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INTRODUCCION

En la escena de la comunidad internacional, especialmente a partir de la segunda mitad
del siglo XX, el protagonismo tradicionalmente ejercido por los Estados como principales
actores del Derecho internacional ha ido cediendo paulatinamente su espacio a la
interaccion de nuevos sujetos entre los que se cuentan grandes organizaciones
internacionales como la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante “Naciones
Unidas”), entidades no gubernamentales, personas individuales, ¢ incluso empresas y

corporaciones de iniciativa privada que ejercen sus actividades a nivel internacional.

En este contexto, las empresas transnacionales han venido desarrollando un importante
rol que las ha colocado a un nivel equivalente y, en ocasiones, incluso superior al de los
Estados, basando el epicentro de su actividad en la realizacion de inversiones de caracter
econdémico e industrial en distintos Estados, especialmente aquellos de naturaleza

subdesarrollada o en vias de desarrollo.

La pregunta que debemos hacernos es cuél es la razén por la que una empresa que desee
operar a nivel transnacional escogeria el mundo en desarrollo para sus actividades
empresariales. Es necesario que recordemos que el hecho de que las grandes
corporaciones transnacionales hayan decidido orientar su inversion hacia el mundo en
desarrollo no es fruto del azar, sino que obedece a multiples motivos, entre los que el
principal es el econémico, relacionado con el bajo coste de inversion y produccion en los

Estados receptores de la inversion.

Sin embargo, el bajo coste de inversion y produccion no se debe Unicamente al menor
desarrollo econémico del Estado receptor de la inversion, sino que obedece también a
otros motivos de calado nacional e internacional: a nivel doméstico, destacamos la
flexibilizacion de la normativa interna y la permisividad de los Estados receptores, sujetos
a limitaciones politicas y econdmicas derivadas de su interés en atraer inversion
extranjera; mientras que a nivel internacional, debemos fijar nuestra atencién en la actual

situacion del Derecho internacional como herramienta reguladora en este ambito. Ambas
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dimensiones, nacional e internacional, combinadas entre si con algunos otros factores,
han acarreado graves consecuencias en el contexto de la inversion extranjera realizada

por empresas transnacionales.

Lo primero que debemos tener en cuenta es que la actual situacion del Derecho
internacional obedece a una razon historica que se encuentra en la propia tradicion del
Derecho internacional, mas en concreto, en el principio de responsabilidad de los Estados,
que establece que solo las entidades que ostenten la condicion de sujeto del Derecho
internacional son susceptibles de ver reclamada su responsabilidad por violaciones de los

derechos humanos, reservando tal condicion Unicamente a los Estados.

Tal y como establece la Declaracion Universal de Derechos Humanos “toda persona tiene
todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién” . En este
mismo sentido, todos los actores que ejercen influencia sobre los derechos humanos,
incluyendo los Estados y también las empresas transnacionales, deben asumir la
obligacion de respetar estos derechos, asi como el compromiso de reparar y resarcir 1os
dafios que puedan causar con respecto a éstos. Es precisamente aqui donde radica el

problema de fondo que da lugar a esta tesis doctoral.

Debemos sefialar que, a dia de hoy, el Derecho internacional de los derechos humanos
resulta ser una herramienta poco eficaz para proporcionar una proteccion efectiva ante las
violaciones de los derechos humanos y generar sanciones contra quienes lesionan estos
derechos. Ello a pesar de lo establecido por el Gnico instrumento juridico internacional
existente hasta la fecha en este ambito, las “Normas sobre las responsabilidades de las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos

humanos™?, documento elaborado en el afio 2003 por la Comision de Derechos Humanos

1 Declaracion Universal de Derechos Humanos. Declaraciéon adoptada y proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su Resolucion 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 12 de enero de 2018.

2 Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la
esfera de los derechos humanos. Resolucion 2003/16, de 13 de agosto de 2003 de la Comisién De Derechos
Humanos, Subcomision de Promocién y Protecciéon de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 55°
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de las Naciones Unidas y que constituye el primer reconocimiento juridico expreso de la
responsabilidad de las empresas en el Derecho internacional. A este instrumento se han
ido afiadiendo algunas otras iniciativas juridicas a nivel doméstico, como las integradas
en los planes nacionales de empresa y derechos humanos promovidos por el Alto

Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos®.

Hoy dia resulta dificil concebir, por ejemplo, que pueda reclamarse una violacion de los
derechos humanos cometida por una empresa transnacional ante una instancia judicial
internacional como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. lgualmente, resulta complicado imaginar la depuracion de
responsabilidades en los ordenamientos juridicos internos de muchos Estados,
especialmente cuando se trata de naciones subdesarrolladas o en vias de desarrollo. Y si
resulta complejo pensar en el proceso, mas dificil aln resulta pensar en la ejecucion de la
sentencia que se dicte como resultado del mismo. Si bien es cierto que se han tratado de
formular algunas soluciones alternativas (como es el caso de las que acabamos de
exponer), no se puede negar que los mecanismos actualmente disponibles en el Derecho
internacional de los derechos humanos resultan insuficientes para hacer frente al

problema que se plantea.

Dadas las limitaciones existentes en el actual contexto del Derecho internacional y los
escasos remedios juridicos disponibles para la atribucion de responsabilidades a la
empresa transnacional, consideramos que resulta esencial buscar soluciones que permitan
al Derecho internacional convertirse en una herramienta efectiva en este &mbito, siendo
éste el proposito perseguido por esta tesis doctoral: formular una propuesta juridica que
resuelva de manera satisfactoria las deficiencias del actual sistema desde un punto de
vista sustantivo y procesal con el fin de permitir una adecuada tutela de los derechos
humanos y la depuracion de responsabilidades de todos aquellos sujetos que de un modo

u otro ejercen su influencia en la inversion extranjera, basandonos para ello en un

periodo de sesiones, tema 4 del programa general, distribuciéon general 23 de agosto de 2003, referencia
E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2.

% La informacion sobre los planes nacionales en materia de empresa y derechos humanos puede revisarse en
la pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. Disponible en Internet:
<http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/NationalActionPlans.aspx>. Referencia del 12 de
enero de 2018.
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adecuado analisis histérico y conceptual acompariado de un profundo estudio del

panorama juridico internacional vigente.

A la vista de lo expuesto, comenzamos esta tesis doctoral realizando en el Capitulo I un
recorrido por el origen historico de la responsabilidad de la empresa transnacional en el
ambito juridico internacional con el fin de encontrar en las fuentes del Derecho
internacional fijadas por el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia las causas que

nos han llevado a la situacion actual®:

“I. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las

controversias que le sean sometidas, deber aplicar:

a. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho;

c. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Articulo 59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir

un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.”

Y es que, como veremos en este Capitulo, es posible encontrar en las fuentes del Derecho
internacional evidencias historicas claras de practicas proteccionistas a favor de las

empresas transnacionales que han constituido el germen sobre el que se ha ido

4 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 12 de enero de 2018. Carta de las
Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Suscrita en San Francisco (Estados
Unidos de América) el 26 de junio de 1945 al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Organizacion 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>. Referencia del 12 de enero de 2018.
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construyendo de forma paulatina el actual regimen juridico que resulta aplicable en este
contexto. Sin embargo, no sélo consideramos necesario profundizar en las razones
historicas que explican el tratamiento juridico dado a las empresas transnacionales en el
Derecho internacional, sino que entendemos que es también fundamental ir un paso mas

alla y analizar las razones de origen conceptual ademas de la génesis historica.

Bajo nuestra dptica, la comprension de la actual situacion de la empresa transnacional en
el ambito de la inversidn extranjera pasa necesariamente por un analisis del concepto de
“empresa transnacional”. Para ello, en el Capitulo II estudiaremos este concepto desde
un punto de vista semantico y juridico, acudiendo para ello a las diferentes fuentes
disponibles en el Derecho internacional, el ordenamiento juridico espafiol y el Derecho
comparado. A continuacién realizaremos un analisis econdmico de la empresa
transnacional que nos llevara a determinar las caracteristicas econdmicas aplicables a este
tipo de entidades y a mostrar como a la luz de los datos se acredita la existencia de
empresas transnacionales cuyo potencial econdmico supera al de Estados de un tamafio
significativo, como por ejemplo Finlandia o Chile®, lo que hace que surja una duda
razonable en torno a la actual virtualidad practica del principio de responsabilidad de los
Estados: ésta es precisamente una de las cuestiones clave sobre las que reflexionaremos

en este Capitulo.

En cualquier caso, para formular una propuesta juridica adecuada a la problematica
planteada en esta tesis doctoral también resulta esencial conocer en profundidad el
tratamiento juridico, judicial y doctrinal aplicable a la empresa transnacional, tanto a nivel
internacional, como de Derecho interno y comparado. A esta tarea nos dedicaremos en el
Capitulo 11, comenzando por hacer referencia a algunos precedentes historicos de
referencias a los derechos humanos en el ambito de los acuerdos bilaterales de inversion,
que ird seguida de un completo analisis juridico que parte de un profundo estudio del
ordenamiento juridico espafiol en el que nos referiremos (i) al tratamiento de la
responsabilidad de la empresa en el Derecho penal, (ii) a la incorporacién al ordenamiento

juridico espafiol de los Principios Rectores aprobados por las Naciones Unidas en el afio

5 La informacién empleada para la elaboracion de este analisis procede (i) para el anilisis de las empresas
transnacionales, de la lista de la revista “Forbes”, disponible en Internet en la web <www.forbes.com> y (ii)
para la obtencion de datos sobre Estados, de la pagina oficial en Internet del Banco Mundial, disponible en
Internet en <www.worldbank.org>. Referencias del 12 de enero de 2018.
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20115, (iii) a la figura del Punto Nacional de Contacto, y (iv) al tratamiento de la
responsabilidad social corporativa en la legislacién espafiola. A continuacion,
analizaremos los instrumentos juridicos disponibles en el Derecho comparado a traves de
los planes nacionales que han sido adoptados hasta la fecha por Estados como Reino
Unido, Finlandia, Italia, Dinamarca, Colombia, Estados Unidos de América o el propio
Reino de Espafia, con la promocién del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos'.

Proseguimos el analisis del Capitulo Il con una referencia pormenorizada a los
instrumentos juridicos internacionales disponibles en materia de empresa y derechos
humanos, entre los que se encuentran algunos elementos de “soft law”® que resultan de
interés en este contexto como (i) las “Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales™®, (ii) las “Normas sobre las responsabilidades de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos™® y

(iii) los Principios Rectores adoptados por las Naciones Unidas!!,

También los instrumentos judiciales disponibles en materia de empresa y derechos
humanos son objeto de estudio en el Capitulo 111, comenzando por el tratamiento judicial
dado a nivel doméstico en Espafia con la doctrina de la justicia universal y siguiendo, en
el Derecho comparado, con el andlisis del sistema de responsabilidad civil y de acciones
colectivas existente en Estados Unidos de América. Seguidamente, en este mismo
Capitulo, haremos referencia a los sistemas judiciales internacionales disponibles en

materia de derechos humanos: a nivel internacional, profundizaremos en los sistemas

6 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 consideraciéon 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 practica del marco de las Naciones Unidas para
"proteger, respetar y remediar". Consejo de Derechos Humanos, 17° periodo de sesiones, tema 3 de la
agenda. Distribuciéon general 21 de marzo de 2011, referencia A/HRC/17/31 (GE.11-12193 (S) 150411-
210411).

7 Informacién disponible en la pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. Op. Cit.

8 Definicion de “soft law”, término juridico. MARTIN, Elizabeth A. “A Dictionary of Law”. Oxford University
Press. Oxford Reference Online.

9 Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. OECD Publishing. 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 12 de enero de 2018.

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

1 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.
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establecidos por organizaciones como las Naciones Unidas y tribunales internacionales
como la Corte Penal Internacional, mientras que a nivel regional nos referiremos a los
sistemas de derechos humanos disponibles en América, Europa, Africa, Asia y Oriente
Medio.

Por otra parte, en el Capitulo Il dedicamos también espacio tanto a la alternativa del
litigio transnacional como a los medios alternativos de resolucion de controversias: en el
caso de esta Ultima herramienta juridica, consideramos que es clave para la construccion
de la estructura procesal de la propuesta de solucién que formulamos en esta tesis
doctoral. Por ello, ademé&s de hacer referencia a la conciliacion y la mediacion, nos
centraremos en el analisis del arbitraje internacional y de la “Convencion de Nueva York
sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras” (afio 1958)*? (la
“Convencion de Nueva York™), tratado internacional que dota al arbitraje de una
eficacia que lo diferencia de otros mecanismos de resolucion de disputas como el ofrecido
por los tribunales tradicionales tanto a nivel nacional como internacional. En este sentido
debemos tener en cuenta que los laudos emitidos por los tribunales arbitrales bajo las
disposiciones de este tratado tienen una eficacia que resulta altamente satisfactoria como
resultado de la mayoritaria adopcion de la Convencion de Nueva York, que a fecha de
elaboracion de esta tesis doctoral ha sido suscrita por un total de ciento veinte Estados®®.

Por ultimo, en el Capitulo 111 nos referimos a otro de los instrumentos clave que sirven
como base para la construccién de nuestra propuesta, que no es otro que el elemento
doctrinal. Para ello, nos referiremos a las teorias formuladas por diferentes académicos
en relacién con la problematica planteada, con el fin de identificar las principales ventajas
e inconvenientes de cada una de ellas y poder asi integrarlos en nuestra propuesta: en
primera instancia analizaremos la solucion propuesta por Todd WEILER, jurista
canadiense, y Steven RATNER, profesor de la Universidad de Michigan que ha dedicado

también sus esfuerzos académicos a la formulacion de una interesante propuesta en este

2 Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras.
Afio 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 12
de enero de 2018.

13 Ibidem.

14 WEILER, Todd. “Balancing Human Rights and Investor Protection: a New Approach for a Different
Legal Order”. Articulo publicado en la revista “Boston College International and Comparative law Review”.
Volumen 27. 5 de enero de 2004. P4ginas 429 a 452. Disponible para su consulta en el siguiente enlace oficial
en Internet:  <<http://lawdigitalcommons.bc.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1133&context=iclr>>.
Referencia del 12 de febrero de 2018.
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contexto®. Igualmente analizaremos las propuestas de Peter MUCHLINSKI*®, profesor
de la Universidad de Londres que ha formulado algunas interesantes propuestas en este
ambito. También estudiaremos la teoria de asignacion de responsabilidades formulada
por WESTBROOK vy la propuesta de Gabrielle MARCEAU? en torno al posible rol de

la Organizacién Mundial del Comercio en el ambito de los derechos humanos.

Una vez analizados los diferentes elementos descritos en los Capitulos I, 11 'y 1lI, y
detectadas las fortalezas y debilidades del sistema juridico existente, asi como las posibles
vias de solucion, en el Capitulo IV nos centraremos en la formulacion de una propuesta
juridica adecuada para resolver las deficiencias que observamos en el contexto del

Derecho internacional de los derechos humanos y de la inversion extranjera.

Con este fin, propondremos una propuesta juridica genérica cuya redaccion, desde un
punto de vista sustantivo y conceptual, se inspira en las “Normas sobre las
responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la

esfera de los derechos humanos™*8, instrumento en el que nos apoyaremos para construir

15 RATNER, Steven E. “Corporations and Human Rights: A theory of legal responsibility”. Yale Law
Journal, Tomo 111. Paginas 443 a 545. Noviembre de 2001. Estados Unidos. (traduccion libre del autor)

16 Analizaremos las propuestas formuladas por Peter MUCHLINSKI en diferentes articulos publicados por
este autor en relacion con esta cuestion. Citamos a continuaciéon los de mayor relevancia. MUCHLINSKI,
Peter. “Corporations and the Uses of Law: International Investment Arbitration as a Multilateral Legal
Order”. Articulo publicado por el Instituto Internacional de Sociologia de Ofati. Onati Socio-Legal Series,
volumen 1, nimero 4. Afio 2011. Disponible para su consulta en el siguiente enlace: <
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1832562 >. Referencia del 12 de enero de 2018.
MUCHLINSKI, Peter. “The Changing Face of Transnational Business Governance: Private Corporate Law
Liability and Accountability of Transnational Groups in a Post-Financial Crisis World”. Articulo publicado
en el Indiana Journal of Global Legal Studies. Volumen 18. Articulo 4. P4ginas 665 a 704. Afio 2011.
Disponible para su consulta en el siguiente enlace:
<http://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1459&context=ijgls&sei-
redir=1&referer=https%3A%2F%2Fscholar.google.es%2Fscholar%3Fhl%3Des%26q%3Dpeter%2Bmuchlin
ski%2Barbitration%26btnG%3D%261r%3D#search=%22peter%20muchlinski%z2o0arbitration%22>.
Referencia del 12 de enero de 2018. MUCHLINSKI, Peter. “International Corporate Social Responsibility
and International Law”. Conferencia dictada por Peter MUCHLINSKI en el British Institute of International
and Comparative Law. Publicada como capitulo en el libro “New directions in International Economic Law”.
P4ginas 223 a 244. Aflo 2011. Disponible para su consulta en el siguiente enlace: <
https://www.biicl.org/files/4367_biicl_conference_paper.pdf >. Referencia del 12 de enero de 2018.
WEILER, Todd y BAETENS, Freya. “New Directions in International Economic Law”. Martinus Nijhoff
Publishers. Afio 2011. Obra publicada de forma simultanea en Leiden (Republica Federal de Alemania) y
Boston (Estados Unidos de América). MUCHLINSKI, Peter. “Corporations in International Law”. Articulo
publicado en la obra de consulta “Max Planck Encyclopedia of International Law”. Oxford Public
International Law (OPIL). Heidelberg y Oxford University Press. Afio 2012. Disponible para su consulta en
el siguiente enlace: <
http://www.uio.no/studier/emner/jus/jus/JUS5851/v13/undervisningsmateriale/muchlinski-(2009)-
corporations-in-international-law-max-planck-enc.-of-pil-co-1.pdf >. Referencia del 12 de enero de 2018.

17 MARCEAU, Gabrielle. “WTO Dispute Settlement and Human Rights”. Articulo publicado en la Revista
Europea de Derecho Internacional. Volumen 13, niimero 4. Paginas 753 a 814. Afio 2002. Disponible para
su consulta en el siguiente enlace: <http://www.ejil.org/pdfs/13/4/1561.pdf>. Referencia del 12 de enero de
2018.

8 Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en
la esfera de los derechos humanos. Op. Cit.
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la estructura y el marco juridico de la propuesta haciendo referencia en ella, entre otras
cuestiones, a (i) los principales instrumentos juridicos internacionales disponibles en el
Derecho internacional de los derechos humanos, (ii) los sujetos que intervienen en el
ambito de la inversion extranjera y los derechos humanos (Estados, empresas
transnacionales y comerciales y personas individuales) y su consideracion juridica en
términos de legitimacion activa y pasiva, (iii) las obligaciones y responsabilidades de los
diferentes sujetos que intervienen en el ambito de la inversion extranjera (empresas
comerciales y transnacionales y Estados), y (iv) a algunos términos juridicos esenciales
para la construccion de un mecanismo eficiente de asignacion de responsabilidades, como
los conceptos de “Dafio”, “Parte Interesada”, “Afectado Indirecto” y, por supuesto,

“Empresa Transnacional” y “Empresa Comercial”.

La propuesta genérica, como ya indicamos anteriormente, va acompafiada también de una
propuesta procesal que se centra en la seleccidn de un foro adecuado para la solucién de
las controversias que puedan surgir en el &mbito de la inversion extranjera y los derechos
humanos. Ya en el Capitulo IV nos referimos a las ventajas del arbitraje como mecanismo
para la resolucion de disputas en materia de empresas y derechos humanos; y en el
Capitulo V, esta propuesta se concreta en una institucion especifica dedicada al arbitraje
institucional: el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI), institucion arbitral internacional vinculada al Banco Mundial®® y
que a dia de hoy se encuentra entre los principales foros de solucion de disputas en el

ambito de la inversion extranjera.

La apuesta procesal que realizamos en torno al CIADI se centra en dos elementos: (i) la
incorporacion del CIADI a la propuesta genérica como foro de solucidn de controversias
aceptado de forma expresa y (ii) la formulacion de una redaccion alternativa para
determinados articulos de la “Convencion para el Arreglo de Disputas entre Estados y

Nacionales de Otros Estados™?! (en adelante la “Convencion del CIADI”), instrumento

19 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.asp
x>. Referencia del 12 de enero de 2018.

20 LOWENFELD, Andreas F. “International Economic Law”. Editorial Oxford University Press. Paginas
484y 485. Afio 2008.

21 Convencion para el Arreglo de Disputas entre Estados y Nacionales de Otros Estados. Publicada por el
Centro Internacional para el Arreglo de Disputas sobre Inversiones del Banco Mundial (CIADI). Este
documento forma parte de la “Convencién CIADI”, que establece las reglas de funcionamiento del CIADI.
Convenciéon CIADI. Reglamento y reglas. Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a
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juridico en el que se condensan las reglas de funcionamiento del CIADI como institucion
arbitral. La finalidad que perseguimos con la incorporacion de estas modificaciones es,
por un lado, la de habilitar al CIADI como foro para la solucidn de controversias en el
ambito de la inversion extranjera y los derechos humanos, y por otro, la de construir un
sistema de legitimacion activa y pasiva adecuado y efectivo que se refleje también en la

normativa reglamentaria del CIADI.

Asi, una vez que expongamos la propuesta en su totalidad, dedicaremos el Capitulo IV a
realizar una justificacion detallada de cada uno de los elementos incorporados en ella
empleando para ello referencias normativas, jurisprudenciales y doctrinales, segin sea el
caso. Finalmente, en el Capitulo dedicado a las Conclusiones, reflexionamos sobre una
cuestion relevante que es la relativa a la multilateralidad: debemos analizar hasta qué
punto una propuesta genérica como la formulada deberia implementarse mediante la
adopcion de un tratado internacional o bien a través de otras herramientas como los
acuerdos para la promocion y proteccion reciproca de inversiones (en adelante
“APPRI”). En este sentido, debemos tener en cuenta que la inversion que realizan las
empresas transnacionales encuentra en la actualidad su régimen juridico de forma
mayoritaria en los APPRI, a los que nos referiremos de forma detallada en esta tesis
doctoral. En estos tratados se contempla el arbitraje como mecanismo de solucién de

controversias.

La propuesta que formulamos en esta tesis doctoral parte de una premisa esencial: los
Estados deben adoptar una postura responsable en relacién con los derechos humanos, lo
que implica ser respetuosos con los derechos humanos tanto a nivel doméstico como
internacional. Por otra parte, las corporaciones transnacionales deben asumir su rol y
responsabilidades en estos mismos ambitos: del mismo modo que disfrutan de privilegios,
como aquellos que derivan de los APPRI, las empresas transnacionales estan en cierto
modo forzadas a asumir las correlativas y correspondientes responsabilidades que se
derivan de los derechos que ostentan. Como sucede en cualquier otra relacion juridica, es

de sentido comun y razonable que un sujeto que disfruta de derechos debe responder y

Inversiones (CIADI). CIADI/15. Washington, D.C., Estados Unidos de América. Abril de 2006. En vigor
desde el 10 de abril de 2006. Disponible en la web oficial en Internet del CIADI: <
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs//ICSID%20Convention%20Spanish.pdf>. En vigor
desde el 10 de abril de 2006. Referencia del 12 de enero de 2018.
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ser imputable por las actuaciones que cometa en relacion con esos derechos que se le han

concedido.

Consideramos que todos los agentes que intervienen en la esfera doméstica e
internacional se verian beneficiados por la adopcion de medidas como las que se
proponen en esta tesis doctoral, puesto que las mismas suponen dar un paso mas all en
la lucha por una sociedad méas respetuosa y justa. La propuesta que formulamos en esta
tesis doctoral pretende ofrecer, con base en las herramientas juridicas existentes en el
Derecho internacional de los derechos humanos y los medios alternativos de solucion de
controversias, un primer paso para el futuro establecimiento de una adecuada proteccion

de los derechos humanos a nivel internacional y en el &mbito de la inversion extranjera.

23



CAPITULO I: ANTECEDENTES Y FUNDAMENTACION JURIDICA

I. ORIGEN HISTORICO

El anélisis de la empresa transnacional en el contexto del Derecho internacional parte de
un concepto histdrico fundamental para comprender su existencia, que no es otro que el
de “inversion extranjera”. Y es que, como se mostrara a continuacion y a lo largo de esta
tesis doctoral, la empresa transnacional constituye en realidad una evolucién sofisticada
y juridicamente compleja de un concepto y practica que forma parte de las relaciones

internacionales, tanto politicas como comerciales, desde hace siglos.

Debe tenerse en cuenta que la evolucion historica del concepto de inversion extranjera no
solo ha sido relevante para la configuracion del actual entramado societario internacional
sobre el que operan las empresas multinacionales y transnacionales, sino también para
determinar su régimen de responsabilidad, siendo este precisamente uno de los ejes sobre
los que pivota esta tesis doctoral y que se ira desgranando a lo largo de los diferentes

Capitulos de la misma.

El origen histdrico del concepto juridico de inversion extranjera en el &mbito del Derecho
internacional tiene, como mostraremos a lo largo de este Capitulo, una trascendencia
enorme para el tema que vamos a tratar en esta tesis doctoral: la determinacion de la
responsabilidad juridica de la empresa transnacional en el contexto de violaciones de los

derechos humanaos.

1. Definicion de “inversion extranjera”

Segin M. SORNARAIJAH, la inversion extranjera “implica la transferencia o traslado
de bienes tangibles o intangibles de un pais a otro con la intencién de su uso en ese pais

para generar riqueza bajo el control total o parcial del duefio de los bienes”?2. De esta

22 SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment”. Tercera Edicién. Cambridge
University Press. Pagina 8. Afio 2010. Cambridge (Reino Unido). (traduccion libre del autor)
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definicion conviene reforzar la idea de que la inversion puede formalizarse de diferentes
formas: (i) tanto a través de bienes perceptibles fisicamente (tangibles), como pueda ser
por ejemplo la maquinaria de una factoria, como (ii) a través de bienes intangibles, como
pudiera ser el caso de la compra de acciones del capital de sociedades nacionales de un
determinado Estado por parte de inversores de nacionalidad extranjera (lo que también se
conoce como inversion de cartera). Partiendo pues de la consideracion anterior, se puede
diferenciar entre dos tipos bésicos de inversion extranjera: la clasica o directa, y la

inversion “portafolio”?3, o indirecta.

Para otros autores como DUSSEL PETERS es importante tener también en cuenta que
con independencia de la forma especifica que tome la inversion extranjera (directa o
indirecta) “siempre y por definicion requerird de un servicio al exterior que varia
temporalmente, ya sea de ganancias, dividendos y/o de abruptas salidas de inversion

extranjera de cartera, entre otros”?,

La inversion extranjera directa, o clasica, es la mas antigua, y a la que tradicionalmente
se le ha extendido proteccién a través del Derecho internacional. Acudiendo a las
definiciones institucionales de este concepto sefialamos que el Fondo Monetario
Internacional (FMI) destaca el elemento de control en la inversion extranjera directa al
indicar que se trata de aquella inversion “que se realiza con el fin de establecer vinculos
permanentes o de ejercer un control efectivo en la gestion de una empresa que opera en
el exterior”®. Por su parte la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE) incide también en la influencia en la gestion de la empresa local en

su Definicion Marco?:

23 Del inglés “portfolio”, término juridico y financiero. En el contexto de la inversion, “portfolio investment”,
se traducirfa como “inversién de cartera” o “inversién portafolio”. ALCARAZ VARO, Enrique, y HUGHES,
Brian. “Diccionario de Términos Juridicos inglés-espafiol, spanish-english”. Editorial Ariel. Sexta Edicién.
Afio 2001.

24 DUSSEL PETERS, Enrique. “La inversién extranjera en México”. Publicacion de la Comisién Econémica
para América Latina y el Caribe (CEPAL) de las Naciones Unidas. P4gina 9. Afio 2009. Enrique DUSSEL
PETERS cita a su vez al formular esta definicion a HIGGINS y KLITGAARD (1998) y a KINDLEBERGER
(1969).

25 Definicion de “inversién extranjera directa” aportada por la autora Eloisa ORTEGA en la obra “La
inversién extranjera directa en Espaiia (1986-1990)”. ORTEGA, Eloisa. “La inversion extranjera directa
en Espafia (1986-1990)”. Publicacién niimero 51 del Banco de Espafia - Servicio de Estudios Econ6micos.
Pégina 7. Afio 1992.

26 OCDE Definicion Marco de Inversién Extranjera Directa. Cuarta Edicién. Afio 2010. Pagina 51.
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“La inversion extranjera directa refleja el objetivo de establecer un interés
duradero por parte de una empresa residente en una economia (el inversor
directo), en una empresa domiciliada en una economia diferente de la del
inversor directo (la empresa de inversion directa). El interés duradero
implica la existencia de una relacion de largo plazo entre el inversor directo
y la empresa de inversion directa y un grado significativo de influencia en la
gestion de la empresa. La propiedad directa o indirecta del 10% o mas del
poder de voto de una empresa residente en una economia por parte de un
inversor residente en otra economia se considera evidencia suficiente de este
tipo de relacion. Algunos compiladores podrian argumentar que, en
determinados casos, la propiedad de una participacion tan reducida como el
10% del poder de voto podria no suponer el ejercicio de una influencia
significativa mientras que, por otro lado, un inversor podria ser propietario
de menos del 10%, pero tener efectivamente voz en la administracion de la
empresa. No obstante, la metodologia recomendada no deja margen para
valoraciones del umbral del 10% y recomienda su aplicacién estricta para

’

garantizar la consistencia estadistica entre los paises.’

Por su parte, la inversion a través de la transferencia de flujos de capitales, de origen mas
reciente, ha tenido mayores dificultades para obtener la proteccion esperada (aunque parte
de la doctrina considera que la inversion “portafolio” es acreedora de proteccion, en teoria
la Gnica forma de otorgar proteccion a esta clase de inversion seria a través de clausulas
ad hoc en los acuerdos de inversion, ya sean bilaterales o multilaterales)?’. La
diferenciacion entre inversion directa e indirecta no sélo tiene relevancia en lo que se
refiere a la proteccion concedida al inversor extranjero, sino que se trata ademas de un
concepto que tiene una importante influencia en la determinacion del réegimen juridico de
responsabilidad que se otorga a los diferentes tipos de inversion en el contexto del

Derecho internacional.

Entrando en materia de determinacion de responsabilidad, es necesario analizar quién

debe responsabilizarse en el caso de que, en el contexto de una inversion extranjera,

27 Michael SORNARAJAH realiza un acertado anélisis de la proteccion de la inversion directa y la inversiéon
portafolio. Véase SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment”. Aho 2010. Op.
Cit. Paginas 8 a 10.
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acontezca cualquier tipo de circunstancia que pudiera ser considerada susceptible de
generar una responsabilidad a cargo de alguno de los actores participantes en el proceso
de inversion extranjera. Muy especialmente, el analisis se va a centrar en supuestos que
puedan ser considerados como contrarios a los derechos humanos. Para ello vamos a
comenzar por realizar un analisis de la historia del Derecho internacional, con el fin de
encontrar la explicacion al régimen juridico que en la actualidad rige, en términos

generales, cuando tienen lugar acontecimientos como los descritos.

2. El principio de responsabilidad internacional del Estado en el Derecho

internacional

La definicion de inversion extranjera a la que se ha hecho referencia tiene su origen
historico en el principio de responsabilidad de los Estados, que informa al Derecho
internacional®®. En virtud de este principio tal y como indica Dinah SHELTON? se
entiende que “el Derecho de responsabilidad de los Estados requiere a un Estado a
realizar reparaciones cuando falla en el cumplimiento, por medio de una accion u
omision que le es atribuible, de una norma de Derecho internacional”. La
responsabilidad de los Estados ha sido objeto de estudio y tratamiento por parte del
Derecho internacional desde hace varias décadas. No obstante lo anterior, y aunque
resulte paraddjico, se trata de un concepto juridico que no ha sido determinado de forma
clara por el Derecho internacional y que no ha sido nunca reflejado de forma expresa en
una norma de Derecho internacional en sentido estricto, esto es en un tratado o acuerdo

internacional.
Sin embargo, la responsabilidad internacional del Estado si ha sido objeto de analisis e
interpretacion judicial y arbitral a nivel internacional. Aqui se exponen algunos casos

paradigmaticos:

- Contaminacioén transfronteriza: la cuestion de la contaminacion transfronteriza es

a dia de hoy uno de los temas mas analizados en el ambito del Derecho

28 Esta relacion entre el concepto de inversion extranjera y la responsabilidad de los Estados la podemos
encontrar en SORNARAJAH, Michael. Ibid. Pagina 10.

29 SHELTON, Dinah. “Remedies in International Human Rights Law”. Editorial Oxford, Segunda Edici6on.
Péagina 50. Afio 2005. (traduccion libre del autor)
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internacional del medio ambiente. La primera disputa significativa a nivel
internacional fue el caso “Trail Smelter”, que enfrent6 a Canada y Estados Unidos
de América entre los afios 1938 y 1941%°. Segln se concluye de los hechos, se
determind que una compafiia canadiense habia comenzado a emitir hasta 300
toneladas diarias de sulfuro y didxido de sulfuro en su planta localizada en Trail,
en la frontera con Estados Unidos de América. Las emisiones de sulfuro
terminaron con la interposicion de una demanda de Estados Unidos de América
contra Canada, en la que éste reclamaba una indemnizacion por valor de 350.000
dolares americanos como consecuencia de los dafios causados a la tierra, arboles
y cosechas localizados en la zona. El caso fue resuelto por medio de arbitraje y en
el laudo se observo que bajo los principios del Derecho internacional y del
Derecho norteamericano ningun Estado tiene derecho a permitir el uso de su
territorio en un modo que pueda causar dafios a otro Estado, o a las propiedades o
personas que habitan en dicho Estado, y que tal actuacién genera el nacimiento de
una responsabilidad para el Estado que permite tales actuaciones. Asi Canadéa fue
finalmente juzgada responsable por el laudo arbitral, y obligada a abonar una

compensacion a Estados Unidos de América.

Dafios a extranjeros: un Estado incurre en responsabilidad internacional, como se

mostrard mas adelante, por dafios que se le provoquen a un extranjero que resida
en dicho Estado. Si un nacional de un Estado causa dafios a un extranjero residente
en dicho Estado, el Derecho internacional prevé la posibilidad de que este Gltimo
pueda interponer una demanda para reclamar una compensacion por el dafio
causado. Incluso el Estado puede incurrir en responsabilidad internacional si se
determina que éste no ha actuado con la diligencia debida para prevenir el dafio
causado a dicho extranjero. Un caso paradigmatico en este sentido es el conocido
como “Conde Bernadotte” relativo a la reparacion por dafios sufridos en el
servicio a la Organizacion de las Naciones Unidas, con el primer precedente
acontecido en el afio 1949: el Conde Bernadotte, diplomatico sueco, y un

observador internacional, ambos contratados por Naciones Unidas y destinados a

30 Informacion disponible en la obra “The Trail Smelter Dispute” (1941). Anuario Canadiense de Derecho
Internacional. Aho 1963. También disponible en el “Repertorio de Arbitraje Internacional de las Naciones
Unidas”. Reports of International Arbitration Awards. Recueil des sentences arbitrales. Trail Smelter case
(United States, Canada). Nations Unies — United Nations. Volumen III. Nimero 1905-1982. Afio 2006.
Caso Trail Smelter. Acuerdo especial bajo la Convencién de Ottawa de fecha 15 de abril de 1935. Laudos de
16 de abril de 1938 y 11 de marzo de 1941.
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mediar en la disputa entre arabes y judios en Palestina, fueron asesinados en
Jerusalén (Israel) el 17 de septiembre de 1948. Naciones Unidas solicit6 a la Corte
Internacional de Justicia la emision de un dictamen dando su opinién juridica
sobre el caso, en el que la Corte Internacional de Justicia determind a Israel como
responsable por dichas muertes, y le impuso la obligacion de pagar una

compensacion pecuniaria por estos fallecimientos®L.

Ahora bien, aun cuando no existe a fecha de hoy un tratado internacional que regule la
responsabilidad internacional de los Estados, también es destacable el trabajo de
codificacion en materia de responsabilidad internacional del Estado que se ha venido
realizando en los ultimos afios desde las Naciones Unidas. En el afio 2001 la Comision
de Derecho Internacional de las Naciones Unidas, después de mas de 40 afios de arduas
negociaciones, concluy6 sus trabajos en este campo con la publicacion del “Borrador de
articulos sobre la responsabilidad de los Estados por actos internacionalmente ilicitos’32
(el “Borrador™).

Inicialmente la Comision de Derecho Internacional pretendia elaborar un tratado
internacional en materia de responsabilidad internacional de los Estados, pero finalmente
el objetivo pretendido quedd reducido a un Borrador, debido principalmente a los
maultiples desacuerdos existentes entre los Estados Miembros de la Comision. Este
Borrador consiste en una serie de articulos en los que se declaran principios que resultan

aplicables en materia de responsabilidad internacional de los Estados.

Como indica RATNER, precisamente a consecuencia de esta falta de acuerdo la
Comision hizo una declaracion explicita para cambiar la intencion del tratado declarando
que se trata de “principios que gobiernan la responsabilidad de los Estados por actos
internacionalmente ilicitos, manteniendo una estricta distincion entre esta tarea y la

tarea de definir las reglas que determinen la responsabilidad de los Estados3. Asi pues,

31 Caso Conde Bernadotte. Dictamen de la Corte Internacional de Justicia del afo 1949. Repertorio de
Opiniones de Asesoria de la Corte Internacional de Justicia. Pagina 174. Aho 1949.

32 Draft articles on responsibility of States for internationally wrongful acts. Texto adoptado en la
quincuagésimo tercera sesiéon de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas. 9 de agosto
de 2001. También en CRAWFORD, James. “The International Law Commission’s articles on State
responstbility. Introduction, Text and Commentaries”. Cambridge University Press, Primera Edicion. Afo
2002. Cambridge (Reino Unido).

33 Véase a este respecto el Informe del Ponente Especial de la Comisién de Derecho Internacional. UN
Document A/8010/Rev. Ao 1970. Citado por RATNER, Steven E. “Corporations and Human Rights: A
theory of legal responsibility”. Op. Cit. Pagina 489. (traduccidn libre del autor)
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el proyecto que en inicio estaba destinado a generar responsabilidades especificas para

los Estados, acabd por convertirse en una mera declaracion de intenciones o principios,

desde un punto de vista técnico-juridico internacional.

No obstante, a pesar de que se trata de principios y no de normas de Derecho internacional

stricto sensu, podria decirse que el Borrador constituye lo que en Derecho internacional

se conoce como “soft law”34, esto es, que carece hasta la fecha de fuerza vinculante y se

trata por tanto de una mera declaracion de principios. En palabras de ifiigo VALVERDE,

“soft law” es un término juridico del que podemos destacar la siguiente caracteristica

esencial:

“Se trata pues de una serie de normas a las que les falta uno de
los elementos del concepto de norma juridica, es decir, el efecto
0 consecuencia juridica, que también se suele llamar sancion:
qué ocurre si no se cumple la proposicion que determina lo que
debe hacerse en una situacion concreta, lo que ordena la norma.
Estas normas «blandas, verdes o flexibles» vienen a recuperar
para el &mbito juridico la caracteristica basica de las normas
sociales, dotadas de una sancién tacita que solo supone en mayor
0o menor medida un descrédito o pérdida de consideracion
publica del «maleducado» que las incumple. Los Estados o
instituciones que no cumplen lo que recomiendan estas normas

s6lo incurren en ese descrédito.

Desde el punto de vista de la finalidad, se trata no tanto de que
se cumplan estrictamente sus recomendaciones como de que se
cree un estado de opinion favorable a su cumplimiento. Dicho de

otro modo, mas que obligar, pretenden convencer.” 3

34 Definicion de “soft law”, término juridico. MARTIN, Elizabeth A. “A Dictionary of Law”. Op. Cit.
(traduccion libre del autor)
35 Definicién de “soft law”, término juridico. VALVERDE, Iiiigo. “Soft Law”. Articulo publicado en la revista
“Punto y Coma”. Boletin de los traductores espafioles de las instituciones de la Unién Europea. Numero 63.

Disponible

para su consulta en el siguiente

enlace:

<http://ec.europa.eu/translation/bulletins/puntoycoma/63/pyc633.htm>. Referencia del 13 de febrero de

2018.
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Sin embargo, en este caso concreto, podria esperarse que el Borrador acabara por

convertirse en un tratado internacional stricto sensu®®.

En el articulo 1 del Borrador se establece que “todo acto internacionalmente ilicito de un
Estado conlleva la responsabilidad internacional de dicho Estado”®’. El principio
positivado en dicho articulo tiene una larga tradicion historica en el Derecho
internacional, puesto que siempre se habia entendido que un Estado debia hacer frente a
responsabilidades en el caso de que un nacional de un pais extranjero sufriera dafios en
su territorio. Y, si primero se entendia que los Estados tenian obligaciones con respecto
a la proteccion de las personas (como se mostré con el caso de responsabilidad por dafios
sufridos al servicio de las Naciones Unidas), con el paso del tiempo esta concepcion se
fue ampliando, para otorgar también tutela a los bienes que esos nacionales de los Estados
poseen en el extranjero. En los inicios se hablaba de proteccion a bienes materiales, como
por ejemplo propiedades inmobiliarias, pero la proteccion se ampliaria después a los
bienes intangibles®. Asi fue como el principio de responsabilidad de los Estados se
extendio del &mbito de las personas fisicas, y de la esfera del Derecho diplomatico, a la

de la inversion extranjera.

