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ESC Rights in the WI0
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Graduado de la Universidad de Miinster, LL.M. (UC Berkeley School of Law), bar exam (New York), Segundo Examen Estatal
(Hamburgo), Doctorado (Universidad de Hamburgo), jefe de un grupo de investigacidn, Instituto Max Planck de Derecho
Publico Comparado y Derecho Internacional. Co-director de la Red Latinoamericana de Derecho Economico Internacional.

Resumen: El articulo analiza la compleja relacién que existe entre el régimen de los de-
rechos humanos, particularmente el que surge de las obligaciones que derivan del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), y el sistema de
la Organizacién Mundial de Comercio (OMC). En una primera parte el autor aborda
esta problemdtica desde una perspectiva normativa y busca responder si la OMC estd
obligada por el PIDESC vy si éste puede aplicarse a la solucién de controversias de for-
ma tal de permitir a los Estados justificar violaciones a la normativa de la OMC como
resultado de su deseo de implementar las obligaciones del Pacto. En una segunda parte
el autor analiza empiricamente el uso de derechos humanos dentro de los debates de los
4rganos de la OMC, a partir del estudio de los documentos de la base de datos de la
OMC. El autor presenta los resultados de este trabajo en sus conclusiones.

Palabras clave: PIDESC — OMC - derecho internacional publico — interpretacién
de los tratados — mecanismo de solucién de diferencias.

Abstract: The article analyzes the complex relationship between the legal regime of
international human rights law, particularly under the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights ICESCR), and the system of the World Tra-
de Organization (WTO). In the first part, the author addresses this issue from a nor-
mative perspective and seeks to answer whether the WTO is bound by the ICESCR
and if the Covenant can be applied in WTO dispute settlement to justify violations
of WTO law. In the second part the author empirically analyzes the extent of the use
of human rights arguments in the debates of WTO bodies, using the documents of
the WTO database. In the conclusions the author presents the results of his inquiry.

Keywords: ICESCR — WTO - international public law — treaty interpretation —
dispute settlement mechanism.
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Introduccion

Para quienes son néveles en el derecho internacional, éste presenta un niimero de confu-
siones. Una de éstas es su cardcter fragmentario. La mayor parte del derecho internacional
deriva de tratados bilaterales o multilaterales entre Estados que abarcan una vasta variedad
de diferentes materias. No existe una jerarquia entre estas normas que pudiera otorgarle
cierta consistencia al sistema normativo internacional'. Tampoco hay un sistema judicial
centralizado que impone las normas internacionales: muy por el contrario, cada tratado
puede disponer de su propio sistema de cumplimiento. Tales sistemas normalmente es-
tdn dotados de jurisdiccién Gnicamente respecto del sistema particular para el que fueron
creados y, a veces, solo se les permite aplicar las reglas de ese sistema®. Esto exacerba atin mds

la diferenciacién del derecho internacional en campos separados’.

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC)* y los
Acuerdos de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC)’, son ejemplos de la fragmen-
tacién del sistema de derecho internacional. El primero, un tratado que cuenta actualmente

con 160 Estados miembros®, se basa para su implementacién en un sistema de nombrar

El autor desea agradecer a Gabrielle Marceau, Lorand Bartels y Hans Morten Haugen por sus utiles
comentarios y a Tim Kuhn por su asistencia en la investigacion. Todos los errores que puedan existir son,
desafortunadamente, mios.

** Texto traducido al castellano desde el inglés por Claudia Sarmiento Ramirez y Mario Ramirez Necochea.

Podemos encontrar el germen de una jerarquia normativa en el derecho internacional en el articulo 103 de
la Carta de las Naciones Unidas y en la doctrina de ius cogens. Ver ComisION DE DERECHO INTERNACIONAL,
Fragmentation of International Law, Doc. ONU A/CN.4/L.682 de 13 de abril de 2006. A pesar de la
evolucién del derecho internacional hacia un orden constitucional mds complejo que proteja los intereses
de la comunidad, el grueso del derecho internacional contintia consistiendo en reglas no jerarquizadas
creadas de una manera descentralizada. Ver, por ejemplo, Paurus A. Die Internationale Gemeinschaft im
Vélkerrecht. Miinchen, Beck, 2001; Simma B. From Bilateralism to Community Interest in International
Law. 250 RdC 221 (1994); Tomuscrar C. Obligations Arising for States without or against their Will. 241
RdC 199 (1993).

Dos puntos de vista diferentes sobre la proliferacién de tribunales internacionales pueden verse en Marz-
Ltck N. Promoting the Unity of International Law. En: K&NING D. ET AL. (eds) International Law Today.
99, Heidelberg, Springer, 2008; y HesTERMEYER H. Where Unity is at Risk. 7bid, 123.

Esta visién estructural también sustenta el concepto de constitucionalizacién del derecho internacional. Ver
Warrer C. Constitutionalizing (Inter)nacional Governance-Possibilities for and Limits to the Development
of an International Constitutional Law. 44 GYIL 170,189 (2001).

4993 UNTS 3.

WorLD TRADE ORGANIZATION. The Legal Text: The Results of the Uruguay Round of Multilateral Trade
Negotiations. Cambridge, CUP, 1999.

Las fechas de las ratificaciones al PIDESC y a su Protocolo Adicional estdn disponibles en http://treaties.
un.org.
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y avergonzar a los infractores’. La OMC, un organismo internacional con sus raices en el
Acuerdo General de Tarifas y Comercio (GATT) de 1947, y con 153 miembros a enero del
20128, cuenta con un mecanismo de solucién de controversias entre los Estados miembros
muy ambicioso y exitoso, con procedimientos que pueden permitir represalias comerciales
por violaciones a los acuerdos de la OMC’. Como lo sefiala Hans Morten Hauge, los acuer-
dos de la OMC no contienen referencias explicitas a los derechos humanos, ni el PIDESC
hace referencias al derecho comercial internacional. Asi, los dos regimenes parecen vivir
existencias completamente separadas'. En consecuencia, durante gran parte de su historia,
cada uno vivié en una bendita ignorancia respecto del otro y los expertos de uno de ellos

raramente se involucraron con los del otro.

El hecho de que las normas de los dos regimenes legales no se refieran el uno al otro no
implica, no obstante, que en una situacién dada deba aplicarse s6lo uno de los dos re-
gimenes. La realidad simplemente no puede ser compartamentalizada en la forma como
puede hacerse tratdndose de regimenes normativos''. Los Estados en cada momento deben
cumplir con todas sus obligaciones bajo el derecho internacional, es decir, si son Estados
partes de los dos regimenes cumplir con ambos. La OMC cubre diversos campos, como el
comercio de mercaderias y servicios, agricultura, estdndares sanitarios, regulaciones técnicas
y propiedad intelectual imponiendo, por ejemplo, obligaciones de no discriminar entre los

miembros®. Un régimen tan amplio de asuntos econémicos necesariamente afecta a muchos

Al Protocolo Adicional que contempla comunicaciones individuales al Comité sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales le faltan, a la fecha de este estudio, cinco ratificaciones para que entre en vigencia.

El nimero de miembros, a la fecha, se encuentra disponible en http://www.wto.org/english/thewto-e/
whatis-e/tif-e/org6-e.htm.

Abunda la literatura que ensalza las virtudes del sistema de controversias de la OMC. Ver solamente
Baccuus J. Woulda, Coulda, Shoulda: The Consolations of WTO Dispute Settlement. En su: Baccuus
J. Trade and Freedom, 361, 368, 2004; JacksoN J.H. International Economic Law: Jurisprudence and
Contours. 93 ASIL Proceedings 98, 102 (1999).

10 A pesar del impacto en ambos del sistema de la ONU. Ver articulo 55 de la Carta de la ONU.

Martti Koskenniemi sostuvo una vez que “el derecho internacional nos llega en cajas separadas tales como
‘derecho comercial’ y ‘derecho del medio ambiente’ que tienen diferentes principios y objetivos que no
se aplican cruzando los limites entre ambas cajas”. Sin embargo en realidad, como escribié Frank Garcia
“no hay tal cosa como un asunto puramente comercial”. Koskenniemr M. International Law: Between
Fagmentation and Constitutionalism. Canberra, 27 noviembre 2006, disponible en http://www.helsinki.
fi/eci/Publications/ Koskenniemi/MCanberra-06¢.pdf.; Garcia EJ. Trade, Inequality and Justice. Ardsley,
Transnational Publishers, 2003, 212.

2 Ver articulos I y IIT del GATT. En detalle: SacerpoTI G. y CastrReN K. Article I. En: WorrruM R. E7 AL
(eds.). WTO — Trade in Goods. Leiden, Martinus Nijhoff, 2011, 53; HesTERMEYER H. Article III, ibid,
116.
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otros regimenes legales'®, siendo el de los derechos humanos uno de ellos'. Ejemplos de
situaciones fécticas en las cuales ambos regimenes son aplicables abundan: Robert Howse y
Ruti Teitel en su estudio sobre la OMC y el PIDESC citan como ejemplo los impactos de
las reglas de la OMC en los derechos al trabajo, la salud y la alimentacién®. En las situa-
ciones ficticas en que sean aplicables tanto las normativas del PIDESC y la OMC, los Esta-

dos partes de ambos sistemas deben tomar las medidas para cumplir con ambos sistemas.

Académicos y profesionales descubrieron la relacién entre la OMC y los derechos humanos
en la segunda mitad de los afios 90. El impulso inicial provino desde la comunidad de los
derechos humanos', la cual no siempre tuvo alta estima por la OMC. Asi, un informe pre-
liminar de la Sub-Comisién de Promocidén y Proteccion de los Derechos Humanos declaré
que la OMC era una “verdadera pesadilla” para ciertos sectores de la humanidad, particu-
larmente para los paises en vias de desarrollo del Sur'7; algunos académicos imputaron a la
OMC anteponer al mercado por sobre los derechos humanos'®. No obstante, actualmente
se ha desarrollado un cuerpo de literatura més rico y mucho mds matizado' que ha ilumina-

do la relacién entre la OMCy los derechos humanos desde diversas perspectivas tales como

NEuMANN J. Die Koordination des WTO- Rechts mit anderen volkerrechtlichen Ordnungen. Berlin,
Duncker & Humblot, 2002; PavweLyN J. Conflict of Norms in Public International Law. Cambridge,
CUP, 2003.

Hasta hace poco los negociadores de acuerdos econémicos no pensaban que éstos podrian interactuar con
los derechos humanos. El lento camino de la UE hacia la proteccién de los derechos humanos surge como
un ejemplo de cdmo se desarrolla esta preocupacion. Ver por ejemplo, ALsTON P. (ed.). The EU and Human
Rights. Oxford, OUP, 1999; ExLERs D. (ed.). Europiische Grundrechte und Grundfreiheiten. 3d, Berlin,
De Gruyter, 2009.

Howsk R. y TerteL R.G. Beyond the Divide: The International Covenant on Economic, Social and Political
(sic) Rights and the World Trade Organization. En: Josepu S. £7 L. (eds.). The World Trade Organization
and Human Rights. Edward Elgar Cheltenham, 2009, 39, 40.

Howsk R. y. TerteL R.G. Beyond the Divide: The International Covenant on Economic, Social and Political
(sic) Rights and the World Trade Organization. En: JoserH S. ET AL. (eds.) The World Trade Organization
and the Human Rights. Edward Elgar Cheltenham, 2009, 39,40.

OLoka-ANYANGO J. y UGapama D. The Realization of Economic, Social and Cultural Rights: Globalization
and its Impact on the Full Enjoyment of Human Rights. UN Doc./CN.4/Sub.2/2000/ 13 de 15, de junio
de 2000, ¢ 15.

Ver por ejemplo, Coun M. The World Trade Organization: Elevating Proper Interests above Human
Rights. 29 Georgia J. Int'l & Comp. L. 427 (2001).

BarteLs L. Trade and Human Rights. En: BETHLEHEM D. £7 4L (eds.). International Trade Law. Oxford,
OUP, 2009, 571; JosepH S. 7 4L. (eds.). The World Trade Organization and Human Rights. Cheltenham,
E. ELGAR, 2009; HaRRISON J. The Human Rights Impact of the World Trade Organization. Oxford, Hart,
2007; HestermevER H. Human Rights and the WTO. Oxford, OUR 2007; Cottier T. et al. (eds.).
Human Rights and International Trade. Oxford, OUP, 2005. Unos pocos autores abordaron el tema antes
de la década de los 90. Ver, por ejemplo, ALstoN P. Linking Trade and Human Rights, 23, GYIL 126
(1980).
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el derecho internacional, la economia, la filosofia, las ciencias politicas y la sociologia®. Ello
da testimonio de una compleja relacién entre los dos regimenes en la cual las reglas de la
OMC son a veces concordantes con los intereses relativos a los derechos humanos, y a veces
entran en conflicto con éstos. En el tltimo caso, disposiciones de la OMC tales como el
articulo XX (del GATT) o el articulo 2.2 del Acuerdo TBT, que permiten regulaciones téc-
nicas que no sean mds restrictivas del comercio que las que sean necesarias para “cumplir un
objetivo legitimo™!, otorgan a los Estados la posibilidad de proteger los intereses relativos
a los derechos humanos sin violar las obligaciones de la OMC. Los miembros de la OMC
también pueden eximirse (waive) de las obligaciones de la OMC bajo el articulo IX: 3 del
acuerdo de la OMC, lo cual permite una mayor flexibilidad®?, como sucedié en el caso de
patentes farmacéuticas, en donde a paises sin capacidad manufacturera se les permitié una
exencidn para beneficiarse de licencias obligatorias —aun cuando es discutible determinar en

qué medida esa exencidn es efectiva en la practica®.

