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La OMC y los derechos humanos: ;alguna relacion?*

German Burgos
Universidad Nacional de Colombia

RESUMEN

Este articulo sostiene que la OMC (Organizacion Mundial del Comercio) ha incorporado y puede
incorporar, seglin su normatividad interna, compromisos en materia de derechos humanos
reconocidos tanto en el derecho nacional como internacional. Respecto de lo ya realizado, esta
organizacion ha permitido, a través del mecanismo de las excepciones especiales, la limitacion

del comercio libre de diamantes producto de contextos de guerra y la produccion nacional y/o
obligatoria de medicamentos en situaciones de urgencia para la salud colectiva de un pais. Por su
parte, el mecanismo de excepciones generales —previsto en algunos articulos del GATT (General
Agreement on Tariffs and Trade o Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio) y el GATS
(General Agreement on Trade in Services o Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios) y otros
tratados de la OMC- permite invocar el incumplimiento de normas de libre comercio, para defender
los derechos humanos. Si bien hasta ahora existen algunos casos emblematicos al respecto, la
forma como el SSD (Sistema de Solucién de Diferencias) ha interpretado esta normatividad ha
limitado su alcance. Las relaciones existentes entre el derecho del libre comercio administrado por
la OMC y el derecho nacional e internacional de los derechos humanos cuestionan de alguna forma

la tesis de la fragmentacion del derecho internacional publico.

PALABRAS CLAVE
OMC e derechos humanos e libre comercio y derechos humanos @ proceso Kimberly ® fragmentacion
del derecho internacional

WTO and Human Rights: Any Relation?

ABSTRACT

This article argues that the WTO, following its internal norms, has been able to incorporate human
rights commitments recognized by both national and international law. Until now, through the
special exceptions mechanism this organization has allowed limitations on the international
free trade of diamonds mined in war zones, as well as the domestic or compulsory production of
medicines in breach of ADPIC rules in situations of national health urgency. On the other hand,
the general exceptions mechanism established in certain articles of the GATT and GATS permits
breaching free trade rules to protect human rights. Although so far there are some emblematic
cases about the way the SSD has interpreted this regulation, this has been limited. Thus, I
argue that the relationship between international commercial law administered by the WTO and
international human rights questions the thesis of the fragmentation of public international law.

KEYWORDS
WTO e Human rights e Free trade and human rights ® Kimberly Process ® fragmentation
of international law
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La OMC

y los derechos
humanos:
;alguna relacion?

German Burgos
Universidad Nacional de Colombia

INTRODUCCION

El accionar de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) ha sido
objeto de un amplio seguimiento politico y andlisis académico acerca de su
impacto en la realizacién de algunos derechos humanos. Desde las protes-
tas de Seattle, se hizo mas publica la critica contra la OMC, segtn la cual
las normas del comercio internacional administradas por este organismo
dificultan politicas nacionales que favorezcan la garantia de algunos de-
rechos humanos, particularmente en materia de salud o alimentacién. De
manera muy gruesa, se ha planteado que la disciplina impuesta por los
tratados OMC se ha sobrepuesto y ha limitado la posibilidad de politicas
nacionales que permitan la garantia de una parte de los derechos econé-
micos y sociales en el nivel nacional.

A pesar de esta primera valoracién, otros sectores han planteado que,
aprovechando la fortaleza institucional de la OMC, via su Sistema de Solucién
de Diferencias (SSD) y la importancia del comercio multilateral para los
Estados, se deberia condicionar éste al cumplimiento de requisitos en materia
del respeto de determinados derechos. La introduccién de los llamados “te-

mas de Singapur” seria la maxima expresién de cémo sectores de la “sociedad
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civil” internacional, asi como de algunos Estados, han pensado en la vincu-
lacién de los temas laborales y ambientales como condiciones al comercio.?

En el marco del derecho internacional publico (DIP), en el cual se ubica
este articulo, el estudio de la relacién entre la OMC y los derechos humanos
se ha visualizado bajo dos puntos de entrada. El primero de ellos corresponde
a la consideracién de la responsabilidad internacional de las Organizaciones
Internacionales (OI). Es asi como se ha venido sosteniendo que en general
este tipo de organismos tienen obligaciones en materia de derechos humanos,
dado el caracter de costumbre internacional obligatoria que tienen estos lti-
mos. Por el contrario, otras posiciones sostienen que en general las OI estan
sujetas ante todo a su tratado y no pueden entenderse como organizaciones
directamente vinculadas con una agenda de derechos humanos23

La segunda aproximacién al tema de este articulo se ha realizado a par-
tir de la preocupacién por la llamada fragmentacién del DIP. Por ésta se ha
entendido la generacién de areas especializadas del derecho internacional
que tienden a ser de una u otra forma autocontenidas o autorreferenciadas.
Dado que el DIP no cuenta con una jerarquia de fuentes y una produccién
centralizada, se ha constatado un crecimiento importante del mismo bajo
un modelo plural donde concurren diversas regulaciones que pueden ser en
determinados casos contradictorias o complementarias. Bajo este enfoque,
por ejemplo, el derecho internacional del comercio internacional convive
fragmentariamente con el derecho internacional de los derechos humanos,
dado que cada uno de ellos estd, en lineas generales, bajo el mismo nivel de
jerarquia, pudiendo ocurrir el surgimiento de conflictos a la hora de regular
temas que pueden ser adyacentes.

El presente articulo se ubica dentro de la discusién sobre la fragmentacién

del derecho internacional publico, en particular, en materia de la regulacién

2 Bajo el término temas de Singapur se hace referencia a lo discutido en la Conferencia
Ministerial desarrollada en este pais, donde se planted la necesidad de condicionar el
libre comercio a ciertas clausulas en materia de derechos humanos. Pueden verse al
respecto, Lal Das (2004) y Lobejon (2008).

3 Sobre la responsabilidad internacional de las organizaciones internacionales en materia
de derechos humanos, pueden verse, entre otros Clapham (2006); Skogly (2001); Ghazi
(2005); McCorquodale (2009); Rey (2006) y Cortés (2008).
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internacional del comercio y los derechos humanos. En tal sentido, esta guia-
do por dos preguntas: 1. ;De qué manera la OMC ha incorporado por distintas
vias compromisos en materias relacionadas con algunos derechos humanos?
y 2. ;Cémo la actual configuracién del GATT y del GATS, tratados adminis-
trados por la OMC, permite a los Estados eludir compromisos en materia de
comercio internacional a favor de algunos derechos humanos?

Como respuesta a estas dos preguntas, el texto sostendrd que la OMC ha
realizado algunos avances para permitir un libre comercio coherente con la de-
fensa de ciertos derechos humanos. En particular, el mecanismo de las excep-
ciones especiales via el proceso Kimberly y la declaracién de Doha en materia
del derecho a la salud han permitido algunas garantias. Por su parte, lo previsto
en el art. XX del GATT y XIV del GATS, teniendo en cuenta avances interpre-
tativos del mecanismo de solucién de controversias de la OMC, abre algunas
ventanas para la defensa del derecho a la salud y el medio ambiente, en cuanto
a limites a normas internacionales de libre comercio. A partir de estas consta-
taciones, se defenderd que es posible un encuentro virtuoso entre el derecho
internacional del libre comercio y el de los derechos humanos, al menos desde
la experiencia OMC, lo cual controvierte las versiones més radicales sobre la
fragmentacién del derecho. A pesar de lo anterior, el impacto de los derechos
humanos respecto de normas de libre comercio sigue siendo limitado.

