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ARBITRAJE PARA CONFLICTOS AMBIENTALES:
UNA APROXIMACION DESDE LOS DERECHOS HUMANOS

ENVIROMENTAL DISPUTE ARBITRARION:

In the clash between business activity and
environmental protection, damages could occur to
disposable rights. Under a human rights approach,
arbitration may play a key role as a mechanism that
can reduce barriers of access to justice for victims
of these conflicts and achieve fair reparation for
them.

The aim of this article is to examine what elements
should establish an adequate arbitrability system
for repairing damages produced as a consequence
of environmental dispute. For this purpose, the
author focuses on the recently approved Hague
Rules on Business and Human Rights Arbitration
and analyzes the main challenges in this field. In this
regard, she highlights the importance of addressing
underlying issues such as transparency and access
to information, the need of qualified arbitrators,
the possibility of third-party intervention and class
action prevention.

KEYWORDS:  Arbitration; access to justice;
environment; human rights; The Hague Rules.
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En la confrontacion entre la actividad empresa-
rial y la proteccion del medio ambiente, pueden
producirse dafios sobre los derechos fundamenta-
les. Desde una perspectiva de derechos humanos,
el arbitraje puede desemperiar un rol importante
como mecanismo que puede reducir las barre-
ras de acceso a la justicia para las victimas de
estos conflictos y conseguir una reparacion justa
para ellas.

El objetivo de este articulo es examinar cudles de-
ben ser los elementos para establecer un adecua-
do sistema de arbitrabilidad para la reparacion
del dafio derivado de disputas medioambientales.
Para ello, la autora se centra en las recientemente
aprobadas Reglas de La Haya en Materia de Em-
presas y Derechos Humanos y analiza los principa-
les desafios en este campo. Al respecto, resalta la
importancia de abordar temas de fondo como la
transparencia y el acceso a la informacion, la ne-
cesidad de drbitros calificados, la posibilidad de
intervencion de terceros y la prevencion de recla-
maciones colectivas.
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l. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

A lo largo de las ultimas décadas la proteccion del
medio ambiente ha evolucionado desde una con-
cepcion puramente instrumentalista, basada en la
utilidad que para el ser humano tenia la naturale-
za, a una concepcion que se centra en la relacion
entre los derechos humanos y el medio ambiente.
En concreto, esta nueva concepcion se ha desarro-
llado en la segunda mitad del siglo XX, a partir de
la Declaracién de Estocolmo de 1972, en la cual,
por vez primera, se pone de relieve la relacidn exis-
tente entre medio ambiente y derechos humanos.

Asi, el Principio 1 de dicho cuerpo normativo es-
tablecia que

[el] hombre tiene el derecho fundamental a la
libertad, la igualdad y el disfrute de condicio-
nes de vida adecuadas en un medio de calidad
tal que le permita llevar una vida digna y gozar
de bienestar, y tiene la solemne obligacién de
proteger y mejorar el medio para las generacio-
nes presentes y futuras (1972).

En particular dicha declaracién provocé una ola de
reformas a nivel global la cual conllevé la introduc-
cién de los derechos ambientales en la inmensa
mayoria de constituciones del mundo (Boyd, 2012,
pp. 112-113); asi como también en los principales
instrumentos regionales de proteccion de los de-
rechos humanos.

Asi pues, el medio ambiente sano o adecuado se
convierte en un bien juridico que todas las perso-
nas tienen, por un lado, el derecho a disfrutar y;
por otro, el deber de proteger para todas las gene-
raciones presentes y futuras (Vernet & Jaria, 2007,
pp. 515-516), lo que, a juicio de la doctrina mayori-
taria, le otorgaria la naturaleza de derecho de ter-
cera generacion (Franco Del Pozo, 2000, pp. 11-12).
En definitiva, ya no se protege el medio ambiente
Unicamente porque reporte utilidad como se hacia
en la antigliedad sino, por el contrario, ahora se le
protege por (i) su propia entidad e importancia; y,
(i) su relacién directa con los derechos humanos,
la dignidad humana'y el desarrollo de las personas.

De ese modo, esta nueva concepcion del medio
ambiente como derecho hace surgir la necesidad
de nuevos mecanismos para resolver los conflictos
gue puedan suscitarse, pues los tradicionales no
siempre han resultado ser eficaces. En este contex-
to, surge la pregunta que abordaremos a lo largo
del presente articulo: équé papel podria jugar el
arbitraje para resolver disputas en las que se en-
cuentren en juego los derechos que se derivan del
propio derecho a un medio adecuado, tales como
la salud, el acceso a los recursos naturales, la vi-
vienda y, en Ultima instancia, la vida?

Para tal efecto, consideramos necesario partir de
una serie de premisas bdsicas. La primera de ellas
es que el arbitraje Unicamente puede tener por
objeto materias disponibles. Sin embargo, ello no
implica que los derechos humanos se conviertan
ahora en bienes juridicos disponibles, sino que de-
bemos buscar qué aspecto de estos es disponible,
y ese sera el que podamos someter a arbitraje. Nos
referimos, por supuesto, a la reparacion del dafio
por la via de la responsabilidad civil, entendida, no
Unicamente como el reconocimiento de una com-
pensacidon econdmica, sino también como toda
obligacion de hacer o no hacer que contribuya a la
reparacion del dafio causado.

