Capitulo 7

Derechos humanos y comercio,

¢una relacién conflictiva? La proteccion del
derecho a la educacion en las negociaciones
comerciales internacionales

JULIANA PEIXOTO BATISTA

Introduccién

"Tradicionalmente, los derechos humanos (DDHH) y el comer-
cio fueron considerados compartimientos estancos tanto en el dere-
cho interno de los estados como en el Derecho Internacional.

Salvo por los casos de sanciones comerciales por violaciones de
los DDHH, el debate acerca de la relacién entre comercio y dere-
chos humanos estuvo ausente por casi toda la segunda mitad del
siglo XX (Cottier, 2002). De hecho, histéricamente, desde la pers-
pectiva de la literatura especializada en DDHH, el comercio fue
considerado algo ajeno y no despert6 ningtn interés por parte de los
estudiosos del tema.

Sin embargo, cuando el mundo globalizado empez6 a cambiar
la l6gica vigente hasta la década de los afios ochenta, fue quedando
cada vez mis claro que las reglas de la economia global afectaban de
lleno no sélo el bienestar ciudadano y por lo tanto una ciudadania
basada en el goce de los DDHH, sino también las posibilidades del
Estado para cumplir sus “obligaciones de respeto, protecciéon y
garantia de esos derechos” (Abramovich, 2005:215).

En lo que respecta al comercio, eran tiempos de Ronda Uruguay.
Por primera vez, el comercio internacional avanzaba sobre temas que
no eran tradicionalmente considerados comerciales. Es el caso de los
servicios, con el acuerdo GATS (sigla en inglés del Acuerdo General
sobre Comercio de Servicios) o de los derechos de propiedad inte-
lectual, con el acuerdo TRIPs (sigla en inglés del Acuerdo sobre los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio).
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Ante esa realidad, el debate acerca de la conflictiva relacion entre
comercio y DDHH empez6 a instalarse de forma paulatina entre los
tedricos de los derechos humanos. No obstante, teniendo en cuenta
que el objetivo de la discusion debe ser la adopcién de estrategias
solidas con vistas a proteger esos derechos frente a las negociacio-
nes comerciales internacionales, el debate todavia esta lejos de alcan-
zar sus metas.

En paralelo, el comercio internacional sigui6 avanzando sobre
las agendas sociales y afectando la vida de los ciudadanos y en parte
aprovechdndose del atraso en la instauracion del debate en los ambi-
tos social y académico. En muchas oportunidades, inclusive, los
defensores del comercio internacional apuntan a las cuestiones de
derechos humanos aducidas por los estados o por los actores no
gubernamentales como pretextos para la adopcién de medidas pro-
teccionistas o como restricciones encubiertas al comercio interna-
cional (Delmas-Marty, 2004).

En ese debate, la relacion entre comercio y derecho a la educa-
cién es de fundamental importancia. En primer lugar, la creciente
importancia de ese derecho en la actual sociedad del conocimiento
nos insta a darle mds atencién a la relacién entre educacién y comer-
cio. En segundo lugar, la posicién desventajosa que ocupan los dere-
chos econémicos, sociales y culturales en el &mbito normativo inter-
nacional con relacién a los derechos civiles y politicos resta fuerza
al derecho a la educacién —que es un derecho social— en su lucha
por afrontar la nueva légica mundial.

En el presente trabajo, citaremos algunos estudios de la biblio-
grafia especializada, que relacionan comercio y DDHH, centrando
el foco en el tema educativo. En ese sentido, se analizarin las distin-
tas perspectivas desde las que se mira la educacion superior, el dere-
cho a la educacién y el comercio.

¢Cémo se relacionan los derechos humanos y el comercio?
¢Cuiles son los efectos de esa relacion en la proteccion de los dere-
chos humanos y especificamente del derecho a la educacién? ;:Cémo
debe ser tratado el derecho a la educacion en el universo de los
DDHH? :Cémo introducir el tema de los DDHH en la agenda de
las negociaciones comerciales internacionales?

El objetivo de este breve analisis es, en el intento de contestar
esas preguntas, contribuir para el debate, tornando la relacién entre
DDHH y comercio un tema obligatorio en la agenda tanto de
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las negociaciones comerciales internacionales como de los tedri-
cos y activistas de los DDHH.

1. La relaciéon entre derechos humanos y comercio

Los derechos humanos y el comercio internacional son mds
cercanos de lo que se supone. Las raices de esa relacién remontan
a la discusién alrededor de la esclavitud, en el siglo XIX.

Ademais, “ambos son expresiones del liberalismo, ingredien-
tes esenciales del orden post Segunda Guerra Mundial; ambos son
respuestas al totalitarismo, que absorbié por completo al indivi-
duo; ambos fueron concebidos como fundamentales para el man-
tenimiento de la paz mundial, estableciendo un sistema interna-
cional mas estable. En ese sentido, ambos imponen fronteras y al
mismo tiempo requerimientos positivos al Estado. Ademas, tanto
los DDHH como el comercio dan nueva forma a la estructura del
derecho internacional: desdibujan las fronteras entre lo nacional y
lo internacional y actiian estableciendo estindares internaciona-
les a ser alcanzados por los estados alrededor del mundo” (Cottier,
2002:112).

