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Resumen: A dia de hoy, no es posible afirmar que las empresas
transnacionales ostenten la condicién de sujetos del Derecho interna-
cional debido a la aplicacién del principio de responsabilidad de los
Estados. La principal consecuencia de la afirmacién anterior se cons-
tata en la existencia de una gran dificultad para determinar la respon-
sabilidad de la empresa transnacional en el contexto del Derecho in-
ternacional, particularmente cuando se producen violaciones de los
derechos humanos en el ambito de la inversién extranjera. Este arti-
culo, sobre la base de un analisis del panorama juridico internacional
en vigor, ofrece una propuesta de soluciéon que tiene como finalidad
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Doctorado en Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Educacién
a Distancia (UNED), con el proyecto de tesis doctoral titulado «La consideracion juri-
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(ICADE, Madrid, Espairia, 2005). Maestra en Derecho Internacional por la Escuela de
Graduados en Administracién Publica y Politica Pablica (EGAP) del Instituto Tecno-
légico y de Estudios Superiores de Monterrey (ITESM, Monterrey, Estados Unidos
Mexicanos, 2006).
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proporcionar herramientas juridicas que procuren una proteccién
eficaz de los derechos humanos en el contexto del Derecho internacio-
nal. La propuesta se formula desde un punto de vista sustantivo, me-
diante la incorporacién de la empresa transnacional como sujeto del
Derecho internacional, y también procesal, a través del arbitraje in-
ternacional.

Abstract: Up until today, it is not possible to affirm that transna-
tional companies hold the condition of subjects of International law
due to the application of the principle of responsibility of States. The
main consequence of the former statement is evidenced on the exis-
tence of great difficulties for determining the responsibility of the
transnational company in the context of International law, particu-
larly upon the occurrence of violations of human rights in the foreign
investment field. This article, on the basis of an analysis of the inter-
national legal framework in force, offers a proposal of solution that
has as main purpose that of offering legal instruments that may help
to provide an effective protection of human rights in the context of
International law. The proposal is raised from a substantive perspec-
tive, by means of incorporating the transnational company as subject
of International law, and also procedural, through international arbi-
tration.
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tiva: 1.1 Referencia al Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, 1.2. Reconocimiento de la subjetividad internacional; 1.3. Ele-
mento de responsabilidad; 1.4. Elemento conceptual; 2. Propuesta
procesal: el arbitraje internacional y el CIADI como foro de solucion de
controversias: 2.1. El CIADI como parte del Grupo del Banco Mundial;
2.2. Protagonismo del CIADI en el dmbito de la inversion extranjera;
2.3. Reconocimiento juridico del CIADI; 2.4. Eficacia de las decisiones
arbitrales del CIADI; 3. Implementacion de la propuesta: multilatera-
lismo v. Bilateralismo. V. Conclusiones.

I. PLANTEAMIENTO Y ORIGEN HISTORICO

A lo largo de las ultimas décadas del siglo XX, se ha ido produ-
ciendo un cambio de paradigma en el ambito de las relaciones inter-
nacionales: el protagonismo tradicionalmente ejercido por los Esta-
dos como principales actores del Derecho internacional ha ido
cediendo paulatinamente su espacio a la interacciéon de nuevos suje-
tos entre los que se cuentan grandes organizaciones internacionales
como las Naciones Unidas, entidades no gubernamentales, personas
individuales, y también empresas y otras entidades de iniciativa pri-
vada.

En este contexto llama especialmente la atencion el rol desempe-
fiado por las empresas transnacionales, que incluso se han situado
progresivamente en una posicién superior a la de los Estados gracias
a politicas de inversion orientadas fundamentalmente hacia Estados
subdesarrollados o en vias de desarrollo. El motivo de la eleccién de
este tipo de politicas obedece a multiples razones: a nivel doméstico,
la flexibilizacién de la normativa interna y las limitaciones politicas y
econdémicas de los Estados receptores de la inversién; y a nivel inter-
nacional, la actual situacién del Derecho internacional como herra-
mienta reguladora de la actividad inversora.

Las circunstancias actuales del Derecho internacional obedecen a
una causa que se encuentra en su propia tradicién histérica, mas en
concreto en el principio de responsabilidad de los Estados, que esta-
blece que sélo las entidades que ostenten la condicién de sujeto del
Derecho internacional son susceptibles de ver reclamada su responsa-
bilidad por violaciones de los derechos humanos, reservando tal con-
dicién unicamente a los Estados?. Este principio, que fue objeto de

2 SHELTON, Dinah. Remedies in International Human Rights Law. Editorial Oxford,
Segunda Edicién. Estados Unidos. Afio 2005. P4gina 50 (traduccién libre del autor).
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codificacién juridica a nivel internacional gracias a la publicacion del
Borrador de articulos sobre la responsabilidad de los Estados por actos
internacionalmente ilicitos® por parte de la Comisién de Derecho In-
ternacional de las Naciones Unidas, ha sido utilizado como «patente
de corso» por las empresas transnacionales para lograr cierta impuni-
dad en el ejercicio de sus actividades en el ambito de la inversién ex-
tranjera, siendo esta problematica la que da lugar a este articulo.

Aunque pareceria razonable entender que todos los actores que
ejercen influencia sobre los derechos humanos proclamados en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos?, incluyendo los Esta-
dos y también las empresas transnacionales, deben asumir la obliga-
cién de respetar estos derechos, asi como el compromiso de reparar y
resarcir los daflos que puedan causar con respecto a éstos, lo cierto es
que el Derecho internacional es a dia de hoy una herramienta poco
eficaz para proporcionar una protecciéon adecuada ante las violacio-
nes de los derechos humanos acontecidas en el ambito de la inversién
extranjera. Ello a pesar de lo establecido por el tnico instrumento
juridico internacional existente hasta la fecha en este ambito, las Nor-
mas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos® (las Nor-
mas), documento elaborado en el afio 2003 por la Comisién de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas y que constituye el primer re-
conocimiento juridico expreso de la responsabilidad de las empresas
transnacionales en el Derecho internacional.

La problematica que presenta el Derecho internacional en este
contexto se puede observar en diferentes niveles: a nivel procesal, en-
contramos claras deficiencias, tanto (i) en la sustanciacién de proce-

3 Draft articles on responsibility of States for internationally wrongful acts. Texto
adoptado en la quincuagésimo tercera sesion de la Comision de Derecho Internacio-
nal de las Naciones Unidas. 9 de agosto de 2001 (traduccién libre del autor). También
en CRAWFORD, James. The International Law Commission’s articles on State responsibi-
lity. Introduction, Text and Commentaries. Cambridge University Press, Primera Edi-
cién. Cambridge (Reino Unido). Afio 2002 (traduccién libre del autor).

4 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Declaracién adoptada y proclama-
da por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucién 217 A (iii) el 10
de diciembre de 1948. Disponible para su consulta en la pagina oficial en Internet de
las Naciones Unidas en el siguiente enlace: http://www.un.org/es/documents/udhr/.
Referencia del 2 de febrero de 2017.

5 Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras em-
presas comerciales en la esfera de los derechos humanos. Resolucién 2003/16, de 13 de
agosto de 2003 de la Comisién De Derechos Humanos, Subcomisién de Promociéon y
Proteccion de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 55.° periodo de sesio-
nes, tema 4 del programa general, distribucién general 23 de agosto de 2003, referen-
cia E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2.

