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RESUMEN

En este trabajo se analiza la eficacia del arbitraje para resolver conflictos sobre
supuestas violaciones a derechos humanos por parte de empresas. Caracteristicas como la
flexibilidad del arbitraje, su imparcialidad, la especialidad de las personas que lo resuelven y
su rapidez, presentan una solucion a las particularidades que involucra la reparacion efectiva
de una violacion de derechos humanos. Derivado del gran poder e influencia con que cuentan
las empresas multinacionales a la fecha, el presente trabajo pretende delimitar los beneficios
y complicaciones del arbitraje como un mecanismo que puede desincentivar la comision de
violaciones a derechos humanos por parte de empresas, ofreciendo un método a través del
cual se pueda lograr la rendicion de cuentas de las empresas, a pesar de las deficiencias
legislativas en los distintos paises y en el marco internacional.

Palabras clave: derechos humanos, empresas, arbitraje, reparacion efectiva.

ABSTRACT

This paper analyzes the effectiveness of arbitration in business and human rights
disputes. Characteristics of arbitration such as its flexibility, impartiality, the expertise of the
arbitrators and its speed, present a solution to the particularities involved in achieving
effective remedy of human rights violations. Given the great power and influence that
multinational corporations currently wield, this paper seeks to delimit the benefits and
complications of arbitration as a mechanism that can discourage the commission of human
rights violations by corporations, offering a method through which corporate accountability
can be achieved, despite of the legislative deficiencies in the different countries and the
international framework.

Key words: human rights, business, arbitration, effective remedy.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo realizaremos un estudio del arbitraje en materia de derechos

humanos y empresas, con la finalidad de analizar sus beneficios y areas de oportunidad.

En virtud de los altos indices de corrupcion y bajos niveles de eficacia de los
tribunales estatales de los paises en vias de desarrollo, se vuelve relevante analizar el arbitraje
como una posible respuesta a los problemas que representa ventilar casos de presuntas

violaciones a derechos humanos en los tribunales jurisdiccionales de cada pais.

En 2017, se formd un grupo de trabajo con la finalidad de analizar las particularidades
que se requeririan en un arbitraje por conflictos de derechos humanos y empresas, a
diferencia de un arbitraje tradicional. Lo anterior, en virtud de que en el derecho internacional
privado, el arbitraje es un método comun para la solucion de conflictos comerciales al que
acuden las empresas. No obstante, al analizarse su viabilidad en casos de derechos humanos,
se entra inevitablemente en el derecho publico, lo que conlleva que existan particularidades
especificas y diferentes al arbitraje comercial que, de reglamentarse, impulsarian la

efectividad del arbitraje en casos de derechos humanos y empresas.

Asi, por ejemplo, se discutio la admisibilidad de terceros como parte, la posibilidad
de que varios casos sobre un mismo tema o conflicto se lleven en un solo arbitraje, la
transparencia de la informacion, la celeridad del procedimiento para garantizar la reparacion
del dafio de la victima y/o aminorar el impacto en la reputacion de la empresa, segin sea el

caso, etcétera.

En 2019, se lanzaron las Reglas de La Haya en Arbitraje que involucre a Empresas y
Derechos Humanos (también referidas como las “Reglas™) las cuales se basan en el

Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional (también referida como “CNUDMI” o “UNCITRAL” por sus siglas en inglés),

pero estan hechas pensando escenarios de conflictos de derechos humanos.

Como la opcion de un arbitraje especializado para conflictos de derechos humanos y

empresas es muy novedosa, este trabajo ayudard a comprender los beneficios y las



complicaciones del arbitraje en casos de presuntas violaciones a derechos humanos por parte

de empresas, a través de un analisis de las Reglas.

Asi, el presente trabajo pretende ser un instrumento que delimite las ventajas y
desventajas de acudir a un mecanismo alterno de resolucion de conflictos para los casos en
los que se alegue que las empresas han violado derechos humanos, bajo el entendido de que

las cuestiones penales no serian el objeto de la litis en los arbitrajes que aqui se analizan.

Esto permitiria que: (i) las empresas consideren los beneficios de facilitar el arbitraje
para este tipo de situaciones y (i1) las victimas de violaciones a derechos humanos tengan
herramientas para elegir el medio de solucién de conflictos que mejor les funcione, de

acuerdo con sus circunstancias especificas, para alcanzar la reparacion efectiva del dafo.

En cuanto a la metodologia, el presente trabajo tendra un enfoque normativo, toda
vez que se analizard el marco juridico internacional del arbitraje y de la materia de derechos
humanos y empresas, para determinar si bajo el mismo, el arbitraje puede ser una herramienta
novedosa para resolver los casos de derechos humanos y empresas y alcanzar una reparacion

efectiva del dafio.

Para lograr lo anterior, en el primer capitulo se expondra en qué consiste el arbitraje,
las particularidades del acuerdo arbitral, las clasificaciones comunes del arbitraje, cuestiones
generales a considerar en el procedimiento arbitral y finalmente la ejecucion de los laudos
arbitrales, lo cual permitira aportar una vision general del método de solucion de conflictos

que se analiza.

Posteriormente, en el segundo capitulo se abordara el tema de derechos humanos y
empresas analizando la eficacia horizontal de los derechos humanos, teoria que reconoce la
responsabilidad de las empresas en materia de derechos humanos. Asimismo, en este capitulo
se estudiard de forma general el marco regulatorio en materia de derechos humanos y
empresas, dedicando un apartado a los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos, instrumento de soft law’ que aborda los conceptos clave a considerar en la materia,

y otro apartado a las complicaciones para imputar responsabilidad a las empresas por

! Entendiendo como soft law al conjunto de normas internacionales que no tienen fuerza vinculante pero que contienen principios
fundamentales o mecanismos guia generalmente aceptados por la comunidad internacional.



violaciones a derechos humanos, derivadas del derecho internacional publico, y de las
regulaciones locales en cada Estado. En el segundo capitulo también se explicaran los
elementos a tomar en cuenta para lograr una reparacion efectiva en las violaciones a derechos
humanos y, por ultimo, se expondra una vision general de la problematica que representa la
implementacion y aplicacion de la regulacion en materia de derechos humanos y empresas
por parte de los Estados, para prevenir y, en su caso, sancionar y reparar las violaciones

respectivas.

Hecho lo anterior, en el tercer capitulo se abordara el tema del arbitraje en materia de
derechos humanos y empresas, analizando cuestiones como la arbitrabilidad de este tipo de
controversias y la viabilidad de la formacion del acuerdo arbitral. Adicionalmente, se llevara
a cabo un andlisis de las Reglas, sus antecedentes, objetivos y sus particularidades y
diferencias en comparacion con el arbitraje tradicional. Finalmente, se expondran los
beneficios y las complicaciones del arbitraje como medio de solucion de conflictos en casos

de violaciones a derechos humanos por parte de empresas.



Capitulo I

ARBITRAJE

“El arbitraje ha sido aceptado por la comunidad mercantil como el medio preferente
para la solucién internacional de controversias econdmicas™. Segiin Pereznieto, una de las
razones por las que las partes prefieren el arbitraje sobre los tribunales nacionales es que los
procedimientos en tribunales se vuelven largos y complejos, por lo que se pierde mucho
dinero®. Ademas, se valora que el tercero que resuelve el conflicto sea experto en la materia
respecto de la cual versa, pues solo asi puede captar el panorama completo en el que se

encuentran las partes.

En el presente capitulo se expondran los conceptos fundamentales para comprender
el arbitraje como un medio alterno de resolucion de conflictos. Asi, se abordara su definicion,
para después describir las particularidades del acuerdo arbitral. Ademas, se mencionaran las
clasificaciones del arbitraje que para efectos del presente se consideran relevantes, se
expondran las cuestiones principales del procedimiento arbitral y finalmente se hara
referencia a la forma de ejecucion del laudo arbitral. Lo anterior con la finalidad de que las
y los lectores comprendan en qué consiste el arbitraje y puedan posteriormente analizar su
viabilidad como un medio de solucion de conflictos en materia de derechos humanos y

empresas.

A. CONCEPTO.

El arbitraje es un mecanismo alterno de solucion de controversias. Esto implica que
es una opcion diversa al mecanismo tradicional: los tribunales estatales. A diferencia de la

mediacion o la conciliacion en las que “un tercero asiste a las partes a resolver una

994

controversia™®, el arbitraje es un mecanismo adversarial. Esto quiere decir que las partes no

% Gonzalez de Cossio, Francisco. Arbitraje. 2 edicion. México, Porrta, 2004/2008. P. 2.
3 Pereznieto Castro, Leonel y otros. Arbitraje Comercial Internacional. México, Distribuciones Fontamara, 2000. P. 7.
4 Gonzélez de Cossio, Francisco. Ob. cit. P. 26.



trabajan en conjunto para intentar llegar a un acuerdo, sino que se encuentran en posiciones
opuestas, que defienden a lo largo del procedimiento arbitral. La o el arbitro es el tercero que
participa en el arbitraje y su funcion es resolver la controversia. La decision de la o el arbitro
se expresa en un laudo, mismo que es vinculante para las partes. Lo anterior implica que las

partes se encuentran obligadas a cumplirlo.

Ahora bien, “para que exista el arbitraje, debe existir un marco regulatorio que
controle y brinde efectividad al arbitraje en un plano tanto nacional como internacional’™.
Esto quiere decir que el arbitraje se debe encontrar regulado y permitido en la legislacion de
cada Estado. No obstante, la CNUDMI ha elaborado un marco juridico que propone la
regulacion unificada a adoptar por los Estados en materia de arbitraje. Lo anterior, con la
finalidad de simplificar la regulacidon de los procedimientos arbitrales y la implementacion

de los mismos a nivel internacional.

En suma, Gonzalez de Cossio establece cuatro elementos con los que considera debe
contar todo procedimiento que se titule como arbitraje: “(1) la existencia de una
controversia; (2) cuya solucion vendra de un tercero que es un particular y no una autoridad;
(3) que la decision es final (no sujeta a apelaciones); y (4) que la decision es vinculatoria

(no sugestiva)™®.

B. ACUERDO ARBITRAL.

Para iniciar un arbitraje, es presupuestal que exista el consentimiento de las partes
para resolver sus disputas en arbitraje. De esta manera, la autonomia de la voluntad es la
piedra angular del arbitraje, por lo que “solo puede ponerse en movimiento el procedimiento
si las partes han dado previamente su consentimiento para que la controversia se resuelva

por este medio™’.

3 idem. P.2.
¢ idem. P. 19.
7 Pereznieto Caztro, Leonel y otros. Ob. cit. P. 16.
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Ahora bien, la voluntad de las partes de someter una disputa a arbitraje puede
manifestarse en dos momentos distintos: (i) ya sea que las partes de antemano establezcan
que la resolucion de ciertas disputas que puedan surgir entre las mismas sea sometida a
arbitraje, (ii) o, que, una vez surgida la problematica, las partes decidan que desean someter

a arbitraje esa controversia en especifico.

El acuerdo independiente de someter una disputa a arbitraje se denomina
“compromiso”. Por otro lado, la clausula contenida en un contrato, a través de la cual se pacta
el arbitraje como método de solucion de conflictos, se conoce como la “cldusula

compromisoria”.

Ahora bien, “el compromiso arbitral es un acto privado en que rige la autonomia de
la voluntad, pero por lo mismo estd también sujeto a los limites de dicha autonomia™®. De
esta manera, las legislaciones de cada Estado contemplan los limites que se deben tomar en
cuenta al someter una disputa a arbitraje, las causales de nulidad de los acuerdos arbitrales,

etcétera.

En cuanto a la clausula arbitral, cabe resaltar que la misma es considerada como
independiente y autonoma del contrato en el que se encuentre. Esto implica que la nulidad
del contrato no acarrea la nulidad de la clausula arbitral. Lo anterior, con la finalidad de evitar
escenarios de circulos viciosos que hagan inoperante el arbitraje y la voluntad de las partes

de someter la resolucion de sus disputas al mismo.

C. CLASIFICACION.

Existen diversas clasificaciones del arbitraje. Sin embargo, se expondran las que se

consideran mas relevantes para efectos del presente trabajo.

Segtn su objeto, el arbitraje suele clasificarse como comercial, de inversion o de
derecho publico. En el primero participan dos o0 mas comerciantes que se encuentran en una

relacion de coordinacion, mientras que el segundo se lleva a cabo entre inversionistas

8 f{dem. P. 17.
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extranjeros y Estados de acogida, con la finalidad de demandar a los Estados por
incumplimientos que impacten la inversion extranjera. En cuanto al arbitraje de derecho
publico, el mismo se entabla entre Estados y suele preverse en tratados internacionales como

medio de resolucion de conflictos®.
Segun las partes que intervienen, el arbitraje puede ser de dos partes, o multipartes.
Segtin su alcance, puede ser nacional o internacional'?.

Segun la forma de administracién del procedimiento arbitral, el arbitraje puede ser
institucional o ad hoc. Cuando el arbitraje es institucional, el procedimiento cominmente se
rige de conformidad con las reglas que establezca la institucion arbitral elegida para
administrar el procedimiento. Por otro lado, en el arbitraje ad hoc no se cuenta con una
institucion administradora, por lo que las partes marcan la pauta y determinan las reglas
procedimentales que regiran el arbitraje, pudiendo elegir entre un reglamento de arbitraje
existente, o disefiar las reglas desde cero'!. Para estos casos, cabe resaltar que el Reglamento
de Arbitraje de la UNCITRAL se cre6 como resultado de “/a creciente necesidad de contar

con reglas arbitrales neutrales que fueran apropiadas para arbitrajes Ad Hoc”'?.

Finalmente, segun el fundamento con base en el cual se resolvera el conflicto, el
arbitraje puede ser de derecho o de equidad. En el arbitraje de derecho, la o el arbitro o el
tribunal arbitral resuelven la disputa con base en normas juridicas. Asi, se determina si alguna
de las partes cumplio o incumplié con sus obligaciones derivadas del derecho aplicable. Por
el contrario, en el arbitraje de equidad la o el arbitro o el tribunal arbitral deciden como
“amigables componedores”, con “conciencia” o con base en la “justicia”. Asi, en este tipo de
arbitraje las partes dejan al arbitrio del tribunal, la definicion de estos conceptos y la

resolucion del caso, sin que la misma se base en reglas de derecho.

D. PROCEDIMIENTO ARBITRAL.

° Garcia Gonzélez, Alejandro y otros. Derecho Internacional Privado y Derecho del Arbitraje Comercial Internacional. México, Tirant
Lo Blanch, 2021. P. 322.

1% {dem. P. 323.

' fdem. P. 322.

12 Gonzalez de Cossio, Francisco. Ob. cit. P. 10.
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En el desarrollo del procedimiento arbitral “el acuerdo de las partes prevalece, y si
no se ha manifestado, el arbitro resuelve, con respecto al espiritu del compromiso, dentro

de los limites del orden piiblico”"3

. Asi, se busca que la o el arbitro tome las decisiones que
las partes no hayan tomado, para lo cual se confia en que aplicara criterios razonables segin

las circunstancias del caso y de las partes.

En cuanto a su tramitacion, “estdn consagradas breves formulas de tramite, de
mecanica procesal, como son la oralidad, la inmediatez y la secuencia logica de las
actuaciones”'*. En ese sentido, la intencion del arbitraje es que exista una comunicacion
directa entre la o el arbitro, o el tribunal arbitral, y las partes del procedimiento. De manera
que, a diferencia de los procedimientos judiciales, en el arbitraje se utiliza un lenguaje mucho
mas cotidiano, pretendiéndose evitar el lenguaje técnico que suele permear los expedientes

judiciales.

E. EJECUCION DEL LAUDO ARBITRAL.

Sibien la o el arbitro o el tribunal arbitral emiten una decision vinculante y obligatoria
para las partes a través del laudo, lo cierto es que no gozan de imperium. Esto quiere decir
que no cuentan con la facultad suficiente para obligar al particular, con el uso de la fuerza
publica, a cumplir con el laudo. Por lo anterior, para la ejecucion del laudo arbitral es
imprescindible la cooperacion y participacion de los tribunales estatales. Asi, “cada
Jjurisdiccion cuenta con un procedimiento distinto para anular, reconocer y/o ejecutar un

laudo™".

Ahora bien, la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias

Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958) (la "Convencién de Nueva York") “trata de

establecer normas legislativas comunes para el reconocimiento de los acuerdos o pactos de

13 Pereznieto Caztro, Leonel y otros. Ob. cit. P. 17.
14 Brisefio Sierra, Humberto. Sobre Arbitraje. Estudios. México, Cardenas Editor y Distribuidor, 1995. P. 46.
15 Azar Manzur, Cecilia y otros. Manual de arbitraje comercial. México, Porraa, 2004. P. 167.
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arbitraje y el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias o laudos arbitrales extranjeros
y no nacionales”'®. De esta manera, la Convencion de Nueva York pretende facilitar la
ejecucion de laudos extranjeros en los Estados parte. Ademads, promueve la ejecucion del
acuerdo arbitral, estableciendo la prohibicion de “admitir demandas en las que el
demandante esté actuando en violacion de un acuerdo de remitir la cuestion a un tribunal
arbitral”"’. La Convencion de Nueva York cuenta con 170 Estados parte, aproximadamente,
lo que representa un cierto grado de certeza respecto de la viabilidad de la ejecucion de un

laudo arbitral's.

Por lo anterior, en la mayoria de los paises imperan reglamentaciones tendientes a
lograr la ejecucion del laudo, presumir su validez, no discriminar los laudos extranjeros,

etcétera.

En suma, el arbitraje se ha convertido en un mecanismo cada vez mas utilizado por
los comerciantes para resolver sus disputas, pues en repetidas ocasiones ha representado una
alternativa mas rapida, técnica, imparcial y eficaz, para resolver los conflictos comerciales.
Y, cuando la disputa es internacional, el arbitraje presenta una alternativa viable para
garantizar la ejecucion del laudo a través de la Convencion de Nueva York, toda vez que no

existe un tratado equivalente en relacion con las sentencias extranjeras.

Ademas, el arbitraje ha sido el mecanismo utilizado por varios Estados en materia de
inversion extranjera, en sus tratados comerciales, pues parece ofrecer una solucién a la

internacionalidad de los conflictos que se suscitan del incumplimiento de estos tratados.

En los siguientes capitulos se exploraran los conflictos de violaciones a derechos
humanos por parte de empresas, para posteriormente analizar la viabilidad del arbitraje, como

un mecanismo eficaz para resolver estas disputas.

16 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958) ("Convencién de Nueva York"). Disponible en linea: UNCITRAL
<https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/conventions/foreign arbitral awards> (Consulta: Marzo 23, 2022).

'7Loc. cit.

18 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Situacién actual: Convencién sobre el Reconocimiento y
la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958). Disponible en linea: ONU
<https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral awards/status2> (Consulta: Julio 28, 2022).
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Capitulo I1

DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS

La idea de que las empresas puedan tener responsabilidades relacionadas con los
derechos humanos, independientemente de la legislacion local por la que se encuentren
regidas, es relativamente nueva. Esa nocion se encuentra estrechamente relacionada con la

globalizacion y provocada por ella'®.

El presente capitulo pretende analizar la responsabilidad que tienen las empresas en

relacion con los derechos humanos.

Primeramente, se estudiara la teoria alemana de la eficacia horizontal de los derechos
humanos para analizar como es que las empresas se vuelven también responsables de respetar
y garantizar los derechos humanos, dejando de lado la idea de que el Estado es el tnico sujeto

obligado en la materia.

Posteriormente, se analizara el marco regulatorio aplicable: por un lado, se expondran
los “Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos™ que, como soft law,
proponen una regulacion para garantizar los derechos humanos por parte de las empresas
desde tres pilares: el Estado en relacion con las empresas, las empresas en lo individual y por
si mismas y los mecanismos de restitucion a adoptar por parte de las empresas. Por otro lado,
se analizaran los problemas que existen en relacion con la falta de regulacién en la materia
tanto en el ambito del derecho internacional publico, como en las legislaciones de los

Estados.

Hecho lo anterior, se expondran los criterios a considerar para una reparacion efectiva

para las victimas de violaciones a derechos humanos.

Finalmente, se buscara visualizar la gravedad de las violaciones a derechos humanos

que se dan por parte de las empresas. Lo anterior permitira estudiar ejemplos e identificar los

Ruggie, John G. Business and Human Rights. Boston, 2013. Disponible en lineca: Harvard Scholar

<https://scholar.harvard.edu/files/john-ruggie/files/2013_business_and_human_rights_the next chapter.pdf> (Consulta: Marzo, 15,
2022).
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derechos humanos comunmente violados por las empresas, para comprender mejor las

problematicas que se estarian resolviendo en arbitraje.

A. EFICACIA HORIZONTAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.

Las teorias que dieron origen a lo que hoy en dia conocemos como derechos humanos,
originalmente consideraron a los Estados como los tnicos entes encargados de su proteccion
y garantia. Asi, los distintos ordenamientos locales de cada pais contemplan los derechos
humanos protegidos en dicho territorio, asi como los mecanismos a través de los cuales se
pretende garantizar esa proteccion. Ademads, en el contexto internacional se han celebrado
multiples acuerdos a través de los cuales los paises amplian su grado de responsabilidad

frente a la proteccion y garantia de los derechos humanos.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es el primer documento
internacional en el que varios Estados hacen un esfuerzo por llegar a un acuerdo respecto de
los conceptos que se consideran como derechos humanos y por consecuencia, dignos de
proteccion. Aun cuando la citada Declaracion no tiene efectos vinculantes, sino que se limita
a establecer las aspiraciones a las que los Estados parte pretenden llegar, es indiscutible que

la misma marca un parteaguas en la evolucion de los derechos humanos?’.

Una vez claro que en principio se considerd a los Estados como el sujeto encargado
de la proteccion, garantia y promocion de los derechos humanos, pasaremos a analizar la

teoria Drittwirkung, respecto de la eficacia horizontal de los derechos humanos.

