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I ntroduccion

Treinta 'y cuatro paises de las Américas -todos los del continente menos Cuba- estan en
proceso de negociar un acuerdo hemisférico de libre comercio. Al momento de redactarse
este documento, las organizaciones de la sociedad civil exigen que se dé a conocer a la
opinion publica el texto del borrador del Acuerdo. La falta de transparencia que se
advierte en e proceso de negociaciones ha sido amplia y repetidamente criticada por
ciento de organizaciones de todo € hemisferio. Millones de personas a lo largo y ancho
de las Américas sienten una sensacion de profundo escepticismo respecto de la promesa
de que las ventgjas de la globalizacidn -en especial la apertura comercia- eventualmente
alcanzaran a los sectores mas pobres y vulnerables. La fata de acceso a texto del
Acuerdo no hace méas que acentuar estos temores. A la opinidn publica le preocupa que
los imperativos de la apertura comercia -y los consiguientes procesos de privatizacion,
desregulacion, y liberalizacion financieray de lainversion- menoscaben la facultad de los
estados de dar cumplimiento a los compromisos de derechos humanos existentes y de
adquirir otros cuya adopcion no puede esperar.

El objeto de este documento es examinar la propuesta de conformacion del Area de Libre
Comercio de las Américas (ALCA) a través del prisma de los derechos humanos. La
potenciacion del comercio y la integracién econdmica no deben percibirse como fines en
si mismos sino, en el mejor de los casos, como un medio paralograr un fin. El fin que se
persigue alcanza un grado exquisito de expresion y definicion en el derecho internacional
de los derechos humanos. La preeminencia de los derechos humanos por sobre e derecho
mercantil internacional debe reconocerse. Los procesos de globalizacion econdémica
deben reexaminarse y reorientarse a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos. Durante la Conferencia Mundia de Derechos Humanos realizada en 1993, méas
de 170 estados concordaron en que la promocion y proteccion de los derechos humanos
(civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales) son la responsabilidad primordial de
los gobiernos. Sin embargo, desde esa fecha hasta ahora esta misma comunidad de
estados ha puesto muchisimo més énfasis en liberalizar el comercio y lainversion. Existe
un extenso conjunto de normas del derecho internacional de los derechos humanos,
muchas de las cuales ya han sido incorporadas a cartas fundamentales y acuerdos
bilaterales de caracter regional, que entregan un marco legal y normativo perfectamente
adecuado para €l comercio y la inversion. Las politicas de las instituciones economicas
deben servir la causa de los derechos humanos; promoverlos, protegerlos y IHa(:erlos
efectivos debe constituir €l objetivo primordial de cualquier acuerdo de comercio.

! Véase Human rights as the primary objective of trade, investment and financial policy, SubCommission
resolution 1998/12 E/CN.4/SUB.2/RES/1998/12, 20 de agosto de 1998. Esto no quiere decir que las
instituciones de comercio asumirian la funcién de instancias especializadas en derechos humanos, sino que
sus politicas estarén informadas por |os tratados de derechos humanos, sus mecanismos de fiscalizacion y su
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Para hacer un andlisis sin contar con € texto de la propuesta de Acuerdo nos hemos
basado fundamentalmente en textos legales y en la experiencia de los procesos de
apertura comercial generados a partir del Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN) y de la conformacion de la Organizacion Mundia de Comercio (OMC),
en los cuales se presume que €l ALCA estara fundamentado. En cuanto a los aspectos de
derechos humanos, nos hemos guiado esencidmente por e Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y por instrumentos regionales basicos tales
como la Convencion Americana de Derechos Humanos y €l recientemente aprobado
Protocolo de San Salvador en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.
Donde ha sido posible, también nos hemos referido a instrumentos declarativos menos
detallados pero de aplicacion universal: la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(Naciones Unidas, 1948) y su homologo regional, la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (OEA, 1948). A nuestro modo de ver, los estados tienen
la obligacién de garantizar que las negociaciones multilaterales sobre comercio, inversion
y finanzas no contradigan ni menoscaben los compromisos que hayan contraido en €l
ambito de los derechos humanos, y que en todos los casos se deben ratificar los
instrumentos de derechos humanos antes de comprometerse a cualquier nuevo acuerdo
comercial.

Nos asiste |a esperanza de que este documento llegue a las manos de los jefes de estado,
ministros de comercio y demés autoridades y que sirva para incentivar una evaluacion
critica en torno a la necesidad de subordinar las politicas comerciales a la preeminencia
de los compromisos de derechos humanos asumidos por los estados. El Area de Libre
Comercio de las Américas tiene e potencial de constituir una oportunidad para volver a
unir dos areas del derecho y la practica que se han mantenido separadas. Hacemos un
llamado a los participantes en las negociaciones de libre comercio en las Américas a
reexaminar las premisas de las politicas econdmicas, a reflexionar bajo una nueva luz
sobre los compromisos de derechos humanos que han asumido y sobre la forma en que €l
comercio y la inversion pueden coadyuvar a hacerlos plenamente efectivos. Para estos
efectos, amplios sectores de la comunidad de derechos humanos del hemisferio han
concordado una serie de recomendaciones que ojala reciban seria consideracién por parte
de los gobiernos.

Lo que anima € presente documento es la busqueda de correspondencia y congruencia
entre derechos humanos y comercio, tanto a nivel nacional como internacional. Los
gobiernos deben considerar el comercio alaluz del respeto por los derechos humanos, y
no deben subordinar a éstos a las exigencias del comercio. La congruencia gue buscamos

jurisprudencia. En este sentido, no se busca “implantar los derechos humanos en el comercio”, sino més
bien lograr que el comercio guarde correspondencia con |os derechos humanos.
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es de caracter legal, ingtitucional y politico. En e presente documento se examinan
giemplos concretos de como los derechos humanos se ven mediatizados por las
disposiciones de los tratados de comercio. No se trata en modo alguno de una relacién
exhaustiva de todos los problemas de derechos humanos planteados por |os tratados de
comercio, sino tan solo de una evaluacion critica de las posibles repercusiones del ALCA
sobre tres derechos. a la salud, la educacién y la alimentacion. Este analisis culmina con
una serie de recomendaciones orientadas a fortalecer el sistema de derechos humanos y
procurar una mayor correspondencia entre comercio y derechos humanos en e marco de
las Américas. En € Anexo 1 se examina en mayor detalle la forma en que distintas
ingtituciones han tratado de integrar de manera limitada la dimensién de derechos
humanos. Esperamos que este Anexo entregue antecedentes de utilidad paralas instancias
de decisién interesadas en hacer de los acuerdos de comercio un aporte ala concrecion de
los derechos humanos y que arroje algunas luces sobre 1o bueno y o malo de la actual
situacion. En e Anexo 2, por ultimo, se documenta e proceso de ratificacion de
convenciones por parte de los estados, notdndose a simple vista una serie de lagunas
importantes entre las que se destaca €l hecho de que tanto Estados Unidos como Canada
no han suscrito la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Comercio y derechos humanos

Si bien el debate en torno alos ganadores y perdedores de |os acuerdos internacionales de
apertura comercial es de larga data, solo en fecha reciente se ha comenzado a discutir la
exacta relacion existente entre comercio y derechos humanos. A medida que el programa
del comercio internacional deja atras lafijacion de aranceles y empieza a expandirse hacia
otros ambitos, aumenta la inquietud de los grupos de derechos humanos en torno al
alcance real de las politicas comerciales y de las ingtituciones que las dirigen. Para
muchos queda claro que la liberalizacion comercial estd4 jugando un papel clave en
redefinir el papel del estado, o que entrafia grave riesgo para e respeto por los derechos
humanos. Diversas ingdtituciones y personas, incluyendo organizaciones no
gubernamentales (ONG), organismos de Naciones Unidas e investigadores académicos,
han empezado a analizar mas de cerca esta relacion. A raiz de ello se esta generando un
mayor nivel de presién sobre los organismos de comercio internacional y sus estados
miembros a objeto de que se la formulacion de politicas se haga a la luz de los derechos
humanos. No obstante, € tipo exacto de relacion que debiera establecerse sigue siendo
objeto de un amplio debate.

El Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA), iniciativa presentada por primera
vez durante la Primera Cumbre de las Américas celebrada en Miami en 1994, es —sin
dejar de reconocer su importancia- una de muchas propuestas de liberalizacion comercial
regional que se discuten actualmente. EIl ALCA comprende 34 paises con una poblacion
total de 650 millones de personas 'y un PNB conjunto de US$9 trillones. En la propuesta
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se reflgjan la amplitud de la agenda comercial contemporanea y de los muchos “temas
relativos al comercio” que laintegran, entre ellos disposiciones sobre inversion, servicios,
derechos de propiedad intelectual y libre competencia, todos los cuales podrian tener
enormes repercusiones en e ambito de los derechos humanos. La agenda del libre
comercio cobrd nuevos brios luego de que se dierainicio formal alas negociaciones en la
Cumbre de Santiago (1998). Durante los tres afios siguientes, mas de 900 negociadores
han estado trabajando para elaborar un borrador del Acuerdo. Cabe destacar que, aunque
como instancia las Cumbres tratan ademéas otros temas -derechos humanos, superacion de
la pobrezaéf democracia- ladiscusion de estos temas no ha logrado incidir sobre € debate
comercial.

Desde el punto de vistainstitucional, |as negociaciones comerciaes se han llevado a cabo
de manera independiente -y con mayor rapidez e intensidad- del debate en torno a los
demas temas de competencia de las Cumbres. Los aspectos comerciales cuentan con sus
propios equipos de negociadores, reuniones ministeriales y mecanismos de consulta, en
tanto que las demés “canastas’ de temas quedan normalmente a cargo del Grupo de
Revision e Implementacion de la Cumbre (GRIC) creado bajo los auspicios de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA).

En época reciente se advierten algunos intentos por devolver los temas comerciaes al
ambito jurisdiccional de la OEA por medio de situar el ALCA en la canasta denominada
“prosperidad econdémica’, ain cuando la relacion del ALCA con los demas temas
abordados por las Cumbres y con la OEA misma sigue estando caracterizada por una
cierta ambigtedad. El aislamiento institucional de los temas comerciales no constituye
nada nuevo. Aun cuando €l derecho internacional de los derechos humanosy e derecho
mercantil internacional surgieron de forma simultdnea durante la postguerra, después de

2 Las delegaciones presentes en la Cumbre de Miami (1994) acordaron hacer mencién, en el mismo texto de
la Declaracion de Principios adoptada en esa ocasion, a la dimension relativa a respeto por los derechos
humanos en €l curso del proceso de integracion economica. Apoyandose en la Carta de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA), los estados afirmaron que el respeto por la democracia, 1os derechos humanos,
la diversidad cultural, la proteccion de los derechos de las minorias y la creacion de estructuras electorales
democraticas contribuirian al proceso democratico en su sentido mas amplio. La Declaracion surgida de la
Segunda Cumbre de las Américas (Santiago, 1998) se refirio explicitamente a la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, ala Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y ala necesidad de
garantizar la promocion de los principal es instrumentos de derechos humanos. En concreto, se hizo mencion
ala mujer, a los trabajadores migrantes y a los pueblos indigenas como sujetos de atencion preferencial.
Més aln, la Declaracién, respondiendo a las presiones politicas de una sociedad civil &vida de entender y
participar en € proceso en curso, tomd nota de las exigencias impuestas por declaraciones de la
Organizacion Internacional del Trabgjo (OIT) consideradas fundamentales y de la necesidad de garantizar a
los sectores més desposeidos €l acceso alaaimentacion, alasalud, al crédito y ala propiedad.



\\"’/4 Derechos y Democracia

Centro Internacional de Derechos Humanos .
Z7TSN\  Desarolo Demoartico Marco de referencia de derechos humanos
para el comercio en las Américas

ello sus caminos se apartan completamente. En gerﬁral, ninguno de los dos &mbitos se
interesaba en el otro o estaba al tanto de su quehacer.

Los partidarios a ultranza de la apertura y expansion comercial hacen sisteméticamente
abstraccion de los compromisos fundamentales adquiridos por los estados bgjo la Carta
de Naciones Unidas, cuyo preambulo es claro respecto de la principal misién que la
comunidad internacional ha convenido en aceptar. Dicha misién se funda de manera
explicita sobre € respeto por la dignidad y valor de la personay laigualdad de pueblos y
naciones. Promover, proteger y hacer efectivos los derechos humanos y |los derechos de
los pueblos constituye la principal forma de lograr dicho objetivo. Los acuerdos
internacionales y regionales de comercio, asi como las instituciones que de ellos se
deriven_estan por tanto sujetos a los principios enunciados en la Carta de Naciones
Unidas.EI De la misma forma, la Declaracion Universal de Derechos Humanos norma
todos los acuerdos internacionales o regionales, incluyendo los relativos a comercio, para
todos aguellos estados que la hayan reconocido como una de las fuentes del derechg]
internacional (a través de haberla incorporado a sus propias politicas y normas legales).
Més alin, en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos realizada en Viena en 1993
mas de 170 estados convinieron en que proteger y promover los derechos humanos era
responsabilidad primordial de los estados. Este tipo de consideraciones aportan
argumentos categoricos para establecer la preeminencia del derecho internaciona de los
derechos humanos sobre el comercio.

Sin embargo, en los textos constitutivos de las instituciones del comercio internacional,
entre ellos la Organizaciéon Mundia de Comercio (OMC), se trasluce una notable
reticencia de parte de los estados a reconocer de forma explicita su sujecion a las
doctrinas mas fundamentales del derecho internacional de los derechos humanos. A modo
de g emplo, mientras €l Preambulo del acuerdo constitutivo de la OMC hace mencién
explicita a los principios fundamentales del comercio internagjonal, no se refiere a
carécter igualmente fundamental de la Carta de Naciones Unidas.” En lugar de €llo, dicho

% Cabe destacar que laOMC no forma parte de Naciones Unidas. Este grado de autonomia institucional esta
siendo crecientemente impugnado como parte de un esfuerzo por mejorar la coherencia de las instancias
internacionales. Véase Report of the Secretary-General to the Preparatory Committee for the High-Level
International Event on Financing for Development. Disponible en linea en www.un.org/esa/ffd/aac257-
12E.htm

“ El Articulo 103 de la Carta de Naciones Unidas estipula que en caso de conflicto entre las obligaciones
contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la Carta y sus obligaciones contraidas en
virtud de cualquier otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la Carta.

® Véase Robert Howse y Makau Mutua, Protection of Human Rights in a Global Economy: Challenges for
the World Trade Organization, Derechos y Democracia, disponible en linea en
www.ichrdd.ca/111/english/contentsEnglish.html .

® Aunque goza de muchos de |os privilegios de los 6rganos y agencias de Naciones Unidas, la OMC es una
entidad totalmente autonoma. De igual forma, en el proceso de integracién regional, las negociaciones para




\\"’/4 Derechos y Democracia

Centro Internacional de Derechos Humanos .
Z7TSN\  Desarolo Demoartico Marco de referencia de derechos humanos
para el comercio en las Américas

Preambulo se limita a mencionar timidamente que los Estados Partes [ ...] reconocen que
sus relaciones en la esfera de la actividad comercial y econémica deben tender a elevar
los niveles de vida, a lograr e pleno empleo y un volumen considerable y en constante
aumento de ingresos reales y demanda efectiva [...]. De igual forma, € Preambulo de la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) compromete a los Estados
Partes a una mision que se funda en el respeto por lalibertad, ladignidad y laigualdad de
las personas.~ Ello no obstante, el Predmbulo del Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN) concede mucho mayor importancia a los objetivos econémicos del
Acuerdo. Si bien es cierto que se sefidla que € Tratado se subscribe con la intencion de
crear nuevas posibilidades de empleo y mejorar las condiciones laborales y niveles de
vida, a tiempo de promover el desarrollo sostenible y proteger el medio ambiente y los
derechos fundamentales de los trabajadores, no es menos cierto que el TLCAN no hace
referencia explicita alguna a las declaraciones o instrumentos de derechos humanos que
emanan de la OEA, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) o de Naciones
Unidas.

Comercioy Desarrollo

L as negociaciones para la conformacion de un Area de Libre Comercio de las Américas
no pueden hacer abstraccion de las disparidades econdmicas existentes entre los Estados
Partes de la OEA, como tampoco de las crecientes desigual dades internas.™ Las enormes
diferencias en términos de desarrollo econdémico, poblacién, desarrollo humano,
democratizacion y crecimiento hacen que €l concepto de “libre comercio” con reglas
iguales para todos carezca practicamente de sentido; a menos, por supuesto, que como
parte integrante de dicho proceso se asuma un compromiso con el derecho a desarrollo.
Es completamente ilégico esperar que paises pequefios y relativamente pobres sean
capaces de reducir los aranceles, poner en préactica las exigencias de los acuerdos
comerciales o conceder acceso a los mercados a mismo ritmo que una potencia
econdmica del calibre de Estados Unidos. El proceso de negociaciones del ALCA
reconoce hasta cierto punto este factor a través de la labor del Comité sobre Economias
Pequefias, labor que sin embargo no tiene vinculacion explicita con los derechos

la creacion del Area de Libre Comercio de las Américas -si bien reciben asistencia técnica de la OEA y sus
agencias- no forman parte de ella. Cuesta imaginar otras agencias especializadas que disfruten de una
autonomia institucional tan completa.

" El Articulo 2, letras f y g de la Carta enuncia claramente, con base en los principios que deben regir ala
OEA, € objetivo de erradicar las formas mas extremas de la pobreza y de fomentar el desarrollo
econdémico, socia y cultural de los pueblos del hemisferio.