Para desarrollar lo anterior, el escrito estd organizado en tres partes. En
la primera se hara una introduccién a las distintas formas de ver la relacién
entre derechos humanos y libre comercio, y se ubicard de manera mis pro-
funda la discusién sobre la fragmentacién del derecho internacional publico.
En la segunda se abordaran las formas concretas como hasta ahora la OMC
ha incorporado de manera directa o indirecta algin tipo de compromiso en
materia de derechos humanos. En la dltima seccién se establecera de qué

manera el mecanismo de excepciones generales puede permitir, hasta cierto

4 En este trabajo la expresion derechos humanos se utilizara de dos maneras. Por un
lado, se referenciara genéricamente para indicar los ambitos de relacion general con
las normas de libre comercio, los cuales, como se vera, abordan diversos derechos. Por
otra parte, se hara referencia especifica a algunos derechos humanos en relacion con
el comercio internacional, con énfasis en el derecho a la salud y al medio ambiente.
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punto, privilegiar el cumplimiento de obligaciones de derechos humanos por
encima de aquellas relacionadas con el libre comercio, abordando de esta
manera la segunda pregunta de este articulo. Finalmente se desarrollard una
seccién de conclusiones.

Por ultimo, este texto pretende ser fundamentalmente una sintesis rigurosa
y actual sobre el tema. Por tanto, es ante todo el producto de la identificacién, el
andlisis y la sistematizacién de fuentes secundarias y, en menor medida, prima-
rias, que han abordado el tema con anterioridad. En términos formales, lo po-

driamos identificar como un trabajo de reflexién producto de la investigacion.

1. LIBRE COMERCIO Y DERECHOS HUMANOS: UNA RELACION COMPLEJA

La relacién entre libre comercio y derechos humanos ha concitado un
creciente interés académico y politico. La literatura especializada al respecto
la ha abordado tanto en un nivel de relacién general como desde una pers-
pectiva més concreta relativa a ciertos derechos y determinadas normas del
comercio internacionals Por su parte, la ONU misma y la OMC han producido
distintos tipos de documentos que han tratado de analizar las aristas de esta
relacién.®

En el anterior &mbito académico y politico, la relacién general entre libre
comercio y derechos humanos ha tendido inicialmente a ubicarse bajo dos en-
foques hasta cierto punto contrapuestos. Por un lado estan aquellos que en un
plano abstracto consideran que estos dos extremos, en los niveles tematico y
regulatorio, son dreas complementarias. Por su parte, otros autores plantean
que en términos ficticos, y aun en abstracto, existen tensiones que significan

ver criticamente esta relacién.

5 La literatura especializada sobre la relacion entre algunos derechos humanos vy el libre
comercio ha crecido de manera exponencial. Al respecto, pueden verse, entre otros,
Robertson (2006); Peixoto (2012); Morten (2008).

6 Al respecto, pueden verse, entre otros, los reportes del Alto Comisionado para
los Derechos Econdmicos y Sociales de la ONU, e intitulados “The Impact of the
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights on Human Rights”;
“Globalization and Its Impact on the Full Enjoyment of Human Rights; Liberalization of
Trade in Services and Human Rights”; “Human Rights, Trade and Investment” y “Human
Rights and Trade. Understanding Global Trade & Human Rights”.
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a. La complementariedad entre derechos humanos y libre comercio

Autores como Pipan (2006), Cottier (2002), etc., defienden que, en sentido
general, los fundamentos del libre comercio y de los derechos humanos son
producto de una matriz comun, representada, entre otros, en su origen mo-
derno; en su interés por promover el bienestar de las personas; en su comtun
idea de limitar el poder del Estado respecto de &mbitos de accién de los indi-
viduos, ya sean sus libertades ciudadanas o econémicas, y finalmente, en el
componente liberal que une a una parte de los derechos humanos con el libre
comercio. Igualmente, ambas 4reas fueron reguladas bajo diversas dindmicas
por el derecho internacional proveniente de la segunda posguerra mundial’

A pesar de esta tradicién comun, es claro que ambos regimenes de regu-
lacién en los niveles nacional e internacional crecieron de manera paralela y,
en algunos casos, aislada, y seria de manera muy reciente que se plantearia

la existencia de vinculos entre ellos:

El establecimiento de la OMC marca el inicio de un nuevo
discurso [...] excepto por el bien conocido problema de las
sanciones econdémicas a las violaciones de los derechos huma-
nos. A diferencia de los tempranos dias del GATT, la relacién
entre derecho comercial, liberalizacién comercial y derechos
humanos ha sido puesta en la agenda, especialmente por las
ONG. (Alston 2002, 825)%

Esta complementariedad de origen y de sustrato comun, ligada al indivi-
dualismo liberal que uniria el libre comercio y los derechos humanos, se ha
planteado contemporaneamente sosteniendo que entre estos dos temas exis-
ten interdependencias importantes identificables de diversas maneras. En tal

sentido, la garantia de los derechos humanos hace posible la realizacién de

7 “Efectivamente, el Estado de Derecho es el aspecto comln mas importante y fundante
de los derechos humanos y del sistema multilateral de comercio del GATT y de la OMC”

(Cottier 2002, 121). -

8 Las traducciones de los textos en inglés aqui utilizadas son versiones libres realizadas
por el autor.
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sustentos basicos para el libre comercio, tales como la propiedad privada, la
libre contratacion, el libre desplazamiento, etc. Por su parte, el libre comercio
impacta positivamente en los derechos humanos, en la medida en que, se
dice, aquél promueve el crecimiento econémico y, por esta via, el bienestar
de la poblacién y la realizacién de sus derechos (Cottier, Pauwelyn y Burgi;
Abbot et al. 2006; Andersony Wager 2006). Hilpold, por su parte, plantea que
el intercambio comercial permite la transferencia de informacién e ideas que
facilitan un mejor ambiente para los derechos humanos (Hilpold 2011).

La anterior relacién es la que en algunos casos ha hecho posible vincular
de manera concreta los dos temas. Segin Cottier, Pauwelyn y Burgi (2005), a
pesar de los escasos resultados obtenidos, han sido varios los momentos en
los que se han realizado embargos comerciales para promover el respeto de
los derechos humanos; igualmente, se ha buscado condicionar el libre comer-
cio bilateral al cumplimiento de algunos derechos, y se introdujo la discusién

en la OIT sobre las condiciones laborales y el libre comercio.

b. Las tensiones entre comercio internacional y la realizacion de
ciertos derechos humanos

La relacién positiva antes enunciada es sin embargo cuestionada por aque-
llos que niegan su existencia planteando que hay una tensién fuerte entre
libre comercio y derechos humanos. Desde esta vertiente, el régimen de los
derechos humanos protege, como su nombre lo indica, derechos en cabeza de
personas, mientras que el régimen de comercio internacional protege ante
todo intereses que se presentan como derechos de los Estados y, finalmente,
de las empresas. Por su parte, mientras que los derechos humanos se conciben
como un limite al poder politico estatal, el derecho de la OMC lo que preten-
de es extender a todos los ambitos sociales la comercializacién de bienes y
servicios. No es un limite, sino la via para la comercializacién de la vida en
distintos 4&mbitos. En un tercer plano, los derechos humanos se han concebi-
do ante todo para proteger a los mas débiles, mientras que el libre comercio
se ha previsto para potenciar los intereses de los mas poderosos en el nivel
transnacional privado. Por otra parte, se sostiene que el libre comercio no
favorece los derechos humanos de los paises en desarrollo, dados los precios

de intercambio de los bienes exportados por éstos, los cuales no permiten
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condiciones laborales dignas y coherentes con los referentes sobre derechos
humanos (Pipan 2006; Lumina 2010).

Las tensiones entre las regulaciones del libre comercio internacional y los
derechos humanos se han planteado de manera més concreta, y respecto de
las politicas desarrolladas por parte de los Estados. Para algunos, las previ-
siones del libre comercio y, en particular, de la OMC dificultan la garantia
de los derechos humanos en el nivel nacional. En concreto, para Pipan, por
ejemplo, el principal conflicto entre el derecho internacional de los dere-
chos humanos y el libre comercio remite a las dificultades que este ultimo
plantea para permitir a los paises llevar a cabo politicas intervencionistas
favorables para la garantia de los derechos humanos. En concreto, se le en-
dilga a la OMC que, mediante el SSD, castiga aquellas politicas de subsidios,
subvenciones u otro tipo de restricciones al comercio defendibles a la luz de
los derechos humanos, pero cuestionables segun las normas del comercio
internacional (Aaronson 2007).