La relacién normativa entre los acuerdos de la OMC y el PIDESC, por compleja que
sea, constituye s6lo una parte de la interaccién entre los dos regimenes internacionales.
La OMC es también una organizacién internacional con numerosos érganos y un siste-
ma altamente efectivo de solucién de controversias que puede, a diferencia del sistema de
cumplimiento del PIDESC, autorizar represalias comerciales*. La fuerza del régimen de la

OMC plantea un escenario inquietante para los derechos humanos: un Estado que debe

2 WaiNncymeR J. The Trade and Human Rights Debate: Introduction to an Interdisciplinary Analysis. En:

JosepH S. £7 4. The World Trade Organization and Human Rights. Cheltenham, E. Elgar, 2009, 1, 4.

El rango del “objetivo legitimo” es lo suficientemente amplio como para incluir a los derechos humanos.
El Organo de Apelacién hasta ahora no ha excluido ningtin objetivo. Los miembros de la OMC que
desafien una regulacién tienen el peso de probar que el objetivo no es legitimo. Marceau G. Trade and
Labour. En: BETHLEHEM D. ET 4L. (eds.). International Trade Law. Oxford, OUP, 2009, 554-557. Muchas
preguntas sobre la Convencién TBT atn esperan respuesta. Tres informes de paneles recientes han dado
esperanzas que las respuestas del Organo de Apelacién pueden llegar pronto. Ver Nortace H. y SANcHEZ A.
Navigating Unchartered Waters: A Review of US-Tuna II. 7 Global Trade and Customs Journal 59 (2012);
Estados Unidos - Medidas relativas a la importacion, comercializacion y venta de atiin y productos de atin, W'/
DS381/R; Estados Unidos - Determinadas prescripciones en materia de etiquetado indicativo del pais de origen,
WT/DS384/R; Estados Unidos - Medidas que afectan a la produccion y venta de cigarrillos de clavo de olor,
WT/DS406/R.

22 En profundidad: FErcHTNER I. The Law and Politics of WTO Waivers: Stability and Flexibility in Public
International Law. Cambridge, CUP, 2011.

Ver HesTERMEYER H. Canadian —made Drugs for Rwanda: The First Application of the WTO Waiver on
Patents and Medicines. 11 ASIL, Insights 28 (2007).

Joel Trachtman identifica cierto celo por la fuerza de los mecanismos de disputas de la OMC de parte de los
participes de otros regimenes e irreverentemente se refiere a ello como “envidia de penitencia”. TRACHTMAN
J.P. Transcending “trade and....” SSRN, Working Paper Series, 2001.

21

23

24
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escoger qué regla seguir puede —con independencia de la relacién normativa que existe entre
ambos regimenes— escoger seguir la normativa de la OMC pues el incumplimiento de la
implementacién de estas obligaciones implica consecuencias mds severas que una falla en la
adecuada implementacién del PIDESC. Me he referido en otro lugar a este fenémeno como

una “jerarquia fictica” de regimenes?.

Esta constatacién cambia el foco de nuestro anilisis desde la cuestién normativa sobre cémo
el PIDESC se relaciona con los acuerdos de la OMC bajo el derecho internacional general, a
la cuestién sobre qué papel juega el PIDESC dentro de la OMC como un organismo inter-
nacional. ;Estd la OMC obligada por el PIDESC? ;Puede aplicarse el PIDESC a la solucién
de controversias de forma tal de permitir a los Estados justificar violaciones a la normativa
de la OMC como resultado de su deseo de implementar las obligaciones del Pacto? Ambas
cuestiones han sido largamente analizadas por los académicos/as del derecho, discusién que
serd sintetizada en las siguientes dos secciones. Ello sirve como antecedente para el tema de
la seccidn siguiente, esto es, hasta qué punto los argumentos sobre derechos humanos son
actualmente considerados dentro de los érganos de la OMC. Esta pregunta empirica, de
importancia obvia para describir la realidad de la relacién entre los dos regimenes, ha sido
descuidada hasta ahora. Los documentos de la base de datos de la OMC, sin embargo, pro-
veen a los académicos/as de un amplio material para calibrar el real impacto del PIDESC en

la OMC. El articulo termina con un andlisis de los resultados.

1. ;Tiene la OMC obligaciones en materia de derechos
humanos?

A primera vista, esta pregunta puede parecer extrana: 129 de los miembros de la OMC
—84% de sus miembros— han ratificado el PIDESC, cinco mds lo han suscrito, pero no lo
han ratificado®. Seria perjudicial para el derecho internacional si los Estados pudieran esca-
par de sus obligaciones en materia de derechos humanos simplemente creando una organi-

zacién internacional y manejando sus asuntos a través de ella. El articulo 61 del Proyecto de

»  HesTeRMEYER H. Human Rights and the WTO. Oxford, OUP, 2007, 193-197.

% Alainversa, el 81% de los Estados partes del PIDESC son miembros de la OMS y el 16% tiene el estatus
de observador. Cabe destacar que algunos miembros de la OMC, como Hong Kong, no pueden ratificar el
PIDESC puesto que no son Estados.
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Articulos sobre la Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales, de la Comisién

de Derecho Internacional (CDI), refleja esta consideracién?.

a. Obligaciones de los Estados en la OMC

No resulta sorprendente entonces que bajo el derecho internacional los Estados perma-
nezcan sujetos a sus obligaciones cuando fundan una organizacién internacional, dele-
gando poderes a esa organizacion o actuando dentro de ella’®. En qué medida son tam-
bién responsables por adoptar medidas para cumplir con obligaciones impuestas por la
organizacién ha sido objeto de muchas discusiones. Las disposiciones legales y la préctica
permiten argumentos divergentes. Las medidas pueden ser atribuidas a la organizacién
excluyendo al Estado, un enfoque tomado (erréneamente segiin los estindares de atribu-
cion) en el caso Behrami de la Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH)?, el cual
involucraba actos de Estados tomados en misiones KFOR y UNMIK®. Incluso en tal
caso los Estados miembros de la organizacién pueden ser responsables por las medidas
conforme con los articulos 58-62 del Proyecto de Articulos sobre la Responsabilidad de las
Organizaciones Internacionales de la CDI. La responsabilidad podria, por ejemplo, surgir

a partir del articulo 61 (1) si el Estado elude sus obligaciones al hacer que la organizacién

¥ Anuario de la CDI, 2011, vol. II, Segunda Parte. El articulo 61 (1) de la CDI dice: “Un Estado miembro
de una organizacién internacional incurre en responsabilidad internacional si, prevaliéndose de que la
organizacion es competente en relacidn con el objeto de una de las obligaciones internacionales de ese
Estado, se sustrae al cumplimiento de la obligacidn induciendo a la organizacién a cometer un hecho que,
de haber sido cometido por dicho Estado, habria constituido una violacién de esa obligaciéon”.

2 Ver por ejemplo HORMANN en HiLr M. y OETER S. (eds.). WTO-Recht. Nomos, Baden-Baden, 2005,
652. Ver también Statement of Committee on Economic, Social and Cultural Rights ro the Third Ministerial
Conference of the World Trade Organization, en Doc. ONU E/2000/22, Annex VII €.8.

»  CEDH, Bebrami and Behrami v.France and Ruzhdi Saramati v. France, Germany and Norway (App. No.
71412/01y 78166/01), de 2 de mayo de 2007, §151. Para una critica ver MiLanovic M. y Papric T. As Bad
as it Gets. 58 ICLQ 267 (2009); BREITEGGER A. Sacrificing the Effectiveness of the European Convention
on Human Rights on the Altar of the Effective Functioning of Peace Support Operations, 11 International
Community L, Rev.155 (2009). Para revisar mds casos de la CEDH ver CEDH, Waite and Kennedy v.
Germany (App. No. 26083/94) de 18 de febrero de 1999, §67. ECHR, Matthews v. the United Kingdom
(App. No. 24833/94) de 18 de febrero de 1999, 32; ECHR, Bosphorus Hava Yollari Turizm v. Ireland (App.
No. 45036/98) de 30 de junio de 2005; ECHR, Rambus v. Germany (App. No. 40382/04) de 16 de junio
de 2009 (Con referencias agregadas).

30

Los articulos 6 al 9 del Proyecto de Articulos de la CDI sobre la Responsabilidad de las Organizaciones
Internacionales regulan la atribucion de responsabilidad a una organizacién internacional. No obstante,
éstos no responden a la pregunta de cudndo esta atribucion es exclusiva. De acuerdo con los comentarios de
la CDI sobre el Proyecto de Articulos, la cuestién de atribucién de responsabilidad a los Estados permanece
sujeta a los Articulos de la CDI sobre Responsabilidad de los Estados. Draft Articles on the Responsability on
International Organizations, with Commentaries, Yearbook de la CDI, 2011, vol. II, Segunda Parte, Quinta
Parte, €2.
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tome las medidas en cuestidn, aprovechdndose del hecho de que la organizacién tiene

competencia en relacién con la materia.

En muchos casos, sin embargo, las medidas también serdn atribuibles al Estado® el cual
estd obligado por y tiene que cumplir con ambas obligaciones: las impuestas por la orga-
nizacién que fundé y sus otras obligaciones emanadas del derecho internacional®>. Como
un escrutinio completo de las acciones del Estado bajo sus obligaciones internacionales,
cuando la accién del Estado haya sido adoptada con el afin de cumplir con las obligaciones
impuestas por una organizacién internacional, puede complicar la cooperacién interna-
cional, la CEDH permite a los Estados justificar sus actos tomados en cumplimiento con
las obligaciones que se derivan de la organizacién internacional si esa organizacién ofrece
una proteccién sustantiva y procesal de los derechos humanos que sea equivalente a la que

otorga la Convencién Europea. En el caso Bosphorus la CEDH sostuvo:

“La Convencién no prohibe, por una parte, a las Partes Contratantes transferir po-
deres soberanos a una organizacién internacional (incluyendo a una supranacional)
en orden de procurar la cooperacién en ciertos campos de actividad... Por otra parte,
también ha sido aceptado que una Parte Contratante es responsable bajo el Articulo
1 de la Convencién por todos los actos u omisiones de sus érganos, sin considerar
si el acto u omisién en cuestién fue una consecuencia de la ley doméstica o de la
necesidad de cumplir con obligaciones legales internacionales... Conciliando ambas
posiciones y estableciendo en qué extensién una accién del Estado puede ser justifi-
cada por el cumplimiento de las obligaciones que fluyan de su calidad de miembro
de una organizacion internacional a la cual ha transferido parte de su soberania, la
Corte ha reconocido que absolver completamente a los Estados Contratantes de sus
responsabilidades bajo la Convencién en las dreas cubiertas por ella, dicha transfe-
rencia serfa incompatible con el propésito y objeto de la Convencidn... Para la Corte
la accién del Estado adoptada en cumplimiento con tales obligaciones legales se jus-
tifica en la medida en que la organizacion relevante es considerada para proteger los

derechos fundamentales, en relacién tanto con las garantias substantivas ofrecidas,

31 Los estindares de atribucién estdn contenidos en los articulos 4-11 de los Articulos de la CDI sobre

Responsabilidad de los Estados por Hechos Internacionalmente Ilicitos, Yearbook de la CDI, 2001 vol. II,
Segunda Parte.

32 La CEDH tuvo que lidiar con este tema en varios casos. Ver BARTELs L. WTO Member Responsability

for Acts Implementing Obligations of Organizations Established by Regional Trade Agreements. BIICL
presentacién de 20 mayo de 2010.
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asi como con los mecanismos que controlan su observancia, de tal manera que pueda

ser considerada al menos como equivalente a lo provisto por la Convencién™.

Siguiendo estos principios y trasponiéndolos al PIDESC, una accién de los Estados parte
del PIDESC para implementar obligaciones con origen en la OMC no se beneficia de la
presuncion establecida por la CEDH en el caso Bosphorus. Cualquier intento de justificar
una infraccién al PIDESC apelando a las obligaciones bajo los acuerdos de la OMC deberia
fallar, porque la OMC no posee ninglin mecanismo para proteger los derechos emanados

del PIDESC.

b. Obligaciones de la OMC en si misma

El hecho de que los Estados parte del PIDESC permanezcan sujetos a las obligaciones del
Pacto cuando actian dentro de la OMC no implica, sin embargo, que la OMC en s/ misma
esté obligada por el Pacto.