Pasando ahora a analizar los tratados de inversién como fuente del Derecho internacional
en inversién extranjera, se comprobara que el principio de responsabilidad del Estado ha
sido positivado en diversos tratados multilaterales, como pudiera ser por ejemplo el
“Tratado de Libre Comercio de América del Norte” (en adelante “TLCAN”) en el ambito
regional de América del Norte: la Seccion 11-B del TLCAN estd gobernada por el
principio de tratamiento equitativo de los inversores extranjeros, que se menciona de

manera especifica en el articulo 1115%. La disposicion siguiente indica las partes que

36 Véase lo comentado por James CRAWFORD en cuanto a la naturaleza del Borrador, cuando indica que
éste fue remitido a la Asamblea General de las Naciones Unidas con la recomendacion de que fuera objeto
de una resolucion, y en espera de que en un futuro tenga lugar una sesién en la que se vote con la finalidad
de convertir estos articulos en una Convencién en materia de responsabilidad de los Estados. CRAWFORD,
James. “The International Law Commission’s articles on State responsibility. Introduction, Text and
Commentaries”. Op. Cit. Pagina 60.

37 Draft articles on responsibility of States for internationally wrongful acts. Op. Cit. Articulo 1. (traduccién
libre del autor).

38 Véase al respecto el comentario de Michael SORNARAJAH. SORNARAJAH, Michael. “The International
Law on Foreign Investment” (edicion afio 2010). Op. Cit. Pagina 10.

39 Tratado de Libre Comercio de América del Norte. Capitulo 11, Seccion B. Firmado 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-juridicos/Tratado-de-Libre-Comercio-de-América-del-Norte>.  Articulo  1115.
Referencia del 12 de enero de 2018.
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tomaran parte en el mecanismo, estableciendo que “un inversor de una Parte debe
someter a arbitraje bajo esta Seccion cualquier demanda en la que otra Parte ha
incumplido una obligacion™®. Como puede inferirse de la lectura del mencionado
precepto, éste refiere que los inversores estan legitimados para demandar a los Estados (a
los que se refiere en el articulo como “Parte”) de acuerdo a lo establecido en la seccion
11-B del TLCAN, pero sin embargo no menciona la existencia de un mecanismo
reciproco a favor de los Estados receptores de la inversion extranjera.

Si procedemos también a realizar un andlisis sobre el tratamiento dado a esta materia en
los tratados bilaterales de inversion (como indicamos anteriormente en esta tesis doctoral,
los tratados bilaterales de inversion podran ser referidos tanto individual como
conjuntamente con el término “APPRI”*!) veremos que se repite el mismo esquema.
Tomando como ejemplo para esta tesis doctoral el caso del Reino de Espafia, se muestra
a continuacion un ejemplo de clausula de proteccién al inversor obtenido del articulado
del “Acuerdo Para la Proteccion y Promocién Reciproca de las Inversiones entre el
Reino de Espafa y la Republica de Croacia’*?: “Las controversias que surjan entre una
de las Partes Contratantes y un inversor de la otra Parte Contratante, con respecto a una
inversion a que se refiere el presente Acuerdo, seran notificadas por escrito, incluyendo
una informacién detallada, por el inversor a la Parte Contratante receptora de la
inversion”. Como puede inferirse del analisis de esta clausula en ella se repite el mismo
esquema que se observo anteriormente en el articulo 1115 del TLCAN: la clausula prevé
un mecanismo para que el inversor pueda protegerse del Estado receptor de la inversion

en caso de controversia, pero no se prevé la existencia de un mecanismo reciproco.

40 Ibid. Articulo 1116.

41 E] término juridico “BIT” (acrénimo del término inglés “bilateral investment treaty”) también puede ser
sustituido por su equivalente en castellano “APPRI” (acrénimo de “acuerdo para la promocion y proteccion
reciproca de inversiones”).

42 Acuerdo entre el Reino de Espaiia y la Reptiblica de Croacia para la promocién y proteccion reciproca
de inversiones. Hecho en Madrid el 21 de julio de 1997. Publicado en el Boletin Oficial del Estado nimero
259 de fecha 29 de octubre de 1998. Articulo 11.
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Profundizando en la materia, y en particular en el caso espafiol, si se analizan uno por uno
los 76 tratados bilaterales de inversion suscritos por el Reino de Espaiia*® ** se observara
lo siguiente: en la totalidad de los APPRI suscritos por el Reino de Esparia se encuentra
incorporada, de un modo u otro, una clausula de proteccion para el inversor extranjero de
naturaleza muy similar a la expuesta para el caso del APPRI entre el Reino de Espafia y
la Republica de Croacia. Se adjunta a la presente tesis doctoral, como Anexo |, un listado
de los APPRI suscritos por el Reino de Espafia con referencia a la incorporacién de la

clausula de proteccidn al inversor extranjero.

Pues bien, a la vista de estos ejemplos se observa el problema que vamos a analizar en
profundidad en esta tesis doctoral: las entidades de Derecho privado (en el caso que nos
ocupa, normalmente se tratara de filiales o sucursales de empresas transnacionales o
multinacionales) estan capacitadas para demandar a los Estados receptores de inversion
extranjera por los dafios sufridos durante la formalizacion y/o ejecucion de la inversion,
pero sin embargo no existe una habilidad reciproca para los Estados, que quedan de este
modo carentes de herramientas juridicas para su defensa en caso de incumplimiento del

APPRI por parte del inversor extranjero.

Este tipo de clausulas recogidas en los tratados de inversion sirven para regular
procedimientos arbitrales de solucion de disputas semejantes al que acaba de mencionarse
en el caso del TLCAN o en el del Acuerdo Para la Proteccién y Promocion Reciproca de
las Inversiones entre el Reino de Espafia y la Replblica de Croacia. Se trata de
procedimientos que otorgan a las entidades extranjeras inversoras un mecanismo para
reclamar responsabilidades a los Estados donde invierten, en el caso de que surjan
desavenencias que causen alguna clase de perjuicio a dichas entidades. Este tipo de

mecanismos se conocen como mecanismos arbitrales “mixtos”, esto es, que los sujetos

43 Los APPRI entre el Reino de Espafia y otros Estados se encuentran publicados para su acceso y lectura
publica en la pagina web oficial en Internet del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad
(Secretaria de Estado de Comercio) en el siguiente enlace: < http://www.comercio.es/es-ES/inversiones-
exteriores/acuerdos-internacionales/acuerdos-promocion-proteccion-reciproca-inversiones-
appris/PDF/170504-APPRIs-EN-VIGOR.pdf >. La tltima revision de la lista de APPRI fue realizada por el
Ministerio de Economia, Industria y Competitividad el 4 de mayo de 2017. Referencia del 12 de enero de
2018.

4 Fl Reino de Espaia ha suscrito un total de 76 APPRI, de los cuales (i) 72 se encuentran en vigor y (ii) 4
(los suscritos con la Republica de Bolivia, la Republica de Sudafrica, la Reptiblica de Indonesia y la Republica
de la India) se encuentran en periodo de remanencia, lo que implica que “las inversiones efectuadas antes
de la terminacién — del APPRI — estaran cubiertas por el acuerdo por un periodo de 10 afios en el caso de
Bolivia, Suddfrica e Indonesia, y de 15 aiios en el caso de la India”. Informacion disponible en la pagina web
oficial en Internet del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad (Secretaria de Estado de
Comercio). Op. Cit.
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que intervendran en la controversia seran un Estado, por una parte, y una empresa 0

entidad de Derecho privado por la otra.

La demanda del inversor extranjero, dependiendo del texto del APPRI de que se trate,
puede acogerse a dos modalidades diferentes: (i) aquéllos casos en los que el inversor
esta facultado para interponer una reclamacion contra el Estado receptor sin necesidad de
agotar los recursos internos ante la jurisdiccion ordinaria, al que responden
mayoritariamente los APPRI* y (ii) aquéllos casos en los que se exige al inversor
extranjero que, antes de interponer demanda via arbitraje contra el Estado, agote los
mecanismos internos de reclamacion previstos en la legislacion nacional del Estado

donde ha efectuado la inversion?®.

Ahora bien, los tratados de inversion extranjera Unicamente proporcionan un mecanismo
de reclamacién de responsabilidad en favor de las entidades sujetas al Derecho privado,
quienes pueden demandar a los Estados receptores de inversion en caso de controversia,
mientras que los Estados por su parte carecen de un medio legal para exigir
responsabilidades a las empresas transnacionales. He aqui una de las principales
flaguezas de que adolecen estas convenciones en materia de inversion, las cuales
generalmente carecen de procedimiento alguno que permita la reclamacion de

responsabilidades por los actos de las entidades inversoras sujetas al Derecho privado.

El origen histérico que dio lugar al entramado de normas y tratados que componen el
Derecho internacional de la inversidn extranjera, asi como al tipo de clausulado que los
caracteriza y al que acabamos de referirnos, lo encontramos en una creencia historica
originaria que surgid en el contexto de la Guerra Fria y la descolonizacion: el poder
incontrolado del Estado era un obstaculo potencial a la seguridad de las inversiones, que
podrian no estar siempre protegidas de forma adecuada por las leyes y procedimientos

45 DIEZ-HOCHLEITNER, Javier. “La eficacia de los tratados de proteccién de inversiones extranjeras”.
Revista del Real Instituto Elcano de Estudios Internacionales y Estratégicos. Pagina 4. Afio 2003. Madrid.
46 Asi sucede en el caso del Acuerdo para la Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Reino
de Esparia y la Reptiblica Argentina, en cuya Clausula X se establece que “Si una controversia en el sentido
del parrafo 1 no pudiera ser dirimida dentro del plazo de seis meses; contando desde la fecha en que una
de las partes en la controversia la haya promovido, serd sometida a peticion de una de ellas a los tribunales
competentes de la Parte en cuyo territorio se realizé la inversién”. Acuerdo para la Promocién y Proteccion
Reciproca de Inversiones entre el Reino de Espana y la Republica Argentina. Hecho en Buenos Aires
(Argentina) el dia 3 de octubre de 1991. Articulo 10.

34



nacionales*’. Esta era una realidad existente especialmente en el caso de los Estados post-
coloniales, en los que la hostilidad a la dominacion extranjera se combinaba con una
politica centralizada conformada por instrumentos y précticas inspiradas en la Union
Soviética y sus satélites para crear un “clima administrativo que era descuidado con las
nociones de respeto por las obligaciones contractuales, o los derechos de propiedad
privada™®, Este tipo de politicas tuvieron su apogeo en el contexto de la Guerra Fria
exacerbando la percepcién, como expone SORNARAJAH, de que los inversores
extranjeros y sus inversiones no estaban a salvo en el contexto posterior a la Il Guerra
Mundial®®. En este contexto, y con el fin de buscar una solucion al problema de confianza
existente en el ambito de la inversion extranjera, los Estados occidentales respondieron
introduciendo la figura de los APPRI, creada con el fin de proteger las inversiones

realizadas por sus nacionales y por las compafiias nacionales de estos Estados®.

En otro orden de cosas resulta también necesario en materia de determinacion de la
responsabilidad internacional del Estado en el &mbito de la inversion extranjera hacer
referencia a las conocidas como “clausulas de estabilizacion”: se trata de clausulas que
establecen que “el Derecho vigente en el Estado en una fecha dada (que, habitualmente,
suele ser la fecha de la concesion), es el Derecho que aplicard para completar los
términos del contrato, con independencia de la futura legislacion, decretos, o

regulaciones que sean elaboradas por el gobierno™.

Existen diferentes razones que explican la existencia de las clausulas de estabilizacion,
entre las que se encuentran algunas de tipo econémico y politico, fundamentalmente
relacionadas con el interés de los Estados receptores de la inversidn extranjera por lograr

atraer la inversién a sus jurisdicciones, lo que les lleva en ocasiones a flexibilizar su

47 MUCHLINSKI, Peter. “International Corporate Social Responsibility and International Law”. Op. Cit.
Pagina 9. WEILER, Todd y BAETENS, Freya. “New Directions in International Economic Law”. Op. Cit.

4 MUCHLINSKI, Peter. “International Corporate Social Responsibility and International Law”. Op. Cit.
Pégina 9. (traduccion libre del autor)

4 Peter MUCHLINSKI cita a Michael SORNARAJAH y su explicacién sobre el origen y creacién de los
acuerdos de promocion y proteccion reciproca de inversiones, recogida en la obra “The International Law
on Foreign Investment”. Ibidem. SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment”
(edicion afio 2004). Op. Cit.

0 MUCHLINSKI, Peter. “International Corporate Social Responsibility and International Law”. Op. Cit.
Pagina 9.

51 Definicion obtenida de COMEAUX, Paul E., y KINSELLA, N. Stephan. “Reducing Political Risk in
Developing Countries: Bilateral Investment Treaties, Stabilization Clauses, and MIGA & OPIC Investment
Insurance”. 15 N.Y.L. Sch. J. Int’l & Comp. L.1. Pagina 17. Afio 1994. (traduccion libre del autor). Para un
comentario concreto en referencia a las clausulas de estabilizacién en el marco ambiental, véase
SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edici6én afio 2010). Op. Cit.
Pégina 180.
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propia normativa interna. Como expone Javier DIEZ-HOCHLEITNER “para atraer
inversion extranjera muchos Estados se ven en la necesidad de contrarrestar su falta de
estabilidad politica con instrumentos juridicos de carécter internacional (aparte de

ofrecer ventajas de caracter fiscal, social, etc.)”>?.

Existen diferentes tipos de clausulas de estabilizacion cuyos efectos pueden agruparse en

tres tipos distintos®®:

- Estabilizacion del Derecho interno: en este caso el Estado acepta no modificar su

régimen juridico interno mientras se encuentre en vigor el acuerdo que contiene

la clausula de estabilizacion.

- No oposicidén del Derecho interno: el Estado acepta que cualquier modificacién

de su régimen juridico interno en lo relativo al contenido del tratado suscrito no

afectard a la contraparte o contrapartes de dicho tratado o acuerdo.

- Incorporacion del ordenamiento juridico al contrato: este es el tipo de clausula de

estabilizacion mas sofisticado, en el que se especifican de forma detallada las
normas internas del Estado receptor de la inversion que no pueden ser objeto de

modificacion durante la vigencia del acuerdo.

En cuanto al tipo de acuerdos en los que se puede encontrar este tipo de clausulas, tal y
como indica Michael SORNARAJAH®, las clausulas de estabilizacion son
especialmente utilizadas en lo tocante al derecho a un medio ambiente adecuado en el
ejercicio de la inversion. También, como indica Angel CHUECA SANCHO, se puede

encontrar esta clase de clausulas en acuerdos relativos a la extraccién de minerales®.

52 DIEZ-HOCHLEITNER, Javier. “Las inversiones a través de sociedades locales en los APPRIS celebrados
por Espaiia con paises de Latinoamérica”. Revista Electrénica de Estudios Internacionales ntiimero 7.
Diciembre de 2003. Pagina 1.

53 CHUECA SANCHO, Angel. “Contratos entre Estados y empresas extranjeras y Derecho internacional
publico”. Ponencia dictada en la Universidad de Vitoria-Gasteiz. Paginas 330 y 331. Afio 1989.

54 Para un comentario concreto en referencia a las clausulas de estabilizacién en el marco ambiental, véase
SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicién afio 2010). Op. Cit.
Pégina 180.

55 CHUECA SANCHO, Angel. “Contratos entre Estados y empresas extranjeras y Derecho internacional
publico”. Op. Cit. P4gina 330.
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Las clausulas de estabilizacién constituyen un mecanismo juridico a través del cual las
empresas transnacionales y multinacionales, o bien las filiales o sucursales a través de las
cuales formalizan la inversion extranjera, pueden evadir en ciertos supuestos su
responsabilidad por violaciones de la ley del Estado receptor en cualquier contexto en
general o bien en el caso especifico de los derechos humanos. La causa principal se
encuentra en el hecho de que en el momento en que comienzan con sus actividades
inversoras, en muchos casos los Estados receptores de la inversién aun no disponen de
una legislacion adecuada en el campo afectado por la inversion a realizar, circunstancia
de la cual se benefician estas compafiias mediante la inclusidn de este tipo de clausulas

en sus acuerdos.

En cuanto a su eficacia, la validez de las clausulas de estabilizacion ha sido generalmente
aceptada desde el afio 1979, en el que el Instituto de Derecho Internacional aprob6 una
resolucion sobre la “ley del contrato en los acuerdos entre un estado y una persona
privada extranjera”®. De lo anterior cabria concluir que la validez de una clausula de
estabilizacion incorporada a un contrato pareceria ser incontestable, dada la
obligatoriedad general de las clausulas contractuales®, por lo que ante esto, surge la
pregunta siguiente: ¢qué sucede cuando un Estado decide violar la aplicacion de una
clausula de estabilizacion? Para algunos autores como PROSPER WEIL, parece claro
que la violacion de una clausula de estabilizacion provocaria el nacimiento de una
responsabilidad internacional del Estado bajo el Derecho internacional por haber
incumplido una norma imperativa de Derecho internacional®®. Sin embargo, también cabe

formular argumentos contrarios a esta postura:

- Podria entenderse que la violacion de la clausula estuviera amparada por el
Derecho internacional, en el caso de que el Estado hubiera implementado (ya sea

con anterioridad o con posterioridad a la firma de la clausula de estabilizacién)

56 Angel CHUECA SANCHO cita esta resolucién del Instituto de Derecho Internacional, indicando que la
misma recoge en su clausula 3 el reconocimiento expreso de la validez de las clausulas de estabilizacion. Ibid.
Péginas 330 y siguientes. Cita del autor: Anuario del Instituto de Derecho Internacional. Vol. 58-11. Paginas
192-195.

57 Ibid. P4gina 332.

58 Angel CHUECA SANCHO reflexiona sobre estas cuestiones haciendo referencia a las opiniones dadas por
algunos juristas entendidos en la materia, como es el caso de PROSPER WEIL en su articulo “Droit
International et Contrats d’Etat”. Ibid. Pagina 332. WEIL, Prosper. “Droit International et Contrats d’Etat”.
Articulo publicado en la obra de A. PEDONE “Le droit international, unité et diversité: mélanges offerts a
Paul Reuter”. Paginas 549 a 582. PEDONE, A. “Le droit international, unité et diversité: mélanges offerts
a Paul Reuter”. Afio 1981.
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una norma que le facultara para nacionalizar inversiones sobre determinados tipos
de bienes o recursos naturales®®, toda vez que dicha norma pasaria a formar parte
del ius cogens como fuente informadora del Derecho internacional. Asi se
entendid en el caso “Aminoil” (1982)%, aunque siempre previendo el abono de
una indemnizacion adecuada al inversor por parte del Estado como condicion

necesaria®?®.

- También cabria analizar hasta qué punto el Estado podria decidir la no aplicacion
de una clausula de estabilizacion ante una violacion de los derechos humanos por
parte del inversor extranjero. En este caso, no s6lo habria que estar a lo dispuesto
por el Derecho internacional®® sino también por el propio Derecho interno del
Estado receptor de la inversion®, en tanto en cuanto todo Estado suscriptor de
tratados internacionales en materia de derechos humanos tiene la obligacion de
observancia y proteccion de dichos derechos.

59 En este sentido, téngase en cuenta la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas niimero
1803 (XVII) de 14 de diciembre de 1962, titulada “Soberania permanente sobre los recursos naturales”, que
constituye costumbre del Derecho internacional y sienta un precedente sobre la titularidad de los recursos
naturales. Resolucién 1803 (XVII) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1962, titulada “Soberania
permanente sobre los recursos naturales”. Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucion ntmero 1803 (XVII) de 14 de diciembre de 1962. Disponible en la web oficial en Internet de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en el siguiente enlace:
<http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/NaturalResources.aspx>. Referencia del 12 de
enero de 2018. Sobre las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas como costumbre del
Derecho internacional véase también lo indicado en SORNARAJAH, Michael. “The International Law on
Foreign Investment” (edicion afio 2010). Op. Cit. Pagina 82.

60 Caso Aminoil v. Kuwait. Controversia entre el Gobierno del Estado de Kuwait y la sociedad American
Independent Oil Company. Laudo arbitral del afio 1982.

61 Este caso hace referencia a la expropiacion por parte del Estado de Kuwait de determinados bienes
propiedad de un inversor extranjero, en contravencion de una clausula de estabilizacion firmada con dicho
inversor. En el laudo el tribunal arbitral, en cuanto a la validez de la nacionalizacion realizada por el Estado
de Kuwait, se indica que “esas cldusulas (en referencia a las clausulas de estabilizacion) han sido anuladas
por la aparicion posterior de un factor presente en la Constitucién de Kuwait de 1962, o sea por una norma
de jus cogens de Derecho Internacional Publico que forma parte del Derecho de Kuwait. Las
correspondientes normas de la Constitucién de Kuwait admiten la soberania permanente del Estado sobre
sus recursos naturales”. SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicion
afio 2010). Op. Cit. Pagina 82. (traduccion libre del autor)

62 En el articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de Justicia se indica
que “Los propositos de las Naciones Unidas son: [...] 3. Realizar la cooperacion internacional en la
solucion de problemas internacionales de caracter economico, social, cultural o humanitario, y en el
desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin
hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religién; [...]”. Asimismo, en el articulo 2 siguiente de
la Carta de las Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de Justicia se indica que “2. Los
Miembros de la Organizacion, a fin de asegurarse los derechos y beneficios inherentes a su condicién de
tales, cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas por ellos de conformidad con esta Carta.” Carta
de las Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Op. Cit. Articulos 2y 3.

63 Asi por ejemplo en el caso del Reino de Espafia, en el que la Constitucién Espafola indica en su articulo
10 que “las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce
se interpretardn de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”. Constituciéon Espafiola.
Publicada en el Boletin Oficial del Estado nimero 311 del 29 de diciembre de 1978. Articulo 10.
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A lavista de lo expuesto en este apartado, parece claro que el principio de responsabilidad
internacional del Estado se encuentra en el origen historico del tratamiento juridico dado
por el Derecho internacional a la inversion extranjera, lo que explica en buena medida la
ausencia de reciprocidad en los APPRI y la consiguiente falta de responsabilidad que los
sujetos privados han tenido histéricamente por violaciones del Derecho internacional, y

que analizaremos en el siguiente apartado. Como expone MUCHLINSK 1%

“lgualmente no esté claro hasta qué punto los APPRI cumplen con el criterio
de “reciprocidad difusa” de Ruggie®. La primera generacion de APPRI fue
concluida casi de forma exclusiva entre Estados desarrollados exportadores
de capital y Estados en vias de desarrollo importadores de capital. En ningn
caso podrian ser clasificados como acuerdos reciprocos aunque incluyan una
redaccion reciproca. A diferencia de los acuerdos de comercio, donde los
Estados en vias de desarrollo que forman parte de los mismos podrian de
forma probable incluir algunos productos principales en la transaccién a
cambio de la obtencion de bienes y servicios de los Estados desarrollados
que forman parte de los mismos, los acuerdos de inversion eran asimétricos
en términos econdémicos y por lo tanto en la practica no reciprocos. La parte
que representaba al Estado desarrollado recibiria total proteccion para sus
inversores y sus inversiones bajo el acuerdo, dada su capacidad técnica como
Estado de origen para proporcionar o generar inversores y al interés en
invertir existente en el Estado de origen que propiciaron la suscripcion del
APPRI. En cambio, el Estado en vias de desarrollo no tendria ni la capacidad
técnica ni las fuentes para invertir sobre una base reciproca en el Estado

desarrollado. La unica ventaja posible que tendria el Estado en vias de

6 MUCHLINSKI, Peter. “Corporations and the Uses of Law: International Investment Arbitration as a
Multilateral Legal Order”. Op. Cit. Pagina 14. (traduccion libre del autor)

85 peter MUCHLINSKI hace referencia al concepto de “reciprocidad difusa” acufiado por John RUGGIE.
Ibidem. La reciprocidad difusa se define para RUGGIE (citado por Rorden WILKINSON), en el contexto de
los tratados multilaterales de inversion, como “las expectativas de que los participantes en este tipo de
acuerdos rentabilizaran una ‘equivalencia bruta de beneficios en reciprocidad en total y a lo largo del
tiempo’... El bilateralismo, en contraste, se basa en la reciprocidad especifica, el balance simultdneo de
quid pro quos por cada parte con cualquier otra en todo momento”. Como expone WILKINSON, John
RUGGIE considera que el concepto de reciprocidad difusa debe ser “construido socialmente” esto es,
“construido en el sentido de que los participantes perciban y esperen que ocurra un balance reciproco en
total y a lo largo del tiempo”. Ibidem. WILKINSON, Rorden. “Multilateralism and the World Trade
Organisation. The architecture and extension of international trade regulation”. Editorial Routledge. Afio
2001. Pagina 40. RUGGIE, John. “Multilateralism matters: The Theory and Paxis of an Institutional
Form”. Columbia University Press. Afio 1993. Pagina 11. (traduccion libre del autor)
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desarrollo seria la expectativa creciente de que llegarian mayores

inversiones.”’

Es por ello que, a la vista de lo expuesto, una de las principales tareas que deben
acometerse a la hora de estudiar las posibles formulas juridicas para imputar a una
empresa transnacional o multinacional responsabilidades por violaciones a los derechos
humanos es la de buscar la reciprocidad en el clausulado de los APPRI a través de la
superacion del principio de responsabilidad internacional del Estado, y ampliar su rango
para hacerlo extensible también a las compafias multinacionales y transnacionales, en

tanto que actores no estatales que operan en la comunidad internacional.

3. La responsabilidad de las empresas transnacionales en el Derecho

internacional

Como ya se expuso al inicio de este Capitulo, la empresa transnacional y multinacional
como realidades juridicas y econdmicas constituyen, en si mismas, formas complejas y
evolucionadas a través de las cuales se ha desarrollado, en cierto modo, la inversion
extranjera. Hoy dia las empresas invierten en otros Estados a través de multiples formulas
juridicas y econdémicas, algunas de ellas positivadas en nuestros ordenamientos juridicos,
como por ejemplo la filial o la sucursal en el caso de Espafia®. Sin embargo, es también
evidente que el ritmo de desarrollo de los entramados empresariales y societarios
internacionales a través de los cuales se materializa la inversién extranjera, tal y como
sucede con otras muchas realidades sociales, econémicas y politicas, evoluciona a un
ritmo mucho mas rapido que las normas que pretenden regularlo, tanto a nivel nacional

como internacional.

Precisamente queremos llamar la atencion sobre esta falta de sincronizacion entre el
Derecho y la realidad, con el fin de intentar demostrar a través de nuestro ordenamiento
juridico internacional, aunque siempre con una mirada a los ordenamientos internos de

los Estados en general y al ordenamiento juridico del Reino de Espafia en particular, la

66 La Ley de Sociedades de Capital regula las formas juridicas de sucursal (articulo 11) y sociedad filial. Real
Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital. Publicado en el Boletin Oficial del Estado namero 161 de fecha 3 de julio de 2010.
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necesidad de una actualizacion de los mismos para hacer que éstos puedan estar
acompasados con la realidad de la comunidad internacional, tanto a nivel econémico

como politico y, por supuesto, juridico.

Uno de los aspectos mas relevantes a los que se debe hacer referencia en este sentido es
el de la inexistencia, a dia de hoy, de un sistema juridico eficaz que permita utilizar el
Derecho internacional como herramienta para determinar la responsabilidad de una
compafiia transnacional o multinacional en el ejercicio de sus actividades inversoras. Y
es que si se analiza el Derecho internacional, se vera que las empresas, tengan 0 no
presencia multinacional, carecen del estatus juridico de sujetos de Derecho internacional,
ello porque, histéricamente, solamente los Estados han gozado de tal condicion®’. Como
expone MUCHLINSKI:

“(...) La caracteristica principal de este cambio es el contraste en el estatus
legal de las normas relativas a la proteccién del inversor y la responsabilidad
de la empresa. Las primeras, ubicadas principalmente en los Acuerdos
Internacionales de Inversion (11As), crean un régimen de reglas de proteccion
segun el cual los paises anfitriones deberian tratar a los inversores
extranjeros, reduciendo de este modo el riesgo de inversién. Las Gltimas estan
localizadas principalmente en instrumentos de “soft law” que son de
naturaleza no vinculante y que generan una guia de “mejores esfuerzos” para
la buena préactica corporativa. Es defendible que se trata de un régimen no
balanceado ya que favorece la proteccion del inversor sin generar normas
reciprocas vinculantes. Que esto sea asi emana del propio proceso de
creacion del Derecho internacional en el ambito de las empresas y la
inversion extranjera. El punto de inicio es la afirmacion positivista de que las
empresas no son sujetos del Derecho internacional y en consecuencia no
puede existir un Derecho internacional vinculado con ellas. El Derecho
internacional sélo puede existir en relacion con los Estados. Sin embargo hay
también un creciente cuerpo de normas internacionales que tratan con las

empresas y sus inversiones. "%

67 SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicion afio 2010). Op. Cit.
Pégina 37.

% MUCHLINSKI, Peter. “International Corporate Social Responsibility and International Law”. Op. Cit.
Pégina 8. (traduccidn libre del autor)

41



Aunque en las ultimas décadas se ha venido reconociendo que también las personas
fisicas son sujetos del Derecho internacional®, esto no ha sucedido, al menos hasta el
momento, con las personas juridicas. Las personas juridicas, esto es, las empresas, en el
caso que nos ocupa, transnacionales y multinacionales, a fecha de elaboracion de esta
tesis doctoral no gozan aun de reconocimiento como sujetos del Derecho internacional.
Sin embargo el hecho de que las empresas, en tanto que sujetos de Derecho privado, no
ostenten la condicion de sujetos bajo el Derecho internacional no es ébice para que haya
existido una preocupacion en torno a la necesidad de elaborar un cddigo en el que se
determine la responsabilidad de las empresas transnacionales y multinacionales a nivel
juridico internacional, siendo esta labor codificadora una realidad desde hace décadas,
especialmente como consecuencia de las catastrofes que algunas de estas empresas han

provocado en el ejercicio de sus actividades inversoras.

Uno de los casos més dramaticos en que se Vvio esta flagrante actuacién inversora fue el
acontecido en Bhopal™ (India) en 1984. Tras un tortuoso proceso judicial que incluy? el
rechazo de la jurisdiccidn por parte de las autoridades judiciales del Estado de Nueva
York, finalmente el caso fue derivado a los tribunales de La India. En el afio 2010, tras
mas de 25 afios de espera, las autoridades judiciales de La India dictaron sentencia en el
juicio por los terribles acontecimientos acaecidos en Bhopal, que se sald6 con condenas
de dos afios de prision impuestas a ocho empleados de Union Carbide India Limited,
todos ellos hindis de edades cercanas a los 70 afios, e incluso uno de ellos ya fallecido™.

La condena incluia ademas la obligacion impuesta a cada uno de los condenados de pagar

% En relacién con esta cuestiéon, subrayamos que algunos autores hablan de subjetividad internacional
imperfecta en el caso de los individuos, y ello por la posibilidad que éstos tienen, en el ambito de algunas
organizaciones internacionales, como por ejemplo el Consejo de Europa, o la Corte Penal Internacional, de
hacer valer sus pretensiones ante esta clase de instancias internacionales, o de responder
internacionalmente por la comisién de crimenes internacionales. A este respecto, puede consultarse, entre
otros, a Manuel PEREZ GONZALEZ, al referirse a la subjetividad internacional. PEREZ GONZALEZ,
Manuel. “La subjetividad internacional (I)”, en Instituciones de Derecho Internacional Piiblico (DIEZ DE
VELASCO, Manuel). 162 edicion. Editorial Tecnos. Afio 2007. Paginas 269 y ss.

70 Para un resumen completo del Caso Bhopal, véase la cita realizada al respecto por Thomas
CARBONNEAU. CARBONNEAU, Thomas E. “Cases and materials on International Litigation and
Arbitration”. Editorial Thomson West, American Casebook Series. Afio 2005. Paginas 38 a 46. Caso In Re
Union Carbide Corp. Gas Plant Disaster at Bhopal, India. Sentencia 634 F. Supp. 842, 8444 (S.D.N.Y.
1986).

7t Para una informacion mas detallada sobre la sentencia del Caso Bhopal, véase el articulo publicado en el
diario “El Pais” el dia 8 de junio de 2010, en el que se detallan los pormenores de la sentencia condenatoria
emitida por las autoridades judiciales indias para este caso. Disponible en Internet: <
http://elpais.com/diario/2010/06/08/sociedad /1275948004 _850215.html>. Referencia del 12 de enero de
2018.
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una indemnizacién por valor de 100.000 rupias (aproximadamente 1.774 Euros) y una

multa impuesta a la compaiiia por un valor de 8.870 Euros’.

Otro ejemplo paradigmatico de actuaciones contra los derechos humanos y en el marco
de la inversion extranjera, aungue en este caso con resultados algo mas esperanzadores,
es el acontecido en el caso “Akpan contra Shell”. Una organizacion no gubernamental
neerlandesa, Milieudefensie, junto con cuatro agricultores de nacionalidad nigeriana,
interpuso una demanda judicial contra la sociedad matriz del grupo Shell y su filial
nigeriana por los dafios causados al medio ambiente en Nigeria como consecuencia de los
vertidos de petroleo en la region del Delta de Niger entre los afios 2004 y 2007. Las
demandas se interpusieron en el afio 2008 y, tras numerosas incidencias procesales, la
sentencia del Tribunal de Distrito de La Haya (Rechtbank ‘s-Gravenhage) se hizo publica
el 30 de enero de 2013”3, condenando a la matriz del grupo Shell. Sin embargo, la victoria
lograda en el caso “Akpan contra Shell” no es en realidad fruto de la aplicacion de los
pardmetros y herramientas disponibles en el Derecho internacional, sino que fue dictada
en aplicacion de la legislacién neerlandesa y de la norma europea conocida bajo la

denominacion coloquial de “Convenio Roma 11”7,

El acaecimiento de casos como “Akpan contra Shell” o “Bhopal”, junto a muchos otros
que han sido reiteradamente reflejados por la prensa nacional e internacional, comenzo a
generar un interesante debate en la comunidad juridica internacional acerca de los
motivos por los cuales no existen mecanismos eficientes en el Derecho internacional que
permitan no sélo determinar, sino también imputar y condenar cuando asi sea necesario
a aquéllas empresas transnacionales y multinacionales que sean juzgadas culpables por

dafos causados durante el ejercicio de sus actividades inversoras.

Dentro de este debate han ido surgiendo diversos intentos de lograr que se implemente
un codigo de responsabilidad de las empresas transnacionales, de los cuales se muestran

algunos ejemplos a continuacion.

72 Ibidem.

73 La informacién detallada sobre este caso ha sido obtenida del siguiente articulo: GARCIA ALVAREZ,
Laura. “Danos privados por contaminacién en el trafico externo: a propésito del caso Akpan vs. Shell”.
Cuadernos de Derecho Transnacional, volumen 5, nimero 2. Paginas 548 a 583. Octubre de 2013.

74 Reglamento (CE) niimero 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de julio de 2007, relativo
a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales («Roma II»). Publicado en el Diario Oficial de la
Uniéon Europea nimero 199 de fecha 31 de julio de 2007. En vigor desde el 11 de enero del aho 2009.
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El primero de ellos por orden temporal fue el “Codigo voluntario de conducta de las
corporaciones multinacionales”, elaborado por la OCDE™. Esta misma organizacion
elaboraria afios mas tarde el documento denominado “Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales” (las “Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales” o las “Lineas Directrices”) y que “constituyen el Unico codigo de
conducta empresarial responsable, exhaustivo y acordado multilateralmente, que los
gobiernos se han comprometido a promover”’®. Aunque se trata de un documento
compuesto de recomendaciones no por ello debe obviarse su importancia politica ya que,
como mostraremos en el Capitulo IV de esta tesis doctoral, las Lineas Directrices de la
OCDE para Empresas Multinacionales constituyen uno de los instrumentos de mayor
acogida e incorporacién por parte de los Estados Miembros de la OCDE y cuya adopcién
se apoya de forma expresa por parte del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para

los Derechos Humanos'”.

También existen algunas provisiones sobre las obligaciones de las empresas
transnacionales en materia de violaciones de los derechos humanos, y méas en concreto en
referencia a ciertas categorias de derechos en concreto, tales como, por ejemplo, la de los
derechos laborales. En ese contexto tiene importancia el trabajo desarrollado por la
Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante “OIT”), que ha elaborado diversos
textos en referencia a las obligaciones de las empresas respecto de sus trabajadores. Sin
embargo, aunque algunos han propuesto que se elabore un cédigo de conducta y
responsabilidad a partir de dichos documentos, los resultados hasta la fecha han resultado

infructuosos’®.

En cualquier caso, el documento mas relevante de los elaborados por la OIT es sin duda

la “Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la

75 SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicion afio 2010). Op. Cit.
Pagina 146.

76 Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. Op. Cit.

77 Si se desea obtener més informacion sobre la labor del Alto Comisionado de las Naciones Unidas sobre
esta materia, véase la informacién reflejada en la péagina oficial en Internet de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en la que se hace referencia al grado de
avance de cada Estado en cuanto a la elaboracién de planes nacionales en materia de empresas y derechos
humanos sobre la base de las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, entre otros
instrumentos. Pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos. Op. Cit.

78 Sobre la Organizacion Internacional del Trabajo, véase la referencia hecha al respecto por Michael
SORNARAJAH. SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicién aho
2004). Op. Cit. Pagina 175.
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Politica Social de la Organizacion Internacional del Trabajo”’®, adoptada por la
Organizacién Internacional del Trabajo en el afio 1977, y vuelta a publicar por la
organizacion en 1991, 2001 y 2006 (en adelante la “Declaracion Tripartita”). La
Declaracion Tripartita, documento pionero en la materia, es el germen que dio pie al
nacimiento de documentos como el proyecto de la Subcomision de Promocion y
Proteccion de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que se mencionara a
continuacion y que supone el primer paso en la lucha por la construccion de mecanismos

de atribucion de responsabilidades en materia de derechos humanos.

Ahora bien, dentro de este debate las aportaciones mas relevantes han sido las realizadas
por la Comisioén de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, a las cuales se haré
referencia en este Capitulo, y ya de forma pormenorizada en el Capitulo 111 de esta tesis

doctoral.

Asi, el primer intento significativo de codificacion de la responsabilidad de la empresa
transnacional en el marco de las Naciones Unidas fue el acometido por la Comisién de
Corporaciones Transnacionales de las Naciones Unidas, hoy dia integrada en la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (en adelante
“UNCTAD?”), pero finalmente, por las dificultades que entrafiaba este proposito, el

intento se redujo a la redaccion de un borrador®.

Ya en el afio 2003 nacié el que puede considerarse como hito primario de las Naciones
Unidas en lo que se refiere a codificacion juridica en materia de derechos humanos y
empresa, ya que en ese afio se elevod a resolucion el proyecto de “Normas sobre las
Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales en

la Esfera de los Derechos Humanos™®! 8 por la Subcomision de Promocion y Proteccion

79 Declaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social de la
Organizacién Internacional del Trabajo. Organizacién Internacional del Trabajo. Afio 1977. Ultima versién
publicada con fecha 1 de enero de 2006. Disponible para su consulta en la pagina oficial en Internet de la
Organizacion Internacional del Trabajo en el siguiente enlace:
<http://www.ilo.org/empent/Publications/WCMS_124924/lang--es/index.htm>. Referencia del 12 de
enero de 2018.

80 SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (ediciéon afio 2010). Op.Cit.
Pégina 146.

81 La Subcomisién de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos aprobé las Normas sobre las
Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales en la Esfera de los
Derechos Humanos en su Resoluciéon 2003/16, de 13 de agosto de 2003.

82 Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en
la esfera de los derechos humanos. Ibidem.
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de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (en adelante la “Norma sobre
Responsabilidad de las Empresas Transnacionales de las Naciones Unidas”, la

“Norma” o las “Normas”).

El objetivo pretendido con las Normas es el de imponer a las empresas directamente,
conforme al Derecho internacional, la misma gama de obligaciones de derechos 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"®. Las
Normas son especialmente relevantes por cuanto constituyen el primer precedente
juridico de calado internacional especificamente dedicado a regular la materia de los
derechos humanos en la esfera de las empresas transnacionales y multinacionales.
Aunque no se pueden considerar en ningln caso como una norma de Derecho
internacional imperativo, si que puede ser considerada como norma de soft law®?, lo que
implica que, aunque su observancia es voluntaria, su contenido tiene en cualquier caso la

consideracién de principio informador del Derecho internacional.

También resulta relevante destacar el texto del articulo 18 de las Normas®, que establece
que “las empresas transnacionales y otras empresas comerciales proporcionaran una
compensacion rapida, eficaz y adecuada a las personas, entidades y comunidades que
hayan sido perjudicadas por su incumplimiento de las presentes Normas mediante, entre
otras cosas, la indemnizacidn, la restitucién, la retribucion y la rehabilitacion por todo
dafio irrogado o todo bien esquilmado. Respecto de la determinacion de los dafios, en lo
que concierne a las sanciones penales, y de todos los demas aspectos, los tribunales
nacionales o internacionales, 0 ambos, aplicaran las presentes Normas, con arreglo al
derecho nacional e internacional.” Como expone MUCHLINSKI “al adoptar este
enfoque, las Normas previeron un mecanismo de ejecucion vinculante, centrado en las
cortes nacionales y/o los tribunales internacionales, que ofrece derechos efectivos de
reparacion para los individuales o grupos afectados como consecuencia de una violacion

de este instrumento”’6,

83 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.

84 Definicion de “soft law”, término juridico. MARTIN, Elizabeth A. “A Dictionary of Law”. Op. Cit.

8 Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en
la esfera de los derechos humanos. Op. Cit. Articulo 18.