Otra forma concreta de visualizar las tensiones tiene que ver con los
conflictos potenciales entre normas internacionales de derechos humanos y
normas comerciales internacionales. Para Cottier, esta tensiéon puede darse
entre normas del comercio internacional que faciliten la produccién y co-
mercializacién de bienes y/o servicios que sean el producto de la tortura, la
esclavitud, etc. Segun su anilisis, esta tensién es de facil resolucién, pues,
en caso de normas imperativas del derecho internacional (jus cogens), debe
primar sin duda esta ultima respecto de cualquier norma promotora del co-
mercio internacional.?

Situacién mas dificil ocurriria cuando un determinado hecho se considere

de manera diferente por normas alternativas del derecho internacional. Esto

9 “Por lo tanto, los conflictos entre los estandares de derechos humanos y los principios
basicos del derecho comercial internacional no pueden resolverse dando primacia a los
derechos humanos, salvo en el caso del jus cogens” (Cottier 2002, 114). En una linea
similar se expreso la Subcomision para la Proteccion y Promocion de los Derechos
Humanos de la ONU, quien mediante resolucion expresd que existen “conflictos aparen-
tes entre el régimen de derechos de propiedad intelectual enmarcado en el Acuerdo
TRIPS, por un lado, y los derechos humanos internacionales, por el otro” (Dawkins
2000, 1). Ver, igualmente, Zapatero (2007).
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corresponderia a aquellos casos donde un hecho resulte violatorio del derecho
internacional de los derechos humanos pero no contrario a una norma del
comercio internacional, como las normas previstas bajo la OMC, o viceversa.
Situaciones donde esto puede darse serian la tensién entre una resolucién de
la OIT que impone un embargo a un pais renuente a hacer respetar los dere-
chos laborales y las normas de la OMC que prohiben los embargos; entre un
tratado de libre comercio bilateral que impone condicionalidades en materia
de derechos humanos y otro multilateral como la OMC que no las permite
(Pauwelyn 2005); entre lo previsto en el pacto de derechos sociales, econé-
micos y culturales en materia de salud y lo previsto en el ADPIC (Acuerdo
sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con
el comercio) de la OMC (Ranjan 2005).

Las complementariedades y tensiones hasta aqui planteadas han sido sin
embargo cuestionadas por su nivel excesivamente general. Se sostiene que el
libre comercio posibilita la garantia de unos derechos humanos, al igual que
dificulta la realizacién de otros. Esto seria asi por las particularidades que
tiene cada pais en sus prioridades en materia de derechos humanos. Ademas,
las relaciones generales planteadas no siempre se han comprobado de manera
seria y rigurosa, queddndose en muchos casos en un terreno altamente es-
peculativo. Esta tesis, trasladada al papel de la OMC en el libre comercio, se

plantea en los siguientes términos:

El debate sobre sila OMC promueve o impide los derechos hu-
manos ha sido simplista. Las politicas y acuerdos comerciales
y el intercambio que ellos estimulan pueden erosionar algunos
derechos y ampliar otros. Dado que cada pais es diferente, no
hay una sola via que establezca la afectacién de un grupo de
derechos o de uno en particular. Ademas, las prioridades y
condiciones para los derechos humanos en cada pais pueden
cambiar a lo largo del tiempo reflejando situaciones demo-

graficas, culturales, politicas y sociales. (Aaronson 2007, 415)

En resumen, la discusién sobre la relacién entre libre comercio y derechos

humanos se ha desarrollado en torno de dos ejes contrapuestos. Aquel que
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defiende que existen complementariedades fuertes expresadas en su origen
liberal, moderno, y en los vasos comunicantes que generan diversos tipos
de interdependencias, y el que sostiene que el derecho del libre comercio se
funda en una racionalidad basada en intereses econémicos que niegan las
condiciones necesarias para la vigencia de los derechos humanos.*> Ambos
enfoques se desarrollan en un terreno muy abstracto, estan politicamente
comprometidos y no cuentan en la mayoria de los casos con estudios detalla-
dos que permitan su debido contraste.

A pesar del debate tedrico relativamente irresuelto, el mismo demuestra
que existen tanto tensiones como complementariedades entre el libre comer-
cio y los derechos humanos. Segiun multiples estudios, las relaciones entre
estos dos temas dependen tanto del contexto especifico en cuestién como de
los derechos en juego.* Por tanto, no es posible sostener de manera clara y
univoca una de las dos tesis anteriormente enunciadas. Teniendo en cuenta
lo anterior, este articulo hara especial énfasis en los 4mbitos de tensién exis-
tentes para el caso del funcionamiento de la OMC. Sin embargo, antes de dar
paso al acercamiento a estas tensiones, es necesario ubicarlas en el contexto

de la discusién sobre la fragmentacién del DIP.

c. La fragmentacion del derecho como contexto de las tensiones
entre normas de libre comercio y derechos humanos

Las tensiones entre distintas normas del derecho internacional son las
que han alimentado parcialmente las tesis que sostienen que éste se encuen-
tra afectado por una dindmica de fragmentacién. Esto quiere decir que el
DIP ha vivido un proceso de crecimiento especializado que ha multiplicado
sus ambitos de regulacién. Hoy encontramos desde un derecho internacional
penal hasta un derecho del mar, pasando por el derecho internacional huma-

nitario, el derecho internacional de los derechos humanos, de las inversiones,

10 Esta tension ha generado la creacion de varias iniciativas de analisis y discusion, sien-
do una de ellas la del Aspen Institute (Abbot 2006).

11 Para una aproximacion compleja y matizada a la relacion entre derechos humanos y -

libre comercio, se pueden ver Dommen (2005); Fortin (2008); Peixoto (2012); Ranjan
(2005 ); Robertson (2006).
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etc. Estas normatividades se expresan, por lo demds, en tratados de diverso
orden, tanto multilaterales como bilaterales.

Este crecimiento especializado no es similar al del derecho interno. Salvo
las normas de jus cogens, el derecho internacional no cuenta con una jerarquia
de fuentes y no es producido centralmente. Por lo anterior, los distintos tipos
de normatividades conviven en el mismo nivel, y si bien su especialidad impi-
de hasta cierto punto desencuentros entre ellos, es posible que determinados
temas sean regulados de forma diversa por distintas normas del derecho
internacional. Asi, las normas internacionales relativas al derecho a la salud
y el acceso a medicamentos, por ejemplo, pueden chocar con aquellas de pro-
piedad intelectual relacionadas con la OMC. Las tensiones arriba indicadas
entre normas internacionales de derechos humanos y de libre comercio serian
una expresion de esta fragmentacién del derecho.*

Esta fragmentacién ha sido abordada de dos maneras. Por un lado, es-
tan quienes defienden que es necesario aceptar la existencia de regimenes
especializados y auténomos cuya dindmica obedece ante todo a sus reglas
internas, de forma tal que la autorreferencia debe evitar al maximo el surgi-
miento de conflictos. Por otra parte, estdn los que sostenemos que es posible
establecer formas de coordinacién e interaccién entre los diversos dmbitos de
regulacién especializados, lo cual, para el caso de los derechos humanos, pue-
de conllevar el reconocimiento de su peso especial respecto de determinados
regimenes internacionales alternativos.

En concreto, este articulo sostendrd que es posible establecer algunos
puntos de encuentro y coordinacién entre ciertos dmbitos del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y los relativos al derecho internacional del
comercio, particularmente el administrado por la OMC.» En tal sentido, y a
continuacién, se busca establecer cuales han sido las formas concretas de in-
terrelacién que se han dado hasta ahora y cuéles son las que se estdn abriendo
en el marco del accionar del SSD de la OMC.

