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En la busqueda

de acercar las brechas:
comentarios sobre

las recientes Reglas

de La Haya sobre arbitraje
que 1nvolucre a empresas
y derechos humanos

Por Christian G. Sommer3*

La actividad de las empresas en América Latina, particularmente aquellas
dedicadas a la extraccién de minerales, petréleo y produccion industrial,
constituye uno de los focos de mayor convulsién social y vulneracién de
los derechos humanos en muchos de los paises de la regién. Desde el 2011,
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la comunidad internacional cuenta con un nuevo instrumento para tratar
de revertir los efectos negativos de la actividad empresarial: Los Princi-
pios Rectores de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos, empresas
transnacionales y otras emptesas comerciales® y desde 2014, en el ambito
de la ONU se esta trabajando en un borrador de Tratado Internacional
sobre la materia.’

Aunque los Principios Rectores no tienen un caricter obligatorio juridica-
mente, el borrador de tratado si estd orientado en ese sentido.

Estos principios rectores pueden sistematizatse entre grandes lineas:

* Las actuales obligaciones de los Estados de respetar, proteger y cum-
plir los derechos humanos y las libertades fundamentales.

* Bl papel de las empresas como érganos especializados de la sociedad
que desempefian funciones especializadas y que deben cumplir todas
las leyes aplicables y respetar los derechos humanos.

* LLa necesidad de que los derechos y obligaciones vayan acompafiados
de recursos adecuados y efectivos en caso de incumplimiento.

Estos principios son un hito del proceso iniciado en 1972, durante la tercera
conferencia de Naciones Unidas sobre el Comertcio y el Desarrollo (UNC-
TAD), en la cual se hizo un llamado a crear un Cédigo de Conducta para em-
presas transnacionales. Posteriormente, en 1977 la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) adopté la Declaracion Tripartita de Principios sobre las
Empresas Multinacionales. Estos y otros antecedentes fueron tenidos en cuen-
ta por John Ruggie, representante especial del secretario general de Naciones
Unidas sobre empresas y derechos humanos para elaborar los principios.

Los Principios Rectores articulan un nuevo marco sobre los derechos huma-
nos y las empresas transnacionales y nacionales, que se basa en los pilares de
“Proteger, Respetar y Remediar”. Sirven de indicadores a los estados para que
ayuden a las empresas (tanto publicas como privadas) a evitar la vulneracién
de los derechos humanos y exige a las empresas que asuman sus obligaciones

35 https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf
36 hitps://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/DraftL Bl.pdf

75 |


https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/DraftLBI.pdf

y compromisos nacionales e internacionales, ademas de buscar remediar a las
victimas de actividades empresariales.

Toda empresa, de cualquier sector de la economia, de capital privado o esta-
tal, tiene impactos y responsabilidades de derechos humanos.

Avilés Hernandez y Mesenguer Sanchez (2016) sefialan que las empresas
pueden tener consecuencias en la totalidad de las cuestiones de derechos hu-
manos de manera positiva o negativa, incluyendo la discriminacién, el acoso
sexual, la seguridad y salud ocupacional, la libertad de asociacién y de confor-
mar sindicatos, la violacién, la tortura, la libertad de expresion, la privacidad,
la pobreza, el detecho a la alimentacion y al agua, la educacién y la vivienda.

El preimbulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948)
llama a que “tanto los individuos como las instituciones” promuevan y res-
peten los derechos humanos. Aunque la obligacién principal de proteger los
derechos humanos sigue siendo de los gobiernos nacionales, las empresas tie-
nen la responsabilidad de proteger los derechos humanos en sus operaciones.

Ademais de la Declaracion Universal, los dos tratados vinculantes de de-
rechos humanos a nivel mundial —Los Pactos Internacionales de Derechos
Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales— de 19606,
organismos internacionales como la ONU y la OEA han adoptado conven-
ciones tematicas sobre los derechos de las mujeres, los nifios y nifias, los tra-
bajadores migratorios y sus familias y las personas con discapacidad, y a estar
libres de practicas de genocidio, discriminacién racial y de torturas. Asimis-
mo, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ha adoptado numero-
sos convenios sobre los derechos de las trabajadoras y los trabajadores, entre
ellas uno especifico sobre Pueblos Indigenas y Tribales en cualquier lugar del
mundo. A pesar de todos estos instrumentos, no existe adn un mecanismo
universal ¢ internacional para las victimas de abusos de derechos humanos
que permitan presentar quejas contra empresas.