Sin embargo, ambas corrientes siguieron caminos separados y
en muchos casos divergentes. En términos del proceso de desarrollo
normativo, por ejemplo, mientras la concepcién contemporinea
de los DDHH (post Segunda Guerra Mundial) abarca la idea de
completitud e indivisibilidad, el comercio internacional conlleva la
idea de progresividad en el establecimiento de sus reglas —salvo los
dos principios basicos del GATT/OMC, el de no-discriminacién
(nacién mis favorecida y trato nacional) y el de transparencia.
“Ademis, mientras el primero es 7op down, estableciendo sus reglas
desde arriba, el segundo es bottom up, donde las reglas se establecen
en un proceso de negociaciones y trade-offs” (idem: 113).

Con relacién a la efectividad de ambos sistemas, se puede decir
que los mecanismos para la proteccion internacional de los dere-
chos humanos han permanecido débiles en el dmbito internacio-
nal, al paso que el recién creado sistema de solucién de controver-
sias de la OMC se muestra como un sistema crecientemente eficaz
en la proteccién de los derechos establecidos en las reglas del sis-
tema multilateral de comercio.
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En términos mds practicos, Cottier —declarando que no hay
superioridad jerdrquica entre las normas del comercio y las de dere-
chos humanos, salvo las de jus cogens—, senala algunas cuestiones
que pueden servir como puntos de fortalecimiento mutuo entre los
DDHH y la regulacién comercial, en una légica win-win. Afirma
que un sistema de comercio abierto y transparente es beneficioso
para el avance en los derechos civiles y politicos y que la liberaliza-
ci6én comercial ayuda a mantener la estabilidad politica, la demo-
cracia y por consiguiente, los derechos humanos. De la misma
manera, donde los derechos civiles y politicos son protegidos, difi-
cilmente las reglas del librecambio, la transparencia y el acceso a
mercados se verdn afectados. Ademds, sefiala la importancia del uso
de medidas comerciales de apoyo para la implementacién y reali-
zacion de los derechos civiles y politicos (idem: 127).

Sin embargo, cuanto a los derechos econémicos, sociales y cul-
turales (DESC), el autor reconoce que la relacién es mucho mas com-
plicada. De hecho, los efectos de bienestar creados por el comer-
cio liberal no se han necesariamente derramado y no proveen la tan
esperada justicia distributiva, ni igualdad de oportunidad para los
individuos. Y eso es mis grave y urgente en los paises en desarrollo,
mas débiles a la hora de afrontar el mercado.

En el 4mbito de la relaciéon entre DESC y comercio, el autor
considera el desarrollo sustentable como un concepto necesario y
que conlleva algunas cuestiones fundamentales al momento de abor-
dar la temdtica: condiciones que debe tener el comercio interna-
cional para apoyar politicas de bienestar domésticas, importancia
de la inversion y de la transferencia de tecnologia para el desarro-
llo sustentable, fortalecimiento del trato especial y diferenciado para
que los paises en desarrollo y los menos desarrollados lleven ade-
lante politicas de bienestar.

Sin embargo, cuestiona la factibilidad de lidiar —bajo el titulo de
DDHH— con el universo del comercio y desarrollo, para concluir
que habria que establecer prioridades al interior de los DESC, con
el fin de obtener una mayor efectividad en la proteccién de los mis-
mos (idem: 129).

Ventura y Rolim (2005) abordan la relacién entre DDHH y
comercio en el seno del MERCOSUR, un proceso que consideran
basicamente comercial. Afirman que las caracteristicas de ese blo-
que —comercial, exclusivamente intergubernamental, opaco y
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hermético— no son ideales para el desarrollo de una agenda de
DDHH regional.

Ademas, sefialan que hay un aislamiento entre temas comercia-
les y temas no comerciales al punto tal que son tratados en foros
negociadores distintos. Apuntan como necesario el surgimiento, en
el escenario politico del MERCOSUR, de una sociedad civil com-
prometida con los DDHH, asi como la creacién de puentes entre
el lenguaje del derecho y del comercio (idem: 19).

En el mismo sentido, desde una perspectiva del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, algunos trabajos abordaron
la conflictiva relacion.

"Todos los estudios analizados reconocen que los derechos huma-
nos tienen que ser observados en las negociaciones internacionales
y en los acuerdos comerciales. Algunos declaran, inclusive, la pri-
macia de los derechos humanos por sobre las reglas del comercio,
fundando su razonamiento en el articulo 103 de la Carta de las
Naciones Unidas, que establece que en caso de “conflicto entre
las obligaciones contraidas por los Miembros de las Naciones Unidas
en virtud de la presente Carta... y sus obligaciones contraidas en
virtud de cualquier otro convenio internacional, prevalecerin las
obligaciones impuestas por la presente Carta” (Howse y Mutua, 2000;
CIDH, 2002).

Esos estudios también reconocen que la liberalizacion del
comercio es una amenaza a la proteccion de los derechos humanos,
teniendo en cuenta que, en muchos casos, los compromisos asumi-
dos en la esfera comercial son incompatibles con las obligaciones
de los estados en materia de derechos fundamentales. En ese sen-
tido, hay distintos informes de 6rganos internacionales especiali-
zados en derechos humanos que diagnostican un empeoramiento
en el grado de proteccién de algunos derechos fundamentales en

el marco de procesos de integracion comercial (ONU, 1998, 1999,
2002, 2003 A, y 2003 B).

2. La educacién superior y el comercio de servicios
Hay muchos estudios acerca de la relacion entre educacion y
comercio, a pesar de que muy pocos abordan el problema desde la

teoria de los derechos humanos. De hecho, los enfoques dominantes
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en el debate acerca de la educacion superior y el comercio son, por
un lado, los predominantemente comerciales —basicamente los
documentos de la OMC y comunicaciones de algunos paises ante ese
6rgano—y, por otro lado, de los especialistas en educacién (Yarzabal,
1999; Knight, 2002; Aboites, 2003; Altbach, 2001; Saforcada y
Feldfeber, 2005).