12 Sobre la fragmentacion del derecho pueden verse, entre otros, Panagiotis (2010),
Rodiles (2009), Koskenniemi (2006).

13 Sobre la relacion entre normas internacionales de libre comercio y derechos humanos,
ver Harrison (2012).
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2. LA OMC Y LOS DERECHOS HUMANOS: LO QUE SE HA AVANZADO

Esta seccién del articulo abordara la pregunta uno del mismo, a saber, de
qué manera la OMC ha incorporado directa o indirectamente la tematica de
los derechos humanos en el ambito de su accionar. Al respecto, y en primer
lugar, existe un consenso dominante sobre cémo el tratado constitutivo de
esta organizacién recoge compromisos implicitos en materia de derechos
humanos, y que, por tanto, su accionar debe estar regido por ellos. Segun
esta interpretacion, el preambulo de Marrakech deja claro que son objetivos
de la organizacién mejorar los estindares de vida, asegurar el pleno empleo,
promover el desarrollo sostenible y permitir el aumento de los ingresos y de
la demanda efectiva. Los mismos son parcialmente un calco de lo previsto
en el articulo 55 de la carta de la ONU* y de expresiones utilizadas en la
Declaracién de Derechos Humanos de la ONU (Lumina 2010).

A renglén seguido, se ha sostenido que hay varias normas de los tratados
administrados por la OMC que hacen referencia a la privacidad, a la moral
publica, a la no comercializacién de los bienes producto del trabajo en prisién,
que pueden asociarse a un reconocimiento de determinados derechos (Lumina
2010). Asi, por ejemplo, el Acuerdo en materia de propiedad intelectual ligada
con el comercio (ADPIC) permite, en su articulo 27. 2, excluir la patentabilidad
de una invencién para proteger la vida o la salud de las personas, animales
y vegetales. Por su parte, el Acuerdo sobre barreras técnicas permite la re-

glamentacién del acceso de determinados bienes, a fin de proteger el medio

14 “Con el proposito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para
las relaciones pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al
parincipio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos,
la Organizacion promovera: a. niveles de vida mas elevados, trabajo permanente para
todos, y condiciones de progreso y desarrollo econémico y social” Carta de la ONU.

15 Complementariamente, algunos autores han identificado que la mayoria de los inte-
grantes de la OMC estan vinculados a algin tratado internacional fundamental de
derechos humanos. Segtn el Alto Comisionado para los Derechos Humanos, de 146
integrantes para 2003, todos habian ratificado al menos un instrumento internacio-
nal de derechos humanos y 113 habian suscrito el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos y Sociales. Dado que los compromisos en derechos humanos adquiridos por
los Estados miembros de la OMC no se suspenden en el contexto de esta organizacion,
es claro que, a través de la OMC, los paises integrantes deben contribuir a la realiza-
cion de sus responsabilidades en materia de derechos humanos (ACDH 2003).
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ambiente, la salud y seguridad de las personas (Hilf 1999). Por estas vias, la
OMC tendria compromisos relacionados en particular con la garantia de cier-
tos derechos econdmicos y sociales provenientes implicitamente de su tratado.

Con todo, esta interpretacién plausible choca con quienes sostienen que
las referencias mencionadas son muy generales y no significan ni siquiera una

anotacién contundente y clara a normas de derechos humanos:

Debe tomarse nota de que los diversos tratados de la OMC
no hacen una mencién explicita de los derechos humanos
o los instrumentos internacionales relevantes. Aquéllos se
focalizan en la liberalizacién del comercio. La OMC se ve a si
misma como una organizacién de comercio, y no de derechos

humanos. (Lumina 2010, 190)

A pesar de las inquietudes sobre las invocaciones generales antes
anotadas, la OMC ha buscado concretizar de alguna manera su relacién
con los derechos humanos. Es asi como en el momento de su creacién, se
aprobé la existencia del Comité de Comercio y Medio Ambiente, el cual,
segun su sitio web, busca “identificar y comprender la relacién existente
entre comercio y medio ambiente con el fin de promover el desarrollo
sostenible” Ademads, en la conferencia ministerial de Doha se establecié
que las negociaciones comerciales deben respetar los aspectos humanos
del desarrollo (FIDH 2005). Complementariamente, la OMC, en conjunto
con organizaciones especializadas de la ONU, ha apoyado la realizacién de
estudios donde se analiza el impacto del libre comercio en ciertos ambitos
de los derechos humanos.*

Es en este contexto mas o menos propicio donde el mecanismo de las ex-
cepciones especiales ha permitido realizar avances concretos que han facilitado

poner limites al libre comercio relacionados con algunos derechos humanos.

16 Es asi como la OMC publicé en 1999 un estudio sobre el comercio y el medio ambien-
te. Por su parte, conjuntamente con la Organizacion Mundial de la Salud, se publico
en 2002 el estudio World Trade Agreements and Public Health.
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a. Las excepciones especiales: el proceso Kimberly y el acceso
a medicamentos

Mediante el sistema de waivers se permite que mediante una decisién
del Consejo General de la OMC, en el cual estan presentes todos los Estados
miembros de la organizacién, se tome, para un plazo determinado, la decisién
de “excepcionar” el cumplimiento de las normas del comercio internacional
administradas por este organismo en relacién con determinados asuntos.

Hasta el momento, y respecto a algunos derechos humanos, dichos asuntos
se han relacionado con el comercio de diamantes procedentes de zonas en guerra
y el de medicamentos, respecto del acuerdo en materia de propiedad intelectual.

En el primer caso, el conocido como proceso Kimberly permitié que los
paises que voluntariamente forman parte de esta iniciativa pudieran excep-
cionar varias normas del GATT, a fin de permitir un comercio controlado de
los diamantes procedentes de zonas en guerra. La pretensién era someter el
comercio de estas piedras preciosas a un proceso de certificacién que garan-
tice su no procedencia de zonas en conflicto, buscando evitar asi que este co-
mercio promueva una escalada de la crisis humanitaria producto de la guerra.
Por tanto, era necesario establecer distintas restricciones estatales sobre el
intercambio comercial que en principio iban contra el GATT al impedir el libre
comercio. El Consejo General autoriz6 dicho proceso de certificacién para los
paises participantes hasta el 31 de diciembre de 2012, y mas de 50 paises se
han acogido a esta excepcién (Aaronson 2007).

El segundo d4mbito tiene que ver con las excepciones al ADPIC en materia
de algunos medicamentos. En concreto, se permitié que aquellos paises que
se encuentren ante una situacién de emergencia nacional relacionada con
determinada enfermedad puedan establecer licencias obligatorias para la
produccién y/o permitir la importacién paralela de medicinas que permitan
salvar la vida de sus nacionales, siempre y cuando se indemnice a la em-
presa duefia de la patente. Por esta via se dej6 claro que las flexibilidades,
ya de por si reconocidas por el ADPIC, podrian ser utilizadas sin temor a

diferencias internacionales asumibles por el SSD de la OMC (Anderson y

17 Para una referencia a fondo sobre este caso, ver Schefer (2005).
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Wager 2006).*® Esta excepcién temporal se volvié permanente cuando se
hizo una reforma del tratado ADPIC como tal, lo cual le dio estabilidad. Sin
embargo, segin informacién de la OMC, esta reforma tenia pendiente el
cumplimiento de la mayoria reglamentaria para ser aprobada, la cual tiene
como nuevo plazo el 31 de diciembre de 2013. Por tanto, se sigue aplicando
como una excepcién especial.

La importancia de esta excepcién radica en que reconoce explicitamente
que los Estados tienen el derecho a proteger la salud publica.” Con todo,
presenta limitaciones en razén de que la misma no es viable para cualquier
medicamento, sino aquellos para salvar vidas, y ello sélo es posible en con-
diciones de emergencia o urgencia nacional. Igualmente, como se anot6, se
debe resarcir de alguna manera al propietario de la correspondiente patente.
Finalmente, se ha denunciado que algunos paises han relajado esta norma del
ADPIC a través de tratados bilaterales (Ranjan 2005).

Aparte de las situaciones antes descritas, otra forma de excepcién re-
lacionada con el tema de los derechos humanos remite a la posibilidad de
crear regimenes comerciales especiales por parte de paises desarrollados, en
beneficio de aquellos en desarrollo. Esta tltima posibilidad permite estable-
cer excepciones a principios basicos del comercio internacional como el de
nacién mas favorecida, y ha sido aplicada, por ejemplo, por Europa respecto
de algunas de sus antiguas excolonias. En este marco, los paises generadores

de estos mecanismos han establecido clausulas de derechos humanos como

18 Para una aproximacion completa a las flexibilidades del ADPIC para permitir margen
de accion a los Estados respecto de politicas que pueden incluir temas de salud, ver
Abbot (2005).