En el afio 2000, las Naciones Unidas lanzaron el Pacto Global de la
ONUY como iniciativa voluntaria en la que las empresas participantes se
comprometen a alinear sus operaciones con nueve principios relativos a los
derechos humanos, laborales, ambientales y contra la corrupcién. Miles de

57 https://www.unglobalcompact.org/
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empresas participan actualmente en el Pacto Global pero, como lo indica el
propio Pacto Global, su catacter no es juridicamente vinculante (obligatorio)
y no juzga el desempefio de las empresas (Global Compact, 2014).

Uno de los ambitos de incidencia de las empresas en posibles vulneracio-
nes de derechos humanos es el referido a las inversiones extranjeras. En los
ambitos internacionales, este topico sobre las relaciones entre proteccion de
las inversiones extranjeras y derechos humanos —maxime frente a ciertos de-
rechos humanos que conforman normas de zus cogens— esta siendo estudiado
y hasta ha logrado ser referenciado en algunos considerandos de tribunales
arbitrales tal como lo sefialaremos.

Si bien todo Estado debe respetar los compromisos internacionales que
contrajo a fin de incentivar la inversion extranjera en sus territorios, muchas
veces esa politica suele producir vulneraciones de derechos a sus nacionales
frente a los privilegios de trato que ostentan los inversores extranjeros. A ello
debe incorporatse la problematica de adecuacién normativa sobre proteccion
de dmbitos de derechos humanos tales como la implementacién de politicas
medioambientales o sociales de acceso a recursos bdsico como agua, gas o
electricidad, frente a los compromisos contractuales del Estado de no alterar
las normas bajo las cuales el inversor contrajo con éste, por considerarse una
alteracion de las clausulas de estabilizaciéon o de cardcter expropiatotio.

La falta de una adecuada compatibilizacién entre las normas de los tratados
de inversion y de derechos humanos (por ejemplo, derechos econémicos y
sociales) podria generar una “colisién” de normas, en tanto los preceptos de
los tratados de derechos humanos jerarquizados, como parte integrante de la
Constitucién (como en el caso de Argentina), prevalecen sobre el contenido
del resto de los demas tratados internacionales. Pero una posible nulidad de los
TBI por su caracter inconstitucional, en la medida que podrian vulnerar dere-
chos consagrados en la Carta Magna, expondria al pafs (o lo seguitfa haciendo)
a efectos juridicos y econdémicos altamente perjudiciales (particularmente la
adecuacién en base a los postulados del articulo 27 de la CN y los necesarios
controles sobre compatibilidad de constitucional al momento de negociar o
aprobar tratados por parte del Poder Ejecutivo o el Congtreso Nacional).*

38 En la actualidad y como fruto de la crisis econémica del pais de 2001, que modificé el

marco normativo sobre el que se basaban los TBI firmados en los afios "90, el pais afronta
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Simplemente porque los tratados de inversién extranjera no establezcan
reglas especificas sobre los derechos humanos, ello no implica que los inver-
sores no tengan ningin compromiso sobre el respeto de derechos humanos.
Estos problemas suelen apreciarse en la falta de reglas precisas que se utili-
zan en los dmbitos de solucién de controversias para aceptar analizar posi-
bles violaciones a derechos humanos por parte de los inversores que suelen
ser argliidas como causas de las finalizaciones de contratos o expropiaciones.
Estas posturas en los ambitos de solucién de controversias de las inversiones
extranjeras suelen ser controvertidas porque los Estados pueden enfrentar
conflictos legales cuando sus compromisos internacionales en materia de
proteccién de la inversién entran en tension con su obligaciones interna-
cionales (y nacionales) para proteger los derechos humanos. Un ejemplo de
ello suelen ser las disputas entre los inversores extranjeros y los Estados por
las concesiones otorgadas para la gestiéon de agua potable y saneamiento de
liquidos cloacales. Diversos arbitrajes en el sector del agua se han presenta-
do en instancias del CIADI y otros tribunales. Si bien los detalles de cada
controversia difieren y la informacién publica acerca de algunos de ellos es
limitada, los casos han implicado el analisis de temas controvertidos como el
estudio y alcance de normas reglamentarias relativas a la calidad del agua, la
fijacién de precios del agua, el acceso al agua para los que no pueden pagar
y la expropiacién publica frente al incumplimiento de las obligaciones con-
tractuales de las empresas.

