas en tratados internacionales celebrados
previamente. Como se vio, el asunto no es trivial y dotaria a los Estados
de la flexibilidad necesaria para afrontar los desafios del futuro sin
minar la seguridad juridica perseguida por los capitales extranjeros en
el desarrollo de sus inversiones.

87

P_Puablicas_V10N1_ atg.indd 87 07-09-17 4:57 p.m.



Politicas Publicas

Referencias

Acconci, P. (2005). The Most-
Favoured-Nation Treatment and
International Law on Foreign
Investment. Transnational
Dispute Management, 2(5), 1-33.

Acuerdo entre la Republica
de Chile y la Republica de
Hungria para la Promocion y
Proteccion Reciproca de las
Inversiones. Recuperado el 17 de
noviembre de 2015, de: http://
investmentpolicyhub.unctad.
org/Download/TreatyFile/684

Chalamimsh, E. (2009). The
Future of Bilateral Investment
Treaties: A De Facto Multilateral
Agreement? Brooklyn Journal of
International Law, 34(2), 304-
354,

Cole, T. (2012). The Boundaries of
Most Favored Nation Treatment
in International Investment Law.
Michigan Journal of International
Law, 33 (3), 537-586.

Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados.
Recuperado el 19 de noviembre
de 2015, de http://www.leychile.
cl/Navegar?idNorma=12889

Dolzer, R., & Schreuer, C. (2012).
Principles of  International
Investment Law. Oxford: Oxford
University Press.

Egli, G. (2007). Don’'t Get Bit:

P_Publicas_V10N1_ atg.indd 88

88

Addressing ICSID’s Inconsistent
Application of Most-Favored-
Nation Clauses to Dispute
Resolution Provisions. Pepperdine
Law Review, 34(4), 1045-1084.

Faya, A. (2008). The Most-
Favored-Nation Clause in
International Investment
Agreements. A  Tool for

Treaty Shopping? Journal of
International Arbitration, 25(1),
89-102.

Freyer, D., & Herlihly, D. (2005).
Most-Favored-Nation Treatment
and Dispute Settlement in
Investment Arbitration: Just How
“Favored” is “Most-Favored”?
ICSID Review, Foreign Investment
Law Journal, 20(1), 58-832.

Garcia Corona, I. (2013). Arbitraje
de |Inversion: La Cldusula de
la Nacion Mds Favorecida en
Derechos Adjetivos. México:
Universidad Nacional Auténoma
de México.

Ishikawa, T. (2015). Interpreting
the Most-Favoured-Nation Clause
in Investment Treaty Arbitration:
Interpreting as a Process of
Creating an Obligation? En
Sampford, Charles et. al. (Eds).
Rethinking International Law and
Justice. Vermont: Ashgate.

Kurtz, J. (2004). The MFN
Standard and Foreign Investment.

07-09-17 4:57 p.m.



Politicas Publicas

An Uneasy Fit? The Journal of
World Investment and Trade,
5(6), 861-886.

Organizacion de Naciones
Unidas (1972). Tercer informe
sobre la cldusula de la nacién
mas favorecida, por el Sr. Endre
Ustor, Relator Especial. Proyecto
de articulos 1 a 5 y comentarios.
Recuperado el 24 de noviembre
de 2015, de http://legal.un.org/
ilc/documentation/spanish/a_
cnd4_257_addl.pdf

Paparinskis, M. (2013). MFN
Clauses and International
Dispute  Settlement: Moving

beyond Maffezini and Plama?
ICSID Review, Foreign Investment
Law Journal, 28(2), 14-58.

Parker, S. (2012). A BIT at a Time:
The Proper Extension of the MFN
Clause to Dispute Settlement
Provisions in Bilateral Investment
Treaties. Arbitration Brief, 2(1),
30-63.

Schill, S. (2009). Mulitilateralizing
Investment Treaties through
Most-Favored-Nation  Clauses.
Berkeley Journal of International
Law, 27(2), 496-569.

Sornarajah, M. (2010). The
International Law on Foreign
Investment. Cambridge:
Cambridge University Press.

Thulasidhass, P.R. (2015). Most-
Favoured-Nation Treatment

P_Publicas_V10N1_ atg.indd 89

89

in International  Investment
Law: Ascertaining the Limits
through Interpretative Principles.
Amsterdam Law Forum, 7(1),
3-24.

Unger, R. (2011). La Reinvencidn
del Libre Comercio: La division
mundial del trabajo y el método
de la economia. Buenos Aires:
Fondo de Cultura Econdémica.

United Nationes (1978). Draft
Articles on most-favoured-nation
clauses with commentaries.
Recuperado el 24 de noviembre
de 2015, de http://legal.un.org/
ilc/texts/instruments/english/
commentaries/1_3_1978.pdf

United Nations Conference
on Trade and Developement
(2010). Most-Favoured Nation
Treatment. UNCTAD Series on
Issues in International Investment
Agreements . New York and
Geneva: UNCTAD.