Sin embargo, nos parece interesante rescatar un poco de la his-
toria del debate sobre comercio y temas sociales, antes de analizar
los enfoques citados.

2.1 Las agendas sociales en el sistema multilateral
de comercio

Volvamos a los inicios de la Ronda Uruguay. En ese enton-
ces, un grupo de grandes empresas de servicios —como IBM,
American Express, Citicorp, Prudential Insurance y otras, agru-
padas en la Coalicién de Industrias de Servicios (Coalition of
Services Industries)— presionaron al Poder Ejecutivo de Estados
Unidos para que éste promoviera un acuerdo internacional en la
materia. Esa es una de las causas por las que los servicios fueron
incluidos en la agenda de las negociaciones comerciales internacio-
nales (Consumers International, 1996).

El ya citado acuerdo GATS, de servicios, fue uno de los resulta-
dos de dicha Ronda, finalizada en 1994. Se trata de un acuerdo marco
donde se establecen las principales reglas vigentes para el comercio
multilateral de servicios. Corresponde al Anexo 1B del Acuerdo de
Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del
Comercio (1994) y se compone de dos partes: el texto del acuerdo
y sus 8 anexos, que tratan basicamente de las excepciones a las reglas
generales y de algunos sectores con tratamiento especial.

Al momento de negociar los compromisos de liberalizacién, cada
pais presenta una lista de compromisos especificos, en formato de
lista positiva, que significa que las disposiciones del GATS sélo se
aplican a los sectores que figuran en dicha lista.

El GATS establece dos principios generales para el comercio de
servicios: el Nacion Mds Favorecida (NMF) y el de Transparencia.
El NMF, dispuesto en el articulo II del acuerdo, determina que
cada miembro debe otorgar inmediata e incondicionalmente a
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los servicios y a los proveedores de servicios de cualquier otro miem-
bro “un trato no menos favorable que el que conceda a los servicios
similares y a los proveedores de servicios similares de cualquier otro
pais”. La transparencia, prevista en el articulo III, determina que
sus miembros estdn obligados, entre otras cosas, a publicar todas
las medidas de aplicacién general y establecer servicios nacionales
de informacion, que deben responder a las peticiones de informa-
ci6én formuladas por otros miembros.

El principio de Trato Nacional —que rige para el comercio de
mercancias (regulado por el GATT) como regla general— es un
principio valido sélo para los compromisos especificos, asi como el
Acceso a los Mercados, un concepto nuevo que introduce el GATS
en el comercio internacional. Segun el Trato Nacional (articulo
XVII), cada miembro otorgar a los servicios y proveedores de ser-
vicios de cualquier otro miembro, un trato no menos favorable que
el que dispensa a sus propios servicios similares o proveedores de
servicios similares. El acceso a los mercados (articulo XVI) quiere
decir que cada miembro otorgari a los servicios y a los proveedo-
res de servicios de los demds miembros un trato no menos favora-
ble que el previsto de conformidad con los términos, limitaciones
y condiciones convenidos y especificados en su lista'. Asi, el acceso
a los mercados y el tratamiento nacional son considerados las reglas
de los compromisos especificos, los cuales se aplican Gnicamente a
las listas positivas de cada uno de los miembros (Berlinski y Soifer,
2002). Es decir, los paises hacen figurar en sus listas los compromi-
sos asumidos en materia de trato nacional y acceso a mercados.
Al hacerlo, por lo tanto, el gobierno consolida el nivel especificado
de apertura y se compromete a no imponer ninguna medida nueva
que restrinja el ingreso en el mercado o la prestacion del servicio
por parte del proveedor extranjero.

Los compromisos especificos tienen por ende un efecto similar
al de una consolidacién arancelaria: dan a los agentes econémicos
de otros paises la garantia de que no se modificaran en detrimento
de ellos las condiciones de entrada y operatividad en el mercado.
Esos compromisos s6lo podran retirarse o modificarse previo acuerdo

1. Las listas presentadas en la OMC adoptan la clasificacién de la ONU (CCP -
Clasificacién Central de Productos).
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sobre los ajustes compensatorios pertinentes con los paises afectados
(OMC, 1994).

El principal método de negociacién en temas de servicios en la
OMC es el enfoque de peticiones y ofertas. En general, los paises
empiezan presentando sus ofertas en forma de listas de compro-
misos y posteriormente presentan sus peticiones, en forma de carta
con pedidos especificos a otros paises. Pero también pueden empe-
zar presentando pedidos especificos, que luego serdn negociados, a
depender de lo que ofrezcan. Pasada esa etapa inicial, las negocia-
ciones deben seguir hasta la finalizacién de la ronda, con la conso-
lidacion de las listas definitivas de cada pais.

En un principio, las negociaciones en el marco del GATS avan-
zaron sobre los servicios mds tradicionales, como ser los de trans-
porte, construccion, turismo. Con el tiempo, la dindmica de los
mercados y de las negociaciones comerciales internacionales fue-
ron avanzando sobre servicios que hasta ese momento eran consi-
derados publicos, de provision exclusiva del Estado, como ser los
servicios de telecomunicaciones, de distribucién de energia eléc-
trica o de gas natural. Con base en esa misma dindmica, se incluye-
ron servicios sociales, como educacién y salud.