La inmensa mayoria de los TBI no contiene referencias explicitas a los de-
rechos humanos y ello ha llevado a laudos relevantes a asumir que el régimen
juridico de proteccién de las inversiones y el de esos derechos son dos cam-
pos herméticamente separados que no pueden interactuar de manera alguna.
Como resultado de esa visién, laudos clave han ignorado la relevancia que los
derechos humanos poseen al momento de dirimir una controversia entre el

ante tribunales arbitrales juicios por miles de millones de ddlares, que en algunos casos
equivalen al presupuesto de salud de una provincia. Algunos ellos ya con laudo definitivo,
aunque el actual gobierno se niega a pagarlos por diferencias en la forma de interpretar el
modo de su reconocimiento y ejecucion. Véase a tales ejemplos: CMS, Aguas del Aconquija

o Azurix vs. Argentina.
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Estado receptor y el inversor. Son notables las implicancias politicas, sociales
y econémicas que ello puede acarrear en materia de inversiones extranjeras
alojadas en el ambito de los servicios publicos y los recursos naturales.

Particularmente en el dambito sudamericano, la expansion de tratados bila-
terales que caracteriz6 a la década del noventa no puede ser entendida como
una negacion, alejamiento o flexibilizaciéon de la decisién histérica de los Es-
tados americanos de comprometerse con tratados de derechos humanos y
someterse a la competencia de sus 6rganos de aplicacién. Por una parte, suele
seflalarse que no es correcto leer los TBI de los afios noventa en forma desli-
gada de los tratados de derechos humanos ratificados anteriormente.

Ciertamente, los pactos de derechos humanos no descansan en propdsitos
declarativos con pretensiones abstractas, sino que poseen una vocaciéon de
efectividad que hace a su esencia. Si al momento de la aplicacién de los TBI
no se computa ese extremo, quien debe encargarse de evitar que se consume
el intento de sustraer a los afectados de esa red de garantias es en primer
término el funcionario interno como agente inicial del control de convencio-
nalidad. Lo cierto es que en esta visiéon neoliberal de los afios noventa con la
firma de cientos de TBI, practicamente desligd esas asociaciones de derechos
entre TBI y derechos humanos. A pesar de que muchos Estados ya contenfan
compromisos asumidos de derechos humanos antes de la firma de los TBI o
por las condiciones que implicaban las clausulas de estos tratados de invet-
si6n, los gobiernos nada hicieron por adecuar las normas a sus compromisos
anteriores en materia de derechos humanos.

Pero esos problemas de falta de compatibilidad de normas internacionales
no solo tienen como potenciales sujetos implicados a los individuos. También
los Estados como sujetos primarios de estos tratados se han encontrados
constrefiidos a la modificacién de sus politicas publicas como consecuencia
de clausulas asumidas en los TBI que se asemejan mds a condiciones pétreas
de garantfas a los inversores. Asi, por ejemplo, cabe mencionar si las clausulas
de estabilizaciéon previstas en los TBI dejan el suficiente margen al Estado
que recibe la inversién para adoptar politicas publicas que progresivamente
mejoren el goce de los derechos sociales de la poblacién; si crean incentivos
para empresas que aplican la evaluaciéon de impacto a los derechos humanos
a sus actividades; y si promueven un régimen de inversién que permite a
Estado —tal como a los pafses de donde emana la inversién— cumplir con sus
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obligaciones internacionales en materia de derechos de los pueblos indigenas,
participacién ciudadana, derecho a un medioambiente libre de contamina-
cién, o la salud. Estos debates son los que cada vez mas se perfilan en los
casos ante tribunales arbitrales.