8 En términos de PNB para el conjunto de las Américas, Estados Unidos representa el 75%, Brasil el 6%,
Canada € 5% y México el 4%. Es decir, los otros 30 paises participantes en las negociaciones para
congtituir el ALCA representan menos del 10% de la capacidad productiva total!
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humanos. En este sentido, es Util recordar a los estados su obligacién fundamental de
respetar €l derecho a la autodeterminacion, en virtud del cua “establecen libremente su
condicién politicay proveen asimismo a su desarrollo econémico, socia y cultural.”® Los
estados, en especial los paises en desarrollo, deben disponer de la capacidad, flexibilidad
y asistencia que requieren para adoptar medidas que favorezcan la plena efectividad de
los derechos humanos. Mas auln, los estados tienen obligaciones (y derechos) respecto de
la cooperacion internacional que deben ser € €e centra de las negociaciones
comerciales. Entre éstas se destacan | as obligaciones establecidas en los Articulos 55 y 56
de la Carta de Naciones Unidas y en € Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Socidles y Culturales en e sentido de “adoptar medidas, tanto por separado como
mediante la asistencia y la cooperacion internacionales [ ...] E&Pra lograr progresivamente
[...] l1a plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.” ™ Estos principios refuerzan
el llamado hecho por el Grupo de los 77 en La Habana sobre la necesidad de “ un nuevo
orden mundial humano dirigido a revertir las crecientes disparidades entre pobres y
ricos, tanto dentro de las naciones como entre ellas, mediante la promocion del
crecimiento con equidad, la erradicacion de la pobreza, la ampliaciﬂ del empleo
productivo y el fomento de la igualdad de género y la integracién social” .

El andlisis de las consecuencias de sucesivas generaciones de programas de guste
estructural revela hasta qué punto los estados han visto reducirse su espacio de maniobra
araiz de las medidas adoptadas por instituciones financieras internacionales. De hecho,
los programas de gjuste estructural impuestos en América Latina durante los ultimos 15
anos han exigido reducir € papel del estado en ambitos claves del gasto socia que
guardan estrecha relacion con la capacidad de cumplir con obligaciones relativas a
derechos humanos. Los paises del G7 y de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo
Econdmico (OCDE), so pretexto de la crisis de la deuda externa, han agudizado la crisis
del estado introduciendo transformaciones radicales al paisgje democrético a objeto de
“adecuarlo” a las exigencias de la globalizacion. Son ellos quienes han optado por
privilegiar el didogo con las empresas que exigen la liberalizacion, en detrimento de sus
interlocutores democréticos. Son estos mismos estados, ademas, quienes actlian como Si

° Articulo 1, tanto en € Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos como en e Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales.

10véase Articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Véanse ademéas
las observaciones de Miloon Kothari en las Actas del Taller sobre Comercio Internacional, Inversion y
Finanzas y Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: El papel del Comité sobre Derechos Econdémicos,
Socialesy Culturales, 6 de mayo de 2000. Disponible en linea en www.unhchr.ch

1 v éase Cumbre del Grupo delos 77, LaHabana, Cuba, 10 a 14 de abril de 2000, Declaracion de la
Cumbre del Sur, UNCTAD/OSG/DP/147, Discussion Paper No. 147 en linea:
www.unctad.org/en/docs/dp_147.en.pdf. Para el texto de la Declaracion, véase

lani c.utexas.edu/proj ect/sel a/capitul 0s/rcap58-12.htm.
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el derecho mercantil internacional fuera ley supremay no tuviera relacion alguna con sus
compromisos fundamentales en €l terreno de |os derechos humanos.

Los componentes basicos de la dignidad humana -el derecho a la alimentacion, al
desarrollo de la personalidad a través de la educacion, a tener una identidad cultural, ala
integridad fisica- estan siendo amenazados por la comercializacion de los componentes
materiadles e intelectuales de dicha dignidad. ¢Cémo acceder a medicamentos bgjo
condiciones y precios convenientes si e Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual Relacionados con e Comercio restringe la producciéon de marcas
genéricas? ¢Como defender el concepto de dignidad humana cuando los imperativos
comerciales dictan que incluso la estructura molecular bésica de las personas es un bien
susceptible de ser transado en e mercado internacional? ¢Cémo alimentarse cuando la
agroindustria determina y modifica genéticamente las caracteristicas de los aimentos,
privilegiando la exportacion a extremo de privar a mercado local? ¢Como desarrollarse
econdémicamente como pueblo cuando e conocimiento esta siendo patentado desde la
partida y la educacién comercializada por las empresas y paises que disponen de los
medios para hacerlo? ¢Cémo proteger €l acceso al agua potable, en circunstancias de que
la principal estrategia de los estados consiste en privatizar este recurso esencial a la
realizacion de los derechos fundamentales y la inversiéon extranjera amenaza la capacidad
de las autoridades para adoptar normas ambientales al respecto? ¢Coémo pueden los
pueblos indigenas proteger sus derechos cuando el paradigma reinante insiste en
privatizar el saber colectivo y las negociaciones en Naciones Unidas y la OEA en €
sentido de promulgar una Declaracién de Derechos Indigenas se encuentran estancadas?

Los estudios demuestran cada vez més que son las mujeres trabgjadoras, aquellas
responsables de una parte importante de las actividades generadoras de ingresos para €l
hogar, quienes estan asumiendo los mayores costcﬁ.zldel proceso de liberalizacion del
intercambio y de la globalizacion de los mercados Se constata ademés un creciente
fendmeno de cosificacion de mujeres y nifias, a quienes se convierte en objeto de un
comercio sexual y doméstico que muy frecuentemente goza de abierta impunidad. Por
altimo, es la mujer la victima més frecuente de la denegacion de los beneficios de los
derechos cuyo cumplimiento requiere medios econémicos. La salud, la educacion, e agua
potable, el transporte y la vivienda se consideran de manera creciente como cualquier otro
bien de consumo comercializable. Para mujeres y nifias, todo ello implica exclusion o un
esfuerzo mayor para conseguir los recursos basicos que necesitan sus familias y
comunidades.

12 \/éase The role of employment and work in poverty eradication: the empowerment of and advancement
of women, Informe del Secretario General, Doc. NU E/1999/53 18 de mayo de 1999, parrafos 40-63;
Naciones Unidas, 1999 World Survey on the Role of Women in Development: Globalization, Gender and
Work; Anne Orford, Contesting Globalization: A Feminist Perspective on the Future of Human Rights,
(1998) Transnational Law and Contemporary ProblemsVol. 8. No 2. 173.
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Sociedad civil, legisladoresy comer cio

La ciudadania, de forma cada vez mas vigorosa y coordinada, cuestiona el actual modelo
de globalizacion y exige participar en la definicion de las nuevas reglas del juego en
cuanto a la internacionalizacion del comercio se refiere. Los legisladores, en tanto que
representantes electos de la ciudadania, en gran medida también han quedado excluidos
de este proceso. Se les ha puesto ante un hecho consumado y privado de su funcion mas
fundamental en tanto que representantes, quedando sin autoridad para controlar al
Ejecutivo. Por otra parte, sin embargo, €l sector empresarial esta cada vez mejor
representado en la mesa de negociaciones. Asi, por gemplo, en € proceso de
conformacion del ALCA, el Foro Empresarial de las Américas se destaca por su gran
iniciativa en entregar a los negociadores gubernamentales todo tipo de recomendaciones
respecto de como tratar los distintos aspectos del acuerdo.

Este “déficit democrético”Ee£ tanto o méas dramatico en el caso de los niveles estatales,
provinciales o municipales de gobierno. Las decisiones en materia de desarrollo, creacion
de empleos, medio ambiente, estrategias de superacion de la pobreza o programas de
equidad ciudadana quedan sometidas a meta-reglas supranacionales respecto de las cuales
a estas instancias se les consulta poco 0 nada. En ciertos casos, una decision adoptada
democréticamente por unainstancialocal se constituira en un obstaculo parala expansion
de sus mercados.

La sociedad civil no sélo quiere ser escuchada, sino ademéas comprendiday respetada por
las instancias establecidas del comercio internacional. Si bien en el seno de la sociedad
civil existen muchas y muy diferentes opiniones y actores sociales, existe un consenso
creciente en e sentido de que la globalizacion no puede privilegiar 1os derechos de las
corporaciones por sobre los derechos de las personas. De manera creciente, las
organizaciones estan conformando alianzas para trabajar en matexrias de preocupacion
comun y proponer aternativas a actual modelo de globalizacion.™ La ventgja de una
perspectiva de derechos humanos es que se basa en normas legales que los estados estén
obligados a cumplir y hacer cumplir. Ademas, las ONG, luego de grandes esfuerzos, han
logrado conquistar el derecho a ser escuchadas y consultadas por las instancias
internacionales de derechos humanos, a participar en los mecanismos que fiscalizan el
cumplimiento por parte de los estados, e incluso a aportar en la elaboracion de tratados

B3 Véase “Informe del Simposio: Integracion Hemisférica y Democracia en las Americas’ Derechos y
Democracia, 2000. Disponible en linea en www.ichrdd.ca.

4 Un notable gjemplo de ello es la Alianza Social Hemisférica y la documentacién sobre alternativas que
esta instancia ha elaborado. Véase Alternatives for the Americas, publicado en conjunto con Canadian
Centre for Policy Alternativesy Common Frontiers, 1999, actual mente en revision.
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gue se negocian abiertamente dentro del sistema de Naciones Unidas. Hoy se observan
fuertes signos de que estos avances estan siendo amenazados por las instituciones
internacionales de comercio, las que persisten en negociar en secreto y cuyos lazos con la
sociedad civil siguen siendo restringidos.

Durante varios anos las instancias de Naciones Unidas han criticado la renuencia de las
instituciones de COEJercio a reconocer, respetar y promover el valor fundamental de los
derechos humanos. ™ Diversos rel atores especial es han documentado |os efectos negativos
de la globalizacion e implicado a diversos actores en violaciones de derechos humanos a
escala global. Los érganos de control de las convenciones, entre ellos el Comité de
Expertos del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y_Culturales, han
emitido una serie de declaraciones orientadas a aclarar esta relacion.™ Si bien estas
iniciativas no logran adn incidir significativamente sobre |as actividades de las instancias
del comercio internacional, de todas formas empiezan a ser escuchadas por la sociedad
civil y agregan contundencia a los argumentos de quienes se preocupan por los efectos de
laliberalizacion comercial sobre los derechos humanos.

Libertad de expresion y derechosciviles

El impacto de la liberalizacion del comercio en los derechos humanos no se puede
discutir sin referirse, a menos al pasar, a exagerado clima de temor que parece estarse
apoderando de las autoridades a cargo de organizar 10s encuentros en que se discute €l
tema de la globalizacion. Esta situacion ha provocado la violacion de muchos de los
derechos enunciados en el Pacto Internacional de Derﬁos Civiles y Paliticos ratificado
por la gran mayoria de los socios en ciernes del ALCA "SI bien no es posible explayarse
sobre todas |as denuncias de violaciones a los derechos humanos cometidas en torno a la
organizacion de la Tercera Cumbre de las Américas a realizarse en Ciudad de Quebec en
abril de 2001, queremos degar constancia de serias denuncias de transgresiones a lo
dispuesto en €l Articulo 9 (arresto y detencién arbitraria), 12 (libertad de movimiento), 14
(presuncion de inocencia), 17 (derecho a la privacidad), 19 (libertad de expresion) y 21

15 \/éase The Realization of Economic, Social and Cultural Rights: Globalization and its impact on the full
enjoyment of human rights, Informe preliminar presentado por J. Oloka-Onyango y Deepika Udagama en
cumplimiento de la resolucion 1999/8 de la Subcomision de lucha contra las medidas discriminatorias y
Protecci 6n de las minorias, Doc. NU E/CN.4/Sub.2/2000/13, 15 de junio de 2000.

® Véase Satement on Globalization and Economic, Social and Cultural Rights: 11/05/98. (Other Treaty-
Related Documents) Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, 182
sesion, 27 de abril-15 de mayo de 1998, y Statement of the UN Committee on Economic, Social and
Cultural Rights to the Third Ministerial Conference of the World Trade Organization (Seattle, 30 de
noviembre a 3 de diciembre de 1999): 26/11/99. Doc. NU E/C.12/1999/9.

7 Todos menos cuatro: Antiguay Barbuda, Bahamas, San Cristébal y Nevis.
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(libertad de reunién).IEI Estos derechos son patrimonio de todos. de los jefes de estado y
sus ministros y de los manifestantes en la calle, y no corresponde utilizar medios
antidemocraticos o violentos para expresar oposicion a aquellos con quienes estamos en
desacuerdo.

La reunion de ministros de la OMC efectuada en Seattle en noviembre de 1999, por
gjemplo, constituyd un punto de inflexion en términos de protesta internacional en contra
de la globalizacion. Esta ciudad fue escenario de enormes protestas en gque coaliciones
gue representaban amplios sectores de la opinién publica convergieron en una
demostracion masiva de oposicion a la globalizacion “neoliberal”. Estas protestas fueron
duramente reprimidas por la policia y motivaron graves restricciones a las libertades
civiles y diversas violaciones de los derechos humanos. En un completo informe al
respecto, la Unién de Libertades Civiles de Estados Unidos constatd que durante los
incidentes de Seattle se produjeron varias transgresiones a los derechos humanos. la
creacion de una “zona de protesta prohibida’, hecho que atenta contra la libertad de
expresion y reunién; el uso de armas quimicas y de otros tipos de fuerza excesiva en
contra de manifestantes pacifitﬁs; actos aidados de brutalidad policiaca, arrestos
indebidos, y maltrato a detenidos.

Diversos grupos juveniles y organismos preocupados por la globalizacién reaccionaron
indignados ante la experiencia de Sesttle y trasladaron su protesta a las asambleas del
Banco Mundia y del FMI efectuadas en Praga y Washington, asi como a una serie de
otros encuentros en que se trataba la liberacion del comercio y la inversiéon, la deuda
externay los g ustes estructurales. Muchos de estos grupos preparan nuevas acciones para
la Cumbre de las Américas a realizarse en Ciudad de Quebec en abril de 2001. La gran
mayoria quiere manifestar de forma pacifica su desacuerdo con la globalizacién, pero en
muchos casos los gobiernos han adoptado una actitud de confrontacion que busca
desacreditar a los manifestantes y rgir los derechos de |la mayoria solo porgue unos
pocos podrian cometer actos ilicitos?? En torno a la Cumbre de las Américas se esta
creando una atmosfera que pone de relieve @ cardcter excluyente de estos eventos,
distancia ain més a las autoridades democréticamente electas del sentir de la sociedad

18| a Liga de Libertades Civiles de Quebec ha expresado su preocupacion por el respeto de estos derechos,
los que ademés son objeto de destacada mencidn en los instrumentos del sistema interamericano. Véanse
articulos 13, 15, 16 y 25 de la Convencion Americanay los articulos IV, XVII, XVIII, X1, XXII, XXV y
XXVI delaDeclaracion Americana de los Derechos'y Deberes del Hombre.

19 véase Out of Control: Seattle's Flawed Response to Protests Against the World Trade Organization,
julio de 2000, disponible en linea en www.aclu-wa.org/| SSUES/police/WTO-Report.html.

% Una de las expresiones méas controvertidas de este tipo de reaccién ha sido € reciente anuncio de que en
las inmediaciones de la Ciudad de Quebec se piensa vaciar un recinto carcelario con 600 celdas para recluir
alos manifestantes que sean arrestados durante la Cumbre de las Américas. Esta medida ird acompafiada de
otras, tales como la creacién de un perimetro de seguridad de 4 km dentro del cual los delegados oficiales
se podrén reunir sin ser molestados por las acciones de la sociedad civil.
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civil, intimida a quienes solo buscan expresar de forma pacifica sus puntos de vista, y
brinda una justificacion a aguellos dispuestos a realizar acciones ilicitas o actos de
violencia. De esta forma se robustece al poder gecutivo y se deterioran |0s mecanismos
democréticos de control ciudadano. Un factor de exacerbacion es una prensa internacional
siempre mas interesada en vidrios rotos y cortes de pelo excéntricos que en los temas de
fondo que Ilevan atantas organizaciones a manifestarse en contra de estos encuentros.

Por cierto, latransgresion de derechos civiles y politicos en este caso no es resultado de la
liberalizacion en si, sino mas bien del secreto que rodea las negociaciones y del
insuficiente nivel de didlogo entre gobierno y sociedad civil en torno los supuestos
basicos sobre los cuales descansa la politica econdmica. En este contexto, cabe recordar
gue la libertad de expresiéon, tanto en instrumentos internacionales como regionales,
incluye “lalibertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indol€e”.

Ante dlo, los gobiernos deben demostrar una mejor disposicion a escuchar a quienes
cuestionan los supuestos sobre los que se basan € libre comercio y la globalizacion y
abstenerse de adoptar una actitud de confrontacién hacia sectores de la sociedad civil que
se oponen a la globalizacion. El que los encuentros internacionales sobre apertura
comercia, guste estructural e instancias econdmicas estén invariablemente sujetos a
fuertes protestas deberia ser un llamado de atencién para que las autoridades politicas
reconsideren sus supuestos basicos en lugar de escalar €l uso de larepresion para acallar a
guienes disienten.

Der echos econdmicos, socialesy culturales. ¢oportunidadesde
inversion?
En los g emplos que siguen a continuacion pasamos revista a la manera en que el ALCA,

de fundamentarse en base a los model os imperantes de liberalizacion comercial, afectaria
el derecho alasalud, alaeducacién y alaalimentacion.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales, pieza fundamental
del sistema de derechos humanos de Naciones Unidas, fue aprobado por la Asamblea
General en 1966 y desde entonces ha sido ratificado por 142 estados, entre ellos 27 de los

2! Articulo 13 de la Convencién Americana y Articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Paliticos.
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34 paises que participan en las negociaciones de libre comercio en las Américas.lz_2| Los

Estados Partes del Pacto deben presentar un informe quinguenal ante el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (compuesto por un grupo de 18 expertos)
gue fiscaliza la aplicacién del Pacto. Este instrumento obliga a los Estados Partes a
adoptar gradualmente una serie de medidas para garantizar la vigencia de ciertos
derechos, entre ellos € derecho al trabajo, los derechos sindicales, € derecho a tener un
nivel de vida adecuado, el derecho a la salud y la educacion, € derecho a la prevision
social y el derecho a participar en lavida cultural.

