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Resumen:

Abstract:

El presente articulo se adentra en la interaccion de normas tomando como
caso de estudio dos grandes valores sociales de nuestro tiempo: la economia
de mercado y los derechos humanos. Para ello, analiza la relacién entre los
tratados econdmicos y los tratados de derechos humanos y mantiene la tesis
de que sus normas pueden generar efectos negativos y positivos entre si al
margen de criterio o procedimiento juridico alguno. En definitiva, esta in-
vestigacion asume que unas parcelas sustantivas del derecho pueden llegar a
incidir sobre el grado de eficacia de otras, sin producir necesariamente una
antinomia. Administrar de forma racional este fendmeno, por tanto, requiere
intensificar la coordinacion entre las instituciones que producen y aplican
estas normas.

This article approaches the issue of normative interaction taking two key
social values of our time as a case of study: the market economy and human
rights. The text approaches the relationship between economic treaties and
human rights treaties. It arques that these rules can produce negative and
positive effects on each other while not being governed by any legal criteria or
procedure. In essence, this research assumes that some sectors of the law could
have an impact on the degree of efficacy of others, without necessarily
producing an antinomy. The rational management of this phenomenon,
therefore, requires to intensify coordination among those institutions
producing and applying these rules.

1

Este articulo ha sido elaborado en el marco del proyecto de investigacion BJU2002-

03794 concedido por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia de Espana.
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1. INTERACCION DE NORMAS

La literatura juridica suele aproximarse al derecho como un sistema co-
herente y armoénico en el que una légica interna propia, por lo general for-
malizada en una norma cualificada, despeja las contradicciones a través de
reglas de conflicto basadas en los criterios de jerarquia, especialidad y tiem-
po. Sin embargo, la realidad del derecho como herramienta de ordenacion
social es algo mdas compleja. Con frecuencia, las normas juridicas interac-
taan e inciden entre si ajenas a cauce o procedimiento legal alguno. Este fe-
némeno juridico general esta ausente en las grandes visiones sistémicas del
derecho y requiere, por tanto, una mayor atencién. El presente trabajo em-
plea el término “interaccién normativa” o “interaccién de normas” para de-
finir este fenomeno”.

La interdependencia es un fenémeno del que no escapa el derecho. Ca-
be identificar fenémenos de interdependencia entre (1) las normas de un
sistema juridico dado, (2) los sistemas juridicos estatales, (3) los regimenes
internacionales asi como (4) las normas de estos dos tltimos. Asi por ejem-
plo, el derecho urbanistico incide sobre la realizaciéon del derecho a la vi-
vienda. De la misma forma, el régimen del mercado de valores estadouni-
dense incide sobre la aplicacion del derecho bursatil en Espafia. Al tiempo,
las normas sobre proteccién internacional de patentes inciden sobre la efi-
cacia del derecho a la salud enunciado en el Pacto de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. Asimismo, los programas
derivados del acuerdo del Fondo Monetario Internacional pueden incidir
sobre el cumplimiento estatal del derecho constitucional a la educaciéon o
las pensiones.

2 Para los primeros estudios juridicos que se acercan a este tipo de cuestiones en la esfe-

ra del comercio, véase ]J. L. DUNOFF, “*Trade and”: Recent Developments in Trade Policy
and Scholarship-And Their Surprising Political Implications”, Northwestern Journal of Interna-
tional Law & Business, num. 17, 1996-97, pp. 763-764; ]. P. TRACHTMAN, “Trade and...proble-
ms, Cost-Benefit analysis and Subsidiarity”, European Journal of International Law, ndm. 9,
1998, pp. 32-85y, en especial, el niimero monografico del University of Pennsylvania Journal of
International Economic Law, vol. 19, ntm. 2, 1998.
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Economia de mercado y derechos Humanos 213

El presente articulo aplica esta 6ptica de andlisis a las relaciones entre
las normas de los regimenes internacionales (supuesto 3), con el objeto de
abordar los efectos del derecho de la globalizacién econémica sobre otros
sectores del derecho internacional y su actual inconmensurabilidad. Con di-
cho fin, se toma como caso de estudio la interacciéon entre tratados de dere-
chos humanos y tratados econémicos. En este sentido, es indudable que el
encuentro entre el derecho internacional econémico y el derecho internacio-
nal de los derechos humanos produce una serie de complejos desafios tanto
para nuestras sociedades como para el derecho como herramienta de orde-
nacién de aquellas. Este es un asunto central del proceso social denominado,
de modo convencional, “globalizacién”; un proceso que se caracteriza por
multiplicar de forma exponencial la complejidad y la interdependencia, que
afecta al derecho como sistema y que, paraddjicamente, es impulsado por
medio de normas juridicas (legalizacién internacional de ideas econémicas).

Herramientas legales tradicionales como la atribucion de relevancia (in-
corporacion por referencia), los criterios de solucién de antinomias (clausulas
de conflicto y normas generales de conflicto de tratados) y la interpretacion
de tratados (articulo 31.3.c de la Convencién de Viena del Derecho de los
Tratados) no administran este fenémeno. Hoy en dia, este conjunto de he-
rramientas juridicas (referencias, criterios de conflicto, criterios de interpre-
tacion) y los procedimientos que las aplican (mecanismos de solucién de di-
ferencias domésticos e internacionales) coexisten con un fenémeno de
interaccion de tratados carente de herramientas o procedimientos que lo ad-
ministren. En esencia, estas interacciones no estan reguladas o canalizadas
por normas y procedimientos generales. En consecuencia, sus efectos son in-
gobernables en la actualidad.

El derecho moderno carece de procedimientos para medir, controlar y
administrar los efectos que produce este fenémeno. Valga como un simple
ejemplo la incidencia (positiva o negativa) que la reduccion arancelaria so-
bre productos textiles de un tratado bilateral de libre comercio puede tener
sobre la eficacia de las normas de un convenio de la OIT en el territorio de
un Estado. Las normas de un tratado pueden producir, de facto, tanto efectos
negativos como positivos sobre la eficacia de las normas de otro. Estos efec-
tos escapan al ‘sonar’ de la ciencia juridica y son ajenos a procedimiento o
institucion alguna, tanto en los sistemas juridicos internos como en el deno-
minado “sistema de derecho internacional”. Operan, por tanto, al margen
de cauces, procesos y reglas. En definitiva, estan al margen del derecho co-
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mo sistema de ordenacion social. El sistema juridico los ignora; no forman
parte del ‘sistema’.

Muestras de este fendmeno son, entre otras, la interaccion entre el dere-
cho a la salud y la proteccion internacional de las patentes farmacéuticas,
entre el derecho del comercio internacional y el derecho internacional
medioambiental o entre la condicionalidad financiera de las instituciones de
Bretton Woods y los derechos econémicos, sociales y culturales’. En este
sentido, el incremento de la legislacion internacional especializada potencia
de forma exponencial fenémenos en los que normas contenidas en diferen-
tes tratados (o derivadas de los 6rganos que éstos establecen) interactdan
entre si y producen resultados imprevistos. Hoy en dia, la fragmentacién y
especializacion de las politicas juridicas exteriores de los Estados del mundo
(desarrollo, derechos humanos, telecomunicaciones, comercio, cultura, pro-
piedad intelectual, salud... ) esta desarrollando una red horizontal de trata-
dos dispersos y desconectados entre si. Por ello, el disefio de modelos de re-
lacion entre los diversos regimenes internacionales es uno de los retos
actuales del derecho internacional. En la actualidad, estos regimenes espe-
cializados creados por medio de tratados (comercio, derechos humanos,
equilibrio de balanza de pagos, derecho del mar... ) son el vehiculo privile-
giado de la gobernanza global basada en normas. Sin embargo, sus sistemas
de normas se desplazan e interacttan entre si como placas tecténicas, a la
deriva, provocando en ocasiones solapamientos y fricciones®.

Los tratados tutelan un conjunto plural de valores sociales que, gestio-
nados de forma inadecuada, pueden entrar en competencia, creando diver-

®  Véanse, como ejemplos, los tres primeros informes del Alto Comisionado sobre globa-

lizacién y derechos humanos: (1°) “Economic, Social and Cultural Rights: The Impact of the
Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights on human rights”, E/
CN.4/5ub.2/2001/13 (27 de junio de 2001), (2°) “Economic, Social and Cultural Rights: Glo-
balization and its impact on the Full Enjoyment of Human Rights”, E/CN.4/2002/54 (15 de
enero de 2002) y (3°) “Economic, Social and Cultural Rights: Liberalization of Trade in Servi-
ces and Human Rights”, E/CN.4/Sub.2/2002/9 (25 de junio de 2002). El tipo de trabajos ela-
borados por el experto independiente sobre politicas de ajuste estructural y deuda externa de
la extinta Comisién de Derechos Humanos tiene, asimismo, una orientacion similar. Véase
p-e Doc ONU E/CN.4/2004/47, Consecuencias de las politicas de ajuste estructural y de la deuda
externa para el pleno ejercicio de los derechos humanos, especialmente economicos, sociales y culturales
(16 de febrero de 2004).

*  Véase P. ZAPATERO, “Sistemas juridicos especiales”, Revista Espariola de Derecho In-
ternacional , 2006.
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gencias, tensiones y fricciones en el derecho internacional. Asi pues, nos
adentramos en un escenario nuevo cuyas ideas definitorias son la “co-
nexién”, la “interaccién”, el “impacto”, la “incidencia” o la “externalidad”.
Bajo este escenario, la aplicaciéon de un tratado X (incluidas sus normas y
actos derivados) puede incidir en la eficacia de otro tratado Y. Esto nos sittia
en un dmbito distinto a la préctica y teoria de los conflictos de tratados. Di-
chas interacciones normativas se producen al margen de las soluciones y
procedimientos que el derecho internacional provee para los conflictos de
tratados. Estos fendmenos trascienden las fronteras de la cldsica antinomia
entre dos enunciados sobre una misma materia®. En este sentido, son diferen-
tes a la mera contradiccion légica entre enunciados (p.e: “Prohibido A” y
“Obligatorio A”) y se encuentran, por tanto, infra-teorizados. Por ello, cabe
definirlos, de forma més adecuada, como conflictos complejos.