A partir de las precisiones anteriores, podemos
concretar el dmbito de nuestro estudio como el
de los conflictos derivados de vulneraciones de
derechos ambientales y la obligacién de reparar el
dafio a que las mismas den lugar, la cual podra ser
causada por diferentes actores, ya sean publicos o
privados. La siguiente cuestién que debemos pre-
guntarnos es, épuede el arbitraje integrarse en el
acceso a la justicia a que tienen derecho las victi-
mas? Sobre este aspecto, la respuesta es afirmati-
va. Debemos partir del hecho que, en los ultimos
afios, el paradigma de justicia ha evolucionado y
el acceso a la justicia ya no se asienta exclusiva-
mente sobre la concepcion cldsica que lo enten-
dia como el derecho de acceder a la jurisdiccidn
(Fairén Guillén, 1990, p. 35).

Asi, hoy en dia cuando hacemos referencia a la
justicia ya no nos referimos exclusivamente a la
Administracion de Justicia, sino que entendemos
incluidos dentro de esta a los denominados meca-
nismos Adequated Dispute Resolution (en adelan-
te, ADR). Esto lleva al nacimiento de un moderno
concepto de acceso a la justicia, el cual es denomi-
nado the multi-rooms justice system, en el cual los
ADRYy la jurisdiccidn estatal coexisten como meca-
nismos complementarios dentro de un sistema de
justicia integral (Barona Vilar, 2018a, p. 438).

En ese sentido, sobre la base de esta nueva con-
cepcion de justicia, el arbitraje continda su expan-
sidn y esto se ve particularmente evidenciado en la
constante evolucién de los conflictos que pueden
ser sometidos a arbitraje, pero también en los in-
evitables problemas que surgen de la generaliza-
cién del uso del arbitraje para diferentes ambitos
y materias (Esplugues Mota, 2016, p. 395), como
es el caso de la materia que aqui nos ocupa. Por lo
tanto, como adelantadbamos, la respuesta es que el
arbitraje si que se integra en el concepto de acceso
a la justicia y, por ende, podra servir para comple-
mentar los mecanismos tradicionales de justicia y
suplir sus carencias cuando estos demuestren ser
ineficaces. Naturalmente, la configuracion de un
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mecanismo de arbitraje para la tutela de los dere-
chos ambientales no estara exenta de dudas y eso
es precisamente lo que trataremos de dilucidar en
el presente articulo.

Dadas las limitaciones del presente trabajo, nues-
tro objeto sera realizar una aproximacion a al-
gunos de los elementos que deberan tenerse en
cuenta en el establecimiento de un sistema de
arbitraje para aquellos conflictos en materia de
derechos medioambientales. Para ello nos remi-
tiremos principalmente a las nuevas Reglas de La
Haya de Arbitraje en materia de Empresas y Dere-
chos Humanos (en adelante, Reglas de La Haya),
cuyo objeto es regular un procedimiento arbitral
de aplicacién a las disputas derivadas del impacto
de las actividades empresariales en los derechos
humanos. De este modo, podremos analizar qué
opciones se perfilan como las mas adecuadas para
la configuracion de un mecanismo de arbitraje en
materia de derechos medioambientales, cuya fi-
nalidad debe ser, en definitiva, la de reducir todas
las barreras en el acceso a la justicia de las victi-
mas de violaciones en tales derechos.

Il.  ARBITRAJE Y MEDIO AMBIENTE

En efecto, el arbitraje para la resolucion de conflic-
tos medioambientales no es una materia novedo-
sa, sino que lleva ya varios afios siendo debatida
en los principales foros internacionales. Sobre este
aspecto, uno de los primeros y grandes avances
se produjo en el afio 2001 con la aprobacién del
Reglamento de la Corte Permanente de Arbitraje
para el Arbitraje de Controversias Relativas al Me-
dio Ambiente y/o Recursos Naturales (en adelante,
Reglamento de la CPA), cuyo objeto se centra en
aquellas “controversias que surjan de tratados u
otros acuerdos o de relaciones entre partes una o
varias de las cuales no es un Estado” (2001, p. 5).

En definitiva, el Reglamento de la CPA se presentd
como un instrumento destinado a cubrir una lagu-
na existente en la resolucidn de disputas relativas
a la proteccién del medio ambiente y los recursos
naturales, al que podrian acudir Estados, organiza-
ciones internacionales, organizaciones no guber-
namentales, entidades privadas e incluso personas
naturales (Blanc Altemir, 2003, p. 506). En concre-
to, la utilizacién del mencionado instrumento se
ha ceiido principalmente a controversias entre
Estados derivadas de distintos tratados bilaterales
y multilaterales en materia medioambiental, tales
como la Convencidn de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar de 1982. Por su parte, la Corte
Permanente de Arbitraje también ha administrado
controversias relativas a tratados de inversiones en
materia del marco estatal de proteccion ambiental
o derecho internacional ambiental.

Concretamente en el ambito del arbitraje de inver-
siones se plantean frecuentemente, y en aumento,
conflictos de caracter ambiental, ya sea por dene-
gacion de licencias medioambientales, cambios
legislativos en la materia o en cuanto entren en
juego derechos de comunidades indigenas (agua,
territorio, etc.). En este caso, se puede producir
una colision entre el fin Ultimo de proteger la in-
version y la proteccién del medio ambiente o los
derechos humanos, lo cual no siempre tiene facil
arreglo (Uruefia Hernandez, 2018, pp. 6-7).