Recientemente el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales adoptd una
serie de Observaciones Generales en que se definen Ioglderechos mas afectados por €
fendmeno de laliberalizacion del comercioy del capital .“*Estas Observaciones Generales
precisan con mayor claridad las obligaciones de los estados respecto de los derechos
consagrados en el Pacto. Estos derechos, especiamente en los paises desarrollados de
occidente, han sido tradicionamente considerados como secundarios a los derechos
civiles y politicos a pesar del rapgo juridico equivaente que les confiere la Declaracion
Universal de Derechos Humanos™y de la reafirmacion del concepto de la indivisibilidad
e interdependencia de todos los derechos que hizo la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos de Viena.

Los estados disponen de una serie de dternativas para dar cumplimiento a las
obligaciones asumidas en € Pacto, entre ellas e derecho a la salud (Art. 12), a la
educacion (Arts. 13y 14) y aun nivel de vida adecuado (Art. 11). Como se expresa en la
Observacion general N° 3 adoptada en 1990 por e Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales,**no existe unamodalidad Unica para hacer efectivos estos derechos
y en muchqs casos la adopcion de normas juridicas no es sino uno entre muchos medios
paratal fin=~El estado es el responsable de orquestar todos los medios disponibles en un

%2 Aparte de Estados Unidos, |os tnicos participantes que no han ratificado el Pacto son Antigua, Barbados,
Bahamas, Belice, Haiti, Santa Luciay San Cristébal y Nevis.

% \éase E/C.12/1999/5, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N°
12, 12 de mayo de 1999, Derecho a la alimentacién; E/C.12/1999/10; Observacion general N° 13, 8 de
diciembre de 1999, Derecho a la educacion; E/C.12/2000/4; Observacion general N°© 14, 11 de agosto de
2000, Derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud.

# \/éase Lucie Lamarche, Perspectives occidentales du droit international des droits économiques de la
personne, Bruselas, Bruylant, 1995 y Philip Alston y Gerard Quinn, The Nature and Scope of Sates
Parties' Obligations under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, (1987) 3
Human Rights Quarterly, 156.

% Véanse |as obligaciones de |os Estados Partes (Art. 2, Parr. 1 del Pacto): 14/12/90. Comité de Derechos
Economicos, Socialesy Culturales, Observacion general N° 3.

% Excepto cuando se trata de prohibir la discriminacion.
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marco de respeto por las tradiciones y recursos nacionales destinados a tal pr%ésito, y de
fiscalizar |as situaciones susceptibles de atentar contra derechos garantizados.

El Pacto no exige a estado encargarse directamente de hacer efectivos los derechos
econdémicos y sociales. El derecho a la educacion, por ggemplo, no se limita a recordar al
estado que debe asegurar que todos |os nifios asistan a la escuela primaria. El concepto de
la educacion significa también, por ejemplo, disponibilidad, acceso y mantencién de
locales, elaboracion de materidles pedagdgicos, infraestructura de transporte y
mecanismos de validaciéon de los conocimientos impartidos. En la mayor parte de los
paises la comunidad y los actores privados asumen parte importante de la tarea
educacional, de modo que ciertos aspectos de esta tarea serian inevitablemente
considerados como bienesy servicios transables. De hecho, ciertos bienesy servicios que
muchas sociedades consideran parte del acervo socia y fuera de las normas habitual es del
mercado estan siendo empujados a la |ogica de la competitividad internacional. Ello se
justifica en e nombre de la eficiencia, segun teorias de ventgjas comparativas. Todo se
considera un producto susceptible de ser transado. Ta es, por gemplo, e caso de
servicios relacionados con lasalud y la educacion.

Por cierto, € comercio no es € unico responsable de la creciente tendencia a cosificar
précticamente todo y de que se dejen de lado valores no-econdmicos tales como la
igualdad o la sustentabilidad. También juegan un papel esencia factores tales como
nuestra actitud histérica hacia e mundo natural y € trabagjo femenino, asi como la
distribucion desigual de la riqueza a nivel mundial. No obstante, el comercio y los
acuerdos relativos a comercio son fundamentales para extender €l acance de los
principios mercadistas a vastas esferas de la actividad humana: genomas, plantas y
semillas utilizadas durante generaciones; agua y cultura; salud y educacién. Al obligar a
los paises a individualizar en sus Cédulas Nacionales areas abiertas y cerradas de sus
economias, €l efecto real de el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCYS)
es dar caracteristicas comerciales a los “bienes publicos’ e imponerles una légica
rigurosamente comercial.

Tal es el caso incluso respecto de servicios publicos tradicionalmente proporcionados por
actores privados o monopolios mixtos publico-privados (p. €., energia, transporte,
comunicaciones). En las actual es negociaciones sobre el comercio de servicios se corre el
riesgo de mediatizar la capacidad misma del estado para fijar las condiciones de
cumplimiento de las metas publicas, especialmente en vista de las estrictas medidas que
se podrian aplicar en contra de las normas internasy otras “trabas para-arancelarias’.

2 \/éase Limburg Principles on the Implementation of the International Covenant on Economic, Social and
Cultural Rights, Parr. 72, 1987.
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Losservicios, el AGCSy el ALCA

El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS), acuerdo marco adoptado en
1994 como parte de la Ronda Uruguay, incorpora un compromiso en el sentido de
profundizar laliberalizacion del comercio de servicios. Junto con la agricultura, e AGCS
forma parte de la“agenda dura’” de laOMC y por ende las negociaciones prosiguen, aln a
pesar de no ﬁberse dado inicio a una nueva ronda de negociaciones comerciales
multilaterales. ™ EI AGCS contiene una serie de normas generales, entre €ellas las de
tratamiento de socio comercial preferencial aplicable a todos los servicios, asi como
normas especificas sobre trato igualitario y acceso a mercados que surten efecto solo s
los estados acuerdan incorporarlas ala Cédula Nacional presentadaa AGCS. El TLCAN
y e MERCOSUR también contienen disposiciones respecto del comercio de servicios, 1o
mismo que una serie de acuerdos bilaterales o subregionales. Los servicios, por cierto,
son apenas una de las nueve materias que se estdn negociando como parte de la
conformacién del ALCA. Aun cuando es muy poco es lo que se sabe en torno a
desarrollo de estas negociaciones, es de suponer que [%] ALCA adopte agunas
caracteristicas del AGCSYy otras del Capitulo 12 del TLCAN.“*Pero segiin un documento
reservado de octubre de 1999, € aIceBEe de los servicios que se esta considerando es
mucho mas amplio de lo que se piensa™* De hecho, €l Foro Empresaria de las Américas
recomendo al Encuentro de Ministros de Comercio realizado en Toronto en noviembre de
1999 “la liberalizacién paulatina y completa de todos los servicios™ En las
observaciones presentadas por ONG estadounidenses, Ruth Caplan critica el verticalismo

% Véase una excelente resefia sobre e AGCS en Scott Sinclair, GATS: How the World Trade
Organization’s new services negotiations threaten democracy, Ottawa, Canadian Centre for Policy
Alternatives, 2000.

% Sherry Stephenson, de la Unidad Comercial de la OEA, sefilla a respecto: “La mayoria de los
compromisos se concentran en cinco sectores: servicios financieros, telecomunicaciones, servicios
comerciales, turismo y transporte. Sin embargo, existe una casi total ausencia de compromisos en sectores
tales como construccién e ingenieria, distribucion, educacion, medio ambiente, salud y prevision socia y
culturay recreacion. Cabe destacar que varios de estos servicios se han considerado tradicional mente como
de competencia exclusiva del estado -educacion, salud y medio ambiente, en especial- ain cuando este
modelo esta evolucionando paulatinamente hacia la aplicacion de enfoques mas competitivos (énfasis de
los autores). Véase Sherry Stephenson, “ Approaches to Services Liberalization by Developing Countries’
Febrero 1999, disponible en linea en www.sice.oas.org/Tunit/studies/srv_lib/SRV 2e.asp.

% “Debe aplicarse a todas las medidas gubernamentales, de cualquier nivel de gobierno, que tengan
incidencia sobre € comercio de servicios, como también a las adoptadas por autoridades no
gubernamentales en uso de facultades otorgadas por el gobierno”.

1 “El Acuerdo sobre servicios del ALCA no debe excluir a priori a ninglin sector... (€) incluir principios
basicos ddl libre comercio tales como trato igualitario y no discriminatorio, la no exigencia de contar con
una presencia local y la entrega de licencias sin restricciones indebidas.” El texto completo de las
recomendaciones hechas por el Foro Empresarial de las Américas a la reunion de ministros de comercio se
encuentra en linea en www.abfcanada.com/.
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de la postura de su paisay la inclusién de todos los niveles de gobierno, dejando a las
normas legal %Iocal es, estatales/provinciales y federales expuestas a ser impugnadas por
las empresas.

El compromiso central de los Estados Partes del Pacto consiste en adoptar medidas para
lograr progresivamente la efectividad de todos los derechos, sin discriminacion aguna.
¢Se respeta este compromiso en las normas de comercio de servicios? El Articulo 1.3
letrac) del Acuerdo General sobre e Comercio de Servicios (AGCS) exime los servicios
proporcionados por e estado en uso de sus facultades siempre que no sea “a titulo
comercial 0 en competencia con uno o més proveedores’. Esta definicién, sin embargo, es
extremadamente limitada, especiamente s se considera que € modelo econdmico
neoliberal predicala salidadel estado de muchas areas de actividad. De hecho, en muchos
paises, por cada bien o servicio susceptible de contribuir directa o indirectamente a hacer
efectivos un derecho, € sector privado ya esta involucrado. En algunos casos € estado
esta totalmente ausente, en tanto que en otros € mercado y e estado actian de forma
complementaria o competitiva. En estos casos, |0s estados signatarios del AGCS deberan
cuidar que las condiciones de mercado no atenten contra el derecho de las transnacionales
a obtener ganancias de actividades derivadas de su presencia comercial en un pais
extranjero. Una vez que un sector queda cubierto por las normas del AGCS, las
posibilidades de que € estado pueda posteriormente volver a regularlo o aumentar su
presencia en é se ven considerablemente reducidas. Asi, muchas areas sujetas hoy a una
fuerte regulacién estatal quedaran sujetas alaratificacion dela OMC.

Es habitual que los negociadores gubernamentales sostengan que el AGCS y demés
instrumentos multilaterales no inciden de forma alguna en los servicios publicos relativos
alasalud o la educacion, explicando que éstos no figuran en la Cédula Nacional que se ha
llevado a la mesa de negociaciones. Este argumento, repetido insistentemente por los
negociadores canadienses, debe ser respondido. Corresponde hacer dos observaciones. la
primera es simplemente la complgidad de la labor de individualizar de manera
exhaustiva los distintos servicios que en su conjunto contribuyen a hacer efectivos los
derechos humanosy la dificultad de desglosar |os distintos componentes relativos a salud,
educacion, agua potable o cultura. Segundo, que existe una clara diferencia entre lo que se
dice internamente y 1o que se promueve en el extranjero. Al andizar las prioridades de
comercio exterior del gobierno canadiense se observa que la salud y la educacion se
definen como productos transables como cualquier otro. De hecho, Canada ha asumido
una postura agresiva en temas tales como acceso a mercados y trabas para-arancel arias; es
decir, precisamente € tipo de resguardos que la opinion publica canadiense quiere

%2 Una lista negativa, donde esta todo incluido a menos que esté expresamente excluido.
% Véase Alliance for Responsible Trade, “America’s Plan for the Americas: A Critical Analysis of U.S.
Negotiating Positions on the FTAA. www.art-us.org.
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preservar para Canada. Tal es el caso, por g emplo, con la prestacion de servicios de salud
a distancia por medios informéaticos, 1o que podria generar cambios en muchos aspectos
regulatorios tales como cobranzas, confidencialidad, homologacién de profesionales y
responsabilidad ante terceros. Més alin, el AGCS obliga a los gobiernos a dar un trato
equivalente a todas las @odalidades de entrega de servicios, sin distinguir entre aquellas
cony sinfinesde lucro.

La repercusion negativa de los tratados de comercio en los derechos humanqgs.es més
evidente y esta mejor documentada en €l caso de la salud que en cualquier otro.*'Si bien
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales expresa claramente en su
Observacion general N° 14 que “los estados deben disponer que los acuerdos
internacionales presten debida atencién a derecho ala salud” y que éstos deben “ adoptar
medidas para que éstos instrumentos no tengan una incidencia adversa sobre el derecho a
lasalud”, no parece que éste haya sido € caso. Més aln, abundan |os casos de politicas de
salud publica afectadas negativamente por los tratados de comercio. Las disposiciones
sobre servicios, derechos de propiedad intelectual e inversion son materia de especial
preocupacion. A continuacion se exponen gjemplos de la forma en que e derecho a la
salud se ha visto o podria verse afectado por |as negociaciones de la OMC sobre comercio
de servicios o la derogacion de normas legales de proteccién de la salud conforme a lo
dispuesto en d Capitulo 11 dd TLCAN, y por ultimo, la forma en que la inadecuada
consideracion de los temas de salud en e Acuerdo sobre los ADPIC tiene el efecto de
denegar el acceso a medicamentos de importancia fundamental.

El AGCSy lasalud

El Articulo 12 del Pacto consagra el derecho de toda persona a disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisicay mental. En la Observacion general N° 14 (2000), el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales plantea que este derecho presupone la
existencia de elementos interdependient esenciales cuyo cumplimiento dependera de
las condiciones existentes en cada pais.”™ Asi, por gemplo, en e ambito de la salud
publica y los servicios de salud los Estados Partes deben contar con una cantidad
suficiente de instalaciones, bienes, servicios y programas.*® En cuanto a la oferta de
servicios de saud que no sea de exclusividad del estado, regiréan las obligaciones

% Véase Matthew Sanger, Reckless Abandon: Canada, GATS and the Future of Health Care, Canadian
Centre for Policy Alternatives, 2001.

% véanse el Articulo 12 de la Convencién Sobre la Eliminacion de Todas |las Formas de Discriminacion
ContralaMujer y el Articulo 11 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

% \/éase E/C.12/2000/4, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N°
14, 11 de agosto de 2000, Derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, Parr. 12.

% 1bid., Parr. 12 (a).
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generales del AGCS. Esto significa que los estados no puede adoptar medidas que
“afecten e comercio de servicios’ y que se aparten de lo dispuesto en el AGCS. Entre
ellas se destacan las normas legales, reglamentos, normas de certificacion, objetivos de
rendimiento, restriccion del acceso a mercados o niveles de demanda de contenido
nacional.

A pesar de que las generosas disposiciones sobre acceso a mercados y tratamiento
nacional del AGCS rigen solo para los sectores o subsectores de servicios explicitados en
la Cédula Nacional, es posible prever que a numerosos servicios que forman parte
fundamental de un sistema de salud no se les considerara como tales. Tal es el caso de
servicios de lavanderia, de computacién, tecnoldgicos, administrativos, de seguros, €tc.
Mas aln, las excepciones que permite el AGCS son mucho menores que las que permite
el TLCAN, e que sefiala que nada “impide a una Parte prestar servicios o llevar a cabo
funciones tales como la gjecucion y aplicacion de las leyes, servicios de readaptacion
social, pension o seguro de desempleo o servicios de seguridad social, bienestar social,
educacion publica, capacitacion publica, salud y proteccion a la infancia cuando se
desempefien de manera que no sea incompatible con este capitulo”. A pesar de que esta
Ultima frase parece encerrar una verdadera caja de Pandora, cabe recordar que por lo
menos el TLCAN no extiende a las empresas extranjeras €l derecho atrato nacional en el
ambito de las subvenciones, como si lo hace el AGCS.

La Observacién general N° 14 plantea ademas que en lajurisdiccion del Estado Parte toda
persona debe tener acceso igudlitario a la salud. Sin embargo, en virtud del actual
Acuerdo General sobre Comercio de Servicios, la capacidad del estado para legislar una
distribucion geogréfica de los servicios de salud que garantice la equidad en el acceso se
torna alo menos incierta. Tanto el Capitulo 12 del TLCAN como el AGCS establecen la
posibilidad de que un Estado Parte deje sin efecto disposiciones del Acuerdo por razones
de moral publica, seguridad o proteccion de la vida y la salud humana y animal. Sin
embargo, nada permite suponer que, puesto €l estado en situacion de tener que defender
en un juicio arbitral internacional sus motivos para imponer tales restricciones, éstas
logren sobrevivir a dictamen del panel, por mucho que se fundamenten en motivos de
equidad.

La Observacion general N° 14 expresa también que promover e derecho de toda persona
alasalud implica garantizar servicios de salud econdmicamente accesibles. Es decir, que
el costo de las instalaciones, bienesy servicios de salud debe estar a acance de todos. El
costo de los servicios de salud y de servicios relativos a determinantes fundamentales de
la salud debe establecerse en base al principio de la equidad, de modo que tales servicios,
independientemente de gue los brinden proveedores publicos o privados, estén a alcance
de todos, incluso de los sectores mas desposeidos. El principio de la equidad exige que €l
gasto en salud no afecte a las personas de escasos recursos de forma desproporcionada
respecto de las mas acomodadas. Para ello, algunos estados podran optar por mantener

18



\\"’/4 Derechos y Democracia

Centro Internacional de Derechos Humanos .
Z7TSN\  Desarolo Demoartico Marco de referencia de derechos humanos
para el comercio en las Américas

ciertos servicios subvencionados con este fin en e ambito publico. En virtud de lo
dispuesto en el AGCS, y dado que €l estado deja de ser el proveedor exclusivo de estos
servicios, ciertamente se produciran presiones de parte de empresas extranjeras que
exigiran acceso al mercado nacional. La Observacion general N° 14 también instruye alos
Estados Partes del Pacto a “respetar €l disfrute del derecho a la salud en otros paises y a
impedir que terceras partes transgredan este derecho en otros paises’. Por cierto, los
exportadores de servicios de salud de Estados Unidos y Canada se aprestan a ofrecer sus
servicios a los tramos més lucrativos del mercado, es decir, los sectores medios y
acomodados. Como expresa un documento del gobierno canadiense destinado a empresas
interesadas en exportar servicios de salud a México, “un nimero creciente de personas de
clase media y alta buscan atencion médica especializada y d previsiona privada que
cubra servicios que e sistema de salud nacional no entrega’“* Estas se entienden como
oportunidades de negocios para los exportadores canadienses, no percibiéndose
contradiccion alguna con la vehemente defensa de la salud publica canadiense, en que las
autoridades repiten hasta el cansancio que la salud “no esta en discusion’. En este
sentido, seria Util que los paises desarrollados tomen en consideracién sus obligaciones
sobre la cooperacién internacional para no solo proteger, sino ademas promover los
derechos humanos. EI Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales ha sido
bastante explicito en sus observaciones generales, sefidlando por gemplo que “la
inversion no debe favorecer de manera desproporcionada dispendiosos servicios de salud
curativa a los que generalmente solo acceden |os pocos privilegiados, en desmedro de la
salud primaria y preventiva que beneficia a una proporcion mucho mayor de la
poblacion”.