La interaccion entre los tratados de liberalizaciéon de la economia inter-
nacional y la eficacia de derechos atribuidos a los particulares en los trata-
dos de derechos humanos es un ejemplo patente de este fenémeno. Deter-
minados tratados econémicos (y sus actos derivados) pueden llegar a
incidir, en este sentido, en el cumplimiento de los tratados de derechos hu-
manos. En este sentido, los efectos negativos que produce esta interaccion
superan nuestra racionalidad legal tradicional. Estas fricciones no subsumi-
bles en un supuesto de contradiccion l6gica entre enunciados ofrecen, desde
una perspectiva tedrica y practica, importantes desafios para el derecho.

2.  IMPACTOS NEGATIVOS... Y POSITIVOS

El fenémeno va mas alla de los conflictos complejos que pueden generar-
se entre las normas y/o actos de diferentes tratados. Se ha hecho referencia a
los posibles efectos adversos que las normas de un tratado pueden producir
sobre la eficacia de las normas de otro. El escenario descrito es incompleto, sin
embargo, si no se evidencia que la aplicaciéon de las disposiciones de un trata-
do puede tener asimismo un efecto positivo sobre la eficacia de las normas de
otro. La eficacia de determinadas parcelas del derecho coadyuva, en ocasio-
nes, a la eficacia de otras. En este sentido, existen conexiones entre la eficacia
de determinados sectores sustantivos del derecho. La eficacia del derecho tie-
ne, en cierto modo, sus propias y particulares “economias de escala”.

5 Véase articulo 30 de la CVDT.
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Las normas juridicas pueden producir pues tanto efectos negativos co-
mo positivos entre si. El ‘caso caliente’” de los tratados econémicos y los tra-
tados de derechos humanos permite formular diversos ejemplos meramente
tentativos®. Con un objeto meramente exploratorio, se expone a continua-
cién un conjunto asistemdtico de efectos o impactos que bien pudieran re-
sultar de dicha interaccion. La finalidad basica de la exposicion es, por tan-
to, ilustrar el fenémeno de la interaccién de normas seleccionado algunos
posibles ejemplos practicos. Estos ejemplos han sido desglosados en dos
grandes categorias: impactos negativos e impactos positivos’. El resultado es el
siguiente:

(Caso A)
Tratados de Libre Comercio/Tratados de Inversiones Tratados de derechos humanos:

Impactos negativos: La eficacia de los tratados de derechos humanos
puede verse afectada por disposiciones de tratados econémicos que inci-
den negativamente sobre los derechos humanos, sin regularlos de forma
directa. En este sentido, los tratados de liberalizacion de la economia inter-
nacional pueden tener un impacto negativo (a corto, medio o largo plazo)
sobre el disfrute de derechos econémicos, sociales y culturales en los Esta-
dos que los ratifican e incluso, en ocasiones, sobre el disfrute de derechos
civiles y politicos. En este sentido, pueden fomentar fenémenos de compe-

® Desde hace afios, algunos autores plantean la necesidad de investigaciones sobre el

futuro papel de los derechos fundamentales en el campo de las relaciones econémicas inter-
nacionales. Véase, por ejemplo, T. COTTIER, “Constitutional Trade Regulation in National
and International Law: Structure-Substance Pairings in the EFTA Experience” en E. U. PE-
TERSMANN y M. HILF (eds.), National Constitutions and International Economic Law. Studies in
Transnational Economic Law., Kluwer Law and Taxation Publisher, Deventer/Boston, 1993, p.
415. Desde una 6ptica prescriptiva, constltese la prolija linea de investigaciones iniciada por
Petersmann. Para la obra que sienta las bases de dichas investigaciones véase E. U. PETERS-
MANN, Constitutional Functions and Constitutional Problems of the International Economic Order
, 1991.

7 De forma alternativa, el concepto econoémico de “externalidad” es también util para
definir los fenémenos juridicos aqui estudiados, al distinguir entre externalidades negativas y
externalidades positivas: costes o beneficios que se imponen o conceden a un sujeto y que no
son tenidos en cuenta por el sujeto que adopta la accion. La idea de externalidad elaborada
por Alfred Marshall fue desarrollada y divulgada por Arthur C. Pigou. Véase A. C. PIGOU,
La economia del bienestar, Aguila, 1946.
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tencia negativa entre Estados®. Bajo esta 16gica, estos tratados econémicos
pueden incentivar, por ejemplo, una disminucién competitiva de obliga-
ciones fiscales sobre inversores extranjeros y productores nacionales y re-
ducir, por extension, los recursos presupuestarios para hacer efectivos es-
tos derechos; cuya eficacia tiene una intensa dependencia de financiacién
publica’.

En lo que respecta a los derechos civiles y politicos, cabe asimismo sos-
tener que los tratados comerciales y los tratados de proteccion y promocion
de la inversién extranjera directa pueden llegar a tener una incidencia nega-
tiva sobre el respeto de estos derechos en algunos casos. Asi podria suceder,
por ejemplo, si los grupos de poder que controlan la maquinaria institucio-
nal de Estados fallidos o formalmente democraticos se ven reforzados eco-
némicamente por las operaciones comerciales o de inversién que promue-
ven estos tratados.

Impactos positivos: Al tiempo, de forma alternativa, puede producirse un
efecto inverso en otros casos. La literatura econémica convencional sostiene
como evidencia empirica que los beneficios agregados de la liberalizacién
del comercio internacional superan los costes sociales. La interpretacion
subsiguiente, en términos de eficacia de los tratados de derechos humanos,
es que los colectivos y grupos sociales beneficiados por la apertura econémi-
ca son mayoritarios y que el cumplimiento de estos tratados es una cuestiéon
temporal: a medida que mejore la calidad de vida, por tanto, se desplazara
la atencién social desde la mera supervivencia a la demanda de derechos y
libertades individuales a través de la apertura politica y la democratiza-

8 La competencia inter-estatal es aquel fenémeno en que los Estados reducen o elevan los

estandares legales exigidos a empresas y particulares con el objeto de atraer o preservar in-
versiones. Los Estados emplean las normas primarias (obligaciones sustantivas) de sus siste-
mas juridicos como ventaja competitiva para preservar el tejido industrial u obtener inver-
si6n extranjera directa. Un conjunto de normas juridicas contenidas en tratados comerciales
facilitan este fendmeno. Asi, por ejemplo, los tratados de liberalizacién del comercio interna-
cional (acuerdos multilaterales o regionales) disocian el acceso al mercado y el cumplimiento
de estandares minimos de produccion y proceso de los productos importados (métodos de
proceso y produccién). Esta disociacién es resultado de las normas y jurisprudencia del
GATT sobre “producto similar” y ha sido replicada en tratados comerciales posteriores. En
consecuencia, los Estados pueden emplear como ventaja competitiva los costes que sus siste-
mas juridicos imponen a las empresas (obligaciones fiscales, laborales, medioambientales.. ).

°  Sobre este nexo véase, en general, C. R. SUNSTEIN, y S. HOLMES, The Cost of Rights:
Why Liberty Depends on Taxes, Norton, New York, 1999.
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cion'. Este aumento paulatino de la presion social redundaria, de forma
progresiva, en una creciente realizacién de los derechos humanos en el terri-
torio del Estado!’. Los tratados comerciales, en este sentido, de la misma for-
ma que los tratados que protegen y promueven la inversion extranjera di-
recta operarian como un motor de crecimiento y desarrollo que puede
coadyuvar, en determinadas condiciones, a crear las condiciones para ese
cambio social.

(Caso B)
Tratados de derechos humanos - Tratados de Libre Comercio /
Tratados de Inversiones:

Impactos positivos: Para algunos, cambiando de perspectiva, el respeto de
los derechos humanos puede no sélo ser un fin de las politicas puablicas esta-
tales sino también, en ocasiones, un medio para el desarrollo econémico. Los
derechos humanos pueden incidir en ocasiones, de forma positiva, sobre la
inversion extranjera directa y las transacciones comerciales. Por ello, la pro-
pia eficacia de estos tratados econémicos puede llegar a depender, parcial-
mente, de la eficacia de normas no contenidas en sus disposiciones. El cum-

10 Para una interesante reelaboracién del planteamiento de Lipset sobre la relacién entre

desarrollo econémico y democracia (“cuando mejor le va a un pais en términos econémicos,
mayores son las posibilidades de mantener gobiernos democraticos”) véase L. DIAMOND,
“Economic Development and Democracy Reconsidered”, American Behavioral Scientist, nam.
35, 1992, pp.450-499 (p.468). Véase, asimismo, S.M. LIPSET, “Some Social Requisites of De-
mocracy: Economic Development and Political Legitimacy”, American Political Science Review,
nam. 53, 1959, pp. 69-105y J. LINZ, A. STEPAN, Problems of Democratic Transition and Conso-
lidation, John Hopkins University Press, 1996, p. 77.

' Petersmann defiende en algunos de sus trabajos que la Organizaciéon Mundial del Co-
mercio, por ejemplo, cumple funciones en materia de derechos humanos al crear precondi-
ciones para el disfrute de los derechos humanos. Véase, p.e: E. UPETERSMANN, “From ‘ne-
gative’ to ‘positive” integration in the WTO: Time for ‘Mainstreaming human rights’ into
WTO law”, Common Market Law Review, nam. 37, 2000, p.1375. Para una critica encendida de
esta y otras tesis del autor véase P. ALSTON, “Resisting the Merger and Adquisition of Hu-
man Rights by Trade Law: A Reply to Petersmann”, European Journal of International Law,
nam. 13, 2002 pp. 815-844. Véase asimismo la respuesta del primero en el mismo ntimero
(“Taking Human Dignity, Poverty and Empowerment of Individuals More Seriously: Rejoin-
der to Alston”, pp. 845-851) y el comentario de R. HOWSE, “Human Rights in the WTO:
Whose Rights, What Humanity? Comment on Petersmann”, European Journal of International
Law, nam. 13, 2002 pp. 651-659.
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plimiento por parte del Estado de las obligaciones enunciadas en los
tratados de derechos humanos puede incidir en que los anteriores desarro-
llen su funcién estimulando el crecimiento econémico. En este sentido, las
normas de estos tratados de liberalizacién del comercio o de protecciéon y
promocion de las inversiones han de producir un volumen minimo de ope-
raciones econémicas para constituir instrumentos legales eficaces. Para ello,
como muestran los indices de riesgo-pais, son precisos climas politicos esta-
bles, que tienden a estar ligados a la realizaciéon de los derechos humanos y,
muy en particular, de los derechos civiles y politicos.