Vessel, S. (2007). Clearing a Path
Through a Tangles Jurisprudence:
Most-Favored-Nation Clauses and
Dispute Settlement Provisions in
Bilateral Investment Treaties. The
Yale Journal of International Law,
32(125), 125-189.

07-09-17 4:57 p.m.



Politicas Publicas

920

P_Puablicas_V10N1_ atg.indd 90 07-09-17 4:57 p.m.



Politicas Publicas

DESIGUALDADES SOCIO-
TERRITORIALES PERSISTENTES: UNA
MIRADA DESDE LA SALUD INFANTIL

Dra. Maria Alejandra Silva
Cientifica. Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas
Correo electronico: asilva@usal.edu.ar

Resumen

El objetivo del estudio fue ilustrar acerca de la estrecha asociacion
entre desigualdades de recursos existenciales y las asimetrias vitales
en la provincia de Corrientes (nordeste argentino) en la unidad
temporal 2001-2014. Se acude a los aportes bibliogrdficos, estadisticas
hospitalarias y epidemioldgicas, entrevistas a informantes calificados.
Del andlisis de indicadores econémicos se ha comprobado que con el
avance de la globalizacion, las enormes desigualdades regionales se
han acentuado y perjudican a las provincias del NEA y a Corrientes,
las cuales poseen enormes problemas de empleo de los adultos
e “incertidumbre del futuro”, la infantilizacion de la pobreza y el
crecimiento de enfermedades emergentes y re-emergentes como la
sificilis, el dengue, la fiebre amarilla y la lesmanhiasis; entre otras.
Tambien se verifican datos altamente preocupantes, pues se ve el
aumento del embarazo adolescente y las altas tasas de mortalidad
infantil.

Palabras clave: Globalizacion, salud, desigualdades regionales,
embarazo adolescente, mortalidad infantil.
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Abstract

Persistent Socio-Territorial Inequalities: A View from Children’s
Health

The aim of the study is to illustrate the close association between
existential inequalities of resources and vital asymmetries in the
province of Corrientes (northeastern Argentina) from 2001 to 2014. It
goes to the bibliographic contributions, hospital and epidemiological
statistics, interviews with qualified informants. Analysis of economic
indicators has shown that with the advance of globalization, the huge
regional inequalities have increased and hurt the provinces of NEA
and Corrientes, which have enormous problems of adult employment
and “uncertain future” the child poverty and the growth of emerging
and re-emerging diseases such as sificilis, dengue, yellow fever and
lesmanhiasis; among other. Also highly worrisome data is verified, as
rising teen pregnancy and high rates of infant mortality.

Keywords: Globalization, health, regional inequalities, teenage
pregnancy, infant mortality.
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Introduccion

Si bien falta unanimidad en cuanto a la naturaleza de la
globalizacion (econdmica, cultural, politica, de informacidn, etc.), en
Argentina se observa que con el avance de la misma se agudizaron
las desigualdades socio-territoriales de Calidad de Vida (Kessler, 2011,
p.11). También se verifica otra caracteristica clara de la globalizacion,
“la incertidumbre del futuro,” sabiendo que vivir en condiciones
de incertezas prolongadas provoca dos sensaciones: ignorancia e
impotencia. Las dos van de la mano de la humillaciéon (Bauman &
Donskis, 2014, p. 32).

Cabe destacar que el deterioro de las condiciones de vida
puede obligar a las familias a trabajar con sus hijos, y apartar a los
mismos de la educacién (OIT, 2009, p. 15), (Promenino, 2015, p. 1) con
la siguiente repercusion en la salud infantil como fue demostrada en
anteriores estudios sobre trabajo infantil (Silva, 2012, p. 56).

Este articulo constituye el primer informe de avance de un
estudio de proceso de la Ultima década ya expuesta en las conclusiones
de la tesis doctoral donde se analiza las desigualdades vitales en un
contexto de pobreza infantil en la década 2001-2011 en la provincia
de Corrientes (nordeste), cuya definicion de Calidad de Vida explicita
el rol asignado a la Salud en la misma desde la mirada de la medicina
social. Cabe resaltar que se parte de los estudios de la investigadora
mexicana Cristina Laurell quien ha manifestado que el perfil de morbi-
mortalidad desde la gestacion cambia con los grupos socio-laborales y
étnicos, de modo que: las sociedades que se distinguen en su grado de
desarrollo y de organizacion social deben exhibir una patologia social
diferente. Finalmente dentro de una misma sociedad, las clases que
la componen mostraran condiciones de salud distintas (Laurell, 1982,
p. 5).

En este trabajo se hizo un recorte transversal porque se
parte de un acontecimiento o situacion en la vida de las personas que
cambia las cosas y la obliga a recurrir al trabajo infantil: la crisis del
2001. En efecto con fines analiticos se ha considerado que el 2001
es un momento crucial por diversas razones. En primer término, la
crisis de 2001-2002 representd un momento de shock en el empleo
y los salarios, que puso a prueba el sistema de proteccidn social. La
tasa de pobreza se incrementd en 28 puntos porcentuales desde
1999 hasta alcanzar un 57,5% en 2002 (Ringold D. & R. Rofman 2008,
p. 40). Asimismo, la crisis de sucesion presidencial de diciembre de
2001 exhibio, de modo particularmente cruel, los problemas de
gobernabilidad y representacion que aun afectan al sistema politico
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argentino (Leiras, 2005, p. 4).