8 MUCHLINSKI, Peter. “International Corporate Social Responsibility and International Law”. Op. Cit.
Pégina 15. (traduccion libre del autor)

46



Ahora bien, tampoco puede obviarse, como explica MUCHLINSKI, que las Normas
responden a una vision positivista tradicional en base a la cual las obligaciones de
derechos humanos unicamente pueden ser opuestas frente a Estados, y no frente a actores
no estatales. En este sentido, durante la Sexagésimo Quinta Sesion de la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas que tuvo lugar en el afio 2005, el
representante de Estados Unidos de América argumentd que “las obligaciones de
derechos humanos aplican a los Estados, y no a los actores no estatales, y que incumbe
a los Estados cuando éstos consideran necesario adoptar leyes nacionales que prevean
las obligaciones de los actores privados”®’. El planteamiento de Estados Unidos de
América encontrd oposicion por parte de otros Estados como Reino Unido, Arabia Saudi,
Egipto e India, para quienes las normas sobre empresas deben estar en la agenda de las

Naciones Unidas 8.

Frente al planteamiento formulado por Estados Unidos de Ameérica, John RUGGIE, el
entonces recién nombrado Representante Especial del Secretario General para la cuestion
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas (en adelante el
“Representante Especial”)®® admitié que “la investigacion preliminar no ha identificado
la emergencia de una préactica uniforme y consistente del Estado estableciendo
responsabilidades corporativas bajo el Derecho internacional consuetudinario®®.

Sin duda otra de las iniciativas mas relevantes fue precisamente la de la creacion en el
seno de las Naciones Unidas de la figra del Representante Especial a la que acabamos de
hacer referencia. Su labor ha ido evolucionando desde su nombramiento en el afio 2005:

87 Peter MUCHLINSKI hace referencia a esta cuestién en su conferencia sobre responsabilidad social
corporativa internacional, citando para ello las discusiones que tuvieron lugar en la 65 Sesién de la Comision
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Ibid. Pagina 16. Declaracion de los Estados Unidos de
América sobre el Asunto 17 en la Sexagésimo Quinta Sesiéon de la Comision de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas de 20 de abril de 2005. (traduccioén libre del autor)

8 MUCHLINSKI, Peter. “International Corporate Social Responsibility and International Law”. Op. Cit.
Pégina 16. Diario “Financial Times”, 8 de abril de 2004. Pagina 9.

89 El Secretario General de las Naciones Unidas nombré a John RUGGIE “Representante Especial del
Secretario General para la cuestiéon de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas” el dia 28 de julio de 2005. Asi consta en el “Informe provisional del Representante Especial del
Secretario General sobre la cuestiéon de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales”. Informe provisional del Representante Especial del Secretario General sobre la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales. Consejo
de Derechos Humanos, 62° periodo de sesiones, tema 17 del programa provisional. Consejo Econémico y
Social. Distribucién general 22 de febrero de 2006, referencia E/CN.4/2006/97. Comisiéon de Derechos
Humanos. Pagina 3.

% RUGGIE, John. “Business and human rights: mapping international standards of responsibility and
accountability for corporate acts”. Documento de las Naciones Unidas nimero A/HRC/4/35. 19 de febrero
de 2007. Parrafo 34. (traduccion libre del autor)
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con un mandato inicial de so6lo dos afios, debido a la enorme controversia causada por la
creacion de esta figura, la mision inicial del Representante Especial consisti6 en tratar de
identificar y aclarar las normas y précticas existentes en materia de responsabilidad de la
empresa y derechos humanos®, materializandose en el volcado de documentacion en su
portal web oficial en Internet, en el que puede encontrarse informacion como la siguiente,
derivada posteriormente al Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas: (i)
pautas de las presuntas violaciones de los derechos humanos cometidas por empresas; (ii)
evolucion de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho penal
internacional; (iii) nuevas practicas de los Estados y las empresas; (iv) observaciones de
los 6rganos de tratados de las Naciones Unidas sobre las obligaciones de los Estados en
relacion con las violaciones de los derechos humanos en el contexto empresarial; (v)
impacto de los acuerdos de inversion, el derecho mercantil y la reglamentacion del
mercado de valores sobre las politicas de derechos humanos de los Estados y las

empresas; (Vi) y otras cuestiones afines®.

En el afio 2007 se renovo el mandato del Representante Especial, que procedio entonces
a realizar recomendaciones con una intencion e iniciativa final, que no fue otra que la de
aglutinar las normas y practicas en materia de empresa y derechos humanos en un sélo
marco juridico que permitiera “proteger, respetar y remediar”. El Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas acogi6 finalmente esta iniciativa denominada “Marco”
con la intencion de promover la proteccidn, respeto y remedio de los derechos humanos
en el marco de la actuacion de las empresas, aprobando el Marco en su resolucién 7/8 en
el afio 2008% *4. EI Marco se basa en 3 elementos fundamentales: (1) la obligacion del
Estado de ofrecer proteccion al ciudadano frente a los abusos cometidos por terceros,
incluidas las empresas, (2) la obligacion de las empresas de respetar los derechos

humanos y (3) la necesidad de mejorar las vias a través de las cuales las victimas pueden

91 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. Pagina 2.

92 Para mayor informacién sobre los informes y documentos del Representante Especial del Secretario
General para la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, véase el
siguiente enlace del Centro de Recursos sobre Empresas y Derechos Humanos: <http://www.business-
humanrights.org/SpecialRepPortal/Home>. Referencia del 12 de enero de 2018. (traduccion libre del
autor). Informacion también disponible en: 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. Pagina 1.

93 Ibid. P4gina 2.

94 Resolucién 7/8. Consejo de Derechos Humanos. Mandato del Relator Especial sobre la situacion de los
defensores de los derechos humanos. Consejo de Derechos Humanos. Numero de referencia A/HRC/7/L.11.
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acceder a vias de reparacion efectivas, tanto judiciales como extrajudiciales®. EI Marco
constituye una de las primeras referencias informadoras del Derecho internacional que ha
servido como pauta para la determinacion de la responsabilidad de las empresas en

materia de derechos humanos e inversion.

El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas prorrogd en 2008 el mandato
del Representante Especial hasta el mes de junio de 2011%, y le solicité que se centrara
en labor de poner en marcha el Marco presentando recomendaciones concretas en relacion

con éste.

Las recomendaciones formuladas por el Representante Especial tomaron la forma de
“Principios Rectores” que quedaron reflejados en el Anexo al “Informe del Representante
Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, John Ruggie” de marzo de 2011 (en adelante los
“Principios Rectores”), siendo esta version a la que hacemos referencia en este trabajo.
No obstante, cabe aclarar que el mandato en relacion con los Principios Rectores fue
renovado por sendas resoluciones del Consejo de Derechos Humanos emitidas en los afios
2014 y 2017, respectivamente, si bien en estas resoluciones se realiza una referencia al
contenido de los Principios Rectores incorporados en la resolucion del Consejo de

Derechos Humanos niimero 17/4, de 16 de junio de 2011, que dan por reproducido®’.

Los Principios Rectores, por lo que respecta a su eficacia juridica, no constituyen en si

mismos una norma de Derecho internacional imperativo, pero sin embargo al estar

95 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. Pagina 4.

96 Resoluciéon 8/7. Mandato del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, en virtud de la cual se
prorroga el mandato del Representante Especial por un periodo de 3 afios (esto es, hasta junio del afio 2011).
Resolucién 8/7. Mandato del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestiéon de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales. Resolucién adoptada en
el 28° periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos con fecha 18 de junio de 2008.

%7 Cabe sefalar en esta sede que el Consejo de Derechos Humanos renové y reconoci6 la labor del Grupo de
Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas
reconocida en la resolucion 17/4, de 16 de junio de 2011, renovando su mandato en relacién con los Principios
Rectores, en dos resoluciones adoptadas en los afios 2014 (namero 26/22) y 2017 (35/7). Resoluciéon
aprobada por el Consejo de Derechos Humanos 26/22 — los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas. Consejo de Derechos Humanos. 26° periodo de sesiones. 27 de junio de
2014. Numero de referencia A/HRC/RES/26/22. Resolucién aprobada por el Consejo de Derechos
Humanos el 22 de junio de 2017 — 35/7 Las empresas y los derechos humanos: mandato del Grupo de
Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas.
Consejo de Derechos Humanos 35° periodo de sesiones. 6 a 23 de junio de 2017. Ntimero de referencia
A/HRC/RES/35/7. 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.
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positivados en resoluciones emitidas por 6rganos de la Organizacion de las Naciones
Unidas constituyen normas de “soft law” que informan al Derecho internacional®. En
palabras de Pablo Damian COLMEGNA:

“La vinculacion entre una norma de soft law y un tratado estaria dada por el
hecho de que, aun cuando los redactores de la Carta hubiesen previsto que
las resoluciones de la AGNU - Asamblea General de las Naciones Unidas -
fueran obligatorias, ellas no podrian considerarse como una fuente
autonoma, toda vez que su fuerza vinculante estaria necesariamente ligada al
tratado que les otorga ese caracter. Es decir, se considera que la resolucion
encuentra su valor juridico en virtud de haber sido adoptada por un organo
respecto del cual su tratado constitutivo expresamente le confiere esa facultad
(AKEHURST, 1994: 45). Y, en el caso de las resoluciones dictadas por la
AGNU, ese valor juridico es el de una recomendacion por expresa disposicion

de la Carta.®®”

Basados en los principios generales que ya fueron fijados como base para el Marco, los
Principios Rectores se dividen en dos capitulos, uno primero dedicado a las obligaciones
de los Estados en materia de proteccion de los derechos humanos en la esfera de la
empresa, y un segundo dedicado ya directamente a las obligaciones de las empresas en el
contexto de los derechos humanos. En el Capitulo 111 de esta tesis doctoral se realizara un

analisis en profundidad de estos Principios Rectores.

En cualquier caso, de las normas, practicas y directrices a las que se ha hecho referencia
en este apartado si que puede decirse que han nacido algunas obligaciones cuyo
cumplimiento podria eventualmente ser exigido a las empresas transnacionales y
multinacionales. Entre ellas, destaca por ejemplo la obligacion de no interferir en la
politica interna del Estado receptor de la inversion, que de hecho esta contenida en

algunos instrumentos internacionales, aunque no con el caracter de norma vinculante,

98 Definicion de “soft law”, término juridico. MARTIN, Elizabeth A. “A Dictionary of Law”. Op. Cit.

99 COLMEGNA, Pablo Damian. “Impacto de las normas de soft law en el desarrollo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos”. Articulo publicado en la Revista Electrénica del Instituto de
Investigaciones “Ambrosio L. Gioja” de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires. Revista
correspondiente al afio VI, nimero 8. Paginas 27 a 47 (pagina 33). Afio 2012.

100 Un ejemplo de interferencia de las empresas transnacionales en la politica doméstica de un Estado lo
encontramos en Chile, con el Caso Augusto Pinochet y la expulsion del poder del Gobierno de Salvador
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Por lo que respecta a la atribucién de responsabilidades a la empresa transnacional a
través del mecanismo interno de la responsabilidad civil, este aspecto seré analizado de
manera pormenorizada en el Capitulo Il de esta tesis doctoral a traves del estudio de la
situacion juridica existente en la actualidad en los Estados Unidos de América y algunas
otras jurisdicciones que resultan de interés. Para ello se procedera al estudio, entre otros
instrumentos juridicos, del “Alien Tort Claims Statute” (en castellano “Estatuto sobre
reclamaciones de responsabilidad civil extracontractual para extranjeros” (traduccion
libre del autor)) y del Torture Victim Protection Act (en castellano “Ley de proteccion de

las victimas de la tortura” (traduccion libre del autor)).1%*

Il. LAS FUENTES DEL DERECHO INTERNACIONAL EN MATERIA DE
INVERSION EXTRANJERA

Una vez aclarado el concepto de inversion extranjera, y vistas las peculiaridades que
reviste la atribucion de responsabilidad tanto respecto a las empresas transnacionales y
multinacionales como respecto a los Estados, es necesario profundizar en el anélisis para
poder extraer algunas reflexiones concluyentes. Para ello resulta fundamental, si se desea
atribuir la responsabilidad de una forma justa y equitativa, realizar una diseccion
pormenorizada del régimen juridico que resulta aplicable a la inversién extranjera, o
dicho de otro modo, del Derecho internacional de la inversidn extranjera como rama del

Derecho internacional.

El estudio se hara partiendo de las fuentes que informan al Derecho internacional, para lo
cual se empleard como fundamento legal el “Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia” (“Cl1J”), en cuyo articulo 38 se determina cuales son las fuentes del Derecho
internacional. El citado articulo 38 establece que son fuentes del Derecho internacional

las siguientes®®?:

“I. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las

Allende a través de ciertas actuaciones de empresas transnacionales. SORNARAJAH, Michael. “The
International Law on Foreign Investment” (edicién ano 2004). Op. Cit. P4gina 174.

101 Thidem.

102 Véase al respecto lo establecido por el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Carta
de las Naciones Unidas y Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Op. Cit. Articulo 38.
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controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

a. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que
establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

b. La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho;

c. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones
civilizadas;

d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el
Articulo 59.

2. La presente disposicion no restringe la facultad de la Corte para decidir

un litigio ex aequo et bono, si las partes asi lo convinieren.”

En el andlisis que se realizara en esta seccion se seguird el mismo orden ldgico ya
planteado por el propio articulo del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, puesto
que éste resulta aplicable a la materia en tanto en cuanto el Derecho internacional de la
inversion extranjera, como ya se expuso anteriormente, forma parte del Derecho

internacional.

A la hora de estudiar las fuentes del Derecho internacional en el ambito concreto del
comercio internacional y la inversion extranjera también consideramos de interés hacer
referencia al concepto de “lex mercatoria”. Segin Miguel GOMEZ JENE la “lex
mercatoria” es “también — quiza sobre todo — un método para alcanzar decisiones
(method of decision-making). De tal modo que en su aplicacion, los arbitros decidiran la
controversia partiendo de un analisis legal comparado, concretando, a partir de dicho
analisis la norma o normas mas ampliamente aceptadas en el sector en cuestion. Las
fuentes que para este menester podran utilizar seran todas aquellas reglas y/o
compilaciones de principios mercantiles, de convenios internacionales — ratificados o no
— asi como de laudos arbitrales y de trabajos de investigacion existentes sobre la

cuestion”193,

103 GOMEZ JENE, Miguel. “Lex Mercatoria y Arbitraje Comercial Internacional: El ejemplo de la nueva
ley de arbitraje esparfiola”. Articulo publicado en la obra “Estudios sobre lex mercatoria” coordinada por

52



A la vista de lo sefialado por GOMEZ JENE la “lex mercatoria” puede entenderse como
una autorizacion para que los tribunales y/o los arbitros decidan sobre una determinada
controversia realizando un analisis de diferentes materiales juridicos relacionados con el
comercio internacional, para a continuacioén concretar las “normas mas adecuadas” y

difundidas en el sector para solventar la disputa'®*

. Asi, estas “normas mas adecuadas”:
“pueden estar contenidas en Convenios internacionales de Derecho
comercial uniforme, en usos del comercio internacional, en principios
generales del Derecho, en Leyes estatales, en normativas creadas por
asociaciones internacionales de comerciantes 0 empresas relevantes del
sector, etc. El tribunal y/o arbitro selecciona las “mejores normas” y las
aplica a los contratos internacionales. Esta tercera acepcion metodoldgica
desemboca necesariamente, sin embargo, en alguna de las dos acepciones
anteriores. En efecto, el tribunal o &rbitro podra aplicar ciertos materiales de
la “Nueva Lex Mercatoria” a un contrato regido por una Ley estatal (=
“acepcion tradicional o moderada” de la “Nueva Lex Mercatoria”) o bien
podra “‘construir” un régimen legal del contrato a través de materiales
juridicos diversos (= Derecho estatal y Derecho creado por comerciantes),
de modo que el contrato no se regira por un Derecho estatal, sino por un
conglomerado normativo disefiado por el tribunal o arbitro sin que exista una

’

“Ley estatal ’concreta que regule el contrato.’
Los defensores del concepto de “lex mercatoria” argumentan lo siguiente:
1. Que la “lex mercatoria” se caracteriza por su “plenitud”, lo que implica que constituye

por si misma un ordenamiento juridico alternativo al Derecho de los Estados que se basta

para la regulacion de los contratos internacionales®.

Jorge Alberto SILVA. SILVA, Jorge Alberto (coordinador). “Estudios sobre lex mercatoria”. Universidad
Nacional Auténoma de México. Afio 2006. Paginas 139 y 140.

104 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. “Los contratos internacionales
y el mito de la nueva “lex mercatoria”. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais, 12: 01-20,
volumen 1. Afio 2006. Paginas 55 a 80 (p4gina 8 interna). CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ
citan a Miguel GOMEZ JENE y su articulo titulado “Articulo 34”. GOMEZ JENE, Miguel. “Articulo 34”.
Articulo publicado en la obra colectiva “Comentario a la Ley de Arbitraje de 2003” coordinada por David
ARIAS LOZANO. ARIAS LOZANO, David (coordinador). “Comentario a la Ley de Arbitraje de 2003”.
Editorial Aranzadi. Paginas 325 a 330. Afio 2005.

105 CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. “Los contratos internacionales
y el mito de la nueva “lex mercatoria”. Op. Cit. Pagina 8 (interna).
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2. Que los sujetos que operan en el ambito del comercio internacional actian como un
“legislador privado internacional” que actia a margen de los legisladores
internacionales. Esto implica que, en el &mbito de la contratacion internacional, el Estado

deja de ostentar el papel de “creador del Derecho”%,

Observamos cdmo, a la vista de lo planteado, para ciertos autores de la doctrina como K.
BOLE-WOLKI, J.CH. WICHARD, S. LEIBLE y F. VISCHER podria entenderse que,
en el ambito del comercio internacional, se ha producido una superacion de facto del rol

predominante del Estado?’.

Sin embargo, la cuestion relativa a la naturaleza juridica de la “lex mercatoria” esta sujeta
a gran controversia. Existen diversos autores que se posicionan contra el planteamiento
formulado y que defienden que la “lex mercatoria” no es un Derecho objetivo al no ser
los comerciantes “legisladores™®, como es el caso de F. FERRARI, U. MAGNUS y P.
MANKOWSK %,

1. Los tratados internacionales en materia de inversion extranjera

En el contexto del Derecho internacional de inversion extranjera los tratados
internacionales constituyen la principal fuente de produccion de Derecho a la que se debe

hacer referencia.

En este ambito, conviene en primer lugar analizar hasta qué punto el Derecho
internacional de la inversion extranjera constituye un “sistema multilateralizado”, como
expone Stephan W. SCHILL!, quien construye este concepto estableciendo que la
naturaleza de las reglas multilaterales se basa en el hecho de que son generalizadas y se

aplican sin discriminacion a todos los actores participantes'!!. Bajo el punto de vista de

106 1bid. P4gina 9.

107 CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ citan a estos autores en su articulo “Los contratos
internacionales y el mito de la nueva “lex mercatoria™. Ibid. Pagina 13.

108 Tq] es el caso, entre otros, de VIRGOS SORIANO, a quienes citan CALVO CARAVACA y CARRASCOSA
GONZALEZ. Ibid. P4gina 9.

109 Autores citados por CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ. Ibid. PAgina 13.

110 SCHILL, Stephan W. “The Multilateralization of International Investment Law”. Cambridge University
Press. Afio 2009. Pagina 9.

11 1bidem.
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Stephan W. SCHILL, los APPRI y otros acuerdos internacionales de inversion generan

la existencia de un “orden legal convergente™!!2;

“Los APPRI... funcionan de una forma anéaloga a un sistema multilateral ya
que establecen principios generales uniformes que ordenan las relaciones
entre los inversores extranjeros y los Estados recepctores de una forma
relativamente uniforme con independencia de las fuentes y objetivos o flujos

de inversiéon transfronteriza especificos”.

Para la construccion de su teoria, Stephan W. SCHILL se apoya en los trabajos de John
RUGGIE en el afio 1992, afios antes de que fuera nombrado Representante Especial del
Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, y para quien “el multilateralismo es una forma
institucional que coordina las relaciones entre tres 0 mas Estados sobre la base de
principios generalizados que especifican la conducta apropiada para una clase de
acciones, con independencia de los intereses particulares de las partes o las exigencias

estratégicas que podrian existir en cualquier ocurrencia especifica™*2,

Sin embargo, para otros autores como Peter MUCHLINSKI la evidencia de la realidad
falla al tratar de apoyar la teoria multilateral formulada por Stephan W. SCHILL, quien
se concentra en la existencia de “principios generales” ejemplificados en las reglas del
Derecho internacional. Para MUCHLINSKI “s6lo las normas consuetudinarias pueden
aportar suficiente peso como para ser vistas como generalmente vinculantes en ausencia
de una provision incluida en un tratado”*'4. En esta misma linea, SORNARAJAH expone
que “una tesis como esta no podria llevarse a la practica. No s6lo los tratados son
diversos en su formulacion, sino que los laudos arbitrales que los interpretan exhiben tal

divergencia que es improbable que se puedan extraer principios generales de ellos”!*®,

112 1hidem. (traducci6n libre del autor)

13 RUGGIE, John. “Multilateralism: The Anatomy of an Institution.”. Revista “International
Organization”, nimero 46 (3). Alo 1992. Paginas 561 a 598. Pagina 571. (traduccidn libre del autor)

114 MUCHLINSKI, Peter. “Corporations and the Uses of Law: International Investment Arbitration as a
Multilateral Legal Order”. Op. Cit. Pagina 11. (traduccién libre del autor)

115 SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicién afio 2010). Op. Cit.
Péagina 82. (traduccion libre del autor)
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Por lo que respecta a la tipologia de los tratados, en materia de inversion extranjera existen
dos tipos de tratados internacionales, los multilaterales y los bilaterales, que se diferencian
por el nimero de partes intervinientes en los mismos (mas de dos en los multilaterales,

dos en el caso de los bilaterales).

Por una parte, se encuentran los tratados multilaterales de inversién, que pueden ser bien
convenciones independientes dedicadas Unicamente al tratamiento juridico de la
inversion, bien capitulos de tratados mas amplios dedicados a diversos aspectos del
comercio internacional, entre los cuales se cuenta la inversion extranjera. En ese contexto,
el tratado internacional multilateral de mayor importancia es la Convencion del CIADI
(“Convencion del Centro Internacional para el Arreglo de Disputas sobre
Inversiones™%6), que proporciona una serie de disposiciones procesales para la resolucion
de disputas mediante arbitraje en materia de inversion extranjeratl’. Como expone Javier
DIEZ-HOCHLEITNER, la incorporacion del CIADI como foro de solucion de

controversias es frecuente en el ambito de los tratados de inversion:

“Debemos aludir, en primer lugar, a la celebracion entre los inversores
extranjeros y los Estados receptores de inversion de contratos
internacionalizados, que designan como Derecho aplicable el ordenamiento
de un tercer Estado, la lex mercatoria o, incluso, el Derecho Internacional,
sometiendo las controversias que pudieran surgir al arbitraje internacional.
Estos contratos son relativamente frecuentes en la practica. Baste pensar en
las concesiones para la explotacion de yacimientos petroliferos que dieron
lugar a célebres laudos arbitrales en los afios setenta -tales como los recaidos
en los asuntos Texaco-Calasiatic, British Petroleum o Liamco-, a resultas de
actos de nacionalizacion llevados a cabo por Irén y Libia. Ademas, han
contado con el respaldo de foros internacionales, como el Centro
Internacional de arreglo de diferencias relativas a inversiones (CIADI -ICSID
en inglés-), creado en el Convenio de Washington de 1965. EI CIADI tiene

por objeto ofrecer medios de conciliacién y arbitraje para la solucion de las

16 Convencion para el Arreglo de Disputas entre Estados y Nacionales de Otros Estados. Op. Cit.

17 En castellano “Centro Internacional para el Arreglo de Disputas relativas a Inversiones”. Michael
SORNARAJAH hace referencia a la Convencién del CIADI como tratado internacional en inversién
extranjera, indicando que su naturaleza estd meramente referida a aspectos procesales del arbitraje. En
SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicién aho 2010). Op. Cit.
Pégina 81.
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controversias que en materia de inversiones pudieran surgir entre Estados
partes y nacionales de otros Estados partes que hayan consentido la
jurisdiccion del CIADI, ya sea mediante una clausula contractual, un
compromiso arbitral o convencional o, incluso, a traves de su legislacion

interna. 118

Continuando con los tratados multilaterales, y hablando en este caso de contextos
regionales, en América del Norte destaca el ya mencionado TLCAN, suscrito por Canada,
Estados Unidos y México en el afio 1994, cuyo Capitulo 11 esta enteramente dedicado al
tratamiento juridico de la inversion extranjera. El Capitulo 11 estd dividido en dos
apartados, el primero, 11-A, de naturaleza general en materia de inversiones extranjeras,
y el segundo, 11-B, dedicado a la proposicion de medios de solucidn de controversias en
materia de inversion. Por lo que respecta a la atribucion de responsabilidad a las empresas
transnacionales que invierten en el marco de este tratado, como ya se indico anteriormente
el TLCAN contiene clausulas para la responsabilizacion de los Estados Contratantes, pero
no dispone de mecanismos reciprocos para la atribucion de responsabilidad a las empresas

transnacionales y multinacionales®'®,

En la zona sur del continente americano destaca el MERCOSUR (Tratado para la
constitucion de un mercado comun entre la Republica Argentina, la Republica Federativa
de Brasil, la Republica de Paraguay y la Republica Oriental de Uruguay), firmado en
Asuncion (Republica de Paraguay) el 26 de marzo de 1991'%. En el caso del tratado
MERCOSUR, éste consta de un protocolo especifico que regula la resolucion de
controversias entre las partes, haciendo en este caso referencia a los enfrentamientos
Estado-Estado, pero sin establecer previsiones especificas para proteger a los

inversores'?L, Por su parte, en el caso de Asia procede hacer referencia al tratado por el

118 DIEZ-HOCHLEITNER, Javier. “Las inversiones a través de sociedades locales en los APPRIS celebrados
por Espafa con paises de Latinoamérica”. Op. Cit. Paginas 1y 2.

19 Tratado de Libre Comercio de América del Norte. Op. Cit. Articulo 1115.

120 Tratado para la constitucion de un mercado comun entre la Republica Argentina, la Repiiblica
Federativa de Brasil, la Repuiblica de Paraguay y la Reptiblica Oriental de Uruguay. Firmado en Asuncion
(Reptblica de Paraguay) el 26 de marzo de 1991.

121 Protocolo de Brasilia para la Soluciéon de Controversias. Hecho en Brasilia (Reptblica Federativa de
Brasil) el 17 de diciembre de 1991.
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que se constituye la Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico, que da un marco de

proteccion a las inversiones realizadas en el marco del tratado'?2,

Si hablamos de tratados internacionales bilaterales en materia de inversion extranjera,
debe decirse que, hasta la fecha, se ha contabilizado la existencia de mas de 3.000
acuerdos bilaterales en materia de inversiones!?3, Continuando con el analisis de los
APPRI, hay que sefialar que, a pesar de que todos ellos van referidos al contexto de la
inversion extranjera, su contenido y naturaleza resulta de lo méas heterogéneo. Por lo
general suelen contener un apartado en el que se establece qué inversiones van a estar
bajo la proteccion del tratado, ademéas de otro en el que se establece cuéles son esas
protecciones en especifico?*. Por lo que respecta a su contenido en materia de proteccion
de los inversores extranjeros, como regla general los APPRI cubren las siguientes
cuestiones: (i) el derecho a un tratamiento justo y equitativo para el inversor en lo que se
refiere al tratamiento dado a la inversion realizada por éste; (ii) el derecho a recibir el
mismo tratamiento juridico que se otorga a los inversores nacionales por parte del Estado;
(iii) el derecho a recibir una indemnizacion compensatoria que mitigue el dafio causado
al inversor en caso de expropiacion, incluyendo en ciertos casos la expropiacion indirecta;
(iv) el derecho a la libre transferencia de rentas; y (v) el principio de “nacion mas
favorecida”, esto es el derecho a recibir el tratamiento mas favorable que se otorgue a las

inversiones extranjeras en el Estado receptor de la inversion*?®,

Por supuesto en materia de APPRI es importante tener en cuenta quiénes son los Estados
que los suscriben, puesto que esta circunstancia va a ser determinante a la hora de fijar el
contenido del tratado. Normalmente, el Estado que tiene mayor potencial econdémico es
el que impone sus condiciones en el convenio, lo que genera en ocasiones acuerdos que

dejan en una situacion delicada a la otra parte, que suele ser, normalmente, la nacion

122 Michael SORNARAJAH destaca como tratados multilaterales regionales de importancia los existentes en
América del Norte y Asia. SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment”
(edicidén afio 2010). Op. Cit. P4gina 88.

123 Jbid. Pagina 81.

124 Podemos encontrar una referencia a las generalidades de los tratados bilaterales de inversion en la obra
de Andreas LOWENFELD. LOWENFELD, Andreas F. “International Economic Law”. Editorial Oxford
University Press. Pagina 474. Aho 2002.

125 Javier DIEZ-HOCHLEITNER hace una interesante sintesis del contenido general de las clausulas de
proteccion contenidas en los tratados bilaterales de inversion en su articulo titulado “La eficacia de los
tratados de protecciéon de inversiones extranjeras”. DIEZ-HOCHLEITNER, Javier. “La eficacia de los
tratados de proteccién de inversiones extranjeras”. Op. Cit. Pagina 2.
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receptora de la inversion. Baste como ejemplo de esto analizar comparativamente 1os

diferentes APPRI que han sido suscritos por Estados Unidos de Américal?® .

En cuanto a la resolucion de controversias en el contexto de los APPRI, lo habitual es que
encontremos el arbitraje como mecanismo elegido por las partes. Normalmente los
tratados suelen remitir al CIADI (“Centro internacional de arreglo de disputas relativas
a inversiones”) como foro para la solucion de disputas: el CIADI es una institucion
arbitral perteneciente al Grupo del Banco Mundial*?’, institucion perteneciente al grupo
de agencias especializadas de las Naciones Unidas que mantienen acuerdos con esta
organizacion internacional?® por lo que en consecuencia se trata de un tribunal arbitral
vinculado a las Naciones Unidas®?®. Otra de las referencias que suele hacerse en materia
de solucidn de disputas es la que se refiere a las reglas de la Comision de las Naciones
Unidas para el Derecho Internacional (en adelante “UNCITRAL”), sobre todo en los
tratados bilaterales de inversion de creacion mas reciente. Tanto en el caso de que se
elijan las reglas de soluciéon de disputas del CIADI como si se opta por las de
UNCITRAL, puede ser que la controversia se dirima ante arbitros designados
especificamente para esa mision (lo que se conoce como arbitraje “ad hoc”), o bien ante
instituciones especificamente dedicadas al arbitraje, como la Cadmara de Comercio de
Paris, o la American Arbitration Association (“arbitraje institucional™).

Como ya se expuso con anterioridad el arbitraje en materia de inversion extranjera es de
naturaleza mixta, esto es, en él intervienen un Estado y un particular, que sera idealmente
una filial o sucursal de una empresa transnacional o multinacional. En cuanto a la
sustanciacion del arbitraje de nuevo resulta necesario recordar que a priori: (i) Gnicamente

las compafiias inversoras extranjeras van a disponer de la posibilidad de demandar a los

126 Baste hacer referencia al contenido de los APPRI suscritos por los Estados Unidos de América, que
generalmente contienen clausulas tales como las relativas a (i) 1a no exigencia de un minimo de “contenidos
locales” en su inversion en el Estado receptor o (ii) la no prohibicion de transferencia de las tecnologias de
la empresa al Estado de origen. Para datos mas especificos en relacion con los tratados bilaterales suscritos
por Estados Unidos véase la referencia realizada a este respecto por Michael SORNARAJAH.
SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicién afio 2004). Op. Cit.
Pégina 89.

127 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. Op. Cit. (traduccién libre del autor)

128 Para profundizar sobre este tema, véase lo indicado en el siguiente enlace oficial en Internet de las
Naciones Unidas en el que se describe el Sistema de las Naciones Unidas: <
http://www.un.org/es/aboutun/uninbrief/unsystem.shtml>. Referencia del 12 de enero de 2018.

120 Una referencia al CIADI como medio designado para la resolucién de disputas en inversion, asi como al
papel de la UNCITRAL en la inversion extranjera, la encontramos en la obra de Andreas LOWENFELD.
LOWENFELD, Andreas. “International Economic Law” (ediciéon afnio 2002). Op.Cit. Paginas 484 y 485.
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Estados, pero no a la inversa, tal y como ya se explico al hablar de la responsabilidad de
las empresas transnacionales en materia de inversion, y (ii) sera necesario comprobar en
cada caso concreto si es necesario haber agotado previamente los medios de recurso
interno para acudir al arbitraje internacional o, por el contrario, se puede acudir de forma
directa al mecanismo arbitral para formular reclamaciones contra el Estado receptor de la

inversion.

2. La costumbre internacional en inversion extranjera

En Derecho internacional, con carécter general, se habla de costumbre internacional
cuando existe una practica generalizada y concertada que se realiza por los sujetos de la

comunidad internacional, y respecto de la cual existe la creencia de que es obligatoria.

Un ejemplo de costumbre internacional en el &mbito de la inversion extranjera es aquélla
segln la cual los Estados “gozan del derecho a admitir y regular las inversiones
extranjeras dentro de su territorio™, A la vista de lo anterior, como expone ROOT,
cuando un Estado decide aceptar una inversion extranjera “esta sujeto a una serie de
principios juridicos emanados precisamente de la costumbre internacional que protegen
a los inversores contra decisiones y tratamientos arbitrarios y discriminatorios” 3, En
consecuencia, podemos observar como ya en la costumbre internacional encontramos
indicios evidentes de proteccion al inversor extranjero que constituyen el germen del

régimen juridico que con el paso del tiempo se reflejaria en el articulado de los APPRI.

En este sentido debemos tener en cuenta que el desarrollo del Derecho internacional de
la inversion extranjera a lo largo del siglo XX se produjo sobre todo en sus fases iniciales
a través de la costumbre internacional como consecuencia de la falta de normas

codificadas y precisas en este contexto, constituyéndose asi como la “fuente juridica

130 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo. “Tratados de protecciéon de las inversiones e implicaciones para la
formulacién de politicas piiblicas (especial referencia a los servicios de agua potable y saneamiento)”.
Publicacién de la Comisiéon Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) de las Naciones Unidas.
Pégina 15. Ao 2010.

131 ROOT, Elihu. “The basis of protection to citizens residing abroad”. Articulo publicado en la revista
“American Journal of International Law”. Volumen 4. Ao 1910. Paginas 16 a 27. (traduccion libre del
autor)
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prioritaria®, en palabras de Andreas LOWENFELD?, Como explica Juan Pablo
BOHOSLAVSKY seria a partir de la década de 1960 cuando, ante la falta de concrecion
que implicaba la regulacién juridica del sector del comercio internacional a partir de la
costumbre internacional, se comenzaria un proceso de codificacion que llevaria a la

expansion de los APPRI:

“Ya en la década de los sesenta y a raiz de la abierta discrepancia respecto
de los estandares minimos que componian la costumbre internacional y el
fracaso de los esfuerzos diplomaticos tendientes a concluir acuerdos
multilaterales en materia de proteccion de las inversiones extranjeras
(UNCTAD, 1998; Dolzer y Schreuer, 2008), y bajo la premisa de que un
mayor flujo de capitales extranjeros beneficiaria tanto a paises desarrollados
como en desarrollo (World Bank, 1992), los paises exportadores de capitales
comenzaron a motorizar una estrategia mas efectiva al compéas de la
expansion del comercio mundial: la negociacion de acuerdos bilaterales con

definiciones y pautas genéricas y expresas prorrogas de jurisdiccion a favor

de tribunales arbitrales (Wiilde, 1998).” 3

Por otra parte, conviene que recordemos también que las declaraciones emitidas por la
Asamblea General de las Naciones Unidas pueden constituir costumbre internacional
“instantanea”, en palabras de Michael SORNARAJAH*, Este hecho tiene importancia

132 LOWENFELD, Andreas F. “International Economic Law”. Editorial Oxford University Press. Afio 2008.
(traduccion libre del autor)

133 BOHOSLAVSKY, Juan Pablo. “Tratados de proteccion de las inversiones e implicaciones para la
formulacién de politicas ptiblicas (especial referencia a los servicios de agua potable y saneamiento”. Op.
Cit. P4gina 13.

134 DIEZ DE VELASCO expone, en relacién con las declaraciones emanadas de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, que “destaca sobremanera el papel desempefiado por las Resoluciones de la A.G. de la
O.N.U. en la formacioén de la opinio juris. El T.I.J. ha confirmado plenamente en su Dictamen de 1996 sobre
“La legalidad de la amenaza o el uso de las armas nucleares”, aunque no haya reconocido finalmente valor
consuetudinario a las numerosas Resoluciones de la A.G. que han proclamado que el empleo de armas
nucleares constituye una ilegalidad y una violaciéon de la Carta de la O.N.U., porque fueron aprobadas con
numerosos votos en contra y abstenciones y por la atin firme adhesién a la practica conocida como
«politica de disuasién» por parte de las potencias nucleares, que se reservan el derecho a emplear esas
armas en el ejercicio de la legitima defensa contra un ataque armado que amenace sus intereses vitales de
seguridad (L.CJ., Rep. 1996: pars. 71-73 y 96): «El Tribunal observa que las resoluciones de la Asamblea
General, aunque no son vinculantes, pueden a veces tener valor normativo. En ciertas circunstancias
pueden proporcionar pruebas importantes para determinar la existencia de una norma o la aparicién de
una opinio juris. Para saber si una determinada resolucién de la Asamblea General cumple ese recaudo,
hay que examinar su contenido y las condiciones en que se aprobd; también hay que ver si existe una opinio
juris en cuanto a su cardcter nonnativo. Puede ocurrir asimismo que una serie de resoluciones muestre la
evolucion gradual de la opinio juris necesaria para el establecimiento de una nueva norma» (LC.J., Rep.
1996: par. 70).” DIEZ DE VELASCO, Manuel. “Instituciones de Derecho Internacional Piblico”. (162
edicion). Op. Cit. P4gina 137.
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en el contexto de la inversion extranjera, porque los paises en vias de desarrollo se sirven
de su superioridad numérica en la Asamblea para emitir declaraciones que pueden
constituir opinio iuris de la comunidad internacional®*®. En este contexto las resoluciones
mas relevantes son (i) la Resolucidn de la Asamblea General de las Naciones Unidas

relativa a la soberania permanente sobre los recursos naturales'3®

y (ii) la Resolucion de
la Asamblea General de las Naciones Unidas por la que se aprueba la Carta de Derechos
y Obligaciones Economicas de los Estados'®’. Ambas resoluciones fueron emitidas en
épocas en las que el proceso de descolonizacidn avanzaba y existia una clara necesidad
de los nuevos Estados emergentes de declarar y dejar patente, de la mejor forma posible,
la evidencia de la propiedad de los recursos naturales de sus territorios. Sin embargo, las
resoluciones de la Asamblea General, en el mejor de los casos, podrian tener el efecto de
articular un conjunto de normas que pudieran aplicarse al contexto de la inversion
extranjera®®. Ahora bien, en términos de eficacia juridica, tampoco puede obviarse que
las resoluciones emitidas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, si bien
carecen de fuerza vinculante formal, tienen un cierto poder vinculante que no puede ser

ignorado.

Han sido varios los intentos de exponer que, en cierto modo, el régimen juridico creado
por el entramado de multiples APPRI y acuerdos de inversion extranjera existentes en la
comunidad internacional podria de algin modo constituir un “proceso de
internacionalizacion que los hace constituir principios del Derecho internacional”**°.
Légicamente teorias como las planteadas sirven a las empresas transnacionales y
multinacionales para, de algiin modo u otro, preservar esta teoria sobre la prevalencia de

los APPRI y su articulado frente a otras fuentes informadoras del Derecho internacional.

Y es que, si se plantea que los APPRI tienen una cierta prevalencia frente a otras fuentes
del Derecho internacional, como por ejemplo las resoluciones de la Asamblea General de

135 SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicion afio 2010). Op. Cit.
Pagina 82.

136 Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas nimero 1803 (XVII) de 14 de diciembre de
1982, sobre la soberania permanente sobre los recursos naturales. Op. Cit. (traduccion libre del autor)

137 Resolucién 3281 (XXIX) de la Asamblea General. Carta de Derechos y Obligaciones Econémicas de los
Estados. Aprobada en virtud de la resolucion 3281 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones Unidas
de fecha 12 de diciembre de 1974.

138 Esto siempre que se analice la costumbre internacional desde un punto de vista positivista.
SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicién afo 2010). Op. Cit.
Pégina 82.

139 Jbid. Pagina 83. (traduccion libre del autor)
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las Naciones Unidas, tal argumento debe necesariamente incorporar uno segundo, que es
el de que ha de existir una norma superior en la jerarquia de normas del Derecho
internacional que permita llegar a esta conclusion. Y aln mas alla, como indica
SORNARAJAH, la ley creada por acuerdos como los APPRI u otros acuerdos de
inversion extranjera tiene una evidente poca fuerza en contraposicion con el enorme
namero de Estados representados en la Asamblea General de las Naciones Unidas y las
decisiones adoptadas por este 6rgano®*°. Ademas, debe tenerse también en cuenta que el
régimen juridico creado por este tipo de acuerdos de inversion es después perfilado no
solo por los laudos arbitrales emitidos en respuesta a las disputas nacidas de los mismos,
sino también por las opiniones de los juristas y expertos en Derecho internacional que
opinan y juzgan sobre los mismos y que, en cualquier caso, constituyen una fuente

subsidiaria del Derecho internacional.