Lasaludylasinversionesbajo el TLCAN

La Observacién general N° 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales
precisa también que ciertos determinantes ambientales, como el acceso al agua potable y
la accesibilidad y mantencion de plantas de tratamiento son necesarias para hacer efectivo
el derecho ala salud, e gque debe entenderse en su sentido mas amplio.** Sin embargo, se
demostrado repetidamente que el TLCAN tiene € efecto de restringir la capacidad de los
distintos niveles de gobierno para determinar de forma auténoma y democrética las

% Véase Ministerio de Relaciones Exteriores y Comercio Internacional (Centro de Investigacion de
Mercado) y Comisién Canadiense de Comercio, The Health Care Products and Services Market in Mexico,
mayo de 2000. p. 3.

% Cabe también mencionar |as disposiciones sobre el derecho ala salud (Art. 10) y e derecho a un medio
ambiente sano (Art. 11) contenidas en €l Protocolo de San Salvador, los cuales hacen hincapié en el derecho
a“vivir en un medio ambiente sano y a tener acceso a servicios publicos basicos’ e instruyen alos estados a
“promover la proteccién, preservacion y mejoramiento del medio ambiente”.
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normas de calidad ambiental. Todas las medidas ambientales y de salud publica estén
expuestas a ser impugnadas por inversionistas que las consideren contrarias a sus
derechos.

La mayor parte de los casos de impugnacién de normas y reglamentos ambientales se
resolvié por medio de acuerdos extrgjudiciales con las empresas demandantes. Sin
embargo, en un caso en que € mecanismo de impugnacion previsto en € TLCAN se
aplicd a plenitud, la empresa norteamericana de residuos solidos Metalclad Inc. demandd
al gobﬁno mexicano por impedirle instalar un vertedero en e Estado de San Luis
Potosi.™ La sociedad civil de laregion, preocupada por su salud y por los posibles efectos
sobre €l agua potable, logrd convencer al Gobernador del Estado y al gobierno federal de
no autorizar semegjante proyecto. Sin embargo, € procedimiento de resolucion de
conflictos previsto en e TLCAN declaré invalido e derecho del gobierno mexicano a
negar la autorizacion. Ello se explica en gran parte por € hecho de que el TLCAN amplia
la definicién del concepto de “expropiacion” a lo que denomina “actos equivalentes’.
Ello quiere decir que un gobierno que promulgue medidas de protecciéon de la salud
humana, del interés publico o del medio ambiente se expone a ser demandado por
lesionar €l “derecho” de un inversionista a tener utilidades sin ser molestado. Asi, €l
gobierno mexicano fue condenado a pagar US$16,7 millones a Metalclad por su negativa
a permitir la instalacion de un vertedero de desechos téxicos. Més recientemente, la
empresa norteamericana S. D. Myers gand un juicio por pérdida de utilidades entablado
contra el gobierno canadiense después de que éste -en cumplimiento de lo dispuesto en
acuerdos ambientales internacionales- prohibiera la exportacion de bifeniles policlorados
(PCB). Algunos gobiernos estén empezando a considerar que tales impugnaciones han
ido demasiado lgjos. El gobierno canadiense ya ha intervenido en dos casos, solicitando
gue se dgje sin efecto € fallo arbitral del TLCAN.

Otro caso muy conocido en que los “derechos’ del inversionista se impusieron por sobre
el derecho de un gobierno a legislar medidas de salud publica involucré a la empresa
norteamericana Ethyl Corporation. El caso surgié después de que Canada -al igual que
Europa y California- decidiera proscribir el MMT, un aditivo para la gasolina con
peligrosos efectos neurotdxicos. Esto llevé ala Ethyl Corporation a demandar al gobierno
canadiense por $250 millones por concepto de pérdida de utilidades. Eventualmente se
Ilegb a un acuerdo extrajudicial en que el gobierno canadiense aceptd pagar $13 millones
por dafios y perjuicios, y lo que es peor, levant6 la prohibicion de uso del MMT y entregd
a la compafiia una carta sefidlando que no existian pruebas cientificas de que esta
substancia representara un peligro para la salud o € medio ambiente. Todo esto tiene

“0 Este parrafo se basa en gran parte en informacion elaborada por Gerard Greenfield para el Sindicato de
Trabajadores Automotrices de Canada.
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claras consecuencias para los entes reguladores nacionales que, con justa razén, temen
ahora que sus normas sean desestimadas por |os tribunal es comerciales internacionales.

Aungue todavia no esta claro qué se dira respecto de inversiones, no es de extrafiar que
hasta ahora la mayor preocupacion del grupo negociador del ALCA hayan sido los
derechos del inversionista y que no exista sefial alguna que indique que tales derechos
serén equiparados a los derechos de las personas. Esta actitud es tanto mas insolita si se
toman en cuenta la fuerte oposicién pablicaal Acuerdo Multilateral sobre Inversionesy €l
bochornoso historial del mecanismo de resolucién de conflictos inversionista-estado
contenido en e Capitulo 11 del TLC. Si bien todo parece indicar que este mecanismo
podria atenuarse un tanto en el ALCA , alafecha no existe suficiente informacion como
para juzgar qué tipo de mecanismo se contemplay qué impacto tendrd. No cabe duda de
que un buen acuerdo multilateral sobre inversiones tendria que avanzar mucho més en el
sentido de equiparar los derechos del inversionista y los derechos de los pueblos, en
particular instaurando un mecanismo que permita la intervencion de las organizaciones de
la sociedad civil, 1o que requeririala adopcion de un marco de derechos humanos para las
Inversiones.

L os derechos de propiedad intelectual y la salud

La Observacion general N° 14 plantea que € derecho a la salud depende ademas de la
capacidad de hospitales y clinicas para proporcionar medicamentos considerados
esenciales en e Programa de Accion sobre Drogas y Vacunas Esencides de la
Organizacion Mundial de la Salud. El Acuerdo de la OMC sobre Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con e Comercio, cominmente conocido
como “Acuerdo sobre los ADPIC”, se adoptd en 1994 como parte de la Ronda Uruguay.
Tiene carécter vinculante para todos los paises miembros y es condicion fundamental de
ingreso ala OMC. Este Acuerdo constituye un giemplo claro de una nueva tendencia en
las negociaciones comerciales, en e sentido de pasar de los temas arancelarios
tradicionales ateméti&gs con implicancias sociales mucho mayores, por ggemplo, € de la
propiedad intelectual .*~La proteccion de la propiedad intelectual debe entenderse como el
derecho humano al que se refieren explicitamente tanto el Articulo 27 de la Declaracion

“ pierre Pettigrew, Ministro de Comercio de Canada, ha expresado reiteradamente su preocupacion en
torno ala“interpretacion” del Capitulo 11 del TLCAN y ha solicitado una “aclaracion” a las demas partes
integrantes.

“2 E| tema de los derechos de propiedad intelectual fue incorporado al debate principalmente por Estados
Unidos a raiz de presiones de las industrias farmacéuticas y cultural, con el respaldo de Canad, la Union
Europea y Japon. Véase una resefia general en Peter Drahos, The Universality of Intellectual Property
Rights: Origins and Development, in Intellectual Property Rights and Human Rights. (WIPO and
UNHCHR), 1994.
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Universal de Derechos Humanos como el Articulo 15 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,* e que establece “el derecho de toda
persona a gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones’ y a
“beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan
por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora’.

Sin embargo, € Acuerdo sobre los ADPIC -adoptado después de una fuerte campafia por
parte de las corporaciones norteamericanas- esta pensado fundamentalmente como un
instrumento para proteger la exclusividad de derechos de las corporaciones
multinacionales sobre sus productos, y carecid en su redaccion de toda orientacion
relativa a derechos humanos. Mas alin, en la actual sociedad de la informacion, las
normas juridicas sobre propiedad intelectual tienen cada vez menos relevancia, por
gjemplo, para los autores de obras creativas. Cabe destacar que los titulares del 97% de
las patentes existentes en e mundo estén en paises industrializados, y que més del 80%
de las patentes otorgadas en paises en vias de desarrollo son de propiedad de persanas o
empresas de paises industrializados, generalmente corporaciones multinacionales™ Para
los puebl os indigenas |0s actual es regimenes de proteccion de la propiedad intelectual han
sido totalmente indtiles a la hora de proteger sugervo ancestral, por gemplo en los
ambitos de la medicina o de la produccion artistica™*En cuanto ala medicina tradicional,
pueblos que cuentan con conocimientos especializados desarrollados a lo largo de siglos
ven como cientificos y grandes companiias, generamente de paises desarrollados, se
apropian de ellos pagando poco o nada a sus tradicionales depositarios, generalmente sin
su conﬁtimiento y Sin mayor preocupacion por |as repercusiones sobre la biodiversidad
global.

Esta manera sesgada de abordar el tema de la proteccién de los derechos intelectuales, y
especialmente la interpretacion del Acuerdo sobre los ADPIC respecto de resolucion de
litigios, se contradice claramente con los derechos humanos y no es de extrafiar que la
contradiccion mas concreta y obvia sea precisamente con el derecho a la salud. Las
disposiciones sobre patentes del Acuerdo sobre los ADPIC, por gemplo, restringen €l
acceso a drogas vitales, especiadmente en e mundo en vias de desarrollo, a través del
simple expediente de poner los precios fuera del acance de la mayor parte de los

“3 Disposiciones muy similares también se encuentran en el Articulo 13 de la Declaracion Americana de los
Derechosy Deberes del Hombre.

4 \/éase Audrey Chapman, Approaching Intellectual Property as a Human Right, monografia, agosto de
2000, e Informe del PNUD de 1999.

“ Véanse los principios para la proteccion de materiales artisticos elaborados por mujeres indigenas del
continente en www.ichrdd.ca.

“6 \éase Dr. Xiaorui Zhang, Traditional Medicine and Its Knowledge, ponencia presentada ante la Reunion
de Expertos de la UNCTAD sobre Sistemas y Experiencias Nacionadles para la Proteccion de
Conocimientos, Innovaciones y Précticas Tradicionales. 30 de octubre-1° de noviembre de 2000. Véase
ademés nota explicativa de la Secretaria de la UNCTAD.
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ciudadanos. Esta situacion cobra caracteres especialmente draméticos en paises del Africa
Subsahariana arrasados por € SIDA, al punto que es asunto de |6gica simple argumentar -
como lo hizo Sudéfrica y otros- que la Ilamada defensa de los derechos de propiedad
intelectual perjudica especialmente a los paises mas pobres, y que € respeto de dichos
derechos debe tener como correlato e respeto por los demas derechos humanos. Lo que
esta en juego es e derecho a la sdlud, y por cierto €l derecho a la vida;, ésta es
precisamente la batalla que libraron los paises del G7 y G77 en la Sesion Especia de la
Asamblea General sobre Desarrollo Social, donde varios paises en vias de desarrollo
plantearon que el derecho humano a disfrute del més ato nivel posible de salud tiene
prioridad por sobre los derechos de propiedad intelectual contenidos en el Acuerdo sobre
los ADPIC. Este argumento, como era de esperarse, se encontrd con la firme negativa de
los paises desarrollados de donde proviene la grsﬁ%I mayoria de las transnacionales
farmacéuticas propietarias de | as patentes en cuestion.

Este contienda entre €l interés de las transnacionales farmacéuticas y €l derecho ala salud
de los pueblos se manifiesta en la pugna que sostienen actuamente Estados Unidos y
Brasil ante la OMC. El gobierno brasilefio cuenta con un programa altamente eficaz de
atencion de pacientes de SIDA que entrega medicamentos a practicamente toda la
poblacion seropositiva utilizando |as disposiciones de la ley brasilefia de patentes, la que
dispone la concesion obligatoria de derechos de licencia en caso de peligro para la salud
publica. Este programa, ampliamente e€ogiado por su eficacia, depende
fundamentalmente de laboratorios nacionales que %)rican los medicamentos a precios
maodicos que puedan ser cubiertos por € estado.™ Sin embargo, Estados Unidos, a
requerimiento de una industria farmacéutica cada vez més desacreditada, no solo ha
denunciado laley brasilefia de patentes (1996) ante la OMC, sino que ademas ha puesto al
pais en la denominada “ Special 301 priority watch list”, en lo que constituye la antesala
de sanciones comerciales unilaterales. EI ALCA debe establecer de manera inequivoca
gue, en caso de discrepancia entre los derechos de propiedad intelectua y los derechos
humanos, en especial e derecho alasalud, deberaimponerse éste dltimo.

Desde un punto de vista mas general, se puede decir que e régimen contenido en €l
Acuerdo sobre los ADPIC se contrapone a derecho a desarrollo, a proteger de forma
sesgada | os derechos de los inversionistas privados por sobre e derecho de los pueblos “a
gue se establezca un orden socia e internacional en € que los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion (Universal de Derechos Humanos) se hagan plenamente
efectivos’, o e derecho de toda persona a gozar de los beneficios del progreso

“7\/ éase resefia en www.twnside.org.sg/title/medicine.htm.

“8 El precio de los medicamentos para el tratamiento del SIDA sin un equivalente genérico nacional bajé en
un 9% entre 1996 y 2000. En cambio, el precio de los medicamentos que compiten con un equivalente
genérico nacional bajé en un 79%. Véase Tina Rosenberg, Look at Brazil, New York Times, 28 de enero de
2001.

23



\\"’/4 Derechos y Democracia

Centro Internacional de Derechos Humanos .
Z7TSN\  Desarolo Demoartico Marco de referencia de derechos humanos
para el comercio en las Américas

Ci entifico.ElISe dice que esta interpretacion del Acuerdo sobre los ADPIC sobre derechos
de propiedad intelectual no concede suficiente importancia a los resguardos contemplados
en su Articulo 7, € que sefida que “la proteccion y observancia de los derechos de
propiedad intelectual deberan contribuir a la promocion de la innovacion tecnolégicay a
la transferencia y difusion de la tecnologia, en beneficio reciproco de los productores y
usuarios de conocimientos tecnoldgicos y de modo que favarezcan el bienestar social y
econémico y € equilibrio de derechos y obligaciones™ En agosto de 2000 la
Subcomisign de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos planted precisamente
este punto,™'seflalando que el Acuerdo sobre los ADPIC “no reflgja de forma adecuada el
caracter fundamental e indivisible de los derechos humanos, incluyendo el derecho de
toda persona a gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones, €
derecho ala salud, el derecho ala aimentacion y el derecho a la autodeterminaciéon” y
llamé alaOMC y alos gobiernos arevisar el Acuerdo alaluz de sus contradicciones con
el derecho internaciona de los derechos humanos.

Si bien esta claro que el Acuerdo sobre los ADPIC contiene éreas susceptibles de una
interpretacion a favor de los derechos humanos, en € contexto de las negociaciones para
el ALCA existe un amplio abanico de problemas relativos a la propiedad intelectual que
deberian motivar a los negociadores a repensar de forma creativa € tipo de proteccion a
ofrecer. Existen claramente problemas que resolver en torno a derecho de los pueblos
indigenas a preservar los conocimientos tradicionales y acervo cultural gue los actuaes
sistemas de propiedad intelectua no protegen de manera adecuada Los pueblos
indigenas no buscan derechos privados sobre las utilidades por un breve lapso de tiempo
sino més bien el reconocimiento a perpetuidad de sus derechos colectivos, |o que pone de
relieve la incapacidad de la estrecha |6gica empresarial para dar cuenta de las demandas
de dichos pueblos. Asimismo, debe extenderse proteccion a la diversidad biologicay los
negociadores deberan proceder con suma cautela al aventurarse en las turbias aguas de la
biotecnologia, los intentos por patentar formas de vida y temas similares. Hara fata
algjarse radicalmente de la postura de la OMC si los ciudadanos de las Américas quieren

49 \/éanse Articulo 28 de la Declaracion Universal de Derechos Humanosy la Declaracion sobre el Derecho
a Desarrollo.

% Articulo 7 del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio. Véase una resefia del uso indebido del Articulo 7 por parte del Panel en Robert Howse, The
Canadian Generic Medicines Panel: A Dangerous Precedent in Dangerous Times, Journal of World
Intellectual Property, July 2000, Vol. 3, No. 4.

°1 V/ éase Resol ucion E/CN.4/Sub.2/2000/L .20.

%2 El valor de mercado de las drogas derivadas de los conocimientos médicos de los pueblos indigenas se
estimaba en 1995 en US$43.000 millones. La artesania, por su parte, es una actividad importante en varios
paises de las Américas. solamente en México proporciona dos millones de empleos a jornada completa y
otros tres millones a jornada parcial, en tanto que en Pert produce bienes por un valor de US$13 millones.
Véanse las presentaciones ante la UNCTAD de la Coordinadora Indigena de la Cuenca Amazdnica
(COICA).
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detener lo que e PNUD denomina “é despojo subrepticio por parte de los paises
desarrollados de siglos de conocimiento acumulado por 1os paises en vias de desarrollo”.
Tampoco se dispone de informacion sobre la forma en que € grupo negociador del
ALCA piensatratar estas materias.