Particularmente en el nordeste (NEA) ha dejado sus huellas a
nivel productivo y social como indica el escrito del socidlogo Gabriel
Kessler, quien afirma que los avances realizados en la Argentina
definiendo en detalle la exclusién no se tradujeron en mejoras para la
poblacién.

En ese sentido, el autor analiza diferentes aspectos sociales
de Argentina y respecto a la persistencia de las desigualdades rescata
la pertinencia del trabajo de F. Gatto (2007) denominado “Crecimiento
econodmico y desigualdades territoriales en Argentina” referido a la
articulacion entre exclusién social y espacial. Indica que el autor analiza
la acumulacién de desventajas familiares y territoriales en municipios
de 14 provincias del noreste y noroeste del pais. Muestra que existen
900.000 hogares con 4 millones de personas en una situaciéon de
pobreza crénica. Esto se explica por la mala insercién laboral, pero,
sobre todo, por las carencias de infraestructura basica, tales como
electricidad, agua, servicios de salud y fuentes de trabajo en los
lugares de residencia. Se detecta asi un nucleo duro de exclusién que
exige tanto politicas dirigidas a las familias como inversiones publicas
y privadas en los lugares de residencia. A sus carencias materiales se
suma una escasa organizacion politica y social (Kessler, 2011, p. 10).

Se pretende ilustrar acerca de la estrecha asociacién entre
desigualdades regionales, pobreza y asimetrias vitales en un contexto
econémico preocupante. El trabajo tiene como objeto realizar un
estudio de los indicadores del sistema oficial estadistico del 2001 hasta
la actualidad, ahondando especificamente en la salud materno-infantil.
Ademas se acude a los aportes bibliograficos, estadisticas y entrevistas
a referentes de pediatria en el gobierno y en la entidad coorporativa. A
los fines analiticos el articulo se divide en dos capitulos: 1) Globalizacion
y salud y 2) Pobreza y estadisticas vitales materno-infantil.

Globalizacién y Salud

Existe una red financiera global (the global financial network)
que habla un lenguaje econémico, pero que no puede dar ninguna
respuesta en los campos politico, social, vivencial, ético. Es légico
suponer que para quienes se encuentran en el global financial network
el tiempoy el espacio desaparecen, viven a tiempo real y se comportan
bajo el comando global del cdlculo de utilidad y la competencia,
mientras que para quienes no se encuentran dentro de la red, el
tiempo y el espacio se hacen infinitos al haber sido expulsados del

94

P_Puablicas_V10N1_ atg.indd 94 07-09-17 4:57 p.m.



Politicas Publicas

“cielo de la competencia”, peligrando su propia subsistencia. Aquello
es la realidad, pero también debemos considerar que actualmente lo
que ocurre es que la red cada dia margina a un creciente nimero de
paises, grupos y personas, los mismos que constituyen su identidad al
margen de los marginadores (Castells, M citado por Granda, 2009, p.
251).

En este predominio del capital financiero, las cuestiones del
desarrollo... son sustituidas por cuestiones de la «gestion» politica
y cientifica (administracién, descubrimiento, inclusidn, evitacion
y ocultacién) de los riesgos de tecnologias a aplicar. El concepto de
sociedad de riesgo gira en torno al problema de como se pueden
evitar, minimizar, dramatizar, canalizar los riesgos y peligros que se han
producido sistematicamente en el proceso avanzado de modernizacion
y limitarlos y repartirlos alli donde aparezcan como «efectos
secundarios latentes» (Beck, 1988, p.26) De alli que la globalizacion de
la produccién va de la mano de la exportacion de los riesgos de un pais
a otro que posee una legislacion mas laxa a nivel laboral, de higiene y
seguridad, salud laboral y medioambiente. Esto fue comprobado en
el estudio de condiciones y medioambiente que afecta la salud en el
Mercosur donde la poca visibilidad de las enfermedades y accidentes
de trabajo en los paises, se suma a la falta de armonizacion de las
leyes, las desigualdades en las representaciones y practicas en salud
y seguridad entre grandes y pequenas ciudades, el predominio de un
mercado de trabajo excluyente, perjudica la salud de los trabajadores
migrantes externos (Silva, 2003, p. 214).

Lamentablemente dicha situacidon continua actualmente,
e incluso en Argentina persisten las desigualdades regionales, en un
contexto del concepto ampliado del ajuste estructural al que estamos
vinculados desde fines de la década de los setenta; y del acelerado
proceso de globalizacidn financiera de los ultimos afios con impacto
significativo en el empleo, en los ingresos y en el acceso a bienes y
servicios considerados basicos para una parte considerable de la
sociedad (Abalerdn, 2014, p. 2).