Si bien se puede considerar que la inversion extranjera, por sus fines, ayu-
darfa a un mayor desarrollo del pais posibilitando el mejor desempefio de
estandares de derechos humanos, no siempre ese es el camino.

Por una parte, debemos recordar que la participacién de inversores en am-
bitos de servicios publicos se suele efectivizar a través de la privatizacién de
los 6rganos estatales que se responsabilizaban de hacerlo. Con este nuevo
cambio en la gestién del acceso al servicio, muchas veces esa nueva politica
de administracién no es acorde a tener una perspectiva de derechos humanos
en, por ejemplo, garantizar el acceso al agua potable a ciudadanos que no
pueden pagar una tarifa mayor por el servicio. Algunos casos paradigmaticos
han sido los asuntos planteado ante el CIADI tales como “Aguas del Tunari
vs Bolivia”, el asunto “Aguas Argentinas (Suez- Aguas de Batrcelona) vs At-
gentina o Biwater vs Tanzania”, como otros en ambitos medio ambientales
caso el asunto “TECMED vs México”,” para hacer alusién a determinados
€asos testigos.

Estos casos, sin embargo, son espacios institucionales desarrollados en tri-
bunales donde intervienen los Estados o han sido disefiados en el contexto

de su participacion e inversores pero donde las victimas no cuentan con una
voz debida.

% Asunto Aguas del Tunari S.A. (Bechtel) vs. Bolivia, Caso CIADI n° ARB/02/3; Suez,
Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. v. Argentina, caso
CIADI n° ARB/03/19. En ambos casos se ventilaron las cuestiones relacionadas al impacto
de los reclamos de los inversionistas a tenor de los estandares de salud publica, acceso a
servicios esenciales, etc. También es relevante recordar, como se enuncié anteriormente, el
rol desempefiado por la sociedad civil en la utilizacién del amicus curiae como instrumento
de participacion y de acceso a la informacion. En Técnicas Medioambientales Tecmed,
S.A. vs México, caso CIADI n° ARB (AF)/00/2, el tribunal analizé una disputa relacionada a
cuestiones de demanda por expropiacién frente a graves causales de polucién industrial y

afectacion del medioambiente.
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En la actualidad, las principales herramientas de las cuales disponen las
victimas de tales abusos son de naturaleza judicial, centradas en la labor
tanto de los tribunales nacionales como de los sistemas de proteccién de
los derechos fundamentales, tales como el Convenio Europeo de Derechos
Humanos o la Convencion Americana de Derechos Humanos, entre otros.
Sin embargo, a pesar de la extensa regulacién existente en materia de tutela
de los derechos humanos, tanto a nivel nacional como internacional y re-
gional, siguen produciéndose reiterados incumplimientos de las normas de
derechos humanos en el seno de actividades empresariales. Frente a ellos,
los mecanismos tradicionales no demuestran ser eficaces, lo que obedece a
los obstaculos con los que se topan tanto victimas como autoridades, para
investigar, acusar y condenar a los infractores, gran parte de los cuales vienen
relacionados con los costes de acceso a la justicia, las normas de competen-
cia judicial cuando se trata de empresas transnacionales o las dificultades
probatorias, entre otros muchos.

Una propuesta de la sociedad civil como espacios
de interaccion en la solucion de disputas
por inversiones y derechos humanos

Las Reglas de I.a Haya en arbitraje que involucren a empresas y derechos humanos®
ofrecen un marco regulatorio propicio para el arbitraje internacional como
método para resolver disputas de derechos humanos que involucran negocios
econdémicos y que puedan ser aplicado por las empresas.