Este concepto sugiere la responsabilidad de los sujetos privados en relacion con la
proteccion y garantia de los derechos humanos. La expresion alemana Drittwirkung (en
traduccion literal “efecto de terceros”) hace referencia a los efectos de los derechos
fundamentales de un particular frente a otro particular. De manera que, si un particular

(persona fisica, empresa privada u otro actor no estatal) es titular de un determinado derecho

20 Declaracion Universal de Derechos Humanos. ONU, Paris, Dic. 10, 1948. Disponible en linea: ONU <https://www.un.org/es/about-
us/universal-declaration-of-human-rights> (Consulta: Marzo, 15, 2022).
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frente al Estado, este derecho tiene Drittwirkung cuando da lugar a efectos juridicos para

otros particulares?’.

Esta teoria se centra en considerar que los derechos humanos son un limite al poder.
Representan los limites que no pueden ser cruzados aun con la bandera de la democracia.
Asi, hoy en dia las empresas han demostrado ser sujetos relevantes en el marco nacional e
internacional e, indiscutiblemente, son una fuente significante de poder. “El creciente
protagonismo de estos grupos en la vida actual ha reorientado el centro de gravedad del

poder y consiguientemente de los peligros para los derechos fundamentales .

Por ello, la Drittwirkung propone la obligacion de proteger y garantizar los derechos
humanos aun en las relaciones privadas, considerando que solamente asi se lograria que los

derechos humanos sean un mecanismo efectivo de control del poder?.

Si bien aun existe un sector de la doctrina que considera que los derechos humanos
no pueden hacerse valer frente a particulares, en virtud de que nacieron como un mecanismo
de control del poder estatal?*, la realidad es que también nacieron como valores inherentes a
la persona humana, independientemente de que la misma decida agruparse y formar parte de

una comunidad.

Por lo anterior, seria erroneo afirmar que la persona no es titular de derechos humanos
en sus relaciones entre particulares®’. Si bien en principio las relaciones entre particulares se
rigen por un supuesto plano de igualdad, la realidad no es tal, por lo que uno de los principales
argumentos para sostener la Drittwirkung es que dicha igualdad es ficticia, pues “se funda en
la idea de que el consentimiento, fiel reflejo de la voluntad de las partes, basta para impedir

que éstas limiten de forma inaceptable su libertad™*®. No obstante, la realidad contractual

21 Borowski, Martin. Oxford Constitutional Law. 2018. Disponible en linea: Oxford University Press
<https://oxcon.ouplaw.com/view/10.1093/law-mpeccol/law-mpeccol-e700> (Consulta: Marzo, 15, 2022).

22 Anzures Gurria, José Juan. “La Eficacia Horizontal de los Derechos Fundamentales”. 2010. Disponible en linea: Revista Mexicana de
Derecho Constitucional. UNAM. No. 22. <https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/article/view/5904>
(Consulta: Marzo, 15, 2022). P. 15.

2 [dem. P. 3.

2% [dem. P. 5.

% [dem. P. 6.

2 fdem. P. 16.
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“ignora la realidad social que generalmente impone a aquellos que se encuentran en una

situacion de inferioridad™’ .

En esta materia, se han desarrollado dos teorias: la mediata y la inmediata.

La mediata considera que el Estado a través de la legislacion debe de implementar los
mecanismos adecuados para que los derechos humanos sean respetados por todos los sujetos
y, cuando el Estado falla en lo anterior, entonces se puede exigir la reparacion de la violacion,
pero a través del Estado. Esta teoria sigue limitando el alcance de la exigencia al respeto de

los derechos humanos pues seria el mismo Estado el sujeto obligado a responder?®.

Por otro lado, la teoria inmediata, que es la que interesa para efectos del presente
trabajo, “defiende que los derechos fundamentales no son valores sino verdaderos derechos
subjetivos [...] exigibles directamente por el individuo que los ostenta frente a sus

semejantes”?°.

El presente trabajo no pretende hacer un analisis amplio de cual de las teorias debe
prevalecer, sino que, como establece Anzures Gurria, consideraremos que se complementan:
“tanto una como la otra concuerdan en que la ley es el medio idoneo para la proyeccion
horizontal de los derechos fundamentales, y que en caso de ausencia legislativa [..] recurren

a la mediacion judicial”.

Ahora bien, lo que si interesa, para efectos del presente, es analizar los mecanismos
efectivos para hacer responder a los particulares, especialmente a las empresas, por las

violaciones a derechos humanos que les sean atribuibles.

Asi, Anzures Gurria al estudiar la Drittwirkung concluye que el problema es mucho
mas procesal que teorico, con lo cual concuerdo. Pues, si bien a nivel internacional se han
ido reconociendo distintos deberes de las empresas en relacion con los derechos humanos,

de los que se hablaré posteriormente en el presente capitulo, “la dificultad radica en dotar a

T Loc. cit.

28 fdem. Pp. 18-23.
2 fdem. P. 23.

30 {dem. P. 27.
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los derechos fundamentales de una garantia jurisdiccional que les dispense de la debida

proteccion en el trdfico juridico privado™’.

Lo anterior es de suma relevancia para el presente trabajo, pues en el mismo se analiza
el arbitraje como una solucidén a la problematica planteada, como un medio alterno de
solucion de conflictos a través del cual se resuelvan los casos de presuntas violaciones a

derechos humanos, por parte de las empresas.

B. MARCO REGULATORIO DE DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS.

En el presente apartado se analizara el marco regulatorio existente alrededor del tema
de derechos humanos y empresas. Para lo anterior, se iniciara por exponer los Principios
Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos, un instrumento de soft law que ha
sido un parteaguas en la materia. Posteriormente se abordaran las complicaciones para
imputar responsabilidad a las empresas, por violaciones a derechos humanos a la luz de los
marcos regulatorios existentes, dividiendo el analisis en (i) el ambito del derecho

internacional publico y (i1) las legislaciones locales.

1. Soft law: Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos.

a. Antecedentes.

A lo largo de los afios, la comunidad internacional ha reconocido la importancia de
atender las cuestiones que relacionan a las empresas con el respeto a los derechos humanos

y en consecuencia a los principios y valores internacionalmente reconocidos.

Es asi que la Organizacion de las Naciones Unidas (la “ONU”) trabajo en un Codigo

de Conducta para las empresas transnacionales, pero lo abandon6 en 1990.

3 {dem. P. 4.
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Por otro lado, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos, asi
como la Organizacion Internacional del Trabajo han desarrollado instrumentos de soft law

tendientes a atender esta problematica’?.

Posteriormente, en 1998, la ONU constituy6 un grupo de trabajo el cual elaboro, en
2003, las “Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras

empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos” (las “Normas”).

Las Normas recopilaron las obligaciones que tienen las empresas transnacionales y
otras empresas en los distintos instrumentos internacionales, con la finalidad de que se le
reconozca a las empresas responsabilidad legal por sus actuaciones en contra de los derechos
humanos. Asi, se recomendaba a las empresas adoptar cddigos de conducta que estuvieran
acorde a las Normas. No obstante, las Normas no fueron aprobadas por la Comision de

Derechos Humanos de la ONU?3,

En ese contexto, se nombro6 a John Ruggie como el encargado de explorar y clarificar
ciertos conceptos contenidos en las Normas, observando los estdndares y politicas estatales

relacionadas con derechos humanos y empresas™.

b. Naturaleza y objetivos.

En junio de 2008, John Ruggie y su equipo de trabajo propusieron un marco con
politicas dirigidas a manejar los retos que se presentan en el ambito de las empresas y los
derechos humanos*®. Este instrumento se denomind “Principios Rectores sobre las Empresas

y los Derechos Humanos” (también referidos como los “Principios”) y sienta las bases sobre

32 Hofverberg, Elin. Reflecting on 10 Years of the United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights. Estados Unidos
de América, 2021. Disponible en linea: Library of Congress <https://blogs.loc.gov/law/2021/06/reflecting-on-10-years-of-the-united-
nations-guiding-principles-on-business-and-human-rights/> (Consulta: Marzo 17, 2022).

33 Loc. cit.

3* Loc. cit.

35 Ruggie, John. UN Guiding Principles. Disponible en linea: Harvard University <https://scholar.harvard.edu/john-ruggie/un-guiding-
principles> (Consulta: Marzo 16, 2022).
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los mecanismos que los Estados y las empresas deben de adoptar y seguir con la finalidad de

prevenir y reparar violaciones a derechos humanos*®.

Para la elaboracion de los Principios se llevaron a cabo alrededor de 50 consultas
internacionales con grupos de interés, visitas tanto a las empresas para observar su operacion,

como a las comunidades vecinas e incluso se implementaron proyectos piloto®’.

El ambito de aplicacion de los Principios no se limita a ciertos Estados o empresas,

sino que se extiende a todos.

Es importante aclarar que los Principios no pretenden ser un instrumento vinculante
u obligatorio que genere obligaciones adicionales para los Estados o restrinja las ya
existentes®®. Los Principios parten de considerar el gran riesgo que existe en relacion con las
violaciones a derechos humanos, para efecto de buscar que se actie con la debida diligencia
y evitar que ocurran estas violaciones a los derechos humanos. Por otro lado, en los casos en

los que efectivamente ocurran, que se repare el dafio causado®®.

c. Contenido.

Los Principios se basan en tres pilares complementarios e interdependientes.

El primero es el deber del Estado de proteger a las personas contra los abusos de los
derechos humanos por parte de terceros, incluidas las empresas. En este pilar se atribuyen
funciones al Estado tales como las de asesorar a las empresas, adoptar medidas, supervisar,
promover, colaborar con las empresas, prestar asistencia a las empresas, mantener un marco
normativo nacional adecuado, etcétera. Todo, con la finalidad de que se promueva el respeto

a los derechos humanos por parte de las empresas*.

3¢ Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. ONU Junio 16, 2011. Disponible en linea: OHCR
<https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_SP.pdf> (Consulta: Marzo 16, 2022).
37 Ruggie, John G. Business and Human Rights. Ob. cit.

3% Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Ob. cit.

3% Ruggie, John G. Business and Human Rights. Ob. cit.

40 Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Ob. cit.
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El segundo pilar trata de la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos, en el entendido de que dicho cometido abarca tanto evitar que con sus actividades
se cometan violaciones a los derechos humanos internacionalmente reconocidos, como que
se repare el dafio causado cuando la violacién ya se haya materializado. Para cumplir con
esta responsabilidad, se establece que las empresas deben contar con las “politicas y
procedimientos adecuados en funcién de su tamaiio y circunstancia™*'. Ademas, se hace un
énfasis significativo en la debida diligencia que debe ser practicada por las empresas para
“identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias negativas de sus

actividades™*?

, en el entendido de que la debida diligencia se materializa en el proceso a
través del cual se atienden las potenciales u ocurridas violaciones a derechos humanos desde
su observacion hasta su conclusion, incluyendo una alternativa para dar respuesta a las

consecuencias negativas que se produzcan o puedan producirse®.

El tercer pilar se enfoca en la necesidad de las victimas de un acceso a un recurso
efectivo, tanto judicial como no judicial**. Este pilar estd directamente relacionado con el
presente trabajo pues se establece que los Estados deben “tomar medidas apropiadas para
garantizar (los derechos humanos), por las vias judiciales, administrativas, legislativas, o de
otro tipo que correspondan”®. De esta manera, se contempla el deber de los Estados de
contar por un lado con mecanismos judiciales y extrajudiciales estatales y, por el otro lado,

con mecanismos no estatales.

Lo anterior, en el entendido de que los mecanismos extrajudiciales (tanto estatales
como no estatales) deben contar con una serie de caracteristicas para que sean eficaces: deben
ser legitimos, accesibles, predecibles, equitativos, transparentes, compatibles con los
derechos humanos, una fuente de aprendizaje continuo y basarse en la participacion y el

didlogo?.

! Loc. cit.

# Loc. cit.

> Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Ob. cit.
* Ruggie, John. UN Guiding Principles. Ob. cit.

4 Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Ob. cit.
4 Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Ob. cit.

22



d. ¢(Rumbo a un tratado?

En la Resolucion 26/9 aprobada por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU el
14 de julio de 2014 se contempla instalar un grupo de trabajo para la elaboracion de “un
instrumento juridicamente vinculante para regular las actividades de las empresas
transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos humanos™ .
Desde esa fecha se han trabajado distintos borradores que contienen las obligaciones que los
Estados asumirian para lograr la prevencion y reparacion de las violaciones a derechos
humanos por parte de las empresas. Asi, en 2021 se publico el tercer borrador revisado del

instrumento juridicamente vinculante para los Estados, respecto de empresas y derechos

humanos.

Si bien los Principios sirven como un punto de partida para reconocer el deber que
tienen las empresas, aun como particulares, de respetar y reparar las violaciones a derechos
humanos que cometan, los mismos no crean obligaciones exigibles. De esta manera,
constituyen unicamente una fuente de soft law que puede servir como criterio interpretativo
a los tribunales jurisdiccionales, a las y los arbitros o a las y los legisladores de cada Estado,
pero no vincula a las empresas a cumplir con ciertos estandares fijos. Por lo anterior, en
multiples ocasiones se ha sefialado la insuficiencia de los Principios como un mecanismo
efectivo para prevenir las violaciones a derechos humanos por parte de empresas, y que se

reparen los dafios causados por las mismas en caso de que efectivamente ocurran.

En ese sentido, la celebracion de un tratado internacional seria un paso muy
importante en el reconocimiento y la atencién de la problematica. Lo anterior toda vez que,
con la celebracion del tratado, los Estados se obligan a cumplir con lo contenido en el mismo.
En ese sentido, se esperaria que adapten su legislacion para regular adecuadamente a las
empresas y su actuacion y responsabilidad alrededor del marco de los derechos humanos

protegidos internacionalmente.

47 Resolucién aprobada por el Consejo de Derechos Humanos 26/9 Elaboracion de un instrumento internacional juridicamente
vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos (A/HRC/RES/26/9). Asamblea
General de las Naciones Unidas: Julio 14, 2014. Disponible en linea:
<https://www.cco0.es/8f72c6f049f78e¢3171882d193b0b31b3000001.pdf>. (Consulta: Marzo 17, 2022.).
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En mi opinién, los Principios aportan parametros muy utiles para la visualizacion de
la “responsabilidad” de las empresas en el marco internacional, en relacion con el respeto a
los derechos humanos, pero no logran por si solos, ser un mecanismo eficaz para incentivar
su aplicacion y desincentivar las violaciones desmedidas a derechos humanos cominmente

cometidas por las empresas.

Cuestiones como la reversion de la carga de la prueba, la obligacién de la empresa
matriz respecto de las violaciones a derechos humanos de sus subsidiarias, la reglamentacioén
del pago de costas y de los honorarios de las y los abogados, y los mecanismos para que
existan multiples demandantes*®, deberian ser tratadas en un instrumento vinculante para
eliminar las barreras que hoy en dia existen en los litigios de casos de violaciones a derechos

humanos por parte de empresas.

Justo porque es un tema tan complicado y abstracto, el arbitraje puede ser un medio
apropiado para que se estudien y analicen los casos de violaciones a derechos humanos por
parte de empresas pues ;quién mejor que una persona experta en el tema, para tratar una
cuestion abstracta? El problema de las lagunas en la legislacion nacional (por ejemplo, que
muchas veces no obliga a las subsidiarias de otros paises) puede traer como consecuencia
que las y los jueces sean muy legalistas y se queden en la literalidad. En cambio las personas
integrantes del tribunal arbitral, con el contexto internacional del estandar que se exige a las
empresas, pueden considerar mas factores en su razonamiento, que las lleven a tomar una

decision mas considerada.

2. Las complicaciones para imputar responsabilidad a las empresas, por
violaciones a derechos humanos.

a. Enrelacion con el derecho internacional publico.

* Meeran, Richard. Civil Litigation for Grave Abuses. Dic. 10, 2017. Disponible en Spotify: Voices. Institute for Human Rights and
Business “SO4E13 (2018 Top 10) Richard Meeran on Civil Litigation for Grave Abuses”. (Consulta: Agosto 14, 2022).

24



Es sujeto de derecho internacional publico todo ente capaz de ser titular de derechos
y de exigirlos en el plano internacional, asi como de obligaciones cuyo cumplimiento le

pueda ser exigido en dicho plano.

El derecho internacional clasico iinicamente reconocia a los Estados, como sujetos
del derecho internacional. No obstante, como resultado de la globalizacion, la
universalizacion, la creciente interdependencia, la heterogeneizacion, estatalizacion y la
humanizacion, todas ellas de los actores del plano internacional, el concepto de sujetos de
derecho internacional se ha ido ampliando para contemplar no solo a los Estados, sino
también a otros entes cuyo actuar es relevante para la comunidad internacional. Asi, se ha
logrado reconocer como sujetos de derecho internacional a organizaciones internacionales,

individuos o pueblos beligerantes.

Por su parte, las empresas han demostrado que en varias ocasiones tienen mas poder
que los Estados u otros sujetos de derecho internacional publico. De manera que, por la gran
relevancia de sus acciones y su evidente influencia en la comunidad internacional, se ha
cuestionado si éstas son sujeto de derecho internacional publico. No obstante su
protagonismo, no existe consenso en la doctrina para afirmar que las empresas sean sujetos
de derecho internacional publico. Generalmente se les considera “actores del sistema

mundial sélo dotados de personalidad juridica interna” .

En gran medida, el problema de la subjetividad internacional de las empresas se debe
a que no existe una fuente de derecho internacional que les sea aplicable directamente,
especificamente, un tratado. Los tratados internacionales son fuente de derecho internacional
toda vez que, las partes, en el ejercicio de su autonomia de la voluntad, deciden ceder una
parte de su “soberania” para obligarse conforme a lo acordado. De manera que, conforme al
Principio Lotus, cada Estado puede emitir su propia legislacion siempre y cuando ésta no
vaya en contra de sus obligaciones en el plano internacional, como lo son las contenidas en

los tratados internacionales de los que el Estado sea parte.

# Garrido Suarez, Hilda. La empresa: ;Sujeto de Derecho Internacional? Importancia de la cuestion. Madrid, sin fecha. Disponible
en linea: Vlex <https://vlex.es/vid/sujeto-derecho-importancia-cuestion-409049290> (Consulta: Mayo 10, 2022).
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Normalmente, los tratados internacionales son celebrados entre Estados. Por lo
anterior, como las empresas no son parte de los tratados internacionales en materia de
derechos humanos, es dificil imputarles responsabilidad internacional directa cuando violan

las obligaciones de los Estados contenidas en los mismos.

La responsabilidad internacional es la institucion a través de la cual se establece que
cualquier violacion de una obligacioén internacional atribuible al sujeto en cuestion, tiene
como consecuencia la obligacion de reparar el dafio. La reparacion se puede presentar en
distintas formas: (i) la restitucion de la situacion a como se encontraba antes de la violacion,
(i1) la indemnizacidn para “compensar” los dafios producidos, o (iii) la satisfaccion tendiente

a neutralizar los perjuicios no materiales ocasionados.

Si bien ya se mencion6 que se han llevado a cabo varios esfuerzos para celebrar un
tratado internacional en esta materia, es inevitable notar que para ello, se requiere de un

capital politico importante que pocos estan dispuestos a poner en juego.

b. Enrelacion con la legislacion de cada Estado.

Toda vez que no existe un ordenamiento internacional que regule de forma vinculante
las obligaciones de las empresas en relacion con los derechos humanos, no queda mas que
ampararse en las legislaciones locales de cada uno de los Estados, para buscar la

responsabilidad de las empresas en esta materia.

No obstante, pocos Estados cuentan con legislaciones que de forma efectiva: (i)
regulen las obligaciones de las empresas en esta materia, y ademas (ii) ofrezcan una via
adecuada para ventilar este tipo de conflictos y lograr la reparacion del dafo. Esta
circunstancia se complica aiun mas cuando entran en juego factores como la nacionalidad y
residencia tanto de la aparente victima, como de las empresas, en relacion con la aplicabilidad

de la legislacion sustantiva y la disponibilidad de las acciones jurisdiccionales respectivas.

Para ejemplificar lo anterior, a continuacion se explicara el caso Kiobel v. Royal

Dutch Petroleum Co., el cual refleja la problematica antes referida.
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El caso Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co. (“Shell” por ser una empresa
perteneciente a dicho grupo) surge en virtud del asesinato del Dr. Barinem Kiobel y otros 11
activistas nigerianos que formaron parte del Movimiento para la Sobrevivencia del Pueblo
Ogani (el “MOSOP” por sus siglas en inglés). E1 MOSOP estaba en contra del dafio
ambiental causado por empresas de Shell por sus actividades extractivas en el Delta del
Niger. Los activistas fueron torturados y asesinados por la dictadura militar de Nigeria, en

1995, y los familiares de las victimas alegaron que Shell fue complice de estos actos atroces.

La demanda se presentd con fundamento en la “Alien Tort Statute”, una ley federal
de los Estados Unidos de América que otorga a los tribunales federales jurisdiccion respecto
de demandas presentadas por ciudadanos no estadounidenses, por agravios cometidos en
violacion del derecho internacional®®. Lo anterior en virtud de que es posible que en el pais
donde ocurrié la violacion no se pueda responsabilizar al acusado por una variedad de
razones, incluyendo: un sistema judicial corrupto, un gobierno ain dominado por los
responsables del abuso, recursos inadecuados o el hecho de que los perpetradores han

abandonado ese pais®'.

En principio, la “Alien Tort Statute” fue utilizada para conocer de violaciones
cometidas por actores estatales: funcionarios, policias, militares, entre otros. Sin embargo,
con el paso del tiempo, se consiguié ampliar su alcance promoviendo demandas en contra de

particulares.

No obstante, en el caso en comento, la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de
los Estados Unidos decidié que las corporaciones no podian ser demandadas bajo la “Alien
Tort Statute”. Esta decision fue apelada ante la Suprema Corte (la “SCOTUS” por sus siglas
en inglés) donde las y los jueces cuestionaron no solo la aplicacion de la “Alien Tort Statute”
a las empresas, sino bajo qué circunstancias la “Alien Tort Statute” se aplica a cualquier abuso

que tenga lugar fuera de los Estados Unidos>?.