Al tiempo, por ejemplo, una de las variables que incide en la sostenibilidad
de la inversion extranjera directa y el comercio exterior que persiguen estos
tratados es la existencia de infraestructuras y servicios publicos que provean
en el territorio del Estado de la realizacién de aquellos derechos de segunda
generacion instrumentales para el desarrollo econdmico. Asi, bajo este esque-
ma argumental, el respeto de normas contenidas en los Pactos internacionales
de derechos humanos podria tener una incidencia positiva sobre la eficacia de
los tratados econémicos en dicho Estado (p.e: derecho a la educacion).

Impactos negativos: Por altimo, cabe asimismo argumentar que el cum-
plimiento estatal de derechos humanos de segunda generacién contenidos
en el Pacto de derechos econémicos, sociales y culturales, por ejemplo, pu-
diera tener un impacto negativo, bajo determinadas circunstancias, sobre la
eficacia de los actuales tratados econémicos, tanto en su vertiente relativa a
inversiones como en la vertiente comercial. En este sentido, el estricto cum-
plimiento estatal de obligaciones laborales internacionales puede llegar a in-
cidir de forma adversa, en ocasiones, sobre la inversién extranjera directa y
la produccion orientada a la exportacion que promueven los tratados econé-
micos. Esto podria afectar de forma negativa a la eficacia de estos tratados;
cuyas normas no discriminan entre empresas por razén del menor o mayor
cumplimiento de la legislacion social. La evaluacién de la eficacia de estos
tratados en el territorio del Estado, asi pues, estd s6lo vinculada al volumen
de transacciones econémicas que se rigen bajo sus normas. Siguiendo con
este ejemplo, cabria argumentar que el respeto del Pacto de derechos civiles
y politicos puede tener un impacto negativo sobre la eficacia de estos trata-
dos econdmicos en sectores especificos como el de las industrias extractivas;
algunas de las cuales florecen en ocasiones en paises en desarrollo con alto
riesgo politico o zonas en conflicto.
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Hasta aqui se aportan varios ejemplos practicos de impactos positivos y
negativos entre tratados. Para ello, se ha explorado la interaccién de trata-
dos de derechos humanos con acuerdos comerciales y tratados de inversio-
nes. Idéntico esquema puede replicarse, asimismo, a otros ambitos legales;
empezando por la relaciéon entre los tratados de derechos humanos y las
normas y actos de las instituciones financieras internacionales'?. Es decir, las
conductas estatales reguladas por la condicionalidad del Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional®. Estos programas de asistencia financiera
constituyen un efectivo sistema de regulacién por medio del acceso al crédi-
to. En este sentido, orientan eficazmente el comportamiento estatal e inciden
sobre la (re)ordenacién del gasto publico. Asi, los programas de asistencia
financiera de estas instituciones pueden producir un impacto negativo sobre
la realizacién de derechos humanos como resultado de condiciones que
prescriban, por ejemplo, medidas de reduccién del gasto pablico en materia

12 Véase, de forma general, D. BRADLOW, “The World Bank, the IMF, and Human Rig-
hts”, Transnational Law and Contemporary Problems, nam. 6, 1996, pp. 47-90 y B. RAJAGOPAL,
“Crossing the Rubicon: Synthesizing the Soft International Law of the IMF and Human Rig-
hts”, Boston University International Law Journal, nam. 11, 1993, pp. 81-107 Desde la 6ptica del
Banco Mundial véase The World Bank: Development and Human Rights, 1998 (documento elabo-
rado para la celebraciéon de la Declaracién Universal de Derechos Humanos) asi como, en
particular, I. SHIHATA, “The World Bank and Human Rights: An Analysis of the Legal Is-
sues and the Record of Achievements”, Denver Journal of International Law and Policy, nam. 17,
1988, pp.39-66. Para una reflexion del consejero juridico del FMI sobre la funcién de los dere-
chos humanos en sus actividades véase F. GIANVITI, “Economic, Social and Cultural Rights
and the International Monetary Fund”, Seminario 2002. Desde el Fondo, véase asimismo S. PE-
REIRA LEITE, “Human Rights and the IMF”, Finance & Development, nam. 38, 2001.

B3 Véase, en general, ]. GOLD, Interpretation: The IMF and International Law, E. DENTERS,
Law and Policy of IMF Conditionality, Kluwer Law International, 1996, A. BUIRA (ed), Challen-
ges to the World Bank and IMF. Developing Countries Perspectives. Anthem Press, 2003, D. VI-
NES, C.L.GILBERT(eds), The IMF and its Critics: Reform of the Global Financial Architecture,
Cambridge University Press, Cambridge, 2004, E. RIESENHUBER, The International Monetary
Fund under Constraint: Legitimacy of its Crisis Management, Kluwer Law International, London,
2001, M. GIOVANOLI(ed.), International Monetary Law. Issues for the New Millenium, Oxford
University Press, Oxford, 2000, R. M.LASTRA (ed.), The Reform of the International Financial
Architecture, Kluwer Law International, London, 2001, pp. 119-154. Sobre la coordinacién en-
tre ambas instituciones véase Strengthening IMF-World Bank Collaboration on Country Programs
and Conditionality, Monetary Fund and World Bank (23 agosto 2001), Strengthening IMF-World
Bank Collaboration on Country Programs and Conditionality — Progress Report, International Mo-
netary Fund and World Bank (19 agosto 2002) y Operationalizing Bank-Fund Collaboration in
Country Programs and Conditionality, Staff Guidance Note, International Monetary Fund and
World Bank, abril 2002.
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social o la privatizacién de determinados servicios prestados por el Estado.
Dichos programas basados en tratados pueden afectar pues, de forma direc-
ta, a la capacidad de los Estados para cumplir tratados que otorgan dere-
chos a los particulares. Esta es, pues, una linea de posible impacto dado que
la eficacia tanto de los derechos humanos de primera como de segunda ge-
neracion es directamente dependiente de asignaciones presupuestarias.

Al tiempo, no obstante, cabe también mantener que la implantacién de
estos programas hace viable una politica estatal eficaz de protecciéon de de-
rechos humanos a medio y largo plazo. Por tanto, las respectivas funciones
de estas dos instituciones en materia de estabilidad macroeconémica y de
crecimiento sostenible pueden incidir de forma positiva en la eficacia “me-
diata” de los derechos humanos: Bajo esta l6gica, se asume que el Estado s6-
lo podra costear el cumplimiento de aquellos cuando haya corregido sus
desequilibrios macroeconémicos.

En este sentido, por ejemplo, el FMI otorga asistencia financiera a paises
con problemas de balanza de pagos, por lo general resultado del reajuste de
deficits fiscales. Tomar decisiones para corregir estas situaciones (p.e: redu-
cir gastos y/o elevar impuestos) incide, de forma inevitable, en el presu-
puesto de que dispone el Estado para ejercer sus funciones. El Estado tiene,
por tanto, dos opciones basicas para corregir sus desequilibrios macroeco-
némicos en materia de balanza de pagos: el ajuste o la nueva asuncion de
deuda. La asunciéon de deuda equivale en la practica a dilatar en el tiempo el
momento del ajuste. Por tanto, el subsiguiente argumento es que, en situa-
ciones de recursos limitados, los Estados deben hacer elecciones en su estra-
tegia de desarrollo. Un asunto capital, por tanto, es como disefiar el ajuste
para que su impacto tenga el menor efecto social adverso. En cualquier caso,
es evidente que estos programas terminan produciendo en la préctica feno-
menos de suspension temporal de derechos (p.e: recortes presupuestarios
que afectan al ejercicio de derechos sociales), cuya reactivaciéon queda su-
bordinada a una mejora de la situacién econémica general y la situacién fi-
nanciera del Estado.

Hay posiciones pues para todas las preferencias y sensibilidades. Hasta
aqui, se han enunciado, a mero titulo explicativo, algunos casos de interaccion
de tratados en el &mbito de los derechos individuales y la economia. Han sido
expuestos sin &nimo de valoracién, a modo de muestra del tipo de argumen-
tos basicos que cabe elaborar desde distintas tradiciones de pensamiento y
disciplinas. Extraer evidencias y establecer la medida en que prepondera mas

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 16, Epoca II, enero 2007, pp. 211-239

{



222 Pablo Zapatero

un fenémeno que otro es ya otra cuestién, que excede a este trabajo y que, de
modo inevitable, serd controvertida. En cualquier caso, partir de la existencia
de efectos tanto positivos como negativos entre tratados es, sin lugar a dudas,
un punto de partida mas equilibrado para asomarse al fenémeno de la globa-
lizacién y los derechos humanos que las posiciones que sobredimensionan
uno de estos efectos en funcion de preferencias politicas.