240 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 20, 2017



REFLEXIONES JURIDICAS EN TORNO A LA CONSIDERACION DE...

sos por violaciones de los derechos humanos ante instancias judicia-
les internacionales como, por ejemplo, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos o la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
como (ii) en la ejecucién de las sentencias emanadas de éstos. A nivel
sustantivo, el problema se encuentra en la ausencia de instrumentos
juridicos internacionales de naturaleza vinculante que reconozcan de
forma expresa la responsabilidad de la empresa transnacional en el
ambito de los derechos humanos.

Por ello, en este articulo presentamos una propuesta juridica que,
basandose en el panorama juridico internacional vigente, busca resol-
ver de manera satisfactoria las deficiencias del actual sistema desde
un punto de vista sustantivo y procesal con el fin de permitir una ade-
cuada tutela de los derechos humanos y la depuracion de responsabi-
lidades de todos aquellos sujetos que de un modo u otro ejercen su
influencia en la inversién extranjera.

II. CARACTERISTICAS DE LA EMPRESA TRANSNACIONAL
1. Caracteristicas de la empresa transnacional
1.1 Caracteristicas econémicas

Como consecuencia de la aplicacién del principio de responsabili-
dad de los Estados, a dia de hoy, no se puede a priori afirmar con ro-
tundidad que a la luz del Derecho internacional la empresa transna-
cional ostente la condicién de sujeto del Derecho internacional y, por
tanto, tampoco es posible argumentar la existencia de mecanismos
juridicos que permitan que las corporaciones transnacionales, en tan-
to que sujetos participantes en la vida juridica internacional, asuman
sus responsabilidades cuando lesionan los derechos de otros sujetos
en el ejercicio de sus actividades.

Sin embargo, si analizamos las caracteristicas que definen a la
empresa transnacional desde un punto de vista econémico, podemos
observar que uno de los caracteres definitorios de toda empresa trans-
nacional es su gran tamafno. Debemos tener en cuenta que el poder y
capacidad de influencia de las corporaciones transnacionales no sélo
compite con la capacidad de influencia de muchos Estados, sino que
incluso puede llegar a superarla. Para demostrarlo, mostramos a con-
tinuacién un analisis comparativo que realizamos entre el volumen de
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ventas anuales de ciertas empresas transnacionales y el Producto In-
terior Bruto de algunos Estados®”:

Ventas 2015 PIB 2015

Puesto . . Puesto
Ranking Empresa (%\I/illes (%\l/{lles Pais Ranking
Mundial® Millones Millones Mundial
USD) USD)
1 Wal-Mart Stores 482,1 481,1 Nigeria 23
2 Royal Dutch Shell 264,9 271,1 Pakistan 40
3 Volskwagen Group 246,2
240,8 Chile 41
4 Exxon Mobil 236,8
5 Toyota Motor 235,8
232,0 Finlandia 42
6 Apple 233,3
7 British Petroleum (BP) 218,7
198,9 Portugal 43
8 Berkshire Hathaway 210,8
9 McKesson 189,1 189,1 Peru 47
10 Samsung Electronics 177,3 178,0 Rumania 51
11 Glencore International 170,5 173,8 Nueva Zelanda 52
12 UnitedHealth Group 165,9 166,8 Argelia 53
13 Daimler 165,7
164,5 Qatar 54
14 EXOR 156,9
15 CVS Health 153,3 121,7 Hungria 55

La cuestion que debemos plantearnos es si, ante la situacién que
acabamos de exponer, sigue teniendo virtualidad la consideracién del
Estado como tinico sujeto del Derecho internacional; o si, por el con-
trario, se trata de un paradigma ya superado. Bajo nuestro punto de

¢ (i) Informacion sobre el volumen de ventas obtenida de la lista de la revista For-
bes, disponible en Internet en la web www.forbes.com. El listado se organiza por vo-
lumen de ventas de las companias a nivel mundial. (ii) Datos sobre Estados obtenidos
de la pagina oficial en Internet del Banco Mundial, disponible en Internet en la web
del Banco Mundial. Pagina oficial en Internet del Banco Mundial, disponible en In-
ternet en el siguiente enlace: http:/databank.worldbank.org/data/download/GDP.pdf.
Referencias del 9 de febrero de 2017.

7 El Producto Interior Bruto se define como «el valor total no duplicado de los
bienes y servicios econémicos producidos dentro de las fronteras del pais. Es igual al
consumo mds la formacioén bruta de capital mds las exportaciones menos las importa-
ciones, e incluye los productos de subsistencia producidos por los hogares para su pro-
pio consumo que se valoran equipardndolos a los precios corrientes locales de productos
comparables». Definicién extraida del Glosario del Banco Mundial. Glosario del Banco
Mumndial. Disponible en la pagina oficial en Internet del Banco Mundial. /bid.

8 El Ranking Mundial que se refleja en esta tabla hace referencia dnicamente a las
compaiifas de capital privado.
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vista, los datos que acabamos de exponer suponen una evidencia em-
pirica que apunta hacia la superacion del principio de responsabili-
dad de los Estados, en el sentido de que tanto estos como las empre-
sas transnacionales, a la vista de los datos, deben necesariamente ser
considerados como sujetos del Derecho internacional. Parece razona-
ble entender que si, a la vista de la informacién mostrada, los Estados
y las empresas transnacionales gozan de capacidad suficiente para
ejercer una significativa influencia en la comunidad internacional en
términos de poder econémico e incluso politico, ambos deberian os-
tentar una consideracion juridica similar al amparo de Derecho inter-
nacional.

1.2 Caracteristicas juridicas

Ademas de analizar la empresa transnacional desde un prisma
econdémico, resulta también esencial acudir a las fuentes normativas
existentes en el Derecho internacional y fijadas por el Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia®, para lo que profundizaremos en las
Normas!'® que fueron citadas anteriormente. Las Normas, atin cuando
unicamente puedan ser consideradas como un instrumento de «soft
law»"1, y en tanto en cuanto su finalidad es, como se expone en los
Principios Rectores'?, la de «imponer a las empresas directamente, con-
forme al derecho internacional, la misma gama de obligaciones de dere-

® Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Documento anexo a la Carta de las
Naciones Unidas, de la que forma parte. Disponible en la web oficial en Internet de la
Corte Internacional de Justicia: http://www.icj-cij.org/homepage/sp/icjstatute.php.
Referencia del 2 de febrero de 2017. Carta de las Naciones Unidas y Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia. Suscrita en San Francisco (Estados Unidos de Améri-
ca) el 26 de junio de 1945 al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Organizacién Internacional. En vigor desde el 24 de octubre de 1945. Disponible para
su consulta en la pagina oficial de las Naciones Unidas en Internet en el siguiente
enlace: http://www.un.org/es/documents/charter/intro.shtml. Articulo 38. Referencia
del 2 de febrero de 2017.

10 Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras em-
presas comerciales en la esfera de los derechos humanos. Op. Cit.

' Definicion de «soft law», término juridico. MARTIN, Elizabeth A. A Dictionary of
Law. Oxford University Press. Oxford Reference Online (traduccion libre del autor).

12 RUGGIE, John. Informe del Representante Especial del Secretario General para la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas,
John Ruggie. Informe relativo a la actividad de John RUGGIE como Representante
Especial entre los afios 2005 y 2011, con vistas a su consideracién por el Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, y en el cual se presentan los «Principios
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en prdctica del marco de
las Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar»». Consejo de Derechos Huma-
nos, 17.° periodo de sesiones, tema 3 de la agenda. Distribucién general 21 de marzo
de 2011, referencia A/HRC/17/31 (GE.11-12193 (S) 150411-210411).
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chos humanos que han aceptado cumplir los Estados en virtud de los
tratados que ratifican: ‘de promover los derechos humanos, asegurar
que se cumplan, respetarlos y protegerlos'®*’» suponen el primer recono-
cimiento expreso de la responsabilidad de las empresas transnaciona-
les en un instrumento juridico perteneciente al Derecho internacional
en general, y al Derecho internacional de los derechos humanos en
particular.