5 The Center for Justice and Accountability. The Alien Tort Statute. San Francisco, sin fecha. Disponible en linea: The Center for Justice
and Accountability <https://cja.org/what-we-do/litigation/legal-strategy/the-alien-tort-statute/> (Consulta: Mayo 10, 2022).

3 Center for Constitutional Rights. The Alien Tort Statute. Nueva York, sin fecha. Disponible en linea: Center for Constitutional Rights
<https://ccrjustice.org/files/ATS%20factsheet%209.2012.pdf> (Consulta: Mayo 10, 2022).

52 Loc. cit.
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En 2013, la SCOTUS decidio que la “Alien Tort Statute” no puede ser aplicada a las
acciones de Shell en Nigeria, revirtiendo asi 30 afios de avance en la responsabilizacion de
las empresas. En su fallo, la SCOTUS establecié que la “Alien Tort Statute” inicamente es
aplicable a violaciones cometidas en el extranjero cuando las mismas “tocan y conciernen” a

los Estados Unidos con “fuerza suficiente”.

El caso en estudio es un ejemplo claro de una situacion en la que es necesario acudir
a la legislacion local para conseguir la reparacion del dafio en violaciones a derechos
humanos cometidas por empresas. Toda vez que no existe una fuente de derecho
internacional que vincule a Shell y por consecuencia Shell no tiene la obligacion
internacional directa de respetar los derechos humanos -no es sujeto de derecho
internacional-, los familiares de los activistas nigerianos se ven en la necesidad de

fundamentar su caso en la legislacion local de los Estados Unidos.

Lo anterior complica la imputacion de responsabilidad, pues no queda mas que
depender de la legislacion local de los Estados para que: (i) se prevea una obligacién de Shell
de respetar los derechos humanos, (ii) exista una via para hacer valer el incumplimiento a
dicha obligacion y, como consecuencia, (iii) se pueda exigir la reparacion del dafio por las

personas afectadas.

Es inevitable resaltar que, si en el caso en comento se demuestra que Estados Unidos
no tiene una legislacion lo suficientemente amplia que permita la imputacion de
responsabilidad a las empresas por violaciones a derechos humanos cometidas en el
extranjero a extranjeros, ;qué nos espera del resto de paises en vias de desarrollo y con

mayores niveles de corrupcion e impunidad?

Ahora bien, no podemos pasar por alto que, en efecto, existen Estados que han hecho
esfuerzos para regular las responsabilidades de las empresas en relacion con los derechos
humanos. Al respecto, mencionaremos dos ordenamientos relevantes: la Ley sobre el Deber
de Vigilancia, francesa y la Ley de Debida Diligencia Corporativa en las Cadenas de

Suministro, alemana.
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En 2017, Francia aprobo la Ley sobre el Deber de Vigilancia, que impone la
obligacion de vigilar el desempenio empresarial en temas de derechos humanos, abarcando
las actividades y relaciones de la empresa matriz, sus subsidiarias y su cadena de suministro.
Asi, se vuelve necesario que la matriz desarrolle un analisis de riesgos a lo largo de toda su
cadena de suministro y que implemente una serie de medidas por medio de un plan de
vigilancia. Incumplir con lo anterior puede exponer a la empresa matriz a una responsabilidad

civil, incluso por actos ocurridos en el extranjero’>.

Por otro lado, la Ley de Debida Diligencia Corporativa en las Cadenas de Suministro
aprobada en Alemania, entrara en vigor en 2023 respecto de las empresas con 3,000 o mas
empleados y, a partir de 2024, para las empresas con 1,000 o mas empleados. En ella se
requiere que las empresas identifiquen los riesgos de violacion de los derechos humanos en
proveedores directos y, si tienen "conocimiento fundado" de una posible violacién, también
en los proveedores indirectos. Estas empresas deben tomar medidas que contrarresten el
impacto negativo y documentarlas ante la Oficina Federal de Asuntos Econémicos y Control
de las Exportaciones (la “BAFA™), la cual puede imponer multas si las empresas incumplen
sus obligaciones de debida diligencia. Ademas, las partes afectadas pueden exigir que la

BAFA tome medidas’*.

Finalmente, en la Union Europea se ha discutido un proyecto de directiva en materia
de debida diligencia de las empresas. El borrador de la misma prevé que las empresas de la
Union Europea que cuentan con mas de 500 trabajadores y facturan 150 millones de euros,
estan obligadas a contar con medidas especificas para evitar las violaciones de derechos
humanos en sus cadenas de suministro. Asimismo, en algunos sectores que se considera
cuentan con un mayor riesgo de explotacion, como el agricola y la moda, se aplicaria a
empresas con mas de 250 empleados y una facturacion de 40 millones de euros, y las

pequefias y medianas empresas quedarian exentas. Las empresas de paises no pertenecientes

53 Cantdi Rivera, Humberto y Barboza Lopez, Miguel. La Unién Europea y su camino hacia una ley sobre debida diligencia
empresarial. Julio 3, 2020. Disponible en linea: Konrad Adenaur Stiftung <https://dialogoderechoshumanos.com/blog/716-la-union-
europea-y-su-camino-hacia-una-ley-sobre-debida-diligencia-empresarial> (Consulta: Agosto 21, 2022).

54 Business and Human Rights Resource Center. German parliament passes mandatory human rights due diligence law. Junio 16,
2021. Disponible en linea: <https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/german-due-diligence-law/> (Consulta: Agosto 21,
2022).

29



a la Union Europea que operan en ella, también estarian incluidas®. No obstante, dicho
ordenamiento sigue en proyecto y discusiones, y se ha cuestionado su eficacia al concentrar

su aplicabilidad en las empresas que superen los umbrales antes citados.

En conclusion, la falta de regulacion local e internacional en materia de derechos
humanos y empresas presenta un reto importante en el acceso a la justicia de las victimas,
pues en muchas ocasiones no existen obligaciones directas de las empresas en relacion con

los derechos humanos y/o la via apropiada para hacerlas valer.

C. MECANISMOS DE REPARACION Y RESTITUCION.

Para que los derechos humanos tengan sentido, es importante contar con un sistema
de reparacion efectivo®®. Por lo anterior, “el derecho a una reparacion efectiva por los dafios
causados es un principio fundamental del derecho internacional de los derechos humanos™’.
Asi, “la efectividad de las reparaciones esta relacionada con los procedimientos y con los

resultados™8.

Los mecanismos de reparacion o restitucion del dafio juegan un papel especialmente
importante en el panorama de los derechos humanos y las empresas. En ese sentido, el ultimo
pilar de los Principios estd especialmente enfocado en los mecanismos de reparacion. Lo
anterior no implica que estos mecanismos deban analizarse como un ente aislado, sino que
los Principios deben considerarse como un todo dindmico, de manera que los mecanismos de
reparacion y restitucion se encuentren necesariamente ligados con la responsabilidad tanto

de los Estados como de las empresas, en relacion con los derechos humanos®®. En

5 Amnistia Internacional. Graves carencias socavan la propuesta de la Comision Europea sobre debida diligencia empresarial en
derechos humanos y medioambientales. Espafia: Feb. 24, 2022. Disponible en linea: <https://www.es.amnesty.org/en-que-
estamos/noticias/noticia/articulo/graves-carencias-socavan-la-propuesta-de-la-comision-europea-sobre-debida-diligencia-empresarial-en-
derechos-humanos-y-medioambientales/> (Consulta: Agosto 21, 2022).

5¢ Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas
(A/72/162). Asamblea General de las Naciones Unidas: Julio 18, 2017. Disponible en linea: ONU <https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N17/218/68/PDF/N1721868.pdf?OpenElement> (Consulta: Marzo 18, 2022).

7 Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos: Mejorar la rendicién de cuentas y el acceso
a las reparaciones para las victimas de violaciones de los derechos humanos relacionadas con actividades empresariales
(A/HRC/32/19). Consejo de Derechos Humanos. Disponible en linea: ONU
<https://ap.ohchr.org/documents/dpage_e.aspx?si=A/HRC/32/19> (Consulta: Marzo 21, 2022).

5% Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas
(A/72/162). Ob. cit.

%% Loc. cit.
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consecuencia, “las reparaciones efectivas de los abusos contra los derechos humanos
relacionados con las empresas [...] deberian dar lugar a alguna forma de rendicion de

cuentas institucional y viceversa™®.

Ahora bien, no basta con ofrecer cualquier mecanismo de reparacion, sino que es
necesario que la reparacion sea efectiva para el titular del derecho. En ese sentido, el Grupo
de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos, de la ONU (también referido como el

“Grupo de Trabajo”), recomienda que, cuando se analicen los mecanismos de reparacion de

violaciones a derechos humanos, siempre se posicione a la victima o al titular del derecho en
el centro del proceso, de manera que €ste gire en torno a sus necesidades especificas y sea

mas probable lograr la reparacion efectiva®’.

Asi, el citado Grupo de Trabajo establece algunos elementos que pudieran servir de

referencia para lograr una reparacion efectiva, entre los cuales se encuentran:

(1) Que el mecanismo responda a las experiencias y expectativas de las personas

titulares del derecho y sea evaluado desde su perspectiva;
(1i1))  Que se reduzca el riesgo de la victimizacidon de las personas titulares;
(i11))  Que se ofrezca una variedad de mecanismos;

(iv)  Que no se reduzca a las personas titulares a simples beneficiarios de los

mecanismos;

(v) Que se establezcan medidas proactivas para corregir las asimetrias de poder;
(vi)  Que se garantice el acceso a la informacion; y

(vii)  Que se evite la discriminacion®?,

Por otra parte, se debe considerar que no todas las personas titulares de derechos o

afectadas se encuentran en circunstancias similares, de manera que no constituyen un “grupo

2963

homogéneo Por lo anterior, se wvuelve esencial considerar las diferencias y

 Loc. cit.
I Loc. cit.
2 Loc. cit.
% Loc. cit.
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particularidades de cada grupo o cada titular, para lograr una reparacion efectiva, pues no es
lo mismo una madre embarazada que fue despedida injustificadamente, que un campesino
que fue despojado de sus tierras. Ademads, es importante considerar las particularidades de
las violaciones cometidas, para ofrecer el mecanismo de reparacién adecuado. Por ejemplo,
las violaciones masivas a derechos humanos llevan consigo la necesidad de implementar

conceptos y programas distintos que respondan a sus secuelas®.

En adicion a lo anterior, para lograr una reparacion efectiva, es necesario que la
misma sea: accesible, asequible, adecuada y oportuna. La accesibilidad y asequibilidad
implican que se conozca el mecanismo, y que no implique muchos gastos o inconvenientes.
Lo adecuado del mecanismo se mide en funcion de las necesidades actuales y futuras de la
victima. Por su parte, la oportunidad implica que la reparacion se materialice en el tiempo

necesario®.

Finalmente, el Grupo de Trabajo recomienda ofrecer un “abanico de reparaciones”,
es decir, no limitar la cantidad de mecanismos de reparacion accesibles para las victimas,
sino que ofrecer distintos que incluso puedan operar simultaneamente. Lo anterior toda vez
que la efectividad de los mecanismos puede variar en cada caso concreto. Por ejemplo, acudir
a tribunales en busca de la reparacion del dafio es el mecanismo tradicional recurrido por las
victimas. No obstante, los “procesos judiciales exigen un papel activo de la victima, como
demandante, [...] requieren la acreditacion de los darios, la determinacion de los
responsables y el establecimiento de la relacion causal entre la accion u omision [...] y los
daiios "*®, 1o cual implica una energia constante de la victima y un determinado contexto
social y economico. Ademas, el sistema les ha fallado, por lo que no es facil para las victimas

2967

“confiar en instituciones del Estado, policias, procuradores y tribunales’’. De manera que

no todas las victimas se encuentran en posibilidad de litigar, y menos contra un Estado o

¢ Correa, Cristina. Programas de reparacion para violaciones masivas de derechos humanos: lecciones de las experiencias de
Argentina, Chile y Peri. Disponible en linea: CIDH <https://www.corteidh.or.cr/tablas/r29768.pdf> (Consulta: Marzo 18, 2022).

¢ Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas
(A/72/162). Ob. cit.

% Correa, Cristina. Ob. cit.

%7 Loc. cit.
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contra una empresa transnacional, por lo que es importante considerar otras alternativas de

reparacion.

Ademas, las reparaciones tienen un rol de desincentivar que se cometan las
violaciones. De manera que su papel no se limita a reparar el dafio sufrido por las victimas,
sino que se extiende a desalentar que el mismo dafio pueda ser ocurrido a otras personas en
el futuro. Por lo anterior, el “abanico de reparaciones” debe incluir mecanismos de
restitucion, de indemnizacion, de rehabilitacion, de satisfaccion, garantias de no repeticion y

reparaciones preventivas.

D. VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS POR PARTE DE EMPRESAS.

Como se menciono al hablar de la eficacia horizontal de los derechos humanos, las
empresas se han convertido en una fuente importante de poder. Tan es asi que, de acuerdo
con Amnistia Internacional “de las 100 mayores economias del mundo, 51 son empresas;

s6lo 49 son paises %,

Como consecuencia de la globalizacion, cada vez nos enteramos mas que empresas
transnacionales llevan a cabo sus operaciones a costa de los derechos humanos de distintas

comunidades y personas.

Suenan casos como el de la planta quimica de Unidon Carbide en Bhopal, India, en
1984, en el que murieron mas de 20,000 personas por una fuga de gas toxico®. O el de la
petrolera Trafigura en Abiyan, Costa de Marfil, en 2006, en el que “/00.000 personas
recibieron tratamiento médico por diversos problemas de salud tras el vertido de residuos
toxicos™°. Por lo anterior, “el pilar Il de los Principios, que se refiere a la provision de
recursos efectivos para las violaciones de los derechos humanos, ha sido denominado como

el pilar olvidado""".

® Amnistia Internacional Espafia. Los agentes econémicos, especialmente las empresas multinacionales que operan a través de
fronteras nacionales, han adquirido un poder y una influencia sin precedentes en todo el mundo. Disponible en linea: Amnistia
Internacional Espafia <https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/temas/empresas-y-derechos-humanos/> (Consulta: Marzo 21, 2022).
% Loc. cit.

™ Loc. cit.

"'F. Villaggi y B. Guthrie. Arbitration, Business, and Human Rights. Julio 14, 2021.
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Asi, la operacion de las empresas historicamente ha venido afectando, entre otros, los

siguientes derechos humanos’:

Derecho al desarrollo;

Derecho a un medio ambiente sin riesgos, limpio, sano y sostenible;
Derecho a la salud;

Derecho a la alimentacion;

Derecho al agua y al saneamiento;
Derecho al trabajo;

Derecho a la seguridad social,
Derecho a la integridad fisica;
Derecho a la dignidad humana,;
Derecho a la libertad;

Derecho a una vivienda adecuada; y
Derecho a la no discriminacion.

N R R N N A A 2 2 %

La operacion de las empresas en distintos paises implica un grado complejo de
regulacion de derecho, tanto interno como internacional. Asi, las lagunas que se generan en
la legislacion han permitido “la comision de graves abusos, como el trabajo forzoso o el
desalojo de comunidades de sus tierras y su reasentamiento forzoso en otros lugares™. Por
el otro lado, en paises en los que parece haber una legislacion relativamente solida en la
materia, a las victimas de violaciones a derechos humanos se les ha negado el acceso a una

reparacion efectiva, derivado de distintas barreras’.

De manera que, aun cuando exista la normatividad suficiente para regular la actuacion
de las empresas en relacion con los derechos humanos, de acuerdo con Amnistia

Internacional “los gobiernos casi nunca investigan las irregularidades que éstas cometen™’>.

Asi, existen:

2 Presidencia del OEIGWG establecido por la Resolucion A/HCR/RES/26/9 del Consejo de Derechos Humanos. Elementos para el
proyecto de instrumento internacional juridicamente vinculante sobre empresas transnacionales y otras empresas con respecto a
los derechos humanos. Sept. 29, 2017. Disponible en linea: OHCHR
<https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/HRBodies/HR Council/WGTransCorp/Session3/LegallyBindingInstrumentTNCs_
OBEs_SP.pdf> (Consulta: Marzo 22, 2022).

3 Amnistia Internacional Espafia. Ob. cit.

7 Levine, Judith, Castles, Sarah y otros. The Cambridge Companion to Business and Human Rights Law. Londres y Nueva York,
Cambridge University Press, 2021. P. 431.

> Amnistia Internacional Espafia. Ob. cit.
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(1) Por un lado, una reglamentacion deficiente, tanto interna como internacional, que
permite que las empresas decidan tomar el riesgo de cometer violaciones a derechos

humanos; y

(i1) Por otro lado, una serie de obstaculos materiales que dificultan el acceso de las

victimas a la justicia estatal, cuando las violaciones han sido cometidas.

Esta comprobado que “cuando las comunidades intentan que se haga justicia, se ven
frustradas por la ineficacia de los sistemas juridicos, la falta de informacion, la corrupcion

y las potentes alianzas entre el Estado y las empresas™®.

Existe una fuerte problematica pues los gobiernos de los Estados han estado
protegiendo los intereses de las empresas y cubriendo o dejando impunes las violaciones a
derechos humanos. Por poner al pais de la autora como ejemplo, en la Recomendaciéon
General 37, la Comisioén Nacional de Derechos Humanos de México hizo constar que de 65
Recomendaciones emitidas entre 1990-2018 por violaciones a derechos humanos en el
contexto empresarial, en 47 de ellas las violaciones se cometieron por empresas vinculadas
juridicamente con el gobierno: el 44.5% a través de una autorizacion, permiso o licencia, el
30% por contratos publicos y el 25.5% por concesiones. De las 18 Recomendaciones
restantes, en 10 ocasiones la responsable de las violaciones fue una empresa publica’’,
mientras que solamente 8 no tenian un vinculo juridico con el Estado’®. Para una mejor

referencia, véase la grafica siguiente:

Recomendaciones emitidas por la CNDH en México entre 1990-2018 por violaciones
a derechos humanos en el contexto empresarial

\

Empresas vinculadas con el gobierno = Empresas ptblicas = Empresas sin vinculo con el gobierno

" Loc. cit.

"7 Entendiéndose como publicas, conforme a la misma Recomendacion, a las entidades paraestatales de la Administracion Ptiblica Federal
incluyendo empresas de participacion estatal mayoritaria y empresas productivas del Estado, sobre las cuales el propio Estado tiene control.
78 Comisién Nacional de Derechos Humanos. Analisis del Estado de Cumplimiento de los Derechos Humanos Frente a las Actividades
Empresariales. Disponible en linea: CNDH México <http://informe.cndh.org.mx/menu.aspx?id=60113> (Consulta: Marzo 21, 2022).
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Asi, es de suma importancia considerar mecanismos no estatales que permitan el
acceso a la justicia y la reparacion efectiva de las violaciones a derechos humanos que

cometen las empresas, incluso en el panorama internacional.

Por lo anterior, en el siguiente apartado se analiza el arbitraje, como una respuesta a
la falta de mecanismos no estatales para resolver los conflictos de violaciones a derechos

humanos por parte de empresas.
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Capitulo IIT

ARBITRAJE EN CONFLICTOS DE DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS

Cada vez hay mas presion para hacer vinculantes las disposiciones de derechos
humanos frente a las empresas. No obstante, en ocasiones los tribunales nacionales pueden
resultar un foro complicado para dilucidar conflictos en materia de derechos humanos y
empresas. Un estudio de 2014 describi6 el sistema de remedios judiciales proporcionados

la legislacion i desiguales, inefecti fragiles”. Por 1 i
por la legislacion interna como desiguales, inefectivos y fragiles”. Por lo anterior y para
afnadir una alternativa al abanico de opciones con el que la reparacion del dafio en materia de
derechos humanos debe contar, el presente documento propone contemplar al arbitraje como

un mecanismo que puede resultar eficaz en determinados casos, para resolver estas disputas.

Dicho arbitraje pudiera llevarse entre victimas y empresas o entre dos empresas, toda
Vez que, en ocasiones una empresa no quiere responsabilizarse por las violaciones que pueda
cometer otra, por lo que en sus contratos incluye clausulas con estdndares minimos de
cumplimiento, pues, “a las empresas multinacionales les resulta cada vez mas dificil ignorar
que se les asocie con el abuso sistemdtico de los derechos humanos"®’. La resolucion en
arbitraje de disputas entre dos empresas puede ser pactada con mayor facilidad®'. No
obstante, lo anterior se vuelve mas complejo cuando se busca ofrecer el arbitraje a victimas

de violaciones a derechos humanos ocurridas en un marco extracontractual.

También es probable que una misma actividad pueda dar lugar a un litigio tanto
contractual como extracontractual. En tal caso, si las partes lo desean, deberia ser posible

resolver todas las disputas, en una misma via®?.

 Levine, Judith, Castles, Sarah y otros. Ob. cit. P. 430.

80 Levine, Judith y Wahid, Kashpee. “Business and Human Rights: A “New Frontier” for International Arbitration?” Dic. 2017. Disponible
en linea: The ACICA Review. Australian Center for International Commercial Arbitration. Vol. 5 Num. 2. <https://acica.org.au/wp-
content/uploads/2017/12/ACICA-Review-Dec-2017-final-002.pdf> (Consulta: Agosto 19, 2022). P. 39.

81 Suzanne Spears en: A Latin American Approach to the Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Octubre 21, 2021.
Disponible en linea: ASIL <https://www.asil.org/latin-american-approach-hague-rules-business-and-human-rights-arbitration> (Consulta:
Agosto 15, 2022).

82 Kessedjian, Catherine. “The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration, ou comment ’arbitrage et la médiation peuvent
renforcer le respect des droits de [’homme par les entreprises”. En: Variétés. Sin lugar, LexisNexis, S.A., Marzo, 2021. (pp. 69-86).
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En ese sentido, en este capitulo se estudiard primeramente, la viabilidad de someter
disputas de derechos humanos y empresas, que indiscutiblemente repercuten en el orden

publico, a un mecanismo de resolucién de conflictos privado, como lo es el arbitraje.