No es racional abordar los aspectos juridicos de la globalizacién econémica
desde una 6ptica polarizada y maniquea (pro o anti). Asi, por ejemplo, resulta
aventurado sostener que los tratados econémicos, en bloque, tienen un efecto
negativo sobre los derechos humanos y, en particular, sobre el cumplimiento o
la eficacia de los tratados de derechos humanos. En su caso, sera la aplicacion
de algunas normas o secciones sustantivas de estos tratados la que produce di-
cho efecto. De hecho, es del todo factible que un tratado econémico produzca
un efecto positivo (a corto, medio o largo plazo) sobre el grado de eficacia de un
derecho individual enunciado en otro tratado (p.e: derecho al trabajo) y que, a
la par, genere un efecto negativo (a corto, medio o largo plazo) sobre otros dere-
chos individuales enunciados en dicho tratado (p.e: derecho a la salud). La glo-
balizacion es, ante todo, un fenémeno juridico complejo“.

Por tanto, es razonable considerar que las normas de los tratados econé-
micos y sus actos derivados pueden incidir, en términos positivos y/o negati-
vos, en la capacidad del Estado para cumplir con obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos (eficacia de los derechos humanos). Del mis-
mo modo, es factible que el cumplimiento de los tratados de derechos huma-
nos pueda incidir, de una forma similar, en la eficacia de los primeros. En de-
finitiva, los tratados econémicos y los tratados de derechos humanos pueden
producir diferentes efectos, tanto positivos como negativos, entre si.

Desafortunadamente, la evaluacion de estas interacciones se enfrenta a
inevitables sesgos y preferencias politicas individuales. Las dos concepcio-
nes politicas bésicas a este respecto son bien conocidas: una sostiene, en una
punta del espectro, que es el desarrollo econémico el que introduce de for-
ma paulatina el buen gobierno, y el consiguiente respeto de los derechos hu-

" Por ello, una tipologia tentativa de los efectos de unas normas sobre otras requeriria

sistematizar ademds de estos parametros positivos y negativos, la estabilidad de dichos efectos
en el tiempo (p.e: permanencia, aumento o disminucién de efectos a corto, medio o largo pla-
z0) y su revelancia (p.e: efectos significativos o no significativos). De la misma forma, el anali-
sis de estos pardmetros debiera ser dual y, por tanto, atender a los efectos que se producen
sobre cada uno de los sistemas normativos en interaccion.
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manos; y otra sostiene, en el otro extremo, que estos ultimos son una pre-
condicion para consolidar y hacer sostenible el primero®. En este punto de
interseccion entre derechos individuales y economia internacional conflu-
yen, por tanto, concepciones muy diversas que hunden sus raices en la
siempre controvertida relacion entre Mercado y Estado'®. Surge asi un con-
junto de interpretaciones ideales enfrentadas. Reconociendo esta tradicional
contienda de ideas, parece razonable evitar las posiciones monoliticas y po-
larizadas a la hora de dar una respuesta institucional global a una cuestién
politica imperecedera: qué papel y peso relativo han de tener el Estado y el
Mercado para obtener el méximo bienestar social mundial. Es decir, es pre-
ferible buscar un equilibrio a escala global entre estas dos instituciones basi-
cas de la vida en sociedad; un equilibrio, por tanto, entre las herramientas
juridicas que internacionalizan los mercados y los derechos humanos.

Tomar esta aproximacion constructiva al adentrarse en estas cuestiones
situadas en el “interfaz’” del derecho y la economia internacional es la mejor,

' Hoy en dia no es controvertido, como sostiene Douglas North, que las instituciones y

la forma en que estas evolucionan inciden en el desempefio de la economia. Véase D. C.
NORTH, Institutions, Institutional Change and Economic Performance, Cambridge University
Press, 1990, p. 3. Para algunas primeras aproximaciones sobre la medicién de la calidad de las
instituciones y su relacién con el desarrollo econémico vease R. LA PORTA, F. LOPEZ-DE-
SILANES, A.SHLEIFER, y R. VISHNY, “The Quality of Government”, Journal of Law, Econo-
mics, and Organization, nam. 15, 1999, pp. 222-279; W. ]J. HENISZ, “The Institutional Environ-
ment for Economic Growth”, Economics and Politics, ntum. 12, 2000, pp. 1-31 o S. KNACK, P.
KEEFER, “Institutions and Economic Performance: Cross-Country Tests Using Alternative
Institutional Measures”, Economics and Politics, num. 7, 1995, pp. 207-227. Para un interesante
trabajo, que va mas alla y sostiene la retroalimentacién entre crecimiento econémico y cali-
dad de las instituciones (equilibrio institucional multiple: “multiple institutional equilibria”)
véase A. CHONG, C. CALDERON, “Causality and Feedback Between Institutional Measu-
res and Economic Growth”, Economics and Politics, nam. 12, 2000, pp. 69-81.

6 De forma inevitable, el papel de los derechos humanos dentro del esquema de interacciéon
entre derecho y desarrollo econémico varia segtin escuelas y preferencias ideolégicas. Desde el
ala liberal, por ejemplo, Richard Posner sostiene que el progreso econémico puede producirse con
poco derecho. Mantiene, en esta linea, que promover la prosperidad econémica exige una infraes-
tructura de proteccion de los derechos de propiedad y los contratos. Hoy por hoy, no obstante,
esta posicion tiene firmes detractores en la literatura juridica especializada. Véase R. A. POSNER,
“Creating a Legal Framework for Economic Development”, The World Bank Research Observer,
nam 13, 1998, pp. 1-11. En similar tradicién, McGinnis argumenta que hay que situar las liberta-
des econémicas y el derecho de propiedad en el epicentro de una nueva agenda internacional
para los derechos humanos véase McGINNIS, “A New Agenda for International Human Rights:
Economic Freedom”, Catholic University Law Review, nam. 48, 1999, pp. 1029-1034.
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o la menos mala, de las opciones disponibles". En suma, facilitaria la buas-
queda de sinergias entre los principales instrumentos juridicos internacio-
nales de dos de las grandes visiones politicas globales de nuestro tiempo: la
proteccién de los derechos humanos y la integracion de la economia interna-
cional. En este sentido, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el
GATT no comparten aniversario por coincidencia: 1948. El desafio, no obs-
tante, es inmenso. Requiere, nada mas y nada menos, disefiar y construir
nuevos engranajes juridicos que garanticen un ‘circulo virtuoso’ entre el
gran experimento social de la integracién de la economia internacional y el
aumento gradual y sostenido de la eficacia de los derechos humanos enun-
ciados en instrumentos internacionales.

Conciliar la integracion de la economia internacional con la realizaciéon
internacional de los derechos humanos exige inventar férmulas que aumen-
ten la eficacia agregada de estos tratados’®. En definitiva, hay que explorar el
conjunto de herramientas disponibles para estimular las sinergias entre el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho de la liberaliza-
cion de la economia internacional. Este es el reto al que se enfrenta el dere-
cho internacional ante el fenémeno de la globalizacion economica®.

7" En este sentido, la politica y teoria de los derechos humanos deberia tener mayor pre-

sencia en la esfera de la politica y teorfa econémica, y vicerversa. Esta aseveracion es aplica-
ble tanto a la esfera internacional como a la doméstica. Desde una mera 6ptica interna, por
ejemplo, es razonable pensar que la realizacién de los derechos humanos puede tener un
efecto positivo en la economia doméstica del mismo modo que es razonable pensar que los
deficit publicos insostenibles, determinados niveles de inflacién, la distribucién cooptada de
subvenciones, determinadas medidas comerciales proteccionistas o incluso tipos de cambio
irreales pueden tener una efecto adverso en la realizacién de derechos humanos.

8 Para una de las primeras referencias al concepto de “sinergia” en la practica de los re-
gimenes internacionales véase Inter-Linkages. Synergies and Coordination Between Multilateral
Environmental Agreements, United Nations University, Tokyo, 14-16 julio 1999 y los proyectos
y programas que de ahi resultan en el campo del derecho internacional medioambiental.

¥ Para algunos primeros trabajos de la literatura critica del derecho internacional econémi-
co, que apuntan la existencia de tensiones pero también de sinergias entre el derecho internacio-
nal econémico y el derecho internacional de los derechos humanos, véase S. CHARNOVITZ,
“The Globalization of Economic Human Rights”, Brooklyn Journal of International Law, nam. 25,
1999, p. 113 y J. DUNOFF, “Does Globalization advance human rights”, Brooklyn Journal of Inter-
national Law, nam. 25, 999, pp. 125-139. Thomas Cottier, por su parte, captura de forma equilibra-
da la necesidad de una amplia agenda de investigaciones sobre las férmulas que permitan que los
regimenes del comercio multilateral y los derechos humanos, por ejemplo, se apoyen mutual-
mente y tiendan, eventualmente, a la convergencia. Véase T. COTTIER, “Trade and human rig-
hts: A relationship to discover”, Journal of International Economic Law, nam. 5, 2002, pp. 111-132.
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Hoy por hoy, el derecho internacional econémico esta reduciendo la ca-
pacidad de orientacién u ordenacién social por parte de los sistemas juridi-
cos estatales. De igual forma, esta sucediendo con los sistemas juridicos de
los regimenes internacionales no econémicos (p.e: derechos humanos, sa-
lud, medioambiente), cuyo desarrollo regulatorio se ve limitado por la pu-
janza del derecho internacional econémico. Esta pérdida de capacidad de re-
gular es producto de la construccion progresiva de un mercado global de
mercancias y servicios que trasciende las estructuras y paradigmas legales
en que estan asentadas nuestras sociedades desde la creaciéon del Estado-na-
cion. En este sentido, es paraddjico que este proceso sea impulsado por ins-
trumentos de derecho internacional negociados por los gobiernos, a través
de sus agencias econémicas. Como resultado, se han desarrollado complejos
y efectivos regimenes internacionales en la esfera econémica. Reequilibrar la
balanza dando un peso equivalente a los valores sociales que tutelan los tra-
tados de derechos humanos es pues uno de los grandes desafios de la globa-
lizacién econdémica. Acometer esta tarea s6lo es posible a través de nuevas
herramientas de derecho internacional que conformen, de modo progresivo,
un statu quo alternativo.