Estas reglas surgieron a consecuencia de la activa campafia del Center for
International Legal Cooperation (CILC), actor del tercer sector holandés que
impulsé esta iniciativa con el proposito de fortalecer el acceso a la justicia de
victimas de conflictos internacionales relacionados con la violacién de dere-
chos humanos.

40 https://www.cilc.nl/cms/wp-content/uploads/2019/12/The-Hague-Rules-on-Business-and-

Human-Rights-Arbitration CILC-digital-version.pdf
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Producto de la colaboracién entre Jans Eijsbouts, Robert Thomson y Claes
Cronstedt, encontramos este documento que propone un nuevo reglamento
de arbitraje; y que el perfil académico-litigante de sus redactores se vio enti-
quecido por el equipo presidido por el antetior juez de la Corte Internacional
de Justicia, Bruno Simma.

Su financiamiento, de fuente publica compartida entre la ciudad de I.a Haya
y el Ministerio de Asuntos Exteriores de los Paises Bajos, pretendié dotar el
proyecto de independencia para su desarrollo, advirtiendo la convergencia de
intereses en la materia.

A finales de enero de 2018 se realizé la primera reunién del equipo de re-
daccién, culminando prontamente en el primer informe. Finalmente, el 12
diciembre de 2019 se present6 el trabajo final tras posteriores rondas.

Estas “Reglas” proporcionan un conjunto de procedimientos para el desa-
rrollo del arbitraje de disputas relacionadas con el impacto de las actividades
comerciales en los derechos humanos. Basadas en las Reglas de Arbitraje de
la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(2013) y en las reglas de arbitraje de la Corte Permanente de Arbitraje PCA
(2012) para arbitrajes Estado-inversor, el reglamento o reglas de la Haya esta
dividido en 6 secciones, un apartado de normas de conducta y un anexo sobre
clausulas modelo para un acuerdo arbitral.

Al igual que el Reglamento de la CNUDMI, las Reglas abordan las modali-
dades por las cuales las partes pueden consentir al arbitraje o el contenido de
dicho consentimiento. Como todo arbitraje, el consentimiento apropiado e
informado sigue siendo la piedra angular del arbitraje de negocios y derechos
humanos. Dicho consentimiento puede establecerse antes de una controver-
sia, por ejemplo, en las cldusulas contractuales, o después de que surja una
controversia, por ejemplo, en un acuerdo de presentaciéon (compromiso). Las
clausulas modelo que se encuentran en el anexo de estas reglas pueden ofre-
cer a las posibles partes opciones para expresar su consentimiento al arbitraje
en diversos contextos € instrumentos.

Por otra parte, se advierte que las Reglas no abordan la ejecucién de los
laudos arbitrales, quedando ésta atada a los distintos procedimientos domés-
ticos y a la Convencién de Nueva York de 1958 sobre el reconocimiento y la
ejecucién de los laudos arbitrales extranjeros.

Tampoco el reglamento de las Reglas de la Haya aborda otras modalidades
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para garantizar el cumplimiento de un laudo, como por ejemplo, la vigilancia
por parte de instituciones intergubernamentales, organizaciones no guberna-
mentales o iniciativas de multiples interesados.

Aunque las Reglas de I.a Haya tratan de reducir los obstaculos al acceso a
los recursos, este arbitraje sigue presuponiendo que todas las partes cuentan
con un minimo de recursos para litigar, ya sea por si mismos o a través de un
sistema de “asistencia juridica”, financiacién para imprevistos o un acuerdo
sobre la distribucién de los gastos y depésitos entre las pattes.

En particular, el arbitraje conforme al Reglamento puede proporcionar:

a) La posibilidad de un recurso para los afectados por los dafios de las
actividades empresariales en los derechos humanos —como se establece
en el Pilar III de los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre
las empresas y los derechos humanos— que sirva de mecanismo de re-
paracioén de agravios en consonancia con el Principio de los Principios
rectores de las Naciones Unidas; y

b) que las empresas dispongan de un mecanismo para hacer frente a las
repercusiones negativas sobre los derechos humanos en las que parti-
cipen, como se establece en el Pilar I y en los principios 11 y 13 de los
Principios Rectores de las Naciones Unidas.