Se ha argumentado que cuando los Estados obligados por un tratado crean una organiza-
cién internacional el tratado también obligaria a la organizacion. Légicamente esta conclusién
supuestamente fluye del principio Nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet (o sea los
Estados han limitado sus competencias legales ratificando un tratado y cuando ellos después
transfieren competencias pueden hacerlo sélo dentro de esos limites)*, o bien de una analogia
con la sucesién de Estados®. El argumento puede alegar algtin apoyo en la jurisprudencia de la
Unién Europea (UE), que aplica la asf llamada “doctrina de la sucesién funcional” a los trata-
dos concluidos por todos los Estados Miembros antes del establecimiento de las Comunidades
Europeas/ UE, principalmente el GATT y la Carta de la ONU?.

% CEDH, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland (App. No. 45036/98) de 30 de
junio de 2005, € 152-155 (referencias internas borradas); ver también CEDH, M.S.S. v. Belgium and Greece
(App. No. 30696/09) de 21 de enero de 2011, € 338.

ScHERMERS H.G. The Legal Bases of International Organization Action. En: Duruy R.J. (ed.). A Handbook
on International Organizations. 2d.ed., Cambridge, Kluwer, 1998, 401, 403.

ScHeErMERS H.G. y BLOKKER N.M. International Institutional Law. 5* ed., Leiden, Martinus Nijhoff, 2011,
996.

Von BoGpanpy A. y SMRrkoL] M. European Community and Union Law and International Law. En:
WorrrUM R. (ed.). Max Planck Encyclopedia of Public International Law. Oxford, OUP, 2009, € 17.

% CJE, C21-24/72. International Fruit Company v. Produktschap voor Groenten en Fruit. ECR 1972, 1227,
€18.CFI, T-315/01, Kadi v. Council and Commission, € 192-204. Ver también CJE, Casos Conjuntos
C-402/05 y C-415/05, Kadi v. Council and Commission, €291, 293.
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No obstante, esta posicién fracasa al no tener en cuenta que las organizaciones interna-
cionales en si mismas estdn sujetas del derecho internacional con sus propios derechos y
obligaciones y su propia capacidad de ser parte de tratados®, al menos en el drea de la ley
en la cual posee competencias conforme con sus documentos fundacionales®. Los Estados
al momento de crear organizaciones internacionales tienen el deber de que éstas no violen
las obligaciones convencionales de los Estados®. No obstante, las organizaciones no estdn
automdticamente sujetas a todas las obligaciones que incumben a los Estados que las crean,
sino por sus propias obligaciones, es decir, conforme con la Corte Internacional de Justicia,
“cualquier obligacién que les corresponda segtin las reglas generales del derecho interna-
cional, seglin sus constituciones o acuerdos internacionales de los cuales son partes™'. La
personalidad juridica independiente y las obligaciones de las organizaciones internacionales
despiertan numerosos y complejos temas, tal como la aplicabilidad del derecho interna-
cional humanitario a las misiones de paz* o la normativa de los derechos humanos a las
sanciones de Naciones Unidas®. Esto es, no obstante, la consecuencia natural de dotar a las
organizaciones internacionales de personalidad juridica propia. Lo anterior también ha sido
reconocido por la CEDH, que ha sostenido que una organizacién internacional a la cual se

le concedieron poderes soberanos por los Estados Parte del Convenio Europeo de Derechos

% Ver también el articulo 6 de la Convencién de Viena del Derecho de los Tratados entre Estados y

Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales (no en vigencia); en profundidad:
CDI First Report on the question of treaties concluded between States and International Organizations or between
two or more International Organizations by Mr. Paul Reuter Special Rapporteur. Yearbook CDI 1972, vol, 11,
171,178 - 182.

ICJ. Reparation for Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion, ICJ Rep.
1949, 174, 178 et seq. de 11 de abril de 1949; ver también BrownLIE I. Principles of Public International
Law. 6*ed., Oxford, OUP, 2003, 648-650; ScHErMERS H. G. y BLOKKER N. M. International Institutional
Law. 5% ed. Leiden, Martinus Nijhoff, 2011, 1123.

La jurisprudencia de la Unién Europea puede ser leida como una manera de cumplir esta obligacién. Los
tratados pueden explicitamente proveer soluciones para posibles conflictos, véase el articulo XXI (c) del
GATT.

4 ICJ. Interpretation of the Agreement of 25 March 1951 between the WHO and Egypt, Advisory Opinion
0f 20 December 1980, IC] Rep. 1980, 73, 89-90; citado también por ILC, Draft articles on the responsibility

of international organizations, with commentaries, 14 (2011).

39

40

4 SECRETARY-GENERAL’s BULLETIN. Observance by United Nations Forces of International Humanitarian

Law. UN Doc. ST/SGB/1999/13 de 6 agosto de 1999; Parwankar U. Applicability of International
Humanitarian Law to United Nations Peacekeeping Forces. Int. Rev. of the Red Cross, 227-240 (1993).

# ReismaN W. M. y Stevick D. L. The Applicability of International Law Standards to United Nations
Economic Sanctions Programmes. En: 9 EJIL 86-141 (1998); De WeT E. Human Rights Limitations to
Economic Enforcement Measures under Article 41 of the United Nations Charter and the Iraqi Sanctions

Regime. 14 LJIL 277-300 (2001).
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Humanos no es responsable por la violacién de ésta mientras no sea ella misma parte del

Convenio*. La OMC, por tanto, no estd sujeta al PIDESC, pues no es parte del mismo.

c. Obligaciones en el derecho internacional general

El hecho de que la OMC no estd sujeta al PIDESC no implica, no obstante, que la OMC
pueda ignorar completamente este instrumento. Como sujeto del derecho internacional las
organizaciones internacionales estdn sujetas al derecho internacional general®. En la medida
en que las obligaciones del PIDESC constituyen principios generales del derecho o cos-
tumbre internacional, éstas también pueden obligar a la OMC. El Secretariado de la OMC
ha reconocido las obligaciones en materia de derechos humanos de esta organizacién®.

Al mismo tiempo hay que hacer una advertencia: el derecho internacional en su gran
mayoria permite a los Estados “pactar fuera” de él (contract out), es decir los Estados pueden
renunciar a sus derechos en una relacién bilateral y estipular otros derechos y obligaciones
aplicables en su relacién?’. La excepcidn a esta regla la constituyen las normas de zus cogens™.
Bajo esta perspectiva los Estados podrian, mediante la ratificacién de los Acuerdos de la
OMC, implicitamente haber decidido no aplicar los estdndares de derechos humanos en
derecho internacional general, contradiciendo la normativa de la OMC, siempre y cuando

estos estindares no sean normas de ius cogens.

“  CEDH, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret Anonim Sirketi v. Ireland (App. No. 45036/98) de 30
junio de 2005, € 152; ver también EurorEAN CommissioN oN HumaN RicHTS, Confédération Frangaise
Démocratique du Travail v. the European Communities (App. No. 8030/77) de 10 de julio de 1978, € 3.

ScuErMERs H. G. The Legal Bases of International Organization Action. En: Duruy R.-J. (ed.). A

Handbook on International Organizations. 2* ed., Cambridge, Kluwer, 1998, 401, 402; Bepjaout M. Du

Controle de Légalité des Actes du Conseil de Sécurité. En: Nouveaux Itinéraires en Droit, 69, 82 et seq.

(Bruxelles: Bruylant 1993); contra: BLECKMANN A. Zur Verbindlichkeit des allgemeinen Vélkerrechts fiir

internationale Organisationen. 37 ZadRV 107 et seq. (1977).

4% UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2001/SR.13 de 18 de marzo de 2002, § 40, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2001/
SR.12 de 14 de agosto de 2001, ¢ 24. Ver también Crarram A. Human Rights Obligations of Non-State
Actors. Oxford, OUD, 2006, 164.

4 ILC. Fragmentation of International Law. UN Doc. A/CN.4/L.682 de 13 de abril de 2006; PAUWELYN ].

Conflict of Norms in Public International Law. Cambridge, CUP, 2003, 200 et seq.

#  Articulo 53, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969, UNTS 1155,
331.
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Conclusion

Este andlisis ha demostrado que los Estados Parte del PIDESC deben cumplir con las obli-
gaciones del Pacto cuando se desenvuelven en el dmbito de la OMC, pero la OMC no
estd sujeta a éstas. La OMC, no obstante, estd sujeta al derecho internacional general en la

medida que los Estados no hayan “pactado fuera” de éste.

2. El PIDESC en la solucion de diferencias de la OMC

La segunda pregunta normativa que espera ser respondida es en qué medida el sistema de
solucién de diferencias de la OMC estd facultado para aplicar el PIDESC. Légicamente esta
pregunta se divide en dos partes: la jurisdiccion y el derecho aplicable. La jurisdiccién se
refiere a los tipos de demandas que un tribunal puede recibir. El derecho aplicable se refiere
a las leyes que el tribunal aplicard®. Los 6rganos de solucién de diferencias de la OMC no
tienen jurisdiccién para conocer las demandas por motivo de violacién del PIDESC y, se-
gtn la posicién defendida en este articulo, el Pacto tampoco es parte del derecho aplicable.
No obstante, el Pacto puede ser utilizado para interpretar la normativa de la OMC, aunque

esto no ha sucedido en la practica.

a. Jurisdiccion

Conforme con el articulo 1(1) del “Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos
por los que se Rige la Solucién de Diferencias” (ESD) el sistema de solucién de diferencias
de la OMC ha sido creado para resolver “las diferencias planteadas de conformidad con las
disposiciones en materia de consultas y solucién de diferencias de los acuerdos enumerados
en el Apéndice 1 del presente Entendimiento (denominados en el presente Entendimiento
‘acuerdos abarcados’)”. El apéndice 1 enumera los denominados “acuerdos abarcados”, a saber,
los acuerdos de la OMC a excepcién del Mecanismo de Revisién de Politicas Comerciales y
los acuerdos plurilaterales, a menos que se notifique el contrario al Organo de Solucién de
Diferencias®. Las disposiciones en materia de consultas y solucién de diferencias de estos

acuerdos contemplan principalmente reclamos que se relacionan con las violaciones de los

# Cabe destacar que no todos los autores/as usan esta terminologfa en forma similar.

° Véanse Marceau G. WTO Dispute Settlement and Human Rights. 13 EJIL 753, 762-763 (2002).
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“acuerdos abarcados™'. Las denominadas “reclamaciones en las que no existe infraccién”, las
cuales establecen la posibilidad de utilizar los procedimientos de solucién de diferencias en
caso de que los beneficios devengados bajo los acuerdos sean anulados o limitados, apenas
fueron utilizadas durante los dias del GATT 1947 y son todavia mds raramente invocadas (y
sin mucho éxito) en este tiempo™. Inclusive si esto fuera de otra manera, es improbable que
una violacién del PIDESC pueda ser argumentada como una reclamacidn en la que no existe
infraccién®. La solucién de diferencias en la OMC, por tanto, sélo puede decidir sobre recla-
maciones respecto de los Acuerdos de la OMC*, no de violaciones del PIDESC.

Joost Pauwelyn ha argumentado, no obstante, que el alcance de la jurisdiccién de la solucién de
diferencias de la OMC puede ser extendida ad hoc para incluir violaciones de normas externas
a la normativa de la OMC i asi lo acuerdan las partes del caso”. Esto parece erréneo: el arti-
culo 1 del ESD no admite excepciones a la jurisdiccién®. Tales excepciones son, igualmente,
politicamente indeseables: la OMC establece un procedimiento de solucién de diferencias
especializado, con expertos en un particular régimen del derecho internacional. Serfa inapro-

piado si este procedimiento se utiliza fuera de los margenes de esta experiencia o pericia.

> Véanse los articulos XXII, XXIII del GATT referiéndose (a veces con variaciones) a los articulos 19 del
Acuerdo sobre Agricultura, 11 del Acuerdo sobre la aplicacién de medidas sanitarias y fitosanitarias, 14 del
Acuerdo sobre Obsticulos Técnicos al Comercio, 8 del Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones
relacionadas con el Comercio (“Acuerdo sobre las MIC”), 7, 8 del Acuerdo sobre Inspeccién Previa a la
Expedicién, 7, 8 del Acuerdo sobre las normas de origen, 7 del Acuerdo sobre Procedimientos para el
Trémite de Licencias de Importacién, 30 de los Acuerdos sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias,
14 del Acuerdo sobre Salvaguardias, 64 del Acuerdo sobre los ADPIC, 8.8 del Acuerdo sobre el Comercio de
Aeronaves Civiles) asi como el articulo 17.1 del Acuerdo Anti-Dumping, el articulo 19.1 del Acuerdo sobre
Valoracién en Aduana, articulos XXII, XXIII del GATS vy el articulo XXII del Acuerdo sobre Contratacion
Pablica.

El Grupo Especial en el caso japon - Medidas que afectan a las peliculas y el papel fotogrificos de consumo
identificé ocho casos en los tiempos de la OMC/ GATT. Markus Béckenfdrde cuenta cuatro casos desde el
establecimiento de la OMC, ninguno de ellos exitoso. Japdn - Medidas que afectan a las peliculas y el papel
Jforogrdficos de consumo, WT/DS44/R, € 10.36. BOCKENFORDE M. Article 26 DSU. En: WoLFrRUM R. ET AL.
WTO - Institutions and Dispute Settlement. Leiden, Martinus Nijhoff, 2006, ¢ 8. También ver StoLL PT.
Article XXIII. En: WorrruM R. £7 4L (eds.). WTO — Trade in Goods. Leiden, Martinus Nijhoff, 2011, €
31-42.