Por lo tanto, de lo anterior cabe concluir que, en un supuesto de contraposicion del
entramado de tratados y acuerdos internacionales en materia de inversion extranjera
frente al conjunto de resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el
sentido comdn nos debe hacer llegar a la conclusion de que los acuerdos y tratados
internacionales en materia de inversién extranjera deben siempre y en cualquier caso ser
consistentes y compatibles con el Derecho internacional y las normas que lo componen,
entre otras légicamente la que reconoce la soberania del Estado y que, en cierto modo,
deberia entenderse como un argumento habilitante para que el Estado pueda de algun

modo ejercer un cierto control sobre la inversion extranjera y su proceso y consecuencias.

3. Los principios generales del Derecho y el papel de la Corte Internacional de

Justicia

Por lo que respecta a esta fuente del Derecho internacional, y si bien es cierto que los
principios constituyen la ultima de las fuentes que informa al Derecho internacional en
cuanto a relevancia y trascendencia practica, no lo es menos que hay ciertas cuestiones

que derivan directamente de los principios del Derecho internacional de inversién y en

140 Jhid. Pagina 84.
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las que, como veremos a continuacion, podemos encontrar ejemplos de principios

generales relativos a la proteccion del inversor extranjero.

De hecho, baste para ello indicar que la Corte Internacional de Justicia establecio en la
resolucion del caso “Chorzow Factory” (afio 1928), que es un “ ‘principio general del
Derecho internacional’ que el incumplimiento de un compromiso genera la obligacion
de reparar”'*l, De esta nocion de la Corte Internacional de Justicia se ha derivado la
concepcién que actualmente se tiene de la necesidad de compensacion en casos de
expropiacion en el contexto de la inversion. En base a lo anterior se observa que de las
decisiones de la Corte Internacional de Justicia se pueden derivar principios generales del
Derecho internacional que tienen relacion e influencia en el ambito de la inversion
extranjera. Independientemente de que la Corte Internacional de Justicia no sea el foro
mas referido en materia de controversias sobre inversion extranjera, ello no quiere decir

que no pueda llegar a tener, en ciertas ocasiones, incidencia en la materia.

Otro ejemplo de principio general vigente en el ambito de la inversion extranjera es el de
las expectativas legitimas, entendidas como aquellas situaciones en las cuales un Estado
crea una razonable y justificable expectativa en el inversor extranjero para actuar
confiando en la conducta estatal que, cuando es incumplida por el Estado, crea en el
inversor un cierto perjuicio. En palabras de DOLZER y SCHREUER las expectativas
legitimas “también trazan los limites del estandar de proteccion bajo andlisis,
particularmente en el supuesto de expropiacion indirecta o regulatoria. Son
consideradas un principio general del derecho, y también definen el alcance del estandar
de tratamiento justo y equitativo” **2. En cuanto a su contenido, las expectativas legitimas
comprenden (i) las manifestaciones explicitas de los Gobiernos**® y (ii) el marco legal
general, aungue en algunos casos se hayan contemplado también las garantias implicitas

otorgadas a los inversores por los Estados*.

141 Véase lo indicado por Dinah SHELTON en relacion al Caso Chérzow Factory y al papel de la Corte
Internacional de Justicia en materia de Derecho internacional de inversién. SHELTON, Dinah. “Remedies
in International Human Rights Law”. Op. Cit. Pagina 51. (traduccion libre del autor). Otras referencias al
Caso Chérzow Factory también pueden encontrarse en la obra de Michael SORNARAJAH. SORNARAJAH,
Michael. “The International Law on Foreign Investment”. Cambridge University Press. Pagina 95. Afio
2004. Cambridge (Reino Unido). (traduccion libre del autor)

142 DOLZER, Rudolf y SCHREUER, Christoph. “Principles of international investment law”. Oxford
University Press. Ao 2008. (traduccion libre del autor)

143 Caso Revere Copper contra OPIC. American Arbitration Association. Sentencia del 24 de agosto de 1978.
144 Caso Azurix contra Argentina. Centro Internacional para el Arreglo de Disputas relativas a Inversiones.
ICSID Case No. ARB/01/12. Laudo arbitral de 14 de julio de 2006.
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En relacion con la expectativa legitima resulta especialmente relevante el caso “Metalclad
v. The United Mexican States™*, resuelto por el CIADI y que enfrent al Gobierno de
los Estados Unidos Mexicanos con una empresa norteamericana de tratamiento de
residuos toxicos, y supuso un referente en esta materia en el &mbito de la inversion
extranjera. En este caso, el CIADI concluy6 que México habia expropiado indirectamente
las propiedades de Metalclad Corporation sin proveer a la compafila con una
compensacion y, por lo tanto, habia violado el contenido del articulo 1110 del TLCAN?,
Como expone BOHOSLAVSKY:

“Cuando el sistema legal en cuestion es considerado transparente y
consistente con las obligaciones derivadas del derecho internacional, el
inversor podria alegar que se le generaron expectativas legitimas. En el caso
Metalclad contra México (el inversor actuo en el entendimiento de que ya
contaba con todos los permisos para operar, pero resulto que faltaba el
municipal), se advirtié que esas medidas (las garantias explicitas), tomadas
en su conjunto con la representacién del gobierno federal mexicano, en el
cual Metalclad confid, y la ausencia de una oportuna, ordenada y substancial
base para el rechazo del permiso para construir por parte de la
municipalidad, implicaron, segun el tribunal, una expropiacion indirecta. Lo
que el laudo no menciona es si aquella ambigiiedad en cuanto al recaudo del
permiso municipal no generaba, de hecho, cierta opacidad en el sistema legal
mexicano, y qué tipo de expectativa esto podia generar en el inversor si éste

aplicaba la debida diligencia al efectuar la evaluacién juridica del sistema.”

El caso “Metalclad v. The United Mexican States4’ constituye un ejemplo de cémo los
tribunales arbitrales en ciertas ocasiones recurren a los principios generales del Derecho

para fundamentar determinados laudos arbitrales en materia de inversion extranjeral®.

145 Caso Metalclad Corporation v The United Mexican States. ICSID Case No. ARB(AB)/97/1. Laudo
Arbitral de 30 de Agosto de 2000.

146 Tratado de Libre Comercio de América del Norte. Op. Cit. Articulo 1110.

147 Caso Metalclad Corporation v The United Mexican States. Op. Cit.

148 Michael SORNARAJAH reflexiona sobre este tema en su obra “The International Law on Foreign
Investment”. SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicion ano 2004).
Op. Cit. P4ginas 86y 87.

65



4. Las decisiones arbitrales internacionales en materia de inversion extranjera

Por otra parte, también es relevante tener en cuenta en materia de fuentes informadoras
del Derecho internacional de la inversion extranjera, ademas de las sentencias dictadas
por los oOrganos judiciales internacionales, las vertidas por los paneles arbitrales en
resolucion de disputas surgidas en el marco de acuerdos multilaterales y bilaterales en

materia de inversion extranjera.

Conviene tener en cuenta que, a fecha de elaboracion de esta tesis doctoral, existen ya
algunos laudos arbitrales que han hecho referencia a los derechos humanos, como es por
ejemplo el dictado en el caso “Técnicas Medioambientales Tecmed v. Estados Unidos
Mexicanos™*°, en el que el panel arbitral citd la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos para sustentar el test de proporcionalidad a la hora de determinar la
expropiacion indirecta, al indicar que “debe existir una relacion razonable de
proporcionalidad entre la carga o peso impuesta al inversor extranjero y el objetivo
perseguido a lograr con cualquier medida expropiatoria”. En todo caso, como expone
Leila CHOUKROUNE, el uso de la jurisprudencia de derechos humanos en este caso no
fue acertado al no haberse empleado una metodologia correcta para aplicar la revision de
la proporcionalidad®®.

En lo que respecta a su eficacia como fuente informadora del Derecho internacional de la
inversion extranjera, es también relevante tener en cuenta que los laudos arbitrales
emitidos al amparo de las normas de la Convencion del CIADI pueden ser considerados
como prueba de la evidencia de normas utilizadas para la construccién del Derecho

internacional de inversion extranjera®®,

49 Caso Técnicas Medioambientales Tecmed v. Estados Unidos Mexicanos. CIADI. Caso ndimero.
ARB(AF)/00/2. Laudo arbitral de 29 de mayo de 2003.

150 CHOUKRONE, Leila. “Judging the State in International Trade and Investment Law. Sovereignty
Modern, the Law and the Economics”. Centre for Social Sciences and Humanities. Editorial Springer. Afio
2016. Pagina 471.

151 SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edici6n afio 2004). Op. Cit.
Pégina 87.
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CAPITULO 11: ANALISIS CONCEPTUAL

|. DEFINICION DE “EMPRESA TRANSNACIONAL”

Determinar el régimen juridico aplicable a la empresa transnacional en el contexto del
Derecho internacional es una tarea para la que resulta fundamental no sélo analizar el
origen y contexto histérico de dicho tratamiento juridico y la problematica que plantea,
como se ha hecho ya anteriormente, sino también realizar un analisis detallado del propio

concepto de empresa transnacional en si mismo.

El primer elemento al que se debe prestar atencion es el uso del término “transnacional”
a lo largo de esta tesis doctoral: el uso de esta acepcion tiene un motivo, que no es otro
que el de mantener una coherencia sistematica y semantica con la terminologia empleada
por las Naciones Unidas en sus diferentes instrumentos relativos a las empresas
transnacionales, entre ellos, la Norma sobre Responsabilidad de las Empresas
Transnacionales de las Naciones Unidas'® a la que ya se hizo referencia anteriormente

en el Capitulo I1.

Determinar y perfilar de una forma clara el concepto juridico de empresa transnacional
implica realizar un analisis en profundidad de varios elementos que configuran dicha
definicion, entre los cuales destacan los de naturaleza (i) semantica, (ii) juridica — tanto a
nivel nacional en la legislacion espafiola como a nivel internacional mediante su
tratamiento e incorporacion a diferentes normas informadoras del Derecho internacional

- Y, por supuesto, (iii) econémica.

Y es que, como mostraremos a lo largo de este Capitulo, el planteamiento de una solucion
razonada para la problematica juridica que se formula en esta tesis doctoral debe basarse
en un conocimiento profundo del objeto de analisis al cual se pretende dotar de soluciones

y herramientas, como punto de partida inicial.

152 Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en
la esfera de los derechos humanos. Op. Cit.
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1. Tratamiento semantico y conceptual

La Real Academia Espafiola indica en su Diccionario de la Lengua Espafiola (en adelante
el “Diccionario de la Lengua Espafiola” o el “Diccionario”) que se conoce como
empresa a una “unidad de organizacion dedicada a actividades industriales, mercantiles
o de prestacion de servicios con fines lucrativos” 3. De esta definicion cabe extraer
algunas consideraciones iniciales sobre la empresa: su estructura organizada, su

dedicacion a una actividad concreta y delimitada y su finalidad de lucro.

Ahora bien, si se realiza un andlisis del concepto de empresa desde un punto de vista
juridico, debemos para ello acudir a la definicién dada por el Derecho mercantil en
Espafia, en el que se utiliza una terminologia distinta para dirigirse a la empresa; y es que
bajo la legislacion mercantil espafiola, con caracter general las referencias a la empresa

se realizan a través del término “sociedad”. Se entiende por sociedad:

“cualquier asociacion voluntaria dirigida a la
consecuciéon de una finalidad comdn mediante la
contribucion de todos sus miembros. Se trata de un
concepto Unico y unitario, porque no limita su vigencia al
Derecho comercial, sino que es comdn a todo el Derecho
privado; Unitario, porque se aplica a cualquier forma
social, desde la mas sencilla hasta la méas sofisticada. Por
lo demas, tres son los elementos del concepto de sociedad:
origen negocial; fin comdn, y contribucion de todos sus

socios a su realizacién. ’**

Asi, atendiendo al concepto de sociedad podemos extraer del mismo una serie de

caracteristicas adicionales a las dadas a la empresa y de un caracter marcadamente

13 Definicién de “empresa”. Diccionario de la Lengua Espaiiola. Publicacién de la Real Academia Espafiola.
Edicion 232. Octubre de 2014. Entrada y acepcion namero 2. Disponible en Internet en el siguiente enlace:
<http://lema.rae.es/drae/?val=empresa>. Referencia del 12 de enero de 2018.

1% MENENDEZ, Aurelio. “Lecciones de Derecho Mercantil”. Coordinado por Aurelio MENENDEZ. Editorial
Thomson Civitas. P4gina 217. Afio 2003. Definicion de “sociedad” acufiada por el catedratico de Derecho
mercantil Cdndido PAZ-ARES.
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negocial: el origen voluntario de la sociedad®® y la existencia y contribucion de sus socios
a un fin comdn. Por su parte, el Diccionario de la Lengua Espafiola indica que se entiende
por sociedad, desde un punto de vista de pertenencia, a una “agrupacion natural o
pactada de personas, organizada para cooperar en la consecucion de determinados

fines”16,

Para otros autores como Rodrigo URIA, los términos empresa y sociedad se entrelazan
para dar lugar a una definicion compleja de sociedad que incluye elementos propios de
ambas: “la asociacion voluntaria de personas que crean un fondo comin para colaborar
en la explotacion de una empresa, con animo de obtener un beneficio individual,

participando en el reparto de las ganancias que se obtengan”®®’,

De las definiciones anteriores cabria pues extraer una definicion que auna los conceptos
de sociedad y empresa, en el entendido de que una sociedad es una agrupacion de
personas o entidades con personalidad juridica que se reunen voluntariamente para
desarrollar una empresa, todo ello con el fin de obtener un lucro que se repartiria entre

los socios, en caso de haber mas de uno.

Regresando nuevamente al término empresa, si afiadimos a esta palabra otra serie de
adjetivos que aumenten su complejidad, nos encontraremos frente a diferentes tipologias
de empresa, que pueden catalogarse conforme a distintos parametros como por ejemplo
la rama de actividad a la que se dedican, el ambito en el cual actuan, el tipo de socios o

miembros que la componen o su tratamiento juridico.

En el caso que nos ocupa se realizara una diferenciacion semantica entre diferentes tipos
de empresas, partiendo para ello del ambito en el que las empresas operan y desarrollan
sus actividades industriales, mercantiles o de prestacion de servicios, y tomando también

para ello como base la categorizacion realizada por las Naciones Unidas en su Norma

155 Sentencia del Tribunal Supremo. 8 de febrero de 1960. En ella se establece que una agrupaciéon de
mayoristas impuesta por el Estado no tiene caracter de sociedad por faltar el elemento voluntario en su
constitucion.

1%6 Diccionario de la Lengua Espaiiola. Op. Cit. Definicién de “sociedad”. Entrada y acepcién niimero 2.

157 VICENT CHULIA, Francisco. “La sociedad en constitucién”. Articulo publicado en la obra “Estudios de
Derecho mercantil en Homenaje a Rodrigo Uria”. Editorial Civitas. Paginas 855 a 911. Afio 1978. Madrid.
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158 enla

sobre Responsabilidad de las Empresas Transnacionales de las Naciones Unidas
cual se diferencia entre dos tipos de empresa: (i) empresa comercial y (ii) empresa
transnacional. A su vez a esta distincion se le afiadira, con el fin de profundizar en la
cuestion planteada, una mencion a los conceptos de empresa ‘“nacional” vy

“multinacional” como términos relacionados con los anteriores.

1.1. Empresa nacional

El Diccionario de la Lengua Espafiola indica que nacional es aquello que “pertenece a
una nacion” y que también puede considerarse este término como opuesto al de
“gxtranjero” es decir, no nacional*>®. Si yuxtaponemos el término empresa con el adjetivo
nacional, haremos referencia a una sociedad u organizacién que desarrolla una serie de
actividades lucrativas dentro de una nacion, y no en el extranjero, siendo por tanto

actividades de ambito doméstico.

1.2. Empresa comercial

Continuando con el analisis semantico de la empresa y sus diferentes acepciones
terminoldgicas, la atribucion a la misma de la consideracion de “comercial” implica hacer

referencia a que tiene relacion “con el comercio o los comerciantes”°.

También resulta interesante prestar atencion al uso de este término en el &mbito juridico
en general y, en particular, en el ambito del Derecho internacional: UNCITRAL expone
en su “Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional *®* (en
adelante, la “Ley Modelo sobre Arbitraje Internacional” o “Ley Modelo”) una
interesante reflexion sobre la expresion “comercial” en el ambito del arbitraje

internacional al hacer referencia a su ambito de aplicacion indicando lo siguiente: “la

1%8 Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en
la esfera de los derechos humanos. Op. Cit. Seccion “I” — Definiciones.

159 Definicién de “nacional”. Diccionario de la Lengua Espafiola. Op. Cit. Entrada y acepcién ntimero 1.

160 1bid. Definicién de “comercial”. Entrada y acepcién ntimero 1.

161 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Elaborada por la Comisién de las
Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI/UNCITRAL). Aho 1985, con las
enmiendas aprobadas en el afio 2006. Publicada por las Naciones Unidas en el afio 2008. Disponible en
Internet en el sitio web oficial de la CNUDMI en el siguiente enlace:
<http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-arb/07-87001_Ebook.pdf>. Referencia del 12
de enero de 2018.
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presente Ley se aplicara al arbitraje comercial internacional, sin perjuicio de cualquier
tratado multilateral o bilateral vigente en este Estado”'®. Y al referirse al término
“comercial” la Ley Modelo aclara el término del siguiente modo:

“Debe darse una interpretacion amplia a la expresion
“comercial” para que abarque las cuestiones que se
plantean en todas las relaciones de indole comercial,
contractuales o no. Las relaciones de indole comercial
comprenden las operaciones siguientes, sin limitarse a
ellas: cualquier operacion comercial de suministro o
intercambio de bienes o servicios, acuerdo de distribucion,
representacion o mandato comercial, transferencia de
créditos para su cobro (‘‘factoring”), arrendamiento de
bienes de equipo con opcion de compra (“leasing”),
construccién de obras, consultoria, ingenieria, concesion
de licencias, inversién, financiacion, banca, seguros,
acuerdo o concesion de explotacion, asociaciones de
empresas y otras formas de cooperacion industrial o
comercial, transporte de mercancias o de pasajeros por via

aérea, maritima, férrea o por carretera »163

Por tanto, siguiendo las indicaciones establecidas por UNCITRAL deberia interpretarse
este término en un sentido amplio que abarcaria las relaciones comerciales establecidas
por una empresa, sean 0 no contractuales, y dentro de éstas, como minimo, todo tipo de
operaciones y transacciones incluidas en el ambito de las descritas por UNCITRAL en la
Ley Modelo.

1.3. Empresa transnacional y multinacional
Continuando con el analisis del Diccionario de la Lengua Espafiola, también se encuentra

en ¢l la referencia al adjetivo “transnacional”, incorporando como primera acepcion de

esta definicion aquélla que indica que lo transnacional es aquello que “se extiende a través

162 Ibid. Articulo 1.
163 Ibid. Nota al pie aclaratoria a la redaccion del articulo 1.
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de varias naciones” 4. Precisamente en el propio Diccionario se hace mencion, como
ejemplo ilustrativo de lo que implica este adjetivo, a la empresa. Por lo tanto y
nuevamente, si continuamos afiadiendo calificativos al concepto de empresa, en el caso
gue nos ocupa transnacional, haremos referencia a aquélla que desarrolla su actividad

mercantil, industrial o de prestacion de servicios a través de diferentes Estados.

También, como entrada relacionada con el adjetivo “transnacional”, encontramos en el
Diccionario de la Lengua Espanola el término “multinacional” al que se le atribuye una
doble acepcidn: (i) como adjetivo se refiere a aquello perteneciente o relativo a maltiples
naciones mientras que (ii) como sustantivo hace referencia a una “sociedad mercantil o

industrial cuyos intereses y actividades se hallan establecidos en muchos paises” 1.

Cabria pues considerar que, al menos desde un punto de vista linguistico y semantico, las
palabras “transnacional” y “multinacional” son sinonimas. Sin embargo, ademas de tener
un origen etimoldgico diferenciado, desde un punto de vista juridico se trata de conceptos
diferenciados, aunque se utilicen con frecuencia de forma indistinta, tanto en el ambito
de la literatura economical®® y en la terminologia anglosajona'®’, como por parte de

algunas organizaciones internacionales como por ejemplo las siguientes:

a) OCDE: esta organizacion internacional regional utiliza oficialmente el término
“multinacional” para referirse a las empresas con proyeccion internacional. Asi
podemos encontrar este término en multiples documentos de trabajo de la OCDE,
asi como en documentos oficiales que constituyen, de hecho, referencias juridicas
relevantes para el tratamiento de las empresas multinacionales y/o transnacionales
en el ambito del Derecho internacional. Tal es el caso de, entre otros documentos,
las “Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales” en el que
se incorporan una serie recomendaciones dirigidas por los gobiernos de los

Estados miembros de la OCDE a las empresas multinacionales que operan en

184 Ibid. Definicion de “transnacional”. Referencia y acepcién ntimero 1.

185 Ibid. Definicién de “multinacional”. Referencia y acepciéon niimero 1.

166 COLLAZO, Fidel Guillermo. “Las corporaciones transnacionales. Una visién contempordnea.” Paginas
104 y siguientes (referencia en pagina 2). Afio 2004.

167 TRATJENBERG, Ral. “El concepto de empresa transnacional”. Pagina 15. Afio 1999. Disponible en
Internet en el siguiente enlace: <http://decon.edu.uy/publica/Doc1099.pdf>. Referencia del 12 de enero de
2018.
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estos paises o que tienen su sede en ellos!®®

, 0 el “Codigo voluntario de conducta
de las Corporaciones Multinacionales”, elaborado por la misma organizacion

internacional®.

b) OIT: también esta organizacion internacional, dedicada especialmente a la
atencion a los trabajadores y los derechos laborales, utiliza oficialmente el término
“multinacional” para referirse a las empresas transnacionales, tanto en
documentos de trabajo como en documentos oficiales. Un ejemplo lo encontramos
en la “Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales
y la Politica Social”, documento que también forma parte del “soft law” como
instrumento informador del Derecho internacional'’®. Precisamente en este
documento se incorpora una definicion de empresa multinacional, entidad a la que

se refiere en los siguientes términos:

“Entre las empresas multinacionales figuran las empresas,
ya sean de dominio publico, mixto o privado, que son
propietarias o controlan la produccion, la distribucion, los
servicios u otras facilidades fuera del pais en que tienen su
sede. El grado de autonomia de las distintas entidades que
componen la empresa multinacional en relacion con las
demas varia grandemente de una empresa multinacional a
otra, segun el caracter de los lazos existentes entre estas
unidades y sus respectivos campos de actividad, y teniendo
en cuenta la gran diversidad en la forma de propiedad, el
tamafio, el caracter y la localizacion de las operaciones de
las empresas. A menos que se especifique de otro modo, la
expresion «empresas multinacionales» se utiliza en esta
Declaracion para designar las distintas entidades
(compafiias matrices o unidades locales, 0 ambas, asi como
también el conjunto de la empresa) segun la distribucion

de responsabilidades entre ellas, partiendo de la base de

168 I ineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. Op. Cit.

169 SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicién afio 2010). Op. Cit.
Pagina 146. (traduccion libre del autor).

10 peclaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social. Op. Cit.
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que se prestaran cooperacion y mutua asistencia cuando
sea necesario para facilitar la aplicacion de los principios

establecidos en esta Declaracion.”*™

La empresa transnacional es aquélla que opera mediante una matriz establecida en el pais
de origen de la sociedad, y desarrolla su actividad mercantil a través de los ordenamientos
juridicos de diferentes paises, mediante la creacion de un entramado societario complejo
y sujeto a las legislaciones de los diferentes Estados donde actua, dependiendo de donde
preste sus servicios o realice sus negocios, y sirviéndose para ello como apoyo, entre
otras, de las figuras juridicas de filial y sucursal. Asi, el origen de la empresa transnacional
se ubica en un sélo Estado desde el cual, a través de la matriz, se controla toda la actividad
mercantil desarrollada por el entramado empresarial*’?. Para los autores Heriberto
ESCOBAR GALLO y Vicente CUARTAS MEJIA empresa transnacional es:

“aquélla que posee y controla medios de produccion en
mas de un pais. Se distingue de las demas en que: 1) A
través de una misma entidad de control se transfieren
internacionalmente a wun capital liquido, insumos,
maquinaria, know-how, etc. 2) Los recursos asi
transferidos entre paises no son efectivamente
comercializados, ya que estas transferencias en general no

envuelven transacciones de mercado.”*"

De esta definicion es interesante la referencia a la unidad de control centralizada y a las
transferencias de recursos en la empresa transnacional, hechos diferenciadores de la
actividad de este tipo de entidades en el &mbito internacional, junto con el desarrollo de
negocios a escala internacional, como indica VERNON, para quien una empresa

transnacional es “una compafiia que intenta conducir sus actividades en una escala

171 Ibid. Punto 6 (pagina 2).

172 Asi lo expone Fidel Guillermo Collazo al explicar la diferencia entre empresas multinacionales y
transnacionales. COLLAZO, Fidel Guillermo. “Las corporaciones transnacionales. Una vision
contemporanea”. Op. Cit. Pagina 2.

173 Definicién de “empresa transnacional”. ESCOBAR GALLO, Heriberto y CUARTAS MEJIA, Vicente.
“Diccionario Econémico Financiero”. Universidad de Medellin. Tercera ediciéon. Septiembre de 2006.
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internacional, como quien cree que no existen fronteras nacionales, sobre la base de una

estrategia comdn dirigida por el centro corporativo™’,

Sin embargo, la empresa multinacional se diferencia de la transnacional en que su capital
estd conformado por capitales de varias nacionalidades, por lo que no se le puede atribuir
una nacionalidad claral™. Para otros autores como Rall TRATJENBERG la definicion
de empresa multinacional es ain mas restrictiva al entender, con arreglo a la tradicion
comunmente aceptada en Ameérica Latina, que la empresa multinacional es aquélla cuyo
capital pertenece conjuntamente a diferentes Estados'’®, siendo por lo tanto un capital de

naturaleza publica y no privada.

Hechas estas diferenciaciones debe tenerse en cuenta que ambos conceptos pueden
confluir de manera conjunta: una empresa multinacional puede operar también como
transnacional en el caso de que tome la decision de constituir filiales o sucursales en otros
Estados y con arreglo a otras legislaciones distintas de la de su pais de origen. Y es que
como ya se concluyd en los trabajos realizados por el Centro de Empresas
Transnacionales de la Universidad de Harvard en las décadas de 1960 y 1970, uno de los
principales atributos que se pueden aplicar a la empresa transnacional es el de su caracter
ecléctico”’, que ha quedado reflejado también en la literatura escrita sobre esta tematica

por expertos de diferentes disciplinas®’® 17°.

174 VERNON, Raymond. “Sovereignty at Bay, The Multinational Spread of U.S. Enterprises”. Editorial
Longman. Afio 1971. (traduccion libre del autor)

175 COLLAZO, Fidel Guillermo. “Las corporaciones transnacionales. Una visién contemporanea”. Op. Cit.
Pagina 2. También se puede encontrar esta misma reflexiéon en la obra de Heriberto ESCOBAR GALLO y
Vicente CUARTAS MEJIA, quienes definen la empresa multinacional como “cualquier empresa que dedica
gran parte de sus operaciones a una actividad que no se limite a un sélo pais. Su propiedad y su personal
administrativo deben pertenecer a diferentes paises.” ESCOBAR GALLO, Heriberto y CUARTAS MEJIA,
Vicente. “Diccionario Econémico Financiero”. Op. Cit. Definicién de “empresa multinacional”.

176 TRATJENBERG, Rail. “El concepto de empresa transnacional”. Op. Cit. Pagina 15.

177 Asi lo expone el propio Raymond VERNON en el articulo péstumo publicado tras su fallecimiento en
1999 en la revista trimestral “Corporaciones Transnacionales” de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD, por sus siglas en inglés). “Transnational Corporations”. Volumen
8, no. 2. Pagina 36. Agosto 1999. Disponible en Internet en el sitio web oficial de la Conferencia de las
Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo:
<http://unctad.org/en/Pages/Publications/Transnational-Corporations-(Journal).aspx>. Referencia del
12 de enero de 2018.

178 Ibidem.

179 E1 “Proyecto sobre Empresas Multinacionales de la Universidad de Harvard”, en el que Raymond
VERNON particip6 de forma muy activa hasta su fallecimiento en 1999, es uno de los pilares inspiradores
de la literatura en materia de empresas transnacionales, entre otros, publicada en la revista “Corporaciones
Transnacionales” de 1a UNCTAD. Ibid. Pagina viii.
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Precisamente en linea con lo planteado, autores como Peter MUCHLINSKI adnan los
conceptos “multinacional” y “transnacional” afiadiendo también una referencia al

concepto de matriz y filial:

“el auge del negocio internacional como un aspecto de la
globalizacion ha creado grandes cadenas de
corporaciones transnacionales controladas por empresas
multinacionales. Estas pueden estar organizadas dentro
del propio grupo de la empresa multinacional en si
mismo, consistiendo entonces en un grupo de filiales
controladas por su empresa matriz, 0 pueden estar
compuestas de entidades legalmente separadas pero

integradas economicamente”*€°,

En cualquier caso, una vez realizada la distincion esencial entre empresa transnacional y
multinacional mas adelante en este Capitulo se hara referencia en mayor profundidad a
otras cuestiones relevantes a tener en cuenta en materia de empresas transnacionales y en
lo que hace referencia a su tratamiento ya no s6lo semantico, sino juridico — a nivel

nacional e internacional - y econémico.

2. Tratamiento juridico

2.1. En el Derecho espaiiol

Una vez determinado el tratamiento semantico y conceptual de la empresa transnacional,
procede ahora entrar a analizar el régimen juridico que le resulta aplicable con el fin de
extraer de este elementos que nos ayuden a perfilar el concepto de empresa transnacional

dotandolo también de un marco legal de referencia.

Para ello se partira en primer lugar de un analisis del tratamiento dado a esta materia en
el Derecho espafiol, fundamentalmente analizando para ello el Cédigo de Comercio y su

normativa de desarrollo, asi como las normas que regulan el tratamiento e incorporacion

180 MUCHLINSKI, Peter. “Corporations in International Law”. Op. Cit. Pagina 2. (traduccién libre del
autor)
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de las normas de Derecho internacional en Espafia. Adicionalmente se prestara atencion
a la normativa espariola sobre inversion extranjera, por su importancia en relacion con el

tema objeto de esta tesis doctoral.

a. El Real Decreto sobre Inversiones Exteriores

En el afio 1999 se publicd en el Boletin Oficial del Estado el “Real Decreto 664/1999, de
23 de abril, sobre inversiones exteriores”® (en adelante el “Real Decreto sobre
Inversiones Exteriores”), que derogaba a la anterior norma sobre esta materia, el “Real
Decreto 671/1992, de 2 de julio, sobre Inversiones Extranjeras en Espafia”. La norma
regula las inversiones extranjeras en Espafa, asi como las inversiones extranjeras en el
exterior'®, y especifica que las inversiones extranjeras en Espafia podran formalizarse

por los siguientes medios*®®:

“Las inversiones extranjeras en Espania, a los efectos
establecidos en el articulo siguiente, podran llevarse a

efecto a través de cualquiera de las siguientes operaciones:
a) Participacién en sociedades espafiolas.

Se entienden comprendidas bajo esta modalidad tanto la
constitucion de la sociedad, como la suscripcion vy
adquisicion total o parcial de sus acciones 0 asuncion de
participaciones sociales. Asimismo, quedan también
incluidos en el presente apartado la adquisicién de valores
tales como derechos de suscripcion de acciones,
obligaciones convertibles en acciones u otros valores
analogos que por su naturaleza den derecho a la
participacion en el capital, asi como cualquier negocio

juridico en virtud del cual se adquieran derechos politicos.

181 Real Decreto 664/1999, de 23 de abril, sobre inversiones exteriores. Publicado en el Boletin Oficial del
Estado ntimero 106, de 4 de mayo de 1999.

182 Ibid. Articulo 1.

183 Ibid. Articulo 3.
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b) La constitucion y ampliacion de la dotacién de

sucursales.

c) La suscripcion y adquisicién de valores negociables

representativos de empréstitos emitidos por residentes.

d) La participacion en fondos de inversion, inscritos en los
Registros de la Comision Nacional del Mercado de

Valores.

e) La adquisicion de bienes inmuebles sitos en Esparia,
cuyo importe total supere los 500.000.000 de pesetas, 0 su
contravalor en euros o cuando, con independencia de su
importe, proceda de paraisos fiscales, entendiéndose por
tales, los paises y territorios relacionados en el articulo
tnico del Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio. 284

184 Adicionalmente a lo indicado en el Real Decreto sobre Inversiones Exteriores, y en particular en lo que
se refiere a la compraventa de inmuebles ubicados en territorio espafiol, resulta relevante hacer mencién a
las novedades introducidas por el Gobierno de Espaiia en el afo 2013, mediante la promulgacién de la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, en cuyo articulo 63
se prevé la posibilidad de que los extranjeros residentes de forma regular en Espafia puedan solicitar el
visado de estancia o, en su caso, de residencia, en caso de que realicen una inversion significativa en nuestro
pais. Se considerara inversion significativa aquélla que se subsuma dentro de alguno de los supuestos
previstos en el articulo indicado:

“1. Los extranjeros no residentes que se propongan entrar en territorio espaiol con el fin de realizar una
inversién significativa de capital podran solicitar el visado de estancia, o en su caso, de residencia para
inversores.

2. Se entendera como inversion significativa de capital aquella que cumpla con alguno de los siguientes
supuestos:

a) Una inversion inicial por un valor igual o superior a 2 millones de euros en titulos de deuda piiblica
espafiola, o por un valor igual o superior a un milléon de euros en acciones o participaciones sociales de
empresas esparolas, o depositos bancarios en entidades financieras espafiolas.

b) La adquisicién de bienes inmuebles en Espaiia con una inversioén de valor igual o superior a 500.000
euros por cada solicitante.

¢) Un proyecto empresarial que vaya a ser desarrollado en Espaiia y que sea considerado y acreditado
como de interés general, para lo cual se valorara el cumplimiento de al menos una de las siguientes
condiciones:

1.9 Creacion de puestos de trabajo.

2.9 Realizacién de una inversiéon con impacto socioeconéomico de relevancia en el ambito geografico en el
que se vaya a desarrollar la actividad.

3.9 Aportacién relevante a la innovacién cientifica y/o tecnolégica.

3. Se entendera igualmente que el extranjero solicitante del visado ha realizado una inversién significativa
de capital cuando la inversién la lleve a cabo una persona juridica, domiciliada en un territorio que no
tenga la consideracién de paraiso fiscal conforme a la normativa espafiola, y el extranjero posea, directa
o indirectamente, la mayoria de sus derechos de voto y tenga la facultad de nombrar o destituir a la
mayoria de los miembros de su 6rgano de administracion.” Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a
los emprendedores y su internacionalizacién, publicada en el Boletin Oficial del Estado ntimero 233 de
fecha de 28 de septiembre de 2013. Articulo 63.
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f) La constitucion, formalizacion o participacion en
contratos de cuentas en participacion, fundaciones,
agrupaciones de interés economico, cooperativas vy
comunidades de bienes, cuando el valor total
correspondiente a la participacion de los inversores
extranjeros sea superior a 500.000.000 de pesetas, 0 su
contravalor en euros o cuando, con independencia de su
importe, proceda de paraisos fiscales, entendiéndose por
tales los paises y territorios relacionados en el articulo
unico del Real Decreto 1080/1991, de 5 de julio.”

El Real Decreto sobre Inversiones Exteriores, en vigor desde 1999, permite como se ha
mostrado la formalizacién de inversiones extranjeras a través de maltiples modalidades,
entre las cuales se encuentra (i) la inversion portfolio en diferentes modalidades tasadas
en la norma (ii) la suscripcién de valores negociables y/o participacion en fondos de
inversion (iii) la adquisicién de bienes inmuebles ubicados en Espafia y (iv) otras

modalidades.

b. EI Cddigo de Comercio y la Ley de Sociedades de Capital

El “Codigo de Comercio”'® (en adelante el “Codigo de Comercio”) es la norma que ha
regulado el Derecho mercantil en Espafia desde el afio 1886. Entre otras cuestiones, en el
Caodigo de Comercio se especifica la funcién del Registro Mercantil en Espafia como
6rgano encargado de la inscripcion de las sociedades mercantiles!® con fuerza
constitutiva'®’. EI Codigo de Comercio fue a su vez completado a través de diversas
normas que desarrollaron las disposiciones incluidas en su articulado. En materia de
empresas la aportacion normativa mas reciente tuvo lugar en septiembre del afio 2010,
con la entrada en vigor de la “Ley de Sociedades de Capital”’*®® (en adelante la “Ley de

Sociedades de Capital”).

185 Real Decreto de 22 de agosto de 1885 por el que se publica el Cédigo de Comercio. Publicado en el Boletin
Oficial del Estado ntimero 289, de 16 de octubre de 1885. En vigor desde el dia 1 de enero de 1886.

186 1bid. Articulo 13.2.

187 Ibid. Articulo 22.

18 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. Op. Cit.
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La Ley de Sociedades de Capital no proporciona un régimen juridico que pueda resultar
aplicable a la sociedad mercantil de nacionalidad espafola fuera de nuestra
jurisdiccion?®®, aunque si prevé la posibilidad de que una sociedad mercantil constituida
con arreglo a Derecho espafiol pueda desarrollar sus actividades en el exterior de nuestras
fronteras. Asi, en el articulo 13 de la Ley de Sociedades de Capital se establece que “las
sociedades de capital podran abrir sucursales en cualquier lugar del territorio nacional
o del extranjero”®. Del mismo modo, algo méas adelante en la misma norma se regula la
posibilidad de trasladar al extranjero el domicilio de la sociedad, competencia que queda
reservada a la junta de accionistas'®!, asi como la celebracion de la propia junta fuera de

Espafial®.

Aunque la Ley de Sociedades de Capital guarda silencio en relacion a la posibilidad de
constitucion de filiales en el extranjero por parte de sociedades mercantiles de
nacionalidad espafiola, cabe interpretar que, al preverse la posibilidad de trasladar el
domicilio de la sociedad al extranjero, y toda vez que el domicilio social determina la
nacionalidad de la sociedad®®®, la aplicacion analdgica de esta prevision permitiria la

constitucion de filiales en el exterior.

c. La Ley de Tratados Internacionales y el concepto de “sujeto de Derecho

internacional”

El instrumento juridico més relevante en materia de incorporacion y tratamiento del
Derecho internacional bajo el ordenamiento juridico espafiol es la recientemente
aprobada “Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales”®* (la “Ley de Tratados Internacionales™), cuya finalidad es la de
actualizar el régimen juridico recogido en la “Constitucion Espafiola™®® (en adelante

“Constitucion Espafiola”) en materia de incorporacion de tratados internacionales. La

189 Con la excepcién de la Sociedad Anénima Europea a la que se har4 referencia mas adelante en este
Capitulo, y regulada en los articulos 455 y siguientes de la Ley de Sociedades de Capital. Ibid. Articulo 455y
siguientes.

190 1bid. Articulo 11.1.

191 1bid. Articulo 160.g).

192 Siempre que se trate de una junta de caracter universal. Ibid. Articulo 178.2.

193 Ibid. Articulo 8.

194 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. Publicada en el Boletin
Oficial del Estado nimero 288 de fecha 28 de noviembre de 2014.

195 Constitucién Espafiola. Op. Cit.
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Ley de Tratados Internacionales recoge la siguiente definicion de “sujeto de Derecho

internacional”;

“Un Estado, una organizacion internacional u otro ente
internacional que goce de capacidad juridica para

celebrar tratados internacionales. ’*%°

Esta definicion de sujeto del Derecho internacional resulta especialmente relevante en lo
tocante a esta tesis doctoral. Conforme a la misma, bajo el Derecho espafiol se consideran
sujetos del Derecho internacional a (i) el Estado (ii) una organizacion internacional u (iii)
otro ente internacional, siempre que cualquiera de estos sujetos goce de capacidad juridica
para celebrar tratados internacionales. Del analisis de esta definicion se pueden extraer
conclusiones muy relevantes que confirman lo ya expuesto en el Capitulo | de esta tesis
doctoral en materia de Derecho internacional en general, en esta ocasion descendiendo al
nivel de la incorporacion de las disposiciones juridicas internacionales al ordenamiento
interno de un Estado, en este caso del Reino de Espafia: y es que nuevamente nos
encontramos ante la realidad de que las empresas (ya sean de tipo nacional, comercial,
transnacional o multinacional) no gozan de reconocimiento juridico como sujetos del

Derecho internacional.

d. La incorporacion del Derecho internacional en Espafa: la Ley de Tratados

Internacionales

Finalmente, resulta de interés en este apartado hacer referencia al régimen juridico que
regula en Espafia la incorporacién a nuestro ordenamiento de las normas de Derecho
internacional. Para ello se harad referencia, en primera instancia, al articulado de la
Constitucion Espafiolal®’, para posteriormente analizar la Ley de Tratados
Internacionales®®®. El analisis del procedimiento juridico aplicable en nuestro pais a la
incorporacion de normas resulta relevante a efectos de esta tesis doctoral, toda vez que el

objeto ultimo de la misma es el de proponer la creacion de una norma de Derecho

196 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. Op. Cit. Articulo 2.d).
197 Constitucién Espafiola. Op. Cit.
198 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. Op. Cit.
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internacional que, en caso de que se adoptara, tendria que cumplir con los requisitos de

la legislacion interna para poder ser objeto de incorporacion al marco juridico espafiol.