El arbitraje conforme al Reglamento no pretende ser un sustituto general
de los mecanismos judiciales o no judiciales basados en el Estado. Alienta
la solucién de controversias mediante mecanismos de colaboracién, como
la mediacién, la conciliacién, la negociacién y la facilitacidn, incluso en cual-
quier etapa de un procedimiento de arbitraje ya iniciado.

Nada de lo dispuesto en el Reglamento debe interpretarse en el sentido de
que crea nuevas obligaciones juridicas internacionales o que limita o menos-
caba cualesquiera obligaciones juridicas que un Estado pueda haber contraido
o a las que pueda estar sujeto en virtud del derecho internacional con respecto
a los derechos humanos.

Las Reglas se guian por un alejamiento del arbitraje internacional centrado
en el Estado u otientado a los inversores y, en cambio, por la recepciéon de
un enfoque mas orientado a los derechos humanos. Se hace hincapié en las
consideraciones de interés publico y el acceso a la justicia.

83 |



En otras palabras, el Reglamento trata de contribuir a “colmar la laguna en
materia de recursos judiciales de los Principios rectores de las Naciones Uni-
das sobre las empresas y los derechos humanos”.

Por otra parte, en vista del creciente énfasis en los valores de la Responsa-
bilidad Social Empresaria (RSE) dentro de las empresas que actian a nivel
mundial, asi como de los esfuerzos gubernamentales para “imponer”/“ex-
portar” las normas sobre empresas y derechos humanos a nivel mundial por
parte de los gobiernos (por ejemplo, en la “nueva” generacién de tratados de
inversién y comercio), se consider6 que las Reglas de La Haya bien podtian
formar parte de esta tendencia mundial de sostenibilidad.

Sin embargo, reconociendo que las Reglas de Lla Haya pueden necesitar un
mayor ajuste a la luz de los intereses y preocupaciones de los (posibles) futu-
ros actores, el comité de redaccién alenté a los posibles usuarios y profesio-
nales a que hicieran mas aportaciones.

Las Reglas son un nuevo desarrollo en la materia para dirimir con las dispu-
tas relacionadas con los derechos humanos y sus violaciones. Tras un proce-
so de borradores de informes y consultas publicas, advertimos que las guias
proponen que un arbitral es un sistema de autonomia de alto partido y poder
estatal delegado. Puede crear riesgos para las partes mas débiles, como los
titulares de derechos, pero las Reglas prestan una atencién inadecuada a los
mecanismos para evitar o corregir los abusos que pueden surgir cuando las
entidades se encuentran en una base muy desigual.

Las Reglas presentan una orientacion limitada y general a los tribunales que
potencialmente entiendan estas disputas y deban las desigualdades de armas
entre las partes. Queda irresuelto cémo remediar las desigualdades sistémicas
o especificas de cada caso, a la par que prescribe mayores obligaciones al
inversor, antiguo reclamo estatal en el campo del derecho de las inversiones.

En si, el Reglamento puede ayudar a abordar el “déficit de obligaciones del
inversor” en los actuales acuerdos internacionales de inversion (AIl). Y si
no se utiliza como complemento, el espiritu del Reglamento puede allanar
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indirectamente el camino hacia una “nueva generacién de AII” al haber
elaborado la situacién de las consideraciones de derechos humanos en ese
contexto y, como corolario, haber orientado la practica de la negociacién de
los AII para incluir esas obligaciones en el futuro.

Estos mecanismos constituyen aportes paralelos a los procesos de busqueda
de interacciones entre las practicas de empresas, inversiones y derechos huma-
nos por fuera de las regulaciones o iniciativas estatales y se espera contribu-
yan a mejores procesos de didlogo entre inversionistas y los afectados por las
practicas que éstos desarrollan, con miras a mejotes practicas de reparaciones.

¢Nos encontramos ante una oportunidad de mejora de los clasicos problemas?

- Avilés Hernandez, M. y Mesenguer Sanchez, J. (20106). Empresas, derechos hu-
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