3 Marceau G. WTO Dispute Settlement and Human Rights, 13 EJIL 753, 768 (2002).
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Esto incluye disposiciones incorporadas por los ‘acuerdos abarcados’.

%5 Segtin él se puede hacer mediante acuerdos sobre los mandatos de los grupos especiales que no son estdndares

bajo los términos del articulo 7.3 del ESD. PauwerLy J. The Role of Public International Law in the WTO:
How Far Can We Go? 95 AJIL 535, 554 (2001). Ver también Canadd/Comunidades Europeas - Derechos
en virtud del articulo XXVIII, DS12/R, el que se decidié antes de la entrada en vigencia de las Nuevas
Negociones acerca del Entendimiento sobre Solucion de Diferencias.

¢ BOCKENFORDE M. Zwischen Sein und Wollen. 63 ZasRV 971, 981, nota al pie 39 (2003).
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Este dltimo argumento también rechaza consideraciones de lege ferenda sobre la extension del
alcance de la solucion de diferencias de la OMC. El atractivo de esta extensién es obvio: procu-
rar el cumplimiento del PIDESC a través de los procedimientos consolidados de solucién de
diferencias de la OMC podria proveer de estimulo al cumplimiento del derecho internacional
de los derechos humanos. No obstante, tal cambio es pricticamente imposible y conceptual-
mente indeseable. Los paises no han consentido en que una Corte verifique el cumplimiento
del PIDESC y no existen razones para asumir que ellos mirardn desde otra perspectiva el
cumplimiento del Pacto si este se realiza a través del procedimiento de solucién de diferencias
de la OMCY. También, la cultura internacional del comercio es, conceptualmente, una de

intercambios, lo que constituye un anatema para los derechos humanos.

b. Derecho aplicable

La limitacién de la jurisdiccién de la OMC a su normativa no implica, no obstante, que
sus 6rganos de solucién de diferencias no puedan aplicar normas que no sean de la OMC.
Las partes son libres para limitar el derecho que un tribunal internacional puede aplicar,
a excepcion de las normas de ius cogens, las cuales se mantienen vigentes bajo cualquier
circunstancia. La pregunta respecto a las normas que un tribunal puede aplicar es diferente
de aquella relativa a su jurisdiccion® y s6lo puede ser respondida si ésta ha sido contestada

afirmativamente®.

La nocién de “aplicar” una norma también debe ser distinguida del uso de una norma para
interpretar una disposicion de la normativa de la OMC. Si una norma es parte del derecho
aplicable, un Estado puede invocarla para efectos de defender una medida que haya adop-
tado. Si esta defensa resulta exitosa depende de la solucién del conflicto entre la norma que
se alega ha sido violada y la norma sobre la que se justifica la defensa. Las normas relevantes

para resolver un conflicto son las contenidas en el articulo 30 de la Convencién de Viena

57 ArstoN D, Resisting the Merger and Acquisition of Human Rights by Trade Law. 13 EJIL 815, 833-834
(2002). Los paises en desarrollo considerarian los argumentos de derechos humanos como una justificacion

para negarles acceso a los mercados. PETERsMANN, E. U. Human Rights and the Law of the World Trade
Organization. 37 JWT 241, 280 (2003).

También puede estar sujeta a otra norma. Ver, por ejemplo, articulos 36, 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, con comentarios de TomuscHar C. y PELLET A. En: ZIMMERMANN A. ET AL
(eds.). The Statute of the International Court of Justice. Oxford, OUP, 2006; Articulo 34.1 del Protocolo
de Olivos para la Solucién de Controversias en el MERCOSUR, pero también Laudo No 1/2005, € 9.

Para una discusién sobre la relacion entre la jurisdiccién y las cléusulas del derecho aplicable, ver BARTELS
L. Jurisdiction and Applicable Law Clauses. En: BRoupE T. y SHANY Y. (eds.). Multi-Sourced Equivalent
Norms in International Law. Oxford, Hart, 2011, 115.
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sobre el Derecho de los Tratados o reglas como lex superior, lex posterior o lex specialis®. Si
una norma solo puede ser usada para interpretar el derecho de la OMC, un Estado no
podria justificar una violacién de este derecho con la norma, pero tendria que encontrar una
norma del derecho de la OMC que defienda sus medidas y después utilizar la norma para

interpretar en su favor las normas de la OMC.

El ESD no contiene cldusulas explicitas tituladas “derecho aplicable”. Contiene, no obs-
tante, una norma sobre el “mandato de los grupos especiales”. El articulo 7 del ESD ofrece
dos opciones: mandatos estindares y no-estindares. Bajo el mandato estdndar, un grupo
especial examina los casos “a la luz de las disposiciones pertinentes (del acuerdo abarcado
(de los acuerdos abarcados) que hayan invocado las partes en la diferencia)”®'. Los mandatos
no-estdndares no han ganado relevancia prictica, puesto que segiin Petros Mavroidis®* sélo

han sido utilizados una vez.

Qué significa exactamente el lenguaje del articulo 7 del ESD es objeto de cierto grado de
controversia. Para algunos autores éste no resuelve la pregunta sobre el derecho aplicable.
Petros Mavroidis afirma que “la pregunta sobre si un grupo especial de la OMC puede
consultar fuentes del derecho distintas de las cubiertas por los acuerdos. .. no estd prejuzga-
da en forma categérica en el ESD”%. Lorand Bartels y Joost Pauwelyn estarian de acuerdo

con esta afirmacién®.

No obstante, es dificil distinguir la funcién del articulo 7 del ESD si no es precisamente

la de limitar el derecho que los grupos especiales pueden aplicar. Su redaccién claramente

% Ninguna de estas reglas es particularmente adecuada para resolver conflictos entre regimenes diversos, tal

como ha sido sefialado por MicHAELs R. y PAUWELYN J. Conflict of Norms or Conflict of Laws?: Different
Techniques in the Fragmentation of International Law. En: BRouDE T. y SHANY Y. (eds). Multi-Sourced
Equivalent Norms in International Law. Oxford, Hart, 2011, 19, 33-39.

¢ Articulo 7(1.) del ESD.

© Brasil - Medidas que afectan al coco desecado - Informe del Grupo Especial. WT/DS22/R. Véase MavrOIDIS
P. Article 7 DSU. En: Wolfrum R. £7 4z. WTO - Institutions and Dispute Settlement. Leiden, Martinus
Nijhoff, 2006, € 1, 9.

6 Mavrorpis P. Article 7 DSU. En: Wolfrum R. £742. WTO — Institutions and Dispute Settlement. Leiden,
Martinus Nijhoff, 2006, € 2.

¢ BarreLs L. Applicable Law in WTO Dispute Settlement Proceedings. 35 JWT 499, 505; PAUWELYN ]J.
The Role of Public International Law in the WTO: How Far Can We Go? 95 AJIL 535, 561-562 (2001).
Nétese, no obstante, que ambos autores ahora aparentemente conceden preferencia a la legislacién de la
OMC en casos de conflictos con el sistema de la OMC. MicuatLs R. y Pauweryn J. Conflict of Norms
or Conflict of Laws?: Different Techniques in the Fragmentation of International Law. En: BRoune T. y
SHaNY Y. (eds.). Multi-Sourced Equivalent Norms in International Law. Oxford, Hart, 2011, 19, 36.
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indica que esta disposicién regula el derecho aplicable®. Lo anterior estd en linea con la
obligacién de los grupos especiales contenida en el articulo 11 del ESD segtn el cual éstos
deben hacer una evaluacién objetiva de la “aplicabilidad de los acuerdos abarcados perti-
nentes y de la conformidad con éstos” y de la prohibicién de aumentar o reduir los derechos
y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados establecida en los articulos 3(2) y
19(2) del ESD®. Por tanto, los Estados no podrian invocar exitosamente una obligacién del
PIDESC como una defensa en contra de una demanda por violacién de las obligaciones de
la OMC en la solucién de diferencias ante este organismo®.

La misma afirmacién es valida para aquellas normas del PIDESC que pueden reclamar el
estatus de costumbre internacional o principios generales del derecho. En relacién con la
costumbre internacional, el ESD ordena el uso de las normas usuales de interpretacién del
derecho internacional publico (articulo 3(2)). Es dudoso si esto significa la aplicabilidad de
todas las costumbres internacionales. Segtin un estudio, en ninguno de los mds de 200 in-
formes de la era OMC y 120 informes de la era GATT se encontré aplicable una costumbre
de derecho internacional distinta de la buena fe®. Incluso si se concediera que la costumbre
internacional se aplica a la solucién de diferencias de la OMC como una fuente del derecho
adicional a la normativa del OMC, tal legislacion en las palabras del informe de un grupo
especial del afio 2000 sélo seria aplicable “siempre que los Acuerdos de la OMC no se ‘apar-
ten’ de é1”®. Por lo tanto, un argumento que se base en el estatus de costumbre internacional
de las normas del PIDESC no podria prevalecer frente a una demanda por violacién de la
legislacién de la OMC. Una demanda basada en principios generales” del derecho correria

la misma suerte. Si bien existen estudios que han encontrado un uso generalizado de los

% BOCKENFORDE M. Zwischen Sein und Wollen. En: 63 Za6RV 971, 979 (2003); TracHTMAN J. The Domain
of WTO Dispute Resolution. En: 40 Harv. Inc1 L. J. 333, 342 (1999); Marceau G. A Call for Coherence
in International Law. 33 JWT 87, 110 (1999); HesTerMEYER H. P. Human Rights and the WTO. Oxford,
OUP, 2007, 216-218.

6 Marceau G. WTO Dispute Settlement and Human Rights. 13 EJIL 753, 762-764 (2002).

" Varios de los autores que consideran que normas que no pertenecen al derecho de la OMC son aplicables

concuerdan con este resultado debido a una diferente concepcidn de derecho aplicable. Al respecto véase
Mavroipis P. Article 7 DSU. En: WoLrruM R. £74L. WTO — Institutions and Dispute Settlement. Leiden,
Martinus Nijhoff, 20006, € 6.

6 Mavroipis P. No Outsourcing of Law? WTO Law as Practiced by WTO Courts. En: 102 AJIL 421, 439
(2008).
8 Corea — Medidas que afectan la contratacion piiblica, WT/DS163/R, €7.96.

7% Para un argumento que considera que los derechos humanos pueden ser principios generales del derecho

ver StMMa B. y Arston P. The Source of Human Rights Law. 12 Australien Y. B. Incl L. 82 (1992). Para
un argumento en relacion al derecho a la salud ver HEsTERMEYER H. P. Access to Medication as a Human

Right. En: 8 Max Planck UNYB 176-178 (2004).
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principios generales del derecho en la solucidn de diferencias en la OMC, éste estd limitado
a asuntos de interpretacién o procedimentales”’. La mejor forma de conceptualizar dicho

uso es imaginarlo como parte de la jurisdiccion inherente de los tribunales de la OMC?,

c. Eluso del PIDESC en la interpretacion

Conforme con el articulo 3(2) del ESD la solucién de diferencias en la OMC aclara las
disposiciones de los Acuerdos de la OMC “de conformidad con las normas usuales de inter-
pretacion del derecho internacional pablico”. Por tanto, mientras el derecho aplicable a la
solucién de diferencias en la OMC estd limitado a la normativa de la OMC, ésta no puede
ser interpretada “aisléndol[a] clinicamente del derecho internacional publico™?, sino que
debe ser interpretada conforme con las reglas de interpretacién de la costumbre internacio-
nal del derecho internacional publico™. El acto de interpretacion es aquel en el cual se selec-
ciona de entre la plétora de significaciones aquella que se considera pertinente. Este proceso
estd limitado —como enfatiza el articulo 3(2) del ESD”— por el alcance de los significados
de las palabras que se han utilizado’. Si normas que no pertenecen a la OMC pueden ser
tomadas en cuenta en este proceso, puede escogerse un significado de la normativa de la
OMC que evita conflictos con otros regimenes legales. Ese potencial es todavia mds amplio
considerando que determinar el limite del alcance del significado de las palabras estd lejos

de ser un proceso cientifico.

Las normas externas a la OMC, incluso el PIDESC, pueden introducirse en el proceso inter-
pretativo a través de varios medios argumentativos: por medio de la aplicaciéon de la costumbre

internacional de “presuncién en contra del conflicto™”, via el principio de la interpretacién

71 Mavrorpis P No Outsourcing of Law? WTO Law as Practiced by WTO Courts. En: 102 AJIL 421, 443
(2008); HestermEYER H. Human Rights and the WTO, 227 (Oxford: OUP 2007).

72 Mrrcuerr A. D y Hearon D. The Inherent Jurisdiction of WTO Tribunals. 31 Michigan J. Intl L.
559 (2010). Thomas Schoenbaum se refiere a los “poderes implicitos” en un sentido mucho mds amplio

Scuoensaum T. WTO Dispute Settlement. 47 ICLQ 647, 653 (1998).

