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INTRODUCCION

Los mecanismos alternativos de solucién de controversias son una herramienta familiar y
esencialmente comun en la resolucién de disputas tanto en el &mbito doméstico como en
el internacional en materia de casos civiles y comerciales. Efectivamente, es éste uno de
los motivos por los cuales aparecen como una via alternativa a la jurisdiccion judicial en
casos que involucran a empresas transnacionales y abusos de Derechos Humanos. En
este sentido, el arbitraje, la mediacion y la conciliacion son ampliamente usados por las
partes de unarelacién juridica para resolver diferencias en casos relativos al incumplimiento
o cumplimiento defectuoso de un contrato, a la responsabilidad civil e incluso en materia de
controversias societarias. En la medida en que la relaciéon entre las Empresas y los
Derechos Humanos involucran un complejo entramado de elementos que no s6lo incluye
la regulacion de las sociedades y otras empresas, pero también los efectos de sus
actividades en el medio ambiente, sus relaciones con consumidores y trabajadores e
incluso aspectos referidos al derecho fiscal y a sus actividades delictivas, el uso de estos
mecanismos no judiciales no siempre es una opcion viable.

OBJETIVOS
La pregunta que ordena este trabajo marca un punto algido de discusion en lo relativo al
acceso a la justicia civil de los afectados por violaciones de Derechos Humanos cometidas
por empresas multinacionales: ¢es pertinente, deseable o incluso factible recurrir a los
mecanismos alternativos de solucion — especificamente al arbitraje— de controversias para
resolver este tipo de casos? Como puede imaginarse la respuesta no es clara, mas ain se
observan un importante numero de problemas o aspectos que es necesario atender. A partir
de este supuesto, el presente trabajo aborda el problema acumulando preguntas en procura
de identificar algunas respuestas posibles considerando la dificultad que genera la
resolucion de controversias de Derechos Humanos a través de un sistema de justicia
privada. En tanto la investigacién es parte de un proyecto mayor de doctorado en Derecho
relativo al acceso a la justicia internacional de quienes han sufrido abusos o violaciones de
sus Derechos Fundamentales por parte de empresas transnacionales, los resultados son
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parciales y se vinculan con otras aristas de la jurisdiccion internacional.

Si bien a la fecha se encuentra en discusién un proyecto de tratado internacional que busca
regular en el ambito de los Derechos Humanos la actuacion de las Empresas
Transnacionales y el respeto por los Derechos Humanos, lo cierto es que la problemética
es esencialmente regulada por disposiciones domésticas o reglas de soft law, vinculandose
también con disposiciones internacionales de Derecho Internacional Privado, mas no de
forma orgénica ni sistematizada. Entre los primeros dispositivos se destaca especialmente
la seccién n ° 3 de los Principios Guia de Naciones Unidas en materia de Empresas y
Derechos Humanos en tanto resulta una guia esencial para la discusion sobre este tépico.
Se mencionan alli, junto con los mecanismos judiciales de resolucion de disputas, la
inclusion de una alternativa estatal no judicial que permita a las partes sustraerse de los
tribunales y optar por otro tipo de soluciones, sean estas estatales 0 no estatales. El
presente trabajo enfocara su atencién sobre uno de los mecanismos no judiciales estatales:
el arbitraje. La decision metodolégica de concentrar el andlisis en la via arbitral como
ejemplo de una instancia estatal no judicial de resolucién de disputas se debe
esencialmente a la existencia de un instrumento vinculante que garantiza la ejecutabilidad
de los laudos arbitrales —nos referimos con ello a la Convencién de Nueva York de 1958
sobre Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras — y que por tanto permite marcar un fuerte contrapunto
respecto de las dificultades que la via judicial ha demostrado para garantizar la efectividad
de las sentencias.

CONCLUSIONES

Ciertamente, estos mecanismos pueden presentar algunas caracteristicas interesantes
como el cumplimiento espontaneo o voluntario de la decision, la posibilidad de reducir los
costos del litigio, el involucramiento de terceros imparciales altamente especializados en el
tema objeto de la controversia que resolveran el caso y que fueron especialmente
seleccionados al efecto e inclusive la obtencién de una resolucién rapida y efectiva; sin
embargo, las reglas generales en el arbitraje presentan algunos inconvenientes cuya
atencion es necesaria si se pretende garantizar el acceso a la justicia de los afectados por
violaciones de derechos humanos. En este sentido se observan una serie de limites en el
uso de estos mecanismos como la proteccion efectiva de la parte débil de la relacion juridica
representada, no exclusivamente, por trabajadores y consumidores, quienes deberan
ademas ceiiirse a las disposiciones nacionales e internacionales de Derecho Internacional
Privado que pueden limitar cuando no prohibir la selecciéon de un foro distinto al indicado
por la ley.