Este reconocimiento expreso de responsabilidades en el ambito de
los derechos humanos supone, por analogia inversa al razonamiento
realizado con anterioridad, lo siguiente: en tanto en cuanto las Nor-
mas'# atribuyen a la empresa transnacional una serie de obligaciones
en el contexto de los derechos humanos, tal atribucién supone el re-
conocimiento implicito de la empresa transnacional como sujeto del
Derecho internacional. Asi, en suma, podriamos concluir que la publi-
cacién de las Normas'> por parte de las Naciones Unidas supone la
constatacion juridica de la superacion del principio de responsabili-
dad de los Estados en el ambito del Derecho internacional.

2. Régimen juridico de la empresa transnacional
2.1 La reciprocidad como esencia

La consideracion de la empresa transnacional como sujeto del
Derecho internacional no sélo supone la superacién de un principio
tedérico que ha informado durante siglos al Derecho internacional,
sino que, como consecuencia de ello, deberia implicar también la atri-
bucién de responsabilidades juridicas a este tipo de entidades, en
analogia con la obligacion de reparacién que el principio de respon-
sabilidad de los Estados atribuye a los actores estatales!®.

No obstante, a dia de hoy, no se puede decir que esta atribucién de
responsabilidades se dé en la realidad juridica internacional. Con ca-
racter general, los tratados internacionales que regulan la inversién
extranjera (tanto bilaterales como multilaterales) otorgan a las em-
presas transnacionales toda una serie de derechos y prerrogativas que

13 Ibid. Pagina 3.

4 Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras em-
presas comerciales en la esfera de los derechos humanos. Op. Cit.

5 Ibidem.

16 Véase a estos efectos la explicacion sobre el principio de responsabilidad de los
Estados realizada por Dinah SHELTON. SHELTON, Dinah. Remedies in International
Human Rights Law. Op. Cit. Pagina 50 (traduccion libre del autor).
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traen causa del principio de responsabilidad de los Estados, aunque,
sin embargo, no establecen obligaciones reciprocas. Tal es el caso, por
ejemplo, del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TL-
CAN), tratado internacional que incorpora una serie de clausulas que
fijan la responsabilidad de los Estados Contratantes, y que sin embar-
€0 No proporciona mecanismos reciprocos que permitan determinar
la responsabilidad de las empresas transnacionales que realizan in-
versiones al amparo de las disposiciones del mismo!”.

La interdependencia constituye un elemento caracteristico de
cualquier relacién juridica de naturaleza bilateral y deberia, por lo
tanto, atribuirse también a las relaciones legales nacidas al amparo
del Derecho internacional de la inversién extranjera. Del mismo
modo que los Estados asumen una postura responsable en el ambito
de la inversién extranjera, las corporaciones transnacionales deben
asumir también sus responsabilidades en este mismo contexto. Y es
que, en tanto en cuanto estas entidades disfrutan de privilegios, tal
atribucién de prerrogativas las obliga a asumir las correlativas obliga-
ciones que se derivan de los derechos que disfrutan.

2.2 Instrumentos juridicos disponibles en el ambito del Derecho
internacional de los derechos humanos

A continuacién, hacemos referencia a los principales instrumentos
juridicos que informan al Derecho internacional en materia de res-
ponsabilidad de la empresa transnacional por violaciones de los dere-
chos humanos:

a) Normas sobre las responsabilidades de las empresas transna-
cionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos
humanos!'®: Instrumento juridico al que ya hicimos referencia con
anterioridad, elaborado en el afio 2003 por la Comisién de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas.

7 Tratado de Libre Comercio de América del Norte. Capitulo 11, Seccién B. Firma-
do el 17 de diciembre de 1992. En vigor desde el uno de enero de 1994. Disponible en
Internet en el siguiente enlace oficial del Secretariado del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (TLCAN): https://www.nafta-sec-alena.org/Inicio/Textos-juridi-
cos/Tratado-de-Libre-Comercio-de-América-del-Norte. Articulo 1115. Referencia del
2 de febrero de 2017.

18 Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras em-
presas comerciales en la esfera de los derechos humanos. Op. cit.

© UNED. Revista de Derecho UNED, nam. 20, 2017 245



PATRICIA AIRA GONZALEZ

b) Principios Rectores'’: conjunto de principios que se encuentran
reflejados en el Anexo al Informe del Representante Especial del Se-
cretario General para la cuestiéon de los derechos humanos y las em-
presas transnacionales y otras empresas, John RUGGIE, de marzo de
2011.

c) OCDE: la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémicos (OCDE) ha aprobado diferentes instrumentos en materia
de empresas y derechos humanos, entre los cuales destacan las Lineas
Directrices de la OCDE sobre Empresas Multinacionales?.

d) OIT: en el contexto de los derechos laborales, destacan algunos
instrumentos adoptados por la Organizacién Internacional del Traba-
jo (OIT) como la Declaraciéon Tripartita de Principios sobre las Em-
presas Multinacionales y la Politica Social de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo?'.

e) Responsabilidad social corporativa: en este ambito, destaca el
Pacto Global de las Naciones Unidas, que constituye el instrumento
de esta naturaleza de mayor relevancia en el ambito del Derecho in-
ternacional??.

A este conjunto de instrumentos juridicos internacionales, se han
ido afiadiendo en el ambito del Derecho interno, gracias a la promo-
cion del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos??, algunas otras iniciativas juridicas como las integradas en

19 RUGGIE, John. Informe del Representante Especial del Secretario General para la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas,
John Ruggie. Op. cit.

20 Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. OECD Publis-
hing. ISBN: 9789264202436 (PDF) y 9789264202429 (versién impresa). Documento
de fecha 4 de julio de 2003. Disponible en el siguiente enlace oficial en Internet de
la OCDE: http://dx.doi.org/10.1787/9789264202436-es. Referencia del 2 de febrero
de 2017.

2l Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Po-
litica Social de la Organizacion Internacional del Trabajo. Organizacién Internacional
del Trabajo. Afio 1977. Ultima versién publicada con fecha 1 de enero de 2006 bajo el
ISBN 92-2-319010-X. Disponible para su consulta en la pagina oficial en Internet de
la Organizacién Internacional del Trabajo en el siguiente enlace: http://www.ilo.org/
empent/Publications/WCMS_124924/lang--es/index.htm. Referencia del 2 de febrero
de 2017.

22 Pacto Global de las Naciones Unidas. Obtenido en la pagina oficial del Pacto
Global de las Naciones Unidas. Disponible en Internet en el siguiente enlace: https://
www.unglobalcompact.org/Languages/spanish/index.html. Referencia del 2 de febre-
ro de 2017.

2 La informacién sobre los planes nacionales en materia de empresa y derechos
humanos puede revisarse en la pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Disponible en Internet:
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los planes nacionales de empresa y derechos humanos, cuya finalidad
es la de integrar en los ordenamientos juridicos de los Estados los
elementos introducidos por los Principios Rectores?* en materia de
responsabilidad de la empresa en el ambito de los derechos humanos.
Hasta la fecha, varios Estados han adoptado Planes Nacionales en
este contexto, como es el caso del Reino Unido, Italia, Holanda, Fin-
landia, Suecia o el propio Reino de Espaiia, entre otros®.