ORGANO DE APELACION. Estados Unidos - Pautas para la gasolina reformulada y convencional, WT/DS2/
AB/R, € 17.

74 También ver CANAL-FORGUEs E. Sur I'Interprétation dans le droit de 'OMC. RGDIP 5, 7 et seq. (2001).

75

73

La disposicién contintia “[I]as recomendaciones y resoluciones del OSD no pueden entrafar el aumento o
la reduccién de los derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos abarcados”.

76 También ver la definicién en GARNER B. A. (ed.). Black’s Law Dictionary. 7* ed., St. Paul, West, 2000.

77 Indonesia - Determinadas medidas que afectan a la industria del automévil, WTIDS54, 55, 59, 64/R, € 14.28;
India - Medidas que afectan al sector del automdvil, WT/DS146, 175/R, € 7.58, nota al pie 332; Canadd -
Periodo de proteccion mediante patente, WT/DS170/R, € 6.45.
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armoniosa’ o via la aplicaciéon de los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (CVDT), a la cual se le ha reconocido contener normas de costumbre
internacional de interpretacion del derecho internacional™. Esta tltima ruta de insercién de
las normas externas a la OMC es la que han preferido los 6rganos de solucién de diferencias
de la OMCy en la que los internacionalistas han depositado sus esperanzas para luchar contra
la tendencia a la fragmentacién del derecho internacional®. Particularmente, es el articulo
31(3)(c) de la CVDT el que permite a los intérpretes observar el amplio dmbito del derecho
internacional®’. De esta forma puede cumplirse con el propésito de integracién sistémica y
contribuir a un orden legal internacional que sea mds consistente y que tome en consideracién
el entorno normativo de las reglas®. La norma establece que un “tratado deberd interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en

el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin”®, y que,

“[jluntamente con el contexto, habrd de tenerse en cuenta:

¢) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre

las partes”.

78 Van Damme . Treaty Interpretation by the WTO Appellate Body. Oxford, OUP, 2009, 357-360 (en
relacién al articulo 31(3)(c) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, como una
codificacién parcial de este principio).

7 Estas normas han sido consistentemente citadas en la jurisprudencia de la OMC. Recientemente véase

Estados Unidos — Medidas que afectan a las importaciones de determinados neumdticos (llantas neumdticas)

para vehiculos de pasajeros y camionetas procedentes de China, WT/DS399/AB/R, € 120.
8 Ver ILC, Fragmentation of International Law, UN Doc. A/CN.4/L.682 de 13 de abril de 2006.

81 Para una completa discusién sobre los articulos 31 y 32 de la CVDT (a pesar de que se desatiende en gran

medida el articulo 31(3)(c)) ver Mavroipis P. No Outsourcing of Law? WTO Law as Practiced by WTO
Courts. En: 102 AJIL 421, 448-467 (2008).

8 Ver ILC. Fragmentation of International Law. UN Doc. A/CN.4/L.682 de 13 de abril de 20006, § 413, 415;
Mcracuran C. The Principle of Systemic Integration and Article 31(3)(c) of the Vienna Convention. 54
ICLQ 279 (2005).

8 Articulo 31(1) de la CDV'T.
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Como lo destaca la Comisién de Derecho Internacional, tales reglas “pueden incluir otros
tratados, costumbre internacional o principios generales del derecho”. Debe destacarse

que el uso de estos documentos en la interpretacién es obligatorio, no opcional®.

Esta disposicién condiciona el uso de cualquier regla del PIDESC que pueda ser “perti-
nente” en un caso de la OMC a ser una regla “aplicable en las relaciones entre las partes”.
Una regla es “pertinente”, segtin el Organo de Apelacién “si concierne al objeto de la dis-
posicién de que se trate”. Esto fue examinado bajo un estdndar bastante estricto en el caso
Comunidades Europeas y determinados Estados miembros - Medidas que afectan al comercio de

grandes aeronaves civiles*.

No solo el estricto estdndar sobre la pertinencia causa debates académicos, sino también
la condicién de aplicacién “en las relaciones entre las partes”. Algunos autores han argu-
mentado que “partes” se refiere a las partes de la diferencia que se procura solucionar®’. Sin
embargo, el articulo 2(1)(g) de la CVDT define “parte” como los Estados que han consen-
tido en obligarse por el tratado que se interpretard y con respecto a los cuales el tratado estd
en vigor. Si esto significa, como se argumenté en CE — productos biotecnoldgicos®, que para
que una regla sea pertinente para interpretar la normativa de la OMC debe estar vigente
entre todos los Miembros de la OMC, otros tratados no podrian ser considerados en la
interpretacién de la legislacién de la OMC, considerando que los Acuerdos de la OMC,
a diferencia de otros acuerdos internacionales, permiten a territorios aduaneros distintos
convertirse en miembros®. Como consecuencia, la Comisién de Derecho Internacional

criticé el informe del grupo especial® e incluso este mismo parece haber tenido dudas, pues

8 JLC. Conclusions of the Work of the Study Group on the Fragmentation of International Law. § 18 (2006);
también ver Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la aprobacion y comercializacion de productos

biotecnoldgicos, WT/DS291/R, € 7.67.

85 Mavroipis P. No Outs‘ourcing of Law? WTO Law as Practiced by WTO Courts. En: 102 AJIL 421, 448
(2008). Nétese que el Organo de Apelacién considera que los elementos en el articulo 31 de la CVDT estdn
enumerados jerdrquicamente. Estados Unidos - Probibicién de las importaciones de determinados camarones y

productos del camarén, WT/DS58/AB/R, € 114.

Comunidades Europeas y determinados Estados miembros - Medidas que afectan al comercio de grandes aeronaves
civiles, WT/DS316/AB/R, € 846-855.

8 PaLmeTER D. y Mavroipis P C. The WTO Legal System: Sources of Law. 92 AJIL 398, 411 (1998). La
UE defendi6 esta posicion en Comunidades Europeas y determinados Estados Miembros - Medidas que afectan
al comercio de grandes aeronaves civiles, WT/DS316/AB/R, €80.

8 WT/DS291, 292, 293/R, € 7.68.
8 Ver detalles en articulo XII:1 del Acuerdo de la OMC.
% ILC. Fragmentation of International Law. UN Doc. A/CN.4/L.682 de 13 de abril de 2006, € 450.
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sostuvo un poco mds adelante en el mismo informe que con indiferencia del articulo 31(3)
(c) de la CVDT “un grupo especial puede tomar en consideracién otras normas pertinentes
de derecho internacional cuando interprete los términos de los Acuerdos de la OMC si

estima que esas normas son informativas™'.

El hecho de que el grupo especial del caso Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la
aprobacion y comercializacion de productos biotecnoldgicos pareciera haber distinguido entre
el tomar una norma en cuenta junto con el contexto cuando interpreta un tratado en su
contexto y el tomar una norma en cuenta cuando se determina el sentido corriente de un
tratado, demuestra un malentendido sobre el proceso interpretativo. Los términos de un
tratado deben ser interpretados y debe elegirse entre los diferentes significados que cada uno
de ellos tiene. El articulo 31(3)(c) de la CVDT obliga al intérprete a tener en consideracién
otras normas de derecho internacional en el proceso interpretativo como contexto®. Los
argumentos que surgen a propdsito de este ejercicio pueden o no resultar convincentes. No
obstante, ciertamente representan una alternativa util y persuasiva. La interpretacién de las
disposiciones de un tratado desde la perspectiva del PIDESC puede parecer inapropiada
para un Estado que no es parte de éste, pero la interpretacién que considera el Diccionario

Inglés de Oxford ciertamente no puede evocar un pedigri mds democrdtico, legal o légico.

El Organo de Apelacién de la OMC revisé explicitamente el asunto de la interpretacién
del término “las partes” del articulo 31(3)(c) de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, aunque como obiter dictum, en 2011 en el caso Comunidades Europeas y
determinados Estados miembros - Medidas que afectan al comercio de grandes aeronaves civiles.
El Organo de Apelacién afirmé que no se habia pronunciado todavia sobre si el término
se refiere a todos los miembros de la OMC o simplemente a un subconjunto de ellos y
replanteé una posicién intermedia entre dos extremos. Por una parte, la legislacién de la
OMC puede ser interpretada para que refleje las intenciones comunes de todos los inte-

grantes de la OMC?. Por otra, las obligaciones internacionales de los miembros individuales

' Comunidades Europeas - Medidas que afectan a la aprobacion y comercializacion de productos biotecnoldgicos,

WT/DS291, 292, 293/R, 4 7.93. Para una mirada general de la jurisprudencia relativa al articulo articulo
31(3)(c) de la CVDT ver VAN Damme 1. Treaty Interpretation by the WTO Appellate Body, Oxford, OUP,
2009, 367-376.

El efecto de esta disposicion también parece haber sido malentendido por el grupo especial en el caso

Argentina - Derechos antidumping definitivos sobre los pollos procedentes del Brasil, WT/DS241/R, € 7.41.

92

% En la nota al pie 1916 del Informe el Organo de Apelacién curiosamente cita su interpretacin relativa al

articulo 31(3)(b) de la CVDT, segtn la cual el acuerdo de todos los miembros sobre la interpretacién de
los tratados que toma en consideracién su practica subsecuente —de acuerdo a las circunstancias— puede ser
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de la OMCy el deseo de “integracién sistemdtica” también merecen consideracién®. “Las
partes”, por tanto, deben ser interpretadas en referencia a un gran porcentaje de los inte-
grantes de la OMC?. Esto est4 en linea con la interpretacién del Organo de Apelacién en
el caso Estados Unidos - Prohibicién de importar ciertos camarones y sus productos, en el cual
interpret6 la normativa de la OMC refiriéndose a diversos instrumentos internacionales,
tales como UNCLOS (United Nations Convention on the Law of the Sea), el Convenio
sobre Diversidad Bioldgica y la Agenda 21°. Considerando que el 84% de los miembros de
la OMC es parte del PIDESC, el Pacto claramente cumple con este requisito.

d. La realidad: ;El PIDESC en la solucion de diferencias?

A pesar del hecho de que el PIDESC es, por lo tanto, una fuente legitima a la cual recurrir
para interpretar las obligaciones que emanan de la OMC, no existe una préctica de solucién
de diferencias en esta materia. Los derechos econémicos, sociales y culturales sélo han sido
mencionados al margen. Nicaragua hizo referencia al Pacto en una presentacién en condi-
cién de tercero en un caso de 2001, cuya pregunta central era la propiedad de la marca
Havana Club, de la cual habia tomado control el Gobierno de Cuba”. En la discusién del
caso ante el Organo de Solucién de Diferencias en el ano 2009, Cuba usé el derecho a la

autodeterminacion para argumentar la ilegalidad del embargo de Estados Unidos®.

deducido del silencio de los miembros. Parece dificil interpretar el articulo 31(3)(c) de la CVDT conforme
con estas lineas, pero la referencia ciertamente implica que el Organo de Apelacion estd listo para requerir
algo menor a la completa adherencia de todos los miembros de la OMC a los tratados relevantes.

% ORGANO DE APELACION. Comunidades Europeas y determinados Estados miembros - Medidas que afectan al

comercio de grandes aeronaves civiles, WT/DS316/AB/R, € 845.

% Un argumento sistemdtico en favor de esta posicion: el articulo 31(2)(a) de la CVDT se refiere a “entre todas
las partes”, articulo 31(2)(b) a “una o mds partes”; “las partes” entonces implica mds de una, pero menos de
todas las partes. El argumento no es tan fuerte, porque las palabras del € 2 de la normativa podrian haber
sido escogidas para indicar el contraste entre el punto a y el b. Ver HesTErRMEYER H. Human Rights and the
WTO. Oxford, OUP, 2007, 219-222.

ORGANO DE APEL{&CIC')N. Estados Unidos - Prohibicion de importar ciertos camarones y sus productos, T/
DS58/AB/R. El Organo de Apelacién no se refirié al articulo 31(3)(c) de la CVDT para justificar su

argumentacion.

7 Estados Unidos - Articulo 211 de la Ley Omnibus de Asignaciones de 1998, § 5.5-5.6 (erréneamente destaca
el derecho de participar en la vida cultural de un pafs como un reconocimiento implicito de los derechos de
propiedad intelectual y equivocadamente cita el PIDESC como un supuesto equivalente a la norma prevista
en el articulo 17 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos). Sobre los antecedentes del caso
ver DENNY C. WTO Referees Rum Punch-up. En: Guardian, 18 de julio de 2000. WTI/DSB/M/271 of 25
September 2009, § 7.

% WT/DSB/M/271 of 25 September 2009, € 7.
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Un caso que involucra medicamentos genéricos y el Acuerdo sobre los aspectos de los dere-
chos de propiedad intelectual relacionados con el comercio (ADPIC) es el primero en el
cual se presenté la posibilidad de usar propiamente el PIDESC para interpretar la norma-
tiva de la OMC. En el caso Unidén Europea y un Estado Miembro — Confiscacion de Medica-
mentos Genéricos en Trdnsito, India argumenté en su solicitud de consulta del afio 2010 que
las disposiciones de ADPIC que fueron citadas en el caso debian ser leidas bajo la luz del
derecho ala salud”. No obstante, es probable que este caso sea resuelto fuera del mecanismo

de solucién de diferencias'®.