Algunas de las soluciones que se han ido propo-
niendo son la integracion de cladusulas medioam-
bientales en los tratados de inversién, la conce-
sién de mayor discrecionalidad al tribunal arbitral
para la revision del caso y sus elementos tomando
en consideracion el dafio ambiental (Beharry &
Kuritzky, 2015, p. 429), asi como que el derecho
aplicable se cifa al del Estado de la inversién, de
forma que se otorgue mayor seguridad juridica e
informacion a todos los implicados (Adeleke, 2016,
pp. 69-70). La diferencia entre este y el ambito que
aqui nos ocupa, es que, aun cuando puedan existir
elementos de derechos humanos, aqui la contro-
versia se cifie al Estado y el inversionista, sin que
tenga cabida la reclamacidn directa de las victimas
para la reparacion del dafio.

Sobre el particular, resulta de gran interés el infor-
me emitido por la Camara de Comercio Interna-
cional titulado Resolving Climate Change Related
Disputes through Arbitration and ADR (en adelante,
Informe de la CCl). En el mismo, se plantea la apli-
cacion del arbitraje para tres clases de controversias
medioambientales: (i) las derivadas de contratos de
transicién, adaptacion o mitigacion, en consonancia
con el Acuerdo del Clima de Paris de 2016; (ii) aque-
llas derivadas de contratos de los que surja alguna
disputa relativa a cuestiones ambientales o climati-
cas; v, (iii) las relativas a cuestiones medioambien-
tales cuando exista un impacto presente o potencial
sobre grupos de poblacion y las partes acuerden ex
post someter el conflicto a la via arbitral.

Este ultimo supuesto que plantea el Informe de la
CCl serd el que analicemos en el presente articulo,
esto es, aquel en el que victimas e infractores fue-
sen parte en el mismo procedimiento arbitral con
el objeto de contribuir a la reparacidon del dafio
causado. No nos encontramos, por tanto, en el
ambito de las controversias Estado-inversionista
propias del arbitraje de inversiones, ni tampoco en
el de las controversias Estado-Estado por incum-
plimiento de tratados bilaterales o multilaterales
sobre medio ambiente.

Es por este motivo por el cual dedicaremos mas
adelante un epigrafe a las Reglas de La Haya, con la
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finalidad de ver el encaje de los conflictos ambien-
tales en las mismas. Sin embargo, con cardcter pre-
vio, expondremos algunos de los elementos que
deben tomarse en consideracion a la hora de plan-
tear la aplicacion del arbitraje para la resolucion de
disputas de naturaleza ambiental, para evidenciar
después su encaje con las reglas anteriormente
mencionadas. Como hemos sefialado, el supuesto
de hecho del cual partiremos es la situacion en la
cual uno o varios individuos sufren un dafio en sus
derechos de naturaleza ambiental.

A. Llaespecializacion requerida

Uno de los principales problemas a los que nos
enfrentamos en materia medioambiental es la
necesidad de que todos los actores involucrados
cuenten con una importante especializacién en la
materia, se trate de un procedimiento judicial o
arbitral. Por este motivo, cualquier planteamiento
que implique la posibilidad de someter a arbitra-
je controversias ambientales, deberia determinar
a priori el grado de experiencia o conocimientos
previos que se debe exigir a los arbitros para ga-
rantizar la mayor correccidn técnica en la resolu-
cién de la disputa.

En este sentido, el Reglamento de la CPA no exige
de manera expresa ninguna especializacion con-
creta a los arbitros intervinientes. No obstante, su
articulo 8 dispone que se pondra a disposicion de
las partes y la autoridad nominadora una lista de
personas que se consideran expertas en los temas
del litigio. Por otro lado, el Informe de la CCl si que
hace un especial hincapié en la necesidad de que
el arbitro tenga conocimientos y experiencia en
materia ambiental, bien sea esta legal, cientifica
o técnica. Asi pues, al tratarse especificamente de
un tribunal arbitral, el citado informe prevé que
por lo menos uno de los miembros debe tener for-
macion juridica.

Por su parte, las Reglas de La Haya, a las que pos-
teriormente nos remitiremos, sefialan en sus exi-
gencias la necesidad que el arbitro tenga experien-
cia en materia de derechos humanos y empresas,
derecho nacional e internacional aplicable y/o en
la industria o sector de qué se trate el arbitraje. A
estos requisitos generales, afiadiriamos que siem-
pre que se trate de un conflicto ambiental, el co-
nocimiento de esta materia deberia prevalecer por
encima de los demds, debiendo, ademds, apoyarse
en cuantos informes técnicos sean necesarios para
completar los conocimientos técnico-cientificos de
los que pudiera carecer el arbitro, maxime en ma-
teria probatoria.

Junto a la especializacién requerida a los arbitros,
aparece otra propuesta que ha tenido gran acogi-

da entre la doctrina, la cual es la creacién de un
tribunal internacional dedicado exclusivamente
a la resolucion de controversias ambientales, al
que pudiesen acudir los Estados, las organiza-
ciones no gubernamentales, los individuos y las
empresas. Entre las principales ventajas que ten-
dria la creacién de este tribunal internacional se
encontraria el aumento de la seguridad juridica,
la armonizacion de las resoluciones y su contri-
bucion a complementar los sistemas legales exis-
tentes. En este sentido, puede verse la propuesta
contenida en el informe emitido en el 2014 por la
International Bar Association titulado Achieving
Justice and Human Rights in an Era of Climate
Disruption.

En definitiva, lo que sera imprescindible para po-
der resolver adecuadamente una controversia
relativa al medio ambiente es que el arbitro o ar-
bitros tengan experiencia y/o conocimiento sobre
la materia, de modo que se asegure una adecuada
resolucidn del caso. Lo anteriormente sefialado re-
viste especial importancia si tomamos en conside-
racién que una de las caracteristicas positivas que
suelen predicarse del arbitraje por encima de la ju-
risdiccion ordinaria es precisamente su alto grado
de especializacion.

