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Asunto: El TLC y la defensa de la vida humana 

EL TLC Y LA DEFENSA DE LA VIDA HUMANA
¡INAUDITO!
LOS ARTÍCULOS 9.14 Y 10.9.3 DEL TLC ACEPTAN QUE EL LIBRE COMERCIO ES UN VALOR SUPREMO, POR ENCIMA INCLUSO, DE LA VIDA HUMANA
Henry Mora Jiménez 
Escuela de Economía, UNA 

Según el artículo 9.14 del TLC, una Parte (Estado miembro) podrá adoptar las medidas "necesarias" para proteger la salud o la vida humana, siempre y cuando esas medidas no constituyan una discriminación arbitraria o una restricción al comercio. Veamos.

"Artículo 9.14: Excepciones a la Contratación 

1. Siempre y cuando dichas medidas no se apliquen de modo que constituyan una forma de discriminación arbitraria o injustificable entre las Partes cuando existan las mismas condiciones o una restricción al comercio entre las Partes, ninguna disposición del presente Capítulo se interpretará en el sentido de impedir que una parte adopte o mantenga medidas que sean: 

a. necesarias para proteger la moral, la seguridad o el orden públicos; 

b. necesarias para proteger la salud o la vida humana, animal y vegetal; 

c. necesarias para proteger la propiedad intelectual; o 

d. relacionadas con bienes o servicios de personas discapacitadas, de instituciones filantrópicas o del trabajo penitenciario. 

2.      Las Partes entienden que el párrafo 1(b) incluye medidas medioambientales necesarias para proteger la salud y la vida humana, animal y vegetal. (subrayado nuestro).

Una redacción similar, en lo que corresponde a las "excepciones" a las prohibiciones a establecer requisitos de desempeño a las empresas, se encuentra en el artículo 10.9.3, inciso c: 

" Siempre que dichas medidas no se apliquen de manera arbitraria o injustificada, o no constituyan una restricción encubierta al comercio o inversión internacionales ... una Parte [podrá] adoptar o mantener medidas, incluidas las de naturaleza ambiental... necesarias para proteger la vida o salud humana ...".
COMENTARIO 

Concentrémonos en el artículo 9.14. Como se aprecia, este artículo establece una lista de excepciones generales normalmente incluidas en la mayoría de los acuerdos comerciales. El artículo incluye el lenguaje habitual exigiendo que tales excepciones no sean aplicadas de manera que discriminen entre las Partes o distorsionen el comercio. Hasta aquí, una mirada superficial sugiere que todo parece normal e incluso, "positivo".

Desde luego, desde una perspectiva que busque no impactar negativamente en las funciones económicas y sociales del Estado, la lista de medidas debió haberse ampliado para incluir explícitamente un número mayor de funciones y servicios públicos, como los siguientes: servicios de readaptación social; servicios de seguridad social; bienestar social; educación pública; formas de asistencia pública, incluyendo subsidios, ayudas, préstamos, garantías, incentivos fiscales y de otra naturaleza a la economía social; adquisiciones que tengan por objetivo estimular las pequeñas y medianas empresas; y cualquier medida que se adopte o mantenga con respecto a los pueblos indígenas. Algunas de estas medidas se contemplan en los anexos, pero no de una forma general, sino para ciertas actividades, sectores o instituciones específicas.

Otro problema más serio tiene que ver con lo que en los acuerdos internacionales de comercio e inversión se entiende por "necesario". Veamos:

 Necesario: Conforme a la jurisprudencia desarrollada en numerosos casos a lo largo de la última década, el término "necesario" es un código que expresa la aplicación de lo que se denomina la prueba que implique "mínima restricción del comercio". Así, hay una exención potencial de las reglas de la OMC, que se permite para "medidas necesarias para proteger la salud o la vida animal, vegetal o humana". En una serie de casos del GATT y de la OMC se ha interpretado que el término "necesario" requiere que un país tiene que demostrar que no podrían existir medios menos restrictivos del comercio para lograr determinado objetivo. (Además, la legitimidad del objetivo, y no sólo los medios empleados para alcanzarlo, tienen que someterse separadamente a una prueba). Es importante que seamos conscientes del uso del término "necesario", ya que puede, en efecto, anular disposiciones que de lo contrario serían vinculantes. Así tenemos que la limitada "cláusula de exención" del TLCAN para tres acuerdos multilaterales sobre protección del medio ambiente, se despoja casi enteramente de sentido, ya que incluye el requisito de que únicamente abarca políticas necesarias para aplicar esos tres acuerdos. Hasta la fecha, ningún tribunal del GATT ni de la OMC ha aceptado ninguna defensa, alegada por ningún país, relativa a la prueba menos restrictiva del comercio, y siempre ha fallado que el país del caso no ha presentado la prueba negativa de que no existe ninguna política que repercuta menos sobre el comercio. (Global Trade Watch, El abogado de bolsillo del ciudadano en lo pertinente al comercio: 12, subrayado nuestro)        

Pero lo más grave del artículo que comentamos, ni siquiera es esta "sopa de letras" sobre las palabras con significado especial en los acuerdos económicos internacionales. Lo más grave es la afrenta que representa contra la dignidad humana. Y es que nuevamente, ahora de forma explícita, se acepta que hasta la defensa de la vida humana queda sujeta a medidas que no representen una "restricción al comercio o a la inversión". 

Para mayor entendimiento, quizás es conveniente que reescribamos el artículo 9.14 en orden inverso (sin afectar su significado), de la siguiente manera:

" ... ninguna disposición del presente Capítulo se interpretará en el sentido de impedir que una Parte adopte o mantenga medidas que sean:
(b) necesarias para proteger la salud o la vida humana ... 

siempre y cuando dichas medidas no se apliquen de modo que constituyan una forma de discriminación arbitraria  ... o una restricción al comercio entre las Parte ..."
Dicho en forma resumida: una Parte podrá adoptar las medidas "necesarias" para proteger la salud o la vida humana, siempre y cuando esas medidas no constituyan una "discriminación arbitraria" o una "restricción al comercio o inversión internacionales".

¿Acaso no es la vida humana el criterio supremo, absoluto, universal? ¿Cómo se pretende condicionar una medida necesaria para salvaguardar la vida humana a que la misma no constituya una "restricción al comercio o la inversión internacionales"? Después de todo, la vida es la condición absoluta de posibilidad de toda actividad humana, incluyendo, desde luego, el comercio. Por eso, este artículo roza con el 21 de nuestra Constitución Política, que establece clara y tajantemente: "La vida humana es inviolable". Tal inviolabilidad no puede estar sujeta al "libre comercio" ni a los vericuetos de la normativa internacional en materia de comercio e inversión.

¿Cuántos diputados y diputadas permitirán semejante afrenta a la dignidad humana? Quienes acepten este artículo 9.14, estarán, conscientemente o no, rompiendo con una milenaria tradición del humanismo (en sus distintas variantes: cristiano, revolucionario, crítico, ético, filosófico, etc.) y permitiendo que el ser humano mismo sea considerado un "valor", inferior al "libre comercio" y a la libre movilidad de las inversiones internacionales.

Pero veamos un ejemplo concreto. Ante una epidemia de dengue hemorrágico que tienda a salirse de control, el Gobierno, a través del Ministerio de Salud, estaría en la obligación de hacer todo lo posible para salvaguardar la vida de los ciudadanos, aunque las medidas contempladas afecten el "libre comercio" o a la "libre movilidad de la inversión internacional". Pero nuestros negociadores pretenden que incluso en un caso como éste (si la compra supera el umbral especificado en el Anexo 9.1), deba demostrarse a) la necesidad del objetivo, b) la necesidad de las medidas y c) la no "restricción encubierta" al libre comercio o a la libre movilidad del capital internacional. De lo contrario, el país podría ser demandado por infringir disposiciones del tratado ¿Acaso nos estamos volviendo locos? 

Seguramente (eso queremos pensar), los negociadores del TLC, en sus adentros, no estarían dispuestos a sacrificar la vida humana en pro del sacrosanto "libre comercio"; pero literalmente, eso es lo que han negociado.