Conclusion
El rol del PIDESC en la solucién de diferencias de la OMC es limitado. No puede hacerse

cumplir ni puede ser aplicada. Las referencias al PIDESC son, no obstante, permitidas para
efectos de interpretar la normativa de la OMC. En la prictica esto atin no ha sucedido.
Cuba y Nicaragua han hecho referencia al PIDESC o sus derechos en el contexto de una
solucién de diferencias, pero ninguno de ellos lo hizo con el objeto de un anélisis interpre-
tativo exhaustivo de la normativa de la OMC. Esta situacién puede cambiar con la solicitud
de India del 2010 de consulta, en la que explicitamente afirmé que las disposiciones del
ADPIC debian ser leidas bajo la luz del articulo 12(1) del PIDESC, pero esta disputa muy

probablemente serd resuelta por medio de una solucién amistosa.

3. El discurso politico: el PIDESC en los organos politicos de la
OMC

Esta seccién analizard el uso del PIDESC en el discurso de los 6rganos politicos de la OMC.
Este andlisis persigue establecer por quiénes y cémo se ha sido incorporado en la OMC el
discurso de los derechos econémicos, sociales y culturales. Este foco determina el alcance de

este estudio. Estd interesado en los argumentos legales de un régimen que pueden surgir en

2 WT/DS408/1, 3. El derecho a la salud en el derecho interno de Brasil ya se mencioné en Brasil- Medidas
que afecta a las importaciones de neumdticos recauchados, WT/DS332/R; WT/DS332/19 de 10 de marzo de
2009; WT/CTE/M/40 de 2 de septiembre de 2005.

10 WiLLiams M. Update 2 — India, EU heal drugs seizures dispute with interim agreement. Reuters, 28 de julio
de 2011.
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el otro, no en argumentos basados solamente en hechos''. Esto significa, por ejemplo, que
el argumento de un miembro de la OMC en el Consejo General en favor del Sistema de cer-
tificacién del Proceso de Kimberley para los diamantes en bruto'® basado en el sufrimiento
causado por guerras civiles estd fuera del alcance de este estudio. Si ese mismo miembro

argumenta basdndose en el derecho a la salud, el argumento es relevante para el estudio.

A través de su base de datos oficial la OMC pone a disposicién numerosos documentos,

incluidos actas de las reuniones'®. El acceso a los documentos del GATT es mds limitado!®.

Para los efectos de este estudio se buscé en la base de datos utilizando términos de bisqueda

pertinentes, tales como “derechos econémicos, sociales y culturales”. Usos irrelevantes de

estos términos fueron desechados. La seleccién de cada término de busqueda y la elimina-

cién de los “irrelevantes” introduce en la investigacién elementos limitados de subjetividad.
g

No obstante, el resultado revela hechos y tendencias reconocibles e importantes.

a. Los anos del GATT

La base de datos del GATT hace solamente dos menciones explicitas a los derechos econé-
micos, sociales y culturales. Ambos fueron hechos por representantes de América Latina
(Guatemala y Venezuela). La primera ocurrié al inicio de la Ronda de Tokio de 1973 y se
refirié a la promocién de los “derechos econémicos, sociales, culturales y politicos de los
paises en vias de desarrollo” y enfatizé la necesidad de la nueva ronda de comercio para los
paises en vias de desarrollo'®. Igualmente, durante los dltimos dias del GAT'T, cuando se
negociaba la OMC, el Ministro de Relaciones Exteriores de Guatemala destac que su pais
tendria éxito en el proceso de consolidacién de su democracia s6lo si garantizaba los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Para estos efectos Guatemala necesitaba crecer econémi-
camente y acceder a los mercados mundiales y esperaba que la OMC pudiera promover esta

tarea con mayor éxito que el GATT'®.

191 Para un excelente estudio cuyo foco no estd en lo legal, ver AARONSON A. y ZIMMERMAN J. M. Trade

Imbalance. Cambridge, CUP, 2008.
102 G/C/W/432/Rev.1 of 24 febrero de 2013.

19 htep://docsonline.wto.org

1% Estos pueden revisarse en Stanford’s “GATT Digital Library: 1947-1994”, en http://gatt.stanford.edu/page/
home.

105 MIN(73)SR/Add.4 de 22 de octubre de 1973, 172.
106 MTN.TNC/MIN(94)/ST/98 de abril de 1994, 2.
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Adicionalmente, los documentos del GATT mencionan varios derechos que ahora estin
contenidos en el PIDESC en forma independiente del Pacto y en forma previa a la creacién
del mismo. No obstante, estas referencias a los derechos econdmicos, sociales y culturales
son anecddticas. Esto ocurrié, por ejemplo, cuando se invocé el articulo 55 de la Carta de
Naciones Unidas'”, parte de las bases para las negociaciones que condujeron al GATT, o
para argumentar en favor del principio de “un pais es igual a un voto”'®®. En la década de
1980 los paises latinoamericanos invocaron el derecho a la autodeterminacién en oposicién

a las medidas que adopté Estados Unidos de Norteamérica en contra de Nicaragua y de

Cuba'?.

La excepcidn a la casi completa ausencia de los derechos econémicos, sociales y culturales
en los debates del GATT la constituyen los derechos de los trabajadores/as, los cuales estin
actualmente garantizados en los articulos 6-8 del PIDESC!"?. No obstante, estds referencias
fueron hechas en relacién a la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y su trabajo
normativo y no al PIDESC"". Los derechos de los trabajadores fueron parte del debate
desde la negociacién del GATT/Carta de La Habana''2. De hecho, la Carta de La Habana
para una Organizacién Internacional del Comercio contiene un articulo sobre normas de
trabajo equitativas y reconoce la necesidad de establecer una cooperacién entre la futura
Organizacién Internacional de Comercio y la OIT'?. Este articulo se perdié junto con
el fracaso de la Carta de La Habana. Los derechos de los trabajadores, no obstante, se
mantuvieron en la agenda y los paises continuaron proponiendo su inclusién en el orden
comercial, por ejemplo, en las Rondas de Tokio y Uruguay''“. Sin embargo, cada uno de

estos intentos enfrentd una feroz resistencia de parte de los paises en vias de desarrollo, los

107 Por El Libano en E/PC/T/PV/3 de 17 de octubre de 1946.

1% Venezuela argumento este principio a partir del derecho a la autodeterminacion en E/CONE.2/C.6/SR.7 de

10 de diciembre de 1947.

19 C/M/188 de 28 de junio de 1985; C/M/204 de 19 de noviembre de 1986; SR.43/ST/10 de 18 de diciembre

de 1987.

El término “derecho de los trabajadores” se encuentra 60 veces; el término “estdndares laborales”, 211 veces

en Stanford GATT Digital Library. El “derecho al trabajo” es mencionado en 13 ocasiones.

" Tas referencias a la OIT abundan. Véase, v.g., PREPCOM(86)/SR/8 de 13 de agosto de 1986; C/M/156 de
7 de mayo de 1982 o SR.10/3 de 3 de noviembre de 1955.

"2 Argentina: E/CONE2/11/ADD.3 de 1 de diciembre de 1947; México: E/CONE2/11/Add.28 de 2 de
diciembre de 1947. El trabajo de la OIT y de la Comisién de Derechos Humanos fueron reconocidos en E/
CONE2/C.1/9.

Articulo 7 de la Carta de La Habana para una Organizacién Internacional del Comercio.

110

113

14 Para un recuento de la historia del comercio y el trabajo ver CarnoviTz S. The Influence of International

Labour Standards on the World Trading Regime. 126 Int’l Lab. Rev. 565 (1987).
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cuales vefan en la inclusién de los derechos de los trabajadores una amenaza directa a sus
ventajas comparativas en relacién a los costos del trabajo. Con el ingreso de mds paises en
vias de desarrollo al GATT, los intentos de incluir los derechos de los trabajadores en el

orden comercial estaban destinados al fracaso.

Las referencias a los derechos econdémicos, sociales y culturales durante los afios del GATT,
a excepcion de los derechos de los trabajadores, son escasas. Cuando estos derechos (sin
contar los derechos de los trabajadores) fueron mencionados era usualmente por los paises
en vias de desarrollo, no por el mundo desarrollado y en un contexto de negociaciones, no
tanto como una defensa de una posicion legal de lege lata, siendo la excepcién la defensa

contra los embargos basada en el derecho a la autodeterminacién.

b. La OMC

Los miembros de la OMC han mencionado explicitamente los derechos econémicos, so-
ciales y culturales en una forma un tanto mds frecuente que sus contrapartes del GAT'T.
Con unas aproximadamente 20 referencias a estos derechos!?, casi todas ellas en este mi-
lenio, ellas han, no obstante, permanecido estadisticamente insignificantes. Si bien mds
documentos mencionan los derechos contenidos en el PIDESC sin explicitamente hacer
referencia al Pacto o a la nocién de los derechos econémicos, sociales y culturales, esto no
cambia el hecho de que las referencias a éstos sean altamente inusuales. Debe hacerse una
advertencia respecto de los derechos de los trabajadores: en forma similar a los anos del
GATT, estadisticamente las referencias a éstos son numéricamente mds significativas. Esta
constatacién cuantitativa no debe distraer nuestra atencién del hecho de que, no obstante,
los derechos econémicos, sociales y culturales han ganado alguna relevancia en los debates

sobre alimentacién y salud.

Mi4s alld de estas dos discusiones centrales, han existido referencias a los derechos econémicos,
sociales y culturales en distintas ocasiones. Una de ellas corresponde al andlisis de la legislacién
nacional realizada tanto durante las negociaciones de adhesién, como en los exdmenes de las
politicas comerciales. Por tanto, la calidad de miembros del PIDESC fue mencionada en los

documentos relativos a la adhesion a la OMC de la Republica de Belarts y de la Republica

115 Sin contar las varias versiones del mismo documento, las referencias a estos derechos contenidas en el

PIDESC sin que mencionen al Pacto mismo y las referencias en soluciones de diferencias.
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de Cabo Verde''*. Igualmente, durante las negociaciones para acceder a la OMC del Estado
de Andorra se mencion el derecho a la educacién en la legislacién nacional (en la discusién

)"y en el examen de las politicas comerciales de Ghana (en el

sobre servicios de educacién
contexto del trabajo infantil)'*®. También fueron mencionadas las condiciones que se impo-
nen en la materia de los derechos humanos, también relacionadas con el PIDESC, del sistema
de preferencias generalizado de la UE, asi como sus arreglos con los Estados de la ACP (Grupo
de Estados de Africa, el Caribe y el Pacifico)'™. Informes sobre Conferencias y actividades de
cooperacién técnica publicados como documentos de la OMC igualmente mencionaron el
Pacto'”. En forma muy similar a los tiempos del GAT'T, algunos paises atacaron los embargos
basindose en los derechos econdmicos, sociales y culturales. De esta forma, Cuba atacé las
medidas comerciales impuestas por Estados Unidos basdndose en el derecho a la libre deter-
minacién'?' y Burundi criticé las sanciones comerciales que se le impusieron después del golpe
militar'** argumentando que éstas privaron a la poblacién de este pais de derechos bésicos
como el derecho a la alimentacién, a la salud, a la educacién, el trabajo y otros'®. Finalmente,
negociaciones abrieron un foro para la presentacién de inquietudes en materia de derechos
humanos. De esta forma, Bolivia y Venezuela expresaron su deseo de que las negociaciones de
comercio propicien los derechos econémicos, sociales y culturales o deberfan incluirlos como
parte de las obligaciones de la OMCly, de esta forma, prevenir los conflictos entre estos dos regi-

menes'*. Concretamente, Bolivia tomé nota de una propuesta en el Comité de Negociaciones

16 WT/ACC/BLR/1 de 16 de enero de 1996, WT/ACC/CPV/3 de 13 de enero de 2004. Belarts también se
refiri6 a los derechos econdmicos y sociales tales como la seguridad social dentro de su Estado en respuesta
a una pregunta sobre el tratamiento en la legislacion nacional de los extranjeros. WT/ACC/BLR/7 de 19 de
diciembre de 1997.

17 WT/ACC/AND/3 de 4 de marzo de 1999.

18 WT/TPR/M/194/Add.1 de 31 de marzo de 2008 (también se mencioné el derecho a la salud y a la
vivienda).

1 WT/TPR/S/214/Rev. 1 de 8 de junio de 2009; WT/COMTD/N/4/Add.4 de 12 de marzo de 2009; WT/
TPR/S/177/Rev.1 de 15 de mayo de 2007; WT/COMTD/N/4/Add. 3 de 29 de marzo de 2006; WT/
COMTD/57 de 29 de marzo de 2006; G/C/W/187/Add. 3 de 14 de abril de 2000; Para un tratamiento
académico véase BARTELS L. The WTO Legality of the EU’s GSP+ Arrangement. 10 JIEL 869 (2007)
y BARTELS L. The Appellate Body Ruling on EC — Tariff Preferences to Developing Countries and its
Implications for Conditionality in GSP Programmes. En: COTTIER T. ET AL. (eds.). Human Rights and
International Trade. Oxford, OUP, 2005, 463.