No obstante, debemos tener en cuenta que el denominador comuin
de los instrumentos juridicos a los que nos acabamos de referir es su
consideracién como instrumentos de «soft law», lo que implica su
falta de caracter vinculante o, dicho de otro modo, su incapacidad
para obligar a su destinatario a cumplir con sus disposiciones?. Esta
es una cuestién de especial relevancia dado que constata la limitada
eficacia de estos instrumentos juridicos en el contexto del Derecho
internacional, por mucho que el contenido de los mismos resulte re-
levante a la hora de determinar las responsabilidades atribuibles a la
empresa transnacional en el contexto de los derechos humanos.

2.3 Instrumentos judiciales internacionales

A continuacién, de forma sintetizada, mostramos las principales
limitaciones que afectan a las decisiones, resoluciones y sentencias
emanadas de las diferentes instituciones existentes en el ambito del

http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/NationalActionPlans.aspx. Referencia
del 2 de febrero de 2017. (traduccién libre del autor).

24 RUGGIE, John. Informe del Representante Especial del Secretario General para la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas,
John Ruggie. Op. Cit.

25 [bidem. En el caso del Reino de Espafa, debemos tener en cuenta que a fecha
de elaboracion de este articulo los Principios Rectores atin no han sido incorporados
al ordenamiento juridico espafiol, tal como se hace constar en la pagina oficial en
Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, en la que se indica que en el caso de Espana el plan nacional en materia
de empresa y derechos humanos se encuentra ain pendiente de aprobacién por el
Consejo de Ministros. Pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos humanos. Op. Cit. (traduccién libre del autor).

26 Definicion de «soft law», término juridico. MARTIN, Elizabeth A. A Dictionary of
Law. Op. Cit. Definicién de «soft law», término juridico. (traduccién libre del autor).
VALVERDE, Ifigo. «Soft Law». Articulo publicado en la revista Punto y Coma. Bole-
tin de los traductores espaifioles de las instituciones de la Unién Europea. Numero
63. ISSN 1830-5415. Disponible para su consulta en el siguiente enlace: ‘http://
ec.europa.eu/translation/bulletins/puntoycoma/63/pyc633.htm’. Referencia del 7 de
febrero de 2017.
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Derecho internacional de los derechos humanos, tanto a nivel inter-
nacional como a nivel regional:

a) Instituciones internacionales

1. Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas: su finali-
dad primordial es la de revisar de forma periddica las diferen-
tes politicas en materia de derechos humanos de los Estados
Miembros del Consejo?” y adolece, como expone VILLAN Du-
RAN?, de importantes defectos como (i) la falta de concrecién
en cuanto al sistema de medicién del cumplimiento por parte
de cada Estado o (ii) la inexistencia de un mecanismo claro
para transmitir al Consejo de Derechos Humanos la informa-
cién aplicable al grado de cumplimiento de cada Estado.

2. Comité de Derechos Humanos: constituido en virtud de lo pre-
visto a estos efectos en el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos?®. Su funcién principal consiste en comprobar la
adecuacion de los Estados con las disposiciones de dicho trata-
do*. Sin embargo, el Comité de Derechos Humanos carece de
facultades sancionadoras?!.

3. Corte Internacional de Justicia: aunque se trata de la principal
institucién judicial en el sistema de las Naciones Unidas, como
explica TOMUSCHAT, la posicién de la Corte Internacional de Jus-
ticia respecto a la proteccion de los derechos humanos ha sido
limitada, ademas de poco clara®.

27 Resolucion 5/1 del Consejo de Derechos Humanos. Construccion institucional
del Consejo de Derechos Humanos. Resolucién de fecha 18 de junio de 2007. Dispo-
nible para su consulta en la pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en el siguiente enlace:
http://ap.ohchr.org/documents/S/HRC/resolutions/A_HRC_RES_5_1.doc. Referencia
del 2 de febrero de 2017. Apartado C.8.

28 VILLAN DURAN, Carlos. Luces y sombras del nuevo Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas. Articulo publicado en la Revista Electrénica de Estudios
Internacionales. P4ginas 6 y 7. Afio 2006.

2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la fir-
ma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI),
de 16 de diciembre de 1966. En vigor desde el 23 de marzo de 1976. Disponible para
su consulta en la pagina oficial en Internet de la Oficina de la Oficina del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en el siguiente enlace:
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CCPR.aspx. Referencia del 2 de
febrero de 2017. Articulo 28.1.

30 Ibid. Articulo 40.

31 Ibidem.

32 Un ejemplo de ello lo encontramos en la posicion de la Corte Internacional de
Justicia respecto a la construccién del muro en los territorios ocupados palestinos.
Véase ToMUSCHAT, Christian. Human Rights and International Humanitarian Law.

248 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 20, 2017



REFLEXIONES JURIDICAS EN TORNO A LA CONSIDERACION DE...

4. Corte Penal Internacional: esta instituciéon judicial tiene sus fa-
cultades y competencias limitadas estatutariamente a (i) los
Estados que gozan de la condicién de Estado Parte del tratado
constitutivo de la Corte Penal Internacional® y (ii) a aquellas
disputas remitidas al fiscal de la Corte Penal Internacional por
un Estado Parte del Estatuto de Roma o por el Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas?*.

b) Instituciones de caricter regional

1. Ameérica: el sistema americano de derechos humanos se compo-
ne de una Comisién y una Corte, de conformidad con la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos3®. Estas son sus
principales carencias:

— Comisién Interamericana: (a) las reclamaciones por viola-
ciones de los derechos humanos contemplados en la propia
Convencioén pueden ser interpuestas por cualquier sujeto de
los previstos en la misma3® siempre que se cumplan las con-
diciones previstas en dicho tratado internacional y entre las
que destacamos las siguientes’”: (i) que se hayan agotado los
recursos judiciales internos en el Estado donde se cometi6 la
actuacién denunciada y (ii) que la reclamacién sea interpues-
ta dentro de los seis meses posteriores a la resolucion definiti-
va a nivel nacional; y (b) el sistema permite la interposicién de
quejas por violaciones de la Convencién Americana cometidas

Articulo publicado en la Revista Europea de Derecho Internacional. Volumen 21,
namero 1. Paginas 15 a 23 (pagina 17). Afio 2010. P4agina 18 (traduccién libre del
autor).

33 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Hecho en Roma (Italia) el 17
de julio de 1998. En vigor desde el dia 1 de julio del afio 2000. Series de Tratados de
las Naciones Unidas, volumen 2187, nimero 38544. Disponible para su consulta en
la péagina oficial en Internet de la Corte Penal Internacional en el siguiente enlace:
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/ADD16852-AEE9-4757-ABE7-9CDC-
7CF02886/283783/Compendium3rd01SPA.pdf. Referencia del 2 de febrero de 2017.
Articulo 12.2.

34 [Ibid. Articulo 13.

3 Convencién americana sobre derechos humanos suscrita en la conferencia es-
pecializada interamericana sobre derechos humanos (B-32). San José, Costa Rica, 7
al 22 de noviembre de 1969. Disponible la pagina oficial en Internet de la Organiza-
cién de los Estados Americanos: http://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Conven-
cion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf. Referencia del 8 de febrero de 2017.
Articulo 33.

36 Ibid. Articulos 41, 44 y 45.

37 Ibid. Articulo 46.
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por Estados, pero no por otros sujetos como personas indivi-
duales o empresas transnacionales?®.

— Corte Interamericana: agotados los mecanismos disponibles
ante la Comision, y en el supuesto de que el conflicto no
sea resuelto de forma amistosa, el caso seria enjuiciado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos a iniciativa
(a) de la Comision o (b) de un Estado Parte de la Convencién
Americana®, pero no a iniciativa de personas particulares.