19 La declaracion de Doha establece al respecto: “We agree that the TRIPS agreement
does not and should not prevent Members from taking measures to protect public
health” (Abbot 2005, 289). Segiin Dommen, el gobierno de Brasil habia ambientado
este proceso desde 2001, cuando presenté una “serie de resoluciones sobre el acceso
a medicamentos ante la Comision de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
Estas resoluciones fueron parte de una exitosa estrategia global encabezada por Brasil
para obtener el reconocimiento del acceso a medicamentos como un derecho humano y
apoyar los esfuerzos de los paises en desarrollo en la OMC, para garantizar su derecho
a producir medicamentos genéricos de bajo costo y ponerlos a disposicion de la pobla-
cion” (Dommen 2005, 25).
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condiciones para acceder a algunos de los beneficios previstos en los acuerdos
preferenciales. Asi, por ejemplo,

El acuerdo de Cotonou de la UE exige que los paises beneficia-
dos con el acceso preferencial a su mercado cumplan ciertas
obligaciones en derechos humanos. Estados Unidos, a través
del programa GSP, exige el cumplimiento de normas relativas
a los derechos de los trabajadores y la proteccién de la pro-
piedad intelectual. Mientras que Estados Unidos focaliza su
accionar en algunos derechos, la UE promueve que éstos son
universales e indivisibles. (Aaronson 2007, 429)

En suma, el mecanismo de las excepcionalidades temporales ha sido una
de las formas en que la OMC ha buscado resolver conflictos entre su norma-
tividad y las expectativas politicas de algunos Estados en relacién con los
derechos humanos. Vistos a la luz de las discusiones sobre la fragmentacién
del DIP, la existencia y el funcionamiento de éstas permite afrontar tensiones
entre normas de libre comercio internacional y normas de derechos huma-
nos de orden nacional, aunque fundadas en el derecho internacional. Sin
embargo, este mecanismo tiene como limite el origen politico complejo que
precisan y su temporalidad o sujecién a plazos fijos que limitan su alcance.
En tal sentido, otra via es la relativa al marco de excepciones permitido por
el art. XX del GATT y sus equivalentes.

3. EL SISTEMA DE EXCEPCIONES GENERALES

La tltima seccién de este articulo busca abordar la segunda pregunta enun-
ciada al inicio del mismo. En concreto, de qué manera el GATT y el GATS, admi-
nistrados ambos por la OMC, incluyen mecanismos para eludir compromisos en
materia de comercio internacional favoreciendo normas de derechos humanos.
Para desarrollar la misma, se presentard inicialmente el llamado mecanismo de
excepciones generales, identificando luego la forma como ha sido operado por el
SSD. A continuacién se identificaran algunos casos emblematicos que muestran
interpretaciones favorables a normas proderechos humanos, las cuales ademas

tienen en cuenta distintas referencias al derecho internacional.
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Dentro de los tratados administrados por la OMC, algunos de ellos in-
cluyen clausulas de excepcién general que permiten eludir de alguna forma
los compromisos en materia de libre comercio en ciertos casos. Es asi como
los articulos XX y XIV del GATT y el GATS, respectivamente, establecen las
llamadas excepciones generales, segun las cuales los Estados podrdn tomar
medidas para proteger la salud y la vida de las personas; la moral publica;
las relativas a los articulos fabricados en las prisiones; atinentes a la conser-
vacién de los recursos naturales agotables, a condicién de que tales medidas
se apliquen conjuntamente con restricciones nacionales a la produccién o al
consumo; la proteccién de la intimidad de los particulares en relacién con
el tratamiento y la difusién de datos personales y la proteccién del cardcter
confidencial de los registros y cuentas individuales, norma ésta sélo apli-
cable respecto del GATS.> Por su parte, el articulo XXIII del acuerdo sobre
compras comerciales de los gobiernos y el 27,2 del ADPIC incluyen cldusulas
similares para estos casos.

Las referencias a los temas de la salud humana, el medio ambiente y la
moral publica en estos articulos han sido consideradas como la puerta para
introducir los temas de derechos humanos en cuanto limite al libre comer-
cio. Desde algunas instancias de la ONU y de organizaciones sociales, se ha
enunciado que se puede apelar a aquéllos para que, en caso de tensién entre
una norma de libre comercio y otra de derechos humanos, nacional o inter-
nacional, la primera ceda respecto de la segunda. De hecho, como se verd a
continuacién, algunas interpretaciones del SSD han dado pasos al respecto
(Tran 2010; ACDH 2005).

Como puede colegirse de lo anterior, un Estado miembro puede y debe ex-
cepcionar respecto de compromisos comerciales para defender aspectos como
la salud, la moral publica, la no admisién o produccién de articulos producto

del trabajo en prisiones, la conservacién del medio ambiente o la proteccién

20 Es importante dejar claro que estas excepciones, segln el GATT y el GATS, podran usar-
se “A reserva de que no se apliquen las medidas enumeradas a continuacion en forma
que constituya un medio de discriminacion arbitrario o injustificable entre los paises
en que prevalezcan las mismas condiciones, o una restriccion encubierta al comercio
internacional; ninguna disposicion del presente Acuerdo sera interpretada en el sentido
de impedir que toda parte contratante adopte o aplique las medidas”. Art XX. GATT.
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de la intimidad.>* Todos estos temas atafien de manera general o especifica a
la posibilidad de suspender compromisos comerciales para garantizar dere-
chos humanos. Lo anterior es juridicamente viable a la luz del derecho de la

OMC (Marceau 2002; Pipan 2006):>

En el contexto de las restricciones impuestas por consideracio-
nes de derechos humanos, un pais miembro de la OMC puede
justificar sus acciones invocando la excepcién de moral publica
del articulo XX del GATT y XIV del GATS. (Marceau 2002, 789)*

Obviamente, la forma como el articulado antes descrito es util para permi-
tir la defensa de ciertos derechos humanos depende mucho de cé6mo ha sido

interpretado por el mecanismo de solucién de controversias de la OMC.>* A

21 EL Alto Comisionado de la ONU para los derechos humanos plantea lo anterior en los
siguientes términos: “In 2005, the UN high commissioner for human rights noted that
‘member states” obligations towards their own populations could fall within the com-
pass of the ‘public morals’, ‘public order” and human life and health exceptions of the
WTO” (Aaronson 2007, 432).

22 Segln otras interpretaciones, el articulo 23 del GATT serviria también para la defensa
de derechos humanos. Asi, un Estado podria denunciar a otro por violar los derechos
humanos si esto significa que una ventaja resultante para aquél directa o indirecta-
mente del GATT se halle anulada o menoscabada. Esto ocurriria respecto del dumping
social, el cual puede afectar las ventajas provenientes del GATT para determinados pai-
ses que incurren en mayores costos laborales en sus sectores productivos (Hestermeyer
2007). Finalmente, autores como Pipan han enunciado que también podrian invocarse
los arts. 21, 6, 12 y 19 del GATT, los cuales permiten en general a los paises impedir
el comercio libre, sea en razon de la defensa de la industria nacional o contra el
dumping proveniente de otros paises (Pipan 2006; Villamarin 2004).

23 Siguiendo a Aaronson, Brasil hizo uso de esta prevision en el caso contra la Union
Europea por la prohibicion a la importacion de llantas usadas o remanufacturadas, jus-
tificacion ésta que fue evaluada por el Organo de Apelaciones de la OMC como aplicada
de manera discriminatoria y no pertinente para los efectos de justificar la prohibicion.