Cabe indicar que en Argentina se observa que con el avance
de la globalizacion se agudizaron las desigualdades socio-territoriales.
El avance de la globalizacion en el sector rural va de la mano de la
concentracion de la riqueza y la tierra, y de la caida del empleo.
Mientras la Federacidon Agraria indica que en la década de los 90
dejaron el agro unos 100.000 productores, la Sociedad Rural Argentina
resaltan que otros 95.000 productores lo hicieron recientemente
(Agronoticias, 2015, p.1).
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Este hecho repercute en el desempleo y deterioro de las
condiciones de vida de trabajadores, lo cual puede obligar a las familias
a trabajar con sus hijos. Cabe resaltar que tanto el nifio como el
adolescente, al trabajar su cuerpo es mas vulnerable por suinmadurez
anatomofisioldgica y dependencia psicosocial y el desarrollo cognitivo,
afectivo y socio-educativo (Silva, 2012, p. 59). Asimismo el trabajo
infantil perjudica el proceso de aprendizaje de los nifios, afecta su
salud, reproduce el ciclo de la pobreza, porque cuanto mas temprano
comienza a trabajar una persona posee menos rendimiento laboral en
la adultez y promueve el desarrollo econémico y social del pais (Pires
Muniz, 2008, p. 73).

En el parrafo siguiente se desarrolla la vinculacién entre
pobreza y estadisticas vitales.

Pobreza y Estadisticas Vitales Materno-Infantil

Si entre el 2004 y el 2007 se redujo la brecha entre la base y
la cipula de la pirdmide, volvid a ensancharse en los Ultimos dos afios.
La Argentina paso, entonces, de niveles que la ubicaban dentro de los
paises considerados igualitarios, a una sociedad de alta desigualdad
(Kessler, 2011, p. 11). La secuencia podria describirse como una
etapa inicial dinamica, hasta 2007, una de estancamiento posterior
y actualmente una de franco deterioro (Lindemboim, 2015, p. 36).
Lamentablemente el empleo no registrado fue uno de los pilares de
esta Ultima década pues hay casi 4 millones de asalariados en negro,
por lo cual los empresarios se ahorran mas de 10 mil millones de
ddlares por afio, a lo que se suma la cifra alta de desempleo. Segun
estudios de economistas independientes del CEICS, el porcentaje de
desocupacién en el afio 2014-2015 seria de casi el 25% de la poblacidn
econdmicamente activa (PEA), cifra que constituye mas del triple de
la anunciada oficialmente por el INDEC-organismo gubernamental
nacional (Villanova, 2015, p. 31).

Tras nueve anos del largo proceso de degradacion estadistica,
que incluyd seis afios de subestimacion de la pobreza y tres sin
publicaciones oficiales en esta materia, el INDEC — organismo oficial
de estadisticas- indica que la pobreza urbana alcanza de. 32, 2% de las
personas, pero en las regiones mas rezagadas NEA y NOA, la pobreza
llega al 40,1% vy al 35,8% (IDESA, 2016, p. 1). En ese contexto nacional
preocupante, Corrientes, la provincia de Argentina estudiada, se
encuentra dentro del enclave caliente (hot spots) de pobreza infantil
total y extrema identificado en América Latina y el Caribe, o sea, que
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pertenece a las areas con valores de pobreza extrema infantil sobre
el promedio, con vecinos que también se encuentran por encima del
promedio de la variable de interés, segun el documento reciente La
pobreza infantil en América Latina y el Caribe (CEPAL-UNICEF, 2010, p.
34). Cabe resaltar que este fendmeno social repercute en la salud afio
tras afio, como se verifica a continuacion .

Pobrezay Estadisticas Vitales: una Mirada desde la Década

En este trabajo se parte del 2001, porque también en salud
se observan cambios radicales y sustanciales, pues en sitios en que
muchos afios atrds la pobreza no era un problema, hoy registran
patologias asociadas a ella. La crisis econémica del 2001 produjo
cambios drasticos y aumentos en los niveles de pobreza e indigencia
que aun no se han restablecido respecto a los valores histdricos previos
a la crisis. Un ejemplo de esto es la ciudad de Buenos Aires, donde
se demuestra que las desigualdades sociales se expresan en perfiles
de morbi-mortalidad diferenciales, pues la zona sur cuadruplica la
poblacién de nacidos vivos en madres menores de 20 afios. A demas la
tasa de mortalidad por TBC es cuatro veces mas amplia que en el norte
(Lenay otros, 2007, p. 6).

Este impacto de lo social en salud se va observando a lo largo
de la década que es objeto de estudio en este articulo. Por un lado,
pasan los afios y las desigualdades persistentes son tema de abordaje
en algunos organismos oficiales de salud como el Instituto Malbran
en su plan 2007-2011 incluye a las enfermedades re-emergentes
relacionadas con las condiciones de vida y la pobreza que han sufrido
un enorme deterioro luego del 2001 que continua hoy, indicando que
es perentorio comenzar a trabajar con los determinantes sociales en
salud de la OMS.