— Eficacia de las decisiones: en lo que respecta al reconocimien-
to y ejecucion de las sentencias de la Corte Interamericana,
como expone Carlos AYALA CORAO, estos procesos dependen
de lo dispuesto en los ordenamientos juridicos internos de los
Estados Parte de la Convencién Americana*.

2. Europa: el sistema europeo de derechos humanos, regulado por
el Convenio Europeo de Derechos Humanos*!, se estructura en
torno a un Comité de Ministros*? y el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos**. Exponemos brevemente sus principales li-
mitaciones:

— Legitimacion activa: aunque cualquier sujeto (incluidas las
personas fisicas) puede interponer reclamaciones ante el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, éstas tinicamente se
refieren a violaciones de los derechos humanos cometidas por
las Altas Partes Contratantes del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos*, pero no existe un mecanismo para hacer
posible reclamar la responsabilidad de las personas fisicas y
juridicas nacionales de Estados Partes del Convenio Europeo,
como actores no estatales, por violaciones de dicho tratado.

38 Ibid. Articulo 44.

3 Ibid. Articulo 61.

40 AyALA CorAO, Carlos M. La ejecucion de sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Articulo publicado en la Revista de Estudios Constitucionales de
la Universidad de Talca, afio 5, namero 1. Paginas 127 a 201 (péagina 139). Talca, Chi-
le. Afio 2007. Pagina 139.

41 Convenio europeo sobre derechos humanos vy libertades fundamentales. Suscrito
el 4 de noviembre de 1950, en vigor desde el 3 de septiembre de 1953. Disponible en
la pagina oficial del Consejo de Europa en el siguiente enlace: http://www.echr.coe.int/
Documents/Convention_SPA.pdf. Referencia del 2 de febrero de 2017.

4 Jbid. Articulo 31.a).

4 Ibid. Articulos 31.a) y 47.1.

4 Ibid. Articulo 34.
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— Recursos judiciales internos: el Convenio Europeo exige tam-
bién, al igual que la Convencién Americana®, el agotamiento
de los recursos judiciales internos para la interposicion de
demandas®*.

— Eficacia de las decisiones judiciales: nuevamente nos encon-
tramos ante la problemaética del reconocimiento y ejecucién
de este tipo de resoluciones que queda, como explica ACOSTA
ALVARADO, en manos de los Estados*’.

3. Africa: el sistema africano de derechos humanos, construido a
imagen y semejanza de los sistemas americano y europeo, se
sustenta en la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de
los Pueblos® y esta compuesto por la Comisiéon*® y el Tribunal
de Africano de los Derechos Humanos y de los Pueblos®. Si ya
en el caso del sistema europeo y americano se detectaron defi-
ciencias y limitaciones, en el caso del sistema africano éstas
son atn mayores debido a diversos factores entre los que desta-
can, como expone OBINNA OKERE, los derivados de su juventud
y de las presiones politicas a las que se encuentra sometido®!.

% Convencion americana sobre derechos humanos suscrita en la conferencia espe-
cializada interamericana sobre derechos humanos (B-32). Op. Cit. Articulo 46.

4 Convenio europeo sobre derechos humanos v libertades fundamentales. Op. Cit.
Articulo 35.1.

47 AcosTA ALVARADO, Paola Andrea. Tribunal Europeo y Corte Interamericana de
derechos humanos: ¢Escenarios idéneos para la garantia del derecho de acceso a la
justicia internacional?. Articulo publicado en el marco del programa Alfa Dikia bajo
la direccion de la Profesora Argelia QUERALT JIMENEZ. Universidad de Barcelona. Di-
ciembre de 2007. Pagina 72.

8 Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Banjul).
Documento adoptado el 27 de julio de 1981, también conocido como Carta de Banjul.
Aprobado el 27 de julio de 1981 durante la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Go-
bierno de la Organizacién de la Unidad Africana reunida en Nairobi, Kenia. Disponi-
ble para su consulta en castellano en la pagina oficial en Internet del Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Refugiados: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/
scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1297. Referencia del 8 de
febrero de 2017.

4 Ibid. Articulo 30.

50 El Tribunal Africano de los Derechos Humanos y de los Pueblos se constituy6
en el afio 1998 pero el tratado por el que se creé no entré en vigor hasta el afio 2004.
Protocolo de la Carta Africana para el Establecimiento del Tribunal Africano de los De-
rechos Humanos y de los Pueblos. Promulgado el 10 de junio de 1998, en vigor desde
el 25 de enero de 2004.

5 Recordamos en este sentido que el Tribunal Africano de los Derechos Humanos
y de los Pueblos lleva en funcionamiento desde el afio 2004, tras un periodo de nego-
ciaciones politicas. Ibidem (traduccion libre del autor). También podemos encontrar
referencias a estas negociaciones en el articulo publicado por OBINNA OKERE en rela-
cién con esta cuestion. OBINNA OKERE, B. The Protection of Human Rights in Africa
and the African Charter on Human and People’s Rights: A Comparative Analysis with
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4. Asia y Oriente Medio: aunque existen algunas instituciones vin-
culadas con los derechos humanos de reciente creacién en es-
tas zonas, no podemos olvidar que se trata de una maquinaria
regional que ha sido, tal como expone DONNELLY*?, practica-
mente inexistente hasta hace poco tiempo, por lo que las limi-
taciones observadas en los sistemas americano y europeo se
replican también. En el caso de Oriente Medio, destaca la Carta
Arabe de Derechos Humanos, aprobada por la Liga de Estados
Arabes’® y en virtud de la cual se crea un Comité Arabe de De-
rechos Humanos®; por el contrario en Asia ni siquiera existe
un sistema regional de derechos humanos al que pueda hacerse
referencia, quizads como consecuencia de la extensiéon geografi-
ca y de las diferencias culturales, étnicas y religiosas existentes
en el area’®, aunque la Asociacién de Naciones del Sudeste
Asiatico (ASEAN) adopt6 en el afio 2012 la Declaracion de De-
rechos Humanos de ASEAN®S.

c) Principales deficiencias de los sistemas de derechos humanos

A la vista de lo que acabamos de indicar, podemos sintetizar las
carencias que afectan a los sistemas de derechos humanos vigentes en
el Derecho internacional de los derechos humanos en los siguientes
aspectos:

1. Violaciones cometidas por Estados: los sistemas de derechos
humanos existentes enjuician violaciones de los derechos hu-
manos cometidas por Estados, pero no realizadas por otros
sujetos como podrian ser por ejemplo las personas individuales
o las empresas transnacionales.

the European and American Systems. Articulo publicado en la revista Human Rights
Quarterly. Volumen 6, nimero 2. Paginas 141 a 159 (pagina 156). Mayo de 1984 (tra-
duccién libre del autor).

52 DoNNELLY, Jack. Universal Human Rights in Theory and Practice. Cornell Univer-
sity Press. Tercera Edicién. Nueva York, Estados Unidos de América. Afio 2013. Pagi-
na 178 (traduccion libre del autor).

53 Carta Arabe de Derechos Humanos. Aprobada por la Liga de Estados Arabes el
22 de mayo del ano 2004. En vigor desde el 15 de marzo del afio 2008. Disponible
para su consulta en el siguiente enlace: https://www1.umn.edu/humanrts/instree/
loas2005.html. Referencia del 2 de febrero de 2017 (traduccioén libre del autor).