Posteriormente, se desarrollaran las distintas formas bajo las cuales se pudiera formar
el acuerdo arbitral en los posibles escenarios en que se presentan disputas de la naturaleza

que nos ocupa.

En un siguiente apartado, se abordan las Reglas de La Haya en Arbitraje que involucre
a Empresas y Derechos Humanos, instrumento que contempla una serie de normas procesales
adaptadas especificamente para casos en que se aleguen violaciones a derechos humanos por

parte de empresas.

Finalmente, se expondran los beneficios y complicaciones de someter este tipo de
disputas a arbitraje, con la finalidad de concluir si lo anterior seria eficaz para las partes

involucradas en el conflicto.

A. ARBITRABILIDAD DE LAS CONTROVERSIAS POR VIOLACIONES A
DERECHOS HUMANOS COMETIDAS POR EMPRESAS.

La arbitrabilidad de una controversia hace referencia a la susceptibilidad de someter
dicha controversia al arbitraje, de conformidad con la legislacion aplicable, ya que “cada
legislador define qué materias pueden resolverse por arbitraje y cudles son de competencia

Jjudicial exclusiva™®3.

Ahora bien, aun cuando las materias no arbitrables pueden variar de jurisdiccion en

jurisdiccidn, es comun que se incluya dentro de ellas al orden publico.

Toda vez que los derechos humanos inevitablemente son de interés general para la

poblacién de un pais y por consecuencia forman parte del orden publico, se vuelve relevante

8 Caivano, Roque J. “Arbitrabilidad y Orden Publico”. Sin fecha. Disponible en linea: Foro Juridico. Sin seriacion.
<https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13801/14425> (Consulta: Julio 19, 2022).
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analizar la arbitrabilidad de los conflictos que ocurran por violaciones a derechos humanos

por parte de empresas.

Al respecto, las Reglas unicamente establecen que las partes y el tribunal arbitral
deben tener cuidado de elegir una sede del arbitraje en la que las disputas comerciales y de
derechos humanos sean arbitrables, para no frustrar el acuerdo de las partes de someter dichas

disputas a arbitraje®*.

Por lo anterior, se vuelve relevante efectuar un analisis independiente para determinar
la viabilidad de que las alegadas violaciones a derechos humanos por parte de empresas sean

arbitrables.

El orden publico puede ser definido como el “conjunto de principios, implicita o
explicitamente reconocidos en el ordenamiento juridico, que por ser considerados
fundamentales, se imponen imperativamente, excluyendo cualquier validez a las relaciones
Jjuridicas voluntarias que sean contrarias a ellos”®. El orden publico incide de dos formas
distintas en el arbitraje: (i) en la arbitrabilidad de la controversia y (ii) en el reconocimiento,

ejecucion o, inclusive, anulacion del laudo arbitral.

No obstante, dicho concepto ha tomado distintas vertientes, entre las cuales se
distingue el orden publico interno del internacional. El orden publico internacional “puede
tener un triple origen: i) los principios basicos del ordenamiento que no pueden dejar de
aplicarse en situaciones internacionales, ii) las leyes de policia (orden publico) que se
aplican en situaciones internacionales y iii) las obligaciones internacionales entre los

estados”°.

Ahora bien, en ocasiones se considera que la interpretacion de las legislaciones que
consideran al orden publico como una limitante al arbitraje, implica que las materias o
normas de orden publico no pueden ser objeto de un procedimiento arbitral. No obstante, la

evolucion de la doctrina y jurisprudencia arbitral han venido delimitando la relacion entre el

8 The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Center for International Legal Cooperation/ The Hague. Diciembre,
2019. Disponible en linea: CILC <https://www.cilc.nl/cms/wp-content/uploads/2019/12/The-Hague-Rules-on-Business-and-Human-
Rights-Arbitration_ CILC-digital-version.pdf> (Consulta: Julio 19, 2022).

85 Caivano, Roque J. Ob. cit.

8¢ Reggiardo, Mario. “Una revision funcional al recurso de anulacién de laudo en el Perii”. 2014. Disponible en linea: Forseti. Nimero 1.
<http://forseti.pe/media_forseti/revistas/Arbitraje_Internacional.pdf> (Consulta: Julio 19, 2022).
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orden publico y el arbitraje, concluyendo que “en si mismo, el orden publico —entendido
como el interés general que subyace como fundamento de una norma legal— nada predica

sobre la arbitrabilidad de la cuestion®’.

En consecuencia, se busca que la relacion entre el orden publico y la o el arbitro no
sea como “una mera posibilidad de actuacion, sino como una obligacion de comportamiento
y aplicacién normativa, andloga a aquella que recae sobre el juez natural”®®, lo cual implica
menos libertad para llevar el proceso y emitir el fallo y una mayor diligencia, para asegurar
que la norma de orden publico sea respetada, pero en ningun caso, una imposibilidad para

conocer del asunto.

Asimismo, se vuelve importante notar no solamente la facultad de la o el arbitro de
atender cuestiones de orden publico en sus decisiones, sino que es crucial que, cuando las
mismas se presenten, sean tomadas en cuenta y resueltas pues, el no atender la cuestion
“podria constituir en si mismo un menoscabo al orden publico™®. Asi, “el darbitro tiene la
obligacion de aplicar las normas imperativas relacionadas con el orden publico, de la misma

forma que lo haria el ‘juez natural ™°.

La jurisprudencia francesa, jurisdiccion conocida por emitir resoluciones pro-
arbitraje, a través de una evolucion de criterios, concluye que el orden publico no es un
impedimento para que una controversia sea resuelta en arbitraje. En la sentencia dictada en
el caso Tissot’!' la Corte de Casacion “inicié un cambio en la jurisprudencia, al dejar sin
efecto una sentencia que habia anulado un laudo por haberse pronunciado los arbitros sobre
una cuestion de orden publico™?. Interpretando esta resolucion, se determiné que el enfoque

de los tribunales estatales no debe estar en si se consideré una norma de orden publico en el

87 Caivano, Roque J. Ob. cit.

8 Soto Pineda, Jestis Alfonso. Comentarios acerca de la arbitrabilidad objetiva de los derechos humanos y su relacién con el acceso
a la justicia. Madrid. (Consulta: Julio 19, 2022).

8 Loc. cit.

% «QUISPE REMON, Florabel, “El derecho al juez natural -como derecho humano- y los tribunales militares en Colombia”, en Eunomia.
Revista en cultura de la legalidad, No. 5, 2014, pp. 117 y ss, asi como DIEZ-PICAZO, Ignacio, “El derecho fundamental al juez ordinario
predeterminado por ley”, en Revista Espaiiola de Derecho constitucional, No. 31, pp. 75 y ss.” Citado por: Soto Pineda, Jestis Alfonso.
Comentarios acerca de la arbitrabilidad objetiva de los derechos humanos y su relacién con el acceso a la justicia. Madrid.

%l La referencia al fallo (Cour de Cassation, 29/11/1950, in re Tissot c. Neff) fue tomada de Caivano, Roque J. “Arbitrabilidad y Orden
Publico”. Sin fecha. Disponible en linea: Foro Juridico. Sin seriacion.
<https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13801/14425> (Consulta: Julio 19, 2022), quien a su vez la tomo de
ROBERT, Jean: L’ Arbitrage. Droit interne et droit international privé, 6* edicion, ed. Dalloz, Paris, 1993, p. 28.

°2 Caivano, Roque J. Ob. cit.
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arbitraje, sino que lo importante es analizar si se vulner6 la norma de orden publico en
cuestion®. Posteriormente en el caso Ganz*, la Corte de Apelaciones de Paris acepto la
facultad del tribunal arbitral de aplicar normas de orden publico e incluso sancionar en los
casos en que las mismas sean vulneradas, bajo el entendido de que lo anterior esta sujeto al
control que la o el juez de la anulacion pueda llegar a efectuar®. Algunos afios después la
Corte de Apelaciones de Paris en el caso Labinal®® volvid a analizar la misma cuestion y

confirmo el anterior criterio.

Por otro lado, en Gilmer v. Interstate/Johnson Lane Corp.”’, 1a Suprema Corte de los
Estados Unidos de América considerd que si era posible arbitrar controversias fundadas en
una norma de orden publico (en el caso, la norma era la que previene la discriminacion por
edad en el empleo), reconociendo que, aun cuando dicha legislacion protege el interés publico
y cumple una funcion social, no hay inconsistencia entre dicha funcion social y el arbitraje,

pues el arbitraje es también adecuado para tutelar los intereses publicos en cuestion®®.

Siguiendo estos criterios, el orden publico no es un impedimento para arbitrar
cuestiones de violaciones de derechos humanos por parte de empresas, sino inicamente una
caracteristica de las normas cuya constatacion debe hacer la o el arbitro®®. No obstante, es
importante resaltar la necesidad de que el laudo considere y cumpla con las normas de orden
publico, tanto de la sede del arbitraje donde el mismo podria ser anulado, asi como del foro

donde va a ser reconocido y ejecutado, para que no sea rechazado'%.

Una pregunta clave es determinar si es de interés general, que el cumplimiento de las

obligaciones de las empresas en relacion con los derechos humanos sea determinado a través

101

de un mecanismo privado de resolucién de conflictos'®'. Derivado de lo antes expuesto,

%3 Caivano, Roque J. Ob. cit.

%% Cour d’appel de Paris, 29/03/1991, in re Ganz c. Société Nationale des Chemins de Fer Tunisiens, Revue de 1’arbitrage, 1991, N° 3,
p. 478. Citado por: Caivano, Roque J. “Arbitrabilidad y Orden Publico”. Sin fecha. Disponible en linea: Foro Juridico. Sin seriacion.
<https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13801/14425> (Consulta: Julio 19, 2022).

% Caivano, Roque J. Ob. cit.

% Loc. cit.

7 US Supreme Court, 13/05/1991, in re Gilmer v. Interstate/Johnson Lane Corp., 500 U.S. 20. Disponible en linea:
<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/500/20/> (Consulta: Julio 29, 2022).

% Caivano, Roque J. Ob. cit.

% Bianchi, Roberto A.: “Competencia arbitral para decidir sobre la constitucionalidad”, Rev. Jurisprudencia Argentina, 2003-1V, pp.
75 y ss. Citado por: Caivano, Roque J. “Arbitrabilidad y Orden Publico”. Sin fecha. Disponible en linea: Foro Juridico. Sin seriacion.
<https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13801/14425> (Consulta: Julio 19, 2022).

190 Soto Pineda, Jesus Alfonso. Ob. cit.

191 Levine, Judith, Castles, Sarah y otros. Ob. cit. P. 438.
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podemos constatar que el arbitraje en controversias que involucran derechos humanos puede
ser justamente un medio para asegurar la proteccion del orden publico y en especifico del
orden publico internacional, teniendo el tribunal arbitral la conviccion de emitir el laudo
preservando los principios de derecho internacional que en tribunales estatales pudieran ser
violados con frecuencia, por distintos intereses locales o privados que no se encuentren

alineados con el mismo.

En conclusion, la arbitrabilidad de las alegadas violaciones a derechos humanos
cometidas por empresas puede ser fuertemente cuestionada, por tratarse de un tema de orden
publico. No obstante, consideramos que la evolucién tanto de la teoria de los derechos
humanos como del arbitraje, necesariamente involucra que estas disputas puedan ser
resueltas por medio del mismo, con la finalidad de ampliar los mecanismos de reparacion
disponibles para las victimas y suplir las deficiencias que se presentan en los juicios
tradicionales. Por lo que, es precisamente en cumplimiento del orden publico internacional,
que un tribunal arbitral debe tener la facultad de decidir una disputa de esta materia, si las

partes asi lo convinieron'%2.

B. FORMACION DEL ACUERDO ARBITRAL.

Toda vez que la piedra angular del arbitraje es el consentimiento de las partes para
resolver su disputa por este medio, es de gran relevancia analizar la manera en que se puede

formar el acuerdo arbitral en casos de violaciones a derechos humanos por parte de empresas.

Para lo anterior, es necesario dividir los casos en dos: (i) aquellos en los que las partes
tengan una relacion contractual, como pueden ser los que se den entre la empresa y las
personas que trabajan en la misma, o entre varias empresas, y (ii) aquellos en los que no

existe una relacion contractual y por tanto la responsabilidad alegada es extracontractual,

192 Otro argumento que valdria la pena explorar para sostener la arbitrabilidad de las disputas que involucren derechos humanos y empresas
es el siguiente. Toda vez que conforme a la teoria de la eficacia horizontal de los derechos humanos, estos pueden ser violados por
particulares, entonces su vigencia se convierte en la regla general. Como la disposicion de orden publico es excepcional, conlleva un
estandar muy alto que no se alcanza si también los particulares pueden violar derechos humanos.
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como pudieran ser todos los relacionados con el derecho a un medio ambiente sano y a una

vivienda digna.

En el primer caso, cuando existe una relacion contractual, el acuerdo arbitral puede
estar contenido en el contrato relativo, ya sea de trabajo (individual o colectivo) o mercantil,
o puede darse posterior al surgimiento del conflicto. No obstante, en el segundo caso, cuando
la responsabilidad alegada es extracontractual, en principio no quedaria mas que la opcidén
de que el acuerdo arbitral se forme en momento posterior al surgimiento de la disputa entre

las partes.

Sin embargo, Catherine Kessedjian'®?

se suma a la propuesta del grupo de trabajo de
La Haya de que, como una opcidn para la formacion del acuerdo arbitral, la empresa “puede
incluir una oferta de arbitraje en sus documentos de Responsabilidad Social Corporativa o
codigo de conducta u otro documento de divulgacion publica y especificar, si lo desea, que
la oferta de arbitraje incluye una propuesta para utilizar las Reglas de La Haya '*.
Inclusive, las Reglas contemplan clausulas modelo a través de las cuales las empresas en sus
contratos pueden otorgar su consentimiento para que terceros beneficiarios, inicien un

arbitraje en su contra'®>.

Esta forma de manifestar el consentimiento para someter una disputa a arbitraje no es
nueva, pues es comunmente utilizada en el arbitraje de inversiones en donde los Estados
incluyen en el tratado respectivo, su consentimiento para someter cualquier disputa que surja
del mismo con algun inversionista extranjero, al arbitraje. Asi, dejan la posibilidad al
inversionista extranjero de que decida si desea tomar la opcidon del arbitraje, o si por el
contrario prefiere acudir a los tribunales estatales. “Esta oferta es normalmente no revocable,

a menos que se prevea expresamente lo contrario”%.

103 Profesora emérita de la universidad Panthéon-Assas Paris 11, 4rbitra y mediadora.

104 Kessedjian, Catherine. Ob. cit.

195 Por ejemplo, para los casos en que se busque que cualquier tercero beneficiario pueda someter a arbitraje determinadas disputas, las
Reglas ofrecen la siguiente redaccion a incluir en el acuerdo arbitral: “Las partes consienten irrevocablemente que cualquier disputa,
controversia o reclamacion que surja de o en relacion con: [insertar la materia definida, que puede incluir: (a) leyes nacionales
seleccionadas, (b) instrumentos internacionales seleccionados; (c) otros codigos de conducta de la industria o de la cadena de suministro,
compromisos estatutarios o reglamentos de organos de gobierno deportivos, o cualquier otra norma o instrumentos] pueden ser sometidos
por cualquier tercero beneficiario de dicha(s) [ley(es)] [instrumento(s)] a arbitraje de conformidad con las Reglas de La Haya sobre
Arbitraje en Materia de Derechos Humanos y Empresas.”

106 Kessedjian, Catherine. Ob. cit..
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Sin embargo, no es sencillo que las empresas deseen unilateralmente obligarse a
resolver una disputa de este tipo en arbitraje, sin incentivos claros a cambio. Por lo anterior,
es de utilidad traer a la luz los criterios ESG, cuyas siglas en inglés hacen referencia a los
aspectos medioambiental, social y de gobierno corporativo, pues “el movimiento moderno
por la inversion sostenible comenzo a ganar terreno a finales de los arios 90 con el desarrollo

de la inversion socialmente responsable”'"’.

La inversion sostenible es aquella que toma en cuenta los factores medioambientales,

108 " A través de este modelo los inversionistas pueden

sociales y de gobierno corporativo
excluir a las empresas que se consideren inaceptables y elegir a aquellas que reflejen un
mayor cumplimiento de los criterios ESG. Derivado de lo anterior, Deloitte reconoce que “la
mirada de los inversores esta fija en las compaiiias que tienen una estrategia de negocio con
criterios ESG. No es una moda, es una realidad que muestra un cambio en la conducta de

los inversores™'9.

Ahora bien, los lineamientos para identificar si una estrategia esta basada en los
criterios ESG se encuentran en los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) fijados por la
ONU en 2015 (la “Agenda 2030”)!'°. Una de las metas del objetivo 16 “Paz, Justicia e
Instituciones Solidas” es “promover el Estado de Derecho en los planos nacional e
internacional y garantizar la igualdad de acceso a la justicia para todos”'"'. De manera que,
el arbitraje, “una via que ha demostrado ser mas eficaz e incluso, garantista, que la via

2112

tradicional que representa la justicia ordinaria” =, puede ser utilizado como una

herramienta para cumplir con el citado objetivo.

Asi, el incentivo que las empresas necesitan para incluir en sus documentos

corporativos su consentimiento para resolver las disputas que surjan en materia de violacién

197 Ulrich, Emily. Entendiendo las inversiones segiin criterios ESG. Diciembre, 2016. Disponible en linea: S&P Dow Jones
<https://www.spglobal.com/spdji/es/documents/education/practice%20essentials-understanding-esg-investing-spa.pdf> (Consulta: Julio
20, 2022).

1% Loc. cit.

199 Deloitte. Qué son los criterios ESG y para qué sirven. Diciembre 14, 2021. Disponible en linea: Deloitte
<https://www?2.deloitte.com/es/es/blog/sostenibilidad-deloitte/202 1/que-son-criterios-esg-para-que-sirven.html>  (Consulta: Julio 20,
2022).

10 Loc. cit.

"' United Nations Procurement Division. Objetivo 16 Paz, Justicia e Instituciones Sélidas. Disponible en linea: UNPD
<https://www.undp.org/es/sustainable-development-goals#paz-justicia-instituciones-solidas> (Consulta: Julio 20, 2022).

112 Soto Pineda, Jesus Alfonso. Ob. cit.
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a derechos humanos por arbitraje, se encuentra precisamente en que estarian fortaleciendo su
cumplimiento con los criterios ESG y en consecuencia con la Agenda 2030. Lo anterior toda
vez que estarian accediendo a que su conducta sea analizada ya no inicamente por un juez o
jueza, sino alternativamente por un arbitro o arbitra si la presunta victima lo considera
pertinente, lo cual sube el estandar de debida diligencia que se debe de emplear en la forma

de hacer negocios del dia a dia.

En adhesion a lo anterior, la evolucion de la necesidad de incluir politicas de derechos
humanos y empresa en la operacion diaria de las mismas se refleja en el aumento de
suscriptores al Pacto Mundial de las Naciones Unidas, iniciativa que busca lograr que las
empresas incorporen a sus politicas de cumplimiento, 10 principios relacionados con los
derechos humanos medioambientales y laborales, asi como con la lucha contra la

13 Otro ejemplo es la adopcion de los Principios de Ecuador, que establecen un

corrupcion
estandar de cumplimiento para reducir los riesgos ambientales y sociales, por las instituciones
financieras, quienes se comprometen a no financiar proyectos en los que el cliente no cumpla

con dichos principios''*.

Por otro lado, suele ser menos comun que los tribunales arbitrales condenen a

em 1 de dai itivos!!3, 1 1 pued d 1 i 1
presas por el pago de dafios punitivos' >, lo cual puede ser de suma relevancia para que e
arbitraje se vuelva un mecanismo atractivo para las empresas que operan en jurisdicciones

en las que los dafios punitivos son una realidad legislativa.

Finalmente, el arbitraje puede ayudar a los Estados a cumplir con su obligacion de
proteger a las personas contra las violaciones de los derechos humanos en virtud del Pilar I
de los Principios. De manera que los Estados pueden alentar o exigir a las empresas
nacionales, a las empresas de propiedad estatal o controladas por el Estado, o a las empresas
que reciben apoyo del Estado -como la financiacion de las exportaciones o el permiso de

inversion extranjera- que acepten el arbitraje de las cuestiones de derechos humanos

I3 Kingo, Lise. El Pacto Mundial de la ONU: La Busqueda de Soluciones para Retos Globales. Disponible en linea: ONU
<https://www.un.org/es/cronica-onu/el-pacto-mundial-de-la-onu-la-busqueda-de-soluciones-para-retos-globales> (Consulta: Agosto 19,
2022).

114 Levine, Judith y Wahid, Kashpee. Ob. cit. P. 37.

115 Zambrana-Tévar, Nicolas Alvaro. Can Arbitration become the Preferred Grievance Mechanism in Conflicts Related to Business
and Human Rights? Kazakhstan: Nov.29, 2014. Disponible en linea: SSRN
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2531890> (Consulta: Agosto 17, 2022).
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relacionadas con las empresas. Asimismo, a través de los tratados de inversion se pudiera
exigir que las empresas multinacionales que se instalen en el pais respectivo prevean el

arbitraje como opcion''S.

Las organizaciones internacionales, como el Organismo
Multilateral de Garantia de Inversiones del Banco Mundial, pueden exigir requisitos
similares a las empresas que apoyan. Este tipo de medidas puede garantizar la disponibilidad
de un recurso en caso de que esas empresas tengan un impacto negativo sobre los derechos

humanos'!’.