2.2 El debate sobre la educacién superior

En términos de educacién superior, el debate surgi6 con las dis-
cusiones conceptuales que se realizaron en los primeros afios de la
década de los afios noventa —en el marco de las reformas estruc-
turales— que culminaron con la publicacién por el Banco Mundial,
en 1994, del documento “Higher Education — the Lessons of Experience”
y del documento de la UNESCO intitulado “Policy Paper for Change
and Development in Higher Education” en 1995.

Ambos documentos partian de diagndsticos similares: consta-
taci6n del incremento de los efectivos en la educacién superior, pro-
blemas de financiamiento generalizados, diversificacion de las ins-
tituciones. Sin embargo, llegaron a conclusiones opuestas sobre
como afrontar esa realidad (Dias, 2005). El Banco Mundial empez6
a apoyar las reformas educativas basadas en la reduccion del volu-
men de inversiones publicas en la ensefianza superior, estimulo al
desarrollo de la educacién privada como instrumento de equidad,
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prioridad a los aspectos comerciales y aceptacion de que la educa-
cién superior sea considerada un bien de mercado, a ser reglamen-
tada segun los principios del comercio internacional, bajo las reglas
de la entonces recién creada OMC. Por otro lado, la UNESCO insis-
ti6 en el debate sobre como fortalecer la educacién superior como
bien publico, con base en la cooperacién internacional y empez6 a
fomentar la investigacion acerca de los nuevos desafios a la educa-
cién superior, en una actitud de rechazo a los lineamientos del Banco
Mundial.

En 1998, el debate cobr6 mas fuerza cuando —en septiembre
de ese afio en un documento restringido’—, el secretariado de la
OMC planteé la idea de que en la medida que los gobiernos acep-
tan la existencia de proveedores privados en la educacion, la misma
puede ser tratada como servicio comercial y, por lo tanto, debe ser
regulada en el marco de la OMC. En ese mismo mes, el secreta-
riado de la OMC defini6 los servicios regulados por el GATS y entre
los mismos incluy6 la educacion (Bizzozero, 2004).

La respuesta desde el mundo académico, que se venia fortale-
ciendo desde la publicacién del documento del Banco Mundial en
1994, fue muy fuerte en el sentido de rechazar la concepcién de
la educacién como un bien de mercado. En octubre de 1998, la
UNESCO organiz6 la Conferencia Mundial de Educacién Superior,
en Paris, donde se aprobé la “Declaracion sobre Educacion Superior
en el Siglo XXI. Vision y Accion”. En esa declaracion, se defini6 la
educacién superior como un bien publico y se enfatizé que la misma
debia basar sus orientaciones a largo plazo en objetivos y necesida-
des sociales.

De la misma forma, en 1999, organizaciones universitarias de
Estados Unidos y de Europa redactaron una nota contraria a la
propuesta de la OMC. En 2001, cuatro importantes organizacio-
nes de Canadd (Association of Universities and Colleges of Canada
— AUCC), Europa (European University Association EUA) y Estados
Unidos (American Council on Education - ACE'y Council for Higher
Education Accreditation - CHEA) enviaron una nota a los gobiernos
de esos tres paises rechazando la inclusion de la educacion en las
negociaciones del GATS y resaltando el caricter publico de la
misma (Bizzozero, 2004).

2. Doc. S/C/W/49
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En el marco de la IIT Reunién Cumbre de Universidades Publicas
Iberoamericanas, que se realiz6 en Porto Alegre, Brasil, en 2002, los
rectores subscribieron la Carta de Porto Alegre, donde declararon
su preocupacion frente a la inclusion de la educacion en los temas de
la OMC, ademads enviaron una nota a los gobiernos de Espaiia,
Portugal y paises de América Latina, donde solicitaban que no con-
trajeran ningin compromiso en esa materia en el mbito del GATS’.

Por otro lado, entre diciembre de 2000 y marzo del 2002,
Australia, Nueva Zelandia, Japon y Estados Unidos presentaron
comunicaciones donde consideraban las ventajas de la liberaliza-
ci6n del comercio de servicios de educacién superior®. Eso inten-
sific6 atin mds el debate, porque ya no se trataba de un conflicto
de ideas y conceptos, sino de avances reales en materia de libera-
lizacién del comercio en servicios educativos, dado que las comu-
nicaciones instaban a los paises que presentasen compromisos en
materia de servicios de educacion superior. Ademds, el hecho de
que Estados Unidos presentara pedidos de acceso a mercados ante
la OMC y, al mismo tiempo, que distintas universidades norteame-
ricanas declarasen su rechazo a la inclusion de ese tema en la misma
OMC, daba cuenta de la intricada red de actores, de la puja de inte-
reses y del complejo proceso de formacién de las posiciones nacio-
nales en materia comercial adentro de los paises.

En ese escenario, por lo tanto, tenemos dos posiciones enfrentadas.

Los especialistas en educacion superior, que consideran la rela-
cién entre derechos humanos —especificamente el derecho a la
educacién’— y el comercio muy problemitica, con efectos nega-
tivos sobre el ambito educativo. La educacién para ellos es un bien
publico, patrimonio nacional, dedicada a la construccién de acuer-
dos sociales a través de la difusion y generacion de conocimien-
tos y estrechamente ligada a las necesidades de pertenencia, de

3. Documento disponible en www.grupomontevideo.edu.uy

4. Docs. S/CSS/W/23, S/CSS/W/93, S/CSS/W/110 y S/CSS/W/137, disponibles en
http://docsonline.wto.org

5. Se hace la salvedad de que, aunque no usen la terminologfa de la teorfa de los dere-
chos humanos y hagan mds alusion a la amenaza a la educacién superior como bien
publico que al derecho a la educacién, se considera como parte del debate, porque
la defensa de una educaci6n superior publica, de calidad y cuyas finalidad esté dada
por el desarrollo del ciudadano y de la sociedad es, en gran medida, la defensa del
derecho a la educacién.
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cultura y de participacién (Aboites, 2003) y no puede ser objeto de
comercializacién.