54 Ibid. Articulo 45 (traduccién libre del autor).

55 DONNELLY, Jack. Universal Human Rights in Theory and Practice. Op. Cit. Pagina
179 (traduccién libre del autor).

% ASEAN Human Rights Declaration. Adoptada por los Jefes de Estado de los Es-
tados Miembros de ASEAN el dia 18 de noviembre de 2012 en Phnom Penh (Cambo-
ya). Disponible para su consulta en la pagina oficial en Internet de la Asociacion de
Naciones del Sudeste Asiatico en el siguiente enlace: http://aichr.org/documents/.
Referencia del 2 de febrero de 2017 (traduccion libre del autor).
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2. Agotamiento de los recursos internos: los tratados reguladores
de los sistemas de derechos humanos vigentes exigen el agota-
miento de los recursos judiciales internos disponibles en el Es-
tado donde se cometié la actuacién juzgada como requisito
previo para acceder a sus mecanismos de enjuiciamiento.

3. Acceso a los tribunales internacionales de derechos humanos: el
acceso a la tutela judicial de los tribunales internacionales en el
ambito de los derechos humanos depende de la voluntad bien
(i) del 6rgano que ejerce la funcién de «instructor» en el corres-
pondiente sistema de derechos humanos o bien (ii) de un Esta-
do parte del correspondiente tratado internacional.

4. Eficacia de las decisiones judiciales internacionales: el reconoci-
miento y ejecucion de las sentencias emanadas de los diferentes
tribunales internacionales de derechos humanos tiene efectos
limitados puesto que el procedimiento para dotar a estas reso-
luciones de eficacia (i) se regula conforme al ordenamiento ju-
ridico interno del Estado donde se cometi6 el acto enjuiciado y
(ii) depende de la voluntad de los Estados parte del correspon-
diente tratado internacional.

Las deficiencias expuestas constatan que los medios juridicos y ju-
diciales actualmente existentes en el Derecho internacional en materia
de atribucién de responsabilidad a las empresas transnacionales son
escasos y poco efectivos, lo que hace necesaria la busqueda de mecanis-
mos y férmulas juridicas que permitan atribuir a las compaiiias trans-
nacionales aquellas responsabilidades que les correspondan en caso de
que concurran violaciones de los derechos humanos, todo ello a través
de los instrumentos disponibles en el Derecho internacional.

En este sentido, resulta preciso ofrecer una receta juridica que
sirva a los efectos de hacer que los mecanismos juridicos y judiciales
existentes en la actualidad para la proteccién de los derechos huma-
nos sean efectivos y permitan la tutela de derechos y depuracién de
responsabilidades de todos aquellos sujetos que, de uno u otro modo,
ejercen su influencia en el ambito de los derechos humanos. A conti-
nuacion, exponemos algunos de sus elementos esenciales, haciendo
especial referencia al arbitraje.

III. LOS MEDIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCION DE DISPUTAS:
EL ARBITRAJE

Dentro del ambito de los medios alternativos de solucién de con-
troversias nuestra atencién se centra en el arbitraje, mecanismo de
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resolucién de conflictos que resulta de especial interés por una serie
de razones que exponemos a continuacién:

1. Reconocimiento internacional del arbitraje: el arbitraje se
encuentra reconocido en las legislaciones internas de numerosos Esta-
dos, como por ejemplo los Estados Miembros de la Unién Europea®’.

2. Titulo ejecutivo del laudo arbitral: los laudos arbitrales tie-
nen naturaleza juridica de titulo ejecutivo, conforme a lo dispuesto a
estos efectos por diferentes disposiciones normativas como por ejem-
plo las contenidas, en el caso del Reino de Espaiia, en la Ley 60/2003,
de 23 de diciembre, de Arbitrajes.

3. Reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrales: con-
forme a lo dispuesto a estos efectos en el articulo 3 de la Convencién
de Nueva York sobre el reconocimiento y ejecucién de sentencias ar-
bitrales (1958)%°, todos los Estados Parte de este tratado internacional
(que a fecha de elaboracién de este articulo son un total de ciento
cincuenta y seis®®) asumen el compromiso irrevocable no sélo de re-
conocer, sino también de ejecutar los laudos arbitrales emitidos bajo
las disposiciones de dicho tratado®!.

Por las razones que acabamos de exponer vy, dada la eficacia juridi-
ca de los laudos arbitrales como consecuencia de las disposiciones de
la Convencién de Nueva York, consideramos que este medio alterna-
tivo de solucién de controversias constituye la herramienta juridica
mas adecuada no sélo para sustanciar procedimientos por violaciones
de los derechos humanos cometidas por toda clase de sujetos, entre
ellos las empresas transnacionales, sino también para dar una solu-
cion efectiva a dichos procedimientos, al lograr que las resoluciones
emitidas al final de los mismos gocen de la eficacia necesaria para un
adecuado resarcimiento de las victimas.

57 BLANCO CARRASCO, Marta. Mediacion vy sistemas alternativos de solucion de con-
flictos: una vision juridica. Editorial Reus. ISBN 978-84-290-1564-5. Paginas 45 a 47.
Madrid. Afio 2009. Pagina 47.

58 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de arbitraje. Publicada en el Boletin Oficial del
Estado nimero 309 de fecha 26 de diciembre de 2003. Articulo 43.

5 Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Ar-
bitrales Extranjeras. Ao 1958. Disponible para su consulta en el siguiente enlace en
Internet de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA): http://www.sice.oas.org/
dispute/comarb/intl_conv/caicnys.asp. Referencia del 7 de febrero de 2017. Articulo 3.

¢ Informacién disponible en la pagina oficial en Internet de la Comisién de Dere-
cho Internacional de las Naciones Unidas (UNCITRAL) en el siguiente enlace: http:/
www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html.
Referencia del 7 de febrero de 2017.

1 Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras. Op. Cit. Articulo 3.

254 © UNED. Revista de Derecho UNED, num. 20, 2017



REFLEXIONES JURIDICAS EN TORNO A LA CONSIDERACION DE...

IV. PROPUESTA DE SOLUCION

Una vez expuestos los principales elementos sobre los que se fun-
damenta la problematica planteada en este articulo, el siguiente paso
consiste en formular una propuesta genérica de solucién que, basan-
dose en las actuales herramientas disponibles en el Derecho interna-
cional, proporcione una solucién adecuada para la problematica
planteada.

La propuesta para construir un sistema de reclamacién y enjuicia-
miento de violaciones de los derechos humanos tiene como objetivo
principal el de la eficacia juridica, esto es, el de lograr que las resolu-
ciones emitidas tras la sustanciacién de un procedimiento por viola-
ciones de los derechos humanos gocen de una efectividad que permi-
ta dar una solucién adecuada y satisfactoria a las victimas de este tipo
de violaciones. Para ello, la propuesta se basa en una serie de elemen-
tos que exponemos a continuacion:

1. Propuesta sustantiva
1.1 Referencia al Derecho internacional de los derechos humanos

La propuesta, para cubrir necesidades de caracter sustantivo rela-
tivas al reconocimiento expreso de los derechos humanos, debe cons-
truirse sobre la base del marco juridico en el que se encuentran regu-
lados los derechos humanos que pretendemos proteger a través de sus
disposiciones, al igual que ocurre con otros instrumentos juridicos
internacionales en materia de derechos humanos como las Normas
sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos®?, o de
Derecho interno como la Constitucién Espariola®.

1.2 Reconocimiento de la subjetividad internacional

Puesto que, como hemos expuesto con anterioridad, considera-
mos que existen elementos suficientes para entender que se ha supe-
rado el principio de responsabilidad de los Estados y que, por lo

2 Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras em-
presas comerciales en la esfera de los derechos humanos. Op. Cit. Preambulo.