B. La transversalidad de la materia

Junto a la especializacidn de los arbitros, encontra-
mos otra caracteristica inherente a los conflictos
ambientales: la diversidad de materias que abar-
can. Esta clase de disputas pueden involucrar cues-
tiones de diversas ramas, tales como el derecho
internacional, civil, penal o administrativo. Ello es
sumamente relevante, pues la solucion sera com-
pletamente distinta segun el ambito en el cual nos
encontremos. Dado que hemos circunscrito el am-
bito del presente trabajo a la busqueda de la repa-
racion del dafio causado por parte de las victimas,
dejaremos de lado —por el momento— el derecho
internacional.

Asi pues, ante una controversia de naturaleza
medioambiental, deberemos plantearnos las si-
guientes preguntas: ées delictiva la actuacién
lesiva?, ¢constituye una infraccion administrati-
va?, ies responsabilidad de un ente estatal o una
empresa privada?, éha producido un dafio sus-
ceptible de ser reparado? Mientras en el dmbi-
to administrativo buscaremos la responsabilidad
del Estado por su inactividad respecto de deter-
minadas contrarias a la legislacion ambientales;
en el terreno del derecho penal o civil las victi-
mas perseguiran la declaracion de responsabili-
dad de una persona natural o juridica y la obten-
cion de un resarcimiento en concepto de respon-
sabilidad civil.
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Los mayores problemas se van a producir cuando
la conducta a consecuencia de la cual se origind
el conflicto que quiere resolverse sea constitu-
tiva de delito, pues en dichos casos entraria en
juego el orden penal. En esta confluencia del ar-
bitraje con el ordenamiento penal habra varios
aspectos que abordar, tales como la compatibili-
dad de la confidencialidad propia del procedi-
miento arbitral con el deber general de denunciar
un delito que pesaria sobre el arbitro. Quiza la
expectativa de confidencialidad que la empresa
tiene en el procedimiento arbitral (con la fina-
lidad de salvaguardar su imagen y reputacion)
deba ceder ante el deber de denunciar y la con-
secuente investigacidén que pesara sobre las auto-
ridades estatales.

Por otro lado, cabe cuestionarse équé ocurrird
con la reparacion del dafio si se inicia un proce-
so penal por los mismos hechos? En principio,
consideramos que no habria problema en que la
responsabilidad civil se dirimiese en un procedi-
miento arbitral, por ser una materia plenamente
disponible (Montero Aroca, 2004, p. 126), mien-
tras que la penal siguiese su cauce procedimen-
tal. Sin embargo, en la practica no parece que
esta situacion pueda tener mucha virtualidad. En
efecto, es probable que a la entidad infractora le
interese que se resuelva todo en el marco de un
proceso penal, y lo mismo puede ocurrir con la
propia victima.

Junto a las anteriores, podemos también mencio-
nar, la compatibilidad que existe entre arbitraje y
los procedimientos ante los tribunales de derechos
humanos. Imaginemos el supuesto de una vulne-
racion de derechos provocada por una actividad
empresarial ilicita, cuyo cese no fue ordenado por
el Estado (a pesar de ser este consciente de su ili-
citud y del dafio que estaba causando). En un caso
como este, las posibilidades son variadas.

Por un lado, las victimas podrian tratar de alcanzar
un acuerdo con la empresa, de forma que puedan
someterse a arbitraje y asi obtener la reparacién
del dafo por dicha via. Ademas, existirian res-
ponsabilidades penales que depurar en el proce-
so correspondiente, tanto por la comisidn de una
actividad ilicita, como por la falta de respuesta de
los funcionarios publicos responsables. Si el Esta-
do fracasase en la investigacion y punicidn de los
hechos, la via del tribunal regional de derechos
humanos (por ejemplo, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos) se habilitaria para demandar
al Estado por la falta de investigacion.

En definitiva, pueden darse situaciones de tan dife-
rente y compleja casuistica, las cuales resulta inte-
resante, cuanto menos, dejarlas planteadas, pues
lo cierto es que solamente la practica real nos dira
como podrian resolverse.

C. La naturaleza colectiva del medio ambiente

Sumado a lo antedicho debemos tener en cuenta
la naturaleza supraindividual del medio ambiente,
pues ello influird enormemente en la determina-
cién de las partes. Asi pues, el medio ambiente,
segun su propia definicidn, es un bien de natura-
leza supraindividual, lo que implica que su titula-
ridad pertenece a la sociedad en conjunto y no a
los propios individuos concretos. No obstante, ello
no significa que no haya derechos individuales
relacionados con el medio ambiente que puedan
verse vulnerados como consecuencia de actuacio-
nes que dafian al medio ambiente en su conjunto.

Dentro de los intereses supraindividuales cabe dis-
tinguir, a su vez, entre aquellos que son colectivos
y los difusos®. Sin embargo, dado que este no es el
lugar oportuno para entrar en dicha discusion, nos
limitaremos a dejar planteada la problematica a la
que nos enfrentamos, diferenciando entre intere-
ses individuales y supraindividuales. A manera de
ejemplo, imaginemos una empresa que estd pro-
vocando vertidos en un rio préximo a una locali-
dad. Por un lado, dicha accidén causara un perjuicio
al medio ambiente en general. Por otro lado, cada
uno de los habitantes de la localidad préxima al rio
podrian sufrir un dafio en su salud, en caso llega-
sen a ingerir el agua contaminada.