Un sistema funcional y eficiente de justicia muy probablemente incluya y promueva el uso
de mecanismos alterativos de solucién de controversias en casos que involucren el accionar
de empresas transnacionales, sin embargo, atento al involucramiento de los Derechos
Humanos en las disputas se vuelve menester preguntarnos por la necesidad de adaptar
estos mecanismos para cumplir con los requerimientos de los afectados por el accionar de
las empresas. La factibilidad del uso del arbitraje en estos casos puede aparecer
problemética en tanto es posible que la reparacion civil de quienes vieron afectados sus
Derechos fundamentales sea resuelta por fuera de la esfera judicial y con exclusion de un
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control de fondo sobre los considerandos del laudo.

Ahora bien, en la medida en que las disputas referidas a empresas transnacionales no
siempre presentan un componente de Derechos Humanos o bien éste aparece ligado o s
subsumido en las esferas contractual o de la responsabilidad civil, también se observan
otras preguntas cuya respuesta nos permitira delimitar el dmbito de aplicacion o
funcionamiento del arbitraje para estos casos. En este sentido nos preguntamos: ¢es
posible preguntarnos por la posibilidad de arbitrar o mediar casos relativos a dafios
ambientales, o demandas colectivas por productos defectuosos o inclusive demandas por
condiciones de tortura o esclavitud en el ambito laboral? Y si ese fuera el caso ;Como se
forma o como habria de formarse el consentimiento? ¢Es equitativo conducir un arbitraje
de la misma forma si el reclamo involucra a una empresa transnacional y a un consumidor
0 a un grupo de consumidores o si fuera un reclamo contra otra empresa? ¢ Como puede
un individuo cubrir los costos que un arbitraje puede comportar? Y en cuanto a la
confidencialidad ¢es posible sostener la restriccion al acceso publico de las sentencias
arbitrales que involucran problemas de interés publico? ¢Qué sucede con la instancia de
apelacion? Y finalmente, ¢ Seré posible ejecutar una decisién de este tipo en el marco de la
Convencién sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias arbitrales extranjeras?

A partir de esta —no exhaustiva— lista de preguntas es posible afirmar que un aspecto central
del debate por el uso de los mecanismos alternativos de solucion de controversias para
este tipo de casos sera la determinacion de qué tipo de acciones o qué materias pueden
ser resueltas a través de estas vias de la forma en que actualmente aparecen estructuradas
0, en su caso, qué cambios se requieren para alcanzar la totalidad de supuestos posibles
en materia de Empresas y Derechos Humanos.

La problematica interesa tanto al area del Derecho Internacional tanto Publico como Privado
y es por esta raz6n que gran parte de las discusiones han sido conducidas por académicos
en el &mbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Publico. Sin embargo, toda vez que la mayoria de las respuestas a las
preguntas planteadas deberan atender a reglas de Derecho Internacional Privado es
posible afirmar que la resolucion de conflictos sea por via judicial por via no judicial relativos
a litigios transnacionales, deben ser abordadas principalmente desde la perspectiva del
Derecho Internacional Privado, considerando los lazos que existen entre la atribucién de
jurisdiccién para a resolucion de casos internacionales y las capacidades y herramientas
con que cuenta la disciplina para resolver las tensiones sefialadas. El grupo de trabajo de
Naciones Unidas en materia de Empresas y Derechos Humanos ha sefialado una serie de
caracteristicas que deberian ser contempladas en el disefio o reestructuracién de estos
mecanismos para el aseguramiento de la proteccion de los afectados por los abusos
empresariales. En este sentido, es posible afirmar que el disefio de un sistema a medida
debera contemplar mecanismos que sean: legitimos, predecibles, accesibles, equitativos,
transparentes y compatibles con los derechos de las partes, y al mismo requerird adecuar
algunos aspectos de su funcionamiento en la medida en que busque poder ser contenido
por las condiciones de reconocimiento y ejecucién ofrecidas por la Convencién de Nueva
York.
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