24 Efectivamente, si bien los paises pueden utilizar lo previsto en los arts. XX y XIV del
GATT-GATS de manera unilateral, es claro que los otros paises miembros de la OMC
se pueden ver afectados por el surgimiento de barreras al libre comercio garantizado
por esta organizacion. En estos casos pueden utilizar y han utilizado el sistema de
solucion de diferencias, a fin de cuestionar el alcance de las medidas producto de los
articulos arriba indicados. Es por eso fundamental conocer la manera como el SSD ha
interpretado el uso de esta normatividad.
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continuacién se presentard una sintesis de las interpretaciones vigentes, con
particular referencia al articulo XX del GATT, dado que es el tnico que cuen-
ta con precedentes sisteméticos al respecto. También se hard una referencia
concreta al art. XIV del GATS a partir del dnico caso existente en la materia.

La interpretacién del art. XX GATT se ha desarrollado en dos fases. Por un
lado, se ha tratado de establecer lo que se conoce como el test de necesidad
respecto de medidas protectoras de la moral publica, la salud o los recursos
naturales. Por otra parte, se han dado diversas pautas sobre la aplicacién no
discriminatoria de las mismas, conocidas como la interpretacién del chapeau

o clausula introductoria del articulo XX (Bown y Trachtman 2009).%

a. El test de necesidad y algunos casos emblematicos

En lo que hace al test de necesidad, los literales a y b del articulo XX del
GATT establecen que las medidas excepcionales deben ser necesarias para
proteger la moral publica; la salud y la vida de las personas y de los animales, o
para preservar los vegetales. A partir de los fallos Corea-Carne y Unién Europea-
Asbestos, la necesidad de las medidas depende de tres aspectos simultaneos. En
primer lugar, hay que establecer si el objetivo planteado cabe dentro de la des-
cripcién del articulo. A continuacién se debe identificar sila medida es apta para
realizar la proteccién de la moral o la salud publica. Dicha aptitud se puede es-
timar cualitativa o cuantitativamente. Por dltimo, hay que verificar si no existe
de manera realista o viable para el pais una férmula alternativa que, siendo util
para obtener el objetivo, sea menos restrictiva al comercio, aunque manteniendo
su idoneidad para el fin propuesto (Thomas 2009; Bown y Trachtman 2009).

Por su parte, el literal g del art. XX permite las restricciones comerciales relativas
a la conservacién de los recursos naturales agotables, siempre y cuando se apliquen
conjuntamente restricciones a la produccién y consumo nacionales. El caracter de

relativo es diferente al de necesario arriba indicado, y se ha entendido como la

25 Aun cuando, segln la normatividad del SSD, el precedente no es vinculante, si genera
expectativas legitimas: “Adopted reports are often considered by subsequent panels.
They create legitimate expectations among WTO Members, and, therefore, should be
taken into account where they are relevant to any dispute. However, they are not
binding, except with respect to resolving the particular dispute between the parties
to that dispute” (Oliveira 2005, 18).
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existencia de una relacién clara entre la restriccién (el mecanismo) y los objetivos,
en este caso el recurso que se va a proteger. Los demds aspectos no han recibido ma-
yores consideraciones, mas all4 de su significacién literal (Elizalde 2008; Tran 2010).

La anterior interpretacién se ha ido cualificando progresivamente. Asi, a
través del caso Atiin /Delfines el Panel establecié que las medidas de protec-
cién de la salud, la moral publica, etc., s6lo podrian ser de caracter nacional o
respecto de la poblacién de cada Estado que incoa la medida. Por tanto, no se
podréan invocar para imponer canones de salud o de moral publica a otros pai-
ses (Beltran 2009). Por su parte, en el caso Brasil-Llantas remanufacturadas, el
Cuerpo de Apelaciones establecié que mientras mas importante sea el objeti-
vo buscado con la medida, mas facil sera establecer su necesidad (Tran 2010).

A partir de las anteriores consideraciones, es posible encontrar al menos
cinco casos donde el SSD ha dejado claro que los paises pueden apelar a
politicas para la defensa de algunos derechos relativos a la salud y al medio
ambiente, en el marco del art. XX del GATT y XIV del GATS.

El caso CE-Amianto enfrenté a Canada con Francia. Este pais emitié en
1996 una normatividad que impedia el ingreso a su territorio de amianto
y/o de productos que lo contuvieran. Adujo, entre otras razones, los efectos
criticos para la salud de dicho componente. Canad4, en cuanto exportador de
este material, demandé al pais galo en el SSD planteando que la medida en
cuestién violaba, entre otros, los articulos III, XI y XIII del GATT de 1994.

El caso fue decidido por un grupo especial en el afio 2000 y, finalmente,
por el Organo de Apelaciones en 2001, dando la razén al Gobierno francés
respecto de la limitacién de las importaciones de amianto. En la decisién de
este ultimo se dej6 claro que la medida “protege el Apartado b) del articulo
XX del GATT (excepciones) salud y la vida de las personas” y que no existian

“alternativas razonables a las que se pudiera recurrir” (OMC 2001).2

26 Pipan valora esta decision en los siguiente términos: “Es significativo destacar que
el OA sostuvo que las normas de la OMC, no pueden imponer un determinado nivel
de proteccion de la salud y de la vida humana establecido a través del prisma del
libre comercio, sino que se debe respetar la soberania del estado en la eleccion de
los niveles de proteccion deseados en su territorio. Ademas establecio que la carga
de la prueba acerca de que el producto no es perjudicial corresponde al Miembro que
cuestiona la regulacion” (Pipan 2006, 87).
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Un segundo caso relevante fue el de Estados Unidos-Juegos de azar. Bajo éste
se cuestionaron, por Antigua y Barbados, las medidas estadounidenses que im-
pedian el comercio transfronterizo de los juegos de azar, segin lo previsto en
el GATS. En concreto, los demandantes adujeron que las medidas en cuestién
contradecian los articulos II, VI, VIII, XI, XVIy XVII, y la lista de compromisos
especificos de Estados Unidos anexa al GATS. Por su parte, EE. UU. planted
que sus medidas se podian justificar en el literal a del art. XX, relativo a la
defensa de la moral piiblica. En esto contexto, el Organo de Apelaciones, en su
decision final, admiti6 que las decisiones estadounidenses podian considerarse
como necesarias para dicha defensa, en la medida en que dificultaban el lavado
de dinero, el fraude y el juego de los menores de edad, buscando igualmente
la salud. Sin embargo, el SSD planted que los términos de estas medidas eran
discriminatorios, de acuerdo con la clausula introductoria del art. XX.

A pesar de lo anterior, esta decisién se considera emblematica, en cuanto
el concepto de moral publica logré claridad de dos formas. Por un lado, se es-
tablecié que el mismo significa la existencia de estdndares sobre las conductas
correctas o incorrectas mantenidas en nombre de una comunidad o nacién.
Adicionalmente, plante6 que este concepto deberia verse de manera evoluti-
va y cambiante. Algunos han considerado que esta interpretacién de moral
publica haria permisible su uso para hacer defendibles decisiones nacionales
en materia de derechos humanos (Harrison 2007).

Un tercer caso fue el CE-Hormonas. Este tuvo lugar en 1998, ante las medi-
das proferidas por el Consejo de Europa que prohibian la utilizacién de ciertas
sustancias de efecto hormonal en el sector animal. Segin los demandantes,
entre los que estaban Estados Unidos y Canada, tales reglamentaciones res-
tringieron las importaciones de productos carnicos de varios paises y eran
incompatibles con los articulos III y XI del GATT de 1994, entre otros. Para
Europa, estas medidas estaban justificadas en la proteccién de la salud humana
de los potenciales efectos de carnes con hormonas. Si bien el caso fue ganado
por los demandantes, en las decisiones del SSD se dejé claro que los paises
miembros tienen el derecho de tener el nivel de proteccién a la salud que ellos
consideren, aun por encima de los niveles internacionales, el cual, sin embargo,
debe sustentarse en evidencias cientificas y en los estandares internacionales

de seguridad alimentaria. Para algunos autores, si bien el caso no fue del todo
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favorable, fue util, dada la referencia donde se reconoce a los Estados el derecho
a tener un nivel de proteccién a la salud segin sus términos y decisiones, y aun
por encima de un determinado referente internacional (OMC-OMS 2002).