En conclusion, el acuerdo arbitral en relaciones contractuales se puede plasmar en el
contrato, o de forma posterior a que surja la disputa. No obstante, en escenarios
extracontractuales se vuelve mas complicado. Para estos casos, las empresas pueden
unilateralmente otorgar su voluntad para que las posibles victimas, de asi considerarlo
conveniente, inicien un arbitraje en su contra. Para que esto sea una realidad, es necesario
que las empresas cuenten con incentivos materiales que las impulsen a ofrecer el arbitraje
como un mecanismo de reparacion. Afortunadamente, cada vez hay mas presion hacia las
empresas para consolidar sus politicas de debida diligencia en temas de derechos humanos,
por lo que, ofrecer el arbitraje puede ser precisamente la herramienta que las ayude a cumplir

con los estandares esperados.

C. LAS REGLAS DE LA HAYA EN ARBITRAJE QUE INVOLUCRE A EMPRESAS
Y DERECHOS HUMANOS.

Las Reglas estan compuestas por una serie de normas procesales que tienen el
objetivo de regular los procedimientos de arbitraje especificamente en materia de violaciones

a derechos humanos que se pueden cometer por parte de las empresas'!®.

1. Antecedentes.

16 Loc. cit.

"7 Center for International Legal Cooperation/ The Hague. The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration Questions &
Answers. Disponible en linea: CILC <https://www.cilc.nl/cms/wp-content/uploads/2021/05/QA-The-Hague-Rules.pdf> (Consulta: Julio
21, 2022).

118 The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Ob. cit.

46



En 2013, colaps6 un edificio conocido como Rana Plaza, en Bangladesh, en el cual
se confeccionaban productos de la industria textil. Alrededor de 1,100 personas murieron en
esta tragedia y otras miles resultaron heridas'!®. Derivado de lo anterior, distintos sindicatos
negociaron con las marcas de ropa mas importantes, para lograr la celebracion de un acuerdo,
conocido como el Acuerdo de Bangladesh (también referido como el “Acuerdo”), que
impusiera un estdndar minimo de cumplimiento a la cadena de suministro de las distintas
marcas participantes. Asi, el Acuerdo exige a las marcas (no a los productores) que se
cercioren de que las fabricas que producen las prendas sean seguras, y a que, si no lo son,
dejen de recibir servicios o productos de ellas. La primera version del Acuerdo fue firmada

por 200 marcas en 2013. A la fecha siguen participando 135 marcas en el mismo'?’.

El objetivo principal del Acuerdo es lograr que la industria textil en Bangladesh sea

segura y sostenible, a pesar de la falta de regulacion bangladesi en la materia'?'.

Lo anterior es relevante, toda vez que el método para resolver los conflictos que se
presenten entre los sindicatos y las marcas parte del Acuerdo, es precisamente el arbitraje,
que posteriormente se acordd que se llevaria bajo el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI,

administrado por la Corte Permanente de Arbitraje.

Las deficiencias del acuerdo arbitral'??> plasmado en el Acuerdo reflejaron la

importancia de incluir las siguientes cuestiones en futuros acuerdos arbitrales relacionados

119 Westerman, Ashley. 4 Years After Rana Plaza Tragedy, What's Changed for Bangladeshi Garment Workers? Abril 30, 2017.
Disponible en linea: NPR <https:/www.npr.org/sections/parallels/2017/04/30/525858799/4-years-after-rana-plaza-tragedy-whats-
changed-for-bangladeshi-garment-workers?t=1535463700982> (Consulta: Agosto 21, 2022).

120 Christy Hoffman en: A Latin American Approach to the Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Ob. cit.

121 Levine, Judith y Ambast, Ashwita. The Bangladesh Accord Arbitrations: Arbitrating Business and Human Rights Disputes. 2020.
Disponible en linea: <https://www.qmul.ac.uk/ccls/media/ccls/docs/research/TCLR-1-The-Bangladesh-Accord-Arbitrations-Arbitrating-
Business-and-Human-Rights-Dispute.pdf> (Consulta: Agosto 21, 2022).

122 Conforme a la Orden Procesal namero 2 del caso nimero 2016-36 de la Corte Permanente de Arbitraje, la clausula relativa a la resolucion
de disputas del Acuerdo, fue la siguiente: “Resolucion de disputas. Cualquier disputa entre las partes y que surja en virtud de los términos
del presente Acuerdo, se presentard en primer lugar y serd decidida por el Comité Directivo, el cual decidira la disputa por mayoria de
votos del Comité Directivo en un plazo maximo de 21 dias a partir de la presentacion de una peticion por una de las partes. A peticion de
cualquiera de las partes, la decision del Comité Directivo podra ser recurrida en arbitraje definitivo y vinculante. Todo laudo arbitral
sera ejecutable en un tribunal del domicilio del firmante contra el que se solicite la ejecucion y estara sujeto a la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nueva York), cuando sea aplicable. El proceso
de arbitraje vinculante, incluyendo, pero sin limitarse a, la asignacion de los costos relacionados con cualquier arbitraje y el proceso de
seleccion del arbitro, se regiran por la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 (con las
modificaciones adoptadas en 2006).”

La traduccion fue realizada por la autora. Su version original en inglés es la siguiente: “Dispute Resolution. Any dispute between the parties
to, and arising under, the terms of this Agreement, shall be first presented to and decided by the SC, which shall decide the dispute by
majority vote of the SC within a maximum of 21 days of a petition being filed by one of the parties. Upon request of either party, the decision
of the SC may be appealed to a final and binding arbitration process. Any arbitration award shall be enforceable in a court of law of the
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con la materia: la ley aplicable, la sede, las reglas aplicables al procedimiento, la autoridad
que elegiria a la persona que presida el tribunal arbitral en caso de falta de acuerdo al respecto,

y la institucion administradora'?3.

Asi, al presentarse las primeras controversias derivadas del Acuerdo, en el arbitraje
se visibilizaron distintos conflictos. En opinién del tribunal, el arbitraje que se presentaba no
podia calificarse como de derecho publico en el que participa un Estado como parte, ni como
un arbitraje comercial tradicional en el que intervienen partes e intereses privados, ni siquiera
como un conflicto laboral tipico'?*. Asi, se presentaron distintos cuestionamientos respecto
de: (i) el silencio del acuerdo arbitral, (ii) la naturaleza del conflicto y la posible necesidad
de transparencia derivado de la misma y (iii) los limites que el Reglamento de Arbitraje de

la CNUDMI establecia, al margen de actuacion del tribunal arbitral para dilucidar la disputa.

El tribunal arbitral en una ocasion incluso reconocio que el Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI no era suficiente para permitirles hacer lo que querian y lo que consideraban
apropiado'?’. En consecuencia, surgio la necesidad de contar con reglas adecuadas para
conflictos cuyo punto central sea la posible violacion de derechos humanos por parte de
empresas, y en los que exista un desequilibrio evidente entre las partes en disputa. Asi,

surgieron las Reglas.

De conformidad con el Prefacio de las Reglas, las mismas son el producto de un
proyecto de mas de cinco afios iniciado con la creacion de un grupo de trabajo en un principio
integrado por Claes Cronstedt, Jan Eijsbouts y Robert Thompson, a quienes después se

incorporaron participantes adicionales.

Posteriormente, se implementd un nuevo equipo con la encomienda de elaborar un
reglamento de arbitraje, especializado para casos de violaciones a derechos humanos por

parte de empresas.

domicile of the signatory against whom enforcement is sought and shall be subject to The Convention on the Recognition and Enforcement
of Foreign Arbitral Awards (The New York Convention), where applicable. The process for binding arbitration, including, but not limited
to, the allocation of costs relating to any arbitration and the process for selection of the Arbitrator, shall be governed by the UNCITRAL
Model Law on International Commercial Arbitration 1985 (with amendments as adopted in 2006).”.

123 Levine, Judith, Castles, Sarah y otros. Ob. cit. P. 441.

124 Martin Doe en: A Latin American Approach to the Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Ob. cit.

125 Loc. cit.
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En 2018, el citado equipo de trabajo lanzé un documento que contenia una serie de

cuestiones fundamentales a resolver.

Una vez recibidas las respuestas, el equipo publico un primer borrador de las Reglas

y de sus comentarios.

Finalmente, el 12 de diciembre de 2019, se publico la version final de las Reglas, de

la mano con su version comentada'2®.

Conforme a la Nota Introductoria de las Reglas, las mismas estan basadas en el
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, pero con una serie de modificaciones necesarias
para adaptarlo a las incidencias que las violaciones a derechos humanos por parte de las

empresas, pueden implicar'?’

. Ahora bien, lo anterior no es obstaculo para que las Reglas
sean el ordenamiento procesal rector de procedimientos arbitrales de naturaleza distinta, o
con partes distintas, pues, como su legitimidad deriva de la voluntad de las partes, se sostiene
la premisa de que las Reglas regiran cualquier procedimiento arbitral para el cual hayan sido

elegidas por las partes.

En las Reglas no se definen los términos “derechos humanos”, “empresas” y
“derechos humanos y empresas”, pues se considera a dichos términos de una manera amplia,

y de conformidad con los Principios.

Como en cualquier arbitraje, las partes pueden pactar que algunas disposiciones de

las Reglas sean aplicadas de una forma distinta, o no sean aplicables.

Ahora bien, las Reglas no atienden las cuestiones relativas al consentimiento para
acudir a arbitraje, pero presentan una serie de clausulas modelo que pudieran ser utilizadas
para tal efecto. En el mismo sentido, la ejecucion del laudo no es materia de las Reglas, pues
la misma se encuentra regida por las leyes nacionales y los tratados internacionales, siendo
la Convencion de Nueva York, el ordenamiento aplicable para tal efecto en la mayoria de las

ocasiones.

126 The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Ob. cit.
127 Loc. cit.
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Finalmente, las Reglas estan destinadas a ser utilizadas en escenarios en los que
ambas partes tengan los recursos para llevar un procedimiento arbitral, ya sea por capacidad
econdmica propia, por apoyos externos o por acuerdos respecto de la asimetria en la

distribucion de los costos!28.

2. Objetivos.

Las Reglas fueron creadas para ofrecer una alternativa para resolver conflictos de
violaciones a derechos humanos cometidas por empresas, cuando los tribunales estatales no
sean el medio mas efectivo o conveniente!?’. Los conflictos de derechos humanos y empresas
muchas veces se dan en lugares en donde los tribunales nacionales presentan fallas, son
corruptos, parciales o no cuentan con el personal suficientemente calificado'3?. Asimismo, el

131 De forma

contexto sociopolitico influye en el deber de imparcialidad de los tribunales
que, las Reglas fueron disefiadas para cumplir con los criterios establecidos en el Pilar III de

los Principios, proporcionando mecanismos de reparacion que sean justos y efectivos'*2.

Lo anterior por la dificultad que representan los procedimientos judiciales de
responsabilidad corporativa por violaciones a derechos humanos, derivado de distintas
cuestiones como la “inaccesibilidad, la falta de independencia, la corrupcion, la falta de

27133

capacidad, marcos juridicos poco desarrollados, entre otros factores”-> como el hecho de

que las alegadas violaciones sean cometidas por particulares.

Por ejemplo, en M¢éxico no existe una via procesal adecuada para reclamar las

violaciones a derechos humanos cometidas por particulares. Si bien en el Juicio de Amparo,

128 Loc. cit.

129 Center for International Legal Cooperation/ The Hague. The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration Questions &
Answers. Ob. cit.

130 CIAR Global. Reglas de La Haya en Arbitraje que involucre a Empresas y Derechos Humanos. Enero 20, 2020. Disponible en
linea: CIAR Global <https://ciarglobal.com/reglas-de-la-haya-en-arbitraje-que-involucre-a-empresas-y-derechos-humanos/> (Consulta:
Agosto, 14, 2022).

131 CMS Law-Now. Business Human Rights emerging as a new field of arbitration? Sept. 30, 2021. Disponible en linea: CMS Law-
Now <https://www.cms-lawnow.com/ealerts/2021/09/business-human-rights-emerging-as-a-new-field-of-arbitration> (Consulta: Agosto
14, 2022).

132 Center for International Legal Cooperation/ The Hague. The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration Questions &
Answers. Ob. cit.

13 Loc. cit.
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que es el procedimiento previsto para resolver respecto de las violaciones a derechos
humanos cometidas por las autoridades, se permite la presentacion de casos en los que el
demandado sea un particular, el mismo exige ciertos requisitos que implican que las
facultades que dicho particular estaba ejerciendo al violar derechos humanos, se equiparen a
las de una autoridad y las funciones estén determinadas en una norma general. Asi, en el
amparo directo en revision 327/2017, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion establecié que para la procedencia de un amparo en contra de un particular es
necesario: (i) que la autoridad invista al particular de ciertos poderes que lo pongan en una
situacion o posicion diferenciada al resto y (ii) que el acto reclamado revista interés publico,
tenga que ver con una prestacion de derecho social o goce de un reconocimiento juridico!34.
De no cumplir con lo anterior, la Gnica via restante para reclamar la violacion es la ordinaria
civil, acreditando los elementos de la responsabilidad civil, que implican un estandar mas

elevado y complicado que el de las violaciones a derechos humanos.

Asimismo, en casos llevados en tribunales se pueden presentar problemas de falta de

jurisdiccion, forum non conveniens'?’

, velo corporativo, lagunas en la legislacion y otras
figuras, especialmente cuando las demandadas son empresas transnacionales. Si agregamos
a lo anterior los problemas que pudiera traer la ejecucion de la sentencia y el largo tiempo
que tomaria el litigio, podemos concluir que en este tipo de situaciones, las victimas pudieran

determinar que lo mejor para ellas es someter la disputa a arbitraje bajo las Reglas!3®.

En consecuencia, se busca proporcionar un marco procesal adaptado especialmente
para los casos de violaciones a derechos humanos por parte de empresas, contemplando
factores como: la asimetria de las relaciones, la importancia de la transparencia del
procedimiento, la incorporacion de terceros afectados al arbitraje, la resolucion de la

controversia por personas especializadas en la materia, entre otros.

134 Amparo en revision. Sentencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Expediente 327/2017. CDMX, sin
fecha. Disponible en linea: SCIN <https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento_dos/2019-11/AR-327-2017-191107.pdf>
(Consulta: Julio 21, 2022).

135 Figura comunmente utilizada en el common law, a través de la cual las personas juzgadoras deciden no conocer de cierto caso con tinte
internacional, por considerar que es mas conveniente que el mismo sea desahogado en otro pais, por cuestiones de eficiencia procesal,
como la recabacion de pruebas.

136 Center for International Legal Cooperation/ The Hague. The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration Questions &
Answers. Ob. cit.
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Ademas, para la celeridad del procedimiento se pretende desestimar en la fase
preliminar del arbitraje, tanto las reclamaciones como las defensas que manifiestamente
carecen de fundamento. Las reclamaciones, con la finalidad de ahorrar los costos de las
partes, y disminuir la posible afectacion en la reputacion de las demandadas involucradas.
Por su parte, las defensas manifiestamente infundadas se desestimarian en una etapa

preliminar para frenar las estrategias que unicamente pretendan desincentivar a las posibles

victimas a continuar con el procedimient0137.

Derivado de lo anterior, las Reglas pretenden proporcionar a las victimas de
violaciones a derechos humanos cometidas por empresas, una herramienta para hacer que las

mismas rindan cuentas por las violaciones que cometan en sus actividades de negocios'*3.

Asimismo, las Reglas tienen el objetivo de incrementar el cumplimiento de las
empresas respecto de su responsabilidad corporativa de respetar los derechos humanos,
prevenir sus violaciones y reparar el dafio que puedan causar, tanto directamente, como a

través de las empresas con las que contraten o que participen en su cadena de suministro'.

Finalmente, la seccion de preguntas y respuestas de las Reglas contiene distintos
escenarios para los cuales se pudiera utilizar el arbitraje bajo las Reglas, entre los cuales se

encuentran los siguientes'’:

(a) Como apoyo para mejorar la eficacia de los mecanismos de mediacion, facilitacion

o reclamacion a nivel operativo.
(b) Para dar fuerza legal vinculante a los compromisos voluntarios de las empresas.

(c) Para que las empresas ofrezcan reparacion por los impactos a los derechos

humanos que puedan surgir de sus operaciones.

(d) Para que las empresas garanticen el cumplimiento de sus compromisos en materia

de derechos humanos por parte de sus socios comerciales.

137 Loc. cit.
138 Loc. cit.
139 Loc. cit.
140 Loc. cit.

52



(e) Para garantizar la aplicacion coherente de los acuerdos industriales multi-partes y

los acuerdos globales entre empresas individuales y sindicatos.

3. Particularidades y diferencias en comparacion con el arbitraje tradicional.

La intencion de las Reglas es crear un marco procesal adecuado para las
particularidades que se presentan en los conflictos de violaciones a derechos humanos por
parte de empresas. Asi, la asimetria que puede existir entre las partes, el interés publico de la
naturaleza de la disputa, la dificultad para recabar evidencia, entre otras cuestiones relativas
a que la disputa implica la violacion a derechos humanos, generan la necesidad de adaptar
las reglas contenidas en los reglamentos de arbitraje para disputas comerciales o de inversion,

de manera que atiendan estas particularidades directamente.

El grupo de trabajo de La Haya, determind que el arbitraje para casos de derechos
humanos y empresas difiere del arbitraje comercial debido a la desigualdad entre las partes
que prevalece en la mayoria de los casos, por ejemplo, respecto del acceso a la informacion,
al financiamiento o a la asesoria de calidad. Dicha desigualdad puede extenderse a que los
testigos, las victimas o los representantes de las mismas puedan estar en una posicion

vulnerable!!

. Por lo anterior, a diferencia de la mayoria de los arbitrajes comerciales, para
los arbitrajes de derechos humanos y empresas se propone la transparencia en el
procedimiento, se dota expresamente al tribunal arbitral de amplias facultades de
intervencion y se proporcionan una serie de herramientas procesales, que buscan equilibrar

la posicion de las partes, como lo son la proteccion de testigos y la distribucion de los costos.

Por otro lado, la seccidon de preguntas y respuestas de las Reglas enlista las diferencias
que tiene el arbitraje de derechos humanos y empresas, respecto del arbitraje de inversion.
Asi, establece cinco diferencias principales: (i) el objetivo de cada uno, pues el primero busca

responsabilizar a las empresas, mientras que en el segundo se pretende proteger a los

14! Drafting Team of the Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. International arbitration of business and human
rights disputes: elements for consideration in draft arbitral rules, model clauses, and other aspects of the arbitral process.
Noviembre, 2018. Disponible en linea: CILC <https://www.cilc.nl/cms/wp-content/uploads/2019/01/Elements-
Paper INTERNATIONAL-ARBITRATION-OF-BUSINESS-AND-HUMAN-RIGHTS-DISPUTE.font12.pdf> (Consulta: Julio 26,
2022).
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inversionistas; (ii) el arbitraje de derechos humanos y empresas no pretende limitar el papel
regulador del Estado en la proteccion de los derechos humanos de sus gobernados, sino que
aumenta la proteccion para ellos; (iii) el arbitraje bajo las Reglas proporciona un foro para
los perjudicados por las actividades empresariales y otras partes interesadas que
histéricamente han sido excluidas del arbitraje de inversion, abriéndoles la posibilidad para
participar y ser protegidas mientras lo hacen; (iv) la transparencia; y (v) la especializacion

del tribunal arbitral'“2.

No obstante cada vez vemos mas Estados que plantean argumentos en el marco del
derecho internacional estableciendo que los tratados de inversion deben interpretarse en
consonancia con el derecho internacional de los derechos humanos en virtud de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Este argumento ha sido aceptado por
varios tribunales. Inclusive los tratados han comenzado a incluir disposiciones de derechos
humanos que obligan a los inversionistas a cumplir con un determinado nivel de proteccion
de los derechos humanos'#*. Por lo tanto, cualquier alegacion de que la empresa no cumplio
con las obligaciones en materia de derechos humanos puede plantearse como argumentos

relativos a la negligencia contributiva'#4, o potencialmente en reconvencion!43146,

Como un ejemplo de un precedente de arbitraje de inversiones en el que se resolvieron
con ¢xito cuestiones de derechos humanos, podemos citar el caso Burlington Resources Inc.
contra la Republica de Ecuador, en donde, aunque Ecuador fue declarado responsable de la
expropiacion ilegal de la inversion de Burlington en determinadas zonas de exploracion
petrolifera, dicho pais aleg6 que las actividades del inversionista habian violado la legislacion
medioambiental ecuatoriana causando dafios. Las partes firmaron un acuerdo dotando al

tribunal arbitral de competencia respecto de esta Ultima cuestion, lo cual llevo al tribunal

142 Center for International Legal Cooperation/ The Hague. The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration Questions &
Answers. Ob. cit.

143 Suzanne Spears en: A Latin American Approach to the Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Octubre 21,
2021. Ob. cit.

144 Como en Bear Creek Mining Corp v. Perti (Caso CIADI No ARB/14/21).

145 Como en Burlington Resources Inc. v. Repiiblica de Ecuador (Caso CIADI No. ARB/08/5), Urbaser SA v Argentina (Caso CIADI No
ARB/07/26) y David R. Aven y otros v. Republica de Costa Rica (Caso CIADI No. UNCT/15/3).

146 F. Villaggi y B. Guthrie. Ob. cit.
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arbitral a condenar al inversionista al pago de una indemnizacion de mas de 40 millones de

dolares!?’.

Derivado de lo anterior, a continuacion se presentan las particularidades y diferencias
del arbitraje de derechos humanos y empresas, en comparacion con el arbitraje comercial y
el de inversion a la luz de las Reglas, de manera que se explican ciertos articulos de las Reglas
que en principio difieren de la regulacion y/o practica tradicional de los arbitrajes comerciales
o de inversion. Lo anterior de ninguna manera implica que las particularidades contenidas en
las Reglas aqui sefaladas no puedan presentarse en arbitrajes comerciales o de inversion,
pues es de reconocer que derivado de la naturaleza del arbitraje, tanto las partes como el
tribunal arbitral gozan de suficiente libertad como para adoptar las citadas particularidades
en procedimientos de naturaleza comercial o de inversion. En ese sentido, el presente
ejercicio no implica la exclusion de las cuestiones citadas entre los distintos tipos de arbitraje,
sino que uUnicamente refleja que el grupo de trabajo de las Reglas considerd apropiado
abordar las cuestiones posteriores explicitamente en las Reglas, con la finalidad de hacerlas

mas adecuadas para resolver casos de violaciones a derechos humanos por parte de empresas.

a. Asimetria.