En ese mismo sentido, se considera que los acuerdos comercia-
les en temas de servicios de educacion significan el fin de la educa-
ci6n publica y la lisa y llana privatizacion de los servicios sociales.
El principio general seria transformar los servicios sociales en mer-
cancias, cuyo acceso quede regulado por la capacidad de pago
(Feldfeber y Saforcada, 2005).

Con el fin de proteger la educacion superior y el derecho a la
educacion, se llega a la conclusion de que los paises no deberian
asumir ningin compromiso en materia de servicios de ensefianza
superior —el tnico que fue incluido por la OMC en las negociacio-
nes— o en categorias a €l vinculadas, tales como la educacién de
adultos y otros servicios educativos (Dias, 2002).

Asi, sea rechazando la validez de los acuerdos comerciales inter-
nacionales (Feldeber y Saforcada, 2005), sea recomendando que
el tema debe ser debatido en el seno de la sociedad civil (Rolim y
Ventura, 2005) y recomendando que la misma acompaiie la posi-
cion de los estados en las negociaciones (Dias, 2002), la vision
dominante entre los especialistas en educacion es que los efectos
del comercio sobre el derecho a la educacién son negativos.
Ademas, afirman que hay que interferir lo mas ripido posible en
formacion de la posicion de los estados en las negociaciones inter-
nacionales, porque cuando la sociedad se aisla y rechaza el comer-
cio internacional, pierde conocimiento experto sobre el tema y dis-
minuyen sus posibilidades de afrontar los efectos perjudiciales que
aquel causa en el universo de los DDHH (Rolim y Ventura, 2005).

Sin embargo, entre los especialistas en educacién, hay posicio-
nes mis neutrales. Jane Knight hace un excelente estudio acerca
del impacto potencial de la liberalizacién del comercio de la edu-
cacion superior (Knight, 2002). La autora contesta a los interro-
gantes sobre la relacién entre derecho a la educacion y comercio,
afirmando que no hay que exagerar el impacto del GATS, dado que
la comercializacion de la educacion ya existia mucho antes, den-
tro y fuera de la esfera de los acuerdos comerciales. Sin embargo,
advierte que es critico no subestimar las implicaciones potencia-
les —riesgos y oportunidades— del GATS.

Como tiene una posiciéon mis neutral, Knight no profundiza
el debate sobre los efectos positivos o negativos del comercio sobre
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los DDHH. Sin embargo, plantea inquietudes en la relacién, iden-
tificando aspectos que requieren mds atencion y andlisis, como por
ejemplo, los aspectos legales del GATS, los aspectos de politica
educativa como financiacién, acceso, acreditacion, calidad y pro-
piedad intelectual y los aspectos mds generales de caricter poli-
tico/moral para la sociedad, tales como el papel y el propésito de la
educacion superior y en el enfoque de “bien piblico” o “producto
comercial” (idem: 25)

Por otro lado, los enfoques econ6mico-comerciales son optimis-
tas en cuanto a la relacién entre comercio y educacion.

En general, no explicitan una relacién entre comercio y dere-
chos humanos, pero reconocen la importancia de la enseflanza en
la promocién del crecimiento econémico y el desarrollo personal
y social asi como en la reduccion de las desigualdades (OMC, 1998),
del papel del gobierno en la financiacion, el suministro y la regla-
mentacion de la ensefianza (Australia, 2001; Nueva Zelandia, 2001;
Japon, 2002 y Estados Unidos, 2000), pero también apuntan al sec-
tor privado como un importante medio para complementar al sector
puablico (Nueza Zelandia, 2001 y Estados Unidos, 2000).

La secretaria de la OMC (OMC, 1998) reconoce que la educa-
cién basica —primaria y secundaria— es un derecho bésico de todos
y que, dada la dificultad de separar, en ese nivel educativo, la esfera
publica de la privada, declara que ese nivel educativo se encuadra
en lo que, en la terminologia del GATS, son los servicios suminis-
trados en ejercicio de facultades gubernamentales, no abarcados
por las reglas del acuerdo.

De esa forma, los enfoques comerciales apuntan a que la edu-
cacién superior estd abarcada por el GATS y que la promocién de
un cierto nivel de liberalizacién del comercio en ese sector, acom-
pafiada de la adopcion por el Estado de las justas medidas de poli-
tica educativa, es una manera eficaz de alcanzar los objetivos nacio-
nales e individuales en materia educativa. Sostienen, ademis, que
muchas medidas que restringen la libre circulacién de servicios
educativos —exigencia de visas, procedimientos para equivalencia
de titulos, prueba de necesidades econémicas, limites a la partici-
paci6n del capital extranjero, repatriacion de utilidades, entre
muchas otras— son obsticulos al logro de esos objetivos.

Desde la misma perspectiva, el Banco Mundial, desde 1994,
realiza estudios sobre la educacion superior, ante la constatacion
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de los crecientes problemas de financiaciéon que enfrentaban y
enfrentan los Estados. Asi, de una manera mds agresiva antes que
ahora, defiende la diversificacion institucional con prioridad a la
privatizacién, el compartir costos como forma de resolver los pro-
blemas de financiacion, de calidad y de acceso equitativo en el sec-
tor de la educacion superior (Dias, 2005).