Por ello, cuando se produce un conflicto medioam-
biental es importante identificar los distintos da-
flos, con la finalidad de determinar qué personas o
entidades podran actuar para instar su reparacion.
Esta especial caracteristica del medio ambiente y
los derechos ambientales, nos lleva a cuestionar
un tema de especial relevancia: écabe la posibi-
lidad que se planteen acciones colectivas en el
marco de un arbitraje? Esta posibilidad no es una
realidad aun en el ordenamiento interno espafiol
ni en el de la Unién Europea, salvo para algunos su-
puestos excepcionales (Montesinos Garcia, 2019)

Tal y como hemos sefialado anteriormente, una de
las finalidades de la introduccién de un mecanis-
mo arbitral para disputas de derechos ambientales
es precisamente reducir las barreras de acceso a
la justicia y mejorar las opciones que se presentan
para lograr obtener reparaciones de las victimas.

' Sobre el particular, véase a Montero Aroca (2007) y Planchadell Gargallo (2015).
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Por ello, las acciones colectivas en el marco de un
arbitraje podrian suponer una mejora en la tutela
de los derechos y el acceso a la justicia, pues per-
mitirian que determinadas entidades actuasen
en defensa de una colectividad, reduciendo asi el
coste, el tiempo y la complejidad, tal como ocurre
actualmente en el caso de las acciones colectivas
judiciales. Es decir, una titularidad especial, como
es la supraindividual, requiere de una tutela espe-
cial, como seria la colectiva.

Junto a ello, aunque tampoco exento de comple-
jidad, sera necesario prever y articular adecuada-
mente la posibilidad de intervencion de terceras
personas al arbitraje, ya sea por tener algun inte-
rés directo en la resolucién del caso —por ejemplo,
por ser parte en el mismo instrumento juridico del
que deviene el conflicto-, o bien por tener un inte-
rés general en la proteccién del medio ambiente
en tanto bien juridico comun, como podrian ser las
organizaciones no gubernamentales.

A la luz de lo expuesto, a continuacion analizare-
mos algunos de los aspectos principales de las Re-
glas de La Haya, para ver su posible encaje en la
materia que nos ocupa.

lll.  APLICACION DE LAS REGLAS DE LA HAYA DE
ARBITRAJE PARA EMPRESAS Y DERECHOS
HUMANOS

Partiremos de los Principios Rectores sobre las Em-
presasy los Derechos Humanos (en adelante, Prin-
cipios Rectores). El Principio 27 establece que: “[I]
os Estados deben establecer mecanismos de recla-
macidén extrajudiciales eficaces y apropiados, para-
lelamente a los mecanismos judiciales, como parte
de un sistema estatal integral de reparacion de las
violaciones de los derechos humanos relacionadas
con empresas” (Naciones Unidas, 2011, p. 37).

En concreto, el mandato incorporado en dicho
precepto ha servido como fundamento para el
desarrollo de reglas arbitrales para la proteccion
de los derechos humanos en el seno de activida-
des empresariales. En efecto, frente a la ineficacia
de los mecanismos tradicionales para garantizar
un verdadero acceso a la justicia a las victimas de
violaciones de derechos humanos derivadas de
actividades empresariales; estas normas tienen
como principal finalidad mejorar dicha tutela para
que las victimas logren obtener la reparacion del
dafio sufrido.

Como hemos adelantado, la creacion de un meca-
nismo arbitral para resolver disputas de derechos
humanos no implica, en ningun caso, que los de-
rechos humanos sean en su totalidad disponibles,
ni tampoco que se altere la naturaleza esencial del

arbitraje y que pasen a ser arbitrables materias no
disponibles. Asi pues, el objeto del proceso arbi-
tral, entendido en el doble sentido de materias ar-
bitrables y objeto del proceso (Barona Vilar, 2018b,
pp. 134-135), sera la responsabilidad civil, la cual
nace como consecuencia de la vulneracion de de-
rechos producida.

Es mas, no puede desconocerse que, en muchas
ocasiones, la lesién de derechos sera constitutiva
de delito, en cuyo caso, también la denominada
responsabilidad civil ex delicto sera arbitrable, al
ser materia plenamente disponible para la victima,
conforme lo ya expuesto. En definitiva, el objeto
de este arbitraje seran materias que ya eran dispo-
nibles y, por tanto, arbitrales, pero para las cuales
ahora se potencia su utilizacién mediante el desa-
rrollo de unas normas especializadas.

Asi pues, las Reglas de La Haya recogen en su ar-
ticulo 45 una enumeracion de las distintas posibles
formas de reparacién, ya sea monetaria o no mo-
netaria, dentro de las cuales se incluyen (i) la res-
titucion; (ii) la rehabilitacion; (iii) obligaciones de
hacer y no hacer; y, (iv) garantias de no repeticion.
Estas ultimas hacen referencia a aquellos casos en
los cuales estemos ante conductas reiteradas en el
tiempo y que afecten de forma real o potencial a
una pluralidad de personas, de manera que, me-
diante el establecimiento de garantias de no repe-
ticidn, se logra volver a repetir la conducta lesiva
en el futuro. El citado precepto afiade que, en caso
las partes lo acuerden, se podran incluir recomen-
daciones de medidas vinculantes a ser adoptadas
para corregir el conflicto desde su origen y evitar
asi su repeticion.