La presencia de enfermedades emergentes y reemergentes
indica que no se han dejado atras los riesgos tipicos de los paises en
vias de desarrollo, a pesar de su clara transicion epidemioldgica hacia
un perfil mas desarrollado. Dichas enfermedades deben ser entendidas
en un contexto de emergencia sanitaria en el que la desnutricion,
la pobreza, el desempleo y las inequidades favorecen su aparicién y
propagacion. Nos referimos a las infecciones zoondéticas, las virosis e
infecciones inmunoprevenibles, la fiebre hemorrdgica argentina, el
dengue, el sindrome urémico hemolitico y la tuberculosis. Esta tltima
mostraba un descenso desde 1982, pero en los Ultimos afios se redujo
esta tendencia. Incluso existe un incremento porcentual anual en las
tasas de notificacidon de sifilis congénita en el norte del pais NOA y NEA
(Ortiz, 2005, p. 4).
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De alli que los gobiernos de las provincias del NEA y el NEA,
asi como de Santa Fe comienzan a preocuparse por patologias nuevas:
dengue, fiebre amarilla, leishmaniasis. De modo que aunque se
pretende ocultar politicamente los datos de pobreza y el deterioro
en las condiciones de vida, las patologias develan la magnitud que
adquiere la vulnerabilidad social de la Argentina (Silva, 2008, p. 6).

A fin de conocer y comprender la realidad especifica del caso
Corrientes, es necesario analizar la cobertura de salud y el disfrute
de politicas y planes. Segun los mismos datos oficiales del INDEC, los
resultados son los siguientes:

Tabla 1.
Poblacion en viviendas particulares por tipo de cobertura de
salud, segtin sexo y grupo de edad. Provincia de Corrientes.

Ao 2010
Tipo de cobertura de salud No tiene
Sexo o,
Poblacién o b o obra
repaga | Prepaga rogramas
v en pag Pag g social,
grupo| Obra a través |sdlo por y planes
viviendas prepaga
de . Social de obra | contratacion | estatales
particulares o plan
edad social |voluntaria |de salud
estatal
Total |985.130 388.413 | 66.814 |16.962 36.420 476.521
0-4 88.019 25.150 |[5.817 1.237 9.246 46.569
5-9 97.292 31.033 [6.771 1.204 4.955 53.329
10-14 | 105.006 35.072 |7.164 1.178 3.834 57.758

Fuente: INDEC, Censo Nacional de Poblacidn y vivienda, Argentina, 2010.

Se verifica en el cuadro que del total de la poblacion en
viviendas particulares (985.130) de toda la provincia, la mitad no tiene
obra social, prepaga o plan estatal (476.521), mientras solo 36.420
disfrutan de programas y planes estatales. La situacién de desigualdad
empeora en la infancia, pues se observa en la franja de 0-4 afos, de
un total de 88.019 nifios, hay 25.110 con obra social y carecen de
cobertura unos 46.569. Por otra parte en la franja etaria de 5-9 afos
de edad, existen 97.292 nifios, pero solo 31.033 tienen obra social y
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unos 53.329 carecen de cualquier cobertura. Se verifica ademas la
existencia de mas cantidad de nifios en la 2da franja, al tiempo que
decrecen los que disfrutan de programas y planes estatales de salud,
pasando de 9.246 en el grupo de 0-4 afios, a unos 4.955 en la franja
que va de los 5 a los 9 afios de edad.

De modo que estos resultados en la cobertura muestran
claramente la naturaleza de la brecha social que se expresa en el
sistema de salud, por lo que vale la pena rescatar las declaraciones de
Therbon cuando dice:

Las desigualdades vitales entre paises y dentro de cada
pais nos muestra los efectos devastadores, tanto sociales y politicos
como médicos y psicoldgicos de las asimetrias en la distribucion de
los ingresos (Therborn, 2013, p. 162), que conducen —literalmente- a
verdaderos campos de exterminio, de acuerdo al mencionado autor.

Si se analiza la salud materna, se sabe que el embarazo
adolescente genera menor peso al nacer (y mayor probabilidad de
enfermar del nifio), a causa de que el organismo de la madre no se
encuentra totalmente desarrollado y apto para ofrecer las mejores
condiciones al crecimiento normal del feto. También posee menor
probabilidad de contar con leche materna en cantidad y calidad
requerida para la nutricién de la nifia o nifio. Asimismo existe mayor
morbilidad en la gestacion adolescente descripta en la literatura como:
abortos, anemia, infecciones urinarias, bacteriuria asintomatica,
hipertensién gestacional, preeclampsia — eclampsia, escasa ganancia
de peso, malnutricién materna, hemorragias asociadas con afecciones
placentarias, parto prematuro, rotura prematura de membrana,
desproporcion cefalopélvica, cesarea, alta incidencia de enfermedades
de transmisidn sexual (Ulanowicz, 2006, p. 14).