El derecho a la educacion

El Comité de Derechos EconOmicos, Sociales y Culgales adopté en 1999 la
Observacion general N° 13 sobre e derecho a la educacion.** Esta Observacion se ocupa
con especial atencion de la infraestructura educativa: locales, bafios, agua potable,
material pedagdgico, formacion y disponibilidad de maestros, bibliotecas, equipos
computacionales, etc. Reiteraremos una vez més que para hacer efectivo € derecho a la
educacion se requiere de una cuantiosa cantidad de servicios directos e indirectos, |os que
podran quedar sujetos a las disposiciones generales del AGCS en la medida en que €l
estado deje de ser su proveedor exclusivo o cuando la educacion forme parte de los
sectores gque €l estado haincluido en su Celula Nacional. Y a no sera posible, por gemplo,
desconocer la validez de un diploma otorgado por una institucion extranjera en e
territorio de otro Estado Parte del AGCS, o reservar para la ensefianza nacional €l
privilegio de recibir subsidios estatales. Es decir, elﬁroyecto educativo publico debe
ponerse en un pie de igualdad con lainiciativa privada.

Lamayor parte de los paises que participan en las negociaciones para conformar el ALCA
no han incorporado el sector educacion a sus respectivas Cédulas Nacional es59 Més ain,
considerando las multiples modalidades de oferta de servicios que permite e plan de
liberalizacion, el comercio en servicios educacionales no parece ser especiamente
alarmante desde la perspectiva de derechos humanos, dado que en genera €lo se

%3 Véase E/C.12/1999/10, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion general N°
13, 8 de diciembre de 1999, Derecho a la educacién, y E/CN.4/2000/6, 1° de febrero de 2000, Informe
preliminar presentado por Katarina Tomasevski, Relatora Especial sobre el derecho a la educacion, en
virtud de la Resolucion 1999/25 de la Comision de Derechos Humanos. La Declaracion Americana también
cuenta con un articulo sobre el Derecho a la educacion (XI1) en tanto que la Convencion Sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer contiene fuertes prohibiciones en
contra de la discriminacion en la educacion. El Articulo 13 del Protocolo Adiciona a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociaesy Culturales (Protocolo
de San Salvador) establece que las violaciones por parte de los estados del derecho a la educacion podran
someterse de maneraindividual ante la Comision y Corte Interamericana de Derechos Humanos.

* Véase Marjorie Griffin Cohen, “Trading Away the Public System: the WTO and Post-Secondary
Education” en The Corporate Campus: Commercialization and the Dangers to Canada’s Colleges and
Universities, James L. Turk (ed.), CAUT Series, James Lorimer Publ., 2000, p. 123.

% Los tnicos paises que lo han hecho son Costa Rica, Haiti, Jamaica, México, Trinidad-Tobago y Estados
Unidos.
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traducira en profesores 0 alumnos que se trasladan para impartir 0 “consumir” tales
servicios. Sin embargo, las modaidades de educacion a larga distancia -
fundamentalmente a través de Internet- o la constitucion de una presencia comercia -es
decir, la apertura de sucursales en € extranjero- podrian ser méas probleméticas s
predomina una l6gica comercial. Como sefidla la unién internacional de educadores
Education International, “subordinar la educacion a las f@zas del mercado bien podria
hacerla menos accesible y agravar la desigualdad social” =*' Si la principal motivacion de
los proveedores extranjeros de servicios educacionales es e lucro, los estados tendrén
enormes dificultades para mantener laigualdad en el acceso.

De hecho, en paises como Chile -que ya realizaron |os procesos de agjuste estructural que
prescribe e Banco Mundial- se ha privatizado gran parte de la educacion, reducido los
sueldos de los profesores y aumentado la cantidad de alumnos por sala de clases. Hoy
existen més universidades privadas (60) que estatales (16) y reciben més financiamiento.
El presupuesto por alumno ha disminuido en un 32% y se distribuye de forma regresiva
entre regionesricasy pobres del pais. Durante e periodo en que estas reformas se estaban
implementando (1982-1990) se comprob6 que € rendi mientoE%ecolar en los sectores
acomodados mejoraba y que en los sectores pobres descendia™” Al entrar en vigor €
AGCS vy sus disposiciones sobre comercio de servicios, Chile tendra dificultades para
revertir esta tendencia. Para paises como México, cuyas Cédulas Nacionales contienen
compromisos especificos en el ambito de la educaciéon primaria y secundaria, ello sera
aun mas dificil .

Estados Unidos es el mayor exportador mundial de tales servicios (US$7.000 millones en
1996), a punto que mas del 55% de las instituciones post-secundarias n ericanas ya
estan equipadas para ofrecer algun tipo de educacién a larga distancia™ Lo ir6nico de
esta situacion es gque los sistemas educacionales de |os paises ricos, levantados en base a
decenios de financiamiento publico, enfrentan hoy una drastica reduccion de los recursos
publicos que los ha llevado a recurrir cada vez més al sector privado y a concluir que la
mejor forma de generar fondos es exportar sus servicios a paises pobres donde el mercado
de la educacion estd privatizado. Las corporaciones participan cada vez mas activamente
en € debate sobre reforma educacional, en un contexto en que un creciente niUmero de
instituciones e%jcaci onales empiezan a considerar la educacion como un negocio igua a
cualquier otro.

% “The WTO and the Millennium Round: What is at stake for Public Education?’ Education International
and Public Services International, 1999.

%" \/éase Carlos Mauricio L6pez, The Effects of 15 Years of Neoliberal Policies on Public Education in the
Americas, monografia, octubre de 1999, pp. 9-10, correspondencia privada con la Alianza Chilena por un
Comercio Justo y www.undp.org/hdro/oc14b.htm.

%8 \/éase The WTO and the Millennium Round: What is at Sake for Public Education?, PSI and EI, 1999.

%\ éase, por gemplo, www.wemex.org.
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El Articulo 13 del Pacto garantiza ampliamente e derecho a la educacién, a punto de
establecer que la ensefianza primaria debe ser obligatoria y gratuita; que la ensefianza
secundaria debe “ser generalizada y hacerse accesible a todos por cuantos medios sean
apropiados’ y que se implantara progresivamente la ensefianza superior gratuita. El Pacto
estipula claramente que los servicios educacionales deben mejorarse continuamente.
Marjorie Cohen®=pone de relieve el creciente peligro que para el sistema canadiense de
ensefianza superior representan el AGCS 'y las actuales presiones para ponerse a servicio
del interés privado. Refiriéndose a la venta en € pais de cursos y materia didactico por
medios computacion y a laberinto de normas a que estén sometidos |os operadores
publicos canadienses,>'Cohen demuestra con elocuencia que a partir del momento en que
las casas de estudios superiores se ven obligadas a utilizar estilos privados en sus
estrategias de desarrollo y financiamiento, someten indirectamente el sector de la
educacion a las normas generales del AGCS. Y s los grupos de presion de los
proveedores de servicios educacionales logran convencer a Canada -0 a cualquier otro
pais- de incorporar por |0 menos algunos aspectos educacionales especificos a su Cédula
Nacional, el riesgo sera alin mayor.

Los parrafos 3y 4 del Articulo 13 del Pacto estipulan que la protecciéon del derecho ala
educacion no se interpretara como una restriccion a la libertad de los particulares y
entidades para establecer y dirigir instituciones de enseflanza orientadas a promover
valores culturales o religiosos. En este marco, hay quienes veran el ingreso al mercado de
empresas extranjeras como una buena nueva. Aungue dicha libertad no puede de manera
alguna restringir la capacidad del estado para adoptar normas publicas relativas a la
educacion, aceptar que empresas privadas extranjeras se conviertan en operadoras de un
exclusivo sistema educacional privado significa despojar indirectamente al estado de la
prerrogativa de decidir qué tipo de educacién subvencionar. Este es, sin embargo, uno de
los efectos previsibles del AGCS.

Otro de los temas que marca a la enseflanza superior -y en especial el acceso- es €l de la
accion afirmativa. Que los grupos minoritarios puedan acceder a la ensefianza superior y
terminarla con éxito presupone la existencia de un conjunto de condiciones especificas
destinadas a favorecerles. Ello plantea dos inquietudes. Por una parte, ¢como defender
una estrategia de accion afirmativa si 1as modalidades de financiamiento se abren a todos
los operadores comerciales, tanto nacionales como extranjeros? ¢Acaso el estado no
podra determinar 10s programas, regiones y carreras que quiere privilegiar sin arriesgarse
a recibir sanciones comerciales por cometer un acto de discriminacion contra los

% Cohen, op. cit.

%' Por gjemplo, contenidos curriculares, condiciones de otorgacion de diplomas, matricula méxima,
dimensiones y ubicacion de las instituciones, contenidos culturales, acceso a becas y subsidios y exenciones
tributarias.
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operadores extranjeros? Por otra, €l tema de la accion afirmativa lleva a su vez a de la
capacidad de los gobiernos para imponer a sus proveedores ciertas obligaciones
contractuales enélateria de accion afirmativa. Pero segin €l Acuerdo sobre Mercados
Publicos (AMP)® un gobierno que hace este tipo de exigencia contractual no puede
distinguir entre sus proveedores a aquellos en cuyo pais de origen no se tienen exigencias
de este tipo, |0 que necesariamente tendra repercusiones para €l estado contratante de
programas educativos importados. Se comprueba entonces que e parrafo 33 de la
Observacion general N° 13, que expresa que la accion afirmativa en materia educativa no
congtituye discriminacion, no toma debida cuenta de la existencia de esta problemética
fundamental desafortunadamente.

La educacién fue precisamente el tema de la Cumbre de las Ameéricas realizada en 1998
en Santiago, donde |os jefes de estado y gobierno expresaron que la educacion eralaclave
del progreso y se comprometieron a un Plan de Accidn basado sobre los principios de
equidad, calidad, efectividad y relevancia. Si bien muchos de los objetivos del Plan de
Accion son muy loables -alin cuando no llegan a plantearse una perspectiva de derechos
humanos- no cuesta mucho detectar las motivaciones comerciales que se esconden detras
de un lengugje en apariencia relativo a la educaciéon. Por gemplo, se dice que los
gobiernos “promoveran en los sistemas educativos e acceso y uso de las més eficaces
tecnologias de la informacién y la comunicacion, con especial énfasis en e uso de las
computadoras’ y que trabajaran con el sector privado para aumentar la disponibilidad de
materiales didacticos. Entre las Cumbres de Santiago y Quebec este tema parece haberse
convertido en primera prioridad, a punto que la “canasta educacional” se ha convertido
en la canasta de “conectividad humana’, donde la conexion con e mercado -comercio
electronico, educacién alarga distancia- es mucho mas explicitay es mucho mas claro €l
vinculo con los paises tecnol dgicamente avanzados que poseen ventajas comparativas en
este terreno.

El derecho ala alimentacion: el caso del maiz en M éxico

El derecho ala alimentacion esta consagrado en e Articulo 11 del Pacto, e que reconoce
el derecho fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre y hace un
Ilamado explicito a la cooperacion internacional “...Asegurar una distribucién equitativa
de los alimentos mundiales en relacidn con las necesidades’. En la Observacion general
N° 12 sobre el derecho ala alimentacién, el Comité de Derechos Econdémicos, Socialesy
Culturales expresa que los estados “deben, cuando sea procedente, asegurar que los

82 Acuerdo optativo dela OMC.
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acuerdos internacionales den a derecho a la alimentacion la consideracion necesaria y
gue estudien € desarrollo de nuevos instrumentos legales internacionales con este fin”.
Agjborn Eid, ex Relator Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho ala Alimentacion
y a la Proteccion contra el Hambre, ha manifestado que la sustentabilidad de la
produccion alimentaria mundiéliI bien podria depender del reforzamiento de los derechos
de los pequerios agricultores.”™ La seguridad y autosuficiencia alimentaria, € papel y
regulacion de la agroindustria, € uso de productos transgénicos y la aplicacion de
subsidios son todos aspectos muy polémicos del debate sobre comercio de productos
agricolas. Quienes defienden los intereses de los paises en vias de desarrollo han
postulado durante afios que la apertura comercial acelerada los pone en desventga y
refuerza las posturas de actores econdmicos mas grandes, es decir, las corporaciones
transnacionales con sede en |os paises industrializados. Cuando €ello ocurre en €l comercio
agricola, existen consecuencias directas para la seguridad alimentaria, el derecho humano
a la alimentacion y los derechos de los productores agricolas. La experiencia de los
productores mexicanos de maiz tras la adopciéon del TLCAN se asemeja mucho alade los
pequefios agricultores de muchos otros paises, tanto desarrollados como en vias de
desarrollo.

Tras un prolongado debate se acordod incluir la liberalizacion del sector agricola en las
disposiciones del TLCAN, pero considerando la grave amenaza que la agroindustria
norteamericana representaba para la comparativamente pequefia produccion mexicana de
maiz, se contemplaba un plazo de quince afios para reducir gradualmente los aranceles y
facilitar la adaptacion. En 1994, por una serie de razones relativas a la operacion de
salvamento de la moneda mexicana, €l gobierno de este pais optd por renunciar a estas
medidas y permitio €l ingreso sin aranceles y en gran escala de maiz norteamericano, o
gue c&isé el colapso del precio interno y degj6 a muchos productores a borde de la
ruina.”™ Cabe recordar que € maiz es un componente basico de la dieta mexicana. En
efecto, en México se cultivan muchisimas varied de maiz y € pais es considerado un
centro neurdgico mundial de diversidad genética™ En muchas regiones, l0s depositarios
de tan amplia diversidad han sido tradicionalmente los pueblos indigenas, “ utilizando un
antiquisimo sistema de produccion sustentable que funciona en base a compl e os métodos
de mangjo de recursos y que integran un avanzado conocimiento de las propiedades del

83 \/éase Asjborn Eide, The Realization of Economic, Social and Cultural Rights: The Right to Food and to
be Free from Hunger, E/CN.4/Sub.2/1999/12, 28 de junio de 1999.

% Recuento basado en el estudio de Algjandro Nadal, Issue Study Number 1, Maize in Mexico, Some
Environmental Implications of NAFTA, Estudio para la Comision sobre la Cooperacion Ambiental. Véase
WWW.CEC.org.

% La definicion de “seguridad alimentaria’ que hace la FAO incluye e concepto de “aimentos
culturalmente apropiados’, de modo que es dudoso que las importaciones de maiz norteamericano Grado 2,
gue en México se usa como forraje, cumpla con esta definicion.
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suelo y de las caracteristicas genéticas de las diferentes variedades’ .@ Solamente €
cultivo de maiz blanco representa €l 63% de la produccion agricola total de México y
ocupa entre dos millones y medio a tres millones de campesinos. Al considerar a sus
familias, se desprende que la subsistencia de cerca de dieciocho millones de mexicanos -
la gran mayoria gjidatarios- depende directamente de la produccién de maiz.

En la actualidad existe amplio consenso en |la sociedad mexicanaEI en torno a que €
TLCAN fue parte importante de un conjunto de politicas econdmicas que explican €
estancamiento post-1994 de la produccion de maiz. La importacion a gran escala de
productos agricolas norteamericanos subsidiados ha causado la contraccion de la cosecha
mexicana de maiz, a extremo de que muchos pequefios agricultores han perdido sus
fuentes de trabajo, convirtiéndose en peones migrantes o simplemente en desocupados. A
raiz de €ello €l tgiido social creado en torno a gjido tradicional estd amenazado, lo que
ademés podria conducir a formas menos sustentables de agricultura a medida que
productores empobrecidos optan por dedicarse a cultivos comerciales de exportacion
(flores frescas, frutas, verduras). Para muchos campesinos indigenas que tienen cultivos
de subsistencia, este fendmeno ha representado la pérdida de una forma de vida que
incluye formas de trabajo colectivo y con sus familiares proximos y lgjanos. Las masivas
importaciones de maiz norteamericano ademas han contribuido a agravar € déficit
comercia de México con Estados Unidos.

La liberalizacion del comercio y el crecimiento del sector exportador tienden a favorecer
a la agroindustria y a eliminar programas de control de la oferta que privilegiaban a
pequeiio agricultor y la autosuficiencia aimentaria. Una tendencia similar se observa en
el caso de las pesguerias. Como lo ha expresado la Union Nacional de Productores
Agricolas de Canada, en su intento por lograr un mayor acceso a los mercados
extranjeros, Canada ha sacrificado no solo € interés de sus pequefios productores
agricolas, sino ademés las politicas y agencias gubernamentales que les apoyaban.**'En €l
caso de México, las repercusiones de la liberalizacion del comercio sobre la seguridad
alimentaria han sido impactantes. Segun cifras oficiales del gobierno mexicano, 158.000
nifios menores de cinco afios mueren cada afio a raiz de enfermedades ligadas a la
malnutricién, 1o que pone a México -pais miembro de la OCDE- ala atura de paises del
Africa Subsahariana con un ingreso per capita equivalente al 10% de México. Entre enero
de 1995y junio de 1996, &l consumo de productos béasicos (maiz, frijolesy trigo) cay6 en
un 29%, dejando € consumo diario de calorias de muchos mexicanos por debajo de la

% pid., p. 144.

67 Cémara de Diputados, Comisién de Agricultura, ¢Cuénta liberalizacion aguanta la agricultura? Impacto
del TLCAN en e sector agroalimentario.

% Presentacion de la Unién Nacional de Productores Agricolas ante el Comité Permanente sobre
Agriculturay Agroindustria de la Camara de los Comunes respecto de las negociaciones en la Organizacion
Mundial de Comercio, 26 de noviembre de 1998. V éase ademas www.nfu.ca.
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norma que recomienda la Organizacion Mundial de la Salud.ELISi bien e comercio del
maiz no fue e tema de fondo en la crisis econémica que afecté a México a mediados de
los noventa, tampoco fue parte de la solucién. Cuando en noviembre de 1996 los
pequefios agricultores del Estado de Chiapas decidieron protestar contra la importacion
masiva de maiz norteamericano, tres de ellos pagaron su audacia con lavida.