El arbitraje regulado mediante las Reglas de La
Haya no pretende sustituir, en ninguin caso, a las ju-
risdicciones nacionales, sino que busca cubrir una
lagunay tratar de reducir las barreras en el acceso a
la justicia de las victimas. En concreto, la existencia
de dichas barreras trae como consecuencia que, en
multiples ocasiones, las conductas no sean perse-
guidas y castigadas, llegando a darse una situacién
de impunidad. Estos obstaculos pueden deberse a
alguna de las siguientes circunstancias:

a) El desinterés del propio Estado en el que se
desarrollan los hechos.

b) La existencia de obstaculos sustantivos, tales
como los relativos a la determinacién de la
legislacion aplicable.

c) La existencia de obstaculos procesales, tales
como el coste del litigio, el tiempo de reso-
lucidn, la determinacion de la jurisdiccion o
la prueba de los hechos (que son los mas fre-
cuentes de ocurrir en la practica).
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Por tal motivo, el arbitraje puede contribuir a me-
jorar las opciones de las victimas de obtener algu-
na clase de resarcimiento por dicho conducto en
todos aquellos casos en los que los mecanismos
tradicionales no lo logren. Es mas, incluso en el
caso de que la justicia ordinaria estatal intervi-
niese, por ejemplo, en la determinacién de las
eventuales responsabilidades penales, las victimas
podrian dirimir lo relativo a la responsabilidad civil
por la via del arbitraje. Cosa distinta sera entrar a
valorar si a las empresas les interesara someterse
a arbitraje en estos casos pero, como tal, dicha po-
sibilidad siempre estara abierta.

Sentado todo lo anterior, nos detendremos a con-
tinuacidn en el ambito de aplicacién y las partes en
el conflicto a tenor de las Reglas de La Haya, con la
finalidad de completar el examen de su aplicabili-
dad a la materia que nos ocupa.

A. Ambito de aplicacién

Las propias reglas definen su dmbito de aplicacion
al de las disputas relativas al impacto de las acti-
vidades empresariales en los derechos humanos.
Ahora bien, cabe cuestionarnos équé debemos
entender por derechos humanos y actividad em-
presarial? El punto de partida nos lo da su propio
texto al sefialar que se deberan interpretar en un
sentido que sea, al menos, tan amplio como el re-
cogido en los Principios Rectores. Afiade, ademas,
que la falta de definicion de los términos en su tex-
to es voluntaria.

1. Derechos humanos

En primer lugar, por lo que respecta a la definicién
de los derechos humanos, los Principios Rectores
sefialan que estos son todos aquellos que se en-
cuentran contenidos en los siguientes textos: la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de
1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, el Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, asi
como los que se encuentran incluidos en los ocho
convenios fundamentales de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT).

Ademas, toda vez que las Reglas de La Haya prevén
que los Principios Rectores se deben considerar
una proteccién minima, resulta comprensible que
se incorporen los derechos humanos contenidos

en otros tratados como son los casos del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos de 1950 (en
adelante, CEDH), la Convenciéon Americana de De-
rechos Humanos de 1969 (en adelante, CADH) y
la Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos de 1981 (en adelante, CADHP), por ser
estos los tres grandes instrumentos regionales de
proteccién de los derechos humanos.

Es importante sefalar que los derechos ambienta-
les no se encuentran expresamente consagrados
en los textos anteriormente referidos, con la ex-
cepcion de los sistemas regionales de proteccién
de derechos humanos en América y Africa. En lo
que respecta al Protocolo de Salvador, el articulo
11 establece que “[t]Joda persona tiene derecho a
vivir en un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos basicos” (1988). Por su parte, la
CADHP dispone en su articulo 24 que “todos los
pueblos tendran derecho a un entorno general sa-
tisfactorio favorable a su desarrollo” (1981).

Por su parte, en Europa la situacion ha sido distinta
y, ante la falta de inclusién en el CEDH de derecho
ambiental alguno, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha sido el encargado de desarrollar
una extensa jurisprudencia en torno a su protec-
cidn, basada principalmente en la relacién existen-
te entre el medio ambiente sano y otros derechos
expresamente recogidos en el convenio, como son
la vida, la integridad fisica o la propiedad.

A esta lista de derechos consagrados internacio-
nalmente debemos afiadir aquellos reconocidos a
nivel interno. Si acudimos nuevamente a los Prin-
cipios Rectores, estos disponen que deben consi-
derarse los derechos de grupos o poblaciones es-
pecificas cuando se vulneren los derechos de esas
personas. Semejante disposicién podria dar cabida
a la inclusidn de los derechos especificos de de-
terminadas poblaciones indigenas. Consideramos,
por lo tanto, que no existe argumento alguno por
el cual se deba negar la inclusién de los derechos
reconocidos por los ordenamientos internos®.

Por ultimo, en el borrador del instrumento vincu-
lante para la cuestion de los derechos humanos y
las empresas, que actualmente se encuentra de-
sarrollando en el seno del Consejo de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, se incluyen expre-
samente los derechos ambientales dentro de su
ambito de aplicacién (2019).

2 Es mas, mediante la inclusion de los derechos reconocidos tanto a nivel nacional como comunitario, podriamos luchar
contra el llamado imperialismo de los derechos humanos, que implica que los derechos humanos son los que la sociedad
occidental ha reconocido como tal, tanto en su propio territorio, como mediante su imposicion a otras culturas (Barona

Vilar, 2017, p. 533).
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En sintesis, los derechos ambientales quedarian
incorporados en ese catdlogo de derechos cuyas
disputas podrian someterse a arbitraje en concor-
dancia con las Reglas de La Haya. Es mas, dada la
propia naturaleza de los conflictos ocasionados
por actividades empresariales y su frecuente rela-
cidn con el medio ambiente, negar la inclusion de
los conflictos ambientales en el dmbito de las Re-
glas de La Haya, supondria negar su aplicabilidad a
un porcentaje elevadisimo de las disputas plantea-
das en este ambito.