Entre las particularidades contenidas en las Reglas, relacionadas con la asimetria entre

las partes, se encuentran las siguientes.

El comentario 1 del articulo 5 de las Reglas establece que el tribunal arbitral debe
hacer un esfuerzo para asegurar que una parte que no se encuentre bien representada, pueda
presentar su caso. Lo anterior toda vez que se considera que en los conflictos de derechos
humanos y empresas es muy probable que las victimas se encuentren en una posicion muy
distinta a la de la demandada, y tengan dificultades para contratar una buena representacion.

En ese sentido, a diferencia de un arbitraje comercial en el que ambas partes son empresas y

147 Levine, Matthew. Tribunal del CIADI otorga casi USD380 millones en compensacién por expropiacién ilicita de Ecuador. Sept.
26,2017. Disponible en linea: IISD <https://www.iisd.org/itn/es/2017/09/26/icsid-tribunal-awards-roughly-usd380-million-compensation-
illegal-expropriation-ecuador-matthew-levine/> (Consulta: Agosto 19, 2022).
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se encuentran en una relacion de coordinacion, o de un arbitraje de inversion en el que los
inversionistas y los Estados suelen tener los recursos para contratar una representacion
adecuada, las Reglas buscan que el tribunal arbitral pueda determinar las medidas adecuadas
para la exposicion del caso de la parte que lo necesite. Lo anterior se vuelve relevante
derivado de que las disputas que involucran derechos humanos suelen ser de interés publico
y para ejecutar el laudo, es necesario que el mismo sea compatible con los derechos humanos
entre los que se encuentra el acceso a la justicia, mismo que se veria quebrantado si por una

situacion de asimetria o falta de recursos no se logra una representacion adecuada'#3.

El articulo 11 en su numeral 1, establece que quien presida el tribunal arbitral o la o
el arbitro en caso de ser una sola persona, no puede ser nacional de los Estados cuyos
nacionales sean parte en el procedimiento o de cualquier Estado que sea parte, o que no sea
parte pero tenga un interés en el mismo. Conforme al comentario 5 de dicho articulo, esta es
una disposicion estandar de los codigos de ética en el arbitraje internacional, por ejemplo las
Directrices de la IBA sobre Conflictos de Intereses en el Arbitraje Internacional, y permite

evitar imparcialidades por cuestion de nacionalidad'*.

Conforme al comentario 5 del articulo 18, dicho articulo en su numeral 5 faculta al
tribunal arbitral a proteger la confidencialidad de la identidad de una parte o de sus
representantes frente a otras partes, cuando la revelacion de dicha identidad pueda ser
sensible o pueda perjudicar de alguna manera a esa parte. Lo anterior es una herramienta para

evitar la intimidacion entre las partes, derivado de la asimetria entre ellas'>°,

Conforme al comentario 1 del articulo 32, dicho articulo en su numeral 2 incluye una
facultad amplia, general y flexible para organizar la obtencion de pruebas de la manera que
se considere mas adecuada a las circunstancias del caso, buscando establecer un equilibrio
con respecto a la obtencion de pruebas, considerando la equidad, la eficacia, la adecuacion
cultural y la compatibilidad con los derechos humanos. Lo anterior, conforme al comentario
2 del mismo articulo, permite al tribunal arbitral responder a la posible desigualdad de

herramientas y de acceso a las pruebas entre las partes. Entre las herramientas de que dispone

148 The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Ob. cit.
% Loc. cit.
150 Loc. cit.
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el tribunal arbitral para abordar estas cuestiones estan: los procedimientos de presentacion de
documentos, la capacidad de limitar el alcance de las pruebas presentadas y la facultad de
sancionar el incumplimiento de las 6rdenes de presentacion de pruebas mediante inferencias

adversas o la reversion de la carga de la prueba'>!.

b. Interés publico y derechos humanos.

Entre las particularidades contenidas en las Reglas, relacionadas con el interés publico

y otras caracteristicas de los conflictos de derechos humanos, se encuentran las siguientes.

El comentario 4 del articulo primero establece el deber del tribunal arbitral de
asegurar que las personas fisicas hayan dado su consentimiento adecuado e informado para
arbitrar la disputa bajo las Reglas, en especial en los casos de responsabilidad extra-
contractual, sin basarse en presunciones injustificadas. Lo anterior pareciera implicar una
diligencia superior al analizar el consentimiento de las personas fisicas, considerando que en
la préctica del arbitraje comercial incluso se han desarrollado teorias que permiten admitir al

arbitraje a partes no signatarias del acuerdo arbitral'>2.

El articulo 18 numeral 1 establece la obligacién del tribunal arbitral de llevar el
procedimiento de forma que se eviten retrasos y gastos innecesarios y se ofrezca un proceso
justo, eficiente, culturalmente apropiado y compatible con los derechos humanos, para
resolver el conflicto, incluyendo en particular la consideracion de la urgencia de abordar los

alegados impactos sobre los derechos humanos'33.

El articulo 47 que regula la terminacion del procedimiento arbitral por acuerdo de las
partes, establece que las partes pueden solicitar al tribunal arbitral, que al acuerdo se le dé la
forma de un laudo. Dicho articulo en su numeral 1 exige que el tribunal arbitral esté¢ de
acuerdo por unanimidad respecto de la compatibilidad del laudo, con los derechos humanos.

Conforme al comentario 1 del citado articulo, el mismo ofrece una garantia al publico en

B Loc. cit.
152 Loc. cit.
153 Loc. cit.
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general de que, sea cual sea el contenido de un acuerdo, éste ha sido considerado compatible
con los derechos humanos por unanimidad del tribunal arbitral conformado al menos por una

persona experta en el tema de derechos humanos y empresas'*.

Conforme al articulo 45 numeral 2, en el laudo se puede ordenar una compensacion
monetaria y una reparacion no monetaria, incluyendo la restitucion, rehabilitacion,
satisfaccion, el cumplimiento especifico y la provision de garantias de no repeticion. El laudo
también puede contener recomendaciones sobre otras medidas que ayuden a resolver la
disputa subyacente y a prevenir futuras disputas o la repeticion del dafio, que solo seran
vinculantes si asi lo acuerdan las partes. En el numeral 3 de dicho articulo se establece que
el tribunal arbitral podra, a peticion de una de las partes, estipular cualquier sancion,
monetaria o de otro tipo, que considere apropiada por el incumplimiento de cualquier medida
no monetaria contenida en su laudo. Conforme al comentario 1 de este articulo, la lista
ilustrativa de los tipos de reparacion se basa en el comentario al Principio 25 de los Principios,
que es el “principio fundamental” del acceso a la reparacion bajo el Pilar 111 de los mismos.
Ademas, el comentario 3 del citado articulo establece que el requisito de compatibilidad con
los derechos humanos ayuda a cumplir con el deber del tribunal arbitral de dictar un laudo
ejecutable, asegurando que haya considerado las cuestiones potenciales de cumplimiento con
el orden publico que puedan surgir en el arbitraje de derechos humanos y empresas, en
particular las que surjan bajo la ley de la sede del arbitraje y el lugar o lugares probables de

ejecucion del laudo'>.

Al referirse a la ley que debe aplicar el tribunal arbitral, el articulo 46 de las Reglas
hace referencia a los términos “ley, reglas de derecho o normas”, lo cual de conformidad con
el comentario 2 de dicho articulo, abre la posibilidad a que las partes designen, y el tribunal
arbitral aplique, normas procedentes de diferentes sistemas juridicos o incluso de fuentes no
nacionales, codigos de conducta de la industria o de la cadena de suministro, compromisos
estatutarios, reglamentos de organismos de gobierno del deporte o cualquier otra norma

pertinente (empresarial y) de derechos humanos. Asimismo, el comentario 3 del citado

134 Loc. cit.
135 Loc. cit.
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articulo establece la importancia de considerar la posible relevancia directa o indirecta de las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos de cualquiera de los Estados
implicados en la controversia, ya sea como partes o como Estado de la nacionalidad de alguna

de las partes'>®,

c. Transparencia.

Para cumplir con la transparencia que ameritan las disputas que involucran derechos
humanos, el articulo 39 establece la obligacion del “depositario” (que segun el articulo 43 es
la Corte Permanente de Arbitraje) de poner rdpidamente a disposicion del publico la
informacion relativa al nombre de las partes, el sector economico implicado y el instrumento

juridico en virtud del cual se presenta la reclamacion'>’.

En el articulo 40 numeral 1 se enumeran los documentos que deben hacerse publicos,
bajo el entendido de que segiin el comentario 2 de dicho articulo, la lista se limita a los
documentos necesarios para dar a conocer al publico los arbitrajes en materia de derechos
humanos y empresas y para alimentar una cultura de proteccion de los derechos humanos,
promoviendo la sensibilizacién y la seguridad juridica, considerando los costos directos de

acceso y publicacion de la informacion y las implicaciones para la reputacion de las partes 38,

El articulo 41 en el numeral 1 establece que las audiencias para la presentacion de

pruebas o para los alegatos orales seran publicas'*.

A pesar de lo anterior, las Reglas contienen una serie de excepciones a la

transparencia, mismas que se mencionan a continuacion.

El articulo 38 numeral 5 establece que si todas las partes son personas juridicas de

caracter comercial y el tribunal arbitral determina que no existe interés publico en la

156 Loc. cit.
37 Loc. cit.
158 Loc. cit.
159 Loc. cit.
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controversia, podra, de oficio o a peticion de parte, y tras permitir que las partes expresen su

postura, decidir no aplicar las reglas de transparencia'®’.

Asimismo, el articulo 42 establece que la informacion confidencial o protegida no
serd revelada, considerando como tal: (a) nombres y direcciones de las partes y de sus
representantes protegidos por una orden del tribunal arbitral, asi como de las y los testigos
protegidos; (b) informacion comercial confidencial, informacion que haya sido clasificada
como secreta por un gobierno o una institucion publica internacional y cualquier otra
informacion considerada confidencial bajo cualquier otro motivo de confidencialidad que el
tribunal arbitral determine como imperativo; (¢) informacion cuya divulgacion al ptblico esta
protegida en virtud del acuerdo de arbitraje; (d) informacion cuya divulgacion al ptblico estéa
protegida en virtud de cualquier ley o norma; (e) informacion cuya divulgacion impediria la
aplicacion de la ley; y (f) informacién cuya no divulgacion es necesaria para proteger la
seguridad, el bienestar fisico y psicoldgico y la privacidad de las partes, las y los testigos, las

y los representantes u otras personas'®!.

d. Especialidad.

En el comentario 1 del articulo 11 de las Reglas se hace constar que dicho articulo
fue agregado con la finalidad de asegurarse de que las y los arbitros se encuentren calificados
para resolver la controversia. Con este articulo el grupo de trabajo decidi6 suplir la voluntad
de las partes, en caso de que las mismas no establezcan algo al respecto, para asegurarse de
que quien presida el tribunal arbitral o la o ¢l arbitro, en caso de que sea una sola persona,
efectivamente cuenten con experiencia en la materia, agregando que estas personas deben
contar con un alto caracter moral, lo cual conforme al comentario 3 del mismo articulo,
también se exige en la Corte Permanente de Arbitraje, la Corte Internacional de Justicia, la
Corte Penal Internacional, el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a

Inversiones (CIADI), asi como los tribunales regionales de derechos humanos y los

160 1 oc. cit.
161 Loc. cit.
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organismos cuasi-judiciales de la ONU que vigilan el cumplimiento de los tratados de

derechos humanos'®2.

e. Herramientas procedimentales.

Entre las particularidades contenidas en las Reglas, relacionadas con las herramientas

procedimentales con que cuentan las partes y el tribunal arbitral, se encuentran las siguientes.

Conforme al articulo 19 numeral 1, las reclamaciones que contengan cuestiones
significativamente comunes de hecho y de derecho deberan ser escuchadas en un mismo
procedimiento. Asi, se faculta al tribunal arbitral a adoptar procedimientos especiales
adecuados al numero, caricter, cuantia y objeto de las reclamaciones particulares

consideradas'®3.

Dada la posibilidad de que se presenten reclamaciones sin fundamento, el articulo 26
pretende establecer un procedimiento acelerado para eliminar las reclamaciones y defensas
manifiestamente infundadas en la fase preliminar de un arbitraje, bajo el entendido de que,
conforme al comentario 2 de dicho articulo, la palabra “manifiestamente” implica que la falta
de fundamento debe ser clara y obvia tras un examen preliminar sin necesidad de probar los
hechos. Esto con la finalidad de que las reclamaciones manifiestamente improcedentes no
afecten la reputacion de la empresa durante todo el arbitraje, y por el otro lado, para impedir

que las defensas manifiestamente improcedentes intimiden a las partes respectivas'®4,

El articulo 28 numeral 1 permite que, previa consulta con las partes, el tribunal arbitral
pueda invitar o permitir que una persona o entidad que no sea parte, presente un escrito en
relacion con un asunto dentro del ambito de la controversia, que sea apropiado segun el

contexto del caso!®.

162 L oc. cit.
163 Loc. cit.
164 Loc. cit.
165 Loc. cit.
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El articulo 30 proporciona un procedimiento simplificado de medidas cautelares en
relacion con el Reglamento de la CNUDMI, con la finalidad de dotar de la méxima
flexibilidad al tribunal arbitral en la tramitacion de las solicitudes de medidas cautelares,
permitiendo asi conforme al comentario 1 de dicho articulo, un mayor espacio para el
desarrollo de la practica, en el contexto del arbitraje de empresas y derechos humanos.
Posteriormente, el articulo 31 contempla la necesidad de que se dicten medidas cautelares
previo a la constitucion del tribunal arbitral, en cuyo caso la autoridad administradora
designaré a la o el arbitro que resuelva la cuestion, cuya resolucion tomara la forma de una

“orden”!99,

A manera de conclusion, las Reglas pretenden ofrecer una normativa procesal para
arbitrajes en materia de derechos humanos y empresas, buscando adaptar el procedimiento
normalmente seguido en arbitrajes comerciales o de inversion, para ser compatible con las
exigencias que un caso con las caracteristicas particulares que involucra una disputa de
derechos humanos y empresas, puede tener. Para eso, se incluyen disposiciones para
contrarrestar la asimetria de las partes, hacer al arbitraje compatible con un procedimiento
cuya litis es la violacion de derechos humanos, procurar la transparencia, buscar la resolucion

por una persona experta, entre otras herramientas procedimentales.

D. EL ARBITRAJE COMO MEDIO DE SOLUCION DE CONFLICTOS EN CASOS
DE VIOLACIONES A DERECHOS HUMANOS POR PARTE DE EMPRESAS.

Una vez analizado el arbitraje como un mecanismo alterno de solucion de conflictos,
las particularidades de los conflictos de derechos humanos y empresas, la viabilidad de
someter los mismos a arbitraje, asi como las Reglas como un mecanismo para auxiliar en lo
anterior, en el presente apartado se pretende destacar los beneficios y las complicaciones que
pudieran derivar de utilizar el arbitraje como un medio de solucion de conflictos para casos

en los que se aleguen violaciones a derechos humanos por parte de empresas.

166 Loc. cit.
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1. Beneficios.

En el apartado anterior se explicaron algunas particularidades previstas en las Reglas
para arbitrajes en materia de derechos humanos y empresas. En este apartado se expondran
aquellas particularidades que consideramos pudieran reforzar que el arbitraje sea un medio

eficaz para resolver conflictos de derechos humanos y empresas.

a. Compatibilidad con los derechos humanos.

El arbitraje puede ser un medio amigable para resolver disputas que involucren
derechos humanos, por los siguientes motivos.

Al ser un método alterno de solucion de conflictos, el arbitraje propicia la resolucion

del conflicto por un acuerdo colaborativo como lo es a través de la mediacion'®’.

Especialmente en casos internacionales, a través del arbitraje aumenta la probabilidad
de que el procedimiento se lleve de forma culturalmente apropiada segun el origen de cada
una de las partes y compatible con los derechos humanos, de conformidad con las distintas
legislaciones que puedan tener puntos de contacto relevantes con el caso. Pues, a diferencia
de un juez o jueza que tiene una perspectiva local o nacional del derecho y la cultura, se
pretende que el tribunal arbitral vaya mas alld de estas barreras para garantizar un

procedimiento justo y eficiente.

En el arbitraje se puede pactar el idioma en que se llevara el procedimiento, o el
mismo puede ser elegido por el tribunal arbitral. E1 comentario 2 del articulo 21 de las Reglas

168 Asi, a través del arbitraje, el

remarca la importancia del idioma para el acceso a la justicia
tribunal arbitral puede prestar especial atencion a la mejora del acceso a la justicia y a la

reduccion de los costos mediante el uso razonable de uno o varios idiomas, la traduccién y

167 Loc. cit.
168 Loc. cit.
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la interpretacion, solo cuando ello sea necesario. Lo anterior a diferencia de recurrir a un
procedimiento judicial, en donde el idioma necesariamente seria el del foro,

independientemente del acceso a la justicia de las partes, o de los costos que ello implique.

Para las personas trabajadoras, las comunidades y otras personas que puedan verse
perjudicadas por las operaciones de una empresa, el arbitraje bajo las Reglas sera atractivo si
existe un riesgo grave de que, por cualquier motivo, los tribunales nacionales u otras
instituciones nacionales no puedan proporcionar una solucion oportuna y significativa a las

violaciones!®°.

Asimismo, en casos en los que una empresa se encuentre entrando a una nueva region
y exista resistencia social al respecto, el incluir el arbitraje como una posibilidad para resolver
las disputas relacionadas con derechos humanos que se generen puede ser la herramienta que

desbloquee el conflicto y de pie a la inversion'7°.

Toda vez que el arbitraje es mas rapido que un litigio tradicional, dicho mecanismo
pudiera resultar adecuado en muchas ocasiones toda vez que “la rapidez puede proporcionar
a las victimas la compensacion emocional de la que se ven privadas en casos de litigios

Jjudiciales incretblemente demorados™"".

b. Flexibilidad del procedimiento.

La flexibilidad del procedimiento arbitral es otra de las cuestiones clave, por la cual
el arbitraje puede ser la opciodn ideal para lograr la reparacion efectiva, por los siguientes

motivos.

En el arbitraje se evitan los problemas para decidir si determinado tribunal nacional
tiene jurisdiccion respecto de la disputa'’?. Asimismo, los problemas respecto de la ley

aplicable se vuelven menos relevantes, toda vez que el arbitraje es un mecanismo de

169 Center for International Legal Cooperation/ The Hague. The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration Questions &
Answers. Ob. cit.

170 Martin Doe en: A Latin American Approach to the Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Ob. cit.

171 7ambrana-Tévar, Nicolas Alvaro. Ob. cit.

172 Loc. cit.
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resolucion de conflictos orientado a los hechos que da mucha mas importancia a las pruebas

claras de los dafios que a las complicadas y en ocasiones irrelevantes discusiones juridicas!”?.

Asimismo, el arbitraje permite que todas las personas fisicas o morales involucradas
en la disputa comparezcan a exponer su version del caso, lo que impulsa a que el tribunal
arbitral tenga todos los hechos necesarios para resolver el caso. Por ejemplo, si una victima
inicia un arbitraje en contra de la empresa A por una determinada violacion a sus derechos
humanos, pero la empresa A considera que la citada violacion no fue cometida por ella si no
por la empresa B que es parte de su cadena de suministro, entonces la empresa A podria
incluir a la empresa B en el arbitraje, para que el tribunal arbitral determine en su caso, a
quién le corresponde la responsabilidad. Lo anterior siempre que exista un acuerdo arbitral
de por medio. Este es un ejemplo de la forma en que la flexibilidad del procedimiento arbitral

puede ser benéfica para este tipo de conflictos.

A diferencia del procedimiento judicial que es mas rigido, el tribunal arbitral puede
modificar los términos/plazos para que los mismos se adapten a las circunstancias del caso 'y
de las partes, y asi garantizar que las partes cuenten con el espacio suficiente para probar su

caso, sin que se alargue el procedimiento de forma innecesaria.

Asimismo, la flexibilidad del procedimiento arbitral permite que una parte pueda
modificar o complementar su demanda o contestacion para llevar a cabo una compensacion
(cuando las partes se deban prestaciones mutuas), a menos que el tribunal arbitral lo considere
inapropiado teniendo en cuenta el retraso en su realizacion, el perjuicio para otras partes o

cualquier otra circunstancia'’4.

Dada la posibilidad de que se presenten demandas infundadas que podrian acarrear
costosos litigios y consecuencias para la reputacion de las partes demandadas, asi como
defensas infundadas que podrian utilizarse para desalentar una demanda o incluso para

intimidar a las partes demandantes, el articulo 26 de las Reglas pretende establecer un

173 Loc. cit.
174 The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Ob. cit.
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procedimiento acelerado para desechar las demandas y defensas manifiestamente infundadas

en la fase preliminar de un arbitraje!”>.

La obtencion de pruebas por medio de la asistencia judicial mutua puede requerir
mucho tiempo. En algunas jurisdicciones, como Suiza, incluso los interrogatorios
transfronterizos de testigos por videoconferencia no suelen estar permitidos mas alla del
proceso de asistencia juridica mutua. Estos obstaculos no existen en el contexto del arbitraje
internacional!’®. El arbitraje permite que el tribunal arbitral pueda establecer un equilibrio
entre una serie de factores con respecto a la obtencion de pruebas, especialmente la equidad,
la eficacia, la adecuacion cultural y la compatibilidad de derechos, pues cuenta con una
facultad amplia, general y flexible para organizar la obtencion de pruebas de la forma que se
considere mas adecuada a las circunstancias del caso'”’. Lo anterior se puede lograr a través
de la adecuacion de los procedimientos de presentacion de documentos, la facultad de limitar
el alcance de las pruebas presentadas y la de sancionar el incumplimiento de las 6rdenes de
presentacion de pruebas mediante inferencias adversas o la inversion de la carga de la

prueba'’3.