3. LOS IMPACTOS NEGATIVOS: UN CASO DIFICIL

Hoy en dia, coexisten en el derecho internacional una amplia red de tra-
tados multilaterales, regionales y bilaterales con diversas racionalidades y
valores sociales subyacentes. Desde la segunda mitad del siglo pasado, la
politica juridica exterior de los gobiernos se ha visto sometida a un intenso
proceso de sectorializacién y especializacion (comercio, derechos humanos,
salud, medioambiente, cultura... ). Este fenémeno ha conformado un con-
junto de regimenes internacionales escasamente coordinados entre si y que,
hoy por hoy, operan de forma relativamente autébnoma. La coherencia del
derecho internacional como sistema se tambalea bajo este escenario. Las dis-
funciones que de ello resultan son amplificadas por el hecho de que los tra-
tados suelen disponer de muy dispares mecanismos para obtener el cumpli-
miento de sus normas. Como resultado, los gobiernos tienden a otorgar
mayor peso en la toma de decisiones ptblicas a las normas sustantivas de
aquellos tratados con mecanismos mas efectivos para promover el cumpli-
miento; ya sean incentivos o sanciones. En este sentido, las repercusiones
que el cumplimiento o incumplimiento de estos tratados tiene para el Esta-
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do determinan el grado de atencién politica y el orden de prioridad que los
gobiernos les atribuyen®. Asi por ejemplo, el particular disefio institucional
de los Pactos de derechos humanos, por un lado, y la OMC o el Fondo, por
otro, permite deducir con facilidad qué normas tendran mayor peso en la
adopcién de decisiones politicas y, por tanto, qué normas dispondran de
una mayor eficacia en foro doméstico.

Esta diferencia manifiesta de eficacia puede amplificar las tensiones y
controversias politicas que producen las relaciones entre dichos tratados. En
este sentido, determinadas normas tienen una ventaja institucional compa-
rada frente a otras a la hora de obtener eficacia. El grado de eficacia de un
enunciado normativo depende, en una medida significativa, de una serie de
caracteristicas ajenas al propio enunciado®. Una amplia panoplia de cues-
tiones de técnica legislativa, disefio institucional y asignaciéon de recursos
para el cumplimiento inciden per se en el grado de eficacia de las normas
sustantivas de los tratados. En suma, la ventaja institucional comparada de
los tratados produce un fenémeno espontdneo de competencia entre sus nor-
mas. En aquellos casos en que surjen divergencias o incluso conflictos entre
normas, este fenémeno define a menudo qué reglas realmente importan.
Asi, las normas de determinados regimenes internacionales obtendran en
todo caso una mayor eficacia comparada frente a otros (competencia normati-
va); incluso en supuestos de antinomia (conflicto normativo).

2 Asi, por ejemplo, sectores como el derecho internacional medioambiental tienen me-

nor peso en la toma de decisiones por parte de los gobiernos como resultado de las escasas
repercusiones que tiene para el Estado la determinacién de un incumplimiento. Como sostie-
ne Dunoff, los compromisos medioambientales internacionales suelen recibir una “més baja
prioridad” en las politicas de gobierno y, a menudo, sus programas carecen del personal y re-
cursos necesarios. Véase J. L. DUNOFF, “From Green to Global: Toward the Transformation
of International Environmental Law”, Harvard Environmental Law Review , nam. 19, 1995, p.
272.

?l Este es un fenémeno genotipico propio del derecho. Baste citar las constituciones na-
cionales como ejemplo paradigmatico. Los distintos enunciados sustantivos (derechos y obli-
gaciones) contenidos y expresados en ellas (p.e: “Todos los espafioles tienen derecho a ....”)
tienen diferente cobertura institucional y procesal. Como resultado, dan pie, a menudo, a de-
rechos con diferente grado de eficacia. Considérese el caso de los derechos de los particula-
res. La relacion entre el enunciado constitucional que otorga el derecho a la vivienda y aquel
que reconoce la propiedad privada es, en este sentido, un simple ejemplo. La cobertura insti-
tucional y procesal de estos derechos no esta regulada de forma expresa en la Constitucién.
Sin embargo, es alli donde se determinan, en la practica, la diferente eficacia comparada de
estos derechos.
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En esencia, pues, las normas juridicas llegan a competir en ocasiones en
el plano de la eficacia. De hecho, pueden incluso llegar a ser desplazadas, en
la practica, desde la esfera de validez hacia la pendiente de lo que Llewelyn
denominara “reglas de papel”. En este sentido, el analisis de este fenémeno
es un campo fértil para perfeccionar el funcionamiento de los sistemas juri-
dicos. El derecho es una herramienta social que corrige sus antinomias por
medio de reglas y procedimientos predefinidos. No sucede de igual forma,
sin embargo, con la competencia que, de forma espontdnea, puede produ-
cirse entre sus normas. En este sentido, si unas normas (p.e: derechos de
propiedad intelectual) llegan a afectar de forma negativa a otras (p.e: dere-
cho a la salud) surgen fenémenos relevantes para el derecho como sistema ju-
ridico, que este debiera “internalizar” y administrar. Asi pues, la eficacia de
cada sector del derecho internacional depende, en gran medida, no sélo de
la claridad y precisién con la que estén formalizadas sus disposiciones sus-
tantivas sino del particular disefio de las instituciones y procedimientos que
tutelan su cumplimiento. De ahi que la diferencia en la estructura institucio-
nal de los regimenes internacionales de pie a una diferencia en la eficacia de
sus normas. Esto inevitablemente produce fenémeno de competencia entre
sus normas; un fenémeno de especial relevancia dado que los regimenes in-
ternacionales prescriben, en ocasiones, conductas estatales divergentes o in-
cluso abiertamente contradictorias.

Es importante resaltar que este fenémeno de competencia entre regime-
nes internacionales se da tanto entre tratados no supeditados entre si como,
incluso en ocasiones, entre tratados formalmente supeditados (tratado supe-
rior vs. tratado inferior). En este sentido, el grado de eficacia de las normas
de un tratado superior puede verse afectado por las normas de un tratado
subordinado que disponga de unos mecanismos mds efectivos para obtener
el cumplimiento de sus normas. Asi, por ejemplo, aunque el articulo 103 de
la Carta de la ONU determina de modo taxativo que sus disposiciones pri-
man sobre el resto de tratados, la condicionalidad del FMI tiene mayor peso
sobre los Estados sometidos a ella (asistencia financiera) que cualquier nor-
ma, acto o resolucién emanada de la ONU y sus organismos especializados;
con la tinica excepcién de algunos actos del Consejo de Seguridad. Al tiem-
po, sucede de forma similar en las relaciones entre tratados no supeditados
entre si. Asi, por ejemplo, las condiciones de la asistencia financiera del Fon-
do pueden imponer a un Estado la reasignacion de partidas presupuestarias
en detrimento de la financiaciéon de los programas de educacién publica a
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los que, sin embargo, se ha comprometido al ratificar el Pacto de Derechos
econdmicos, sociales y culturales. En definitiva, este tipo de efectos negati-
vos se produce cuando los mecanismos asignados al cumplimiento de una
norma (p.e: norma FMI) son més efectivos que los asignados a otra (p.e: nor-
ma ONU); ya sea esta tltima superior, inferior o de igual rango.

En consecuencia, es evidente que el equilibrio entre la constelaciéon de
valores sociales que tutela el derecho internacional puede verse alterado o
subvertido por medio de la asignacién de mecanismos mas efectivos al cum-
plimiento de algunos de sus sectores sustantivos. Esta alteracion puede pro-
ducirse sin que concurra reforma o derogacién alguna. El fenémeno es espe-
cialmente relevante para el derecho internacional debido a su heterogénea
arquitectura institucional. En este sentido, la eficacia de los mecanismos de
que dispone cada tratado para obtener el cumplimiento determina el grado
de prioridad que cada Estado le atribuye a éste vis a vis otros tratados. Por
ello, cabe afirmar que el disefio de estos mecanismos puede desplazar y de-
gradar, en la practica, normas sustantivas que tienen sin embargo idéntico o
superior rango dentro de la jerarquia de un sistema juridico. Esta asevera-
cion es asimismo aplicable a los sistemas juridicos internos y las relaciones
entre sus diversos sectores (p.e: derecho a la propiedad y derecho a una vi-
vienda digna).

Es razonable sostener, por tanto, que el nexo entre eficacia del dere-
cho y disefio de instituciones (mecanismos de adopcion de decisiones,
sanciones, incentivos y procedimientos de asignacion de recursos mate-
riales al cumplimiento) es un campo de andlisis prioritario para la litera-
tura juridica; tanto en su vertiente doméstica como internacional®. En es-

2 En la actualidad se estd empezando a discutir, explorando y desarrollando estudios

empiricos, si los actuales modelos de tratados de derechos humanos son herramientas efica-
ces para proteger los derechos humanos. Sobre la medicién de los efectos de los tratados de
derechos humanos véase, entre los primeros trabajos cuantitativos, L. KEITH, “The United
Nations Covenant on Civil and Political Rights: Does it make a Difference in Human Rights
Behaviour”, Journal of Peace Research, num. 36, 1999, pp. 95-118; HATHAWAY, “Do Human
Rights Treaties Make a Difference?”, Yale Law Journal, nam. 112, 2002, pp. 1935-2042 y R. GO-
ODMAN, D. JINKS, “Measuring the Effects of Human Rights Treaties”, European Journal of
International Law, ntm. 14, 2003, pp. 171-183 (critica metodolégica del anterior). Vease asimis-
mo E.M. HAFNER-BURTON, y K. TSUTSUI, “Human Rights in a Globalizing World : The
Paradox of Empty Promises”, American Journal of Sociology, nam. 110, 2005, pp. 1373-1411 y E.
NEUMAYER, “Do International human rights treaties improve respect for human rights”,
Journal of conflict resolution, nam. 49, 2005, pp. 925-953.
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te sentido, es indudable que el disefio de instituciones que aplican y
tutelan parcelas especializadas del derecho de forma mas eficiente que
otras puede alterar, de forma subrepticia, relaciones de primacia preesta-
blecidas en el derecho; o incluso crearlas ex novo. El caso de la OMC, por
ejemplo, merece especial atenciéon ya que los mecanismos de que dispone
para obtener el cumplimiento de sus normas (jurisdiccién multilateral
obligatoria y vinculante y sistema de suspension de concesiones comer-
ciales) indicen sobre la relevancia de las normas de otros regimenes in-
ternacionales®.