2. Actividades empresariales

En segundo lugar, consideramos necesario pasar a
definir qué son “actividades empresariales” a tenor
de las Reglas de La Haya. Atendiendo a su finalidad,
asi como a la interpretacidon “amplia” que impo-
nen, podriamos sefalar que cualquier actividad
econdmica, sea local o transnacional, se encuentra
incluida en su definicion. Para complementar dicha
concepcién, el borrador del instrumento vincu-
lante incluye dentro de la definicidon de actividad
empresarial cualquier actividad econdmica de una
empresa transnacional o de otra clase, sea produc-
tiva, comercial o de otra naturaleza, llevada a cabo
por una persona fisica o juridica. Dentro de este es-
pectro de actividades también se incluyen aquellas
desarrolladas por medios electrénicos.

En el mismo sentido, podemos definir una cor-
poraciéon como aquella entidad econémica que
opera en uno o varios paises o un grupo de en-
tidades que se desarrollan en uno o mas paises,
con independencia de su forma juridica, pais de
actividad o si son individuales o colectivas (Jernej,
2010, pp. 10-11).

Dentro del contexto de las actividades empre-
sariales, en ningun caso, el ambito de aplicacion
qgueda circunscrito a las relaciones laborales en-
tre la victima y la empresa causante de la vulne-
racién de derecho. Por el contrario, las Reglas de
La Haya serian de aplicacion con independen-
cia de la existencia o no de una relacién juridica
previa entre las partes. En definitiva, lo verdade-
ramente relevante para que pueda someterse el
conflicto a arbitraje es que exista una vulneracién
de derechos humanos provocada por actividades
empresariales.

Por ultimo, es importante sefialar que el articulo
1 de las Reglas de La Haya dispone que no se exi-
gira que el conflicto se defina como una disputa

relativa a empresas y derechos humanos si todas
las partes en la disputa han acordado resolver la
cuestion mediante estas. Ahora bien, si el conve-
nio arbitral es previo al conflicto podrian suscitarse
problemas de interpretacion derivados de una fal-
ta de claridad o determinacién de la eventual con-
troversia (Barona Vilar, 2018b, pp. 145-146), espe-
cialmente cuando se trata de verificar si concurren
los elementos de derechos humanos y actividades
empresariales. En estos casos, serd el tribunal arbi-
tral el que debera decidir sobre su propia compe-
tencia y la validez del convenio arbitral.

IV.  PARTES EN EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

Por ultimo, veremos qué personas o entidades pue-
den ser parte en el arbitraje para derechos huma-
nos y empresas segun lo regulado en las Reglas de
La Haya. Es decir, si la via arbitral se vera restringida
Unicamente a las victimas y empresas infractoras, o
si puede extenderse a otras partes intervinientes,
tales como Estados u organizaciones civiles.

En los trabajos preparatorios que precedieron a
las Reglas de La Haya se diferenciaban dos clases
de conflictos. Por un lado, se encontraban aque-
llos entre victimas y empresas, esto es, el supues-
to en el que serian parte en el procedimiento
arbitral una o varias victimas frente a la empresa
causante del dafio. En este caso, no sera necesaria
ninguna relacion previa de la victima con la em-
presa infractora. Por otro lado, se encontrarian
aquellos conflictos entre dos empresas, surgidos
como consecuencia del incumplimiento de una
cldusula contractual de derechos humanos. A di-
ferencia del primer supuesto planteado, en este
caso si existe una relacion juridica previa entre las
partes en el conflicto®.

Sin embargo, el texto final de las Reglas de La Haya
no se ha limitado a establecer que las victimas y
las empresas infractoras son las Unicas que podran
acudir a la via arbitral para resolver sus contro-
versias, sino que, de forma muy positiva, este ha
previsto dicha posibilidad a favor de Estados, sin-
dicatos, organizaciones internacionales y organiza-
ciones civiles, asi como cualesquiera otros sujetos.
En definitiva, cualquier persona natural o juridica,
publica o privada, podra ser parte en el procedi-
miento arbitral.

Esto merece una valoracién muy positiva en la
medida en que, cuando hacemos referencia a de-
rechos humanos y, especificamente, a los relacio-

3 Por ejemplo, un contrato de fabricacion en el cual se estipula que las disputas relacionadas con el incumplimiento de las
obligaciones de derechos humanos por parte de alguna de las dos empresas se someteran a arbitraje, de acuerdo con

las Reglas de La Haya.
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nados con el medio ambiente, no podemos cerrar
el conflicto Unicamente a empresas y victimas,
aun cuando sean estos los actores principales.
Asi pues, por una parte, tendremos a las victimas,
quienes pueden querer reclamar la compensacion
que les corresponde por el dafio sufrido, pero tam-
bién habra en muchos casos organizaciones no
gubernamentales de defensa del medio ambiente
interesadas en el desarrollo del procedimiento, asi
como Estados u otras entidades publicas.

No podemos tampoco olvidar que sera habitual la
existencia de conflictos en los que haya una plu-
ralidad de partes afectadas o que potencialmente
pudieran estarlo, por la propia naturaleza de la
materia en conflicto, como hemos adelantado en
la seccion II. C supra. Por dicho motivo, las Reglas
de La Haya recogen dos situaciones que podriamos
tildar de especiales en materia arbitral: el arbitraje
multiparte y el arbitraje colectivo.