La alimentacion es un derecho humano fundamental. No es fécil demostrar como la
liberalizacion del comercio amenaza este derecho, incluso en casos como € del maiz
mexicano donde los efectos negativos son visibles. Sin embargo, depender de forma
excesiva de productos importados sin duda que afecta la seguridad alimentaria de un pais,
como ocurrié en e Sudeste Asidtico tras la crisis econdmica de los noventa. Como
respuesta a los desastrosos efectos del TLCAN sobre la produccién interna, muchas
organizaciones mexicanas estan exigiendo renegociar €l tratado para que se excluya la
produccion y distribucién de alimentos bésicos y por que € derecho a la alimentacién se
consagre en la Constitucién Nacional.

Durante la Cumbre Alimentaria realizada en Roma en 1996, la atencion mundial se centrd
momentaneamente sobre el absurdo de que en e mundo hay 800 millones de personas sin
acceso ala alimentacion basica en circunstancias de que € problema no es de produccién,
sino tan sbdlo de distribucién. Los sistemas regionales e internacionales de comercio
mundia tienen que pasar a formar parte de la solucién, no del problema. Hoy en dia
muchas organizaciones internacionales se estén ocupando del tema del derecho a la
alimentacion, incluyendo la FAO, UNICEF, la Organizacion Mundia de la Salud y €
Programa Alimentario Mundial, en tanto que la Iniciativa de las ONG por establecer un
Codigo de Etica en torno a derecho a la aimentacion ha sido aplaudida en e mundo
entero. Sin embargo, la OMC vy las instituciones regionales siguen trabgjando a margen
de estas iniciativas, menoscabando muchas veces la capacidad de los estados para
elaborar politicas agricolas que privilegien la sustentabilidad ecol 6gica, €l recocimiento
y respeto de |os derechos del pequefio agricultor y el derecho ala alimentacion.”

Otras consider aciones

Las negociaciones de liberalizacion comercial regional amenazan NUMerosos otros
derechos que solo podremos mencionar someramente. El derecho a la cultura es

% véase Steven Suppan y Karen Lehman, Food Security and Agricultural Trade Under NAFTA, IATP,
j7uli0 de 1997, disponible en linea en www.iatp.org.

% véanse, por gjemplo, los estudios realizados por el Institute on Agriculture and Trade Policy, disponibles
en linea en www.iatp.org, 0 los del Food First Information and Action Network, disponibles en
www.foodfirst.org.
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ciertamente motivo de preocupacion. Muchos paises cuentan con politicas estatales de
defensa y desarrollo de la cultura, especialmente importantes cuando la base poblacional
es demasiado peguefia como para competir con los grandes productores norteamericanos
0 europeos. Aungue las normas, subsidios y franquicias tributarias son fundamentales
para e desarrollo de las artes, los activistas culturales canadienses y mexicanos han
llegado ala conclusion de que la denominada “ exencion cultural” del TLCAN es en gran
medida ineficaz. Desde la firma del Acuerdo, por emplo, la produccion cinematogréfica
mexicana se hareducido al 25% de lo que era antes. Por su parte, las medidas canadienses
orientadas a incentivar y apoyar a las revistas nacionaes fueron dejadas sin efecto por la
OMC. A modo de respuesta, una amplia red de organizaciones culturales ha conformado
la Red Internacional por la Diversidad Cultural, la que esta expresamente mandatada para
impedir que los %ﬂ)i ernos suscriban acuerdos que atenten contra la cultura y las politicas
gue larespaldan.

La biotecnologia y la dimension cada vez mas privada de la investigacion en e mundo
natural, incluyendo los seres humanos, plantea una serie de desafios para el concepto de
derechos humanos y dignidad humana. Por cierto, los pueblos indigenas no han recibido
una consideracion adecuada de parte de los estados en términos de respaldar relaciones
comerciales de pueblo a pueblo o0 en términos de sus derechos sobre su patrimonio
cultural y bioldgico. Existen serias inquietudes en torno a las presiones competitivas que
se aplican sobre los estados para reducir las normas laborales y transgredir derechos
laborales basicos o la legislacién ambiental con € fin de atraer inversionistas. No se ha
prestado précticamente ninguna atencion a tema de las repercusiones especificas de la
liberalizacion comercial sobre la mujer. La disposicion y capacidad de los estados para
respetar las normas legal es existentes y promulgar otras nuevas esta cada dia més sujeta al
control del mercado y del derecho mercantil internacional. En los paises pobres, los
€SCasos recursos existentes se destinan a implementar |os acuerdos del sistema comercial
multilateral, al tiempo que se postergan otras problematicas fundamentales, tales como la
reforma judicial y la superacion de la pobreza. En tanto, se presta muy poca atencion a
controlar el cumplimiento de los compromisos de derechos humanos de los estados,
incluso cuando se mencionan de forma explicita las repercusiones de la liberalizacion
comercia sobre la efectividad de tales derechos. Es hora de que € mercado y el derecho
comercial queden sujetos a la responsabilidad primordial de los estados en e sentido de
proteger, promover y hacer efectivas sus obligaciones en € ambito de los derechos
humanos. En el siguiente y Ultimo capitulo se hacen algunas recomendaciones en este
sentido.

™ Correspondencia personal con Janet Creery y Gary Neil, Canadian Conference of the Arts.
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Conclusionesy recomendaciones:
Tratados de comercio EN PRO DE los derechos humanos
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Avanzar hacia una mayor concordancia entre derechos humanos y comercio requiere de
vision de futuro y voluntad politica. Hasta hoy los estados se muestran mucho més
dispuestos a comprometer medios politicos y econdmicos para la apertura econdémica que
parareforzar las instituciones de derechos humanos. Considérese, por gemplo, que en las
negociaciones para la conformacion del ALCA participan 900 personas, en tanto que la
Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, con una planta de apenas 41
funcionarios (incluyendo personal por contrato), literalmente languidece por la falta de
medios. En Ginebra la asignacion de recursos es aln més desigual: mientras la OMC
cuenta con una dotacion de més de 500 personas, los 18 miembros del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales deben arreglarselas con una mindscula
planta de dos personas. Sin embargo, ambos organismos deben atender |as necesidades de
maés de 140 gobiernos y evaluar el cumplimiento de sus respectivos acuerdos. Existe una
enorme discrepancia entre los medios, procedimientos e indemnizaciones a disposicion de
personas o grupos humanos victimas de violaciones a los derechos humanos y aquellos
con gue cuentan las victimas de “practicas de comercio deslea”. Es inconcebible que
gobiernos democréticos estén contemplando nuevos mecanismos para amparar 10s
“derechos’ econémicos del inversionista a mismo tiempo que se niegan a ratificar un
Protocolo Adicional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que ampare los
derechos econdémicos de sus ciudadanos. Lamentablemente, sin embargo, vivimos en un
mundo en que transgredir las normas de la OMC es mucho més grave que violar los
derechos humanos.

Las recomendaciones que se expone a continuacion abordan: @) € proceso de
negociaciones comerciaes, b) la estructura de los acuerdos comerciaes, c)
fortalecimiento del sistema de derechos humanos; y d) cuestiones urgentes a abordar
previo a proseguir |as negociaciones para la conformacion del ALCA.

@ El proceso de negociaciones

1. El proyecto de Acuerdo debe darse a conocer de inmediato e invitarse a las
organizaciones de la sociedad civil apronunciarse a respecto.

2. Las consultas nacionales a través de comisiones |legidlativas deben operar sobre la
base de un proceso de evaluacion multilateral del proyecto de Acuerdo.

3. Debe establecerse un mecanismo consultivo permanente que facilite la
participacion de la sociedad civil. Las negociaciones comerciales deben
desarrollarse en e mismo marco de apertura en que se negocian los tratados de
Naciones Unidas; es decir, con pleno acceso de las organizaciones de la sociedad
civil alas conversaciones intergubernamentales.
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4. Los estados deben comprometerse formalmente a respetar 10s derechos civiles y
politicos de la ciudadania en su conjunto, en especial de los movimientos sociales
contrarios a modelo predominante de globalizacion econdmica. Los encuentros
ministeriales y de jefes de estado no deben ir acompafiados de medidas de
seguridad exageradas que incidan negativamente sobre e didlogo sociedad civil-
gobierno.

(b) Estructuradel ALCA

Es fundamenta que existan referencias explicitas a los instrumentos de derechos
humanos que los integrantes del ALCA se comprometerian aratificar y respetar. En caso
de conflicto entre €l derecho internaciona de los derechos humanos y e derecho
mercantil internacional, los estados deben reconocer de manera formal la primacia de
tales instrumentos. Por regla comun, los tratados de comercio permiten a un estado
mantener determinadas disposiciones internas en la medida en que éstas no contrarien los
objetivos de fondo del tratado. De ello se desprende que s uno de los objetivos del
tratado es la proteccién de los derechos humanos, las acciones estatales destinadas a
impulsar € respeto, promocion y pleno goce de los derechos humanos no correria €
riesgo de caer en la categoria de “practicas comerciaes restrictivas y indebidas’. La
incorporacion de una lista de instrumentos de derechos humanos regionales e
internacionales al Acuerdo del ALCA crearia ademas un cuerpo interpretativo del derecho
de los derechos humanos para casos de diferendos comerciales. Incluso teniendo en
cuenta los actuales desfases de ratificacion, el ALCA debe hacer referencia explicitaala
obligacion de sus miembros de ratificar y aplicar los principios contenidos en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre y la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en €l trabajo.
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El ALCA debe hacer referencia a instrumentos minimos de derechos humanos y
garantizar en el texto del Acuerdo que sus interpretaciones y disposiciones
comerciales sean coherentes co&ll 0s derechos declarados en tales instrumentos y
su posterior perfeccionamiento.““Igual atencién debe prestarse a la aplicacion de
los aspectos de derechos tanto comerciales como humanos del tratado, paralo cual
deben arbitrarse las medidas correspondientes. El corpus de instrumentos bésicos

debe estar constituido por los siguientes tratado

A nivel internacional:

S.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Soci

adlesy Culturaled

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicog

Protocolo adiciona a Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicod

* & o o

undo Protocolo adicional al Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos, |
fdestinado a abolir la penade muertei

¢ [Convencién Internacional sobre la Eliminaci

6n _de Todas las Formas de |

Piscriminacion Racial

¢ [Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la |

Mmuj er

¢ Protocolo adicional a la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de |

di scriminacion contrala mujer|

"2 Si bien estaidea no se desarrolla en este trabajo, en e caso del
un enfoque similar.
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[Convencién sobre los Derechos del Nifiol

Protocolo adicional a la Convencion sobre los Derechos del Nifio sobre la
participacion de menores en conflictos armados

Protocolo adicional ala Convencién sobre los Derechos del Nifio sobre el tréfico de |
menores'y la prostitucion y pornografia infantil]

Convencién de la OIT relativa a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de
sindicacion (N° 87)

Convencién de la OIT relativa a la aplicacion de los principios del derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva (N° 98)

Convencién delaOIT relativaalaabolicion del trabajo forzoso (N° 105)

Convencién delaOIT relativa al trabajo forzoso u obligatorio (N° 29)

Convencién de la OIT relativa a la discriminacion en materia de empleo y ocupacion
(N° 111)

Convencién de la OIT relativa a la igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculinay la mano de obra femenina por un trabajo deigual valor (N° 100)
Convenio 182 de la OIT sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil
(1999)

Convencién de laOIT sobre pueblosindigenasy tribales (N°© 169)

A nive interamericano:

* & & o

Convencién Interamericana de Derechos Humanos (Pacto de San José)

Protocolo Adiciona ala Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos, Socialesy Culturales (Protocolo de San Salvador)

Protocolo a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos Relativo a la
Abolicion de la Penade Muerte

Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas

Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura

Convencién Interamericana sobre Tréfico Internacional de Menores

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra
laMujer (Convencién de Belém do Pard)

Los estados que ain no hayan ratificado estos instrumentos deben adoptar
medidas para hacerlo alabrevedad. Se deberan disponer indicadores de avance en
el proceso de ratificacion, en tanto que los estados deben evaluar |a posibilidad de
denegar o suspender la calidad de miembro a aquellos paises que no muestren
disposicién a avanzar adecuada y oportunamente hacia la ratificacion de los
instrumentos de Derechos Humanos. La experiencia del sistema Europeo en €
proceso de ratificacion puede ser utilizada como modelo. Si bien en torno a estos
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instrumentos existe un ato grado de consenso y en la préctica la mayoria de los
estados del ALCA vya los han ratificado, un procedimiento de esta naturaleza,
vinculado directamente al ALCA, proporcionaria normas comunesy claras que los
estados no estarian facultados para derogar. En este sentido, es de especia
urgencia que Estados Unidos se sume a la comunidad internacional de derechos
humanos y ratifique los instrumentos basicos, asimismo, Canada debe demostrar
su compromiso a sistema Interamericano de proteccion de Derechos Humanos,
con su ratificacion de la Convencion Americana y € Protocolo en Derechos
Economicos, Socialesy Culturales.

3. La Comision Interamericana debe emprender un estudio en torno al impacto de la
integracion econdmica regional sobre los derechos humanosy asistir alas sesiones
del Comité de Negociaciones Comerciales a fin de estar adecuadamente al tanto
de sus deliberaciones e intervenir en élas. La Comision puede delegar esta tarea
en un relator o grupo de expertos externos cuyos informes serian de caracter
publico. Para esta labor puede recurrirse a la experiencia del Comité de Expertos
en Derechos Econémicos, Socidles y Culturales con sede en Ginebra y demas
instancias de Naciones Unidas especializadas en las repercusiones de la
globalizacion sobre los derechos humanos.

4. Los procedimientos de resolucion de conflictos previstos en e ALCA debe
considerar lajurisprudencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

5. El ALCA_debe contar con un Mecanismo de Examen de las Politicas Comerciales
(MEPC).* Entre otros objetivos, su finalidad debe ser evaluar el cumplimiento
por parte de cada estado de las normas de derechos humanos en la elaboracién de
politicas comerciales. Este proceso debe incluir de forma explicita la participacion
de las organizaciones de la sociedad civil y de los organismos especializados de
derechos humanos.

™ Lafinalidad del MEPC, segiin se define en el Anexo 3 del Acuerdo delaOMC, es*...es coadyuvar a una
mayor adhesion de todos los Miembros a las normas y disciplinas de los Acuerdos Comerciales
Multilaterales y, cuando proceda, de los Acuerdos Comerciales Plurilaterales, y a los compromisos
contraidos en su marco, y, por ende, a un mejor funcionamiento del sistema multilateral de comercio,
mediante la consecucion de una mayor transparencia en las politicas y précticas comerciales de los
Miembros y una mejor comprension de las mismas. En consecuencia, € mecanismo de examen permite
hacer regularmente una apreciacion y evaluacion colectiva de toda la gama de politicas y practicas
comerciales de los distintos Miembros 'y de su repercusion en el funcionamiento del sistema multilateral de
comercio.”
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d)

Fortalecimiento del sistema de derechos humanos

Los estados deben arbitrar las medidas necesarias para eliminar la enorme
desproporcion existente entre los medios que se entregan para fines de derechos
humanos y los destinados a desarrollar |a apertura econdmica a nivel nacional,
regional y multilateral.

La Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos deben fortal ecerse
de modo de que puedan cumplir con sus respectivos mandatos, y ademés abordar
los nuevos desafios que presenta la integracion econdémica regional. Para ello es
preciso aumentar de formainmediatay significativa su presupuesto.

En los informes anuales de la Comision Interamericana a la Asamblea Genera de
la OEA se debe incluir un resumen de su evaluacion del impacto de la integracion
econdmica regional sobre los derechos humanos. Dichos informes deben contener
recomendaciones para avanzar hacia una mayor concordanciaentreel ALCA y €
sistema regional de derechos humanos, individualizar |os obstécul os para alcanzar
dicha concordancia y formular recomendaciones a la Asamblea General y demas
instancias fiscalizadoras contempladas en e ALCA. La sociedad civil debe
participar en e proceso de elaboracion de tales informes, para lo cua deberd
darsele la oportunidad de presentar sus observaciones ante las autoridades
nacionales y regionales correspondientes.

Los estados que todavia no hayan ratificado € Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales deben arbitrar las medidas necesarias para
hacerlo a la brevedad. Los estados parte del Pacto deben apoyar la urgente
aprobacion de e Protocolo Adicional sobre Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturaes.

Cuestiones urgentes

Debe conformarse una comision de expertos independientes que analice las
potenciales repercusiones del ALCA sobre los derechos humanos. Entre las
cuestiones que ameritan especia atencion se destacan € derecho a la
autodeterminacion, a desarrollo, la salud, la aimentacion y la educacion; los
derechos laborales fundamentales, el derecho a la cultura y a un nivel de vida
adecuado, y también los derechos ambientales. Debe ademas prestarse especial
atencion alas potenciales repercusiones de la apertura comercial sobre laigualdad
de género y los derechos de los pueblos originarios. Esta comisién debe presentar
sus conclusiones ante la Asamblea General de la OEA. Los ministros de comercio,
entre otros, deberan estar obligados a responder a tales recomendaciones. Las
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negociaciones para la conformacién del ALCA deben suspenderse hasta la
conclusién de este estudio.