El proceso de incorporacidn de los tratados internacionales en Espafia se encuentra sujeto,
conforme a lo previsto en el articulo 96 de la Constitucién Espafiola, a su valida
celebracion®®® con el consentimiento de las Cortes Generales, en aquellos casos que sea
preceptivo®®, y a su publicacion oficial en Espaiia®®!, fecha a partir de la cual la norma
pasaria a formar parte del ordenamiento juridico espafiol?’2. EI mismo proceso resulta
aplicable a la publicacién oficial en el Reino de Espafia de los instrumentos a través de
los cuales se formaliza la derogacion, modificacién y suspension de los tratados

internacionales?®.

199 Constitucién Espafiola. Op. Cit. Articulo 96.

200 1hid. Articulo 94.

201 picha publicacién ha de ser en el Boletin Oficial del Estado. A estos efectos, resulta de interés lo dispuesto
en el ya derogado Decreto 801/1972, de 24 de marzo, sobre ordenacion de la actividad de la Administracion
del Estado en materia de Tratados Internacionales, en cuyo articulo 29 se exponia la necesidad de
publicacion de los tratados en el Boletin Oficial del Estado. Aunque dicho Decreto 801/1972 resulté derogado
por la aprobacién y entrada en vigor de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales, esta Gltima norma guarda silencio sobre la cuestiéon de la publicacién de los tratados en el
Boletin Oficial del Estado. Por este motivo, entendemos que debe emplearse el criterio del Decreto 801/1972,
en tanto que se trata de la tinica referencia normativa especifica y expresa en esta materia en nuestro
ordenamiento juridico. En este sentido, estacamos a continuacion el texto del articulo de referencia:

“Los tratados en los cuales Espafia sea parte se publicaran en el «Boletin Oficial del Estado». La
publicacién se llevara a cabo:

Uno. Mediante la insercion del texto integro del instrumento de ratificacion o de adhesién de Espafia a
dicho tratado.

Dos. Mediante la insercién del texto integro del tratado, ya conste este en un instrumento tnico o en dos o
mads instrumentos conexos, asi como, en su caso, de las reservas o declaraciones formuladas, y de cualquier
otro documento anejo al tratado o complementario del mismo, en el caso de que Espafia se hubiere
obligado por la firma de su representante.”

Decreto 801/1972, de 24 de marzo, sobre ordenacion de la actividad de la Administracion del Estado en
materia de Tratados Internacionales. Publicado en el Boletin Oficial del Estado nimero 85 de fecha 8 de
abril de 1972. Articulo 29.

En la misma linea de lo sefialado anteriormente se posiciona DIEZ DE VELASCO, quien entiende también
que los tratados deben publicarse en el Boletin Oficial del Estado: “Pero, lamentablemente, rara vez se
publican (los tratados) en la fecha adecuada de entrada en vigor pactada internacionalmente. A diferencia
del Cédigo Civil, que concreta la publicacién en el Boletin Oficial del Estado, el articulo 96 de la C.E.
formula la obligacién de la publicidad de forma amplia sin concretar en una determinada publicacién
oficial. Por otra parte, el articulo 29 del Decreto 801/1972, de 24 de marzo, establece que la publicacién se
llevara a cabo mediante la insercién texto integro del Tratado en el B.O.E. (incluidas, en su caso, las
reservas oy otro documento anejo al tratado o complementario del mismo). Si el consentimiento se hubiere
prestado mediante ratificacion o adhesion también se publica este instrumento encabezando al propio
Tratado y haciendo constar, en su caso, si se recabo la autorizacion de las Cortes Generales en los casos
exigidos por los arts. 93 y 94.1 de la C.E.” DIEZ DE VELASCO, Manuel. “Instituciones de Derecho
Internacional Piblico”. Op. Cit. Pagina 247.

202 Constitucién Espafiola. Op. Cit. Articulo 96.1.

203 1bid. Articulo 96.2.
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La Ley de Tratados Internacionales, publicada en el Boletin Oficial del Estado el dia 28
de noviembre de 2014%%4, pas6 previamente por el sistema habitual de aprobacion de leyes
en Espafia, mediante la publicacion de su proyecto en el Boletin General de las Cortes
Generales, que fue posteriormente aprobado con modificaciones por la Comision de

Asuntos Exteriores tras su paso por el Congreso y el Senado?®.

La Ley de Tratados Internacionales ha tenido el efecto de adaptar el régimen juridico
aplicable al sistema de negociacion, aprobacién, firma e incorporacion de tratados
internacionales en el marco de la legislacion espafiola. Y es que, como expone ORTEGA
CARCELEN, existian ciertas lagunas en el ordenamiento juridico espafiol que requerian
de una regulacion adecuada: “en efecto, la abundante préactica internacional de los méas
diversos organismos publicos en el entorno de la Union Europea y en el contexto global,
asi como importantes evoluciones legislativas, como el reconocimiento de competencias
internacionales en los estatutos de autonomia, exigian un desarrollo de la Constitucion

en este punto y una puesta al dia de nuestro Derecho.”2%

Como se explica en su exposicion de motivos, la Ley de Tratados Internacionales busca
ordenar el ius ad tractatum?®’, esto es, la capacidad del Reino de Esparfia para celebrar
tratados internacionales dentro del marco establecido por el (i) “Convenio de Viena sobre
el Derecho de los Tratados” (1969) (en adelante el “Convenio de Viena de 1969”)2% y
(ii) el ”Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones internacionales o entre Organizaciones internacionales” (1986) (en
adelante el “Convenio de Viena de 1986”), que aun no ha entrado en vigor pero completa

el régimen juridico establecido por la convencion adoptada en 19692%°. Asi, la Ley de

204 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. Op. Cit.

205 Informacién disponible en el sitio web oficial del Congreso de los Diputados en Internet en el siguiente
enlace:
<http://www.congreso.es/portal/page/portal/Congreso/Congreso/Iniciativas?_piref73_2148295_73_133
5437_1335437.next_page=/wc/servidorCGI&CMD=VERLST&BASE=IW10&FMT=INITXDSS.fmt&DOCS
=1-1&DOCORDER=FIFO&QUERY=(121%2F000072*.NDOC.)>. Referencia del 12 de enero de 2018.

206 ORTEGA CARCELEN, Martin. “Las leyes de accién exterior del Estado y de tratados: dos piezas
internacionales que nuestro Derecho necesitaba”. Revista “Foro, Nueva Epoca”. Volumen 18 (ntmero 1).
Afo 2015. Paginas 299 a 316. Paginas 313 y 314.

27 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. Op. Cit. Preambulo 1.
208 mstrumento de adhesién de 2 de mayo de 1972, del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969. Adoptado en Viena el 23 de mayo de 1969. Adoptado por el Reino
de Espafia mediante instrumento de adhesion de fecha 2 de mayo de 1972. Publicado en el Boletin Oficial
del Estado ntimero 142 de fecha 13 de junio de 1980. Disponible para su consulta en el siguiente enlace oficial
en Internet de la Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado: << https://boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
1980-11884>>. Referencia del 4 de febrero de 2018.

209 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. Op. Cit. Preambulo 1.
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Tratados Internacionales tiene el efecto de ordenar y clarificar tanto la capacidad del
Estado central para la celebracion de tratados internacionales, como la correspondiente a
las Comunidades y Ciudades Auténomas en lo que respecta a los tratados de naturaleza
administrativa y no normativa. Por otra parte, la Ley de Tratados Internacionales se
refiere también a la capacidad para proponer la firma de este tipo de instrumentos
juridicos, y a los cambios y efectos producidos por la entrada de Espafia en la Union

Europea?'°.

La Ley de Tratados Internacionales se distribuye en torno a cinco titulos: &ambito objetivo
de aplicacion (1), competencia para la celebracion de tratados regulando todo lo relativo
a la competencia para la celebracion y la celebracion misma de los tratados
internacionales y diferenciando, de la misma forma que hace el Convenio de Viena de
1969, entre la representacion internacional de Espafa, el proceso de celebracion, la
publicacién y registro, la ejecucién y observancia y la enmienda, suspension y denuncia
(I1), acuerdos internacionales administrativos (Il1l), acuerdos internacionales no
normativos (IV) y, finalmente capacidad de las Comunidades Autonomas para la
celebracion de determinado tipo de tratados, en atencion a la naturaleza autonémica del
Estado en Espafia?! (V).

La Ley de Tratados Internacionales diferencia entre tres tipos de acuerdos internacionales

existentes en la practica espafiola'?:

- Tratados internacionales®*®: se definen como acuerdos suscritos por Espaia y otro

u otros sujetos de Derecho internacional, que pueden estar compuestos por uno o
mas instrumentos unidos, con independencia de su denominacién, y regidos por

el Derecho internacional.

- Los acuerdos internacionales administrativos?**: acuerdos de naturaleza técnica

gue no ostentan la categoria de tratado, y se celebran por parte de 6rganos,

organismos o entes de un sujeto de Derecho internacional en el caso de que

210 1hidem.

211 1hid. Preadmbulo I11.
212 1hid. Articulo 2.

213 1hid. Articulo 2.a).
214 1bid. Articulo 2.b).
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resulten ser competentes por la materia del acuerdo, sujeto al Derecho
internacional y no a un régimen juridico interno o doméstico.

215

- Los acuerdos internacionales no normativos=*”: se trata de acuerdos que no se

enmarcan dentro de las dos categorias anteriores, y que son celebrados por (i) el
Estado (ii) el Gobierno (iii) los 6rganos, organismos y entes de la Administracion
General del Estado (iv) las Comunidades y Ciudades Auténomas (v) las Entidades
Locales (vi) las Universidades publicas y finalmente (vii) cualquier otro sujeto de
Derecho publico con competencias. El contenido de este tipo de acuerdos es
puramente intencional, o bien hace referencia a compromisos de tipo politico,
técnico o logistico, lo que implica que no genera obligaciones internacionales ni

se rige tampoco por el Derecho internacional.

Como expone GALLEGO HERNANDEZ en relacion con los tipos de acuerdos
internacionales referidos ut supra, la Ley de Tratados Internacionales resulta relevante
por multiples motivos, entre ellos, el de “aportar, de forma novedosa, la regulacion de
dos nuevos tipos de acuerdos internacionales: el Acuerdo Internacional Administrativo

y el Acuerdo Internacional No Normativo™?6,

Ademas, de las definiciones anteriores cabe extraer algunas conclusiones relevantes: por
una parte, y en lo tocante al objeto de analisis de esta tesis doctoral, la exclusion de la
empresa de la condicion de sujeto del Derecho internacional?!’ conforme a la Ley de
Tratados Internacionales y, por ende, de las diferentes categorias de acuerdos que pueden
ser celebrados bajo el amparo de la referida norma. Por otro, y aun cuando se especifica
que los acuerdos internacionales no normativos no se rigen por el Derecho internacional,
resulta relevante prestar atencion a las nuevas categorias de sujetos a quienes, bajo
Derecho espafiol, se otorga cierta capacidad de celebracion de acuerdos de naturaleza

juridica internacional, aunque no se trate de acuerdos de naturaleza normativa ni regidos,

215 1bid. Articulo 2.c).

216 GALLEGO HERNANDEZ, Ana Cristina. “La Ley espaiiola de tratados de 2014”. Articulo publicado en el
Anuario Espaiol de Derecho Internacional. Volumen 31. Afio 2015. Paginas 193 a 240. Pagina 1. Si se desea
realizar un anélisis de la Ley de Tratados Internacionales en mayor profundidad, recomendamos la lectura
de la obra colectiva “Comentarios a la Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales”. SAENZ DE
SANTAMARIA, Paz de Andrés, DIEZ-HOCHLEITNER, Javier, MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, José
(Directores). “Comentarios a la Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales (Ley 25/2014, de 27 de
noviembre)”. Editorial Civitas / Thomson Reuters. Afio 2015.

27 Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. Op. Cit. Articulo 2.d)
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en principio, por el Derecho internacional. Y es que cabe preguntarse, a la vista del
articulado de la nueva Ley de Tratados Internacionales, como es posible que se otorgue
capacidad de celebracion de cierto tipo de instrumentos internacionales a entidades tales
como Universidades o Ciudades Auténomas, y sin embargo se excluya de estas categorias
a las empresas, cuyo poder, capacidad y tamafio puede exceder con mucho al de algunos

de los sujetos actualmente reconocidos bajo la Ley de Tratados Internacionales.

Es curioso ademas observar esta laguna cuando, como expone MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES, la Ley de Tratados Internacionales viene a cubrir la necesidad de aportar
una nueva regulacion juridica a un orden juridico internacional cambiante que trae causa,
entre otras cuestiones, de un cambio en las fuentes del Derecho internacional: “asi las
cosas, el sistema de fuentes del Derecho internacional en general y los tratados
internacionales en particular no se escapan a este nuevo escenario, constatandose
relevantes novedades que afectan tanto a los sujetos creadores de las normas, como
también al modo de creacion y tipologia. Ahora bien, pese a todas las mutaciones que
esta experimentando el ordenamiento internacional, la voluntad de asumir (y cumplir)
compromisos entre los sujetos de Derecho internacional sigue siendo pilar fundamental
de la practica internacional, aunque se haya ampliado el espectro de instrumentos para
articular la manifestacion de voluntades concordantes de las que puedan deducirse

obligaciones o compromisos”?*é,

Cabe pues, a la luz de lo indicado por MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES y a la vista
del articulado de la Ley de Tratados Internacionales, reflexionar sobre el motivo que ha
Ilevado a que esta norma no haga referencia en su clausulado a la accion de nuevos actores
que, al igual que los sujetos del Derecho internacional tradicionalmente reconocidos en

este contexto, estan modificando la préctica internacional de forma continua.

Por otra parte, la Ley de Tratados Internacionales tiene efectos juridicos relevantes en
tanto en cuanto regula por primera vez “en razon de la naturaleza de nuestro Estado

autonémico y las competencias asumidas en materia de accién exterior por las

218 Cabe sefialar la relevancia de las opiniones vertidas por José MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES por
cuanto, en la fecha de publicacion del articulo al que hacemos referencia, ostentaba el cargo de Jefe de la
Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién. MARTIN Y PEREZ
DE NANCLARES, José. “La ley de tratados y otros acuerdos internacionales: una nueva regulacién para
disciplinar una practica internacional dificil de ignorar”. Revista Espanola de Derecho Internacional.
Seccién ESTUDIOS. Volumen 67/1. Enero-mayo 2015. Paginas 13 a 60. Madrid. Paginas 16 y 17.
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Comunidades Auténomas a través de sus respectivos Estatutos de Autonomia”?*® los
mecanismos de participacion de las Comunidades y Ciudades Autonomas en el proceso
de celebracion de tratados internacionales??’: (i) capacidad para celebrar tratados
internacionales??! (ii) derecho a ser informadas??? (iii) derecho a proponer al Gobierno la

apertura de negociaciones para la celebracion de tratados??

y (iv) posibilidad de solicitar
la participacion de una Comunidad o Ciudad Auténoma en la delegacion espafiola de
negociacion de un tratado?*. Ademas, la Ley de Tratados Internacionales establece la
posibilidad para las Comunidades y Ciudades Auténomas de celebrar por si mismas
acuerdos internacionales administrativos y acuerdos internacionales no normativos??. En
estos ultimos casos el Estado, a través de la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio
de Asuntos Exteriores y Cooperacion, se reserva la competencia de verificar que la
naturaleza juridica de los mismos corresponde efectivamente a tales tipos de acuerdos y

no a la de un tratado internacional®®.

La Ley de Tratados Internacionales modifica el cuadro de competencias en materia de

tratados internacionales, que queda configurado del siguiente modo:

Tratados internacionales

Consejo de - Autorizacion de firmay firma ad referendum.

Ministros’ - Envio a las Cortes Generales para autorizacion,
en su caso (Constitucion Espafiola (i) articulo
93 para los que deban ser autorizados mediante

29 Iey 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales. Op. Cit. PreAmbulo II1.
220 Ibid. Capitulo V.

221 E] articulo 7 de la Ley de Tratados Internacionales indica a estos efectos lo siguiente: “Las Comunidades
Auténomas podran participar en la celebraciéon de tratados internacionales. Asimismo, las Comunidades
Autonomas y Ciudades de Ceuta y Melilla y las Entidades Locales podran celebrar otros acuerdos
internacionales en el marco de las competencias que les otorgan los tratados internacionales, la
Constitucion Espafiola, los Estatutos de Autonomia y el resto del ordenamiento juridico, en los términos
establecidos en el titulo V de esta Ley.” Ibid. Articulo 7.

222 Ibid. Articulo 50. El articulo se completa ademés con la obligacién del Gobierno, a través del Ministerio
de Asuntos Exteriores y de Cooperacidn, de informar a las Comunidades Auténomas sobre la negociacion de
tratados que se refieran a materias de su competencia. También se prevé, en el apartado 2 del mismo articulo,
el derecho de las Comunidades Auténomas a remitir observaciones sobre las negociaciones que se estén
desarrollando.

223 Ibid. Articulo 49. Las propuestas de las Comunidades Auténomas quedan sujetas a la decisién del
Gobierno a través del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacién, quien previo informe del Ministerio
de Hacienda y Administraciones Ptiblicas y, en su caso, del competente en la materia de referencia, resolvera
motivadamente la solicitud formulada.

224 1hid. Articulo 51.

225 Ibid. Articulos 52.1y 53.1.

226 Ibid. Articulos 52.3 y 53.3.

227 Ibid. Articulo 3.
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ley organica y (ii) 94.2 para el resto de tratados
internacionales).

- Autorizacion de aplicacion provisional de un
tratado internacional previa a su entrada en
vigor.

- Acuerdo para otorgar el consentimiento para
obligarse en relacion con un tratado
internacional.

- Conocimiento de los acuerdos internacionales
administrativos 0 no normativos cuando asi lo
aconseje la importancia de su contenido.

Ministerio de
Asuntos
Exteriores y

Cooperacion??®

- Competencia general en materia de tratados
internacionales, asi como atribuciones no
asignadas a otros ministerios.

- Seguimiento de la actividad convencional.

- Asistencia técnica a los 6rganos encargados de
la celebracion de tratados internacionales.

Otros
departamentos
ministeriales??

- Negociacion de los tratados internacionales, asi
como planteamiento, desarrollo y conclusion de
la misma.

- Presencia y participacién en la celebracion,
aplicacibn y seguimiento del tratado
internacional.

- Mantener informado al Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion.

- Propuesta de firma al Consejo de Ministros,
conjunta con el Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion.

Comisién
Interministerial®?°

Creacion de una Comision Interministerial encargada
del seguimiento y coordinacion de la actividad de la
Administracién General del Estado y los departamentos
ministeriales en materia de tratados y otros acuerdos
internacionales.

Ciudades y
Comunidades
Auténomas®!

- Capacidad para solicitar al Gobierno de Espafia
la negociacion de un tratado internacional.

- Negociacion a cargo del Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion con informacion a las
Ciudades y Comunidades Auténomas y, en su
caso, presencia de la Ciudades y Comunidades
Auténomas.

228 1hid. Articulo 4.
229 1hid. Articulo 5.
230 1bid. Articulo 6.
231 Ibid. Articulos 52 y 53.
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- Celebracion de acuerdos internacionales
administrativos y no normativos, dentro de sus
competencias.

- Capacidad para celebrar tratados
internacionales?®,

Plenos  poderes - El Rey, Presidente del Gobierno y Ministro de

para la firma de Asuntos Exteriores y Cooperacion.

tratados - Jefes de Mision Diplomatica y de

internacionales? Representacion  Permanente  y/o  Mision
Especial.

- Representantes  acreditados  ante  una
conferencia internacional, en los supuestos
previstos en la norma.

2.2. En Derecho comparado

Otra de las cuestiones a las que creemos necesario prestar atencion en este Capitulo es la
relativa al tratamiento juridico dado a las empresas transnacionales en otros sistemas
juridicos nacionales. En este sentido, como expone Cynthia DAY WALLACE, lo cierto
es que el reflejo de la regulacién juridica dada a este tipo de sujetos es un reflejo de la
situacion politica, social y econdmica de cada Estado?®*. Los paises en vias de desarrollo,
como principales receptores de la inversion extranjera realizada por las empresas
transnacionales, tienen aun un largo camino por delante en su tarea de establecer un
régimen juridico que les proteja frente al inversor extranjero. Y es que debemos tener en
cuenta que en numerosas ocasiones las empresas transnacionales desarrollan sus
actividades en sectores relacionados con materias primas y recursos naturales?®., A
continuacion, se realizara una breve panoramica sobre el tratamiento dado a la inversion

extranjera en diferentes lugares del mundo.

232 Entendemos que el texto del articulo 7 de la Ley de Tratados Internacionales debe interpretarse en el
sentido siguiente: las Comunidades Autonomas tendran capacidad para celebrar tratados internacionales
administrativos, pero no normativos. En el resto de supuestos, inicamente pueden solicitar la celebracion
del tratado o participar en la negociacion junto al Gobierno de Espaiia. Ibid. Articulo 7.

233 Ibid. Articulo 10.1.

234 DAY WALLACE, Cynthia. “The Multinational Enterprise and Legal Control. Host State Sovereignty in
an Era of Economic Globalization”. Martinus Nijhoff Publishers. Kluwer International Law. Pagina 33. Afio
2002.

235 Ibid. Paginas 33 y 34.
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a. América Latina

La normativa reguladora de la inversion extranjera en América, especialmente en
Ameérica Latina, comprende habitualmente algunos elementos esenciales que parten de la
definicion de “inversor extranjero”. En este sentido, y dentro de las numerosas
definiciones existentes en los distintos sistemas juridicos, el concepto de inversor

extranjero podria aglutinarse bajo las siguientes caracteristicas comunes?®:

- Puede tratarse de una persona fisica o juridica®®’, constituida validamente con
arreglo a la legislacion de su Estado de origen.

- Realiza una inversion en un Estado diferente de aquél donde tiene fijado su
domicilio®®,

- La inversion puede ser realizada de forma directa o mediante el mecanismo
portfolio?®,

- También en ocasiones es relevante tener en cuenta los beneficios obtenidos por el
inversor extranjero y que tienen su destino final fuera de la jurisdiccion donde se

ha realizado la inversion24°,

Lo habitual es que este tipo de definiciones vengan acompafiadas de otro tipo de medidas
incluidas en la normativa de referencia, tales como por ejemplo (i) la exigencia de

cumplimiento de requisitos administrativos adicionales (ii) el establecimiento de materias

236 para un mayor detalle sobre diferentes definiciones de “inversor extranjero” véase el cuadro comparativo
adjunto a la presente tesis doctoral como Anexo II.

237 yéase, por ejemplo la norma “The Investment Authority Act” (Antigua y Barbuda). The Investment
Authority Act. Antigua y Barbuda. Ley nimero 15. Afio 2006. Articulo 1. Disponible en el sitio web oficial de
la  Organizacion de los Estados Americanos (OEA) en el siguiente enlace: <
http://www.sice.oas.org/investment/natlegis_s.asp>. Referencia del 23 de enero de 2018. También
encontramos la misma distincién en legislacidon sobre inversion extranjera de la Republica Argentina. Ley
21.382, de inversiéon extranjera. Republica Argentina. Ley aprobada como Anexo I del Decreto N°
1853/1993 (Boletin Oficial de fecha 8 de septiembre de 1993). Disponible en la pagina oficial en Internet de
la Organizacién de los Estados Americanos (OEA). Ibid. Articulo 1.

238 Tal es el caso de la legislacién sobre inversién extranjera de la Reptiblica Argentina. Ibidem.

239 Como ejemplo de esta distincién entre tipos de inversion, resulta interesante el ofrecido por la legislacion
sobre inversion extranjera de los Estados Unidos Mexicanos. Ley de Inversién Extranjera. Publicada en el
Diario Oficial de la Federacion de los Estados Unidos Mexicanos el 27 de diciembre de 1993. Ultima reforma
publicada el 11 de agosto de 2014. Articulo 2.1I. Igualmente es interesante el incorporado en la legislacion de
Trinidad y Tobago en su normativa sobre esta cuestion. Foreign Investment Act. Chapter 70:07. Act 16 of
1990. Trinidad y Tobago. Norma aprobada en el afio 1990. Ultima reforma de 31 de diciembre de 2007.
Articulo 2. Disponible en el sitio web oficial de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA). Op. Cit.
240 Asi ocurre, por ejemplo, en la normativa sobre inversién extranjera de la Reptiblica de Cuba, en la que se
realiza una diferencia entre (i) capital extranjero (ii) inversiéon extranjera y (iii) inversor extranjero. Ley
nimero 118 de Inversiéon Extranjera. Aprobada por la Asamblea Nacional de la Republica de Cuba el 29 de
marzo de 2014. Capitulo II, articulo 2.
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reservadas o (iii) la exigencia de determinados porcentajes de accionariado nacional en

las empresas constituidas para realizar la inversion.

b. La situacion en Africa

Si se continuta con el andlisis de otras regiones del mundo en una situacion similar, esto
es, en vias de desarrollo, no se puede obviar el caso africano. En este continente, con
algunas contadas excepciones como las de Sudafrica, Nigeria y Angola®*, el
establecimiento de un régimen normativo que tuviera el efecto de controlar la inversion
extranjera ha sido escaso?¥. Y es que, aunque en algunas areas del continente como el
Africa subsahariana ha habido un importante desarrollo del marco normativo,
especialmente a partir de la década de 1990, el avance producido ha sido bastante

timido2*,

En cualquier caso, en el continente africano, a pesar de que la regulacion normativa
interna haya sido escasa y haya tenido una ligera evolucién en las Gltimas décadas, si es
relevante hacer mencion al importante crecimiento que ha experimentado la firma de
APPRI por parte de los diferentes Estados del continente. Precisamente en el contexto de
los APPRI suscritos recientemente en esta regién del mundo podemos encontrar
nuevamente una definicidn de inversor: asi, mientras que en parte de estos tratados se
hace mencidn expresa a los inversores, en otros se incluye una distincidn entre nacionales
y sociedades, sin mencionar necesariamente el término inversor?*4. Ahora bien, en
aquellos APPRI en los cuales se incluye una definicién de inversor, se puede observar

que ésta responde a unos parametros similares a los ya observados en la normativa de

241 E] régimen de aislamiento en el que se encontrd sometida Suréfrica hasta el afio 1994, y la limitada
recepcion de inversiones por parte de Nigeria hasta hace algunas décadas, hacen que se trate de Estados con
un régimen de inversién extranjera sustancialmente distinto del que impera en otros Estados de la region.
Véase en este sentido lo indicado por Cynthia Day Wallace. DAY WALLACE, Cynthia. “The Multinational
Enterprise and Legal Control. Host State Sovereignty in an Era of Economic Globalization”. Op. Cit. PAgina
37. Sin embargo, en los afios mas recientes Suréfrica, Nigeria y Angola han liderado la recepcion de inversion
extranjera directa en la regiéon. ASTEDU, Elisabeth. “Foreign direct investment in Africa: the role of natural
resources”. The World Economy, Volume 29, Issue 1. Pginas 63 a 77 (pagina 1). Enero de 2006.

242 Ibidem.

243 De hecho, por ejemplo, en Africa se calcula que el desarrollo del marco normativo de la inversién
extranjera no habia superado el 11% en el afio 2002. ASIEDU, Elisabeth. “Policy reform and foreign direct
investment in Africa”. Development Policy Review 22 (1). Paginas 41 a 48. Afio 2004.

244 Richard LEBERO realiza en su tesis doctoral en Derecho (Universidad de Glasgow) un anélisis
pormenorizado de los APPRI suscritos por los distintos Estados del continente africano, extrayendo ademas
interesantes conclusiones sobre su redaccion y articulado, tanto respecto a las diferentes clausulas de
proteccion incluidas en los mismos como respecto a sus definiciones, preAmbulos y otros términos.
LEBERO, Richard. “The international law framework for foreign investment protection: an analysis of
African treaty practice”. Universidad de Glasgow. Pagina 96. Afio 2012.
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inversion extranjera en Ameérica Latina. Un ejemplo es la siguiente definicion de inversor

obtenida del APPRI suscrito entre las Republicas de Ghana y Malasia:

“(i) Cualquier persona natural que posea la ciudadania de,
0 resida permanentemente en el territorio de una Parte

Contratante de acuerdo con sus leyes;

(if) Cualquier corporacién, sociedad, trust, joint-venture,
organizacion, asociacion 0 empresa incorporada o0
validamente constituida de acuerdo con las leyes

aplicables de esa Parte Contratante”**.

Asi pues, de la definicion anterior se pueden extraer nuevamente una serie de
caracteristicas atribuibles al inversor extranjero, que son comunes con las ya observadas
en el caso de los distintos Estados del continente americano: (i) naturaleza personal o
juridica del inversor y domicilio en pais distinto del receptor de la inversidn (ii) diferentes
formas de realizacién de la inversion y (iii) como sucede en el caso americano, todo lo

anterior, sujeto a la valida constitucion del inversor con arreglo a su legislacion de origen.

c. Asia

Sin duda uno de los continentes que mayor crecimiento de inversiones ha experimentado
en la Gltima década ha sido Asia. Y es que puede decirse que la progresion de Asia frente
a América Latina, en lo que se refiere al desarrollo de la inversion extranjera, ha sido
diametralmente opuesta: frente a un marco cada vez mas restrictivo en el contexto
iberoamericano, Asia permanecio tradicionalmente receptiva a la inversion extranjera®.
En el caso asiatico, esta apertura hacia el inversionista exterior resulta paraddjica, dada la
historica actitud reacia de la mayoria de naciones de este continente frente a las tesis
aperturistas sobre la inversion extranjera®’, especialmente después de la llegada de la

independencia a buena parte de ellas?*,

25 Agreement between the Government of the Republic of Ghana and the Government of Malaysia for the
Promotion and Protection of Investments. Articulo 1 (c). (traduccion libre del autor)

246 DAY WALLACE, Cynthia. “The Multinational Enterprise and Legal Control. Host State Sovereignty in
an Era of Economic Globalization”. Op. Cit. Pagina 40.

247 SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicién afio 2004). Op. Cit.
Péagina 123.

248 Ibid. Pagina 127.
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Aunque no resulta sencillo acotar un concepto unificado de “inversor extranjero”
aplicable al continente asiatico, si puede decirse de esta regién que se trata de un area
especialmente formalista, y exigente en cuanto al cumplimiento de los estandares legales
internos de cada Estado?*. De hecho, en algunos Estados de la region, especialmente del
sureste asiatico, inicamente se otorga proteccion a aquéllas “inversiones especificamente

aprobadas por escrito”?,

Si cabe sin embargo hacer referencia a un instrumento regional que resulta aplicable en
esta area desde su firma en 1994, aunque se trate de un documento no vinculante: los
“Principios sobre Inversiones del Foro de Cooperacion Econdmica Asia-Pacifico”?! (en
adelante “APEC” y los “Principios APEC”) incorporan una serie de criterios esenciales
aplicables a las inversiones en el area de Asia-Pacifico, bajo el auspicio de APEC,
institucion impulsora del documento. Entre las aportaciones realizadas por los Principios
APEC, aunque no se pueda encontrar una definicion especifica de “inversor extranjero”,
si que se recogen una serie de menciones a la proteccion otorgada al inversor extranjero
mediante la incorporacion de algunos principios de inversién extranjera que, a dia de hoy,
ademas de estar positivados en numerosos instrumentos juridicos en materia de inversion
extranjera a nivel bilateral y multilateral, constituyen en si mismos “soft law”, y por ende,

principios informadores del Derecho internacional.

Entre estos criterios de proteccion al inversor podemos encontrar algunos principios
largamente reconocidos en el contexto del Derecho internacional de la inversion
extranjera como por ejemplo (i) el principio de trato nacional, por el que se entiende que
el inversor extranjero debe recibir un trato no menos favorable que el otorgado a los
inversores nacionales bajo la legislacion doméstica®®? (ii) el derecho a la obtencion de
una indemnizacion en caso de expropiacion®? o (iii) el derecho a la repatriacion de la

inversion formalizada*.

249 Ibid. P4gina 212.
250 Asi lo expone SORNARAJAH en su aclamada obra sobre el Derecho internacional de la inversién
extranjera, anteriormente citada en esta tesis doctoral. Ibid. P4gina 232.
21 APEC non-binding investment principles. Principios sobre inversién del Foro de Cooperacién Econémica
Asia-Pacifico (APEC). Noviembre de 1994. El acceso al documento por el que se aprobaron estos principios
estd disponible en el sitio oficial en Internet de APEC: <http://www.apec.org/Press/News-
Releases/2010/~/media/965E37FDA6D848B4A0350D68D2A4BE1C.ashx>. Referencia del 23 de enero de
2018.
252 . . . . . .

APEC non-binding investment principles. Op. Cit.
253 rp;

Ibid.
254 Ibid.
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d. Unidn Europea

Resulta de interés mencionar en esta sede una figura societaria de naturaleza
multinacional y transnacional con origen en el Derecho de la Union Europea, y que ha
sido objeto de incorporacién juridica en Espafia e incorporada a la Ley de Sociedades de
Capital: se trata de la Sociedad Andnima Europea (en adelante “Sociedad Andnima
Europea”). La Sociedad Anénima Europea, regulada en virtud del “Reglamento (CE)
nimero 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 20012 2%, por el que se crea el
estatuto de la Sociedad Andnima Europea” (en adelante el “Reglamento de la Sociedad
Andnima Europea”), es un tipo de sociedad sujeta a un peculiar régimen juridico con un
caracter internacional. En este sentido, los expositivos del Reglamento de la Sociedad

Andnima Europea indican lo siguiente:

“El objetivo esencial que persigue el régimen juridico de
una SE requiere en todo caso, sin perjuicio de las
necesidades de indole econémica que puedan presentarse
en el futuro, que pueda constituirse una SE tanto para
permitir a sociedades de Estados miembros diferentes que
se fusionen o creen una sociedad holding, como para
ofrecer a sociedades y otras personas juridicas que ejerzan
una actividad econdémica y que estén sometidas a la
legislacion de Estados miembros diferentes la posibilidad

de crear filiales comunes.”*’

Asi pues, el Reglamento de la Sociedad Andnima Europea da lugar en el contexto de la
Union Europea a un régimen juridico que permite constituir una sociedad mediante la
cual (i) sociedades de diferentes Estados miembros pueden fusionarse (ii) crear una

sociedad holding o (iii) crear filiales comunes junto a otras personas juridicas que

25 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. Op. Cit. Titulo XIII. Articulos 455 y siguientes.

26 Reglamento (CE) niimero 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001. Publicado en el Diario Oficial
de la Unién Europea (DOUE) niimero 294 de fecha 10 de noviembre de 2001 (paginas 1 a 21).

257 Ibid. Expositivo 10.
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desarrollen una actividad econdmica. Con arreglo al Reglamento de la Sociedad Anonima

Europea, se consideran elementos esenciales de este tipo de sociedad los siguientes®®:

- Debe tratarse de una sociedad con un capital dividido en acciones.

- Lasociedad debe tener personalidad juridica propia.

También resulta relevante tener en cuenta algunos requisitos adicionales para constituir
una Sociedad Andnima Europea con arreglo al Reglamento de la Sociedad Andnima

Europea:

- No todos los tipos de sociedades pueden crear una Sociedad Andnima Europea,
sino unicamente los tipos societarios autorizados por el Reglamento de la
Sociedad Anonima Europea, que en el caso de Espafa es el tipo societario de
“sociedad andnima”?° y el de “sociedad limitada” en algunos casos tasados por
la norma?®°.

- La constitucion de la Sociedad Andnima Europea se realiza mediante el proceso
juridico de fusion?®!, que sera una fusion de naturaleza transfronteriza®®.

- El capital social minimo para la constitucion de una Sociedad Andnima Europea

esta fijado en 120.000 Euros?3,

Partiendo de una perspectiva conceptual la Sociedad Andénima Europea podria
considerarse, desde el punto de vista de la propiedad de su capital, como una empresa
multinacional (dada la maltiple nacionalidad de los duefios de su capital), aunque también
podria considerarse una empresa transnacional, puesto que la determinacion del régimen
juridico que le resulta aplicable (méas alld del Reglamento de la Sociedad Andnima
Europea) depende del Estado Miembro donde tiene fijado su domicilio?®* en origen, y se

trata de una entidad juridica que desarrolla sus actividades en mas de una jurisdiccion.

258 1hid. Articulo 1.

29 1hid. Articulo 2.1.
260 1hid. Articulo 2.2.
261 1hid. Articulo 2.1.
262 1hid. Articulo 24.1.
263 1hid. Articulo 4.1.
264 Ibid. Articulo 3.1.
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En lo que respecta al régimen juridico que resulta aplicable a la Sociedad Andnima
Europea la norma establece, por lo que se refiere al proceso de fusion, que el
ordenamiento juridico del Estado miembro donde esté inscrita cada una de las sociedades
afectadas por la operacion societaria aplicara en lo relativo al régimen juridico aplicable
al propio proceso de fusion de dicha sociedad?®®, y también en lo que se refiere a la
proteccion de los intereses de (i) los acreedores de las sociedades que se fusionen (ii) los
obligacionistas de las sociedades que se fusionen y (iii) los tenedores de titulos distintos
de las acciones a los que correspondan derechos especiales en las sociedades que se
fusionen?®. Por otra parte, en lo que respecta al régimen juridico aplicable a la
constitucién y posterior inscripcion de la SE de nueva creacion, la legislacién aplicable
la determinara el domicilio de la nueva entidad?’, siendo la misma normativa que aplicara
en los supuestos de naturaleza concursal?®® que puedan afectar a la nueva Sociedad

Andnima Europea.

Otra de las particularidades que resultan de interés en lo que se refiere a la Sociedad
Andnima Europea es que a pesar de que, una vez constituida, la Sociedad Anonima
Europea se rige por la legislacién del Estado donde tiene fijado su domicilio, el
Reglamento de la Sociedad Andnima Europea también prevé la posibilidad de que, bajo
determinadas circunstancias expresamente tasadas en la norma, un Estado Miembro
pueda establecer o permitir que los estatutos que regulen la Sociedad Andnima Europea
puedan disponer, en lo relativo al nombramiento de los miembros del érgano de direccion,
que éstos sean nombrados o revocados con arreglo a la legislacion de dicho Estado

Miembro2%°.

2.3. En Derecho internacional: especial referencia a la labor de las Naciones

Unidas

265 1hid. Articulo 25.1.

266 Ibid. Articulo 24. También es relevante hacer mencién a la proteccién al accionista minoritario en el
proceso de fusion que da lugar a la Sociedad Anénima Europea. En este punto el Reglamento de la Sociedad
Anénima Europea también regula, en su apartado 2, que los Estados Miembros podran adoptar medidas
para determinar la proteccion de los accionistas minoritarios.

257 Ibid. Articulo 26.

268 1hid. Articulo 63.

269 1bid. Articulo 39.
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Realizado el analisis del tratamiento dado a la empresa transnacional mas alla de las
fronteras del Reino de Espafia, aunque a nivel domestico y regional, resultaria imposible
cerrar este analisis conceptual sin antes prestar atencién al concepto de empresa

transnacional acufiado en el ambito del Derecho internacional.

Para ello, comenzaremos por realizar una panoramica historica desde la década de 1970
y hasta la actualidad con el fin de exponer la posicion de las Naciones Unidas en relacién
con las empresas transnacionales. Y es que la ONU es una organizacion internacional que
ha tenido un papel preponderante en la tarea de dar forma al concepto de gobernanza
global tanto a nivel publico e institucional, como de establecimiento de medidas de
control para las empresas transnacionales. A continuacion, y en una linea temporal
paralela, se realizarda un andlisis de algunos de los instrumentos mas relevantes
disponibles en esta materia en el contexto del Derecho internacional, y mayoritariamente

impulsados por las Naciones Unidas.

a. Naciones Unidas y corporaciones transnacionales: evolucion histérica

La labor de las Naciones Unidas en relacion con las empresas transnacionales ha pasado,
desde su inicio en la década de 1970, por muy distintas etapas con intervalos intermitentes
de actividad e inactividad fruto, entre otras razones, de las diferentes presiones politicas,

econdmicas y sociales sufridas a lo largo del proceso.

El proceso comenzo en el afio 1974 con la creacion de la Comision de las Naciones
Unidas sobre Empresas Transnacionales?’® 2%, con sede en Nueva York (Estados Unidos
de América) (en adelante la “Comision de Empresas Transnacionales” o la

“Comisién”), tras el impulso dado por el “Grupo de Personas Eminentes” (el “Grupo”)

210 Existen diversas fuentes que exponen la evolucion de la tarea de las Naciones Unidas sobre las empresas
transnacionales. En este apartado se expondran algunas, entre ellas las procedentes de fuentes oficiales de
las Naciones Unidas como la revista trimestral “Corporaciones Transnacionales”, editada bajo el auspicio
de la UNCTAD, y en particular, el articulo publicado en esta revista por Theodore H. MORAN en relaciéon
con la obra “The UN and Transnational Corporations: From Code of Conduct to Global Compact”, de Tagi
SAGAFI-NEJAD y John H. DUNNING. MORAN, Theodore H. Revista trimestral “Corporaciones
Transnacionales”. Volumen 18, nimero 2. Paginas 91 a 112 (pagina 92). Agosto de 2009. SAGAFI-NEJAD,
Tagi y H. DUNNING, John. “The UN and Transnational Corporations: From Code of Conduct to Global
Compact”. Indiana University Press. Afio 2008.