Un cuarto y muy emblemdtico caso fue el de Estados Unidos-Camarones de
1998. Este pais habia establecido medidas para impedir la importacién de ca-
marones cuya pesca no tuviera en cuenta mecanismos que impidieran la muerte
o dafio a las tortugas marinas afectadas por aquélla. Paises como Malasia y
Tailandia demandaron tales restricciones por considerarlas violatorias, entre
otros, de los articulos I, XIy XIII del GATT de 1994. Entre los argumentos esgri-
midos por EE.UU. para defender su medida estuvo el literal g del articulo XX del
GATT, atinente a la conservacién de recursos naturales agotables, en este caso,
las tortugas marinas. Las decisiones del SSD plantearon que “la prohibicién de
las importaciones, Articulo XX del GATT (excepciones) impuesta por los Estados
Unidos, si bien estaba relacionada con la conservacién de recursos naturales ago-
tables y, en consecuencia, abarcada por la excepcién establecida en el apartado
g) del articulo XX, no podia justificarse al amparo de dicho articulo porque la
prohibicién constituia una discriminacién ‘arbitraria e injustificable’ en el senti-
do del predmbulo del articulo XX”. Como consecuencia de esto, Estados Unidos
inici6 negociaciones para establecer un marco internacional con otros paises
dirigido a generar protocolos para la captura del camarén y respetuosos con el
medio ambiente. Luego de esta normatividad, las medidas estadounidenses se
consideraron coherentes con lo previsto en el art. XX, g. (OMC 2001).

Finalmente, encontramos el caso Brasil-Llantas remanufacturadas. En éste,
el pais suramericano fue demandado por la Unién Europea, dado que me-
diante distintas regulaciones impidié el ingreso de llantas remanufacturadas,
a fin de proteger el medio ambiente. Aunque el SSD consideré que la accién
brasilefia no era coherente con la introduccién del art. XX, por primera vez
el Organo de Apelaciones dej6 claro que la defensa del medio ambiente esta
implicita en el numeral b del art. XX. Igualmente, estableci6 que la contribu-
cién al medio ambiente podria sustentarse de manera general y cualitativa,
antes que cuantitativa (Tran 2010).

En términos de derechos humanos, las interpretaciones antes anotadas han
sido valoradas positivamente en cuanto 1. Permiten a un pais determinar el

méximo nivel de proteccién en materia de salud o moral publica. 2. Establecen
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que mientras m4s importante sea la pretension buscada respecto de los anterio-
res objetivos, es m4s facil determinar su necesidad. 3. Plantean que la pertinen-
cia de la medida respecto de los objetivos se puede establecer tanto cualitativa
como cuantitativamente. 4. Aclaran que la relacién entre la medida y los fines
del art. XX no debe ser inmediata (Tran 2010; Thomas 2009).

Decisiones como las anotadas no sélo son importantes por su contenido, aun-
que es evidente que no ha existido una declaracién contundente e inequivoca en
términos de derechos humanos. Adicionalmente, para llegar a ellas, se ha hecho
uso interpretativo de normas externas a los tratados administrados por la OMC.

En efecto, el articulo 3 del tratado creador del SSD establece que para
aclarar las disposiciones vigentes relativas a los acuerdos OMC objeto del
SSD, se debe hacer de “conformidad con las normas usuales de interpreta-
cién del derecho internacional publico”. Dichas normas se pueden encontrar
en los tratados de la Convencién de Viena, la cual establece, entre otros,
que los tratados se interpretardn teniendo en cuenta su texto, el contexto
en que fueron escritos y los objetivos y fines de los mismos. En el conocido
caso sobre Estados Unidos-Camarones, el Organo de Apelacién us6 normas del
derecho internacional para dar contenido a la expresién “exhaustible natural
resource” incluida en el articulo XX del GATT, lo cual permitié considerar a
las tortugas marinas como un recurso natural no renovable (Young 2007).”
Por su parte, en el caso Asbestos, el mismo érgano valoré varias convenciones
de la Organizacién Mundial de la Salud, a fin de encontrar evidencia sobre la
toxicidad de aquel material. En el caso de la carne hormonada, el SSD tuvo
en cuenta el Codex Alimentarius de la FAO y la OMS, por remisién directa

del Acuerdo sobre medidas sanitarias y fitosanitarias.”

27 “Incluso el Organo de Apelacion en este asunto se remitio al Acuerdo sobre la
Diversidad Bioldgica, al Acuerdo sobre la Proteccion de Especies salvajes de animales
migratorios, asi como al Acuerdo de Washington sobre Proteccion de las Especies.
También se encuentra mencionado el Tratado sobre el Derecho del Mar de las Naciones
Unidas, asi como algunas citas de la amplia jurisprudencia de la Corte Internacional
de Justicia, como las obtenidas del asunto de Namibia” (Hilf 1999, 22).

28 EL SSD ha hecho uso interpretativo de normas externas a la OMC en diversos casos.
Entre otros, pueden verse: Chile-Sistemas de bandas de precios; Union Europa-Piezas de
pollo; Corea-Carne vacuna.
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Una segunda fuente para incorporar normas externas a la OMC es el
literal ¢ del articulo 31 de la Convencién de Viena, el cual establece que los
tratados se interpretardn a la luz de “toda forma pertinente de derecho in-
ternacional aplicable en las relaciones entre las partes”.? En otros términos,
los tratados de libre comercio se podrian aplicar concomitantemente con los
otros tratados sobre otros temas, incluidos los derechos humanos, que estén
igualmente vigentes entre las partes.

La importancia del reconocimiento de normas externas a la OMC en
los casos en mencién, y en otros, radica en que, a la hora de interpretar los
acuerdos de la OMC, se puede dar cabida a otras normas del derecho inter-
nacional, incluidas aquellas relacionadas con los derechos humanos. A partir
de esta posibilidad, se abren dos situaciones fundamentales. Por un lado, el
SSD acepta via diversas decisiones que el derecho OMC no puede entenderse
de manera aislada respecto del resto del derecho internacional, y, por tanto,
la tesis de la fragmentacién del derecho internacional es limitada3* Aceptado
esto, es claro que normas procedentes del derecho internacional de los dere-
chos humanos podrian ser tenidas en cuenta como criterio de interpretacién

de los acuerdos abarcados, cuando ello sea necesario:

El alcance limitado de la OMC no significa que sus trata-

dos existen formando parte de un sistema herméticamente

29 “En su primera decision, el Organo de Apelacion dejo claro que los acuerdos de la OMC no
pueden leerse en un aislamiento clinico del derecho internacional. El articulo 3(2) del SSD
exige que los acuerdos de la OMC sean interpretados a la luz, entre otros, de la Convencion
de Viena. El art. 31(1) de la misma ofrece herramientas para desarrollar este ejercicio [...]"
(Marceau 2002, 766). Con todo, es hoy claro que los principales instrumentos de derechos
humanos no han sido ratificados por una parte importante de los paises que dominan el
comercio mundial, lo cual limitaria el alcance de la argumentacién en mencion.

30 Sin embargo, en el caso Biotech, el SSD planted que sdlo se podran tener en cuenta
aquellos tratados de derechos humanos u otros temas, a condicion de que hayan sido
suscritos por todos los integrantes de la OMC.