Es decir, de manera general, los enfoques econémico-comer-
ciales aunque no reconozcan expresamente la relacién entre
comercio y derechos humanos, especificamente el derecho a la
educacion, declaran los efectos positivos de la entrada del sector
privado y de la liberalizacion comercial en el sector educativo para
el logro de los objetivos de la educacion, a través de la estimulacion
de la competencia, de la transparencia y de la mejor asignacion de
recursos.

3. El derecho a la educacion superior y
las funciones del Estado

En el intento de dibujar un puente entre el derecho a la edu-
cacion y el comercio y de ayudar a que la agenda comercial no se
desentienda de los temas de DDHH, entendemos que hay cuestio-
nes preliminares en el ambito de la teoria de los DDHH que nece-
sitan ser analizadas.

No intentaremos definir que es un bien piblico® o que es un
servicio prestado por el Estado en condiciones no comerciales’.
Consideramos que, a pesar de necesario, ese debate no cambia el
hecho de que el comercio internacional ya alcanzé el sector educa-
tivo, antes mismo del advenimiento de la OMC. No trataremos de
buscar conceptos para intentar revertir una realidad que dificilmente

6. Uno de los muy buenos trabajos en el tema, donde el autor desarrolla las caracte-
risticas de un bien publico y su diferencia con los bienes privados es “Educagio supe-
rior vista como um bem publico: tendéncias e dificuldades”, de Marco Antonio
Rodriguez Dias, en Pugliese (2005). Educacion superior: ;bien piiblico o bien de mer-
cado? Los debates sobre la internacionalizacion, desde los noventa bhasta la actualidad,
Ministerio de Educacién, Ciencia y Tecnologia, Buenos Aires.

7. Segin los mismos términos del GATS, los servicios prestados por el Estados en el
uso de sus facultades gubernamentales, en condiciones no comerciales y que no
permitan la competicién con uno o mds proveedores de servicios, no serdn objeto
del acuerdo.

193



volverd atrds. La pregunta que se debe hacer ahora es: ;Cémo
afrontar esa realidad? ;C6mo evitar las violaciones al derecho de
los individuos a la educacién en un mundo dominado por la 16gica
del mercado?

En primer lugar, como afirman Cottier (2002) y Garcia Méndez
(2004), con el fin de poder alcanzar una mejor proteccién de los
derechos humanos bisicos, es necesario priorizar algunos que cons-
tituirfan el nacleo duro de los derechos fundamentales. En materia
de derechos humanos, a veces lo menos es mis, porque cuando todo
es prioritario, en verdad nada es prioritario.

Noétese, sin embargo, que no se trata de adoptar la tendencia de
priorizar los derechos civiles y politicos por sobre los DESC, sino
de considerar que el nicleo de los derechos fundamentales estd
compuesto por algunos derechos civiles y politicos y algunos dere-
chos econémicos, sociales y culturales.’ Entre esos DESC, que son
parte del nucleo, esti el derecho a la educacion.

De hecho, en la “sociedad del conocimiento”, en el mundo domi-
nado por la tecnologia de la informacién, la educacién es una herra-
mienta fundamental para que el individuo pueda vivir con dignidad.”
El derecho a aprender constituye un derecho esencial, porque es el
derecho del hombre al desarrollo de la personalidad por medio de
la educacion, a la adquisicion de los conocimientos cientificos y téc-
nicos que corresponden a la época en que vive y al desenvolvimiento
de sus aptitudes vocacionales para lograr sus maximas potencialida-
des en su beneficio y en el de la sociedad (Paviglianiti, 1997).

En ese sentido, la educacién —entendida en los términos de una
educacion fundada en la cultura de los DDHH sobre la base del desa-
rrollo social equitativo— es una herramienta fundamental de cambio
social, de construccion de la ciudadania y de busqueda de equidad
distributiva.

8. En ese sentido, ver Garcia Méndez (2004). El autor considera que para priorizar
algunos derechos econémicos, sociales y culturales es necesario cambiarlos de cate-
goria y considerarlos derechos civiles.

9. Muy claro estd, por ejemplo, que la libertad de expresién no tiene mucho sentido
si el ciudadano no sabe expresar sus inquietudes. De la misma manera, el ciuda-
dano mejor educado no puede vivir con dignidad si no puede expresar sus opinio-
nes. Son dos derechos, uno civil y otro econémico, que son parte del nicleo de
los derechos fundamentales; la violacion de uno es la no-proteccién del otro, y
viceversa.
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Asi, yendo en contra de la corriente dominante, que defiende la
universalidad, la interdependencia y la indivisibilidad los DDHH
(Piovesan, 2004; Nino, 1989; Cancado Trindade, 1999), y sin pro-
fundizar en los argumentos tedricos en contra y a favor de esas ten-
dencias —que no hacen a la presente discusién—, reconocemos que
el derecho a la educacion es un derecho basico y estd ubicado en el
corazon de los derechos fundamentales, gozando de prioridad con
relacion a otros.

Asimismo, con base a los instrumentos internacionales de dere-
chos humanos vigentes para la gran mayoria de los paises de Amé-
rica Latina —Ila Declaraciéon Universal de los DDHH, el Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y la Carta de
la Organizacién de los Estados Americanos— el derecho a la edu-
caci6n es de naturaleza universal y es una prerrogativa o facultad
de todas las personas. Ademds, la educacion bésica gratuita es una
obligacién activa del Estado™.