21l La decisi6n de constituir la Comisién de las Naciones Unidas sobre Empresas Transnacionales fue
adoptada por el Consejo Econoémico y Social de las Naciones Unidas en virtud de la resoluciéon 1913 (LVII)
de 5 de diciembre de 1974. Resolucion 1913 (LVII) de 5 de diciembre de 1974 del Consejo Econémico y Social
de las Naciones Unidas. Resolucién por la que se constituye la Comision de las Naciones Unidas sobre
Empresas Transnacionales.
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designado por Phylippe DE SEYGNE, Subsecretario General de las Naciones Unidas,
como consecuencia de diferentes polémicas suscitadas en torno a las empresas
transnacionales en aquella época?’2. Las funciones principales de la Comision consistian
en (i) proporcionar informacion (ii) analizar las politicas existentes respecto a las
empresas transnacionales y (iii) brindar servicios de asesoria, asistencia técnica y

capacitacion?”.

En todo caso, la principal tarea a la que se encomendo la Comision desde su constitucion,
a instancias del Grupo, fue la de impulsar la creacién de un cédigo de conducta para las
empresas transnacionales (en adelante el “Codigo de Conducta”), que permitiera de
algin modo evitar futuras controversias derivadas de la actuacion de este tipo de
entidades. La tarea de creacidn del Codigo de Conducta fue ademas apoyada por una
seccidn de 77 naciones en vias de desarrollo, que pretendian dotar al futuro Cédigo de
Conducta de fuerza vinculante?*. Esta tarea fue impulsada por la Comision a lo largo de
un periodo de cerca de 20 afios, desde 1975 hasta 199227, y entendida como la tarea mas
efectiva que podia ser llevada a cabo por una organizacion internacional para controlar

de algin modo la actuacion de las empresas transnacionales?’®.

Desde la creacion de la Comision en 1974, el Grupo continu6 desarrollando su labor
codificadora hasta que en 1982 remiti6 a la Comision su primer informe sobre el Codigo
de Conducta ?’’. Tras el inicio de un nuevo periodo de negociaciones en el afio 1983 se
fueron desarrollando diferentes borradores del Cédigo de Conducta, entre ellos el emitido
en el afio 1988, afio en el que el Presidente de la Comisién acordd celebrar una sesion

especial con el Secretario General de las Naciones Unidas y prepar6 un borrador de texto

272 MORAN, Theodore H. Revista trimestral “Corporaciones Transnacionales”. Op. Cit. P4gina 92.

273 Ibidem.

274 Ibidem.

275 Ibid. Pagina 93.

278 Ibidem.

277 El informe est4 recogido en el documento oficial de las Naciones Unidas E/C.10/1982/6. Commission on
Transnational Corporations, Report on the Special Session (7-18 March and 9-21 May 1983). Official
Records of the Economic and Social Council, 1983, Supplement No. 7 (E/1983/17/Rev. 1), Annex II. Informe
de la Comision de Empresas Transnacionales relativo a la sesion especial mantenida entre los dias 7y 18 de
marzo y 9 y 21 de mayo del afio 1983. Grabaciones oficiales del Consejo Economico y Social de las Naciones
Unidas (documento ntimero E/1983/17/Rev. 1). Esta version del texto del C6digo de Conducta fue también
reproducida en el documento “Draft United Nations Code of Conduct on Transnational Corporations. Draft
United Nations Code of Conduct on Transnational Corporations. Comisién de Empresas Transnacionales.
Informe sobre la Sesioén Especial (7-18 marzo 1983), grabaciones oficiales en el Consejo Econémico y Social.
Suplemento nimero 7 (documento de las Naciones Unidas nimero E/1983/17/Rev. 1), Anexo II. Publicacion
“Estudios Actuales” de las Naciones Unidas, Serie A. Nimero E.86.I1.A.15 (ST/CTC/SER.A/4). P4ginas 28
a 45. Texto en su version del afio 1986.
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de Codigo de Conducta®’®

que dio lugar a multiples discusiones y comentarios. En un
esfuerzo por facilitar el compromiso y al mismo tiempo mantener la redaccion del
borrador de Codigo de Conducta consensuado, el Presidente de la Comisidn, en la reunion
mantenida por ésta el 24 de mayo de 1990, transmitié al Consejo Econdmico y Social una
version revisada del borrador de Codigo de Conducta, basada en la version del afio

198827°,

En 1992, y tras un periodo de negociaciones, el proyecto de elaboracion del Codigo de
Conducta resultd fracasado: el entonces Secretario General de las Naciones Unidas
Boutros GHALI declard en 1992 que “no habia consenso posible ?®. En palabras de
SAGAFI-NEJAD, el resultado obtenido tras dos décadas de esfuerzos fue “la promocién
de la inversion extranjera a través de incentivos y el Consenso de Washington® 28,
Finalmente en 1992, bajo el mandato de Boutros GHALLI, las Naciones Unidas decidieron
transferir la tarea desarrollada por la Comision de Empresas Transnacionales para la
elaboracion del Codigo de Conducta a la UNCTAD, con sede en Ginebra (Suiza)??, que
ha continuado desarrollando tareas relacionadas con las empresas transnacionales, por
ejemplo a través de la edicion de la revista trimestral “Corporaciones
Transnacionales”?, aunque la tarea de desarrollo del Cddigo de Conducta quedo
relegada a un segundo plano.

En cualquier caso, es relevante sefialar que recientemente las Naciones Unidas han
retomado su interés en regular la conducta de las empresas transnacionales: el Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas decidio en su resolucion A/HRC/RES/26/9
de 14 de julio de 2014 establecer un grupo de trabajo intergubernamental con el fin de

“regular las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas en el derecho

278 Documento oficial de las Naciones Unidas néimero E/1988/39/Add.1 por el que la Comisién de Empresas
Transnacionales preparo, conjuntamente con el Secretario General de las Naciones Unidas, un borrador de
Cddigo de Conducta para las empresas transnacionales, para su remision al Consejo Econémico y Social de
las Naciones Unidas.

219 Informacion recogida en el documento oficial de las Naciones Unidas E/C.10/1982/6. Commission on
Transnational Corporations, Report on the Special Session (7-18 March and 9-21 May 1983). Official
Records of the Economic and Social Council, 1983, Supplement No. 7 (E/1983/17/Rev. 1), Annex II. Op. Cit.
Pagina 1.

280 MORAN, Theodore H. Revista trimestral “Corporaciones Transnacionales”. Op. Cit.

281 SAGAFI-NEJAD, Tagi y H. DUNNING, John. “The UN and Transnational Corporations: From Code of
Conduct to Global Compact”. Op. Cit. Pagina 124.

282 MORAN, Theodore H. Revista trimestral “Corporaciones Transnacionales”. Op. Cit. Pagina 97.

283 1,05 diferentes ntimeros de la revista “Corporaciones Transnacionales” se encuentran disponibles en la
pagina oficial en Internet de la UNCTAD (Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo).
Op. Cit.
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internacional de los derechos humanos™?8 285, |os resultados del grupo de trabajo deben

presentarse en el 31° periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos?,

b. El borrador de Cédigo de Conducta de las Naciones Unidas

Ya se ha mostrado que la labor desarrollada por las Naciones Unidas respecto a las
empresas transnacionales ha resultado fundamental para perfilar el régimen juridico
aplicable a las empresas transnacionales en el contexto del Derecho internacional. Ahora,
y una vez establecido el marco histérico, procede realizar un analisis de los términos
incorporados al borrador de Codigo de Conducta elaborado por las Naciones Unidas. En
concreto se va a analizar a continuacién el Codigo de Conducta, en su redaccion en el afio
1986, en plenas negociaciones previas a la presentacion de la versién implementada en el
afio 19882,

En el Cadigo de Conducta se incluye la siguiente definicion de empresa transnacional?e:

“[...] significa una empresa, ya sea publica, privada o de
capital mixto, compuesta de entidades en dos 0 més paises,
con independencia de la forma juridica y de los campos de
actividad de estas entidades, que opera bajo un sistema de
toma decisiones, permitiendo politicas coherentes y una
estrategia comlin a través de uno o méas centros de

decision, en los que las entidades estan tan unidas, por

284 Resolucién A/HRC/RES/26/9 de 14 de julio de 2014. Adoptada por el Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, relativa a la elaboracién de un instrumento internacional juridicamente vinculante
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos. Pagina 2.

25 Es interesante observar como se realizo el reparto del voto en la aprobacién de la Resolucién
A/HRC/RES/26/9: mientras que la resolucion fue aprobada por un grupo de 20 Estados, mayoritariamente
en vias de desarrollo (Argelia, Benin, Burkina Faso, China, Congo, Costa de Marfil, Cuba, Etiopia, Federacion
de Rusia, Filipinas, India, Indonesia, Kazajstan, Kenia, Marruecos, Namibia, Pakistan, Sudafrica, Republica
Bolivariana de Venezuela y Vietnam), 14 Estados votaron en contra, todos ellos, en mayor o menor medida,
paises desarrollados (Alemania, Austria, Estados Unidos de América, Estonia, ex Republica Yugoslava de
Macedonia, Francia, Irlanda, Italia, Jap6n, Montenegro, Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte,
Republica Checa, Republica de Corea y Rumania). Asimismo un grupo de 13 paises se abstuvo en la votacién
(Arabia Saudita, Argentina, Botswana, Brasil, Chile, Costa Rica, Emiratos Arabes Unidos, Gabén, Kuwait,
Maldivas, México, Pert y Sierra Leona). Ibid. Pagina 3.

286 Thidem.

287 En 1988 el presidente de la Comisién de Empresas Transnacionales prepar6, conjuntamente con el
Secretario General de las Naciones Unidas, un borrador de Coédigo de Conducta. El texto fue incorporado al
documento de las Naciones Unidas E/1988/39/Add.1.

28 Draft United Nations Code of Conduct on Transnational Corporations. Op. Cit. (traduccién libre del
autor)
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propiedad o de otro modo, que una o0 mas de ellas podria
ser capaz de ejercer una significativa influencia sobre las
actividades de las otras y, en particular, de compartir

conocimiento, fuentes y responsabilidades con las otras”.

También resulta relevante tener en cuenta que Codigo de Conducta contenia, ademas de
una definicion de corporacion transnacional, una referencia expresa a los derechos
humanos en relacion con las corporaciones transnacionales que resulta trascendente por

cuanto refleja el conflicto existente entonces en torno a su redaccion?®:

“Las corporaciones transnacionales deberian/deben
respetar los derechos humanos y libertades fundamentales
en los paises en los que operan. En sus relaciones sociales
e industriales, las corporaciones transnacionales
deberian/deben no discriminar sobre la base de la raza,
color, sexo, religion, lenguaje, origien social, técnico y
nacional o la opiniéon politica o de otro tipo. Las
corporaciones transnacionales deberian/deben cumplir
con las politicas gubernamentales disefiadas para extender

la igualdad de oportunidad y trato”.

Como explica MUCHLINSKI, el principal desacuerdo no se encontraba en la necesidad
de incluir una provision como la mostrada en el Codigo de Conducta respecto a las
corporaciones transnacionales y los derechos humanos, sino en su fuerza juridico-
vinculante, reflejada en las opciones “deberia/debe” que aparecen en el texto citado. En
esta cuestion el Cédigo de Conducta pone de manifiesto el que hasta la fecha ha sido el
asunto mas controvertido en el debate sobre la extension de las obligaciones en materia
de derechos humanos aplicables a las empresas multinacionales o transnacionales: “hasta

qué punto una obligacién legal en este sentido es posible bajo el Derecho

289 peter MUCHLINSKI se refiere al origen histérico del Cédigo de Conducta citando para ello la obra del
Centro de Corporaciones Transnacionales de las Naciones Unidas titulada “The United Nations Code of
Conduct on Transnational Corporations”. MUCHLINSKI, Peter. “International Corporate Social
Responsibility and International Law”. Op. Cit. Pagina 15. The United Nations Code of Conduct on
Transnational Corporations. Centro de Corporaciones Transnacionales de las Naciones Unidas (UNCTC).
Current Studies Series A, nimero 4. Nueva York, Estados Unidos de América. Afio 1986. Paginas 13 a 31.
(traduccion libre del autor)
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internacional”®®. Aqui nuevamente la influencia de los actores empresariales se
manifiesta en las vigorosas iniciativas adoptadas para desarrollar respuestas de caracter
auto-regulatorio (vinculadas con la responsabilidad social corporativa) y evitar las

obligaciones legalmente vinculantes®®*.

En todo caso, resulta interesante observar la definicion de corporacion transnacional
incorporada al Codigo de Conducta ya que se trata de un concepto significativamente
complejo y que, sin embargo, serd simplificado de forma notable en los instrumentos
posteriormente implementados por las Naciones Unidas como la Norma sobre
Responsabilidad de las Empresas Transnacionales de las Naciones Unidas, tal como se
mostrara méas adelante en este Capitulo.

c. El Pacto Global de las Naciones Unidas

En 1999 se hizo publico el documento conocido como Pacto Global de las Naciones
Unidas (en adelante el “Pacto Global”). Este documento constituye el instrumento mas
importante en el ambito del Derecho internacional®®® y la responsabilidad social
corporativa, y aunque no incorpora de forma especifica una definicion de empresa
transnacional resulta importante hacer referencia a él, al encontrarse en el espectro de
iniciativas adoptadas por las Naciones Unidas. En 1999 el entonces Secretario General
de las Naciones Unidas, Kofi ANNAN, propuso en el Foro Econémico Social de Davos
la idea de lanzar un Pacto Global entre las Naciones Unidas y el empresariado mundial?®
con el objetivo de lograr un crecimiento econdmico duradero en el contexto de la
globalizaciéon, mediante la promocién de un conjunto de valores universales que son
considerados fundamentales para satisfacer las necesidades de la poblacién mundial. Se
trata de un decalogo que pretende implementar de manera voluntaria los principios de la
responsabilidad social corporativa en el contexto del empresariado global. A pesar de que

el Pacto Global carece de fuerza vinculante, y no son mas que recomendaciones de

2% MUCHLINSKI, Peter. “International Corporate Social Responsibility and International Law”. Op. Cit.
Pégina 15. (traduccion libre del autor)

21 Ibidem.
292 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 23 de enero de 2018.
2% Informacién obtenida de MORAN, Theodore H. Revista trimestral “Corporaciones Transnacionales”.
Op. Cit. P4gina 105.
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conducta para las empresas, sin embargo, deben ser tenidos en cuenta al menos como un
elemento que ayude a la creacion de una cultura empresarial de compromiso de las
compafiias con respecto de sus empleados, asi como de las sociedades en las cuales

desarrollan sus proyectos.

d. La Norma sobre Responsabilidad de las Empresas Transnacionales de las

Naciones Unidas294

El primer instrumento al que se debe acudir a la hora de determinar el concepto de
empresa transnacional bajo el Derecho internacional es la Norma sobre Responsabilidad
de las Empresas Transnacionales de las Naciones Unidas, documento al que ya se hizo
referencia con anterioridad. En este instrumento se recogen varias definiciones que
resultan relevantes para determinar el concepto de empresa transnacional, siendo ademas
uno de los primeros documentos en los que se incorpora esta referencia semantica a las
empresas que operan en la escena internacional. Asi, conforme a la Norma, se entiende

por empresa transnacional:

“Una entidad economica que realiza actividades en mas de
un pais o un grupo de entidades econémicas que realizan
actividades en dos o més paises, cualquiera que sea la
forma juridica que adopte, tanto en su propio pais como en
el pais de la actividad, y ya sea que se le considere

individual o colectivamente.” *®

Conforme a esta definicion podrian extraerse una serie de caracteristicas comunes
aplicables a la empresa transnacional, que coinciden en parte con lo ya expuesto
anteriormente a lo largo de este Capitulo: (i) entidad (o grupo de entidades) que realiza
sus actividades en mas de un pais (ii) actividades desarrolladas bajo cualquier forma
juridica tanto en su pais de origen como en el de destino y un elemento adicional, que
tiene el efecto de poder dar cobertura al ya mencionado eclecticismo de las empresas

transnacionales (iii) su consideracion tanto individual como colectiva.

2% Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en
la esfera de los derechos humanos. Op. Cit.
2% Ibid. Seccién I “Definiciones”. Definicién de “empresa transnacional”.
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Adicionalmente, la Norma aporta una definicion de empresa comercial que se yuxtapone

al concepto de empresa transnacional:

“Por "otra empresa comercial" se entiende cualquier
entidad comercial, sea cual sea el ambito internacional o
nacional de sus actividades, incluso si se trata de una
empresa transnacional, contratista, subcontratista,
proveedor, concesionario o distribuidor, la forma de
asociarse o integrarse o cualquier otra forma juridica
utilizada para constituir esa entidad comercial y el tipo de
derecho de propiedad de la entidad. A los efectos
practicos, se presumira la aplicabilidad de las presentes
Normas si la empresa comercial tuviera algun tipo de
relacion con una empresa transnacional, si los efectos de
sus actividades no fueran totalmente locales ni las
actividades supusieran violacion alguna del derecho a la

seguridad a que se hace referencia en los parrafos 3 y 4.”
296

Segun esta definicidn, una empresa comercial sera aquélla que responda a las siguientes
caracteristicas: (i) ser una entidad comercial (ii) de ambito internacional o nacional,
incluso transnacional y/o (iii) entidad dedicada a la actividad de contratista,
subcontratista, proveedor, concesionario o distribuidor y/o (iv) constituida bajo cualquier
otra forma juridica. Pero lo relevante de esta definicion es que, méas alla de aportar las
caracteristicas juridicas y de ambito de aplicacion que deben tenerse en cuenta para
determinar la naturaleza comercial de una empresa, realiza un puente que la conecta con
la definicion de empresa transnacional, extendiendo de este modo el &mbito de aplicacion

de la Norma a este nuevo campo.

Asi, la Norma resultara de aplicacion a la empresa comercial siempre que?®’ (i) la empresa

comercial mantenga alguna clase de relacién con una empresa transnacional y/o (ii) los

2% Ibid. Seccion I “Definiciones”. Definicién de “empresa comercial”.
297 Ibid. Seccion I “Definiciones”. Definicién de “empresa comercial”. Seccién C “Derecho a la seguridad
personal”.
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efectos de sus negocios no sean totalmente locales y/o (iii) las actividades que realice no
sean contrarias al derecho a la seguridad recogido en la Norma (y por tanto, no sean
constitutivas de alguna clase de crimen de guerra, lesa humanidad o las disposiciones que
adopte no resulten compatibles con el Derecho internacional). Por lo tanto, de la
definicion de empresa comercial incorporada a la Norma, ademas de una serie de
caracteristicas atribuibles a cualquier empresa de esta naturaleza, pueden extraerse
también otra serie de pardmetros que otorgan a la Norma la capacidad de extender sus
efectos mas alla del &mbito de la empresa transnacional, en este caso, hacia cualquier otra
entidad que, cumpliendo con los estandares para ser considerada comercial, se relacione
con la anterior o realice actividades “no totalmente locales”. Por otra parte, también se
contempla la posibilidad de extender la aplicacion de la Norma a aquellas empresas
comerciales que no realicen actividades contrarias al derecho a la seguridad recogido en
este instrumento: en este sentido, cabria plantearse una reflexion acerca de hasta qué
punto esta parte de la definicion podria modificarse con el fin de contemplar también a
aquellas empresas comerciales que, por el motivo que sea, no cumplen con la obligacion
de respeto al derecho a la seguridad, aungue siempre con sujecion al ordenamiento interno

del Estado de residencia de la empresa.

Por lo que respecta a la eficacia juridica, la Norma sobre Responsabilidad de las Empresas
Transnacionales de las Naciones Unidas no constituye, como ya se ha expuesto con
anterioridad, un documento juridico con eficacia vinculante. Ahora bien, si que se puede
considerar como una fuente de “soft law”?%® y por lo tanto informadora del Derecho

internacional, si bien, por tanto, su observancia es voluntaria.

e. Los acuerdos de promocion y proteccion reciproca de inversiones

En los APPRI también se encuentran referencias a definiciones de diferentes términos,
entre ellos, el término “inversor”. Javier DIEZ-HOCHLEITNER indica lo siguiente
respecto a la definicion de inversor incluida en los APPRI:

“Por lo que se refiere al mbito subjetivo, todos los acuerdos incluyen

en la definicidn de inversor a personas fisicas y juridicas. Respecto de

2% Definicion de “soft law”, término juridico. MARTIN, Elizabeth A. “A Dictionary of Law”. Op. Cit.
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las primeras, encontramos cuatro modelos de acuerdo: (i) los que
exigen que tengan la nacionalidad del Estado de inversion; (ii) los que
se contentan con que sean residentes en dicho Estado; (iii) los que
incluyen ambos requisitos 17, decantdndose asi por el criterio de la
nacionalidad efectiva al que aludiera la C1J en su sentencia de 1955
en el asunto Nottebohm; y (iv) los que, jugando con los criterios de
nacionalidad y residencia, establecen una exigencia distinta respecto

de los nacionales de cada uno de los Estados partes.

En cuanto a las personas juridicas, los criterios utilizados en todos los
acuerdos son bésicamente los mismos. Partiendo de una definicion
amplia de persona juridica (“incluidas compariias, asociaciones de
compaiiias, sociedades mercantiles y otras organizaciones”, dice, por
ejemplo, el articulo 1.1.b) del Acuerdo con Bolivia), se requiere que
estén constituidas “o debidamente organizadas” conforme al derecho
de una de las partes, afiadiéndose en la mayoria de los casos la
exigencia de gue tengan su sede o domicilio social en el territorio de

esa misma parte.””?%

De lo indicado por DIEZ-HOCHLEITNER cabe extraer algunas conclusiones:

1. Criterio de nacionalidad: la determinacion de la condicion de “inversor” bajo un APPRI

se basa en el criterio de nacionalidad3®.

2. Personas fisicas: los APPRI establecen como condicion para otorgar a una persona
fisica la condicion de “inversor” que tenga algun vinculo con el Estado receptor de la
inversion, ya sea (i) porque ostenta la nacionalidad del Estado de inversion y/o (ii) porque

es residente en dicho Estado y/o (iii) porque cumple con ambas condiciones.

29 DIEZ-HOCHLEITNER, Javier. “Las inversiones a través de sociedades locales en los APPRIS celebrados
por Espaiia con paises de Latinoamérica”. Op. Cit. Pagina 6.

300 Asi lo confirma, por ejemplo, la sentencia del Caso Barcelona Traction (Sentencia de la Corte
Internacional de Justicia de 5 de febrero de 1970. ICJ Reports. Afio 1970), citada por Javier DIEZ-
HOCHLEITNER. Ibid. Pagina 6.
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3. Personas juridicas: en el caso de las personas juridicas el criterio empleado por los
APPRI es parejo al que se emplea para las personas fisicas, basado en el establecimiento
de una conexidn entre la persona juridica y el Estado receptor de la inversion.

Como mostraremos mas adelante en el Capitulo IV de esta tesis doctoral, el esquema de
determinacion de la condicion de “inversor” utilizado en los APPRI sera una de las piezas

que serviran para construir nuestra Propuesta.

3. Tratamiento doctrinal

3.1  La vision de los magistrados de Bernardo SEPULVEDA-AMOR y
Rosalyn HIGGINS, magistrados de la Corte Internacional de Justicia

Por lo que respecta a las instituciones judiciales internacionales vinculadas con el ambito
de los derechos humanos, y precisamente como consecuencia de la falta de codificacion
en el &mbito de la empresa transnacional y de su pobre regulacion, existen escasas
referencias al concepto de empresa transnacional en este contexto a las que se pueda
acudir. Ahora bien, si que existen algunas menciones acufiadas por magistrados que han
gjercido o ejercen a dia de hoy sus funciones en estas instituciones, entre los que
destacamos a Bernardo SEPULVEDA-AMOR y Rosalyn HIGGINS, ambos magistrados

de la Corte Internacional de Justicia.

a. Bernardo SEPULVEDA-AMOR

Bernardo SEPULVEDA-AMOR fue Vice-Presidente de la Corte Internacional de Justicia
desde el 6 de febrero de 2006%, y publicé en la década de 1980 un articulo relativo a las
negociaciones para la adopcion del Codigo de Conducta al que se ha hecho referencia con

anterioridad en este Capitulo:

“En efecto, la naturaleza de la empresa transnacional, que realiza sus

operaciones en una multitud de jurisdicciones econdmicas, legales y

301 Esta informacion se encuentra disponible en el sitio oficial en Internet de la Corte Internacional de
Justicia en el siguiente enlace: <http://www.icj-cij.org/fr/tous-les-membres>. Referencia del 23 de enero
de 2018.
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politicas, trae como consecuencia la necesidad de convenir acuerdos

entre Estados.

[..]

También tendria como objetivo uniformar o armonizar a escala
internacional una serie de reglas juridicas internas, relacionadas con

el comportamiento de las empresas transnacionales.” 3%

Mas adelante en el mismo articulo, SEPULVEDA-AMOR reflexiona directamente sobre
la definicién de empresa transnacional, mencionando las dificultades enfrentadas a la
hora de determinar este concepto durante las negociaciones para la redaccion del Codigo
de Conducta y anticipando, ya en 1981, el actual concepto de empresa transnacional que

se ha ido desgranando a lo largo de este Capitulo:

“La definicion de empresas transnacionales ha provocado un dificil
debate. [...] Aunque no se haya llegado todavia a una solucion final,
lo probable es que la definicion se oriente més hacia la naturaleza
transnacional de la empresa y a la existencia de un control y estrategia
corporativa global, que hacia la indole de la propiedad de esa

empresa.” 3%

Asi pues, y a la vista de esta definicion de empresa transnacional cabe referirse
nuevamente a los atributos que sirven para caracterizar a la empresa transnacional, que
ya han sido citados previamente a lo largo de este Capitulo: (i) empresa de alcance
transnacional, y por lo tanto operativa en méas de un Estado (ii) existencia de un control
corporativo y (iii) existencia de una estrategia corporativa que sirva para dictar las pautas

de desarrollo de negocio y actividad de la empresa transnacional.

Quizés precisamente fruto de la controversia causada por la determinacion de una
definicion adecuada para referirse a la empresa transnacional, si se compara la definicion

acufiada por SEPULVEDA-AMOR asi como por otros expertos en la materia — a los que

32 SEPULVEDA-AMOR, Bernardo. “La regulacién internacional de las empresas transnacionales”.
Conferencia dictada por Bernardo SEPULVEDA-AMOR en la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Auténoma de México el 10 de febrero de 1981. Publicada en la “Revista del Colegio de México”
(Centro de Estudios Internacionales). Abril-junio 1981. Paginas 443 a 453.

303 Ibid. Pagina 447.
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se hara referencia en el apartado siguiente - con la incorporada en la Norma sobre
Responsabilidad de las Empresas Transnacionales de las Naciones Unidas, se observara
que la definicion acufiada en la Norma es significativamente més sencilla ya que, si bien
hace referencia a la multiplicidad de Estados donde opera la empresa transnacional, la
definicion obvia los aspectos de control y estrategia que forman parte esencial de la
definicion de empresa transnacional, como se ha ido mostrando a lo largo de este
Capitulo. Podria pues de ello deducirse que las negociaciones para acufiar una definicion

terminaron por simplificar el concepto en un intento de alcanzar un acuerdo de consenso.

b. Rosalyn HIGGINS

En el caso de Rosalyn HIGGINS, Magistrada de la Corte Internacional de Justicia entre
1995 y 2009, y Presidenta de este mismo tribunal entre febrero de 2006 y febrero de
2009%%, sus reflexiones en torno al rol y consideracion juridica de las empresas
multinacionales en el contexto del Derecho internacional se han plasmado en diferentes
obras, entre las que destaca el libro “Problems and Process: International Law and How
We Use 1t3%, en cuya edicion del afio 1994 expone la siguiente reflexion en torno a la

personalidad juridica de la empresa multinacional:

“Las corporaciones multinacionales son participantes en el proceso del
Derecho internacional. Presentan reclamaciones ante las lineas de los
Estados con el fin de maximizar ciertos valores como, por ejemplo, equidad y
predictabilidad en las transacciones de negocios internacionales. En este
sentido, la falta de una personalidad legal formal es irrelevante ya que las
acciones de estos actores no estatales resultan en consecuencias juridicas
reales a nivel internacional. Asi, la falta formal de personalidad juridica bajo
el Derecho internacional no es un impedimento para el desarrollo de reglas

relativas a derechos empresariales y obligaciones en el Derecho

304 Esta informacién se encuentra disponible en el sitio oficial en Internet de la Corte Internacional de
Justicia en el siguiente enlace: <http://www.icj-cij.org/fr/tous-les-membres>. Referencia del 23 de enero
de 2018.

305 HIGGINS, Rosalyn. “Problems and Process: International Law and How We Use It”. Editorial
Clarendon Oxford Press. Afio 1994.
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internacional. %

Yaen el afio 1994, HIGGINS consideraba que la falta de personalidad juridica formal de
la empresa multinacional en el Derecho internacional no podia ser considerada como un
impedimento que imposibilitara desarrollar reglas relativas a los derechos y obligaciones
empresariales en el contexto del Derecho internacional, superando asi el concepto de
empresa multinacional como sujeto del Derecho internacional en términos practicos, al

hacer a este tipo de sujetos susceptibles de atribucion de derechos y obligaciones.

Unos aflos mas tarde, en la reedicion de 2004 de la obra “Problems and Process:
International Law and How We Use 1t3%", Rosalyn HIGGINS daria un paso adicional en
su andlisis sobre la consideracion juridica de la empresa multinacional en el Derecho

internacional en los siguientes términos:

“Yo creo que existe espacio para otra vision: que no es particularmente util,
tanto desde un punto de vista operativo como intelectual, basarse en la
dicotomia sujeto-objeto que corre a lo largo de muchos escritos. Es mas util, y
mas apegado a la realidad percibida, volver a la visién del derecho
internacional como un proceso particular de toma de decisiones. Dentro de
este proceso (que es dinamico y no estatico) hay una variedad de participantes,
interponiendo reclamaciones contra las lineas de los Estados, con el objetivo
de maximizar determinados valores. Las decisiones sobre este tipo de
reclamaciones seran adoptadas por diferentes autoridades capacitadas para
dicha toma de decisiones, como Asesores Juridicos de Asuntos Exteriores,

paneles arbitrales, cortes.

Ahora, en este modelo, no hay “sujetos” y “objetos” sino sélo participantes.
Los individuales son participantes, al igual que los Estados, las

organizaciones internacionales (como las Naciones Unidas, el Fondo

306 |pidem. P4gina 50. Parrafo citado por Peter MUCHLINSKI en su articulo “Corporations in International
Law”. MUCHLINSKI, Peter. “Corporations in International Law”. Articulo publicado en la obra de consulta
“Max Planck Encyclopedia of International Law”. Op. Cit. Pagina 3. (traduccidn libre del autor)

307 HIGGINS, Rosalyn. “Problems and Process: International Law and How We Use It”. Editorial
Clarendon Oxford Press. Reedicion afio 2004. Pagina 50. (traduccidn libre del autor)
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Monetario Internacional (FMI) o la OIT), las corporaciones multinacionales,

e incluso los grupos privados no gubernamentales”. 3%

A la vista de lo establecido por HIGGINS, se debe superar la consideracion de “sujetos”
y “objetos” del Derecho internacional para pasar a hablar de “participantes”,
considerando dentro de esta categoria a la empresa multinacional, que por tanto ya no
debe necesariamente ser considerada como “sujeto” u “objeto” del Derecho internacional,
sino como “participante” en el proceso de toma de decisiones que constituye en Si mismo

el propio Derecho internacional.

3.2 Otras opiniones doctrinales

Una vez determinado el concepto de empresa transnacional desde un prisma conceptual,
juridico e incluso a través de la vision doctrinal de algunos magistrados de la Corte
Internacional de Justicia, la concrecion de la definicién méas adecuada para referirse a este
sujeto requiere prestar también atencion a la literatura existente sobre esta materia,
prestando para ello atencidn a lo que desde la década de 1970 se ha venido diciendo por
los expertos respecto a la empresa transnacional y su concepto. Raymond VERNON,
autor a quien ya se hizo referencia con anterioridad en este Capitulo, al referirse a las
empresas transnacionales en “Sovereignty at bay” (en castellano, “Soberania en la
bahia”) su primera y pionera publicacion sobre esta materia, aportaba una frase que
resultaria afios después especialmente reveladora para comprender el actual alcance y
calado de la empresa transnacional:

“De repente, parece, los Estados soberanos se sienten desnudos.” >

Algo mas adelante en este Capitulo mostraremos cémo esta mencion realizada por

VERNON tuvo un cierto caracter visionario, ya que este autor se referia, ya en la década

308 Nota sobre la traduccion: por su relevancia, se han marcado en negrita determinadas palabras del texto
con el fin de mantener el espiritu del texto original en la obra de HIGGINS, en la que estas palabras aparecen
en cursiva en un texto en letra estandar. Ibidem. (traducci6n libre del autor)

39 Cita de Raymond VERNON de su obra “Sovereignty at Bay: The Multinational Spread of U.S.
Enterprises”, recogida en la obra de Theodore H. MORAN “The United Nations Library on Transnational
Corporations”. MORAN, Theodore H. “The United Nations Library on Transnational Corporations”. Obra
editada por Theodore H. MORAN con la colaboracion del editor general John H. DUNNING. Editorial
Routledge. Volumen 7. Pagina 2. Aho 1993. (traduccion libre del autor). VERNON, Raymond. “Sovereignty
at Bay: The Multinational Spread of U.S. Enterprises”. Op. Cit.
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de 1970, a la importante posicion que las empresas transnacionales ocuparian
progresivamente en la empresa transnacional. Y es que, en la actualidad, son muchos los
ejemplos de empresas transnacionales cuyo potencial econémico supera al de Estados del

tamafo de Suecia o Chile, por ejemplo.

También, durante las negociaciones para alcanzar una definicion de empresa
transnacional, se vivieron diferentes tensiones que dieron lugar a la actual definicion de
empresa transnacional. Como explican algunos autores, la determinacién de una
definicion de empresa transnacional resultd una tarea complicada, ya que existian
numerosos criterios e intereses de los distintos Estados que participaron en la negociacion
que llevaria a la elaboracion de la definicion de empresa transnacional incorporada en el
borrador de Codigo de Conducta. Asi, mientras que los Estados desarrollados deseaban
que se incorporara a las empresas estatales a la definicion, los Estados en vias de
desarrollo deseaban que la definicion se refiriera Gnicamente a las entidades de Derecho

privado®t°,

A lo largo de este Capitulo se ha hecho referencia también a varios autores que, ademas
de Raymond VERNON, se han referido a la empresa transnacional, acuiiando diferentes
definiciones y caracteristicas que han servido para referirse a este nuevo actor de la escena

internacional y perfilar el concepto con el que referirse a este tipo de sociedades.

Asi, por ejemplo, Theodore H. MORAN reflexiona acerca de la empresa transnacional,
de la que indica que ésta responde a tres caracteristicas o hechos fundamentales®!*:

a. Que los Estados receptores de las empresas transnacionales reciben pocos

beneficios.

En este sentido, como expone MORAN, existen maltiples factores o hipétesis que deben
tenerse en cuenta a la hora de extraer una conclusion como la expuesta, como por ejemplo,

las caracteristicas del proyecto de inversién a realizar y, l6gicamente, su importancia

310 SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment” (edicién afio 2004). Op. Cit.
Pagina 243.

311 MORAN, Theodore H. “Multinational corporations and dependency: a dialogue for dependentistas and
non- dependentistas”. Articulo publicado en la revista “International Organization”. Volumen 32, nimero
1. P4ginas 79 a 100 (pagina 79). Afio 2006.
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estratégica®?

, €l grado de desarrollo del Estado receptor y las condiciones en las que se
encuentra el mercado local que recibe la inversion, y finalmente, el grado de certeza o

falta de certeza de la inversion a realizar3®.

b. Que la inversion extranjera causa distorsiones en las economias locales.

Como indica Theodore H. MORAN, uno de los riesgos de la inversion extranjera reside
en ¢l hecho de que “previene” la creacion de una economia indigena (en el sentido de
“local”) al atraer a los inversores locales hacia el mercado del Estado de origen de la

empresa transnacional®!,

Asi, frente al planteamiento consistente en entender que la inversidn extranjera puede
servir a los efectos de (i) crear empleo local (ii) aumentar la demanda de empleo vy (iii)
reducir el retorno de capital al pais de origen de la empresa transnacional®®®>, MORAN
argumenta que alcanzar estas conclusiones parte de tres asunciones previas: (i) que la
inversion extranjera “afiade” a la inversion doméstica total (ii) que hay pleno empleo y
(iii) que los productores locales y extranjeros utilizan tecnologia equitativa en su

intensidad laboral®16.

¢. Que la inversion extranjera distorsiona los procesos politicos de los Estados

receptores de las inversiones.

La capacidad de influencia de la empresa transnacional puede penetrar en diferentes
grados en el contexto del Estado receptor de la inversion, entre otros, el correspondiente
a los (i) productores locales (ii) diferentes cuerpos de profesionales técnicos del Estado y

(iii) politicos que representan al Estado receptor de la inversion3!’,

Existen numerosos ejemplos que muestran los resultados de la influencia politica ejercida

por las empresas transnacionales en el contexto de los Estados receptores de la inversion,

312 Ibid. P4gina 82.

313 Ibid. P4gina 83.

314 Ibid. P4gina 85. (traducci6n libre del autor)

315 Asi lo expone Theodore H. MORAN, al referirse a las teorias de diferentes economistas de corte neo-
liberal como por ejemplo William R. CLINE. Ibid. Pagina 90.

316 1hidem.

817 Ibid. Pagina 93.
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entre ellos, algunos citados por MORAN. Un ejemplo es el de 1a “Norma Hickenlooper”
(en inglés, literalmente, “The Hickenlooper Amendment”, en adelante la “Norma
Hickenlooper”), en virtud de la cual el Senado de los Estados Unidos de América, a
instancias de Harold GEENEN (presidente en aquellas fechas de la compafiia
International Telephone and Telegraph), emitio esta norma, redactada e ideada por el
senador HICKENLOOPER (a quien debe su apodo), en virtud de la cual se insta al
Presidente de los Estados Unidos de América a suspender la ayuda a los Estados que
expropien la propiedad de los Estados Unidos de Ameérica sin una compensacion rapida
y efectiva®®. La Norma Hickenlooper fue adoptada mediante la introduccion de una
modificacion a la Ley de Asistencia Extranjera de los Estados Unidos de América®!® del
afio 1964.

También en relacion con la no injerencia de las empresas transnacionales en la politica
local de los Estados receptores de la inversion, es relevante indicar que en el Codigo de
Conducta se indica que “las corporaciones transnacionales no deberian interferir en los
asuntos internos de los Estados receptores, con independencia de su participacion en las
actividades permitidas por las leyes, reglamentos o préacticas administrativas
establecidas en dichos Estados receptores”®?°, Igualmente, el Cédigo de Conducta recoge
la obligacion de las empresas transnacionales de respetar la soberania nacional de los

Estados receptores de la inversion®??,

Il. CARACTERISTICAS DE LA EMPRESA TRANSNACIONAL

El objetivo de este apartado consiste en realizar un ejercicio de sintesis, con el fin de
determinar las caracteristicas juridicas y econdémicas que se atribuyen a la empresa
transnacional, y que serviran a los efectos de configurar la definiciobn de empresa

transnacional.

318 Ibid. Pagina 95.

319 LILLICH, Richard B. “The protection of foreign investment and the Hickenlooper Amendment”.
University of Pensylvania Law Review, nimero 112, revision 1116. Paginas 1116 a 1131 (pagina 1 interna). Afio
1964.

320 Esta referencia se encuentra incorporada en la obra de Michael SORNARAJAH. SORNARAJAH, Michael.
“The international law on foreign investment” (edicion afio 2004). Op. Cit. Pagina 251. (traduccion libre del
autor)

321 Ibid. Pagina 243.
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1. Caracteristicas juridicas

1.1. Caracteristicas generales

De lo expuesto a lo largo de este Capitulo, se pueden extraer una serie de caracteristicas

juridicas generales que resultan aplicables a la empresa transnacional y que exponemos a

continuacion:

La empresa transnacional responde a una estructura cuyo origen se encuentra en
la sociedad matriz, que tiene fijado su domicilio social en el pais de origen de la

empresa transnacional.

En consecuencia, el régimen juridico que resulta aplicable a la matriz de la
empresa transnacional es el correspondiente a la legislacién local del Estado de

origen.

La empresa transnacional, bajo el control de la matriz, desarrolla su actividad
mercantil transnacional en diferentes Estados y a través de diferentes formas
societarias, entre las que se destacan, entre otras, las figuras juridicas de filial y
sucursal, que se constituyen de conformidad con la legislacion local del Estado

receptor de la actividad o inversion desarrollada por la empresa transnacional.

La constitucion de la filial o sucursal por parte de la empresa matriz se puede

322

formalizar a través de diferentes mecanismos®< que determinan las caracteristicas

del flujo de inversion extranjera:

= Laadquisicion por la matriz de parte o del conjunto de la propiedad de una
empresa existente en el extranjero, mediante la adquisicion de las acciones
0 participaciones representativas del capital social de la misma;

= La formacién de una nueva empresa en el extranjero, aportando la matriz
el capital social, y constituyendo la nueva sociedad con arreglo al Derecho

local del Estado receptor de la inversion; y

322 TRATJENBERG, Ratil. “El concepto de empresa transnacional”. Op. Cit. PAgina 19.
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= La ampliacion de capital, con aporte de la matriz, en una empresa en el
extranjero sobre la que ya existe propiedad parcial del capital por parte de

terceros.

En todo caso, lo habitual es que el capital de la filial o sucursal constituida en el
pais receptor de la inversién sea propiedad, ya sea de forma directa o indirecta, de
la matriz de la empresa transnacional, que podra ostentar la titularidad de forma

total o parcial dependiendo de cada caso.