9 Constitucién Espariola. Publicada en el Boletin Oficial del Estado ntiimero 311
del 29 de diciembre de 1978. Articulo 10.2.
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tanto, determinados sujetos, entre ellos las empresas transnaciona-
les, deberian ostentar la condicién de sujetos del Derecho internacio-
nal, entendemos que este elemento debe tener su reflejo expreso en el
articulado de la propuesta. Esta referencia deberia articularse men-
cionando a los sujetos ((a) los Estados (b) las empresas transnaciona-
les (c) las empresas comerciales y (d) los sujetos individuales) tanto
desde el punto de vista de (i) la legitimacién activa para la interposi-
cién de reclamaciones por violaciones de los derechos humanos
como desde la éptica de (ii) la legitimacién pasiva que les hace ser
susceptibles de asignadas como responsables por este tipo de actua-
ciones.

1.3 Elemento de responsabilidad

Igualmente, resulta esencial que la propuesta, una vez determi-
nados los sujetos legitimados al amparo de la misma y como proce-
so siguiente a esta legitimacion, reconozca y atribuya de forma ex-
presa obligaciones y responsabilidades a los Estados y a las
empresas transnacionales en el marco de los derechos humanos, en
linea con lo dispuesto a estos efectos en algunos de los instrumentos
juridicos internacionales a los que hemos hecho referencia con an-
terioridad como es el caso de los Principios Rectores®®. En suma, la
atribucién expresa de obligaciones a estos sujetos en la propuesta es
un paso légico que deberia incorporarse a la misma como conse-
cuencia del reconocimiento expreso de su condicién de sujetos del
Derecho internacional.

1.4 Elemento conceptual

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la determinacién de res-
ponsabilidad, para ser lo mas objetiva posible y ajustarse de forma
adecuada a los supuestos de hecho que se enjuicien, deberia hacer
referencia a algunos conceptos juridicos relevantes, y basados en el
analisis realizado a este respecto por Steven RATNER®. Entre otros,
resultan esenciales los conceptos de «dario», «parte interesada», «afec-

% RUGGIE, John. Informe del Representante Especial del Secretario General para la
cuestion de los derechos humanos vy las empresas transnacionales y otras empresas,
John Ruggie. Op. Cit.

5 RATNER, Steven E. Corporations and Human Rights: A theory of legal responsibi-
lity. Yale Law Journal, Tomo 111. Paginas 443 a 545. Estados Unidos. Noviembre de
2001 (traduccioén libre del autor).
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tado indirecto»®® y, por supuesto, «empresa transnacional» y «empresa
comercial»®’. La incorporacion de estos conceptos resulta esencial
para el enjuiciamiento de las reclamaciones por violaciones de los
derechos humanos no sélo en términos de determinacion de la res-
ponsabilidad, sino también en lo que se refiere a la valoracion del
dano producido desde un punto de vista material®® (consistente entre
otros elementos en danos fisicos y en lesiones al patrimonio de la vic-
tima) e inmaterial®® (dafio moral).

2. Propuesta procesal: el arbitraje internacional y el CIADI como
foro de solucion de controversias

El mecanismo de solucién de controversias sobre el cual se cons-
truye la propuesta formulada en este articulo es, por las razones ar-
gumentadas previamente, el arbitraje internacional. Pero, una vez
determinado el mecanismo de solucién de disputas, resulta necesario
elegir una institucién concreta ante la que podamos sustanciar las
disputas surgidas por violaciones de los derechos humanos protegi-
dos por las disposiciones de la misma. Esta institucién es el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones del
Banco Mundial (CIADI). A continuacién detallamos algunos de los
motivos que justifican la elecciéon del CIADI como foro competente
para la resolucién de las disputas por violaciones de los derechos
humanos:

2.1 El CIADI como parte del Grupo del Banco Mundial

El CIADI es una institucion de arbitraje institucional que esta in-
tegrada en el Grupo del Banco Mundial y que, por lo tanto, forma

% Definicién extraida del Apartado I de las Normas sobre las responsabilidades de
las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos
humanos. Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos. Op. Cit. Apartado 1.

7 Ibidem.

68 RODRIGUEZ MANZO, Graciela, BAEZ Diaz, Ivan Alonso, TALAMAS SALAZAR, Marcela
y PuLDO JIMENEZ, Miguel. Responsabilidad y reparacion. Un enfoque de derechos hu-
manos. Obra coeditada por la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal,
la Universidad Iberoamericana y Fundar, Centro de Analisis e Investigacién, A.C.
Primera Edicién. ISBN: 978-970-765-085-5. Pagina 22. Ciudad de México, Estados
Unidos Mexicanos. Afio 2007.

¢ Ibidem.
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parte del sistema de las Naciones Unidas™. Se trata de una cuestién
relevante dado que, bajo nuestro punto de vista, la vinculacién del
foro de solucion de disputas elegido con una institucién como las Na-
ciones Unidas dota a nuestra propuesta de un importante plus de le-
gitimidad y reconocimiento.

2.2 Protagonismo del CIADI en el ambito de la inversién extranjera

Como exponen autores como Andreas LOWENFELD”! 72 y Diez-Ho-
CHLEITNER™3, el CIADI es una de las instituciones arbitrales que gozan
de un mayor reconocimiento en el ambito de la inversién extranjera.
Por ello, la seleccién de esta institucion arbitral facilita la aceptacion
de su competencia por parte de las empresas transnacionales que
operan en el ambito de la inversién extranjera, al tratarse de un tribu-
nal ya ampliamente reconocido en este sector.

2.3 Reconocimiento juridico del CIADI

Numerosos tratados internacionales en materia de inversion ex-
tranjera hacen referencia al CIADI como foro para la solucién de
controversias. Tal es el caso de los acuerdos para la promocién y pro-
teccién reciproca de inversiones (APPRI) suscritos por el Reino de
Espana con diferentes Estados, en los que el CIADI es uno de los prin-
cipales foros elegidos para la solucion de disputas’.

70 Para mayor informacién sobre el CIADI y su vinculo con el Grupo del Banco
Mundial véase lo indicado a estos efectos en la pagina oficial en Internet del CIADI.
Disponible en la web oficial en Internet del CIADI: https://icsid.worldbank.org/en/
Pages/about/ICSID%20And%20The%20World%20Bank%20Group.aspx. Referencia
del 7 de febrero de 2017 (traduccién libre del autor).

I LowWENFELD, Andreas F. International Economic Law. Editorial Oxford Universi-
ty Press. Paginas 484-485. Estados Unidos de América. Afio 2002 (traduccion libre del
autor).

2 Segun la informacién disponible en la pagina oficial en Internet del CIADI a
fecha de elaboracion de este articulo la Convencién para el Arreglo de Disputas
entre Estados y Nacionales de Otros Estados del CIADI ha sido firmada por un total
de 161 Estados. Lista de Estados Contratantes y Signatarios del Convenio. Disponi-
ble en Internet en el siguiente enlace: https://icsid.worldbank.org/en/Pages/about/
Database-of-Member-States.aspx. Referencia del 7 de febrero de 2017 (traduccién
libre del autor).

73 DiEZ-HOCHLEITNER, Javier. Las inversiones a través de sociedades locales en los
APPRIS celebrados por Esparia con paises de Latinoamérica. Revista Electrénica de
Estudios Internacionales ntimero 7. Diciembre de 2003. Pagina 2.