El arbitraje también permite la proteccion de la identidad de las partes o testigos
cuando se argumente un peligro evidente, sin depender de la legislacion del foro y la

burocracia que esta pueda implicar.

Asimismo, en el arbitraje el tribunal arbitral puede determinar la necesidad de
nombrar a ciertos peritos para que proporcionen su opinion experta en ciertas cuestiones, sin
depender de que la legislacion aplicable lo permita. Lo anterior con la finalidad de contar con

toda la informacidn necesaria para emitir el laudo.

'7 Loc. cit.

176 CMS Law-Now. Business Human Rights emerging as a new field of arbitration? Ob. cit.
77 The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Ob. cit.

178 Loc. cit.
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Otra ventaja del arbitraje es que las partes pueden acordar mutuamente modificar las
reglas bajo las cuales se conduciré el procedimiento y decidir cudles disposiciones les aplican

de acuerdo con sus necesidades!”°.

Problemas comtinmente presentados en el litigio de este tipo de casos en tribunales

nacionales como el forum non conveniens o el velo corporativo'®?

, pueden ser superados en
el arbitraje. Respecto del primero, se elimina de entrada por encontrarnos ante un mecanismo
consensual. En cuanto al velo corporativo, que en muchas ocasiones protege a la empresa
matriz respecto de las actuaciones de sus subsidiarias, el arbitraje permite un analisis menos
legalista y mas riguroso respecto de los aspectos de fondo considerados en el caso, y el

acuerdo de legislacion aplicable puede implicar un espectro mas amplio.

c. Compensacion de asimetrias.

A través del arbitraje se pueden hacer esfuerzos para nivelar la asimetria que existe
entre las partes, pues el tribunal arbitral tendria la obligacion de asegurarse que todas las
partes puedan exponer adecuadamente su caso, especialmente en los casos en que una de las
partes se enfrente a obstaculos para acceder a la justicia, como el desconocimiento del
mecanismo, la falta de representacion adecuada, el idioma, la alfabetizacion, los costos, la

ubicacion fisica o el temor a las represalias'8!.

Al elegir los lugares en que se llevaran a cabo las audiencias, el tribunal arbitral puede
tomar en cuenta los obstaculos al acceso a la justicia, las consideraciones relativas a la
seguridad, la privacidad y la confidencialidad de las partes, los testigos y los representantes,
asi como la posibilidad de agravar los conflictos entre las partes interesadas. Lo anterior a
diferencia de un procedimiento en tribunales en donde se tendria que acudir al recinto judicial

sin muchas excepciones'8?,

179 Martinez Quintero, Juana. Arbitraje de empresas y Derechos Humanos. Colombia: Agosto 28, 2021. Disponible en linea: Asuntos
legales <https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/juana-martinez-quintero-3223572/arbitraje-de-empresas-y-derechos-humanos-
3223576> (Consulta: Agosto 17, 2022).

130 Meeran, Richard. Ob. cit.

131 The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Ob. cit.

182 Loc. cit.
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El fendmeno del financiamiento del arbitraje por terceras personas (“TPE” por sus
siglas en inglés) ha ido incrementando en el arbitraje internacional. No obstante, el TPF como
tal no ha estado muy al alcance de las victimas de los derechos humanos, sino que se utiliza

183 Asi, el arbitraje como mecanismo de

principalmente para reclamaciones comerciales
resolucion de estas disputas pudiera propiciar la utilizacion del TPF para incrementar el
acceso a la justicia, y por su flexibilidad, permitiria que el tribunal arbitral obligue a las partes
a que revelen si estan recibiendo TPF, asi como las caracteristicas de las partes involucradas,
lo cual no necesariamente seria posible en tribunales bajo la legislacion aplicable. El TPF
propiciaria un mayor acceso a la justicia por parte de las victimas que no tienen los recursos
para iniciar un procedimiento para buscar justicia, y la flexibilidad del arbitraje cuenta con

las medidas necesarias para que el TPF no sea mal utilizado por competidores u otras

personas con intereses adversos.

d. Especialidad en el estudio y la resolucion.

El arbitraje exige del tribunal arbitral un estandar alto de imparcialidad con base en
las buenas practicas internacionales y un conocimiento especializado en la materia que se va
a resolver. Lo anterior es de gran relevancia en casos de violaciones a derechos humanos
pues implica que la persona que va a decidir, tiene la sensibilidad y experiencia necesarias
para analizar el caso y emitir un laudo. Por el contrario, en los paises en los que se pudieran
estar presentando los casos en estudio, es probable que los tribunales nacionales no estén
familiarizados con la realidad econdmica y politica extranjera para contextualizar el
conflicto!®*. Asi por ejemplo, las Reglas exigen que ya sea quien presida el tribunal arbitral
o en caso de que sea una sola persona, la o el arbitro cuente con experiencia en las areas
relevantes de la disputa, como podrian ser la reglamentacion y la practica relacionada con

derechos humanos y empresas, asi como el marco legal de la industria respectiva'®>.

183 Drafting Team of the Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. International arbitration of business and human
rights disputes: elements for consideration in draft arbitral rules, model clauses, and other aspects of the arbitral process. Ob. cit.
184 CMS Law-Now. Business Human Rights emerging as a new field of arbitration? Ob. cit.
185 CMS Law-Now. Business Human Rights emerging as a new field of arbitration? Ob. cit.
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e. Reduccion de costos.

Aun cuando el arbitraje es un mecanismo privado que por naturaleza suele ser
costoso, el hecho de que los laudos no puedan ser recurridos hace que los costos totales

puedan ser menores que largos procedimientos judiciales'®.

Asimismo, derivado de la naturaleza de estos conflictos, es posible que las personas
integrantes del tribunal arbitral cobren honorarios menores a los ordinarios, como fue el caso
de los arbitrajes promovidos bajo el Acuerdo de Bangladesh, en donde la Corte Permanente

de Arbitraje anim6 a los arbitros a cobrar honorarios mucho mas bajos que los habituales'®’.

2. Complicaciones.

“El arbitraje no es una panacea, y no es apropiado o factible para todas las
circunstancias posibles” '8, Asi, a continuacién se desarrollan una serie de complicaciones
que se pueden presentar al resolver disputas de derechos humanos y empresas, a través de

arbitraje.

a. Dificil acceso.

Las personas afectadas por conflictos de violaciones de derechos humanos por parte
de empresas, en muchas ocasiones, no estan familiarizadas con las particularidades del
arbitraje y pueden no tener los medios para informarse al respecto. Ademas, en numerables
casos un individuo aislado no podra emprender un procedimiento de este tipo, por la sola

razon de que sera muy caro'®.

186 7ambrana-Tévar, Nicolas Alvaro. Ob. cit.
187 Kessedjian, Catherine. Ob. cit.

38 F. Villaggi y B. Guthrie. Ob. cit.

139 Kessedjian, Catherine. Ob. cit.
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b. Dificultades en la ejecucion: reserva comercial.

Si bien en principio la ejecucion de laudos arbitrales se ha vuelto muy eficaz derivado
de la Convencion de Nueva York, también es importante considerar que conforme a su
articulo 1 seccion 3, los Estados pueden hacer reservas cuando la disputa no sea comercial.
Alrededor de 50 Estados han hecho la respectiva reserva, estableciendo que la Convenciéon
de Nueva York soOlo aplicard a disputas comerciales. Asimismo, muchas legislaciones

arbitrales nacionales se limitan a asuntos comerciales!.

Las Reglas establecen que al usarlas se acepta que la disputa es comercial'®'. Aunque
ese no es el medio adecuado para determinarlo, se espera que el tribunal correspondiente, al
decidir, le dé cierto peso a la voluntad de las partes y no se abstenga de ejecutar el laudo
derivado de que la disputa no sea comercial. No obstante, lo anterior no se puede tener por
asegurado desde el inicio, y podria presentar un gran riesgo para las partes, pues, habiendo
pasado por todo un procedimiento en el que se busca la reparacion de una violacion a

derechos humanos, es posible que no puedan concretar el Gltimo paso.

c. Dificultades en el pacto del derecho aplicable.

Otra de las complicaciones es el acuerdo de derecho aplicable. En los casos
contractuales o en los que el acuerdo arbitral se pacte por las partes de forma posterior al
conflicto, no es preocupante pues probablemente el derecho aplicable serd uno de los asuntos
previstos. No obstante, esta cuestion se vuelve relevante en los casos en que el arbitraje es
derivado de una opcion que la empresa le ha dado a priori a las posibles victimas, pues, para
que exista un acuerdo de derecho aplicable la empresa tendria que pre-establecerlo, lo que

impondria una condicidén para someterse a arbitraje (pues el mismo tendria que llevarse bajo

1% Drafting Team of the Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. International arbitration of business and human
rights disputes: elements for consideration in draft arbitral rules, model clauses, and other aspects of the arbitral process. Ob. cit.
! The Hague Rules on Business and Human Rights. Ob. cit.
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la legislacion prestablecida). El problema se presenta cuando el derecho aplicable no es uno
amigable en las regulaciones en materia de empresas y derechos humanos. Lo anterior toda
vez que, como se menciond en el capitulo anterior, las legislaciones nacionales tienden a
contar con una serie de lagunas para responsabilizar a las empresas por violaciones a
derechos humanos, y existen ciertas legislaciones con un estdndar de cumplimiento mucho

mas bajo que la media.

No obstante, consideramos que en la practica, si una empresa esta ofreciendo
unilateralmente la opcion de arbitrar estas disputas, lo haria para elevar su estandar de
cumplimiento con sus compromisos en materia de derechos humanos, por lo que incluir una
legislacién no favorable para conflictos de derechos humanos no tendria sentido, pues

volveria ineficaz este intento de mejorar su estandar de cumplimiento.

d. Arbitrariedad del tribunal arbitral.

Las Reglas descansan mucho en que el tribunal arbitral realmente tome las decisiones
adecuadas y, por ende, esté capacitado para ello, como la admision de partes adicionales, la
modificacion de plazos, las decisiones respecto del grado de transparencia en el arbitraje o el
procedimiento que se determine para presentar las pruebas'®?. No obstante, considerando que
los errores se dan por seguro en un procedimiento humano como este, no existe un recurso
directo al cual acudir cuando la decision del tribunal arbitral no haya sido conforme a los

derechos humanos o el derecho aplicable.

Lo anterior, a diferencia de que el conflicto se resolviera en tribunales nacionales,
pues en los mismos existen una serie de recursos para subsanar lo anterior. Asi, un minimo
error en el arbitraje pudiera conllevar a que se aplique la pena maxima: la nulidad, el no
reconocimiento o la no ejecucion del laudo. En conclusion, es un riesgo muy grande decidir
acudir a arbitraje cuando existe la posibilidad de que todo el esfuerzo reflejado en los costos

y el cansancio emocional que amerita participar en un procedimiento adversarial, sean en

192 Loc. cit.
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vano pues por una u otra razén, el laudo puede no tener manera de hacerse cumplir en los

foros relevantes.

e. Dudas respecto de la arbitrabilidad.

Como ya se desarrolld en el apartado respectivo, la arbitrabilidad de la disputa se
vuelve un reto importante. Si bien la evolucion del concepto “orden publico internacional” y
en general del ambito de aplicacion y la importancia del derecho internacional han abierto el
camino para que los conflictos de violaciones a derechos humanos puedan ser sometidos a
arbitraje, siempre existe la posibilidad de que un tribunal nacional tenga un criterio mas

conservador.

La arbitrabilidad de estas disputas puede argumentarse precisamente con la
justificacion de que se estd cumpliendo el orden publico internacional y el derecho
internacional, pero la forma tradicional de verlo ha sido que los derechos humanos son de
orden publico y que las materias de orden publico no son arbitrables. Incluso, el comentario
2 del articulo 20 de las Reglas establece que las partes y el tribunal arbitral deben tener

cuidado en elegir una sede del arbitraje en la que estas disputas sean arbitrables'®>.

f.  Altos costos.

Si bien conforme a las Reglas el tribunal arbitral puede establecer mecanismos
distintos al principio basico de que la parte perdedora paga el litigio, lo cual tiene la finalidad
de incentivar a las victimas a acudir al arbitraje, pero al mismo tiempo desincentivar reclamos

194

infundados'”®, o ajustar el cobro del anticipo conforme a las necesidades de cada parte, la

realidad es que los altos costos del arbitraje son un obstaculo importante a considerar, sobre

193 Loc. cit.
194 Levine, Judith, Castles, Sarah y otros. Ob. cit. P. 446.
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todo cuando tomamos en cuenta que por lo general las victimas de violaciones a derechos

humanos por parte de empresas no suelen tener los recursos suficientes para defenderse.

g.  Abusos en el acuerdo arbitral por la asimetria entre las partes.

El arbitraje descansa en el pilar basico de la voluntad de las partes. Asi, el acuerdo
arbitral puede contener cuantos pactos relativos a la forma de llevar el arbitraje, como las
partes lo consideren relevante. Dada la asimetria en que se suelen encontrar las victimas de
derechos humanos, es probable encontrar acuerdos arbitrales que contengan pactos
totalmente benéficos para las empresas, como respecto de la confidencialidad del

procedimiento, la ley aplicable, la sede, los costos, entre otros.

Derivado de lo anterior surge la pregunta obligada de si el tribunal arbitral puede
modificar esas regulaciones secundarias que las partes acordaron, por considerarlas
incompatibles con los derechos humanos, o si por el contrario para sostener su competencia,
tiene que apegarse a ellas, pues ambas cuestiones surgen del mismo pacto. Las autoridades
jurisdiccionales cuentan con facultades suficientes para no dotar de fuerza legal a ciertos
acuerdos de las partes, cuando los mismos no cumplen con el minimo exigido por la
legislacion. Pero, es debatible si lo mismo pueda decirse del tribunal arbitral, cuando su
existencia y competencia se funda en el acuerdo que se busca modificar. La situacién

planteada implica un obstaculo adicional para acudir al arbitraje.

h. Regulacién local desfavorable.

Inclusive las propias regulaciones estatales en relacion con el arbitraje pueden ser una

limitante per se, para la eficacia del arbitraje en casos de violaciones a derechos humanos por
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parte de empresas!®>. Por lo anterior es importante considerar con precaucion la eleccion de

la sede del arbitraje y del derecho aplicable a la controversia.

1. Lagunas en casos de litisconsorcio.

En los arbitrajes con litisconsorcio activo (multiples partes demandantes) se presenta
la problematica respecto de la forma adecuada para que cada una de las personas que
demanda manifieste su consentimiento y sea representada a lo largo del arbitraje,
considerando que el conflicto versara sobre cuestiones tan delicadas como lo son los derechos
humanos. Asimismo, queda la duda de si en el arbitraje se podrian implementar mecanismos
como el opt-out, que ha sido 1til en distintas jurisdicciones para que, cuando varias personas
sufrieron el mismo dafio, todas constituyan la parte demandante a menos de que manifiesten
su voluntad en contrario; o si necesariamente, por la naturaleza del mecanismo, seria
necesario un opt-in en donde se requiera la voluntad expresa de cada una de las personas

afectadas para participar.

Por otro lado, en los casos de litisconsorcio pasivo (multiples partes demandadas)
podria presentarse una situacion en la que alguna de ellas no haya consentido a someterse a
arbitraje. Asi, el tribunal arbitral seria quien debiera decidir si es posible extender el acuerdo
arbitral a la parte no signataria por su involucramiento en la disputa, o si por el contrario, no
es competente respecto de dicha parte, caso en el cual se volveria ineficiente la resolucion de

la disputa sin todas las partes involucradas'®®.

En conclusion, el arbitraje para casos de violaciones a derechos humanos por parte de
empresas presenta una serie, tanto de beneficios, como de complicaciones que sera necesario
tomar en cuenta al momento de decidir si en un determinado conflicto, el arbitraje es la mejor

herramienta para conseguir la reparacion efectiva del dafo.

195 Eduardo Zuleta en: A Latin American Approach to the Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Ob. cit.
196 Kessedjian, Catherine. Ob. cit.
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CONCLUSIONES

En el presente trabajo efectuamos un analisis de la eficacia de someter a arbitraje la
resolucion de conflictos derivados de supuestas violaciones a derechos humanos por parte de

empresas.

Para lo anterior, en el primer capitulo se expuso el arbitraje como un método alterno
de resolucion de conflictos de naturaleza adversarial y privada. Asimismo, se explico como,
para la formacion del acuerdo arbitral, es fundamental que exista el consentimiento de las
partes de resolver su disputa en arbitraje. Se desglosaron las distintas clasificaciones del
arbitraje de manera que: (a) segun su objeto, el arbitraje puede ser comercial, de inversion o
de derecho publico, (b) segiin las partes que intervienen, puede ser de dos partes o
multipartes, (c) segun su alcance, puede ser nacional o internacional, (d) segun la forma de
administracion del procedimiento, puede ser institucional o ad hoc y (e) segun el fundamento

con base en el cual se resolvera el conflicto, puede ser de derecho o de equidad.

Posteriormente se expusieron las caracteristicas fundamentales del procedimiento
arbitral, siendo éstas la oralidad, la inmediatez y la secuencia logica de las actuaciones.
Finalmente, se hizo notar como, derivado de la alta participacion de Estados en la
Convencion de Nueva York, la ejecucion del laudo cada vez se dificulta menos, y se vuelve

una alternativa eficaz, en comparacion con las sentencias dictadas por tribunales extranjeros.

El segundo capitulo present6 una vision general de la materia de derechos humanos
y empresas. Para lo anterior, se expuso como la teoria de la eficacia horizontal de los derechos
humanos ha permitido extender la responsabilidad en materia de derechos humanos a las
empresas, en virtud de su fuerte influencia en el mundo globalizado en que vivimos.
Habiendo establecido las razones por las cuales las obligaciones en materia de derechos
humanos no deben corresponder de forma exclusiva al Estado, sino también a los
particulares, se expuso una vision general del marco regulatorio en materia de derechos
humanos y empresas. Primero, se abord6 el contenido general de los Principios Rectores

sobre las Empresas y los Derechos Humanos, el instrumento de soff law con mayor renombre
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en la materia, y que sirve como base para determinar el rol que deben tener tanto las empresas
como los gobiernos de cada pais, para garantizar el respeto a los derechos humanos por parte
de las empresas, la debida diligencia y en su caso, la reparacion efectiva. Lo anterior de la
mano de un andlisis en relacion con las implicaciones de que no exista un tratado
internacional vinculante en la materia, lo cual debilita la atenciéon y solucion de la
problemadtica, en multiples paises y empresas. A su vez, se desarrollaron las complicaciones
para imputar responsabilidad a las empresas por violaciones a derechos humanos, tanto desde
la optica del derecho internacional publico, como desde las legislaciones locales. De lo
anterior, se desprendio que, en virtud de que no se ha logrado considerar a las empresas como
sujetos de derecho internacional publico, y las legislaciones locales en multiples ocasiones
presentan deficiencias en relacion con la responsabilidad corporativa y las vias para hacerla
efectiva, las victimas suelen encontrarse con obsticulos relevantes al intentar que las

empresas respondan por sus violaciones a derechos humanos.

En relacion con lo anterior, se desarrolldé que los mecanismos de reparacion efectiva
deben: (a) responder a las experiencias y expectativas de las personas titulares del derecho,
(b) reducir el riesgo de victimizacion, (¢) ser variados, (d) no reducir a las personas titulares
a simples beneficiarios, (e) establecer medidas proactivas para corregir asimetrias, (f)
garantizar el acceso a la informacion y (g) evitar la discriminacion. Asimismo, se hace énfasis
en la importancia de ofrecer un “abanico de reparaciones” para lograr la reparacion efectiva.
Todo lo anterior, para concluir que las violaciones a derechos humanos son una problematica
real y actual que requieren de atencion tanto desde la Optica regulatoria, como en los

mecanismos de acceso a la reparacion, para desincentivar su comision.

En el tercer capitulo se desarrolld el arbitraje como una alternativa para resolver
conflictos de violaciones a derechos humanos por parte de empresas, y lograr una reparacion
efectiva. Para lo anterior, fue importante abordar la viabilidad de que esta materia sea
considerada como arbitrable, en virtud de involucrar cuestiones de orden publico, en donde
se concluy6 que, la evolucion del arbitraje como de la teoria de los derechos humanos, de la
mano de la definicion del orden publico internacional, conllevan a que precisamente por

tratarse de una cuestion de orden publico, las violaciones a derechos humanos por parte de
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empresas puedan ser arbitrables, debiendo el tribunal arbitral emitir el laudo preservando los
principios de derecho internacional que en tribunales estatales pudieran ser violados con
frecuencia, por intereses locales o privados que no se encuentren alineados con el mismo.
Subsecuentemente, se abordaron las maneras a través de las cuales se podria formar el
acuerdo arbitral en este tipo de casos, asi como los incentivos que podrian tener las empresas,
para someter estas disputas a arbitraje. Se desarrollo que el acuerdo arbitral podria formarse:
(a) en los contratos, entre dos empresas o entre la empresa y las personas que trabajan para
la misma, (b) de forma posterior a que surja la disputa, (c) otorgando el derecho en contratos
para que determinados terceros beneficiarios puedan arbitrar sus disputas en la materia, o (d)
haciendo una oferta amplia en los documentos corporativos para que, aquellas personas que
lo deseen, puedan someter a arbitraje sus disputas con la empresa correspondiente. En
relacion con los incentivos que podrian tener las empresas para someterse a arbitraje, se
expuso como el hacerlo puede: (a) atraer inversionistas y (b) fortalecer su cumplimiento con

los criterios ESG y por consecuencia con la Agenda 2030.