El resultado de este estado de cosas en el derecho es que cabe identi-
ficar dos “pirdmides” en tensiéon: la tradicional jerarquia formal, por un
lado, y una jerarquia en términos de eficacia, por otro. Esta altima es, en
esencia, una estructura jerarquica alternativa, no formalizada; en defini-
tiva, una jerarquia de facto, pero tan real o mas incluso que la tradicional
jerarquia formal. Este es el escenario en el que, en la practica, se encuen-
tran las normas y actos de la OMC, el Banco y el Fondo en relacién con
las normas y actos de algunos regimenes como los Acuerdos Multilatera-
les Medioambientales, la OIT y, en general, el resto de organismos espe-
cializados de Naciones Unidas. Formalmente, sus normas tienen el mis-
mo valor juridico y, por tanto, la misma relevancia para los Estados. No
estdn supeditadas unas a otras. Sin embargo, la practica cotidiana de los
Estados muestra un fenémeno diametralmente opuesto. Sin duda, la fun-
ciéon del derecho internacional como herramienta de ordenacién social
puede verse afectada a resultas de este fendmeno. A menudo, los gobier-
nos no deciden expresamente sobre las relaciones de primacia o supedi-
tacion entre tratados. Sin embargo, el particular disefio de los mecanis-
mos erigidos para hacer efectivo su cumplimiento produce un efecto
equivalente.

Las diferencias de eficacia entre los enunciados sustantivos del dere-
cho internacional dependen, entre otras cuestiones, de (a) la naturaleza ju-
ridica de los instrumentos que los contienen (p.e: tratados vs. soft-law), (b)
el particular disefio de los mecanismos que hacen efectivos dichos enun-
ciados y (c) la asignacion de recursos materiales y personales suficientes a
la tutela de su cumplimiento. Este conjunto de cuestiones son, per se, asun-
tos de redaccién normativa y disefio institucional. El grado de eficacia de

B Véase P. ZAPATERO, Derecho del comercio global, Civitas, 2003.
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las normas sustantivas de un tratado depende de cémo abordan estas
cuestiones sus negociadores y redactores. En este sentido, los incentivos
asignados a dar pleno cumplimiento a las normas y actos derivados de
unos u otros tratados tienen el mismo o incluso mayor nivel de relevancia
en la negociacién y redaccion de tratados que los contenidos de las normas
sustantivas negociadas®. De ahi surgen como campos prioritarios para la
literatura juridica internacional el desarrollo del “derecho internacional
comparado” y, muy en particular, el estudio comparado de la eficacia del
derecho internacional.

La relacién entre los tratados de liberalizacién de la economia y los
tratados de derechos humanos constituye un caso de estudio paradigmati-
co: Tanto el sistema multilateral de comercio, que gestiona el acceso al
mercado multilateral de mercancias y servicios, como los sistemas de re-
gulaciéon por medio del crédito del Banco y el Fondo, son avanzadas es-
tructuras institucionales para la gobernanza global. Como tales, pueden
tener efectos (ya sean positivos o negativos) sobre la eficacia de los dere-
chos atribuidos a los particulares en los tratados de derechos humanos.
Regimenes como el Banco, la OMC y Fondo, por un lado, y el sistema de
derechos humanos de Naciones Unidas, por otro, estan sustentados sobre
racionalidades diferentes. La liberalizacion internacional de la economia y
la protecciéon y promocion internacional de los derechos humanos son
aproximaciones diferentes -una ‘macro’ (economia internacional) y otra
‘micro’ (derechos de los particulares)- que aspiran a la consecucién de un
mayor bienestar social a escala mundial. Por ello, es esencial conciliar am-
bas racionalidades por medio de alguna férmula de nivelacién; aunque la
tarea sea improba y compleja.

Los organismos especializados de Naciones Unidas en materia de dere-
chos humanos llevan algunos afios identificando efectos adversos que pro-

#  El articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,

que tiene como objeto asegurar la eficacia de estos derechos, es un claro ejemplo: “Cada uno
de los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a adoptar medidas, tanto por se-
parado como mediante la asistencia y la cooperacion internacional, especialmente econémicas y
técnicas, hasta el méximo de los recursos de que dispongan, para lograr progresivamente,
por todos los medios apropiados inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la ple-
na efectividad de los derechos aqui reconocidos”. El contenido del enunciado es claro. No
obstante, como es evidente, carecera de relevancia mientras no exista una estructura institu-
cional y procesal fuerte que obtenga el cumplimiento.
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duce el fenémeno de la “globalizacién econémica”?. Asi por ejemplo, el Co-
mité de Derechos Econémicos Sociales y culturales (ECOSOC) comenzaba a
avisar, ya en 1998, de que “los ambitos del comercio, las finanzas y las inver-
siones no estan, de forma alguna, exentos de las obligaciones y principios en
materia de derechos humanos”. Sostenia que las organizaciones internacio-
nales con competencias en estas dreas deberian “jugar un papel positivo y
constructivo en relacién con los derechos humanos“?. Un afio después, con
ocasion de la Conferencia Ministerial de la OMC de 1999 (Seattle), este 6rga-
no lleg6 a presentar una declaracién al Director General y los Miembros de
la OMC en la que proponia revisar las politicas y normas en materia de co-
mercio e inversiones para asegurar su “consistencia” con las actuales politi-
cas y tratados de derechos humanos”. El documento, que es una muestra re-
presentativa de la percepciéon de este organismo especializado sobre las
relaciones entre los dos regimenes, mantenia sin excesivas concreciones que
el proceso de reforma de la gobernanza global debia orientarse al individuo
y no centrarse s6lo en consideraciones macroeconémicas. Sostenia asi que
las normas de derechos humanos deben “dar forma al proceso de formula-
ciéon de politicas econémicas internacionales” y recordaba a los miembros
de la OMC, representados por los ministros de comercio de dichos Estados,
“la naturaleza central y fundamental” de las obligaciones en materia de de-
rechos humanos. Como conclusién, les urgia a asegurar que sus obligacio-

»  Los organos de Naciones Unidas con competencias en materia de derechos humanos

se asoman con creciente atencién al impacto de las operaciones de las instituciones economi-
cas internacionales y sus normas sobre sus propias normas, actividades y programas. No
obstante, no aluden a antinomias en sentido estricto. La documentacién técnica de Naciones
Unidas enfatiza a menudo, de forma alternativa, el impacto negativo. De hecho, es en esta li-
nea en la que la Resolucion 54/165 de la Asamblea General de Naciones Unidas encarga al
Secretario General un informe comprensivo sobre las consecuencias de la globalizacién sobre
el pleno disfrute de los derechos humanos. El Informe del Milenio, asimismo, plantea que el
mayor desafio de la globalizacién es garantizar que se convierta en una fuerza positiva para
el mundo. Véase Doc ONU A/55/342, La mundializacion y sus consecuencias para el pleno disfru-
te de todos los derechos humanos, Informe preliminar del Secretario General (31 de agosto de
2000) y Doc ONU A /54/2000, Nosotros los pueblos: la funcion de las Naciones Unidas en el siglo
XXI, Informe del Secretario General (27 de marzo de 2002).

% Statement by the Committee on Economic, Social and Cultural Rights on globalization and
economic, social and cultural rights (mayo de 1998).

¥ Doc ONU E/C.12/1999/9, Statement of the United Nations Committee on Economic, So-
cial and Cultural Rights to the Third Ministerial Conference of the World Trade Organization (26 de
noviembre de 1999).
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nes de derechos humanos fueran “materia prioritaria” en las negociaciones
comerciales multilaterales.

Por su parte, en esa primera época, la ahora extinta Comision de Derechos
Humanos de Naciones Unidas encarg6 la realizacion de un estudio sobre el im-
pacto de la globalizacion sobre los derechos humanos a la Subcomisién. Como
resultado, esta tltima hizo publico en 2000 un controvertido informe sobre la
realizacion de los derechos economicos, sociales y culturales®. El documento
cuestiona de forma directa que las instituciones econémicas internacionales ten-
gan en consideracion los posibles efectos negativos de sus politicas sobre los de-
rechos humanos®. Asimismo, reconoce los efectivos atributos institucionales de
la OMC, por ejemplo, y sostiene que sus actividades tienen “serias implicacio-
nes para los derechos humanos”. Como resultado, llega incluso a aventurar que
esta organizacion es “una verdadera pesadilla” (sic) para determinados sectores
sociales del mundo en desarrollo®. Tras esta afirmacién categorica, uno de los
epigrafes del documento, intitulado “La globalizacién y el marco de derechos
humanos aplicable”, confecciona un inventario de infracciones de derechos
contenidos en los Pactos; es decir, enumera alegaciones de violacion de tratados
por parte de instituciones creadas a su vez por otros tratados®. Dentro de este
esquema argumental, cuya adecuacién no valora la presente investigacion, el
informe incluye un canto a la “primacia” de los derechos humanos; un triunfo
de la “comunidad epistémica” de los derechos humanos, formalizado en un
instrumento no vinculante durante la Conferencia de Viena de 1993™. El infor-

% Doc ONU E/CN.4/Sub.2/2000/13, “The Realization of Economic, Social and Cultural
Rights: Globalization and its impact on the full enjoyment of human rights”. Sub-Commission
on the Promotion and Protection of Human Rights.Fifty-second session. Item 4 of the provisional
agenda. Preliminary report submitted by J. Oloka-Onyango and Deepika Udagama, in accor-
dance with Sub-Commission resolution 1999/8 (15 de junio de 2000).

¥ Parrafo 12.

% Pérrafos 37-38.