En el caso de la educacion superior, no hay una obligacién en
cuanto a la educacién superior gratuita, pero si en cuanto al dere-
cho de acceso a ese nivel educativo, con base en los méritos acadé-
micos de cada individuo. De todos modos, esta previsto que el Estado
debe implementar progresivamente la ensefianza superior gratuita,
en funci6n de la disponibilidad de los recursos publicos. Ademas,
aunque el Estado delegue la educacién superior a particulares, con-
serva la facultad legislativa, reglamentaria y de vigilancia (Medrazo
y Beller, 1995).

De esa forma, mis alld del debate sobre la importancia de la edu-
cacion superior publica para el desarrollo del Estado y el bienestar
de sus nacionales, lo cierto es que el Estado —de manera general,
con base a las normas internacionales y sin considerar las particula-
ridades del derecho interno de cada pais— mantiene sus facultades
en el ambito de la educacion superior, donde puede y debe construir
un marco juridico en el cual los objetivos de desarrollo y proteccién
de los DDHH estén plenamente contemplados. Aun con la llegada

10. Ver articulo 26 de la Declaracién Universal, articulo 13 del Pacto de los DESC,
articulo XII de la Declaracién americana, articulo 26 de la Convencién Americana

y articulo 47 de la Carta de la OEA.
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de la iniciativa privada —nacional y/o internacional—, al sector edu-
cativo, el Estado puede exigir de los proveedores una educacion de
calidad, en el interés de sus ciudadanos, de forma equitativa.

Sin embargo, en la realidad, reconocemos que esa facultad guber-
namental estd cada dia mds débil y condicionada. Son conocidos
los efectos de la globalizacién y de la 16gica del mercado sobre el
Estado-Nacion. Alrededor del mundo, los Estados sufren por la
presién de distintos actores, nacionales e internacionales y tienen sus
acciones cada vez mds condicionadas por esos actores. Esa reali-
dad es atin mds grave en el contexto latinoamericano.

Un ejemplo emblematico de ese cuadro son las privatizaciones
de servicios publicos en la década de los afios noventa en varios
paises de la region. En teoria, segin los lineamientos de base de las
reformas estructurales de ese entonces, el mercado traeria la efi-
ciencia en la prestacion del servicio y el Estado se retiraria del mer-
cado, manteniendo el pulso firme para controlar la calidad de los
servicios, con el fin de resguardar el interés de sus ciudadanos. En
la practica, la expansion cuantitativa en la prestacién de muchos ser-
vicios no represent6 mejoras cualitativas y los marcos regulatorios,
cuya observancia deberia ser vigilada de cerca por los entes regula-
dores, son més laxos de lo considerado adecuado para los consumi-
dores/ciudadanos.

Esa tendencia ya lleg6 al sector educativo''. Las reformas estruc-
turales de los afios noventa ya empezaron a “desregular” el marco
juridico y tornar menos restrictivas las condiciones para el suminis-
tro de servicios educativos por parte de proveedores privados. Sin
embargo, en la mayoria de los paises, no hay estudios de impacto
en el tema que den cuenta de los efectos de la apertura de ese mer-
cado a los proveedores privados extranjeros.

Uno de los pocos paises latinoamericanos que tiene estudios
mids profundos en el drea es México", precisamente por la firma
del Tratado de Libre Comercio de América del Norte, que facilité
la liberalizacién del comercio de los servicios educativos entre los
tres paises integrantes del acuerdo. Los estudios del pais hermano

11. En ese sentido ver: “Las reformas educativas en los paises del Cono Sur”. Informes
nacionales. Observatorio Latinoamericano de Politicas Educativas, 2005. También
disponibles en www.olped.net

12. En ese sentido, ver Aboites, Hugo (2002 y 2003).
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no muestran buen horizonte para el sector educativo en nuestros
paises, donde es comun que las reglas de mercado se mezclen con
las viejas pricticas burocraticas y clientelistas, en un contexto de gran
desigualdad social. Los resultados en México son el aumento de la
brecha en términos de calidad de la educacién recibida entre las
personas de mayor nivel de ingreso y las de menor nivel de ingreso
(Aboites, 2002). Ese cuadro en México es una importante sefial de
alerta para todos los paises de la region en cuanto a los efectos de la
liberalizacion del mercado de servicios educativos.

Dadas esas condiciones, la recomendacién mds acertada a los
paises latinoamericanos es no asumir ningin tipo de compromiso
en materia educativa en las negociaciones 2comerciales internacio-
nales. Esa vision genera consenso entre muchos actores del sector
educativo, que hacen llegar a los oidos gubernamentales sus inquie-
tudes por medio de los ministerios de educacién o en convocato-
rias a la sociedad civil por parte de los ministerios de relaciones exte-
riores, como en el caso de Brasil y Argentina®.

4. Conclusiones

Ante lo expuesto, podemos hacer el siguiente punteo, para pos-
teriormente sacar algunas conclusiones:

1. Los derechos humanos y el comercio internacional son parte
de la misma l6gica, del orden del post Segunda Guerra Mundial.

2. Ambos son expresiones del liberalismo, respuestas al totalita-
rismo que absorbié por completo al individuo; ambos fueron con-
cebidos como fundamentales para el mantenimiento de la paz mun-
dial, estableciendo un sistema internacional mas estable.

3. Ambos imponen fronteras y, al mismo tiempo, requerimien-
tos positivos al Estado. Ademads, tanto los DDHH como el comer-
cio dan nueva forma a la estructura del derecho internacional:
desdibujan las fronteras entre lo nacional y lo internacional y actian
estableciendo estindares internacionales a ser alcanzados por los
estados alrededor del mundo.

4. A pesar de compartir sus origenes, ambas corrientes siguie-
ron caminos distintos en términos de desarrollo normativo y grado
de eficacia de sus sistemas de proteccion. Ademds, el sistema de
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derechos humanos es top down y el de comercio internacional, salvo
sus principios rectores, es bottom up.