2. El ALCA debe garantizar que las disposiciones sobre propiedad intelectua no
vayan en detrimento del derecho alasalud.

3. Bajo ninguna circunstancia debe reproducirse en e ALCA e mecanismo

inversionista-estado contenido en e Capitulo 11 del TLCAN, que permite a los
privados demandar al estado por concepto de lucro cesante.
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Anexo |

L as piezas del rompecabezas:
Fiscalizacion de los der echos humanos, mecanismos de denunciay
tratados de comercio

No existe a nivel regiona o internacional ningdn modelo que reconozca
satisfactoriamente € caracter fundamental de las normas de derechos humanos vy
garantice su preeminencia por sobre los objetivos comerciales. La OMC, por gemplo,
entrega algunas modestas posibilidades de integrar una “dimension” de derechos
humanos a proceso de toma de decisiones. Otro gemplo lo constituyen los “acuerdos
secundarios” del TLCAN orientados a promover derechos humanos especificos, en
especial los laborales y ambientales. Otros modelos ponen mayor énfasis sobre
estructuras consultivas de caracter participativo orientadas a abordar la “dimension
socia” del comercio, como por g emplo la Declaracion Social adoptada por MERCOSUR
en 1998. Pero ninguno de estos modelos es exhaustivo: toman en cuenta solo ciertos
derechos, en contraposicion a principio de la indivisibilidad de los derechos humanos
adoptado en Viena en 1993. Ninguno de ellos hace uso explicito de un marco de derechos
humanos, por gemplo refiriendose al derecho internacional de los derechos humanos
como €l objetivo ultimo del comercio. En tal sentido, ninguno cumple con los requisitos
minimos que plantea la comunidad internacional de derechos humanos.

En general, los instrumentos de derechos humanos -especialmente aquellos que protegen
y promueven los derechos econdmicos, sociales y culturales- carecen de mecanismos
efectivos de denuncia que permitan abordar las repercusiones negativas de la
liberalizacion comercial. El ggemplo mas flagrante de ello es la negativa de los estados a
adoptar el Protocolo Adicional a Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales. Por otra parte, algunos instrumentos regionales ofrecen un modelo
interesante que reconoce la preeminencia de los derechos humanos. Tal es el caso del
recientemente adoptado Protocolo Adicional a la Carta Social de Europa que prevee un
sistema de reclamaciones colectivas en el Consegjo Europeo y del Protocolo Adicional ala
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) adoptado por la Organizacion de
Estados Americanos. Si bien estos modelos estan muy lejos de ser perfectos, al menos
ofrecen una oportunidad para abordar €l tema de las consecuencias sobre los derechos
humanos de la liberalizacion comercial a través de proporcionar un mecanismo de
reclamacion, incluso a pesar de que éste no fuera el sentido original de su adopcion.

En la proxima seccién analizaremos cuatro diferentes modelos de “integracion derechos
humanos-comercio” de acuerdo a seis indicadores. Los mecanismos que analizaremos son
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el Articulo XX de Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, los
acuerdos secundarios sobre derechos laborales del TLCAN, & mecanismo participativo
del MERCOSUR, y por ultimo, €l Protocolo Adiciona ala Carta Socia de Europa. Estos
seis indicadores son:

1. Alcance del instrumento: ¢Qué derechos abarca? ¢Reconoce la universaidad y la
indivisibilidad, o se refiere exclusivamente a ciertos derechos?

2. Referencia ainstrumentos internacionales de derechos humanos: ¢Se basa en normas
regionales o internacional es de derechos humanos, o usa un lenguaje vago?

3. Dimensién democréticay participativa: ¢En qué etapas participa la sociedad civil, y
cémo?

4. Autonomia del mecanismo: ¢Se adeclan los pracedimientos institucionales a la
resolucion de temas relativos a derechos humanos?

5. Responsabilidad legal y compensacion: ¢Se da la posibilidad de resarcimiento o
compensacion para las victimas de violaciones a los derechos humanos en los
mecanismos de fiscalizacion?

6. Acceso: ¢Qué nivel de acceso alainstancia tienen las victimas de derechos humanos
y los representantes de la sociedad civil ?

L os der echos humanos como parte de un litigio comercial: El caso del GATT

El tema del comercio y la excepcién mora no es nuevo, pero la creacion de la OMC
produjo un renovado interés en una antigua disposicion: e Articulo XX de los Acuerdos
del GATT suscritos en 1947. En virtud de este Articulo -titulado “Excepciones
generales’- ciertas normas nacionales no constituyen obstéculo a la liberalizacion del
comercio internacional y a la eliminacion de las barreras arancelarias cuando éstas, entre
otras cosas, sean necesarias para la proteccion de la moral publica (Parrafo A), impidan el
ingreso de articulos fabricados en prision (Parrafo E), o se refieran a la conservacion de
recursos naturales no renovables (Parrafo G). Como destacan algunos autores, antes de la
adopcion del GATT en 1994 e Articulo 20 de los Acuerdos del GATT se interpretd

™ Este indicador refleja la preocupacion de muchos -que compartimos- en el sentido de que los derechos
humanos no deben tratarse en organismos disefiados para resolver litigios comerciales, sino ante instancias
designadas atal efecto en los tratados de derechos humanos.
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siempre de manera muy r&ctrictivaE‘Ilnspi rada sin duda en los fallos recientes del Organo
de Apelacion de la OMC, existe una literatura cada vez mas abundante que propone
recurrir al Articulo 20 del GATT de 1947 para garantizar la proteccion de los derechos
humanos y del medio ambiente en e marco de un litigio comercial en el cua las medidas
nacionales se contrapondrian alas normas del Acuerdo de 1994.

Asi, el Organo de Apelacion de la OMC aceptd dar al mencionado Parrafo G del Articulo
20 (proteccion de los recursos naturales no renovables) un sentido evolutivo Ig[le
permitieralegitimar ciertas medidas nacionales destinadas a la proteccion de especies."~A
partir de ali se busco la forma de justificar otras medidas o disposiciones nacionales, en
apariencia incompatibles con las reglas del GATT deé?%, en base a la excepcién
congtituida por la necesidad de proteger la moral publica™ La primera vez que se utilizd
la excepcion relativa a la salud publica fue en relaciéon a un litigio sobre exportacién de
asbesto entre la Union Europea 'y Canada. Lamentablemente, €l raciocinio utilizado no se
fundament6 en normas de derechos humanos y aunque durante €l proceso de apelacion se
solicitd a las organizaciones de la sociedad civil la presentacion de observaciones, y
muchas organizaciones de salud pt’fgjica y de otros ambitos efectivamente hicieron
presentaciones, ninguna fue aceptada.

La posibilidad de que las instancias competentes en materia de resolucion de conflictos
puedan hacer una interpretacion actualizada del caracter fundamental de ciertos derechos
humanos y de los pueblos (especidmente en materia ambiental) a fin de legitimar una
politica nacional contrariaalos principios del GATT constituye una respuesta parcial ala
necesidad de armonizar € comercio y los derechos humanos. Se puede agregar, ademas,
gue invocar excepcionamente ciertos derechos humanos como *“contrapuestos’ al
comercio no cumple con las exigencias de coherencia impuestas por la necesidad de
respetar todos los derechos humanos en cualquier circunstancia.

™ Howse y Mutua citan al respecto los fallos en los casos Cigarettes Thai (1990) y Tuna Dolphin (1994), en
gue los Comités resolvieron que solamente se justificaba recurrir al Articulo 20 del GATT cuando la parte
recurrente no pudiera demostrar la existencia de otras alternativas paralimitar la transgresion alos
principios comerciales del GATT de 1947. V éase Robert Howse y Makau Mutua, Protecting Human Rights
in a Global Economy: Challenges for the World Trade Organization, Derechosy Democracia, 2000.

"6 \éase Steve Charnovitz, The Moral Exception in Trade Policy 38 (1998) Va. J. Int'l. L. Christoph T.
Feddersen, Focusing on Substantive Law in International Economics Relations: the Public Moras of
GATT's Article XX(a) and “Conventional” Rules of Interpretation, 7 (1998) Minn. Journal of Global
Trade, 75 and Anthony G. McGrew, “Human Rights in a Global Age: coming to terms with globalization”
in Human Rights Fifty Years On, Tony Evans (ed.). Manchester University Press, 1998, 189, p. 201 y
siguientes.

"'\ éase WT/DS58/ABIR (octubre de 1998).

"8 \/ éase Steve Charnovitz, The Moral Exception in Trade Policy 38 (1998) Va. J. Int'l. L.

79 International Centre for Trade and Sustainable Development, Bridges, nov.-dic. 2000, p. 1.
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Asi, utilizando los indicadores mencionados para esguematizar las ventajas y desventgjas
del modelo del “litigio comercial”, se constata lo siguiente:

Derechos humanos de que podria tratar

Medio ambiente, proteccion de libertades
fundamentales del trabajo, prohibicion del trabajo
forzado, proteccion contra algunas de las peores
formas de explotacion del trabajo infantil

Referenciaen el tratado ainstrumentos de derechos
humanos o a interpretaciones de éstos como fuente
autorizada para lainterpretacion de acuerdos
comerciales

NINGUNA

Componente democrético y participacion

ESCASO. Laintervencion de la sociedad civil
depende 1) de la existenciade un litigio a cargo de
una instancia de resolucion de conflictos solicitado
por un estado, y 2) de ladisposicion del panel a
aceptar presentaciones de parte de representantes de
la sociedad civil.

Independencia del mecanismo respecto de litigios
comerciales previos

NINGUNA

Capacidad de juzgar las violaciones de los derechos
humanosy existencia de compensacion

Posibilidad de compensacion indirecta, dependiendo
de A) que se obligue al estado exportador a respetar
los derechos humanos para que sus productos
puedan ingresar a territorio del paisimportador, y
B) que la politica en apariencia “proteccionista’ o
“discriminatoria’ del estado importador sea validada
por motivos de derechos humanos.

Acceso alos mecanismos de intervencion,
comunicacion o denuncia en caso de violaciones a
los derechos humanos

Intervencién potencialmente ACCESIBLE alas
ONG o sindicatos capaces de dirigir estrategias ante
laOMC. Medio expuesto a ser catalogado como
estrategia proteccionista, dado que muchas veces las
intervenciones estaran destinadas a bloquear l1a
importacién de productos provenientes de paises
menos desarrollados donde existe riesgo de mayores
violaciones de | os derechos humanos o atentados
contra el medio ambiente. Hasta la fecha no ha dado
resultados.

L os der echos humanos como dimension especifica de los acuerdos de comer cio: €l

casodel TLCAN

Los Acuerdos de Cooperaciéon al Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN) en los ambitos ambiental y laboral constituyen un modelo Unico. Dichos
acuerdos son, antes que nada, instrumentos de cooperacion en materias sobre las cuales
los Estados Partes del TLCAN no han sometido sus legislaciones internas a normas
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ambientales o laboral es supranacionales reconocidas por e derecho internacional _EI Por €
contrario, las partes del Acuerdo sobre Cooperacion Laboral, por eemplo, se
comprometen arespetar plenamente la soberaniay normas legales de la otra parte en estas
materias. Este Acuerdo trata €l tema laboral como asunto de principio en torno a cual los
Estados Partes del TLCAN reconocen su interés en colaborar. En las diversas instancias
de colaboracién surgidas a raiz de este Acuerdo se constata un cierto nivel de
participacion de la sociedad civil, de sindicatos y de expertos de los Estados Partes,
quienes en algunos casos pueden ademas ser invitados a formar parte de sus respectivos
comités consultivos nacionales. En definitiva, € texto del Acuerdo entrega la
responsabilidad por la cooperaciéon entre los estados al Consgjo de Ministros y a la
Secretaria, las cuales tendran poder de decision.

El Acuerdo sobre Cooperacion Laboral también crea un mecanismo de tratamiento de
denuncias a través del cua las partes podran presentarse mutuamente “comunicaciones’
solicitando un andlisis 0 consulta cooperativa respecto de las précticas de otros
integrantes del TLCAN. La admisibilidad de estas comunicaciones queda a criterio de las
Oficinas Administrativas Nacionales (OAN) del Tratado. En la eventualidad de que tales
consultas no rindan frutos a nivel ministerial, la OAN que recibe una comunicacion
relativa alalegisacion laboral de otro Estado Parte podré optar por exigir la constitucion
de un Comité Consultivo de Expertos y, eventualmente, de un Panel de Arbitraje cuyos
dictamenes, tras la ratificacion del Consgjo de Ministros, podran dar lugar a sanciones
comerciales.

El Tratado dispone que a este nivel sblo se podran examinar practicas laborales
sistematicas de un Estado Parte y tocantes a comercio entre los Estados Partes. El
Tratado excluye materias relativas a las condiciones laborales y agquellas relativas a
materias que no estan sujetas a control regulatorio por ninguna de las partes involucradas
en € litigio.

En el tema laboral, la sociedad civil de los tres Estados Partes ha hecho uso del
procedimiento de comunicaciones previst el ACL, y de hecho las estrategias surgidas
de ese proceso ameritan un serio estudio.”= El tema de los exdmenes de embarazo a que

8 Cabe destacar que el octavo parrafo del Predmbulo a Acuerdo Norteamericano de Cooperacion
Ambiental expresa lo siguiente: “REAFIRMANDO la Declaracion de Estocolmo de 1972 sobre el Medio
Humano y la Declaracion de Rio de 1992 sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo...” Esta es lareferencia
més cercana que hacen los Acuerdos de Cooperacion alas normas internacional es.

81 v/éanse el texto de los acuerdos y €l registro que llevaal respecto la Secretaria canadiense del ACL en
www.naal c.org/spani sh/publications/pcchartsp.htm.
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son sometidas las trabg adora@/ postulantes a un trabajo en las maquiladoras mexicanas
es también materia de interés.

Human Rights Watch publicd en 1996 un informe sobre la situacion de la mujer en las
maquiladoras mexicanas, sefidlando que las mujeres que postulaban a un puesto de
trabgo eran habitualmente obligadas a someterse a exémende embarazo y que las
embarazadas eran victimas de distintos tipos de discriminaci 6n2 Dado gue solamente las
mujeres quedan embarazadas, segin el derecho internacional de los derechos humanos
tales préacticas constituyen una discriminacion y mediatizan la igualdad en €l trabajo y €
acceso a empleo. El gobierno mexicano replicé que sus leyes laborales no protegian alas
postulantes a un empleo sino solo a las contratadas, y que por ende tales practicas no
contravenian las disposiciones sobre igualdad contenidas en su legislacion laboral. En
respuesta, Human Rights Watch, la Asociacion Nacional de Abogados Democréticosy el
Fondo Internacional por los Derechos Laborales presentaron un recurso contra México en
virtud del ANACL.

Como se expresaba anteriormente, el objeto del ANACL no es garantizar el cumplimiento
de las normas internacionales de derechos humanos (segun las cuales los exdmenes de
embarazo constituyen una clara violacion del derecho ala privacidad y laigualdad), sino
mas bien asegurar que cada una de las partes del TLCAN apligue sus propias normativas
laborales. El resultado de esta denuncia, por tanto, fue decepcionante, dado que la OAN
estadounidense se limitd a considerar la situacion de mujeres discriminadas en €l trabgjo
y obvié la préctica de someter a exdmenes de embarazo a mujeres que postulan a un
empleo. Si la norma del proceso hubiese sido el instrumento internacional aplicable, es
decir, la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discrjminacion contra
la mujer, es muy probable que el resultado hubiese sido muy diferente.

8 En junio de 2000, luego de la entrega de esta comunicacion ala OAN estadounidense, la Conferencia
Internacional del Trabajo adopt6 el Convenio 183 sobre |a proteccion de la maternidad, cuyo Articulo 9,
inciso 2 prohibe expresamente €l uso de exdmenes de embarazo en €l proceso de contratacion. Dicho
Convenio se encuentra actualmente abierto alaratificacion de las partes.

8 “No Guarantees: Sex Discrimination in Mexico's Maquila Sector” Human Rights Watch, 1996,
disponible en linea en: www.hrw.org/hrw/reports98/women2/M aqui98d-10.htm#P1090 240132.

8 Este tipo de discriminacion transgrede ademés una serie de otros instrumentos internacional es ratificados
por México, entre ellos el Pacto Internacional de Derechos Civilesy Paliticos, la Convencion

I nteramericana de Derechos Humanos y el Convenio 111 dela OIT sobre discriminacion en el empleoy la
ocupacion (1958). El tema fue ademas discutido en el Comité sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contrala mujer (CEDAW) a momento de analizar el cumplimiento de la Convencién por
parte de México. Véase Human Rights Watch, Mexico: A Job or Your Rights: Continued Sex
Discrimination in Mexico's Maquiladora Sector”, 1998, disponible en lineaen
www.hrw.org/hrw/reports98/women?2/.
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Tal como demuestran las comunicaciones depositadas a la fecha ante las tres Oficinas
Administrativas Nacionales, y a pesar del predominio de denuncias relativas a la
violacion de derechos laborales fundamentales y a las limitantes contenidas en €l
Acuerdo, éste permite ademés tratar asuntos relativos a proteccion del trabgjo infantil y
trabagjadores migrantes, accidentes del trabago, condiciones laborales, e incluso
discriminacion. En el ambito del trabajo formal transformado por las necesidades de una
produccion orientada a la exportacion, €l ACL constituye una herramienta Util pero cuyo
alcance queda enteramente a voluntad de | as partes.

El cuadro que figura a continuacion resume el andlisis de los indicadores del tratamiento
gue se hace en e ACL de los derechos humanos. Por cierto, esta tabla no muestra que la
sociedad civil no fue consultada en torno a tema de fondo, es decir, la adopcion del
TLCAN mismo.

Derechos humanos de que trata Principiosrelativos al trabajo:

e Libertad de asociaciéon y derecho de
negociacién colectiva

» Derechoahuelga

e Prohibicién del trabajo forzado

»  Proteccion de nifiosy jovenes en el trabagjo*

*  Normas laborales minimas*

» Discriminacion en el empleo*

» Paridad salarial entre los sexos*

»  Prevencion de accidentes del trabajo*

e Indemnizacién por accidentes del trabajo*

»  Proteccion de trabajadores migrantes*

*Consideradas normas laboral es técnicas que pueden
ser objeto de andlisis por el Comité Evauativo de
Expertos o el grupo de Arbitragje.

Referenciaen el tratado ainstrumentos de derechos | NINGUNA
humanos o a interpretaciones de éstos como fuente
autorizada para lainterpretacion de acuerdos
comerciales

Componente democrético y participacion BUENO en cuanto a la capacidad de presentar una
comunicacion y la posibilidad de participar en €
trabgo de los comités consultivos nacionaes;
ESCASO en cuanto a seguimiento de la
comuni cacion.