31 De hecho, como demuestra Fernandez (2006), algunos de los tratados abarcados
hacen referencia a normas externas a la OMC, como el art. XXI del GATT respecto
de la Carta de la ONU y los temas de paz. En tal sentido, es muy dificil sostener el
aislacionismo del sistema OMC si, como se ve y vera, el mismo hace referencias a
normas externas al mismo.
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cerrado y aislado del derecho internacional y los derechos
humanos. Por el contrario, los Estados deben implementar
todas sus obligaciones internacionales de buena fe. Ademais,
los principios de interpretacién del SSD exigen que los paneles
y el Organo de Apelacién usen o tengan en cuenta varios prin-
cipios, tratados y costumbres relevantes, a la hora de inter-
pretar los acuerdos abarcados, incluidos aquellos relacionados
con los derechos humanos. (Marceau 2002, 779)%

Llegados a este punto, es necesario aclarar que por las dos vias antes
planteadas, el SSD puede y deberia utilizar normas externas a la OMC,
incluidas las de tratados internacionales, para interpretar los acuerdos
abarcados cuando ello sea necesario. Esto no quiere decir que el SSD
pueda aplicar de manera directa a un caso concreto normas externas a
la OMC estableciendo su preeminencia sobre el derecho de esta dltima.
Lo anterior se fundamenta en que incorporar normatividad externa a la
OMC seria romper con un principio del derecho internacional segun el
cual las normas que rigen el comportamiento de los Estados son las que
ellos expresamente se han dado, y no las que extensivamente un érgano
judicial o cuasi judicial asume como aplicables (Hilpold 2011). En esta
misma linea, Fernandez registra que una cosa es permitir que se tengan
en cuenta de manera interpretativa normas externas a los acuerdos abar-

cados, y otra, permitir la aplicacién de aquéllas por el SSD.33

32 Algunos autores sustentan la introduccion de normas de derechos humanos via esta
interpretacion, entre otros, Blazquez (2006).

33 Es necesario dejar claro que existe un debate doctrinal entre aquellos que tienen
una posicion restrictiva sobre si el SSD puede aplicar o no derecho externo a la OMC.
Para una muy completa presentacion de este debate, ver Fernandez (2006). Pauwelyn
es sin duda el autor que mas lejos y coherentemente ha llegado a defender que se
puede y debe aplicar derecho externo a la OMC por el SSD, bajo las condiciones antes
descritas. Al respecto, este autor defiende que la invocacion interpretativa antes men-
cionada, en la practica, conlleva la aplicacion de derecho externo a la OMC, y no es
mera interpretacion. Ver Pauwelyn (2005) y Pipan (2006). Sobre la aproximacion mas
restringida, ver Marceau (2002) y Fernandez (2006).
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En suma, las interpretaciones realizadas por el SSD respecto de los art. XX
del GATT y XIV del GATS han dado algunas pautas iniciales, aunque timidas,
sobre su uso para defender algunos derechos humanos. Adicionalmente, al in-
corporar referencias fordneas al derecho OMC, deben permitir en el futuro el
uso interpretativo de normas internacionales de derechos humanos, aunque
su aplicacién actual cuestiona la pretendida fragmentacién del derecho inter-
nacional. Con todo, el alcance de lo dicho antes, y como ya de cierta forma
se ha anticipado, descansa finalmente en lo que ha sido la interpretacion del
llamado chapeau del art. XX.

b. La interpretacion del chapeau. El gran limite para los temas
de derechos humanos

Luego de cumplido el test de necesidad, las medidas objeto de con-
sideracién no pueden ser discriminatorias, arbitrarias o injustificables
entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, ni tampoco
pueden constituir una restriccién encubierta al comercio internacional.
Esta enunciacién de entrada del art. XX, conocida como chapeau, es funda-
mental, pues si bien una medida puede cumplir el test antes establecido,
igualmente debe ser coherente con esta parte del articulado. La pretensién
con este texto fue establecer un equilibrio entre el derecho a limitar el
libre comercio y los derechos de las demas partes en los acuerdos de libre
comercio (Bown y Trachtman 20009).

La interpretacién al respecto ha establecido que hay discriminacién cuan-
do la medida planteada se aplica a unos paises, mas no a otros. Existe un trato
injustificado cuando, habiendo discriminacién admitida entre paises, ésta no
es coherente con la pretensién misma de la medida, es decir, la defensa de
la moral, la salud o los recursos naturales. Adicionalmente, en el caso EE.
UU.-Juegos de azar se dejé6 claro que el aspecto discriminatorio no sélo debe
ser real, sino que su aplicacién potencialmente diferencial e injustificada
también se puede considerar como un limitante. Finalmente, el SSD ha esta-
blecido que existe discriminacién “cuando la aplicacién de la medida es rigida

e inflexible y no permite una investigacién para determinar si el programa
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reglamentario exigido es apropiado a las condiciones que prevalecen en esos
paises” (Elizalde 2008, 208).34

Bajo estas interpretaciones, el llamado chapeau se ha convertido en un
gran limitante para el uso de las excepciones previstas en el articulo XX del
GATT. La manera tan amplia como se ha entendido el concepto de discrimi-
nacién y la forma como el SSD ha buscado un equilibrio entre los intereses
ligados con la salud, la moral publica, etc., del pais incurso en la medida y los
intereses comerciales de los demds han conllevado que al final:

[...] sea dificil que [se] logre satisfacer las condiciones estableci-
das en la cldusula introductoria de tal disposicién. Sélo una ha
logrado cumplir las condiciones de la clausula introductoria, y
no se trataba de una medida de proteccién ambiental, sino de
una medida sanitaria destinada a proteger la salud dentro del
territorio del pais que la aplicaba. (Elizalde 2008, 205)

En suma, el mecanismo de las excepciones generales existe en varios
articulos de los tratados basicos administrados por la OMC. Segun su ac-
tual enunciacién, es posible para un pais no cumplir con normas de libre
comercio, a fin de proteger la moral publica, la salud y los recursos natura-
les. La interpretacién dada a este articulo por el SSD, en los casos en que
se ha usado, deja una situacién algo ambigua. Por un lado, la valoracién
de la cldusula introductoria (chapeau) ha sido excesivamente limitante.
Por su parte, la determinacién de la necesidad de las medidas a favor de
la salud, la moral publica, etc., ha tenido progresos importantes, si se le
compara con el viejo GATT.

CONCLUSIONES

Este articulo estaba guiado por dos preguntas basicas. 1. jDe qué ma-

nera la OMC ha incorporado por distintas vias compromisos en materias

34 Algunos de los casos donde se han dados pautas respecto de la parte introductoria
del art. XX son Unidon Europea-Condiciones de preferencia paises en desarrollo de 2001;
Estados Unidos-Camarones de 1998; Japon-Bebidas alcohdlicas de 1996.
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relacionadas con algunos derechos humanos? y 2. ;Cémo la actual configu-
racién del GATT y del GATS, tratados administrados por la OMC, permite a
los Estados eludir compromisos en materia de comercio internacional a favor
de algunos derechos humanos?

Respecto de la primera, el mecanismo de las excepciones especiales ha
permitido establecer compromisos que limitan el libre comercio en el caso
de ciertos medicamentos ligados con el derecho a la salud, y respecto de los
diamantes producto de zonas de guerra, protegiendo de alguna forma la vida
y la seguridad de las personas ubicadas en estas zonas. El desarrollo de estos
mecanismos es en parte el producto de la forma como los tratados de la OMC
reconocen mas o menos explicitamente un horizonte ligado con los derechos
humanos, pero tienen como gran limitante que dependen de acuerdos politi-
cos de alto nivel que son largos y complejos.

En relacién con la segunda inquietud, el GATT, el GATS y otros tra-
tados administrados por la OMC tienen la clausula de excepcién general
que permite limitar el libre comercio para defender, entre otros, la moral
publica, la salud humana y los recursos naturales. Con base en la misma,
el SSD, érgano especializado en la defensa ultima de los tratados OMC,
ha generado interpretaciones que progresivamente se ven como un avance
para permitir que temas de derechos humanos pongan limites a normas
de comercio internacional. Con todo, la interpretacién que se hace de la
clausula introductoria del art. XX del GATT limita profundamente el uso
de la excepcién general.

Como producto de lo anterior, es claro que no es posible sostener que el
derecho relativo a la OMC ha estado al margen de otras normas del derecho
internacional, como sostiene cierta teoria de la fragmentacién del derecho.
El SSD ha hecho uso al menos interpretativo de normas externas a la OMC,
y ademads, dentro de los tratados existen varias referencias a otras normas
del derecho internacional. Si bien hasta ahora dicho uso no ha significado
una declaracién expresa sobre normas internacionales de derechos huma-
nos, los precedentes planteados en este articulo permiten igualmente soste-
ner que la OMC no ha estado totalmente al margen de los temas de derechos
humanos. Con todo, el alcance de sus compromisos e interpretaciones al

respecto sigue siendo limitado.
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