5. Pasada la larga etapa de aislamiento, ambas corrientes volvie-
ron a encontrarse a fines de la década de los ochenta, cuando la Ronda
Uruguay incorpor6 en su agenda de negociaciones temas estrecha-
mente ligados a los derechos humanos, como los servicios y la pro-
piedad intelectual.

6. La literatura especializada en los derechos fundamentales no
trat6 de integrar conceptualmente la regulacion comercial y recién
en la ultima década del siglo XX se volcé al tema.

7. El debate estd muy presente para temas de educacion supe-
rior y comercio, pero desde otras perspectivas, no la de los derechos
humanos —por ejemplo, enfoques comerciales o pedagégicos—.

8. Para tratar el tema desde una perspectiva de los DDHH, hay
cuestiones preliminares que deben ser contempladas: dada la fun-
cion esencial de la educacion en un mundo dominado por la socie-
dad del conocimiento y por la tecnologia de la informacién, hay
que considerar que el nicleo de los derechos fundamentales estd
compuesto por algunos derechos civiles y algunos derechos econé-
micos, entre ellos, el derecho a la educacion. El tema, por lo tanto,
de cémo el comercio de servicios educativos afecta el derecho a la
educacion debe ser parte esencial de la agenda de los teéricos y acti-
vistas de los DDHH.

9. Con base a los instrumentos internacionales de derechos
humanos vigentes para la mayoria de los paises de América Latina,
en el caso de la educacién superior, no hay una obligacién por parte
del Estado en cuanto a la educacion superior gratuita. Sin embargo,
aunque el Estado delegue la educacién superior a particulares, con-
serva las facultades legislativa, reglamentaria y de vigilancia.

10. La facultad estatal de crear y mantener un marco juridico
que garantice la proteccién de los DDHH de sus habitantes estd
cada dia mas débil y condicionada.

11. El caso de México debe servir de alerta a los demds paises
de la region: la liberalizacion del comercio de servicios educati-
vos en ese pais provoco el aumento de la brecha en términos de
calidad de la educacion recibida entre las personas de mayor nivel
de ingreso y las de menor nivel de ingreso, agravando la inequi-
dad social.
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12. Como regla general para los demas paises de la region, no
hay estudios de impacto en el tema que den cuenta de los efectos
de la apertura del mercado educativo a los proveedores privados
extranjeros.

13. Dadas esas condiciones, sugerimos a los paises de la region
que no asuman ningun tipo de compromiso en materia educativa
en las negociaciones comerciales internacionales.

Sin embargo, recomendar al Estado no asumir compromisos
no parece ser suficiente. Como ya dijimos, las presiones son fuer-
tes y, en muchos casos, condicionan las acciones de los paises en la
esfera nacional e internacional. Ademds, por la propia dindmica de
las negociaciones, muchas veces los paises negocian algunos secto-
res de la economia —que no son representativos en términos de
cifras—, a cambio de otros sectores, considerados mds importantes
para la economia doméstica. Es lo que se llama en la jerga, las “mone-
das de intercambio”.

Aunque no muy probable —pero tampoco imposible—, el sec-
tor educativo puede ser usado como moneda de intercambio. No es
tan absurdo pensar que para acceder a mejores condiciones en los
mercados de productos agricolas de los paises industrializados, algu-
nos paises de América Latina negocien el acceso al interior de sus
paises de proveedores extranjeros en alguna modalidad de servicio
educativo. Por lo tanto, se debe contar con la posibilidad de que el
Estado no siempre actie en el interés de sus ciudadanos.

Frente a esa realidad, surge la necesidad de actuar de manera mas
eficaz junto al Estado y a las organizaciones internacionales para
hacer efectiva la proteccién de los derechos humanos, en el presente
caso, del derecho a la educacién. Algunas medidas serfan utiles en
esa tarea: se recomienda, por ejemplo, que la OMC trabaje en con-
junto con el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(ONU, 1999) con el fin de garantizar la efectiva proteccion de esos
derechos; que los Estados informen a los 6rganos encargados de pro-
mover la observancia de los derechos humanos sobre la manera en
que estan tomando en cuenta esos derechos en las negociaciones
internacionales; que los organismos internacionales especializados
en derechos humanos analicen detalladamente los acuerdos comer-
ciales de cada region o sus borradores; que el Marco de Asistencia
de las Naciones Unidas para el Desarrollo —que estd en proceso de
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elaboracién— haga referencia expresa, como marco fundamental,
al Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y que las observaciones finales de los seis 6rganos crea-
dos en virtud de tratados de derechos humanos sean tratadas como
documentos de referencia fundamentales al elaborar las estrategias
del Marco de Asistencia para cada pais (ONU, 1998).

Ademis, nos parece fundamental que la sociedad civil participe
en la discusion, que lleve a las esferas gubernamentales las inquie-
tudes de la sociedad y que vigile las acciones estatales con vistas a la
proteccion de los derechos fundamentales de los individuos. Seria
el caso, por ejemplo, de incluir a los actores no gubernamentales
especialistas en DDHH en el proceso de formacion de la estrategia
del estado en las negociaciones comerciales internacionales y de for-
mar negociadores en contacto directo con esa sociedad civil. La visi-
bilidad y la transparencia del proceso de formacion de la posicion
nacional son las mayores garantias de que las negociaciones comer-
ciales internacionales llevadas a cabo por los paises no causaran per-
juicios a su poblacién ni violaran sus derechos fundamentales.
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