Expuestos los retos anteriores, se presentaron las Reglas de La Haya en Arbitraje que
involucre a Empresas y Derechos Humanos, instrumento que ofrece una regulacion al
procedimiento arbitral, tomando en cuenta las particularidades que involucran los conflictos
de derechos humanos y empresas. De las Reglas se pueden desprender las diferencias que
tendria un arbitraje en materia de derechos humanos y empresas bajo las Reglas, en
comparacion con un arbitraje comercial o de inversiones. En ese sentido, se expusieron las
cuestiones consideradas en las Reglas para atender la asimetria entre las partes, la naturaleza
de la disputa por involucrar derechos humanos y el interés publico, la transparencia requerida,
la especialidad de las personas que resolveran la disputa, y las herramientas procedimentales

con las que pueden contar tanto las partes como el tribunal arbitral en este tipo de casos.

Finalmente, se destacaron los beneficios y las complicaciones que pudieran derivar
de utilizar el arbitraje como un medio de solucién de conflictos para casos en los que se
aleguen violaciones a derechos humanos por parte de empresas. Algunos de los beneficios
encontrados fueron: (a) la compatibilidad del arbitraje con los derechos humanos, (b) la

flexibilidad del procedimiento, (c¢) la compensacion de asimetrias entre las partes, (d) la
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especialidad que se puede obtener de las personas que resuelvan el conflicto y (e) las opciones
que presenta para reducir los costos. Las complicaciones identificadas fueron: (a) el dificil
acceso al arbitraje, (b) las dificultades en la ejecucion del laudo derivado de la reserva
comercial, (c) las dificultades en el pacto del derecho aplicable, (d) la arbitrariedad del
tribunal arbitral, () los retos en relacion con la arbitrabilidad de la disputa, (f) los altos costos,
(g) los posibles abusos en el acuerdo arbitral derivados de la asimetria entre las partes, (h) la

regulacion local desfavorable y (i) las lagunas en casos de litisconsorcio.
Del analisis efectuado rescatamos lo siguiente:

El arbitraje es un medio de resolucion de conflictos flexible, cuya caracteristica le
permite adaptarse a las exigencias del conflicto en cuestion, y que ha probado ser un medio

muy eficaz para resolver conflictos comerciales y de inversion.

La efectiva regulacion de las obligaciones por parte de las empresas, en relacion con
los derechos humanos se encuentra obstaculizada por una serie de cuestiones politicas. Asi,
tanto el plano internacional, como la mayoria de los planos locales, carecen de una regulacion
eficiente que: (i) vincule a las empresas a responder por las violaciones a derechos humanos
que cometan, independientemente del foro, (ii) ofrezca una via clara para resolver este tipo
de disputas y (iii) dé pie a lograr la reparacion efectiva de la posible violacion cometida.
Derivado de lo anterior, las empresas han podido cometer graves violaciones a derechos
humanos, sin tener que responder por las mismas. Asi, se vuelve crucial analizar los
mecanismos que desincentiven estas violaciones, logrando la reparacion efectiva del dafo

causado.

Como se ha establecido que para lograr la reparacion efectiva es fundamental que se
ofrezca una serie de mecanismos distintos a través de los cuales pueda llegarse a ella, se
vuelve indispensable abrir las puertas al arbitraje para que forme parte de esta multiplicidad
de herramientas que pueden colaborar a lograr la reparacion efectiva de violaciones a

derechos humanos por parte de empresas.

Lo anterior bajo el entendido de que sera inicamente a través de un analisis casuistico,

que se determinara si el arbitraje es el mecanismo mas conveniente, para lograr la reparacion
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efectiva de las posibles victimas, en cada situacion en concreto. Asi, por ejemplo, pudiera ser
que el arbitraje no sea conveniente cuando el caso tenga puntos de contacto relevantes con

jurisdicciones que no sean favorables al arbitraje.

A falta del arbitraje, la parte demandante se enfrenta con varios problemas como:
elegir el tribunal competente, el riesgo de que exista influencia politica, el desconocimiento
de la legislacion extranjera, la posible necesidad de viajar y de contratar abogados o abogadas
expertas en ese foro en especifico, un idioma nuevo, entre otros. La flexibilidad del arbitraje
permite atender las cuestiones que caracterizan a los conflictos de derechos humanos y
empresas. Asi, por ejemplo, el arbitraje de equidad puede ser una respuesta a las omisiones

legislativas en la materia.

Las Reglas atn no se han utilizado, lo cual presenta un obstaculo para el analisis de
la efectividad de las mismas, pero a través de éstas, se pretende sumar el arbitraje al abanico
de opciones disponibles para las victimas de violaciones de derechos humanos por parte de

empresas.

Como cuestiones adicionales para posibles investigaciones valdria la pena plantearse
las industrias en especifico en las que el arbitraje podria presentar una solucion particular a
las malas précticas en materia de derechos humanos. Entre ellas podrian encontrarse los
eventos deportivos masivos, las actividades maritimas y, como ya ha sucedido, la industria

textil.

Toda vez que el arbitraje ha probado ser un medio efectivo para resolver otro tipo de
conflictos, valdra la pena darle la oportunidad para que a través del mismo, se ofrezca un
mecanismo de reparacion efectiva que desincentive las violaciones a derechos humanos por
parte de empresas y las obligue a aumentar la debida diligencia en su cadena de suministro,

logrando asi, un mundo mas seguro para todas las personas.

79



BIBLIOGRAFIA

A DOCTRINA.

A Latin American Approach to the Hague Rules on Business and Human Rights
Arbitration. Octubre 21, 2021. Disponible en linea: ASIL <https://www.asil.org/latin-
american-approach-hague-rules-business-and-human-rights-arbitration> (Consulta: Agosto
15, 2022).

Amnistia Internacional Espafa. Los agentes econdmicos, especialmente las empresas
multinacionales que operan a través de fronteras nacionales, han adquirido un poder y
una influencia sin precedentes en todo el mundo. Disponible en linea: Amnistia
Internacional  Espafia  <https://www.es.amnesty.org/en-que-estamos/temas/empresas-y-
derechos-humanos/> (Consulta: Marzo 21, 2022).

Amnistia Internacional. Graves carencias socavan la propuesta de la Comision Europea
sobre debida diligencia empresarial en derechos humanos y medioambientales. Espana:
Feb. 24, 2022. Disponible en linea: <https://www.es.amnesty.org/en-que-
estamos/noticias/noticia/articulo/graves-carencias-socavan-la-propuesta-de-la-comision-
europea-sobre-debida-diligencia-empresarial-en-derechos-humanos-y-medioambientales/>
(Consulta: Agosto 21, 2022).

Anzures Gurria, José Juan. “La Eficacia Horizontal de los Derechos Fundamentales™. 2010.
Disponible en linea: Revista Mexicana de Derecho Constitucional. UNAM. No. 22.
<https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-
constitucionales/article/view/5904> (Consulta: Marzo, 15, 2022).

Azar Manzur, Cecilia y otros. Manual de arbitraje comercial. México, Porrua, 2004.

Bianchi, Roberto A.: “Competencia arbitral para decidir sobre la constitucionalidad”, Rev.
Jurisprudencia Argentina, 2003-IV, pp. 75 y ss. Citado por: Caivano, Roque J.
“Arbitrabilidad y Orden Publico”. Sin fecha. Disponible en linea: Foro Juridico. Sin
seriacion.  <https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13801/14425>
(Consulta: Julio 19, 2022).

Borowski, Martin. Oxford Constitutional Law. 2018. Disponible en linea: Oxford
University  Press  <https://oxcon.ouplaw.com/view/10.1093/law-mpeccol/law-mpeccol-

€700> (Consulta: Marzo, 15, 2022).

Brisefio Sierra, Humberto. Sobre Arbitraje. Estudios. M¢éxico, Cardenas Editor y
Distribuidor, 1995.

Business and Human Rights Resource Center. German parliament passes mandatory
human rights due diligence law. Junio 16, 2021. Disponible en linea:

80



<https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/german-due-diligence-law/>
(Consulta: Agosto 21, 2022).

Caivano, Roque J. “Arbitrabilidad y Orden Publico”. Sin fecha. Disponible en linea: Foro
Juridico. Sin seriacion.
<https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13801/14425> (Consulta:
Julio 19, 2022).

Cantu Rivera, Humberto y Barboza Lopez, Miguel. La Uniéon Europea y su camino hacia
una ley sobre debida diligencia empresarial. Julio 3, 2020. Disponible en linea: Konrad
Adenaur Stiftung <https://dialogoderechoshumanos.com/blog/716-la-union-europea-y-su-
camino-hacia-una-ley-sobre-debida-diligencia-empresarial> (Consulta: Agosto 21, 2022).

Center for Constitutional Rights. The Alien Tort Statute. Nueva Y ork, sin fecha. Disponible
en linea: Center for Constitutional Rights
<https://ccrjustice.org/files/ATS%20factsheet%209.2012.pdf> (Consulta: Mayo 10, 2022).

Center for International Legal Cooperation/ The Hague. The Hague Rules on Business and
Human Rights Arbitration Questions & Answers. Disponible en linea: CILC
<https://www.cilc.nl/cms/wp-content/uploads/2021/05/QA-The-Hague-Rules.pdf>
(Consulta: Julio 21, 2022).

CIAR Global. Reglas de La Haya en Arbitraje que Involucre a Empresas y Derechos
Humanos. Enero 20,  2020. Disponible en linea: CIAR  Global
<https://ciarglobal.com/reglas-de-la-haya-en-arbitraje-que-involucre-a-empresas-y-
derechos-humanos/> (Consulta: Agosto, 14, 2022).

CMS Law-Now. Business Human Rights emerging as a new field of arbitration? Sept.
30, 2021. Disponible en linea: CMS  Law-Now  <https://www.cms-
lawnow.com/ealerts/2021/09/business-human-rights-emerging-as-a-new-field-of-
arbitration> (Consulta: Agosto 14, 2022).

Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Convencion
sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva
York, 1958) ("Convencion de Nueva York'). Disponible en lineca: UNCITRAL
<https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral awards>
(Consulta: Marzo 23, 2022).

Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. Situacion actual:
Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (Nueva York, 1958). Disponible en linea: ONU
<https://uncitral.un.org/es/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral awards/status2>
(Consulta: Julio 28, 2022).

81



Comision Nacional de Derechos Humanos. Analisis del Estado de Cumplimiento de los
Derechos Humanos Frente a las Actividades Empresariales. Disponible en linea: CNDH
México <http://informe.cndh.org.mx/menu.aspx?id=60113> (Consulta: Marzo 21, 2022).

Correa, Cristina. Programas de reparacion para violaciones masivas de derechos
humanos: lecciones de las experiencias de Argentina, Chile y Pertd. Disponible en linea:
CIDH <https://www.corteidh.or.cr/tablas/r29768.pdf> (Consulta: Marzo 18, 2022).

Deloitte. Qué son los criterios ESG y para qué sirven. Diciembre 14, 2021. Disponible en
linea: Deloitte <https://www?2.deloitte.com/es/es/blog/sostenibilidad-deloitte/2021/que-son-
criterios-esg-para-que-sirven.html> (Consulta: Julio 20, 2022).

Drafting Team of the Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. International
arbitration of business and human rights disputes: elements for consideration in draft
arbitral rules, model clauses, and other aspects of the arbitral process. Noviembre, 2018.
Disponible en linea: CILC <https://www.cilc.nl/cms/wp-content/uploads/2019/01/Elements-
Paper INTERNATIONAL-ARBITRATION-OF-BUSINESS-AND-HUMAN-RIGHTS-
DISPUTE.font12.pdf> (Consulta: Julio 26, 2022).

F. Villaggi y B. Guthrie. Arbitration, Business, and Human Rights. Julio 14, 2021.
Garcia Gonzalez, Alejandro y otros. Derecho Internacional Privado y Derecho del
Arbitraje Comercial Internacional. México, Tirant Lo Blanch, 2021.

Garrido Suarez, Hilda. La empresa: ;Sujeto de Derecho Internacional? Importancia de
la cuestion. Madrid, sin fecha. Disponible en linea: Vlex <https://vlex.es/vid/sujeto-
derecho-importancia-cuestion-409049290> (Consulta: Mayo 10, 2022).

Gonzélez de Cossio, Francisco. Arbitraje. 2* edicion. México, Porraa, 2004/2008.

Hofverberg, Elin. Reflecting on 10 Years of the United Nations Guiding Principles on
Business and Human Rights. Estados Unidos de América, 2021. Disponible en linea:
Library of Congress <https://blogs.loc.gov/law/2021/06/reflecting-on-10-years-of-the-
united-nations-guiding-principles-on-business-and-human-rights/> (Consulta: Marzo 17,
2022).

Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos:
Mejorar la rendicion de cuentas y el acceso a las reparaciones para las victimas de
violaciones de los derechos humanos relacionadas con actividades empresariales
(A/HRC/32/19). Consejo de Derechos Humanos. Disponible en linea: ONU
<https://ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?si=A/HRC/32/19> (Consulta: Marzo 21,
2022).

Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas (A/72/162). Asamblea General de las
Naciones Unidas: Julio 18, 2017. Disponible en linea: ONU <https://documents-dds-

82



ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N17/218/68/PDF/N1721868.pdf?OpenElement>  (Consulta:
Marzo 18, 2022).

Kessedjian, Catherine. “The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration, ou
comment [’arbitrage et la médiation peuvent renforcer le respect des droits de [’homme par
les entreprises”. En: Variétés. Sin lugar, LexisNexis, S.A., Marzo, 2021. (pp. 69-86).

Kingo, Lise. El Pacto Mundial de la ONU: La Busqueda de Soluciones para Retos
Globales. Disponible en linea: ONU <https://www.un.org/es/cronica-onu/el-pacto-mundial-
de-la-onu-la-busqueda-de-soluciones-para-retos-globales> (Consulta: Agosto 19, 2022).

Levine, Judith, Castles, Sarah y otros. The Cambridge Companion to Business and
Human Rights Law. Londres y Nueva York, Cambridge University Press, 2021.

Levine, Judith y Ambast, Ashwita. The Bangladesh Accord Arbitrations: Arbitrating
Business and Human Rights Disputes. 2020. Disponible en linea:
<https://www.qmul.ac.uk/ccls/media/ccls/docs/research/TCLR-1-The-Bangladesh-Accord-
Arbitrations-Arbitrating-Business-and-Human-Rights-Dispute.pdf> (Consulta: Agosto 21,
2022).

Levine, Judith y Wahid, Kashpee. “Business and Human Rights: A “New Frontier” for
International Arbitration?” Dic. 2017. Disponible en linea: The ACICA Review. Australian
Center for International Commercial Arbitration. Vol. 5 Num. 2. <https://acica.org.au/wp-
content/uploads/2017/12/ACICA-Review-Dec-2017-final-002.pdf> (Consulta: Agosto 19,
2022).

Levine, Matthew. Tribunal del CIADI otorga casi USD380 millones en compensacion
por expropiacion ilicita de Ecuador. Sept. 26, 2017. Disponible en linea: IISD
<https://www.iisd.org/itn/es/2017/09/26/icsid-tribunal-awards-roughly-usd380-million-

compensation-illegal-expropriation-ecuador-matthew-levine/> (Consulta: Agosto 19, 2022).

Martinez Quintero, Juana. Arbitraje de empresas y Derechos Humanos. Colombia: Agosto
28, 2021. Disponible en linea: Asuntos legales
<https://www.asuntoslegales.com.co/analisis/juana-martinez-quintero-3223572/arbitraje-
de-empresas-y-derechos-humanos-3223576> (Consulta: Agosto 17, 2022).

Meeran, Richard. Civil Litigation for Grave Abuses. Dic. 10, 2017. Disponible en Spotify:
Voices. Institute for Human Rights and Business “SO4E13 (2018 Top 10) Richard Meeran
on Civil Litigation for Grave Abuses”. (Consulta: Agosto 14, 2022).

Pereznieto Caztro, Leonel y otros. Arbitraje Comercial Internacional. México,
Distribuciones Fontamara, 2000.

Presidencia del OEIGWG establecido por la Resolucion A/HCR/RES/26/9 del Consejo de
Derechos Humanos. Elementos para el proyecto de instrumento internacional

83



juridicamente vinculante sobre empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos. Sept. 29, 2017. Disponible en lineca: OHCHR
<https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/HRBodies/HR Council/WGTransCor
p/Session3/LegallyBindinglnstrumentTNCs  OBEs SP.pdf> (Consulta: Marzo 22, 2022).

Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. ONU Junio 16, 2011.
Disponible en linea: OHCR
<https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusin
essHR SP.pdf> (Consulta: Marzo 16, 2022).

Recomendacion General 37. Comision Nacional de Derechos Humanos (México). Mayo
21, 2019. Disponible en linea:
<https://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/generales/RecGral 037.pdf>
(Consulta: Noviembre 1, 2022).

Reggiardo, Mario. “Una revision funcional al recurso de anulacion de laudo en el Peru”.
2014. Disponible en linea: Forseti. Numero 1.
<http://forseti.pe/media_forseti/revistas/Arbitraje Internacional.pdf> (Consulta: Julio 19,
2022).

Resolucion aprobada por el Consejo de Derechos Humanos 26/9 Elaboracion de un
instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales
y otras empresas con respecto a los derechos humanos (A/HRC/RES/26/9). Asamblea
General de las Naciones Unidas: Julio 14, 2014. Disponible en linea:
<https://www.cco0.es/8f72c61049f78e3171882d193b0b3 1b3000001.pdf>. (Consulta:
Marzo 17, 2022.).

Ruggie, John G. Business and Human Rights. Boston, 2013. Disponible en linea: Harvard
Scholar <https://scholar.harvard.edu/files/john-
ruggie/files/2013 business_and human rights the next chapter.pdf> (Consulta: Marzo,
15, 2022).

Ruggie, John. UN Guiding Principles. Disponible en linea: Harvard University
<https://scholar.harvard.edu/john-ruggie/un-guiding-principles> (Consulta: Marzo 16,
2022).

Soto Pineda, Jests Alfonso. Comentarios acerca de la arbitrabilidad objetiva de los
derechos humanos y su relacion con el acceso a la justicia. Madrid. (Consulta: Julio 19,
2022).

The Center for Justice and Accountability. The Alien Tort Statute. San Francisco, sin fecha.

Disponible en linea: The Center for Justice and Accountability <https://cja.org/what-we-
do/litigation/legal-strategy/the-alien-tort-statute/> (Consulta: Mayo 10, 2022).

84



The Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration. Center for International
Legal Cooperation/ The Hague. Diciembre, 2019. Disponible en linea: CILC
<https://www.cilc.nl/cms/wp-content/uploads/2019/12/The-Hague-Rules-on-Business-and-
Human-Rights-Arbitration CILC-digital-version.pdf> (Consulta: Julio 19, 2022).

Ulrich, Emily. Entendiendo las inversiones segun criterios ESG. Diciembre, 2016.
Disponible en linea: S&P Dow Jones
<https://www.spglobal.com/spdji/es/documents/education/practice%20essentials-
understanding-esg-investing-spa.pdf> (Consulta: Julio 20, 2022).

United Nations Procurement Division. Objetivo 16 Paz, Justicia e Instituciones Sélidas.
Disponible en linea: UNPD <https://www.undp.org/es/sustainable-development-goals#paz-
justicia-instituciones-solidas> (Consulta: Julio 20, 2022).

Westerman, Ashley. 4 Years After Rana Plaza Tragedy, What's Changed for
Bangladeshi Garment Workers? Abril 30, 2017. Disponible en linea: NPR
<https://www.npr.org/sections/parallels/2017/04/30/525858799/4-years-after-rana-plaza-
tragedy-whats-changed-for-bangladeshi-garment-workers?t=1535463700982>  (Consulta:
Agosto 21, 2022).

Zambrana-Tévar, Nicolas Alvaro. Can Arbitration become the Preferred Grievance
Mechanism in Conflicts Related to Business and Human Rights? Kazakhstan: Nov.29,
2014. Disponible en linea: SSRN
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract 1d=2531890> (Consulta: Agosto 17,
2022).

B. LEGISLACION.

Convencion sobre Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales Extranjeros.
(Convencion de Nueva York). ONU, Nueva York, 1985, Junio 7, 1959. Disponible en linea:
SICE <http://www.sice.oas.org/dispute/comarb/intl_conv/caicnys.asp> (Consulta: Marzo
24,2022).

Declaracion Universal de Derechos Humanos. ONU, Paris, Dic. 10, 1948. Disponible en
linea: ONU  <https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights>

(Consulta: Marzo, 15, 2022).

C. JURISPRUDENCIA.

Amparo en revision. Sentencia de la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Expediente 327/2017. CDMX, sin fecha. Disponible en linea: SCIN
<https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/listas/documento dos/2019-11/AR-327-2017-

191107.pdf> (Consulta: Julio 21, 2022).

85



Cour d’appel de Paris, 29/03/1991, in re Ganz c. Société Nationale des Chemins de Fer
Tunisiens, Revue de D’arbitrage, 1991, N° 3, p. 478. Citado por: Caivano, Roque J.
“Arbitrabilidad y Orden Publico”. Sin fecha. Disponible en linea: Foro Juridico. Sin
seriacion.  <https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13801/14425>
(Consulta: Julio 19, 2022).

Cour de Cassation, 29/11/1950, in re Tissot c¢. Neff citado por Caivano, Roque J.
“Arbitrabilidad y Orden Publico”. Sin fecha. Disponible en linea: Foro Juridico. Sin
seriacion.  <https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13801/14425>
(Consulta: Julio 19, 2022), quien a su vez la tomé de ROBERT, Jean: L’Arbitrage. Droit
interne et droit international privé, 6* edicion, ed. Dalloz, Paris, 1993, p. 28.

Orden Procesal numero 2 del caso numero 2016-36 de la Corte Permanente de Arbitraje.
Septiembre 4, 2017. Disponible en linea: <https://pcacases.com/web/sendAttach/2234>
(Consulta: Octubre 31, 2022).

US Supreme Court, 13/05/1991, in re Gilmer v. Interstate/Johnson Lane Corp., 500 U.S.

20. Disponible en linea: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/500/20/> (Consulta:
Julio 29, 2022).

86