' El informe sostiene asi que “aspectos fundamentales” de los siguientes derechos han
sido “gravemente perjudicados”: (a) derecho a la vida, (b) libertad frente al trato cruel, inhu-
mano, o degradante, (c) derecho a la igualdad y a la no discriminacioén, (d) derecho a un es-
tandar adecuado de vida (incluyendo el derecho a la alimentacién y a la vivienda), (e) dere-
cho a un alto estandar de salud fisica y mental, (f) derecho al trabajo y derecho a unas
condiciones justas de trabajo, (g) derecho a la libertad de asociacién y asamblea o (h) derecho
a la negociacién colectiva, entre otros. Véase pérrafo 44.

2 Parrafos 62-63. Sobre las comunidades epistémicas en la sociedad internacional véase
HAAS, P.M. “Introduction: Epistemic Communities and International Policy Coordination”,
International Organization, nam. 46, 1992, pp. 1-36.
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me deduce, por tanto, que dicha “primacia” ha de guiar la formulacién de
normas y politicas de estas instituciones.

La fundamentacién del informe tiene sus luces y sombras®. Se cita aqui,
no obstante, como muestra de la presencia de percepciones criticas en el se-
no de algunos organismos internacionales que consideran afectadas sus es-
feras de gestion y sus competencias jurisdiccionales. En esencia, este tipo de
percepciones y pronunciamientos institucionales es el resultado de las ten-
siones y controversias politicas que producen los fenémenos descritos en es-
tas paginas. En este sentido, el contenido y orientacién basica de estos docu-
mentos oficiales muestra, en particular, la fricciéon que una parte relevante
de la comunidad de los derechos humanos percibe en la interaccién del de-
recho internacional de los derechos humanos con diversos sectores del dere-
cho internacional econémico™. Es, asi pues, expresion de una extendida vi-
sién critica respecto al impacto de las normas y actos de los regimenes
internacionales “econémicos” sobre las normas y actos de regimenes “no
econdmicos” de Naciones Unidas. En suma, las instituciones de derechos
humanos, los representantes estatales y los juristas especializados en este

% De hecho, como era de prever, la Secretarfa de la OMC respondi6 a este documento de

forma inmediata y publica. Asi, el Director General Adjunto de la OMC, Rodriguez Mendo-
za, envi6 una carta formal de queja al Alto Comisionado para los Derechos Humanos, expre-
sando su preocupacion sobre el “lenguaje, metodologia y conclusiones principales” del Infor-
me preliminar. Véase “UN Human Rights Commission and WTO exchanges”. BRIDGES
Weekly Trade News Digest, vol. 4, num. 33 , 5 de septiembre de 2000. Para un comentario véase
ALA’I PADIDEH. “A Human Rights Critique of the WTO: Some preliminary Observations”,
George Washington Internationnal Law Review, nam. 33, 2001, pp. 537-553.

¥ Los informes del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) tienden a
mantener una aproximacién similar. El PNUD sostenia lo siguiente en su Informe sobre De-
sarrollo Humano de 2000; a la sazén centrado en los derechos humanos: “[S]e estan formu-
lando mas normas a escala mundial en todas las esferas, desde los derechos humanos hasta el
medio ambiente y el comercio. Pero se estan formulando por separado, con la posibilidad de
que exista conflicto. Es necesario que los compromisos y las obligaciones de derechos huma-
nos se reflejen en las normas comerciales, las tinicas que ahora son auténticamente vinculan-
tes con respecto a la politica nacional, porque tienen medidas para su aplicacién”. El Informe
incluia la siguiente propuesta: “Establecer una comisién mundial de derechos humanos en el
sistema de gestién de los asuntos publicos mundiales con el mandato de examinar propues-
tas para reforzar el mecanismo internacional de derechos humanos y las salvaguardias de de-
rechos humanos en acuerdos econémicos mundiales y de alcanzar un sistema econémico
mundial justo”. Véase Doc PNUD. Informe de Desarrollo Humano 2000. Derechos Humanos y De-
sarrollo Humano, p. 23 y p. 27.
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campo muestran, con diferentes terminologias, su inquietud ante los efectos
de este particular fendmeno de interaccion de normas.

4. TEORIA APLICADA Y NUEVAS HERRAMIENTAS

El panorama genera, de forma inevitable, importantes retos para la
préctica y la teoria del Derecho. Los fendmenos que resultan de la interac-
cién de normas, y en particular la interaccion de tratados, requieren mejo-
rar nuestras teorias y herramientas analiticas. En este sentido, el pensa-
miento juridico y su edificio teérico tropieza con una nueva realidad. La
literatura juridica carece de metodologias e instrumentos para abordar es-
tos fendmenos. Las interacciones entre las normas juridicas que adminis-
tran la gobernanza global por medio de regimenes internacionales ponen
de manifiesto un desorden que no encaja en las categorias formales del
pensamiento juridico convencional. Las soluciones no se aventuran sim-
ples. En este sentido, nos asomamos a una frontera de la racionalidad le-
gal. En la actualidad, no cabe negar la compleja interaccién entre las diver-
sas parcelas y segmentos especializados del derecho internacional. Es
razonable pensar, como se ha apuntado ya, que esta interaccion no sélo
produce, de forma general, efectos negativos. Méas bien, producira un con-
junto diverso de impactos tanto positivos como negativos que habrd que
deslindar y administrar. Estos impactos requieren, por tanto, nuevas he-
rramientas de analisis asi como el disefio de instituciones juridicas que los
gobiernen.

La literatura juridica sélo puede adentrarse en estos fendmenos
desde una 6ptica multidisciplinar. Diversos sectores del derecho inter-
nacional reflejan este peculiar fenémeno infra-analizado: las normas de
algunos tratados inciden en la eficacia de las normas de otros. Surgen,
en este sentido, fricciones y tensiones en el derecho internacional no
subsumibles en la categoria tradicional de antinomia, entendida como
contradiccion légica entre enunciados. Estos efectos estan al margen de
categorias legales tradicionales como es la derogacién (lex posterior dero-
gat lex anterior). Sin embargo, en ocasiones, son tan letales como el pro-
pio acto de una derogacién. La lente juridica esta hoy lejos de poder
realizar una evaluacién empirica de estos fenémenos; ni siquiera de
evaluar el grado de eficacia comparada de las disposiciones de un trata-
do o un sistema juridico dado. Este tipo de cuestiones no ha recibido
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atencion en la literatura juridica; que carece, hoy por hoy, de metodolo-
gias al respecto. Por ello, la teoria y el pensamiento juridico tienen por
delante la tarea de desarrollar instrumentos para analizar la interaccién
de normas, en particular, asi como la eficacia del derecho, en general.
La ausencia de adecuadas herramientas de analisis desafia la funcién de
ordenacion social tanto del derecho internacional como del propio de-
recho interno.

Construir nuevas instituciones y procedimientos que permitan adminis-
trar y lidiar con este fenémeno exige, como paso previo, graduar la ‘lente le-
gal’ y elaborar nuevos instrumentos para el analisis. En suma, actualizar y
modernizar la maquinaria del derecho exige resituar estas interacciones den-
tro y no al margen de la provincia del derecho. Esto permitiria administrar-
las y, por tanto, garantizar y preservar un grado razonable de eficacia -si-
guiendo con el caso de estudio de este articulo- a los derechos atribuidos a
los particulares en un escenario juridico global caracterizado por la liberali-
zacion de la economia. En este sentido, hariamos bien en adentrarnos en la
medicion de la eficacia del derecho; la ‘métrica’ del derecho®. El disefio y
construccion de instrumentos y métodos de evaluacion es una de las princi-
pales vias para promover la eficacia de las normas legales y, por tanto, para
potenciar su relevancia como herramienta de ordenacion social. Para ello, el
pensamiento juridico ha de colaborar y complementarse con otras discipli-
nas de las ciencias sociales; en definitiva, apostar por la multidisciplinarie-
dad.

Los modernos estudios de impacto del derecho sobre ambitos de la rea-
lidad social pueden aportar ideas a estos efectos. De hecho, los estudios de
impacto medioambiental de los tratados, por ejemplo, empiezan a tener

% Los indicadores tienen una funcién capital que cumplir en el derecho: evaluar el gra-

do de eficacia de las normas, procedimientos e instituciones juridicas en vigor. El pleno dis-
frute de los derechos humanos, por ejemplo, exige desarrollar herramientas de medicién que
permitan que se avance de forma progresiva hacia ese fin. Véase Doc PNUD. Informe de Desa-
rrollo Humano 2000. Derechos Humanos y Desarrollo Humano, “Uso de indicadores para exigir res-
ponsabilidad en materia de derechos humanos”, capitulo 5. Para un trabajo colectivo previo sobre
modelos empiricos de mediciéon véase T. B. JABINE, R. P. CLAUDE (eds.), Human Rights and
Statistics: Getting the Record Straight, University of Pennsylvania Press, 1992. Véase, asimismo,
T. LANDMAN, “Measuring Human Rights: Principle, Practice, and Policy”, Human Rights
Quarterly, nam. 26, 2004 y M. GREEN, “What We Talk About When We Talk About Indica-
tors: Current Approaches to Human Rights Measurement”, Human Rights Quarterly, nam. 23,
2001, pp. 1062-1097.
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cierta presencia en algunos procesos de legislacion internacional®. Aunque

las metodologias de estos estudios se encuentran atin en proceso de desarro-
llo, son herramientas con un futuro prometedor”. De la misma forma, seria
positivo desarrollar los estudios de impacto propiamente normativo. Es
prioritario, en este sentido, comprender el impacto que tiene cada proceso
de legislacién internacional especializada sobre otros segmentos del dere-
cho en vigor, ya sean leyes internas o tratados. Es decir, ademas de analizar
con mayor rigor las antinomias formales emergentes en la negociaciéon de
cada tratado, serfa positivo tomar en consideracién la posibilidad de que di-
chas normas pudieran producir, eventualmente, posibles efectos negativos
sobre otros tratados y leyes domésticas en vigor.