120 TP/C/W/304 de 12 de septiembre de 2001; WT/COMTD/W/106/Rev.1 de 20 de diciembre de 2002; G/
TBT/W/247de 3 de noviembre de 2004; WT/L/725 de 5 de junio de 2008.

21 TN/MA/W/71 de 15 de mayo de 2006.

12 Africans Vote for Sanctions Against Coup in Burundi, NY Times, 1 August 1996.
123 WT/MIN(98)/ST/78 de 18 de mayo de 1998.

124 TN/C/M/22 de 10 de marzo de 2006; WT/GC/M/112 de 4 de marzo de 2008.
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Comerciales para abordar los temas que se relacionaban con la crisis financiera por medio del
mecanismo de exdmenes de las politicas comerciales. Bolivia se preguntaba si otras circuns-
tancias debfan ser tomadas en cuenta y propuso como ejemplo su propia situacién, dado que
las condiciones del clima en Bolivia entre los afios 2006 -2008 obligaron al pais a limitar las

exportaciones para proteger el derecho a la alimentacién y salud de su poblacién'.

Los dos debates mds significativos en los cuales se mencioné el PIDESC, estdn relacionados
con la agricultura y el Acuerdo ADPIC. El articulo 20(c) del Acuerdo sobre Agricultura prevé
que la continuacién de negociaciones sobre reformas a la agricultura tomard en considera-
cién preocupaciones no comerciales. Estas negociaciones empezaron el afio 2000 y en julio
del mismo afio se realizé una conferencia en Noruega para discutir materias no comerciales
relevantes'”. Tanto Mauritania como Noruega identificaron el PIDESC, a saber su articulo
11, como una preocupacién no comercial relevante'”. Ellos reiteraron esta posicién en otras
ocasiones, particularmente cuando se pidi6 un listado de acuerdos que debian ser considera-
dos relevantes en las negociaciones sobre agricultura'®. Burkina Faso identificé la defensa del
derecho a la alimentacién de su poblacién como uno de sus objetivos en las negociaciones
sobre agricultura y Suiza recordé que la Cumbre Mundial sobre la Alimentacién de la FAO
habia establecido el derecho a la produccién de alimentos®. No obstante, un acuerdo sobre

materias no comerciales en las negociaciones sobre agricultura ha sido ilusorio'.

Respecto al Acuerdo ADPIC, el punto focal del debate fue la discusién sobre patentes y
acceso a medicamentos. El Acuerdo, con los periodos de transicién pertinentes'!, obliga

a los miembros de la OMC a otorgar proteccién a las patentes para medicamentos, cuyo

15 WT/GC/M/117 de febrero de 2009 (Bolivia “no podia permitir que las cosas continuaran de esa manera
y no podia dejar de aplicar restricciones simplemente para satisfacer a la OMC o a los mercados mientras
se pasaban por alto los derechos humanos mds fundamentales y bésicos del sector mds vulnerable de su
poblacién”).

126 Véase McMaHON J. A. The WTO Agreement on Agriculture. Oxford, OUP, 2006, 192-193, 214-219.

127 G/IAG/NG/W/36/Rev.1 de 9 de noviembre de 2001 (también mencionando el Comentario General sobre
el articulo 11 del PIDESC).

128 G/AG/NG/S/22 de 23 de enero de 2001; ver también G/AG/NG/W/52 de 10 de octubre de 2000; G/
AG/NG/S/17 de 16 octubre de 2000; G/AG/NG/R/3 de 10 noviembre 2000; G/AG/NG/W/75 de 30 de
noviembre de 2000; G/AG/NG/W/101 de 16 de enero de 2001; G/AG/NG/R/4 de 24 de enero de 2001.

12 TN/AG/R/10 de 9 de septiembre de 2003.
130 AARONSON A. y ZIMMERMAN J. M. Trade Imbalance, Cambridge, CUP, 2008, 56-57.

131 Elarticulo 65 del Acuerdo ADPIC provee de un ntimero de diferentes periodos de transicién que actualmente

han expirado. No obstante, los miembros menos desarrollados atn se benefician de éstos y se ha extendido
el periodo de transicién, el cual expirard el 1 de julio de 2013. Véase IP/C/40 de 30 de noviembre de 2005.
También véase IP/C/40 de 19 de diciembre de 2011.
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resultado es el monopolio de facto del dueno de las patentes, lo que causa preocupaciones
respecto del acceso a los medicamentos. Los paises ya habian manifestado su preocupacién
respecto de la salud publica durante las negociaciones del Acuerdo ADPIC, pero no habian
revestido sus preocupaciones en el lenguaje de los derechos humanos'?2. La OMS también ha
estado trabajando el tema de las patentes y el acceso a los medicamentos'®. Este tema llamé
la atencién de un publico mayor cuando una empresa farmacéutica demandé a Suddfrica
en cortes sudafricanas en 1998. Sudéfrica habia aprobado una legislacién que permitia al
ministerio de salud limitar los derechos de las patentes con el objeto de garantizar medicinas
asequibles'. Los organismos de derechos humanos establecieron un vinculo con el derecho
a la salud', una ligazén que también puede encontrarse en una presentacién que se realizd
en 1998 en un seminario de la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual'**. El tema
de las patentes y de las medicinas se mencioné en el Consejo de los ADPIC de la OMC en
2001, instancia que decidié tener una sesidn especial sobre este tema'?’. Durante esa dis-
cusién, Venezuela destacé el derecho de los miembros de la OMC de adoptar medidas de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 2 y 12 del PIDESC y Republica Dominicana
destacé que el Comité de Derechos Econédmicos, Sociales y Culturales condenaria el uso
de la regulacién comercial para impedir el acceso a medicamentos. Bolivia y Kenia también
manifestaron sus preocupaciones en relacion al derecho a la salud'®®. Bolivia sugirié que
las consideraciones sobre derechos humanos debian prevalecer sobre las de tipo comercial,
un argumento que posteriormente fue secundado por Venezuela'®. La nueva constitucion
de Ecuador del ano 2008'° explicitamente optd por la supremacia del derecho a la salud

132 Ver por ejemplo MTN.GNG/NG11/5 de 14 de diciembre de 1987; MTN.GNG/NG11/12 de 13 de junio
de 1989; MTN.GNG/NG11/14 de 12 de septiembre de 1989; MTN.GNG/NG11/20 de 24 de abril de
1990; MTN.GNG/NG11/21 de 22 de junio de 1990; MTN.GNG/NG11/27 de 14 de noviembre de
1990. También ver articulo. 8 del ADPIC.

1% Véase Correa C. Health Economics The Uruguay Round and Drugs. Geneva, WHO, 1997.

13 Ver HestermeyER H. Human Rights and the WTO. Oxford, OUR 2007.

1% Ver tnicamente Sub-Commission on the Promotion and Protection of Human Rights, Intellectual Property

Rights and Human Rights, resolution 2000/7.

Intellectual Property and Human Rights con una presentacién sobre Intellectual Property and the Right to
Health de SaLazar S., disponible en http://www.wipo.int/tk/en/hr/paneldiscussion/program/index.html.

137 IP/C/M/30 de 1 de junio de 2001.
138 IP/C/M/31 de julio de 2001. También ver IP/C/W/296 de 29 de junio de 2001.
139 WT/MIN(03)/ST/48 de 11 de septiembre de 2003. También ver WT/GC/M/82 de 13 de noviembre de

2007 (Zambia enfatizé que la OMC podria concentrarse en reconocer el primordial derecho a la salud y la
seguridad alimentaria antes de abordar los temas de Singapur).

136

140 Adoptada en septiembre de 2008. Una traduccién al inglés estd disponible en WoLrrum R. and GrotE R.

(eds.). Constitutions of the Countries of the World. Oxford, OUP, hojas sucltas.
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(entre otros derechos) en su constitucién, colocindolo sobre el comercio internacional'',

una posicién que comunicé a otros miembros de la OMC'2. Una propuesta del grupo
africano y de otros paises que solicitaba una Declaracién Ministerial sobre los ADPIC y la
Salud Publica sugeria que se mencionara que esta decisidn se adoptaba acorde con el cum-
plimiento de las obligaciones de los Estados bajo el PIDESC!®. Argentina y otros paises en
vias de desarrollo también destacaron la existencia de una posible amenaza de reclamaciones
sin infraccién para el derecho a la salud'*. El debate sobre patentes y el derecho a la salud se
apacigué un poco después de que la OMC emitiera exitosamente un nimero de medidas en
este campo'®. Las continuas discusiones sobre la implementacién y la efectividad de algunas
de estas medidas, asi como aquellas relacionadas con la formacién de capacidad, aseguran
que el derecho a la salud vuelve a surgir cada cierto tiempo'“.

El debate sobre las patentes y el acceso a las medicinas nuevamente se reavivé cuando medi-
camentos genéricos fueron exportados desde la India a Brasil sin que estuviesen patentados
en ninguno de los dos paises. Los medicamentos fueron retenidos en su trénsito por la
aduana holandesa en el ano 2008 por violar la ley de patentes de Holanda'?”. En una contri-
bucién al debate en el Consejo de los ADPIC que fue ampliamente compartida por otros
paises en desarrollo, India declaré que dicho acto no era una simple materia de comercio,
sino también del derecho a la salud'**. Como hemos mencionado previamente, esta disputa
tuvo como resultado una serie de consultas, pero es muy posible que no sea objeto de un

informe de un grupo especial.

M1 Articulo 421.

12 IP/C/M/59 de 25 de mayo de 2009.

143 TP/C/W/312 de 4 de octubre de 2001.
144 TP/C/W/385 de 30 de octubre de 2002.

% WT/MIN(01)/DEC/2 de 14 de noviembre de 2001; IP/C/25 de 1 de julio de 2002; WT/L/478 de 12 de
julio de 2002; WT/L/540 y Corr. 1 de 1 de septiembre de 2003 (esta tltima decisién fue transformada en
una enmienda a un tratado: WT/L/641 de 8 de diciembre de 2005).

46 Ver por ejemplo IP/C/M/64 de 17 de febrero de 2011 (Brasil menciond el derecho de acceder a medicinas
y la OMS mencioné su perspectiva sobre el acceso a luz del derecho a la salud en la constitucién de la
OMS); IP/C/W/549/Add.4 de 25 de octubre de 2010 (en relacién a las actividades de cooperacién técnica
de la OMS); IP/C/W/516/Add.1 de 15 de octubre de 2008 (Ila OMS declaré que desarrollarfa un curso de
capacitacién para asistir a los paises en vias de desarrollo en la implementacién de regimenes de patentes de
una manera que apoyarfa el derecho a la salud).

7" Ver WirLiams M. Update 2 — India, EU heal drugs seizures dispute with interim agreement. Reuters, 28 de

julio de 2011.

IP/C/M/61 de 12 de febrero de 2010. Nétese también la preocupacion de Egipto sobre la implementacién
de la Pl y el derecho a la salud IP/C/M/60 de 28 de septiembre de 2009.

148

99



Los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en la Organizacion Mundial del Comercio
Holger P. Hestermeyer

El debate sobre los derechos econémicos, sociales y culturales, incluso en estas dos dreas
clave, contintia siendo una excepcién. El dnico campo en el cual estos derechos son men-
cionados con mayor frecuencia, aunque usualmente basindose en el trabajo de la OIT en
lugar del PIDESC, es el campo de los derechos laborales, materia a la que se alude en un
namero de ocasiones estadisticamente mds significante cada ano en la OMC, existiendo dos
“picos” en los afios 1996 y 1999'®.

Como se describié precedentemente, los derechos laborales fueron incluidos en la Carta de
La Habana que nunca entré en vigor. Las propuestas para incorporar estos derechos en el
orden de la OMC™ quedaron en nada. Solo en el Predmbulo del Acuerdo de la OMC se
hace referencia a la necesidad de “elevar los niveles de vida, a lograr el pleno empleo y un
volumen considerable y en constante aumento de ingresos reales”. Este tema probé ser un
elemento de divisién después de que se establecié la OMC: en la Conferencia Ministerial de
Singapur de 1996, algunos miembros (en particular, paises desarrollados) demandaron que
se condujera una negociacién sobre estindares laborales'' a pesar de las objeciones de paises
en desarrollo, los cuales interpretaban esta solicitud como un intento de minar su ventaja
comparativa en relacién a los costos del trabajo. Aun cuando en la Declaracién Ministerial
algunos miembros “renovaron” su compromiso con la observancia de los estindares del
trabajo centrales, éstos también estuvieron de acuerdo con que la OIT “es el érgano compe-
tente para establecer esas normas y ocuparse de ellas” y que el uso de dichos estdndares con
fines proteccionistas o para disminuir las ventajas comparativas de los paises en desarrollo
en relacién a sus bajos salarios debia ser rechazado'®. Este tema se abordé nuevamente en

1999, en la Conferencia Ministerial de Seattle's>. No se alcanzé un acuerdo'. No obstante,

9" La basqueda de los términos “derechos de los trabajadores”, “estdndares laborales” y “derecho al trabajo”, los
cuales representan solamente algunos de los posibles términos de bisqueda en este campo, arrojaron como
resultado el siguiente ndimero de documentos en inglés: 22 (1995), 122 (1996), 3535 (1997), 51 (1998),
110 (1999), 34 (2000), 77 (2001), 38 (2002), 33 (2003), 25 (2004), 28 (2005), 29 (2006), 19 (2007), 24
(2008), 23 (2009), 20 (2010), 30 (2011).