El otro impacto del embarazo adolescente se produce en el
grado de escolaridad alcanzado de los hijos. La Encuesta Permanente de
Hogares del INDEC aporta indica que del total de jévenes urbanos con
edades entre 12 y 24 afios (5,5 millones), el 35% no asiste a la escuela
0 abandoné antes de terminar la secundaria. Ademas sefiala que de
estos jovenes que abandonaron la escuela, el 41% nacidé cuando su
madre era menor de 24 afios, y de estos jovenes que abandonaron los
estudios y nacieron cuando su madre era muy joven, el 69% pertenece
al 30% de los hogares mas pobres.(IDESA, 2012, 1) Esto también se
observa en Corrientes, pues segun declaraciones de la responsable de
ANSES — Corrientes, reciben AUH un 30% de madres menores de edad,
con todo lo que esto implica en términos del crecimiento y desarrollo
bio-psico-social del recién nacido.
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Este hecho es preocupante porque a diferencia de las
tendencias internacionales, en Argentina la tasa de fecundidad
adolescente aumentd de 30,5 por cada mil mujeres de entre 10y 19
afios en 2001, al 35,3 en 2011. En 2012, 12,3% de las mujeres de entre
15 y 19 afios tenian un hijo o estaban embarazadas. Para Acuiia, la
realidad socioeconémica y los patrones reproductivos suelen estar
vinculados: asi se genera una relacion circular entre demografia y
desigualdad. “Si la situacion inicial fue desfavorable, se generan ciclos
viciosos en las que las familias quedan atrapadas de generacion en
generacién”, indico la experta. (CIPPEC, 2015, p. 1) En suma, el contexto
social en que nacen y crecen los nifios de Corrientes es altamente
preocupante.

En el caso especifico de la salud infantil, la situacién es
preocupante como se observa en en un informe realizado por la
Catedra de Enfermeria Materno infantil de la facultad de Medicina de
la UNNE. Los nacidos vivos de madres adolescentes menores de 15
afios, registran una TMI (Tasa de Mortalidad Infantil) del doble que el
promedio nacional (45,1%0) que disminuye a 22,6%0 en el grupo de
15 a 19 afios. (El universitario, 2005). De modo que se puede entender
porque Corrientes se ha ubicado entre las 4 provincias con tasa de
mortalidad infantil (TMI) mas alta segun las estadisticas vitales de la
Direccién de Estadisticas e Informacién de Salud 2009.

Datos de la Direccién de Planificacion y estadisticas de salud
indican que los afectados cada vez son mas, pues de 18.834 (dieciocho
mil ochocientos treinta y cuatro) nacimientos en el 2007 la cifra llega a
20.597 en 2014. Mientras en la capital nacen 7.428 nacen en 2007, el
total sube a 7784 en 2014. De los 20.597 nacimientos, 161 se dieron en
madres de menos de 15 afios, 4.012 en mujeres de 15-19 aios, 5.529
en aquellas que poseen entre 20-24 afios (la cifra mas alta se da en
este grupo etario), 4.466 de 25-29 afios de edad y 3.454 de 30-34 afios,
disminuyendo en los restantes grupos. Estos datos indican que la cifra
llega a un total de 4.172 nacimientos en el grupo de mujeres menores
de edad, lo que significa casi el 25%.

Esta situacion de vulnerabilidad de la infancia se suma a las
disparidades entre los datos nacionales que indican que la mortalidad
infantil llega al 13 por mil, mientras en Corrientes alcanza al 15,97 por
mil (de 0 a 11 meses) segln datos de la Direccién de Planificacién y
estadisticas de salud de 2014. Este hecho fue sefialado recientemente
cuando sefialan que las diferencias regionales contindan siendo
marcadas y las provincias del norte Argentino siguen apareciendo
como las mas retrasadas en la reduccion de la mortalidad infantil
(Beldafio, Lopez de Veiga y otros, 2014, p. 24). Estos datos llaman la
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atencidn porque justamente en 2004 surge el Plan Nacer en el NEA
y NOA debido a que mientras la TM.I. se habia estancado en el pais,
en esas zonas crece, demostrando que a diez afios de dicho plan, la
situacién continua igual.

En ese sentido vale la pena retomar diversos estudios sobre el
tema. Por un lado se indica que “los reducen a necesidades puntuales
de caracter transitorio que no constituyen un producto de la forma de
organizacion de la sociedad y que pueden ser resueltas con estrategias
de intervencidn cuyo nucleo problemdtico esencial es la determinacién
de las modalidades de gerenciamiento mas apropiadas” ...deberian
realizar esfuerzos conjuntos que integren no solamente el acceso
a la atencion de la salud, sino también la educacién, el acceso a la
vivienda, la salud sexual y reproductiva, la violencia de género, y todos
los aspectos (Soldano y Andrenacci, 2006, p. 20).