Independencia del mecanismo respecto de litigios Las comunicaciones se pueden presentar sin que
comerciales previos exista un litigio comercial previo, pero deben
referirse a empresas que producen bienes que
circulan através de lafrontera.

Capacidad de juzgar las violaciones de los derechos | ESCASA. La industria responsable de violar
humanosy existencia de compensacion derechos goza de impunidad. Posibilidad de
sanciones comerciales contra un estado. Si bien tal
eventualidad no estd expresamente excluida como
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resultado final de la comunicacién, en los hechos no
existe ningln tipo de reparacion paralas victimas.

Acceso alos mecanismos de intervencion, BUENO (Comunicacion)
comunicacion o denuncia en caso de violaciones a
los derechos humanos

Participacion democréatica y dimension social de los acuerdos regionales de
comercio: el caso del MERCOSUR

Establecido en 1991, el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) es un acuerdo regional
de comercio en e que participan Brasil, Paraguay, Uruguay y Argentinay que dirige un
Consgjo compuesto por los cancilleres de los Estados Part% En 1998, una vez concluidas
las deliberaciones de un Subgrupo de Trabgo tripartito™- conformado en 1991 por €
Consgjo de Ministros, se acord6 adoptar € documento denominado Declaracion Social
del Mercosur. Los Articulos 1, 2 y 3 de dicho documento reafirman € derecho a la
igualdad en €l trabgjo, asi como la igualdad de hombres y mujeres en € trabajo. Los
Articulos 5, 8, 9, 10 y 11, por su parte, reafirman e valor y respeto de los derechos
fundamentales del trabgjo (prohibicion del trabajo forzado, libertad de asociaciéon y
negociacion), en tanto que el Articulo 4 garantiza la igualdad entre trabajadores
nacionales y migrantes. En virtud del Articulo 6, los Estados Partes se comprometen
ademés a promover la eiminacién del trabajo infantil y a adoptar medidas especiales
destinadas a proteger a quienes hacen este tipo de trabgjo.

8 Se trata del Subgrupo N° 11 sobre relaciones laborales, empleo y seguridad social, el que se divide en
ocho comités: relaciones laboral es individuales, relaciones laboral es col ectivas, empleo, formacion
profesional, salud y seguridad |aboral, seguridad social, sectores laboralesy principios laborales. Véase
Organizacion Internacional del Trabajo, Oficina Regional para AméricaLatinay el Caribe, Documento de
Trabajo N° 28, 1996, Carlos Anibal Rodriguez y José Miguel Ramos Gonzalez, La seguridad y salud en €l
trabajo en los procesos de integracion en América Latina, disponible en linea en:

www.ilolim.org.pe/spani sh/260ameri/publ/docutrab/dt-28/index.shtml, y "Las normas laborales en los
acuerdos de integracion en las Américas’, Adolfo Ciudad Reynaud, Lima, Oficina Regional, 1999,
disponible en linea en: www.ilolim.org.pe/spani sh/260ameri/publ/docutrab/dt-110/index.shtml. Este estudio
presenta un interesante cuadro comparativo que pone de relieve los diversos niveles en que los acuerdos de
comercio bilateral y multilateral de las Américas toman en cuenta los derechos humanosy laborales. Véase
también Bruno Podestd, Dimension social y participacion en los procesos de integracion: la Union
europea, la comunidad Andina 'y el Mercosur, Andlisis Laboral, Vol. XXI1, N° 251, mayo de 1998, p. 12.
En comunicacién reciente, Jonas Zoninsein puntualiza que los sindicatos de |os paises del Cono Sur
mantienen respecto del Mercosur una postura que los distingue. En efecto, muchos de ellos respaldaron
durante afios |a adopcién de este Acuerdo. Véase J. Zoninsein, Western Hemispheric Integration and
Labour Standards: Preliminary Notes for a Post-Seattle Agenda, Summer Institute 2000, Robarts Centre
for Canadian Studies, Y ork University, Canada.
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La Declaracion Social manifiesta ademas el compromiso de los estados en el sentido de
promover la busqueda de soluciones negociadas a los conflictos laborales (Art. 12), €
desarrollo, la proteccion y € crecimiento del empleo (Arts. 14 y 15), la formacién
profesional (Arts. 16 y 17) y la mantencion de servicios de inspeccién del trabagjo (Art.
18.). El Articulo 20 de la Declaracién dispone la creacién de una Comision Socia y
Laboral regional cuyas funciones son expresion de la voluntad de los estados de
establecer un mecanismo de cooperacion en los ambitos sociales y laborales bajo una
modalidad tripartita.

Una evaluacion de este documento en base a los seis criterios previamente establecidos
arrojalos siguientes resultados:

Derechos humanos de que trata »  Derecho alaigualdad de género en € trabgjo

»  Derechos fundamentales del trabajo
(prohibicion del trabajo forzado, libertad de
asociacién y negociacion)

e lguadad entre trabajadores nacionales vy

migrantes
»  Eliminacion del trabajo infantil
Referenciaen el tratado ainstrumentos de derechos | NINGUNA
humanos o a interpretaciones de éstos como fuente
autorizada para lainterpretacion de acuerdos
comerciales
Componente democrético y participacion Consagra e derecho de los organismos

representantes de trabajadores y empleadores a
participar en la construccion negociada de la
dimension social del Mercosur

Independencia del mecanismo respecto de litigios
comerciales previos

La consulta o cooperacion no esta subordinada a la
existencia de un litigio comercial previo

Capacidad de juzgar las violaciones de los derechos
humanosy existencia de compensacion

NINGUNA. Se trata de un procedimiento de
cooperacion orientado a promover el diadlogo social.

Acceso alos mecanismos de intervencion,

NINGUNO

comunicacion o denuncia en caso de violaciones a
los derechos humanos

El Consgjo de Europay e sistema de reclamaciones colectivas previsto en la Carta
Social de Europa

El Consgjo de Europa se conformo hace mas de 50 afios atras tras el fin de la Segunda

Guerra Mundial. La adopcion de la Convencion Europea sobre Derechos Humanos -
equivalente regional del Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos- fue seguida
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en 1961 por la adopcion de la Carta Socia de Europa@ La Carta Socia no es

exactamente un equivalente regiona del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, y se le conoce habitualmente como una Carta de “derechos
laborales’. La idea-fuerza detras de su adopcién no fue la necesidad de los derechos
humanos para contrarrestar las consecuencias potencialmente negativas del comercio a
nivel europeo. Por el contrario, €l desarrollo, lareconstruccion y los derechos humanos se
veian en aguel entonces como partes integrantes de un proyecto coherente e integrado. De
hecho, en épocas més recientes la Carta Social de Europa demostrd ser capaz de abordar
no solo una definicién més integral de derechos econémicos y sociales, sino ademas €l
tema candente de las normas juridicas aplicables a tales derechos en la ampliacion del
Consgjo Europeo.

En 1995 el Consgo de Europa adopto € PrOtOCE-hO Adicional ala Carta Social de Europa
sobre un sistema de reclar&iones colectivas."~ Dicho Protocolo estéa vigente y se ha
utilizado en diez ocasiones.™ El Protocolo puede ser ratificado por los_estados miembros
del Consgo de Europa que hayan suscrito la Carta Social de Europa™ (1961, Carta de
Turin). Cabe destacar que posterior ala bacién del Protocolo Adicional el Consgjo de
Europa adopt6 una Carta Social Revisada™ en la cual se garantizan derechos econdémicos
y sociales no considerados en la Carta de Turin original. Muchos observadores esperan
gue el entramado compuesto por la Carta Socia de Europay sus Protocol os constituya un
paso adelante para laintegracién més efectiva de los derechos humanos.

Estan facultadas para presentar reclamaciones en virtud del Protocolo Adiciona ala Carta
Social de Europa sobre un sistema de reclamaciones colectivas las organizaciones
nacionales e internacionales de empleadores y trabgadores y otros organismos no
gubernamental es nacionales e internacionales. Tales reclamaciones deben fundar bre
las disposiciones de la Carta de Turin o del Primer Protocolo de la misma™ Las
reclamaciones son consideradas en primer lugar por un Comité de Derechos Sociales
compuesto por expertos independientes. Luego de pronunciarse sobre la admisibilidad de
lareclamacion, € Comité procede a examinar 10s antecedentes presentados por |as partes,
por los demas Estados Partes del Protocolo, y por las organizaciones internacionales de
trabajadores o empleadores. EI Comité elabora a continuacion un informe detallando sus
conclusiones respecto de si €l estado en cuestiéon ha infringido lo dispuesto en la Carta.
Dicho informe se presenta, entre otros, a Comité de Ministros del Consejo de Europa, €

% ST.E.N°35.

8 ST.E. N° 158, julio de 1998.

8 \/ease Consejo de Europa, Examen de reclamaciones colectivas, Listado de reclamaciones, disponible en
linea en www.humanrights.coe.int/cseweb/GB/GB3/GB30_list.htm

% ST.E.N°35.

Y ST.E.N°163.

'ST.E” N 128.
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cual adopta una resolucion y -si las conclusiones del Comité de Expertos son negativas-
dirige unarecomendacion a estado en contravencion.

Como lo revela el estudio de | as reclamaciones presentadas hasta ahora ante e Comité de
Derechos Sociales, se recurre a Protocolo para condenar primordiamente violaciones
relativas al derecho a negociacion colectiva, pero también respecto de la prohibicion del
trabajo forzado, del trabajo infantil, de la discriminacion y de las condiciones de trabajo.

No obstante, la eficacia del Protocolo Adiciona a la Carta Socia de Europa se ve
constrefiida por dos res: por un lado, los derechos recientemente garantizados por la
Carta Socia Revisada, cuya adopcion es posterior a Protocolo sobre un sistema de
reclamaciones colectivas, no pueden ser objeto de este tipo de reclamaciones. Por otro,
los Estados Partes de la Carta Social de Europa y de sus Protocolos o de la Carta
Revisada tienen el extrafio privilegi oﬁﬂe escoger |as disposiciones de estos instrumentos a
las cuales entienden estar sometidos.

Latabla siguiente quiere relevar el interés existente en instrumentos de derechos humanos
-tales como e Protocolo del Consgjo de Europa sobre un sistema de reclamaciones
colectivas- capaces de proteger los derechos econdmicos, sociales y culturales y cuya
implementacion o recursos no dependan directamente de la existencia previa de una
dimensién comercial transfronteriza o de la existencia de una disputa comercial.

Derechos humanos de que trata Todos los derechos econémicos y sociaes
garantizados por la Carta Social de Europa (1961) o
su Protocolo (1988), bajo reserva de las
disposiciones aceptadas por el Estado Parte.

Referenciaen el tratado ainstrumentos de derechos | BUENA. Recurso derivado de un instrumento de
humanos o a interpretaciones de éstos como fuente | derechos humanos.

autorizada para lainterpretacion de acuerdos
comerciales

Componente democrético y participacion Consagra e derecho de los organismos de
trabajadores y de las ONG a cursar una reclamacion

%2 Especialmente, los derechos de los discapacitados, el derecho de toda persona a ejercer una actividad
remunerativa en un territorio nacional, de los trabajadores y sus organismos a consultar y ser consultados,
de las personas de edad a la proteccion social, € derecho aladignidad en el trabajo, el derecho ala
g)rotecci(’)n contrala pobrezay laexclusién social, y €l derecho alavivienda.

3 El Articulo 20 de la Carta Social de Europa estipula que al ratificarla, los estados deben declarar que se
consideran vinculados por a menos cinco de los siguientes articulos contenidos en la Parte Il de la Carta:
Articulo 1 (derecho al trabajo), Articulo 5 (derecho de sindicacion), Articulo 6 (derecho a la negociacion
colectiva), Articulo 12 (derecho a la prevision social), Articulo 13 (derecho a asistencia médica y social),
Articulo 16 (derecho de lafamilia ala proteccién social y legal), y Articulo 19 (derecho de los trabajadores
emigrantes a proteccion y asistencia). Ademés de estos articulos, los Estados Partes deberan considerarse
vinculados por los articulos o parrafos numerados de la Parte |1 de la Carta que puedan escoger, siempre
que €l total no sea menor a 10 articulos o 45 parrafos numerados.
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en caso de violaciones de los derechos garantizados
por la Carta o su Primer Protocolo. Este, luego de su
ratificacion, garantiza los derechos consultivos de las
asociaciones de trabajadores ante las empresas.

Independencia del mecanismo respecto de litigios TOTAL. Emana de un instrumento de proteccion de
comerciales previos derechos humanos dentro del marco del sistema
regional europeo.

Capacidad de juzgar las violaciones de los derechos | BUENA, pero sujeta a las decisiones del Consgjo de
humanosy existencia de compensacion Ministros del Consgjo de Europa. Las
recomendaciones del Comité de Derechos Sociales
no tienen carécter de resolucion judicial.

Acceso alos mecanismos de intervencion, BUENO
comunicacion o denuncia en caso de violaciones a
los derechos humanos

El Protocolo Adiciona ala Carta Socia de Europa sobre un sistema de reclamaciones
colectiva es totalmente independiente de cualquier factor relativo al comercio o a un
conflicto comercial. El hecho de no haber sido elaborado dentro de un contexto comercial
no significa que no se pueda usar en la denuncia de violaciones a los derechos humanos
generadas bajo nuevos sistemas comerciales. Este instrumento regional, asi como las
interpretaciones y conclusiones que puedan surgir del Comité de Derechos Sociales,
obviamente no son vinculantes para ninguna institucion de comercio, sea ésta regional o
internacional. No obstante, la creciente interdependencia entre la Union Europea y €
Consgjo de Europa demuestra que la integracion regiona y laintegracion y liberalizacién
comercia y los derechos humanos pueden ir de la mano.

El Protocolo Adiciona ala Carta Socia de Europa sobre un sistema de reclamaciones
colectivas no esta a la altura de lo dispuesto en e Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, pero constituye la contrapartida
mejorada del Protocolo Adiciona ala Convencion Interamericana de Derechos Humanos
sobre derechos econémicos, sociales y culturales, conocido como Protocolo de San
Salvador. Al igual que el Protocolo Adicional ala Carta Social de Europa, e Protocolo de
San Salvador dispone la posibilidad de presentar reclamaciones ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos respecto de violaciones Ios derechos de
negociacion colectiva o ala educacion garantizados en su Articulo 1324

Por cierto, los instrumentos de derechos humanos capaces de constituirse en un recurso
de utilidad en el marco del derecho internacional tienen un grado de madurez variable. El
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales 'y Culturales de Naciones Unidas

% El Articulo 19(6) del Protocolo de San Salvador, que garantiza ciertos derechos de manera comparable a
la Carta Social de Europa o la Carta Revisada, limita de forma apreciable los tipos de violaciones que
pueden denunciarse ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
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es probablemente el mas completo en tanto que enunciado de los derechos econdmicos,
sociales y culturales de la persona. No obstante, su efectividad es insuficiente y esta
totalmente sujeta a un procedimiento consistente en la presentacion de informes
periddicos por parte de |os estados miembros.
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Conclusiones

Los Ultimos acontecimientos en materia de instrumentos de derechos humanos que
protegen los derechos econdmicos, sociadles y culturales de la persona nos llevan a
concluir que e problema no es tanto el modelo o la posibilidad de que los estados
adopten instrumentos eficaces de proteccion de dichos derechos, sino més bien la
voluntad politica de velar por su respeto y sancionar las violaciones. El sistema de
derechos humanos debe fortalecerse a fin de que sea percibido como una instancia
autorizada superior por las instituciones de comercio. Sin este avance, se corre € riesgo
de supeditar a las instituciones de derechos humanos a los imperativos y las reglas del
comercio y no a la inversa. Este riesgo es tanto mas evidente cuando el andlisis de las
necesidades de derechos humanos descansa exclusvamente en la capacidad de las
instancias de comercio de interpretar las escasas referencias a tema que generamente se
incorporan a los instrumentos comerciales. Este breve andlisis demuestra que los tratados
de comercio, asi como los acuerdos secundarios 0 de cooperacion, renuncian
sistematicamente a reconocer de forma explicita la preeminencia y autoridad de los
instrumentos de derechos humanos. De hecho, esta resefia de |os modelos creados por las
instituciones del comercio internacional deja en evidencia que las medidas nacionales
necesarias para la proteccion de los derechos humanos estan relegadas a la categoria de
excepcion o exencion. Un marco de referencia de derechos humanos para los acuerdos de
comercio seriamuy diferente.
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Anexo ||

Ratificacion de convenciones e instrumentos inter nacionales de der echos
humanos, por pais

Pais

PIDESC

PIDCP

Protocolo
Adicional

CEDAW

CEDR

Convencién
Americana

Protocolo San
Salvador

Antiguay
Barbuda

Argentina

Bahamas

Barbados

*

Belice

Balivia

Brasil

Canada

Chile

Colombia

Costa Rica

*| k| *| *| | *

Xl k[ k| k| k| k| H[ *

* k| k| *

Cuba

Xl k[ k| k| k| k| k[ | k| K[ | *

R k| k| k| k| K[ *

Dominica

Republica
Dominicana

*

Ecuador

El Salvador

Granada

X[ k| ¥| *

Guatemala

Guyana

* k| k| H[ *

Haiti

*

Honduras

Jamaica

M éxico

Nicaragua

Panaméa

* k| k| H[ *

Xl k[ k| k| k| | K[ k| ¥| H[ *

Kl k[ k| K| k| k| K[ k| ¥| H[ *

* k| k| *

*| | *| #| | *

Paraguay

Per i

Santa Lucia

San Cristébal y
Nevis

San Vicentey las
Granadinas

Surinam

Trinidad-Tobago

Uruguay

EE.UU.

E ol Il B I B

E ol Il B I B

Venezuela

PIDESC:
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PIDCP: Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos
CEDAW: Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contrala mujer
CEDR: Convencion sobre la Eliminacién de Toda Forma de Discriminacion Racial
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