Incluir una funcién de evaluaciéon de impacto normativo en las negocia-
ciones internacionales de tratados seria positivo; al menos, en determinados
campos sustantivos de especial valoracién social como son, sin duda, los de-

% EEUUy la Uni6n Europea han realizado estudios de impacto medioambiental y soste-

nibilidad de tratados en diversas ocasiones. Para la primera creacién de procedimientos per-
manentes de andlisis de impacto medioambiental de los acuerdos comerciales véase la Execu-
tive Order 13141-Environmental Reviews of Trade Agreements. Por medio de esta orden de
noviembre de 1999, el presidente de los EEUU mandé a la USTR (United States Trade Represen-
tative) y el CEQ (Council on Environmental Quality) la elaboracion de unas directivas para el
analisis del impacto medioambiental de futuros acuerdos comerciales. La Unién Europea se
ha adentrado en el campo, por medio de la Direccion General de Comercio, a través de su
programa de evaluaciones del impacto de sostenibilidad de sus acuerdos comerciales: SIA
(Sustainable Impact Assessment). Este programa trae origen en el compromiso del comisario
Leon Brittain en el Simposio de Alto nivel sobre Comercio y Medioambiente de la OMC (15
de marzo de 1999). Con dicho objeto, la Comisién Europea encargé al Institute for Develop-
ment Policy and Management (IDPM) de la Universidad de Manchester el desarrollo de meto-
dologias para evaluar el impacto de sostenibilidad de las negociaciones comerciales de la
OMC que iban a iniciarse en la tercera conferencia ministerial de Seattle (Ronda del Milenio).
El proyecto contintia siendo financiado por la Comisién Europea y se estd aplicando a la
agenda de la Ronda de Doha. La primera y la segunda fase se centraron en el desarrollo de
metodologias y en su empleo para hacer evaluaciones cualitativas del impacto sobre la soste-
nibilidad de la nueva ronda. Véase WI'O New Round. Sustainability Impact Assessment Study,
IDPM, informe central de la fase segunda (18 de noviembre de 1999) e informe de la fase pri-
mera (1 de octubre de 1999). La tercera fase se centra en aplicar estas metodologias a una se-
rie de sectores de la negociacién en curso. Véase, p.e: Ouverall Final Report for Sector Studies.
IDPM (21 de junio de 2005).

% La evaluacién de impacto permea todos los campos. Entre las recientes publicaciones
especializadas véase, p.e: Impact assessment and project appraisal: journal of the International As-
sociation for Impact Assessment 'y Environmental impact assessment review.
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rechos humanos®. En esencia, prestar atencion a estas cuestiones desde la li-
teratura juridica permitiria disefiar mecanismos mas efectivos para hacer
realidad su cumplimiento. Son los politicos y juristas contemporaneos quie-
nes estdn llamados a disefiar y crear herramientas que inhiban los efectos
negativos que las normas de la liberalizacién internacional de la economia
pueden producir sobre los derechos humanos. En definitiva, volvemos so-
bre la funcién del derecho en el proceso de globalizacién econémica, como
mediador entre valores sociales legalizados (y en competencia) o como mero
facilitador de la liberalizaciéon®. Mientras no existan estas herramientas, la
internacionalizacién de la economia de mercado que promueven estos trata-
dos econémicos continuara incidiendo, no sélo sobre las instituciones politi-
cas de nuestras sociedades, sino sobre la propia funciéon del derecho ptblico
como mecanismo de ordenacién social.

5. EN BUSCA DE FORMULAS INSTITUCIONALES ALTERNATIVAS

Sin duda, el disefio actual de los tratados de derechos humanos sufre li-
mitaciones estructurales a la hora de proteger y promover los derechos que
enuncian. Estos defectos inciden, a su vez, en su capacidad para inhibir o re-
ducir los posibles impactos negativos que la aplicacion estatal de otros trata-
dos produzca sobre la eficacia de sus disposiciones. Por tanto, una funcién
adicional a la que prestar atencion desde una 6ptica de reforma es la de la
alcanzar una equivalencia entre los grados de eficacia de los tratados que
atribuyen derechos a los particulares y aquellos que regulan el proceso de li-
beralizaciéon de la economia internacional. En este sentido, hay que equipa-
rar la eficacia de aquellas instituciones, normas y procedimientos que tute-
lan el cumplimiento de las normas sustantivas de estos tratados.

% Landman y Hausermann elaboraron un informe para EUROSTAT que evalua las dife-

rentes iniciativas mundiales en materia de herramientas de medicién de democracia, buen
gobierno y derechos humanos. El documento destaca la falta de fuentes primarias creibles en
este dltimo campo y la consiguiente reutilizacién de datos producidos para otros fines. Véase
T. LANDMAN, J. HAUSERMANN, Map making and analysis of the main international initiatives
on developing indicators on democracy and good governance, University of Essex, Human Rights
Centre, 2003.

¥ En esencia, como sostiene Dunoff, el asunto critico es qué hacer para asegurar que la
globalizacion econémica sea beneficiosa para los derechos humanos. Véase J. DUNOFF,
“Does Globalization advance human rights”, Brooklyn Journal of International Law, ntm. 25,
1999, p. 138.
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Ahi radica la importancia, muy en particular, del disefio institucional y
la calidad de las instituciones; en que las diferencias de disefio institucional
entre los regimenes internacionales pueden producir un desequilibrio en la
aplicacion del derecho internacional por parte de los Estados. Como se ha
sefialado, el cumplimiento estatal de las normas y actos de los regimenes es-
pecializados econémicos es incentivado por la denegaciéon de acceso a mer-
cado en el caso de la OMC (autorizacién de suspensién de concesiones co-
merciales a través de los procedimientos del mecanismo de solucién de
diferencias) y de acceso a financiacién en el caso del Fondo y el Banco (con-
cesion o denegacion de tramos de financiacion por cumplimiento de condi-
ciones). Estas herramientas, como es evidente, no admiten comparacién con
aquellos disponibles en los tratados de derechos humanos.

Sin embargo, dado que equiparar la eficacia de estos regimenes es una
tarea politica dificil, cuando menos, seria recomendar desarrollar otras es-
trategias en paralelo. En este sentido, se hace prioritario facilitar la comuni-
cacion, la cooperacion y la ulterior coordinacién entre regimenes internacio-
nales, con el objeto de incentivar las sinergias entre las particulares parcelas
especializadas del derecho internacional. Estas cuestiones de nivelaciéon o
equilibrio entre instituciones son un asunto juridico internacional de prime-
ra magnitud. En este sentido, tanto los tratados de derechos humanos como
los de liberalizacién de la economia son productos juridicos globales que pue-
den entrar en tensién, generar fricciones (efectos negativos) e incluso coli-
sionar abiertamente (antinomias). Sus normas promueven diferentes valo-
res sociales y, por tanto, valores sociales en potencial competencia. Por ello,
es crucial tender puentes y crear espacios efectivos de encuentro, coopera-
cion y coordinacién horizontal entre estos regimenes internacionales y, por
extension, entre los departamentos y agencias gubernamentales que los ad-
ministran de manera directa.

Hoy en dia, regimenes como el sistema universal de proteccién de dere-
chos humanos de Naciones Unidas, por un lado, y las instituciones de
Bretton Woods y la OMC, por otro, trazan sendas en ocasiones divergen-
tes”’. Los Estados de la comunidad internacional debieran corregir este fallo
creando nuevas estrategias normativas e instituciones alternativas. Si se

% Sobre la coordinacion cualificada entre las instituciones econémicas internacionales y

las disfunciones que esto genera en el derecho internacional véase P. ZAPATERO, “Sear-
ching for coherence in global economic policy making”, Penn State International Law Review,
nam. 24, 2006.
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acepta la premisa de que las normas de determinados regimenes pueden te-
ner un impacto entre si, pareciera razonable disefiar y desarrollar mecanis-
mos que gobiernen de modo efectivo estos fenémenos. En este sentido, la
globalizacion econémica del siglo XXI ofrece un momento constitucional
6ptimo para el derecho internacional. El reto constitucional requiere intensi-
ficar las sinergias entre las diversas parcelas del derecho internacional, miti-
gando o inhibiendo los eventuales efectos negativos que la aplicacién auté-
noma de éstas pudiera producir. Cémo hacerlo ya, es la gran cuestion.

Hay muy diversas opciones. Una parte del discurso institucional del desa-
rrollo, por ejemplo, estd desplazandose desde una orientaciéon centrada en la
eficiencia macroeconémica a una aproximacion basada en derechos (“rights-based
approach to development”). Esta aproximacion, incluida en los propios objeti-
vos de desarrollo del milenio, gira en torno a una sencilla pero poderosa idea:
toda politica de desarrollo ha de basarse en el cumplimiento estatal de las obli-
gaciones internacionales de derechos humanos. Pues bien, esta aproximacién
basada en derechos podria ser también una herramienta ttil para potenciar la
sinergia entre instituciones econémicas globales e instituciones de derechos
humanos*. En definitiva, podria ser util para explorar férmulas institucionales
alternativas a las actuales estructuras juridicas internacionales y, por tanto, a
nuestro modelo de mundo. El asunto critico es, por supuesto, definir como y
de que forma las instituciones econémicas internacionales podrian aplicar una
aproximacion basada en derechos, de modo razonable y efectivo.
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Area de Derecho Internacional Piiblico
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e-mail: pablo.zapatero@uc3m.es

‘1 El panel de inspeccion del Banco Mundial es el primer mecanismo disefiado para pro-

teger los intereses particulares y comunitarios en las operaciones de una institucién econémi-
ca internacional si bien no analiza la conformidad de los proyectos y operaciones con normas
internacionales de derechos humanos sino con las normas y criterios propios del Banco. Véa-
se I. F. SHIHATA (ed), The World Bank Inspection Panel in Practice, Oxford University Press,
2000 y Responsabilidad y transparencia en el Banco Mundial: Panel de Inspeccion. Los primeros 10
arios, Banco Mundial, 2003.
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