En la provincia de Corrientes se han analizado dos unidades: el
hospital pediatrico de la capital (Unico en la provincia) y el hospital rural
de Curuzd Cuatia. En este hospital rural se ha consultado al director
del mismo, que hace muchos afios trabaja en dicha entidad, quien
indica que los indicadores demograficos de la provincia no incluyen un
desagregado por departamento o incluyendo lo rural, y tampoco los
registros estadisticos en salud. Dicho referente informa que existen dos
problemas, uno es la migracién de la poblacion del campo a la ciudad y
otra la falta de continuidad en las politicas. Indica que una oportunidad
enviaron los agentes de salud a relevar datos de los parajes rurales
pero tuvieron dificultades para encontrar todas las familias y censarlas,
algunas viven en las estancias y no pudieron entrevistarlas, ademds de
las migraciones temporales de los trabajadores. No obstante se vieron
impedidos de realizar un informe de dicha situacién por tales motivos
(Silva, 2016, p. 12).

De la consulta al sistema de salud en la ciudad capital (que
recibe las consultas de interior y la zona rural) se observa que tampoco
han sido registrados dafios a la salud a causa del trabajo infantil en
los diagndsticos médicos del sistema de salud: el Hospital Juan Pablo
Il. En la consulta con un pediatra de dicha entidad nos confirma que
la historia clinica es biologista, carece de datos sociales y mds aun
referencia al trabajo infantil. Se sabe que habitualmente consultan
pacientes del interior de la provincia con casos de intoxicacion o
accidentes de trabajo a causa del trabajo infantil rural, pero no figuran
en ningun informe. Apenas si existen una decena de casos en la ciudad
de Corrientes provenientes del trabajo infantil de recolector de basura,
cartonero, venta ambulante o trabajo en el basural, por lo que existe
interés incipiente en la residencia de pediatria para incluirlo en los
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registros estadisticos o implementar algun estudio médico-social sobre
el mismo durante los afios 2011y 2012. Algo similar habia sido indicado
por un informante del drea de estadistica del hospital manifestando
que hay sub-diagndstico, sub-registro y sub-declaracion (Silva, 2012,
p. 155).

Lamentablemente en Argentina se carece de politicas
nacionales o provinciales destinadas al abordaje en salud de este
grupo de poblacién, ya sea a través del registro epidemioldgico, el
levantamiento de datos en la historia clinica hospitalaria, el sistema de
APS, etc. Existe una entidad, de alcance nacional, que se ha ocupado
del tema: la Sociedad Argentina de Pediatria. Anualmente la entidad
adhiere al lema de la Organizacion Internacional del Trabajo y difunde
sus ideas el 12 de junio: dia mundial de lucha contra el trabajo infantil.
Dicho interés ha culminado en la incorporacion de la tematica de
trabajo infantil en el Programa Nacional de Actualizacion Pediatrica
(PRONAP) de formacién continua de los pediatras de toda la Argentina
por primera vez en la historia de la entidad en el 2011. Sin embargo
sus acciones poseen limitaciones provenientes de la mirada en salud,
la incapacidad de definir lineamientos politicos en el sistema de salud
e imponer un tema en la agenda publica.

En lo que hace al enfoque, cabe afirmar que solo se centra
en la denuncia hospitalaria, y por ende posee las limitaciones propias
de la morbilidad diagnosticada. En el iceberg de la enfermedad se
distingue la morbilidad diagnosticada de la percibida, sentida y real.
Esta primera en realidad representa una infima parte de lo que
realmente sufre y padece la poblacién. El acceso cultural, geografico,
econdémico y politico se suma a las representaciones sociales de
acuerdo a las condiciones objetivas y de trabajo, la cuestidon de género,
étnica y linglistica.
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Figura 1.
La enfermedad iceberg

Morbilidad

Fuente: Elaboracién propia en base a Scambler y Scambler
(1990) La enfermedad iceberg y algunos aspectos de la conducta
en el consultorio, en Firtzpatrick et al. (1990) “La enfermedad como
experiencia.

Last (1963) ha usado la expresidn “enfermedad iceberg” para
indicar el hecho de que la mayoria de los sintomas no desembocan en
una consulta * médica. Investigaciones en que se usaron técnicas de
recordacién de los sintomas indican que cerca de una tercera parte de
quienes presentaban /os sintomas fueron en busca de atencién médica
(Scambler y Scambler, 1990, p. 157).

Esto se debe a que el subregistro y subdiagndstico esta
relacionado con las propias percepciones de nifias y nifios victimas
de la explotacién laboral infantil pues como indica la profesora-
investigadora Biagini en los apuntes de clase “la percepcién es una
capacidad aprendida vinculada con su ubicacién e identidad socio-
econdmica y cultural... de modo que los sectores populares acuden al
centrode salud enlos Gltimos momentos”. Esto también fue constatado
en estudios de trabajadores adultos (Biagini, 2002, p.6). Por esa razén
es dificil obtener datos de un resgistro hospitalario, pues la morbilidad
real dista mucho de la diagnostica por el médico
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Conclusiones

El objetivo del estudio fue ilustrar acerca de la estrecha
asociaciéon entre desigualdades de recursos y existenciales y las
asimetrias vitales en la provincia de Corrientes (nordeste argentino) en
la unidad temporal 2001-2014.