La actividad mercantil de la empresa transnacional se encuentra sujeta a la
legislacion local de cada uno de los Estados receptores de la actividad de la
empresa transnacional, y se desarrolla bajo el amparo juridico de la filial o
sucursal constituida en el Estado receptor por la matriz de la empresa

transnacional.

La sociedad matriz de la empresa transnacional ejerce como entidad de control
sobre las actividades transnacionales de la empresa en las diferentes
jurisdicciones, tanto desde un punto de vista econémico como juridico, siendo el
marco juridico la estructura sobre la que se estructura el control econémico

ejercido por la matriz.

El control ejercido por la matriz puede realizarse por diferentes medios, tanto de
naturaleza econémica como juridica, que pueden ir desde la titularidad de la
propiedad del capital de cada filial o sucursal, hasta el establecimiento de un

control de las relaciones comerciales o financieras de la empresa transnacional.

Dentro de las actuaciones de control de naturaleza juridica que pueden ejercerse

por la matriz, se encontrarian las ejercidas a través de, entre otras:

= Laasuncion de diferentes compromisos de hacer, no hacer, pago, y otros,
nacidos de diferentes contratos de prestacion de servicios, financiacion y/o
otra naturaleza en los que intervengan tanto la matriz como una o varias

filiales o sucursales de la empresa transnacional.

116



= Los referidos contratos de prestacion de servicios estaran sujetos a la
legislacion acordada por las partes, con la limitacion de las diferentes
legislaciones locales que afecten a cada una de las entidades por cuestiones
de orden publico.

= El otorgamiento de garantias por parte de la filial o sucursal a favor de la
matriz, y/o viceversa. Las garantias pueden revestir diferentes formas
juridicas, como por ejemplo garantias a primer requerimiento, fianzas
solidarias o bien garantias de naturaleza real como derechos reales de
prenda o hipoteca que, en su caso, deberan estar sujetos a la legislacion

local del Estado donde se encuentre el bien pignorado o hipotecado.

Los recursos que se transfieren entre las diferentes sociedades que componen el
entramado de la empresa transnacional no se comercializan de forma efectiva y
en condiciones de mercado, sino que se trasladan mediante transacciones internas
entre las diferentes sociedades, ubicadas como se indico anteriormente en distintas
jurisdicciones, y controladas por la sociedad matriz o entidad de control. Estas
transacciones se instrumentan a través de los pertinentes contratos de servicios
suscritos entre la sociedad matriz y las respectivas filiales y sucursales que
compongan la estructura de la empresa transnacional en cada caso, sujetos a la
legislacion acordada por las partes, con la limitacion de las diferentes
legislaciones locales que afecten a cada una de las entidades por cuestiones de

orden publico.

En sentido estricto, la titularidad del capital social de las diferentes sociedades
gue componen la empresa transnacional deberia ser de una Unica nacionalidad,
conforme a la definicion doctrinal de empresa transnacional que se expuso a lo
largo de este Capitulo. Sin embargo, y como consecuencia del caracter ecléctico
de este tipo de entidades, la propiedad del capital puede llegar a ser de una o varias
nacionalidades, pero, en cualquier caso, siempre bajo el control final de la matriz,

ya sea de forma directa o indirecta, como entidad de control.

La propiedad del capital social y la gestion de las sociedades que componen el

entramado societario de la empresa transnacional se encuentran separadas.
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1.2. La determinacion de la nacionalidad de la empresa en el Derecho

internacional

Como expusimos con anterioridad en este trabajo y defienden autores como DIEZ-
HOCHLEITNER, la determinacion de la condicion de “inversor” bajo un APPRI se basa
en el criterio de nacionalidad®?®. Ahora bien, determinar la nacionalidad de la empresa
transnacional en el contexto de un acuerdo de inversién no siempre resulta una tarea

sencilla, ya que existen diferentes criterios para acometer esta tarea y aplicar el conocido
324

como “test de nacionalidad”, a los que hacemos referencia a continuacion><*:

- El criterio del lugar de constitucion de la compafiia: en principio, segun
MUCHLINSKI, el criterio habitual es que la nacionalidad se determina haciendo
referencia al lugar de constitucion de la compafiia®?®. A esto se afiade que, en

teoria, “el domicilio habitualmente sigue a la constitucion [de la compafiia] 3.

- La teoria de la “ruptura del velo corporativo”: la nacionalidad también puede
determinarse aplicando la teoria conocida como “ruptura del velo corporativo™3?7,
que se fundamenta en los dos siguientes criterios: (i) el lugar principal de negocios
de la compafiia (esto es, el domicilio) o (ii) la nacionalidad del interés de
control®?®, La teoria de la “ruptura del velo corporativo” ha sido objeto de un
tratamiento diferenciado tanto por las diferentes ramas del Derecho internacional
como por los 6rganos judiciales y/o arbitrales encargados de su interpretacion y

aplicacion:

En el contexto del Derecho internacional pablico, los criterios para la aplicacion
de la teoria de la “ruptura del velo corporativo” no han sido aceptados por la Corte

Internacional de Justicia, que ha rechazado su aplicacion en litigios como el caso

323 Asi lo confirma, por ejemplo, la sentencia del Caso Barcelona Traction, citada por Javier DIEZ-
HOCHLEITNER. “Las inversiones a través de sociedades locales en los APPRIS celebrados por Espaiia con
paises de Latinoamérica”. Op. Cit. P4gina 6.

324 MUCHLINSKI, Peter. “Corporations in International Law”. Op. Cit. Pagina 5.

325 Ibidem.

326 Ihidem. (traducci6n libre del autor)

327 Ihidem. (traduccién libre del autor). Mé4s adelante en esta tesis doctoral haremos también referencia a la
teoria desarrollada por WESTBROOK (citado por CARBONNEAU) en relacion con la ruptura del velo
corporativo. CARBONNEAU, Thomas E. “Cases and materials on International Litigation and
Arbitration”. Op. Cit. Pagina 38.

328 MUCHLINSKI, Peter. “Corporations in International Law”. Op. Cit. Pagina 5.
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“Barcelona Traction”?°. En este conflicto Bélgica reclamaba una compensacion
econOmica en representacion de unos accionistas de nacionalidad belga, que eran
propietarios de parte del capital social de una compafiia canadiense de generacion
de energia cuyos activos principales estaban localizados en Catalufia (Reino de
Espafia). La demanda belga fue inadmitida sobre la base de dos fundamentos de
derecho principales: (i) Bélgica no puede interponer demandas sobre la base de la
aplicacion del criterio analégico entre normas municipales y normas de Derecho
mercantil de caracter nacional, que son las que regulan los derechos de los
accionistas. La interposicién de la demanda por parte de Bélgica sélo habria sido
posible si la compafiia Barcelona Traction hubiera dejado de existir, lo que no
ocurria en este caso; y (ii) Bélgica no es el Estado donde se constituyd la
compafiia, y en consecuencia Bélgica no puede interponer una demanda en

representacion de ésta. S6lo Canada podria interponer este tipo de demanda.

Sin embargo, en contraste con el criterio aplicado por la ClJ, en el &mbito del
Derecho internacional privado en general y en particular en el ambito del Derecho
internacional de la inversion extranjera, las decisiones arbitrales adoptadas bajo
la Convencion del CIADI®* si han aceptado el uso de los criterios sefialados como
validos para aplicar la teoria de la “ruptura del velo corporativo” en conflictos
como el caso “CMS Gas Transmission Company v. Argentina”3, En este sentido,
el articulo 25.2 de la Convencidn del CIADI establece que una persona fisica debe
poseer la nacionalidad de un Estado contratante en la fecha en la que las partes
consientan someter la disputa a la jurisdiccion del CIADI, y en la fecha en la que

la solicitud sea registrada por el Secretario General del CIADI3%,

Como expone MUCHLINSKI, “los derechos de los accionistas a interponer
demandas independientes basadas en el tratamiento de las compafiias en las que

invierten han sido aceptados en el sentido de que ser accionista habitualmente

329 Caso Barcelona Traction. Op. Cit.

330 Convencién para el Arreglo de Disputas entre Estados y Nacionales de Otros Estados. Op. Cit.

331 Caso CMS Gas Transmission Company v. The Republic of Argentina. ICSID Case No. ARB/01/8. Laudo
arbitral de 17 de julio de 2003. Parrafo 51. MUCHLINSKI, Peter. “Corporations in International Law”. Op.
Cit. Pagina 5.

332 Convencién para el Arreglo de Disputas entre Estados y Nacionales de Otros Estados. Op. Cit. Articulo
25.2. El articulo 25 de la Convencién del CIADI sera objeto de andlisis en el Capitulo V de esta tesis doctoral,
en el que se formulara ademas una propuesta para modificar su redacciéon.
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cualifica como una ‘inversion’ protegida en el contexto del significado que tenga
en el APPRI que resulte de aplicacion, obviando en consecuencia la nocion
tradicional del Derecho municipal segin la cual s6lo una corporacion puede
interponer una demanda que nazca de una lesion a sus intereses”33, En este
sentido, y como ya expusimos con anterioridad en esta tesis doctoral, debe
recordarse que la conocida como inversion “portafolio” es considerada por parte
de la doctrina como acreedora de proteccion bajo el Derecho internacional de la

inversion extranjera®,

La teoria del ‘“control extranjero” y el “treaty shopping”: como expone
MUCHLINSKI, resulta también posible que una compafiia constituida en el
Estado demandado pueda interponer una demanda ante el CIADI, aln en el caso
de que su nacionalidad sea la del demandado, y no la del demandante,
requiriéndose para ello (i) un acuerdo expreso del demandado para tratar a la
compafiia como nacional de otro Estado contratante y (ii) un ‘“control
extranjero”*®, Este proceso se fundamenta en la aplicacion del controvertido
criterio de “control extranjero”, que ha sido aceptado por el CIADI en algunos

€asos, cComo mostramos a continuacion.

Este criterio ha sido aplicado por el CIADI en conflictos como el surgido en el
caso “Tokios Tokeles v. Ucrania”®®: en esta disputa, los accionistas ucranianos
que controlaban el capital de una sociedad constituida bajo la legislacion de la
Republica de Lituania interpusieron una demanda contra la Republica de Lituania
ante el CIADI, sobre la base del APPRI suscrito entre la Republica de Lituania y
la Republica de Ucrania, que define al inversor como una entidad establecida en
el territorio de la Republica de Lituania, de conformidad con sus leyes y
reglamentos. Este método para determinar la nacionalidad de la sociedad fue
aceptado por el panel arbitral del CIADI, aunque el Presidente del panel arbitral,

Prosper WEIL, emitio un voto disidente argumentando que “los APPRI no ofrecen

333 MUCHLINSKI, Peter. “Corporations in International Law”. Op. Cit. Pagina 5. (traduccién libre del

334 Esta teoria es apoyada por diferentes autores, como Michael SORNARAJAH y Peter MUCHLINSKI.
SORNARAJAH, Michael. “The International Law on Foreign Investment”. Aho 2010. Op. Cit. Paginas 8 a
10. MUCHLINSKI, Peter. “Corporations in International Law”. Op. Cit. P4gina 5.

3% Ibid. P4gina 5. (traduccién libre del autor)

336 Caso Tokios Tokeles v. The Republic of Ukraine. ICSID Case No. ARB/02/18. Abril de 2004.
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una posibilidad para los accionistas de poseer la misma nacionalidad que el
Estado demandado para asi beneficiarse de los procedimientos del CIADI, que
fueron creados para la resolucion de disputas entre inversores extranjeros y

Estados receptores de inversion”33’,

En linea con el planteamiento formulado por Prosper WEIL en la resolucién del
caso “Tokios Tokeles v. Ucrania”, debe tenerse en cuenta que la aplicacion de
criterios como el seguido en esta controversia implica el riesgo de fomentar la
practica conocida como “treaty shopping”. Esta practica es definida por VAN
WEEGHEL en el sentido de que “connota una situacion en la cual una persona
que no tiene derecho a los beneficios de un convenio hace uso —en el mas amplio
significado de la palabra— de un individuo o una persona juridica a efectos de

obtener esos beneficios del tratado que no estan disponibles directamente”®,

En el contexto especifico del Derecho internacional de la inversion extranjera y
los APPRI, MUCHLINSKI define el “treaty shopping” como aquella practica “en
virtud de la cual los inversores de un Estado pueden beneficiarse de la proteccion
ofrecida bajo las disposiciones de un APPRI suscrito entre un segundo y un tercer
Estado, de tal modo que se extiende la proteccion de ese APPRI a sus inversiones
en el tercer Estado, aunque no exista un APPRI entre el tercer Estado y el pais
de origen de los inversores”®®. Esta circunstancia ha dado lugar a la creacion y
uso de “compafiias fantasma” que permiten a los inversores beneficiarse de los
Estados que han suscrito APPRI con Estados receptores de inversion, en
circunstancias en las que la verdadera nacionalidad del interés de control podria
implicar que ningln tratado daria proteccion a la inversion34°. Mediante el uso del
sistema de “treaty shopping”, los inversores de terceros Estados que no han

suscrito APPRI con el Estado receptor de la inversion pueden beneficiarse de la

337 MUCHLINSKI, Peter. “Corporations in International Law”. Op. Cit. Pagina 6. (traduccién libre del

338 VAN WEEGHEL, Stef. “The improper use of tax treaties”. Coleccién “Series on international taxation”,
namero 19. Editorial Kluwer. Afio 1998. Pagina 119. (traduccion libre del autor)

33 MUCHLINSKI, Peter. “Corporations and the Uses of Law: International Investment Arbitration as a
Multilateral Legal Order”. Op. Cit. P4gina 3. (traduccién libre del autor)

340 Ibid. Pagina 18.
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proteccion otorgada por el tratado sobre la base de la nacionalidad de la

“companfia fantasma’3*.,

- La aplicacion del criterio de los bienes de la compaiiia y la doctrina del “forum
non conveniens”: en el caso “Bhopal**, los tribunales estadounidenses (en este
caso los tribunales de Distrito de Nueva York) debian determinar hasta qué punto
los bienes de la comparfiia matriz Union Carbide, distribuidos a nivel mundial,
podian posibilitar la interposicion de una demanda contra su filial hindu ante la
jurisdiccion norteamericana. Finalmente, la corte competente rechazé ejercer su
jurisdiccion en este conflicto aplicando para ello la conocida doctrina del “forum
non conveniens”, que prevé que una corte puede negarse a juzgar un caso sobre el
que podria ejercer jurisdiccion, fundamentando su decisidn en que entienda que
es preferible que el caso sea enjuiciado en una jurisdiccidn distinta y que también

podria ser considerada competente para conocer de la disputa.

1.3. La notificacion a la matriz de la empresa transnacional

Por ultimo y en el contexto del andlisis de las caracteristicas juridicas aplicables a la
empresa transnacional, debemos hacer referencia a un elemento adicional que resulta de
especial relevancia en el ambito de la inversion extranjera, que es el relativo a notificacion
de la demanda a la corporacién transnacional en el contexto de una controversia. Para ello
analizamos a continuacion el caso “Volkswagenwerk Aktiengesellschaft v. Schlunk”,
resuelto por la Suprema Corte de los Estados Unidos de Ameérica (en adelante la

“Suprema Corte”) en el afio 198834,

En este conflicto, el hijo de un matrimonio fallecido en un accidente de trafico en Estados
Unidos de América interpuso una demanda en dicho Estado contra la compafiia
Volkswagen of America, Inc. (VWO0A) alegando defectos en el automovil, disefiado y

vendido por la demandada VWOoA. Cuando VWO0A rechaz6 que hubiera disefiado o

341 Ihidem. (traducci6n libre del autor)

342 Caso In Re Union Carbide Corp. Gas Plant Disaster at Bhopal, India. Op. Cit. Para un resumen completo
del caso véase lo indicado al respecto por Thomas CARBONNEAU. CARBONNEAU, Thomas E. “Cases and
materials on International Litigation and Arbiration”. Op. Cit. P4gina 38.

343 Caso Volkkwagenwerk Aktiengesellschaft v. Schlunk. Sentencia de la Suprema Corte de los Estados
Unidos de América. Caso nimero 86-1052. Sentencia de 15 de junio de 1988.
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montado el vehiculo, el demandante ampli6 la demanda para afiadir como demandado al
socio unico de VWOA, la compafiia alemana Volkswagenwerk Aktiengesellschaft
(VWAG). La matriz alemana VWAG, en respuesta a la demanda interpuesta, alegd que
la notificacion a VWAG no habia sido correctamente realizada al haberse interpuesto

directamente en Estados Unidos de América contra su filial norteamericana, VWOoA.

La Suprema Corte, aplicando para ello su propia interpretacion sobre el Convenio de 15
de noviembre de 1965 sobre la Notificacion o Traslado en el Extranjero de Documentos
Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial (la “Convencion de la Haya
sobre Notificaciones”)*, rechazd la alegacion de VWAG al establecer que ambas
compafiias matriz y filial estan tan intimamente relacionadas que VWO0A ejerce el papel
de agente de notificaciones de su matriz alemana en Estados Unidos de América como
una cuestion de Derecho, actuando asi como agente “involuntario” de notificaciones de
su matriz, con independencia del fallo o rechazo de VWAG a la hora de designar a VWo0A
como su agente de notificaciones en Estados Unidos de América.

Una de las cuestiones relevantes en torno al caso “Volkswagenwerk Aktiengesellschaft v.
Schlunk” es la relativa a la interpretacion de la Convencion de la Haya sobre
Notificaciones por parte de la Suprema Corte: al no existir un estandar en este tratado
internacional para establecer qué se entiende por notificacion, la Suprema Corte establece
que debe acudirse a lo previsto en la legislacion interna del Estado que ejerce jurisdiccion
sobre la controversia, en este caso el Derecho del Estado de Illinois, que autoriza a
notificar a la matriz de una compafiia estadounidense directamente en lllinois, sin
necesidad de remitir documentacion al Estado de nacionalidad de la matriz, en este caso
la Republica Federal de Alemania. Asi, y en tanto en cuanto la notificacién realizada a la
matriz es considerada valida bajo el Derecho interno del Estado de Illinois, la Suprema
Corte considera que esta notificacion es conforme con la Convencion de la Haya sobre

Notificaciones.

A estos efectos, subrayamos que aungue la Convenciéon de la Haya sobre Notificaciones

guarda silencio en lo que se refiere al concepto de notificacion, no lo es menos que, en

34 Convenio de 15 de noviembre de 1965 sobre la Notificacién o Traslado en el Extranjero de Documentos
Judiciales y Extrajudiciales en Materia Civil o Comercial. Hecho en La Haya el 15 de noviembre de 1965.
En vigor desde el 10 de febrero de 1969.
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términos generales, los tratados internacionales se construyen de una forma mas generosa
o0 laxa que los acuerdos privados, por lo que para determinar de forma clara su significado
debe irse mas all& de su redaccidn y buscar la explicacion en la propia historia del tratado,
sus negociaciones y la construccion practica adoptada por las partes®®. En el caso
concreto de la Convencion de la Haya sobre Notificaciones, la historia del tratado muestra
que el concepto de notificacion debe ser determinado aplicando la legislacion del Estado
que ejerce jurisdiccion sobre el conflicto.

2. Caracteristicas econdmicas

A la hora de exponer las diferentes caracteristicas de la empresa transnacional, ademéas
de perfilar este concepto desde un punto de vista juridico, resulta también fundamental
atender a los factores de naturaleza economica que definen a la empresa transnacional, y
que como se expondra a continuacién, muestran un perfil de este tipo de entidades que se
podria equiparar en muchos casos mas al de un Estado que al de una entidad de Derecho

privado.

2.1. El gran tamafio de la empresa

Uno de los hechos diferenciadores que caracterizan a las empresas transnacionales es el
relativo a su tamafio. Ahora bien, antes de determinar los parametros econémicos que
podrian servir como medida para la determinacién del caracter transnacional de una
empresa, es necesario tener en cuenta que existen diferentes criterios para la
determinacion de estas medidas: Raymond VERNON dedico sus estudios durante el afio
1965 a las quinientas primeras empresas de la lista publicada por la revista
norteamericana ‘“Fortune”. Unos aflos mas tarde, y en linea quizas con el crecimiento del
negocio y actividad internacional de este tipo de entidades, el Centro sobre Empresas
Transnacionales de las Naciones Unidas elabor6 durante las décadas de 1970 y 1980 una
exhaustiva base de datos en la que se incluyé a todas aquellas empresas con actividad

transnacional que generaran méas de mil millones de dolares en ventas34®.

345 Este criterio ha sido fijado por la Suprema Corte de los Estados Unidos de América en el Caso Air France
v. Saks. Caso Air France v. Saks. Suprema Corte de los Estados Unidos de América, 470 U.S. 392. Sentencia
del 4 de marzo de 1985.

346 TRATJENBERG, Ratil. “El concepto de empresa transnacional”. Op. Cit. PAgina 13.
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Y es que el tamafio de algunas empresas transnacionales resulta incluso superior al de
Estados del tamafio, por ejemplo, de Suecia. Asi lo expone Dorothy TANCK DE
ESTRADA, quien explica que la empresa Wal Mart Stores tuvo unas ventas de 256.33
miles de millones de ddlares en el afio 2004, mientras que Suecia generd un Producto
Interior Bruto de 250.17 miles de millones de ddlares para ese mismo periodo, y por lo

tanto inferior al volumen de ventas de Wal Mart Stores 4’.

A continuacion, y como muestra de lo que se expone en este apartado al hacer referencia
al tamafio de la empresa transnacional, en comparacion con el de Estados soberanos, se
acompafia un cuadro comparativo que recoge la relacion, en el afio 2016, entre el volumen
de ventas anuales de ciertas empresas transnacionales y el Producto Interior Bruto (en

adelante “PIB”) de algunos Estados®/® 34°:

Ventas 2016 | PIB 2016

Puesto . . Puesto
) (Miles (Miles . :

Ranking | Empresa . . Pais Ranking
. Millones Millones .

Mundial . . Mundial

Délares) Dolares)

1 Wal-Mart Stores 485,3 514,5 Suecia 22

2 Sinopec 255,7 278,9 Pakistan 42

3 Toyota Motor 2499 .

4 Volskwagen 240,3 241,0 Chile 43

5 Royal Dutch Shell 2348 238,5 Finlandia 44

6 Berkshire Hathaway 2229 221,4 Bangladesh 45

7 Apple 2175 205,3 Vietnam 46

8 Petrochina 2148 204.,8 Portugal 47

9 Exxon Mobil 1975 195,3 Republica Checa | 48

10 McKesson 196,5 192,7 Grecia 49

11 United Health Group 184,9

12 British Petroleum (BP) | 183.8 185,0 Nueva Zelanda | 52

13 CVS Health 177,5

14 Samsung Electronics 174,0 1715 Iraq 53

15 Daimler 169,5 159,0 Algeria 54

347 TANCK DE ESTRADA, Dorothy. “Régimen juridico internacional de las empresas transnacionales en la
esfera de los derechos humanos”. Editorial Porrda. Pagina 10. Afio 2005.

348 (i) Informacién sobre el volumen de ventas obtenida de la lista de la revista Forbes, disponible en Internet
en la web <www.forbes.com>. Op. Cit. El listado se organiza por volumen de ventas de las compafias a nivel
mundial. (ii) Datos sobre Estados obtenidos de la p4gina oficial en Internet del Banco Mundial, disponible
en Internet en la web del Banco Mundial. P4gina oficial en Internet del Banco Mundial, disponible en
Internet en el siguiente enlace: <http://databank.worldbank.org/data/download/GDP.pdf>. Referencias
del 24 de enero de 2018.

349 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 mas la formacion bruta de
capital mas las exportaciones menos las importaciones, e incluye los productos de subsistencia producidos
por los hogares para su propio consumo que se valoran equiparandolos a los precios corrientes locales de
productos comparables”. Definicion extraida del Glosario del Banco Mundial. Glosario del Banco Mundial.
Disponible en la pagina oficial en Internet del Banco Mundial. Ibid.

125



Del anélisis de la comparacion realizada en el cuadro que acaba de exponerse se pueden

extraer algunas conclusiones relevantes entre las que destacamos las siguientes:

En el cuadro se muestran varios ejemplos de empresas cuyo volumen de ventas
supera al tamafio de Estados, basandonos en la informacion del Banco Mundial:
tal seria el caso de Apple, cuyo volumen de ventas supera al PIB de Vietnam, o
de Toyota Motor, que supera a Chile. También se observa el ejemplo de Mc

Kesson, que supera en volumen de ventas al PIB de Grecia.

En total, encontramos un grupo de quince empresas que, respondiendo a las
caracteristicas para poder ser consideradas empresas transnacionales, conforme a
los criterios tanto de la doctrina como de las Naciones Unidas, presentan un
volumen de ventas que las equipara e incluso ubica por encima de algunos Estados
en términos de comparacion con el PIB de estos paises, conforme al criterio del
Banco Mundial.

En términos de comparacion econémica, conforme al criterio del Banco Mundial,
se observa como este grupo de empresas se ubica por potencial econémico en una
posicion paralela a la de Estados ubicados entre los primeros cincuenta a nivel
global.

Continuando con el razonamiento anterior, en términos de volumen de ventas
(siempre segln la fuente consultada), podria considerarse que Wal-Mart Stores

ocuparia el puesto 23 por tamafio en el listado de Estados a nivel mundial.

A la vista de los datos que se acaban de exponer, llamamos nuevamente a una reflexion

sobre la consideracion juridica de la empresa transnacional como sujeto del Derecho

internacional: si, como se observa, existen numerosos ejemplos de empresas

transnacionales cuyo tamafio y potencial econémico (por volumen de ventas) supera al

PIB de muchos Estados ubicados, segun datos oficiales del Banco Mundial, en la lista de

los primeros treinta Estados mundiales por volumen de PIB, cabe abrir una reflexion

sobre el motivo por el cual estas entidades carecen aln a dia de hoy de consideracion

juridica como sujetos del Derecho internacional. La motivacion econdémica deberia

constituir, cuando menos, un argumento para llamar a la reflexion sobre la necesidad de
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actualizacion del marco juridico internacional, cuestion sobre la que se continuara

reflexionando a lo largo de esta tesis doctoral.

Por ultimo, y en términos de consideracion de la empresa transnacional en cuanto a su
tamafo, se debe también tener en cuenta que, de conformidad con la definicion de
empresa transnacional acufiada por las Naciones Unidas, no se debe excluir del concepto
de empresa transnacional a las pequefias y medianas empresas que realizan una actividad
transnacional generando un volumen de negocio inferior a los mil millones de ddlares,
sino que la definicion aportada por las Naciones Unidas debe ser extendida a todas las

empresas que ejerzan una actividad de naturaleza transnacional®>.

2.2. Separacion de propiedad y control

Otra de las caracteristicas esenciales que pueden atribuirse a toda empresa transnacional
es aquélla que hace referencia a la separacion entre la propiedad del capital de la compafiia

y la gestién de la misma. Como indica Raul TRATJENBERG esta division se basa en:

“(i) la dispersion de la propiedad a través de la comercializacion de
los paquetes originales de acciones en el mercado publico, que
determina una proliferacion de accionistas. Este proceso se alimenta
con los mecanismos divisorios de la herencia y con la necesidad de

aglutinar capitales para operar a mayores escalas; y

(i) la necesidad de disponer de una clase de administradores

profesionales y técnicamente adiestrados.” >

2.3. Comportamiento oligopolico

Otro de los atributos que habitualmente pueden asignarse a la empresa transnacional es

aquél que se refiere a su comportamiento oligopdlico. Asi, resulta habitual que las

350 TRATJENBERG, Raiil. “El concepto de empresa transnacional”. Op. Cit. Pagina 13.
%1 Ibid. Pagina 14.
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empresas transnacionales operen en el &mbito de al menos una industria oligopdlica®?,

De hecho, existen diversos estudios empiricos que muestran la correlacion positiva entre
la concentracion de productores o vendedores en el mercado originario, y la expansion

transnacional®®.

2.4. Propiedad de las filiales

Bajo el criterio de las Naciones Unidas, en el contexto de una empresa transnacional se
considerara (i) filial subsidiaria aquélla en la que consten titulares de la propiedad
mayoritaria y minoritaria desde el veinticinco por ciento del capital, y (ii) filial asociada
aquélla en la que la propiedad del capital va desde el diez por ciento hasta el veinticinco
por ciento del capital®®*. Estos constituyen los criterios esenciales para considerar una

filial incluida en el &mbito de una empresa transnacional®®.

2.5. El control econémico

Otra de las caracteristicas fundamentales, que se desarrolla de forma paralela a la del
control juridico, es la del control econémico ejercido por la matriz sobre el entramado

societario que compone la empresa transnacional.

El control econémico puede establecerse a través de diferentes mecanismos, entre los
cuales el méas habitual es el de la ostentacion de la propiedad (directa o indirecta) del
capital social de las filiales o sucursales de la matriz en los diferentes Estados
destinatarios de las actividades de la empresa transnacional. Ahora bien, no se trata del
unico criterio relevante, sino que existen otros elementos relevantes que deben ser tenidos
en cuenta tales como por ejemplo los relativos a la titularidad de las relaciones de tipo

comercial, financiero o tecnoldgico mantenidas por la empresa transnacional®®,

352 Ibid. P4gina 16.

358 Raitil TRATJENBERG cita a CAVES en su obra “El concepto de empresa transnacional”. Ibid. P4gina 16.
CAVES, Richard. "Multinational Enterprise and Economic Analysis". Cambridge University Press. Afio
1982. Cambridge (Reino Unido).

354 Ibid. Pagina 20.

3% Asi lo expone Raiil TRATJENBERG. Ibid. P4gina 21.

3%6 Ibid. Paginas 21y 22.
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Asi, lo habitual es que la combinacion de las diferentes formas de control econémico por
parte de la matriz, tanto directas como indirectas, permitan a la matriz de la empresa
transnacional ejercer un control sobre toda su estructura y actividad, que se vera a su vez
apoyado sobre una estructura juridica de soporte construida en paralelo. Como expone
TRATJENBERG “esta capacidad de combinar formas directas e indirectas de control,
que conforma un agente privado reuniendo poderes econdmicos totalmente desconocidos
hasta el presente, es una de las novedades més importantes que introducen las ET —

empresas transnacionales - en las relaciones econémicas internacionales”®’.

357 Ibid. P4ginas 22 y 23.
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CAPITULO Ill: REGIMEN JURIDICO DE LA EMPRESA TRANSNACIONAL :
LA RESPONSABILIDAD DE LA EMPRESA TRANSNACIONAL

Una vez aclarado y acotado el concepto de empresa transnacional, procede ahora realizar
un estudio panoramico del régimen juridico que les resulta aplicable, con el fin de poder
determinar los mecanismos disponibles actualmente para reclamar las violaciones de
derechos humanos acometidas por este tipo de entidades. Para ello, comenzaremos por
hacer referencia a algunos antecedentes historicos en el &ambito del Derecho internacional
de la inversidn extranjera que resultan relevantes para este trabajo, por cuanto suponen
los primeros ejemplos de la incorporacion de referencias al Derecho internacional de los

derechos humanos a esta rama del Derecho internacional.

A continuacion, procederemos a realizar un analisis detallado de los instrumentos
juridicos disponibles en la actualidad en esta materia, comenzando por los de naturaleza
normativa (tanto espafioles, como en el Derecho comparado y a nivel juridico
internacional), para a continuacion ofrecer una panoramica de los distintos mecanismos
judiciales existentes para el enjuiciamiento de violaciones de los derechos humanos, tanto

a nivel doméstico como internacional.

También en este Capitulo realizaremos un analisis de algunas soluciones alternativas
disponibles a nivel juridico para la problematica planteada, entre las que se cuentan las
ofrecidas por el mecanismo de litigio transnacional, los medios alternativos de resolucion
de controversias (entre los que destacan la mediacion, la conciliacion y el arbitraje) y por
supuesto, la responsabilidad social corporativa. Finalmente, prestaremos atencion a las
opiniones formuladas por la doctrina especializada en esta materia y dentro de la cual
destacan propuestas innovadoras, como las ofrecidas por Todd WEILER o Steven
RATNER, entre otros autores a quienes haremos referencia mas adelante.

La finalidad que perseguimos con el contenido de este Capitulo es la de ofrecer un
compendio lo méas detallado posible de los diferentes mecanismos e instrumentos
juridicos disponibles en la actualidad en materia de responsabilidad de la empresa

transnacional por violaciones de los derechos humanos, con el fin de mostrar las
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debilidades y fortalezas del sistema vigente para de este modo poder ofrecer una solucion

razonada al respecto.

Comenzaremos pues analizando el réegimen juridico existente en el Derecho espafiol en
la actualidad, tanto desde la perspectiva del Derecho penal positivado en nuestro
ordenamiento juridico como a partir de otra clase de instrumentos juridicos en cuyo
disefio e implementacion se encuentra inmerso el Gobierno de Espafia a fecha de
elaboracion de esta tesis doctoral. Proseguiremos con un analisis de Derecho comparado,
que tiene la finalidad de mostrar los diferentes mecanismos juridicos disponibles para el
resarcimiento de violaciones de los derechos humanos, tanto a nivel doméstico como

internacional.

Posteriormente realizaremos un analisis detallado de los diferentes instrumentos
judiciales disponibles para el enjuiciamiento de violaciones de los derechos humanos
cometidas por empresas transnacionales. Entre otras, y por lo que se refiere a los
mecanismos judiciales domésticos, se hara referencia a la posibilidad de reclamacion a
través del Derecho interno de los Estados, concretamente en relacion con el Alien Tort
Claims Statute y el Torture Victim Protection Act®*®, que aparecen en los Estados Unidos
de América como una via alternativa para la reclamacién de violaciones de los derechos
humanos a través de la responsabilidad civil extracontractual. Por lo que respecta a los
mecanismos judiciales internacionales también en este Capitulo se ofrecerd una
panoramica sobre este tipo de instrumentos, prestando ademas especial atencién a su

efectividad y virtualidad préctica.

Tampoco podia faltar en este Capitulo una referencia a los medios alternativos de
resolucion de controversias, con un especial acento en el arbitraje, asi como a la
responsabilidad social corporativa, para finalmente dar cierre a este Capitulo haciendo

referencia a la opinidn de la doctrina.

358 Dinah SHELTON hace una breve referencia a la historia del “Alien Tort Claims Statute” en SHELTON,
Dinah. “Remedies in International Human Rights Law”. Op. Cit. Pgina 161.
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I. ANTECEDENTES HISTORICOS EN MATERIA DE ACUERDOS DE
INVERSION Y DERECHOS HUMANOS

Antes de analizar el régimen juridico aplicable a la empresa transnacional en la actualidad
en el contexto del Derecho internacional, consideramos relevante hacer referencia en este
Capitulo a algunos antecedentes histéricos que son de especial interés para esta tesis
doctoral, y que tienen que ver con la referencia al Derecho internacional de los derechos
humanos en el contexto de los acuerdos de inversion, en tanto que principal herramienta

juridica informadora del Derecho internacional de la inversion extranjera.

En este sentido, a nivel bilateral analizaremos el modelo de APPRI elaborado por el Reino
de Noruega (el “Modelo de APPRI Noruego”), asi como el caso de la Republica de
Sudafrica. En términos regionales analizaremos ciertas disposiciones del acuerdo que
regula el Mercado Comun para el Sur y el Este de Africa (en inglés, Common Market for
Eastern and Southern Africa — COMESA - Common Investment Area) y, finalmente, a
nivel multilateral estudiaremos el caso del “Acuerdo Multilateral de Inversion” (por sus
siglas en inglés, Multilateral Agreement on Investment, o “MAI”) cuyas negociaciones

fueron auspiciadas por la OCDE.

1. Referencia a los derechos humanos en el texto de los APPRI

Aunque a fecha de elaboracion de esta tesis doctoral son escasos los ejemplos de
referencias a los derechos humanos en el contexto de acuerdos bilaterales de inversion,
existen algunos precedentes historicos que acreditan que ya en el pasado reciente se han
incorporado referencias a los derechos humanos al texto de este tipo de tratados

internacionales.
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En primer lugar, nos referimos al caso del Modelo de APPRI Noruego, elaborado por este

pais en el afio 2007°%°, y en cuyo articulo 32 se establece lo siguiente®®?:

“ARTICULO [32]
RESPONSABILIDAD SOCIAL CORPORATIVA

Las Partes acuerdan animar a los inversores a conducir sus
actividades inversoras en cumplimiento con las Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales y a

participar en el Pacto Global de las Naciones Unidas”.

Como se puede observar, el Modelo de APPRI Noruego incluye ya una referencia
indirecta a los derechos humanos, haciendo para ello mencion tanto a las Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales como al Pacto Global de las
Naciones Unidas, instrumentos que proporcionan cierto grado de proteccion en materia
de derechos humanos en general, derechos laborales, proteccion medioambiental y

medidas anti-corrupcion.

El Modelo de APPRI Noruego constituye una referencia especialmente relevante a
efectos de esta tesis doctoral, ya que se trata del primer ejemplo histérico de la
incorporacion de referencias a derechos humanos en el texto de un APPRI*® y, en
consecuencia, de un caso que sienta un precedente que podria marcar la tendencia a seguir
en el contexto de la inversién extranjera y los derechos humanos. A pesar de que el

362

Gobierno de Noruega no lleg6 a adoptar el Modelo de APPRI Noruego©°°4, como expone

39 Ppeter MUCHLINSKI hace referencia al Modelo de APPRI Noruego en varios de sus articulos.
MUCHLINSKI, Peter. “Corporations and the Uses of Law: International Investment Arbitration as a
Multilateral Legal Order”. Op. Cit. Pagina 32. El Modelo de APPRI Noruego se encuentra disponible para
su consulta en la pagina oficial en Internet de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD). Agreement between the Kingdom of Norway and [ ] for the Promotion and
Protection of Investments. Afio 2007. Disponible para su consulta en la pagina oficial en Internet de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) en el siguiente enlace: <
http://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/2873>. Referencia del 24 de enero de 2018.
360 |pid. Articulo 32. (traducci6n libre del autor)

361 Asi lo establece Peter MUCHLINSKI. MUCHLINSKI, Peter. “The Changing Face of Transnational
Business Governance: Private Corporate Law Liability and Accountability of Transnational Groups in a
Post-Financial Crisis World”. Op. Cit. Pagina 701.

362 Asi lo indica Damon VIS-DUNBAR. VIS-DUNBAR, Damon. “Norway Shelves Its Proposed Model
Bilateral Investment Treaty”. Articulo publicado en la revista “Investment Treaty News”. 8 de junio de
2009. Disponible para su consulta en el siguiente enlace: < https://www.iisd.org/itn/2009/06/08/norway-
shelves-its-proposed-model-bilateral-investment-treaty/>. Referencia del 24 de enero de 2018.
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MUCHLINSKI “/...] el sélo hecho de que una clausula [como la 32] haya sido incluida
en un modelo de APPRI es por si mismo altamente significativo y podria indicar que
algunos paises estan considerando seriamente un movimiento hacia un mayor balance
entre derechos y obligaciones, de tal modo que los intereses de otras partes interesadas

estén mejor protegidos™3®3,

En todo caso, y a pesar de la relevancia historica del Modelo de APPRI Noruego,

debemos tener en cuenta varias cuestiones en lo que respecta a su eficacia juridica:

- Los instrumentos a los que hace referencia el articulo 32 del Modelo de APPRI
Noruego son, desde el punto de vista de su naturaleza juridica, elementos
pertenecientes al ambito de la responsabilidad social corporativa, aunque puedan

ser considerados como herramientas de “soft law’’3%4,

- Ademaés, la obligacion incorporada en el articulo 32 del Modelo de APPRI
Noruego tiene la naturaleza de una obligacion juridicamente no vinculante para el
inversor, por lo que no podria utilizarse como fundamento para la interposicién
de una demanda por parte del Estado receptor de la inversién, de conformidad con
las disposiciones del propio Modelo de APPRI Noruego en materia de derechos

del inversor3%®,

Encontramos otro ejemplo de la demanda de incorporacion de los derechos humanos al
ambito de los APPRI en el caso de la Replblica de Sudéafrica, que en el proceso de
revision de su modelo de APPRI recibié comentarios por parte de la Comision
Sudafricana de Derechos Humanos, asi como por parte del Representante Especial,
reclamando al Gobierno de la Republica de Sudafrica que aprovechara la ocasion de la
revision del modelo de APPRI para considerar el marco juridico de derechos humanos en

la operativa de la inversion extranjera®®.

363 MUCHLINSKI, Peter. “The Changing Face of Transnational Business Governance: Private Corporate
Law Liability and Accountability of Transnational Groups in a Post-Financial Crisis World”. Op. Cit.
Pégina 701. (traduccion libre del autor)

364 Definicion de “soft law”, término juridico. MARTIN, Elizabeth A. “A Dictionary of Law”. Op. Cit.

365 MUCHLINSKI, Peter. “The Changing Face of Transnational Business Governance: Private Corporate
Law Liability and Accountability of Transnational Groups in a Post-Financial Crisis World”. Op. Cit.
Pégina 701.