En relacién con el primero, el arbitraje multiparte,
el texto recoge la posible intervencion de terceros
gue sean parte en el instrumento juridico en el
cual se inserta la cldusula de arbitraje o que pudie-
sen verse afectados por el mismo. Respecto del se-
gundo, el arbitraje colectivo, no hay una mencién
expresa en el articulado, pero en el comentario
del articulo 19 aparece reflejada la posibilidad del
mismo. Naturalmente, esto Ultimo estara sujeto
al criterio del tribunal arbitral, las circunstancias
del caso, y también del contenido y contexto del
acuerdo arbitral.

En el caso concreto del arbitraje colectivo debe
valorarse su prevision, dado que actualmente ello
no es una realidad en una buena parte de los or-
denamientos juridicos (Montesinos Garcia, 2019).
Por ello, cualquier inclusién al respecto que pueda
dar pie a un futuro reconocimiento, debe ser mas
gue bienvenida, igual que lo es la inclusién de una
diversidad de partes que se puedan incorporar al
proceso arbitral. Mdxime si tenemos en cuenta
la naturaleza colectiva del medio ambiente, que
aconsejaria, en los ordenamientos en los que sea
posible, su proteccién acorde a dicha naturaleza.

En definitiva, las Reglas de La Haya presentadas re-
visten de un caracter ambicioso y optimista, con la
conviccion de contribuir a mejorar la situacion de
millones de personas que sufren abusos derivados
del impacto de actividades empresariales dia a dia.
En este contexto, no puede negarse la relacion in-
tima e inquebrantable que existe entre el medio
ambiente y los derechos humanos, razén por la
cual consideramos que el procedimiento regulado
por las Reglas de La Haya podria complementar en
gran medida los mecanismos ya existentes para la
tutela de los derechos ambientales.

V. REFLEXIONES FINALES

En definitiva, el arbitraje en materia medioam-
biental no es actualmente solo una posibilidad,
sino que este ya cuenta con precedentes asenta-
dos, especialmente en el ambito de las controver-
sias Estado-Estado o Estado-inversionista. Siendo
ello asi, ahora lo que se debe buscar es aplicarlo
a otra clase de disputas. Especificamente, aque-
llas disputas en las cuales una o varias personas
individuales sufren un perjuicio en su derecho a
gozar de un medio ambiente adecuado —enten-
dido aquel como el derecho de las personas a
desarrollarse en un medio que les garantice unas
condiciones minimas inherentes a la dignidad hu-
mana, tales como la vida, la integridad fisica o el
acceso a los recursos naturales—, pero también la
proteccidn del territorio o la propiedad privada.

Asi, la aprobacion de las Reglas de La Haya supu-
so una gran contribucidn en este ambito, pues
configura un procedimiento arbitral adaptado a
la realidad de la materia que busca tutelar. Esto
se plasma en los distintos elementos comentados
en el presente texto, tales como la definicion del
ambito de aplicacion y la prevision de partes en
el conflicto; asi como en otros aspectos que no
hemos podido abordar, como es el caso de la dis-
posicién referida a la designacién de un arbitro de
emergencia para la aprobacién de medidas caute-
lares urgentes.

A mayor ahondamiento, creemos que si un ele-
mento refleja la especializacion de este tipo de
controversias es el posible contenido del laudo,
que puede ir desde la compensaciéon puramente
econdmica hasta inclusive garantias de no repeti-
cién en el futuro. Pues, qué duda cabe, en la mayo-
ria de las ocasiones no se tratara de situaciones ais-
ladas, sino situaciones que se reiteran en el tiempo
y que, en efecto, afectan o puedan afectar a una
pluralidad de personas, a las que se debe tratar de
poner fin. Es por ello que el procedimiento arbitral
regulado en las Reglas de La Haya se presenta, a
priori, como una excelente via para la tutela de los
derechos ambientales.

Ahora bien, la realidad no resulta tan sencilla vy,
si bien puede parecer que el arbitraje es la solu-
cion idénea para todas las partes, no hay manera
de poder asegurar que las empresas se presen-
ten voluntariamente a un proceso de esta natu-
raleza. Ademas, suelen aparecer problemas re-
feridos a la confluencia con el orden penal, en
cuanto al deber de denunciar y la confidenciali-
dad. Las empresas verian frustrado su objetivo de
confidencialidad, si el arbitro se viese obligado a
denunciar los hechos por ser constitutivos de in-
fraccion penal.
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En el mismo sentido, aun cuando la conducta fuese
ilicita (pero no delictiva), la confidencialidad propia
de un procedimiento arbitral tampoco seria lo mas
aconsejable cuando se encuentran en juego el me-
dio ambiente o los derechos de las personas, pues
lo que se requiere en estos casos es transparencia
y acceso a la informacion.

Por lo expuesto, consideramos que la configura-
cién de un mecanismo arbitral para la tutela de los
derechos ambientales efectivo deberia partir de
las siguientes premisas: (i) transparencia y acceso
a la informacidn; (ii) especializacion de los arbitros;
(iii) posibilidad de intervencion de terceros; v, (iv)
previsién de reclamaciones colectivas. Solamente
de este modo podra cumplir su cometido, el cual
no es otro que reducir las barreras de los mecanis-
mos de acceso a la justicia y que ninguna victima
quede sin reparacién. T
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