74 Véanse por ejemplo los APPRI suscritos por el Reino de Espafia con Estados
como Albania o Colombia, entre otros. Acuerdo entre el Reino de Espavia y la Reptibli-
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2.4 Eficacia de las decisiones arbitrales del CIADI

Todos aquellos Estados que ostenten la condicién de Estado Con-
tratante bajo la Convencién para el Arreglo de Disputas entre Estados
y Nacionales de Otros Estados”™, instrumento juridico que regula el
funcionamiento del CIADI, asumen expresamente el compromiso
consistente en aceptar el reconocimiento y la ejecucién de los laudos
dictados por esta institucion arbitral’, también en lo que respecta a
su contenido pecuniario”.

3. Implementacion de la propuesta: multilateralismo vs. bilate-
ralismo

Finalmente, y una vez analizados los principales elementos con-
ceptuales y procesales que sustentan la propuesta que se formula en
este articulo, resta una dltima cuestion que debe ser analizada y que
no es otra que la relativa al formato bajo el cual esta propuesta podria
ser implementada en la practica del Derecho internacional: la prime-
ra alternativa seria la de adoptar un tratado de naturaleza multilate-
ral; la segunda, optar por una construccién normativa progresiva a

ca de Albania para la promocion y proteccion reciproca de inversiones, hecho en Madrid
el 5 de junio de 2003. Publicado en el Boletin Oficial del Estado namero 38 de fecha
13 de febrero de 2004. Articulo 11.2 (sometimiento de jurisdiccién de disputas al
CIADI, a eleccion del inversor entre las alternativas (i) de la jurisdiccion ordinaria del
Estado donde se localiza la inversién o (ii) el establecimiento de un tribunal arbitral
ad hoc bajo las reglas de UNCITRAL o (iii) el sometimiento a la jurisdiccién del CIA-
DI). Acuerdo entre el Reino de Espaia y la Repiiblica de Colombia para la promocion y
proteccion reciproca de inversiones, hecho en Bogotd el 31 de marzo de 2005. Publicado
en el Boletin Oficial del Estado ntimero 219 de fecha 12 de septiembre de 2007. Arti-
culo 10.3 (sometimiento de jurisdiccion de disputas al CIADI, a eleccién del inversor
entre las alternativas (i) de la jurisdiccion ordinaria del Estado donde se localiza la
inversion o (ii) el establecimiento de un tribunal arbitral ad hoc bajo las reglas de
UNCITRAL o (iii) el sometimiento a la jurisdiccién del CIADI). Para una informacién
detallada sobre los APPRI suscritos por el Reino de Espafia, véase el listado de APPRI
suscritos por el Reino de Espana y otros Estados, publicados para su acceso y lectura
publica en la pagina web oficial en Internet del Ministerio de Economia y Competiti-
vidad (Secretaria de Estado de Comercio). La tltima revision de la lista fue realizada
con fecha 24 de enero de 2017. Disponible en Internet: http://www.comercio.es/acuer-
dos. Referencia del 7 de febrero de 2017.

5 Convencion para el Arreglo de Disputas entre Estados y Nacionales de Otros Esta-
dos. Publicada por el Centro Internacional para el Arreglo de Disputas sobre Inversio-
nes del Banco Mundial (CIADI). Disponible en la web oficial en Internet del CIADI:
https://icsid.worldbank.org/ICSID/StaticFiles/basicdoc_spa-archive/9.htm. Referencia
del 7 de febrero de 2017.

76 Ibid. Articulo 54.1.

7 Ibid. Articulo 55.1.
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nivel regional a través de la modificacion de acuerdos bilaterales de
inversién o APPRI.

En este sentido, cabe sefnalar que, si bien es cierto que la alternati-
va multilateral seria preferible por lo que respecta a sus ventajas en
términos de eficacia y vinculacion juridica en el Derecho internacio-
nal, no lo es menos que se trata de una opcién que podria enfrentarse
a grandes dificultades para su adopcién como consecuencia, entre
otras razones, de la negociacion politica que podria darse entre los
diferentes actores que intervendrian en la negociacién de las disposi-
ciones del tratado a adoptar.

Por ello, parece razonable optar por la alternativa consistente en
la formulacién de propuestas juridicas a nivel regional que, a través
de la modificacién del articulado de los APPRI negociada de forma
bilateral entre los Estados parte de estos tratados, sirva para construir
un entramado juridico en el contexto del Derecho internacional que
siente las bases para el futuro establecimiento de un tratado multila-
teral en esta materia. Esta alternativa se instrumentaria a través de
una enmienda progresiva del articulado de los APPRI que permita
que este tipo de tratados se doten de los mecanismos juridicos nece-
sarios para proporcionar soluciones eficaces y satisfactorias para la
problematica planteada en este articulo.

V. CONCLUSION

A modo de cierre, resulta relevante subrayar que tanto el estudio
juridico como la propuesta realizada en este articulo tienen una fina-
lidad comun que consiste en proporcionar una solucién juridica efec-
tiva a los problemas descritos a lo largo del mismo, y que se refieren a
las dificultades que se enfrentan en la realidad juridica internacional
vigente para determinar de un modo efectivo la responsabilidad de las
empresas transnacionales en el contexto del Derecho internacional.

Todos los elementos a los que se ha hecho referencia representan
un esfuerzo por mostrar de una forma lo mas amplia posible el marco
juridico vigente a dia de hoy en el &mbito de las empresas transnacio-
nales y los derechos humanos, exponiendo para ello sus ventajas e
inconvenientes con un objetivo final: extraer los elementos mas ade-
cuados para proponer una solucion a través de un anélisis profundo
y razonado del Derecho internacional vigente tanto en el plano nor-
mativo, como en el judicial y el doctrinal.
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Asi, se presenta una propuesta consistente en una férmula juridica
Unica que amalgama diferentes conceptos y herramientas juridicas
extraidas de las fuentes informadoras del Derecho internacional vi-
gente, tanto a nivel normativo como judicial e incluso doctrinal. To-
das ellas, cada una en su medida, tienen una gran relevancia en el
ambito del Derecho internacional y, unidas y combinadas de una
forma adecuada, pueden servir para construir una propuesta juridica
capaz de proporcionar una proteccién eficaz y satisfactoria para los
derechos humanos en el contexto de la inversién extranjera.

El planteamiento formulado en este articulo esta construido,
como se ha indicado previamente, sobre la base de un entendimiento
fundamental: tanto los Estados como el resto de actores que operan
en la comunidad internacional, incluidas las empresas transnaciona-
les, deben asumir una posicién responsable en relaciéon con los dere-
chos humanos que implica el necesario respeto por éstos, no sélo en
el plano del Derecho interno, sino también en el del Derecho interna-
cional. Este es precisamente el objetivo que persigue la propuesta que
se presenta este articulo: desde un punto de vista sustantivo, la finali-
dad dltima es la de lograr que las empresas transnacionales asuman
su responsabilidad en el ambito de los derechos humanos; mientras
que desde un punto de vista procesal, el objetivo es lograr que la pro-
puesta formulada proporcione las herramientas juridicas necesarias
para hacer realidad esa finalidad sustantiva a la que acabamos de re-
ferirnos y dotarla de la eficacia juridica necesaria desde el punto de
vista del Derecho internacional.

En suma, la propuesta que se plantea en este articulo supone un
intento por ayudar a la construccién de una sociedad global mas justa
y equitativa a través de su marco juridico, ya que las medidas plantea-
das beneficiarian a todos los actores que intervienen en ella. En esen-
cia, la idea ultima es la de contribuir a dar un primer paso en el plano
juridico que permita el establecimiento de una adecuada proteccién
de los derechos humanos en el marco del Derecho internacional.
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