150 Ver por ejemplo PREP. COM (86)W/43 de 25 de junio de 1986; este es un intento de los Estados Unidos

de Norteamérica de introducir el tema en las negociaciones.

B Ver por ejemplo WT/MIN(96)/ST/5 de 9 de diciembre de 1996 (de Estados Unidos), WT/MIN(96)/ST/2
de 9 de noviembre de 1996 (de EC), WT/MIN(96)/ST/4 de 9 de noviembre de 1996 (Argentina) en que
se favorecia el uso de la OMC como un foro para la discusion y WI/MIN(96)/ST/8 de 9 de diciembre de
1996 (Brasil), WT/MIN(96)/ST/16 (Cuba); WT/MIN(96)ST/76 de 11 de diciembre de 1996 (Botswana)

en contra de este vinculo.

152 WT/MIN(96)/DEC de diciembre de 1996, €4.

155 Estados Unidos, la Unién Europea y Canadd presentaron propuestas sobre esta materia. AARONSON A. y

ZIMMERMAN J. M. Trade Imbalance. Cambridge, CUP, 2008, 52.

154 Ver Labour Standards, disponible en http://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/bey5_e.htm.
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las expresiones utilizadas en la Declaracién Ministerial de Singapur se reafirmaron en la
Declaracién de Doha'.

Los paises (en su mayoria desarrollados) que favorecen la inclusién de los estindares del tra-
bajo en los acuerdos de comercio han utilizado otros acuerdos de libre comercio como salida
para negociar dichos estdndares, logrando la inclusién de éstos en los mismos tratados o
bien en acuerdos paralelos'®. Dentro de la OMC, no obstante, contintia siendo dificil para
los miembros llegar a consensos mds alld del compromiso general respecto a un pequeno
conjunto de estandares laborales centrales; la pregunta sobre su cumplimiento internacional

ermanece, segdn la pdgina web de la OMC, como un “campo minado”'’.
g g

Mis alld de su invocacién substantiva, igualmente existe una cooperacion institucional limi-
tada en el campo de los derechos econémicos, sociales y culturales. De hecho, la Secretaria
de la OMC mantiene relaciones de trabajo con unas 200 organizaciones en numerosos

18, La importancia del conflicto entre las patentes, el acceso a las medicinas y el

campos
aumento de las criticas a la OMC de parte de organismos de derechos humanos conduje-
ron a que la OMC fuera invitada como observadora a las sesiones del Comité de Derechos

Econdémicos, Sociales y Culturales'”’

. La préctica continué por algiin tiempo, pero parece
que ha sido més bien esporddica en los tltimos afos'®. La Secretarfa de la OMC también
asiste a las sesiones del Consejo de Administracién de la OIT como observador y colabora
con la OIT en relacién al Grupo de Trabajo sobre la Dimensién Social de la Mundializa-
cién de la OIT, en seminarios y en otros proyectos'®’. Ni el Comité, ni la OIT tienen el

estatus de observadores en la OMC'®, un tema que no puede ser resuelto actualmente ya

155 WT/MIN(01)/DEC/1 de 20 de noviembre de 2001, € 8.

1% TLa OIT provee de informacion sobre estos acuerdos en http://www.ilo.org/global/standards/information-

resources-and-publications/free-trade-agreements-and-labour-rights/lang--en/index.htm.

57 http:/fwww.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/tif_e/bey5_e.htm. Para un tratamiento en profundidad la

relacién entre el comercio y el trabajo ver MARCEAU G. Trade and Labour. En: BErHLEHEM D. ET AL. (eds.).
International Trade Law. Oxford, OUR, 2009, 539.

Ver hetp://www.wto.org/english/thewto_e/coher_e/igo_divisions_e.htm.

1% Empezando con la sesién veintiuna hacia fines de 1999. UN Doc. E/2000/22, capitulo II € 5.

190 UN Doc. E/2001/22, Capitulo I € 8 (22 - 24 sesién); UN Doc. E/2002/22, Capitulo I 4 8 (25, 27 sesién);
UN Doc. E/2003/22, Capitulo I € 10 (28 — 29 sesién); UN Doc. E/2004/22, Capitulo I € 9 (30 — 31
sesién); UN Doc. E/2005/22, Capitulo I € 6 (32 — 33 sesién); UN Doc. E/2007/22, Capitulo I ¢ 8 (37
sesién); UN Doc. E/2009/22, Capitulo I € 6 (40 -41 sesién). Ver también WT/BFA/W/98 de 8 de julio de
2003.

Ver hetp://www.wto.org/english/thewto_e/coher_e/wto_ilo_e.htm

158

161

162 Ver http://www.wto.org/english/thewto_e/igo_obs_e.htm.
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que los Estados Arabes han bloqueado la posibilidad de reconocer el estatus de observadores
a cualquier organizacién inter-gubernamental por la negativa de conceder la condicién de
observador ante la Liga Arabe'®. La cooperacién con la OIT ha sido un tema tan complejo
que el Director General de la OMC, Pascal Lamy, les manifestd a lideres sindicales que “la
OMC y su secretaria no tienen mandato para trabajar sobre la coherencia entre lo que se
hace en la OMC y lo que se hace en la OIT”'%. Gabrielle Marceau escribié que “las dos
organizaciones han dado a veces la impresién de que se dan la espalda la una a la otra™'®.
No obstante, la cooperacién que actualmente se conduce a nivel de secretarfas es motivo

para tener ciertas esperanzas.

4. Evaluacion

A pesar de las obligaciones de los miembros de la OMC bajo el PIDESC y la competen-
cia de los 6rganos de solucién de diferencias para tener en cuenta el Pacto para los efectos
de interpretar la normativa de la OMC al decidir los casos, una investigacién acuciosa
revela que, salvo tratdndose de los derechos de los trabajadores, las referencias a los derechos

econdmicos, sociales y culturales en la OMC son escasas.

Donde aquellos derechos han sido mencionados ha sido en contextos politicos de lege fe-
renda, tales como negociaciones comerciales, o para describir la legislacién doméstica de
un pais. Solo raramente los derechos econdmicos, sociales y culturales han sido utilizados
explicitamente para defender o atacar medidas de comercio especificas. El caso mds impor-
tante en este respecto es el de patentes y acceso a medicinas, en el cual las intensas presiones
que se ejercieron abrieron la puerta para el uso de estos argumentos. Cabe destacar que
generalmente son los paises en vias de desarrollo los que hacen referencia a estos derechos,
lo que disipa el mito de que los derechos humanos son dominio de los paises desarrollados.
Acd, también, los derechos de los trabajadores son la excepcién, pues éstos son fuertemente

favorecidos por los paises desarrollados.

165 Para ver dos puntos de vista opuestos sobre este tema, RercH A. The Threat of Politicization of the WTO.

26 U. Pa.J. Intl Econ. L. 779, 805-806 (2005); Markaw1 B. H. The Case of Arab Countries and the World
Trade Organization. 19 Int’]l Trade and Finance Association Working Paper (2006).

164 AARONSON A. y ZIMMERMAN ]. M. Trade Imbalance. Cambridge, CUD, 2008, 54.

165 MaRrcEaU G. Trade and Labour. En: BETHLEHEM D. ET AL. (eds.). International Trade Law. Oxford, OUP,
2009, 539, 540.
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La relevancia limitada del PIDESC en la solucién de diferencias puede ser explicada fécil-
mente por la limitada relevancia legal que las normas que no provienen de la OMC tienen
en estos procedimientos. Como son los érganos de la OMC los que resuelven los casos, esto
coincide en cierta medida con la falta de obligaciones de la OMC basadas en tratados de
derechos humanos. Dado que los miembros de la OMC tienen obligaciones conforme con
el PIDESC cuando actan dentro de la OMC, la casi completa ausencia de argumentos
basados en el PIDESC de los miembros de la OMC en sus érganos politicos merece mds
reflexién, particularmente a la luz de las referencias mds frecuentes que se han hecho res-

pecto de los derechos de los trabajadores.

El mito dominante de que la OMC como organizacién es a la que debe culparse por una
cultura de hostilidad hacia los derechos humanos es ciertamente incorrecto. Son los mismos
representantes de los Estados quienes no invocan el PIDESC en la OMC. El silencio de la
OMC en este respecto es solamente la consecuencia del hecho que la OMC es, segin su
Director General Pascal Lamy, “una organizacién guiada por sus miembros”. Si los miem-
bros invocan los derechos econémicos, sociales y culturales, éstos formardn parte del debate.

Si no lo hacen, no lo estardn.

El argumento de que la falta de debate sobre los derechos econémicos, sociales y culturales
en la OMC demuestra que los dos regimenes no interfieren el uno con el otro es igual-
mente incorrecto. Mientras Rosalyn Higgins correctamente declara que las preocupaciones
sobre la fragmentacién del derecho internacional son exageradas'®, una mirada acuciosa a
los debates en la OMC muestra que ni siquiera los argumentos mds evidentes que pueden
basarse en el PIDESC se han presentado. Incluso en el importante tema de las patentes y
el acceso a las medicinas, es mucho mds probable que los miembros de la OMC realicen
argumentos en referencia al articulo 8 del ADPIC y a preocupaciones sobre la salud'”,
que relacionados con el derecho a la salud. Si bien una busqueda del término “derecho a la
alimentacién” en los documentos del Comité de Agricultura arroja nueve documentos, la
“seguridad alimentaria”'% se menciona en 97 documentos s6lo en el afio 2001. Los miem-
bros, por tanto, parecen preferir hacer argumentos basados en consideraciones de politica,

que argumentos basados en el PIDESC.

166 HIGGINS R. A Babel of Judicial Voices? En: 55 ICLQ 791, 796 (2006).
17 Una busqueda de referencias al articulo 8 del ADPIC y a la palabra “salud” arroja 149 documentos en inglés.

165 Es cierto que este término también incluye otras preocupaciones.
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Esta preferencia no necesariamente es dafina para los derechos econémicos, sociales y
culturales. Un argumento basado en el sufrimiento humano puede ser igualmente eficiente
que aquello basado en el derecho a la salud. Como el movimiento de derechos humanos nos
ha ensenado, no obstante, un argumento basado en obligaciones legales y derechos legales
puede tener mucha mds fuerza que uno fundado en consideraciones politicas. Los Estados
aparentemente reconocen esta caracteristica tratdindose de los derechos de los trabajadores.
¢Qué explica, por tanto, la negativa a recurrir a argumentos basados en derechos econémi-

cos, sociales y culturales?

En primer lugar, los derechos econémicos, sociales y culturales, comparativamente, se pre-
sentaron en forma mds tardfa en el campo de los derechos humanos. Hasta hace poco eran
considerados como meramente “programadticos” y en algunos sistemas legales ain se miran
con recelo. Los derechos laborales, por otra parte, tienen una larga historia como derechos

justiciables.

Segundo, los representantes de los paises ante la OMC son expertos en comercio y rara-
mente tienen conocimiento sobre los derechos econémicos, sociales y culturales. Ellos/ellas
se desenvuelven en un sistema que tiene sus propias reglas y lenguaje. Los derechos laborales
estdn mds cercanos a su pensamiento pues éstos han formado tradicionalmente parte del

derecho comercial.

Tercero y mds importante, los grupos de presién a nivel nacional raramente ejercen presién
sobre sus gobiernos para que éstos presenten inquietudes relacionadas con los derechos
econdmicos, sociales y culturales en la OMC. Por el contrario, los derechos laborales se
benefician de la influencia politica de los sindicatos que presionan a sus gobiernos para que

presenten sus inquietudes en los debates ante la OMC.

Estas deficiencias ilustran un plan de trabajo para el futuro. El Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales y varias cortes nacionales han avanzado mucho en la clarifica-
cién del contenido de los derechos econémicos, sociales y culturales, asegurando su reco-
nocimiento como justiciables. La adopcién del Protocolo Facultativo al PIDESC permitird
avanzar en este proceso. No obstante, se requerird mds trabajo para superar la segunda y
la tercera de las mencionadas deficiencias. Los intervinientes nacionales en el 4mbito del
derecho comercial internacional, los representantes del Estado y los grupos de presién per-
tinentes, carecen de conocimientos sobre los derechos econémicos, sociales y culturales.

Presentar a ellos las preocupaciones basadas en el PIDESC en relacién con el comercio
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internacional e involucrarlos en las discusiones'® sobre las mismas son componentes vitales
para garantizar el respeto de los derechos econémicos, sociales y culturales en la OMC. El
debate nacional también podria mejorarse mediante la realizacién de estudios de impacto
sobre los derechos humanos de los acuerdos comerciales. Tal ejercicio obligaria a los actores

relevantes a que incluyan las consideraciones de derechos humanos en sus estrategias.

¢ DommeN C. Raising Human Rights Concerns in the World Trade Organization. 24 HRQ 1, 50 (2002).
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