Del analisis de indicadores econdmicos se ha comprobado que
con el avance de la globalizacion, las enormes desigualdades regionales
se han acentuado y perjudican a las provincias del NEA y a Corrientes,
las cuales poseen enormes problemas de empleo de los adultos e
“incertidumbre del futuro”, asi como infantilizacion de la pobreza; lo
cual crea condiciones para el origen del trabajo infantil como estrategia
familiar de sobrevencia. Mientras el 12% de la poblacidn del pais es
pobre, la cifra de los nifios asciende al 21,6%.

Estos deterioros en las desigualdades socio-territoriales
y aumento de la brecha social ha tenido clara repercusion en el
crecimiento de enfermedades ligadas a la pobreza, y emergentes
y re-emergentes como la sificilis, el dengue, la fiebre amarilla y la
lesmanhiasis; entre otras.

En cuanto al andlisis de indicadores tradicionales de la salud
materno infantil tambin se verifican datos altamente preocupantes,
pues se ve el aumento del embarazo adolescente, las altas tasas de
mortalidad infantil, mostrando en clara desventaja a las regiones del
NEA y NOA.

Se comprueba ademas que el hecho se agrava a cuasa de la
hegemonia de concepciones y practicas en salud biologistas solamente
centradas en la punta del iceberg de la enfermedad sefialado por
Scambler hace casi tres décadas. Se comprueba la persistencia de
una vision de salud infantil centrada en los indicadores de TMI, que
limita el abordaje de las patologias sociales como la explotacidn infantil
(trabajo infantil urbano o rural), los aspectos culturales y simbdlicos y
las dimensiones estructurales de la pobreza (concentracién de la renta,
precarizacion, desempleo/subempleo).

De modo que los desafios son numerosos e involucran a
diferentes actores médicos, sociales y politicos, a nivel local y nacional.
De alli que los resultados de este paper pretenden contribuir al debate,
a fin de incentivar al disefio de nuevas lineas de investigacion.
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Instrucciones para los autores

La Revista “Politicas Publicas” es una publicacidn del Centro de Politicas
para el Desarrollo del Departamento de Gestidn y Politicas Publicas
de la Facultad de Administracién y Economia de la Universidad de
Santiago de Chile orientada al andlisis y debate de materias vinculadas
al Estado, Gobierno, Politicas y Gestion Publica. Los articulos son
solicitados por los editores.

Sin embargo, se invita a académicos, investigadores y profesionales
interesados a remitir sus articulos a la direcciéon sefialada para la
correspondencia, los que seran considerados para su inclusion en la
Revista.

Para facilitar la consideracion y publicacidn de los trabajos, existen las
siguientes normas.

1. Laextensidon maxima debe ser de unas 13.000 palabras.

2. Toda colaboracidn debera venir precedida de una pagina en la
que aparezca, ademads del titulo del trabajo, el nombre del autor,
una breve resefia biografica (200 palabras, aprox.), su afiliacién
institucional y su direccién postal, electrénica y pagina web. Se
solicita acompafiar un resumen.

3. Las citas o referencias a trabajos de otros autores, deben
consignarse en el texto segun el Estilo APA 6ta edicidn:

e Apellido del autor, afio de publicacion, pagina de la cita.
Ejemplo: (Miranda, 2004, p.458)

4. Las notas al pie de pagina deben restringirse a lo estrictamente
necesario, reservandose Unicamente para hacer aclaraciones o
ampliaciones sobre alguna idea contenida en el texto.
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i)

ii)

i)

iv)

5. Lasreferencias deben contener con exactitud solo la informacién
de los trabajos citados (nombre del o de los autores, titulo
completo incluido subtitulo cuando corresponda, editor, ciudad,
mes y afio de publicacidn; si se trata de una serie, indicar el
titulo y el nimero del volumen o la parte correspondiente).

La presentacién de las referencias deber ser del siguiente modo (en
orden alfabético de apellido):

Libro (el titulo del libro va en cursiva):

Piketty, T. (2014). Capital in the Twenty-First Century.
Cambridge: Belknap Press.

Cuando la referencia es a un capitulo de un libro editado, se
escribe el nombre del editor sin invertirlo, antecedido por la
palabra En y precedido por la abreviatura Ed. Entre parénte-
sis:

Bekke, H. (1995). Sex and gender in the historiography of
Caribbean slavery. En V. Shepherd, B. Brereton & B. Bailey
(Eds.), Engendering history: Caribbean women in historical
perspective (pp.125-140). New York, NY: St. Martin’s Press.

Articulo de una revista (el titulo de la revista va en cursiva):

Chamberlin, J., Novotney, A., Packard, E., & Price, M. (2008,
Mayo). Enhancing worker well-being: Occupational health
psychologists convene to share their research on work, stress
and health. Monitor on Psychology, 39(5), 26-29.

Documento no publicado (Se coloca el titulo en cursiva y se
indica documento no publicado):

Blackwell, E, & Conrod, P.J. (2003). A five-dimensional measure
of drinking motives. Unpublished manuscript, Department of
Psychology, University of BritishColumbia, Vancouver, Canada.
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