366 1bid. P4gina 702.
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En términos generales, la incorporacion de clausulas relativas a derechos humanos en el
texto de los APPRI supone, como mostraremos a lo largo de esta tesis doctoral, un
mecanismo que podria abrir una puerta a la posibilidad de otorgar una mayor proteccion
a este tipo de derechos en el contexto de la inversion extranjera. Como expone
MUCHLINSKI “el punto de inicio es que las preocupaciones sobre derechos humanos
no deberian mantenerse aparte de asuntos de politica comercial mas amplios, incluyendo

la inversion”3’,

2. Ejemplos regionales: el Acuerdo de Inversion de COMESA

A nivel regional destacamos el ejemplo del Acuerdo de Inversion para el Mercado Comun
para el Sur y el Este de Africa (COMESA), que establece lo siguiente368:

“Articulo 28 (9)

Un Estado Miembro contra el que se interponga una demanda por
parte de un inversor COMESA bajo las disposiciones de este
articulo, podra alegar como defensa, contrademanda, derecho de
renuncia u otra reclamacion similar, que el inversor COMESA
que interpuso la demanda no ha cumplido con sus obligaciones
bajo el presente Acuerdo, incluyendo las obligaciones de cumplir
con todas las medidas domésticas aplicables, o que no ha
adoptado todos los pasos o decisiones razonables para mitigar
posibles dafios”.

La clausula mostrada supone, en la préactica, un intento por equilibrar las obligaciones de
las partes bajo el acuerdo regulador de COMESA, aunque su aplicacion podria ser evitada
a través del recurso a la practica del “treaty shopping’3®°, a la que ya nos hemos referido

con anterioridad.

367 Ibidem. (traducci6n libre del autor)

368 mvestment Agreement for the COMESA Common Investment Area. Afio 2007. Articulo 28 (9).
Disponible para su consulta en la pagina oficial en Internet de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre
Comercio y Desarrollo (UNCTAD) en el siguiente enlace: <
http://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/3092>. Referencia del 24 de enero de 2018.
(traduccion libre del autor)

369 MUCHLINSKI, Peter. “Corporations and the Uses of Law: International Investment Arbitration as a
Multilateral Legal Order”. Op. Cit. Pagina 22. (traduccion libre del autor)
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3. El caso del “Multilateral Agreement on Investment” de la OCDE

Cerramos el apartado relativo a los antecedentes de referencias a los derechos humanos
en el Derecho internacional de la inversion extranjera incorporando una referencia al
“Multilateral Agreement on Investment” (en castellano, Acuerdo Multilateral sobre
Inversion)®© cuyas negociaciones fueron auspiciadas por la OCDE, aunque finalmente

no cristalizaran en la adopcion de un acuerdo®’.

El MAI constituye el primer ejemplo en la historia del Derecho internacional de la
inversion extranjera de un tratado que incluye referencias al Derecho internacional de los
derechos humanos. Sin embargo, la referencia incluida en este borrador de tratado
internacional es mas débil, desde el punto de vista de su eficacia juridica, que la incluida
en el Modelo de APPRI Noruego, ya que se limita a la incorporacién de un anexo con el
texto de las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, cuya
adopcion se deja al arbitrio de las partes y es de caracter no vinculante.

De hecho, el propio texto consolidado del borrador del MAI, que refleja las negociaciones
que tuvieron lugar entre las partes, indica expresamente que “la anexién de las Directrices

no deberia influir en la interpretacion o aplicacion del acuerdo, incluso para el proposito

de la resolucion de disputas; ni tampoco modificar su caracter no vinculante32,

I1. INSTRUMENTOS JURIDICOS DISPONIBLES EN LA ACTUALIDAD

1. Instrumentos juridicos en el Derecho espafiol

370 Multilateral Agreement on Investment. Draft consolidated text. Version que consolida el texto del
acuerdo considerado a lo largo de las negociaciones hasta el momento en que se discontinuaron en abril de
1998. Disponible para su consulta en la pagina oficial en Internet de la OCDE en el siguiente enlace: <
http://wwwi.oecd.org/daf/mai/pdf/ng/ngg87rie.pdf>. Referencia del 24 de enero de 2018.

371 En este sentido, la pagina oficial de la OCDE indica que las negociaciones para la adopcién del
Multilateral Agreement on Investment se discontinuaron en el afio 1998. Informacién disponible en el
siguiente enlace: <
http://www.oecd.org/investment/internationalinvestmentagreements/multilateralagreementoninvestmen
t.htm>. Referencia del 24 de enero de 2018.

372 Multilateral Agreement on Investment. Draft consolidated text. Op. Cit. Pagina 96. (traduccién libre del
autor)

136



El régimen juridico disponible en Espafia en materia de empresas transnacionales y
determinacion de responsabilidad puede describirse a través de tres instrumentos
independientes y de distinta naturaleza juridica, que se encuentran a fecha de elaboracion
de esta tesis doctoral en puntos de madurez variados, tal como mostraremos a lo largo de

este Capitulo, y de los que hacemos a continuacion una breve referencia:

- Derecho penal: los instrumentos disponibles en el Derecho penal, especialmente
en materia de determinacion de la responsabilidad de la empresa, suponen la
piedra angular sobre la que se perfila el marco juridico aplicable a las empresas

transnacionales bajo el Derecho espafiol.

- Principios Rectores: la incorporacion al ordenamiento juridico espafiol de los
Principios Rectores aprobados por las Naciones Unidas®’® en el afio 2011 se
realiz6 formalmente el dia 28 de julio de 2017 a través de la aprobacién, por parte
del Consejo de Ministros, del Plan de Accion Nacional de Empresas y Derechos
Humanos (en adelante el “Plan Nacional Espafiol”)®’. El Plan Nacional Espafiol
fue incorporado ademas al ordenamiento juridico espafiol a través de la
publicacion en el Boletin Oficial del Estado de la Resolucién de 1 de septiembre
de 2017, de la Secretaria de Estado de Asuntos Exteriores, por la que se publica

el Plan de Accion Nacional de Empresas y Derechos Humanos®”.

- Punto Nacional de Contacto: el Gobierno de Espafia ha implementado medidas

relacionadas con la empresa y los derechos humanos, y en particular, en relacion

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

374 Plan de Accion Nacional de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espafia. Documento aprobado
por el Consejo de Ministros el dia 28 de julio de 2017. Disponible para su consulta en el siguiente enlace
oficial en Internet del Ministerio de  Asuntos Exteriores y  Cooperacién: <<
http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/PoliticaExteriorCooperacion/DerechosHumanos/Documents/170
714%20PAN%20Empresas%20y%20Derechos%20Humanos.pdf>>. Adicionalmente, en la pagina oficial en
Internet del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos se puede acceder al
enlace en el cual se encuentra colgada la version oficial del Plan Nacional de Empresa y Derechos Humanos
aprobado por el Consejo de Ministros el pasado dia 28 de julio de 2017. Pagina oficial en Internet de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Op. Cit Referencias del
29 de enero de 2018. Véase a estos efectos lo indicado en el siguiente enlace a la pagina oficial en Internet
del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion, en el que se confirma la aprobacion del Plan de Accion
Nacional de Empresas y Derechos Humanos por el Consejo de Ministros, con fecha 28 de julio de 2017, a
propuesta del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion: <<
http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/SalaDePrensa/ElMinisterioInforma/Paginas/Noticias/20170814
_ MINISTERIO13.aspx>>. Referencia del 29 de enero de 2018.

375 Resolucién de 1 de septiembre de 2017, de la Secretaria de Estado de Asuntos Exteriores, por la que se
pubica el Plan de Accién Nacional de Empresas y Derechos Humanos. Publicada en el Boletin Oficial del
Estado nimero 222 de fecha 14 de septiembre de 2017.
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con la implementacion de las Lineas Directrices de la OCDE sobre Empresas
Multinacionales, mediante la creacion del Punto Nacional de Contacto®™®.
Ademas, desde el afio 2015, el Gobierno de Espafia cuenta con una Guia de
Procedimiento para la Resolucion de Casos Especificos (en adelante la “Guia
Espafiola de Procedimiento”), documento elaborado por la Subdireccion
General de Comercio e Internacional de Servicios e Inversiones de la Secretaria
Estado de Comercio en el que se explica de forma detallada el procedimiento para
la tramitacion ante el Punto Nacional de Contacto de casos especificos sobre la
inapropiada aplicacion de las Lineas Directrices por una empresa

multinacional®”’.

- Responsabilidad Social Corporativa: en el afio 2014 se hizo publica por el
Gobierno de Espafia a través del Ministerio de Empleo y Seguridad Social la
“Estrategia 2014-2020 para empresas, administraciones publicas y el resto de
organizaciones para avanzar hacia una sociedad y una economia mas

competitiva, productiva, sostenible e integradora‘3"®,

1.1. Derecho penal

376 Punto Nacional de Contacto de las Lineas Directrices. Disponible para su acceso en la pagina oficial en
Internet del Ministerio de Economia, Industria y Competitividad (Secretaria de Estado de Comercio) en el
siguiente enlace: <http://www.comercio.gob.es/es-ES/inversiones-exteriores/punto-nacional-contacto-
lineas-directrices/Paginas/El_PNC.aspx>. Referencia del 24 de enero de 2018.

377 Guia de Procedimiento para la Resolucién de Casos Especificos. Punto Nacional de Contacto de las
Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. Descripcion breve. Procedimiento para la
tramitacién ante el Punto Nacional de Contacto de casos especificos sobre la aplicacién inapropiada de las
Lineas Directrices por una empresa multinacional. Documento elaborado por la Subdireccién General de
Comercio Internacional de Servicios e Inversiones. Secretaria de Estado de Comercio del Ministerio de
Economia y Competitividad. 1 de septiembre de 2015. Disponible para su consulta en el siguiente enlace
oficial en Internet del Ministerio de Economia y Competitividad: <http://www.comercio.gob.es/es-
ES/inversiones-exteriores/punto-nacional-contacto-lineas-directrices/PDF/Guia-Procedimiento-PNC-15-
11-20.pdf>. Referencia del 24 de enero de 2018.

378 Estrategia Espaitola de Responsabilidad Social de las Empresas. Estrategia 2014-2020 para empresas,
administraciones ptiblicas y el resto de organizaciones para avanzar hacia una sociedad y una economia
mds competitiva, productiva, sostenible e integradora. Documento elaborado por el Ministerio de Empleo
y Seguridad Social y aprobado por el Consejo de Ministros del Gobierno de Espafia en su reunién celebrada
el dia 24 de octubre de 2014. Para mayor informacién sobre la aprobacion de este documento véase el
siguiente enlace oficial en Internet del Gabinete de Comunicacién del Ministerio de Empleo y Seguridad
Social: <http://prensa.empleo.gob.es/WebPrensa/noticias/ministro/detalle/2336>. Referencia del 24 de
enero de 2018. Documento completo disponible para su consulta en el siguiente enlace en Internet de la
Confederacién Empresarial Espafiola de la Economia Social (CEPES):
<www.cepes.es/index.php?action=carga&a=archivo_564b17c6ad112.pdf>. Referencia del 24 de enero de
2018.
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Como hemos comentado con anterioridad, una de las primeras cuestiones a las que se
debe prestar atencion en materia de responsabilidad de la empresa transnacional, debe ser
la de analizar el trato dado a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el &mbito
doméstico, y en concreto en el caso que nos ocupa, en lo que respecta al marco juridico

espanol.

La doctrina ha discutido de forma continuada sobre el hecho de si una persona juridica
deberia ser 0 no sujeto de responsabilidad penal, pudiéndose concluir de tal debate que al
menos los colectivos societarios si que deben ser considerados sujetos de responsabilidad
en el ambito penal. Asi, como afirma DIEZ RIPOLLES, dichos colectivos societarios “se
han convertido en un sujeto auténomo, cotidiano y protagonista en las interacciones
sociales de las sociedades capitalistas avanzadas, por lo que estan presentes en la

comision de delitos muy diversos™®7°,

Volviendo en cualquier caso al analisis del régimen juridico local, debe subrayarse que
el ambito domeéstico es fundamental si se pretende lograr la atribucién de responsabilidad
juridico-penal a las empresas transnacionales ya que, como bien indica GARCIA
MOSQUERA, “/...] los tribunales internacionales carecen de competencia para
imponer sanciones penales a las personas juridicas, la responsabilidad penal de las
empresas Unicamente puede imponerse a través de los sistemas juridicos nacionales3,
Precisamente en esta reflexion formulada por GARCIA MOSQUERA volvemos a
encontrar un elemento que se reitera a lo largo del analisis formulado en esta tesis
doctoral, y que no es otro que aquél que se refiere, bajo el Derecho internacional, a la
falta de atribucion de la consideracion de “sujeto” del Derecho internacional a las

personas juridicas.

Ahora bien, a nivel doméstico espafiol y en linea con lo apuntado, conviene en primera
instancia que subrayemos que la responsabilidad penal de la persona juridica es un

elemento positivado en el ordenamiento juridico espafiol en fechas relativamente

379 DIEZ RIPOLLES, José Luis. “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacién espafiola”.
Articulo publicado en la revista “Estudios Penales y Criminolégicos”, volumen XXXIII. Paginas 321 a 368.
Pagina 2. Aho 2013.

380 GARCIA MOSQUERA, Marta. “La personalidad juridica de empresas transnacionales como requisito
de la responsabilidad del art. 31 BIS CP. Consideraciones en el contexto de la Unién Europea”. Articulo
publicado en la revista “InDret. Revista Para el Andlisis del Derecho”, nimero 1/2012. Paginas 321 a 368
(péagina 2 interna). Enero de 2012. Barcelona.
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recientes, en concreto en el afio 2010, mediante la aprobacion de la “Ley Orgéanica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal”®®! (en adelante la “Ley Organica 5/2010”). Mediante la
aprobacion de la Ley Organica 5/2010 se introdujeron diversas modificaciones al
articulado del Codigo Penal espafiol®®? (el “Cddigo Penal”). Entre ellas destacamos la

incorporacion de un articulo adicional, el 31 bis, cuya redaccion es la siguiente:

“l. En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas
juridicas seran penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas,
y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes
legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados
para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u

ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales
y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los
hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los
deberes de supervisién, vigilancia y control de su actividad
atendidas las concretas circunstancias del caso.

[..]7%%

A la vista de la redaccion del articulo 31 bis del Codigo Penal, y con el fin de determinar
el régimen de responsabilidad que resulta aplicable en Espafia a las personas juridicas en

general, y a las empresas transnacionales en particular, debemos realizar un analisis del

381 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal. Publicada en el Boletin Oficial del Estado nimero 152 de fecha 23 de junio de
2010.

382 Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Publicada en el Boletin Oficial del Estado
numero 281 de fecha 24 de noviembre de 1995.

383 Ley Orgdanica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Articulo 31 bis.
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ambito subjetivo que les resulta aplicable, es decir, aquél que se refiere al autor del hecho

punible.

En este contexto resulta fundamental que determinemos quiénes son los sujetos pasivos
a los que va dirigido el contenido del articulo 31 bis del Codigo Penal, y en concreto,
procede analizar en este ambito el concepto de “persona juridica”: mientras que para
unos autores el concepto de persona juridica debe extraerse de lo dispuesto por otras

384

ramas del Derecho®** para otros este concepto debe nacer de los lineamientos dictados en

este sentido por el propio Derecho penal®®®,

En cualquier caso, desde una perspectiva positivista es esencial que tengamos presente
que el concepto de persona juridica cobra existencia a partir de su incorporacién a una
norma perteneciente a un ordenamiento juridico concreto, y que por lo tanto la
determinacion del concepto de persona juridica, en cada caso, dependera de la legislacion
que resulte aplicable a dicho sujeto. Asi, en el caso de la empresa transnacional, la
determinacion de la personalidad juridica de este tipo de entidades dependeria, a priori,
de la legislacion interna de cada uno de los Estados donde la empresa transnacional ejerza

sus actividades de forma local.

En este sentido y en el caso del Derecho espaiiol, tal como indica DIEZ RIPOLLES “otros
supuestos problematicos, como holdings, grupos de sociedades, uniones temporales de
empresas, asi como unidades de produccion o distribucion, o empresas filiales, de otras
empresas radicadas en el extranjero, no son contemplados por la ley®®®”. Por lo tanto, al
guardar silencio nuestra legislacion sobre la cuestion relativa a las empresas
transnacionales, deberemos atender en primera instancia a las formas societarias a través

de las cuales este tipo de entidades operan habitualmente en Espaiia: la filial y la sucursal.

384 Marta GARCIA MOSQUERA reflexiona sobre el concepto de persona juridica haciendo referencia a varios
autores que consideran que el concepto de persona juridica debe extraerse de lo dispuesto por otras ramas
del Derecho. Tal es el caso de autores como MIRAS MARIN, N., FEIJOO SANCHEZ, B. o POZUELO PEREZ,
L. citados en GARCIA MOSQUERA, Marta “La personalidad juridica de empresas transnacionales como
requisito de la responsabilidad del art. 31 BIS CP. Consideraciones en el contexto de la Unién Europea”.
Op. Cit. P4gina 336.

385 Lo mismo sucede por lo que respecta a los autores que defienden que el concepto de persona juridica
debe analizarse desde la perspectiva penal, a los que cita Marta GARCIA MOSQUERA, como por ejemplo y
entre otros GOMEZ TOMILLO, M. y ORTIZ DE URBINA GIMENO, I. Ibidem.

386 DIEZ RIPOLLES, José Luis. “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacién espaiiola”.
Op. Cit. Pagina 13.
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Bajo el Derecho espafiol esto implicaria una diferencia fundamental en cuanto a la

determinacion del régimen juridico aplicable a la empresa transnacional:

- Si la empresa transnacional opera en Espafa a través de una filial, en tanto en
cuanto esta ultima constituye en si misma una persona juridica constituida con
arreglo al Derecho espafiol bajo cualquiera de las formas societarias disponibles
en nuestro ordenamiento conforme a la Ley de Sociedades de Capital, la filial
dispondria de personalidad juridica propia bajo nuestra legislacion nacional con
independencia de la matriz de la cual depende, al haber sido creada bajo nuestro

ordenamiento.

- Sin embargo, en los casos en los que la empresa transnacional opera en Espafia a
través de la forma societaria de sucursal, ésta no gozaria de personalidad juridica,
por lo que podria entenderse entonces que la personalidad juridica de la sucursal
deberia ser aquélla que resulte atribuible a su matriz3®’, bajo la legislacion

doméstica que resulte aplicable a esta ultima.

En este sentido, y confirmando lo planteado, debemos acudir a lo planteado por
la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado, relativa a la responsabilidad
penal de las personas juridicas, en la que al hacer referencia a las personas
juridicas extranjeras se hace referencia indirecta a nuestro Cédigo Civil, indicando

lo siguiente:

“En nuestro sistema, la responsabilidad penal de las personas
juridicas no se ha hecho depender de su nacionalidad, si bien las
entidades extranjeras, conforme prevé el articulo 9.11 del Codigo
de Comercio, se rigen por su Ley personal, esto es, la determinada
por su nacionalidad, en todo lo relativo a su capacidad,
constitucion, representacion, funcionamiento, transformacion,

disolucion y extincién. Para determinar pues la personalidad

387 La Ley de Sociedades de Capital regula las formas juridicas de sucursal de sociedad (articulo 11) y sociedad
filial. Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. Op. Cit.
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juridica de las entidades extranjeras, habra que estar a la

legislacion nacional que les sea propia.” 3%

De hecho, en tanto en cuanto la Ley de Sociedades de Capital establece en su
articulo 9.2 que el criterio fundamental para determinar la nacionalidad de una
persona juridica es el de su domicilio social®® , bajo el criterio de GARCIA
MOSQUERA en el caso de las sucursales la legislacion aplicable seria la
correspondiente a su matriz: “lo que se deduce de esta regulacion es que
Unicamente seran reconocidas en Espafia como auténticas sociedades extranjeras
(con capacidad para actuar con su propia personalidad e invocando el régimen
juridico societario propio de la ley del pais de su constitucion) aquellas
sociedades que no tengan ni su domicilio ni su actividad principal en Espafa; es
decir, aquellas que Unicamente tengan en nuestro pais una actividad comercial

esporadica, o un establecimiento secundario (oficina, agencia o sucursal) «.3%

Sin embargo para otros autores como FEIJOO SANCHEZ, por contra a lo
planteado por GARCIA MOSQUERA, el hecho de que una persona juridica
extranjera cuente en Espafia con una sucursal, o bien con otro tipo de unidad sin
personalidad juridica para el ejercicio de sus actividades empresariales, no implica
que a dicha sucursal o ente analogo no le resulte aplicable la legislacidn espafiola
por no disponer de personalidad juridica: para FEIJOO SANCHEZ en estos
supuestos deberian quedar abiertas tanto la via del articulo 31 bis del Codigo
Penal, como la del articulo 129%. Desde el punto de vista de esta tesis doctoral,

388 Circular 1/2011, de la Fiscalia General del Estado, relativa a la personalidad penal de las personas
Jjuridicas conforme a la reforma del Coédigo Penal efectuada por la Ley Organica niimero 5/2010. Pagina
16.

389 Asi lo afirma y expone Marta GARCIA MOSQUERA. GARCIA MOSQUERA, Marta “La personalidad
juridica de empresas transnacionales como requisito de la responsabilidad del art. 31 BIS CP.
Consideraciones en el contexto de la Unién Europea”. Op. Cit. Pagina 348. Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. Op. Cit. Articulo
9.2.

390 GARCIA MOSQUERA, Marta “La personalidad juridica de empresas transnacionales como requisito de
la responsabilidad del art. 31 BIS CP. Consideraciones en el contexto de la Unién Europea”. Op. Cit. Pagina
349.

391 José Luis DE LA CUESTA hace referencia a FEIJOO SANCHEZ en su articulo “Responsabilidad penal de
las personas juridicas en el Derecho espafiol”. DE LA CUESTA, José Luis. “Responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Derecho espaiiol”. Articulo publicado en la “Revista Electrénica de la Asociacion
Internacional de Derecho Penal”. Afio 2011. Notas al pie ntimero 2 y 166, citando a FEIJOO SANCHEZ,
Bernardo José y su articulo “La responsabilidad penal de las personas juridicas”. publicado en la obra
“Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal operadas por las LO 5/2010 de 22 de junio y 3/2011, de 28
de enero”, de DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, Julio (Direccién) y RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo
(Prologuista). Paginas 65 a 142.
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nos inclinamos por la postura de FEIJOO SANCHEZ por cuanto, desde el punto
de vista de la proteccion de los derechos humanos, pareceria razonable no utilizar

un criterio restrictivo por resultar limitativo en cuanto a su alcance y eficacia®®.

Por otra parte, y considerando que debemos determinar la personalidad juridica a partir
de la legislacidn aplicable al sujeto concreto, resulta de interés que en esta sede hagamos
referencia al caso de la Sociedad Andénima Europea, al que ya se hizo referencia en el
Capitulo anterior de esta tesis doctoral, en tanto en cuanto constituye un ejemplo de una
forma societaria transfronteriza positivada en la legislacion comunitaria vigente. Y es que
el articulo 1.3 del Reglamento de la Sociedad Andnima Europea indica expresamente que
“la SE [sociedad andnima europea] tendra personalidad juridica propia”®. Por lo tanto
y a la vista de lo indicado, la Sociedad Andnima Europea podria ser susceptible de

responsabilidad penal bajo el Derecho espafiol, al gozar de personalidad juridica propia.

Pasando en este caso a analizar la competencia jurisdiccional de los tribunales espafioles
en el caso de violaciones de los derechos humanos, debemos en este caso prestar atencion
a la normativa comunitaria, y en particular al “Reglamento (CE) 44/2001, del Consejo,
de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil”3%, y segin el cual
“salvo lo dispuesto en el presente Reglamento, las personas domiciliadas en un Estado
miembro estaran sometidas, sea cual fuere su nacionalidad, a los Organos
jurisdiccionales de dicho Estado™®. Asi, y atendiendo nuevamente al criterio del
domicilio que mencionamos con anterioridad, cabria entender que cuando la violacién de
los derechos humanos fuera cometida por una empresa transnacional domiciliada en el

Reino de Espafia, los tribunales espafioles serian competentes.

392 También debe tenerse en cuenta que este criterio extensivo es el empleado tanto por las Naciones Unidas
como por el Gobierno de Espana en el Plan de Empresa y Derechos Humanos. Plan de Empresa y Derechos
Humanos. Gobierno de Espafia. 26-06-2014. Borrador para tramitar en el Consejo de Ministros. Borrador
de documento sobre empresas y derechos humanos elaborado por el Gobierno de Espafia con fecha 26 de
junio de 2014. Disponible para su consulta en la pgina oficial en Internet de la Oficina del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en el siguiente enlace:
<http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/NationalPlans/Spain_NationalPlanBHR.doc>.
Referencia del 24 de enero de 2018.

393 Reglamento (CE) niimero 2157/2001 del Consejo, de 8 de octubre de 2001. Op. Cit. Articulo 1.3.

394 Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia
Jjudicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Publicado
en el Diario Oficial de la Union Europea ntimero 12 de fecha 16 de enero de 2001.

395 Ibid. Articulo 2.1.
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1.2. Principios Rectores de Naciones Unidas

Ya en el Capitulo I de esta tesis doctoral realizamos un andlisis pormenorizado de los
Principios Rectores impulsados por las Naciones Unidas, implementados en el afio 2011
por John RUGGIE, en aquél entonces Representante Especial del Secretario General de
las Naciones Unidas para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas. Como expone Naciones Unidas en la pagina oficial en
Internet del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos “el
Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas anima encarecidamente a todos los Estados
al desarrollo, incorporacion y actualizacion de un plan nacional de accion sobre
negocios y derechos humanos como parte de la responsabilidad del Estado en la
diseminacion e implementacion de los Principios Rectores en materia de Negocios y

Derechos Humanos39¢”.

En este sentido, el Reino de Espafia fue uno de los primeros Estados en seguir las
recomendaciones de las Naciones Unidas en esta materia al iniciar ya en el afio 2014 la
elaboracion de un borrador de plan nacional para la incorporacion de los Principios
Rectores al ordenamiento juridico espafiol (en adelante el “Borrador de Plan
Nacional”), siguiendo asi el ejemplo de otros paises como Reino Unido y Holanda (afio
2013), o ltalia, Dinamarca y Finlandia (afio 2014)3’.

Posteriormente, en septiembre del afio 2015 el Gobierno de Espafia continu6 con su tarea
de implementacion de los Principios Rectores a través de la publicacién de la Guia

Espafiola de Procedimiento®®

, a la que ya hemos hecho referencia con anterioridad en
este trabajo, y a cuyo contenido especifico haremos referencia mas adelante en este

mismo Capitulo.

Finalmente, el dia 28 de julio de 2017, el Consejo de Ministros del Gobierno de Espafia

aprobo, a propuesta del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion, el documento

396 P4gina oficial en Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. Op. Cit.

397 Ibidem.

3% Guia de Procedimiento para la Resolucién de Casos Especificos. Punto Nacional de Contacto de las
Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. Descripciéon breve. Procedimiento para la
tramitacion ante el Punto Nacional de Contacto de casos especificos sobre la aplicacién inapropiada de las
Lineas Directrices por una empresa multinacional. Op. Cit.
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titulado “Plan de Accién Nacional de Empresas y Derechos Humanos%° (al que ya nos
hemos referido anteriormente en este trabajo como el “Plan Nacional Espafiol”), que se
encuentra disponible para su lectura y consulta, a nivel nacional, en la pagina oficial en

Internet del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion*®

, Y a nivel de las Naciones
Unidas, en la pagina oficial en Internet del Alto Comisionado de las Naciones Unidas

para los Derechos Humanos*°2.

Es importante tener en consideracion que, en términos de naturaleza y eficacia juridica,
el Plan Nacional Espafiol, al haber sido aprobado por el Consejo de Ministros del
Gobierno de Espafia, tiene la consideracion juridica de “soft law”, siendo por tanto
elemento informador tanto de la legislacion espafiola como del Derecho internacional, al
tratarse de un instrumento juridico que transpone a un ordenamiento nacional los

Principios Rectores adoptados por las Naciones Unidas*®?,

También debemos tener en cuenta a la hora de valorar la eficacia juridica de este
instrumento el denominado “Plan de Accion de la Unidn Europea para los derechos
humanos y la democracia™®, ya que este instrumento al que se referia expresamente el
Borrador de Plan Nacional, germen del actual Plan Nacional Espafiol, prevé de forma
expresa que todos los Estados Miembros de la Union Europea elaboren un plan nacional
incorporando los Principios Rectores de las Naciones Unidas antes del final del afio
2013%* plazo que fue extendido recientemente hasta el afio 2017 y que finalmente ha
sido cumplido por el Gobierno de Espafia con la reciente aprobacion del Plan Nacional
Espafiol por parte del Consejo de Ministros 4%,

399 Tal como se indicoé anteriormente en esta tesis doctoral, el “Plan de Accién Nacional de Empresas y
Derechos Humanos” fue aprobado por el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacién, el dia 28 de julio de 2017. P4gina oficial en Internet del Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacién. Op. Cit. Referencia del 29 de enero de 2018.

400 rhidem.

401 pP4gina oficial en Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. Op. Cit. Referencia del 29 de enero de 2018.

402 Véase en este sentido la definicion de “soft law” citada anteriormente en el Capitulo II de esta tesis
doctoral. Definicién de “soft law”, término juridico. MARTIN, Elizabeth A. “A Dictionary of Law”. Op. Cit.
403 Plan de Empresa y Derechos Humanos. Gobierno de Espaia. 26-06-2014. Borrador para tramitar en
el Consejo de Ministros. Op. Cit. Pagina 4.

404 Debe tenerse en cuenta que conforme al Marco Estratégico de la UE sobre Derechos Humanos y
Democracia, los Estados Miembros de la Unién Europea deberian haber aprobado un plan nacional antes
de la finalizacién del afio 2013. Marco Estratégico de la UE sobre Derechos Humanos y Democracia.
Aprobado por el Consejo de la Unién Europea el dia 25 de junio de 2012 bajo el nimero 11855/12. Medida
25 c¢). Disponible en la pagina oficial en Internet del Consejo de la Unién Europea: <
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-11855-2012-INIT/es/pdf>. Referencia del 24 de enero
de 2018.

405 ] Plan de Accién Nacional de Empresas y Derechos Humanos fue aprobado por el Consejo de Ministros
el pasado dia 28 de julio de 2018 a propuesta del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion, segin la
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Nuevamente, y tal y como sucede en el caso del Plan Nacional Espafiol, tanto el “Plan de
Accion de la Unidn Europea para los derechos humanos y la democracia” adoptado en
el afio 2012, y enmarcado en el “Marco Estratégico de la UE sobre Derechos Humanos
y Democracia” como el recientemente aprobado “Plan de Accion sobre Derechos
Humanos y Democracia” para el periodo 2015-2019 pueden considerarse como
instrumentos juridicos con la consideracion de “soft law” y por lo tanto informadores del

Derecho internacional.

Ahora bien, antes de entrar a analizar en profundidad el contenido del Plan Nacional
Espafiol, resulta de interés que prestemos atencion a la evolucién histérica que dio lugar
a su redaccion, a través de un analisis de la evolucién del Borrador de Plan Nacional que

precedio al actual Plan Nacional Espafiol.

La version del Borrador de Plan Nacional adoptada en el afio 2014, que es la segunda y
que constituye el germen del actual Plan Nacional Esparfiol, incorpora una serie de
modificaciones respecto a la primera version que son fundamentales y que muestran la
problematica politica que plantea la incorporacién de propuestas como la formulada en
esta tesis doctoral a la hora de proceder a su implementacion en la practica. Como expone
Encarnacion MONTOYA MARTIN, esta segunda version del Borrador de Plan Nacional
elimind la redaccion de las medidas 24 y 26, que hacian referencia a la incorporacién de
clausulas sociales y medioambientales en los tratados y acuerdos comerciales de

inversion*s:

informacion publicada a estos efectos en la pagina oficial en Internet del Ministerio de Asuntos Exteriores y
Cooperacién. Pagina oficial en Internet del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion. Op. Cit.
Referencia del 29 de enero de 2018. Plan de Accién Nacional de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno
de Espafia. Op. Cit. En el nuevo Plan de Accién sobre Derechos Humanos y Democracia de la Union Europea,
adoptado en abril de 2015, se amplia el plazo para la adopcién de planes nacionales por parte de los Estados
Miembros de la Unién Europea hasta el afio 2017. Action Plan on Human Rights and Democracy (2015-
2019). “Keeping human rights at the heart of the EU agenda”. Comunicacion conjunta del Parlamento
Europeo y el Consejo Europeo de fecha 28 de abril de 2015. Medida 17 b). Disponible en la pagina oficial en
Internet del Consejo de la Union Europea: <http://ec.europa.eu/europeaid/sites/devco/files/joint-
communication-ap-human-rights-and-democracy_en.pdf>. Referencia del 24 de enero de 2018.

406 MONTOYA MARTIN, Encarnacién. “El Plan Nacional de Empresas y Derechos Humanos y el marco
regulatorio de las empresas del sector piiblico”. Revista Catalana de Dret Phiblic, nimero 49. Paginas 177 a
202 (pagina 185). Diciembre de 2014. Ponencia realizada por Encarnacién MONTOYA MARTIN en el
congreso internacional «La implementacion de los principios rectores de la ONU sobre empresas y
Derechos humanos en Espafia», dirigido por Maria del Carmen MARQUEZ CARRASCO, que tuvo lugar en
Sevilla los dias 4 a 6 de noviembre del 2013, y que posteriormente daria lugar a la obra colectiva “Espafia y
la implementacién de los principios rectores de las Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos:
oportunidades y desafios” editada por Maria del Carmen MARQUEZ CARRASCO. MARQUEZ CARRASCO,
Maria del Carmen (editora) “Esparia y la implementacién de los principios rectores de las Naciones Unidas
sobre empresas y derechos humanos: oportunidades y desafios”. Editorial Huygens. Afio 2014.
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“MEDIDA 24: Se incluiran clausulas relativas al cumplimiento
de los Principios Rectores en los tratados o contratos de inversion
firmados por Espafia, haciéndose constar explicitamente que la
necesidad de cumplir sus objetivos no suponga una relajacion o
flexibilizacion de las medidas de caracter general que afectan a
los derechos laborales y el medio ambiente exigiendo a cada
Parte Contratante altos niveles de proteccion medioambiental y

laboral.

MEDIDA 26: El Gobierno velara activamente porque los tratados
de comercio y de proteccién reciproca de inversiones (APPRIS),
contemplen referencias explicitas a los impactos en los derechos
humanos y al respeto de las convenciones de la OIT por parte de
las empresas facilitando la asistencia técnica requerida en
colaboracion con los 6rganos y agencias de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT).”

Por otra parte, la redaccion de la medida 25 del Borrador de Plan Nacional fue también
objeto de modificacion. Mientras que la redaccion original de la medida hacia referencia
a la “inclusion de disposiciones relativas a la proteccion de los derechos humanos,
incluidos los derechos laborales, y del medio ambiente en los acuerdos de inversion y de
caracter comercial que celebre la Unidon Europea con terceros sujetos en linea con lo
expresado por el Parlamento Europeo en su Resolucion de 25 de noviembre de 2010
(Diario Oficial de la Unién Europea Serie C 99E, 3-4-2012, p. 31)”%%7, el texto
incorporado en la segunda version del Borrador de Plan Nacional fue matizado para
incluir lo siguiente: “Para contribuir a la creacion del adecuado marco internacional, el
Gobierno promovera en los foros internacionales especializados, especialmente aquellos
organizados por parte de los organismos multilaterales de iniciativa financiera y
comercial, una mayor implementacion de los Principios Rectores, asegurandose,

ademas, que estas instituciones no limiten la capacidad de los Estados miembros de

407 1bidem.
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cumplir su deber de proteccién, ni pongan trabas a la observancia de los derechos

humanos por parte de las empresas’4°8,

A lavista de lo indicado, la redaccion incorporada en la segunda version del Borrador de
Plan Nacional para las medidas 24, 25 y 26 fue “aligerada”: se evolucioné de una
redaccion que implicaba un cierto carcter imperativo para las actuaciones del Gobierno
de Espafia en relacién con los Principios Rectores a la finalmente adoptada, que hacia
referencia a la obligacion de “best efforts”*%°® del Gobierno de Espaiia en relacion con la
promocion de los Principios Rectores en el ambito de la inversion y los acuerdos
comerciales entre Estados y organismos internacionales de caracter regional como la
Union Europea. Véase en este sentido la actual redaccion de la medida 2441

“MEDIDA 24: El Gobierno promovera que los futuros tratados o
acuerdos firmados por Espafia que afecten al ambito de los
Principios Rectores, contemplen referencias al respeto de los
derechos humanos, con especial atencion a los derechos
ambientales, sociales y laborales. Asimismo, el Gobierno
promovera la inclusion de estas referencias en los acuerdos que
celebre la Union Europea con terceros Estados en esta materia,
para garantizar la coherencia comunitaria y para asegurar su
concordancia con los Principios Rectores, ademas impulsar que
estos acuerdos no limiten la capacidad de los Estados miembros

de cumplir su deber de proteccion”.

Como se puede observar, la segunda version del Borrador de Plan Nacional, aunque sigue
haciendo referencia a los Principios Rectores, sefiala que el Gobierno de Espafia

“promoverd” que los acuerdos suscritos que afecten al ambito de los Principios Rectores,

408 Plan de Empresa y Derechos Humanos. Gobierno de Espafia. 26-06-2014. Borrador para tramitar en
el Consejo de Ministros. Op. Cit. Pagina 21. Medida 25.

409 E] término juridico “best efforts” hace referencia a “El mayor esfuerzo posible para alcanzar algo o hacer
algo, especialmente cuando esto es dificil: usar tus mejores esfuerzos para hacer algo” (literalmente del
inglés “the greatest possible effort to achieve something or do something, especially when this is difficult:
use your best efforts to do sth”). Definicion de “best efforts”. Cambridge Business English Dictionary.
Cambridge University Press. Aho 2015. Disponible para su consulta en Internet en el siguiente enlace: <
http://dictionary.cambridge.org/es/diccionario/ingles/best-efforts>. Referencia del 24 de enero de 2018.
(traduccion libre del autor)

410 plan de Empresa y Derechos Humanos. Gobierno de Espaiia. 26-06-2014. Borrador para tramitar en
el Consejo de Ministros. Op. Cit. Pagina 20. Medida 24.
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asi como los que celebre con la Union Europea, contemplen referencias al respeto a los
derechos humanos. Sin embargo, se trata de una referencia de carécter voluntario y que
carece, en consecuencia, de cardcter imperativo, generando por tanto una obligacion de
“pest efforts”*'! para el Gobierno de Espafia en este contexto. Es interesante observar lo
indicado por Encarnacion MONTOYA MARTIN en relacion con estas reformas

introducidas al Borrador de Plan Nacional*'?:

“El retroceso respecto al primer borrador del Plan Nacional
sobre Empresas y Derechos Humanos es manifiesto: de las tres
medidas que hacian referencia a la incorporacion en los acuerdos
comerciales y en los tratados de inversion de las clausulas
sociales, ambientales y en materia de derechos humanos, dos han
sido eliminadas y la tercera se ha visto totalmente reformulada.
La actual medida es mucho méas genérica. Ahora ya no se nombra
la norma del Parlamento Europeo reflejada en la version anterior
y no se menciona a la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), y no se refleja la inclusion en los tratados de comercio e
inversiones de clausulas ni de disposiciones, sino de referencias.
Como se recoge en la Declaracion de la sociedad civil sobre el
futuro de la politica internacional europea en materia de
inversiones (2010), ha llegado el momento de plantear una
perspectiva alternativa y desarrollar un modelo de tratado de
inversiones que fomente realmente inversiones social vy
ambientalmente sostenibles en el largo plazo, y que transforme la
compleja red europea de tratados bilaterales de inversiones en un

sistema mas transparente, predecible y equilibrado.”

Los cambios realizados al Borrador de Plan Nacional nos muestran, por una parte, la
existencia de una tendencia palpable en la linea de la propuesta que formulamos en esta
tesis doctoral respecto a la incorporacion de los derechos humanos al ambito de la

inversion extranjera, al tiempo que ponen de manifiesto las dificultades practicas a las

41 Definicién de “best efforts”. Cambridge Business English Dictionary. Cambridge University Press.
Op.Cit.

42 MONTOYA MARTIN, Encarnacién. “El Plan Nacional de Empresas y Derechos Humanos y el marco
regulatorio de las empresas del sector ptiblico”. Op. Cit. Pagina 198.
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que se enfrenta la implementacion de medidas como las que defendemos. En cualquier
caso, y precisamente con el objetivo de superar las dificultades enfrentadas por este tipo
de medidas, consideramos que deben formularse propuestas como la incorporada en este
trabajo, con el fin de lograr que los derechos humanos sean contemplados de forma
expresa en el ambito de la inversion extranjera y se pueda desarrollar un modelo de

inversion socialmente sostenible y beneficioso para todos los actores involucrados en él.

Una vez analizada su evolucidn historica previa, procedemos a continuacién a analizar
de forma pormenorizada el Plan Nacional Espafiol, comenzando por su Capitulo I, en el
que se incluye el compromiso del Gobierno de Espafia con los Principios Rectores*!® y
su aplicacion: “El presente documento recoge el Plan de Accién Nacional para aplicar
los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos. Como
manifestacion especifica del compromiso mas amplio con la proteccién y la promocién
de los derechos humanos, en este Plan se plasma el compromiso de Espafia de proteger
los derechos humanos, también frente a cualquier impacto negativo que la actividad
empresarial pudiera tener sobre ellos, y de proporcionar a las eventuales victimas de los

mismos un remedio efectivo” 414,

En cuanto a su estructura, el Plan Nacional Espafiol se organiza en torno a cuatro capitulos

con el siguiente contenido*:

- Capitulo I: Compromiso de aplicar los Principios Rectores de Naciones Unidas
sobre Empresas y Derechos Humanos.
- Capitulo 1. Antecedentes y contexto.

- Capitulo I11. Ambitos de actuacion y medidas.

- Capitulo IV. Seguimiento y actualizacion.

Por lo que respecta a su duracion, y aungue el Plan Nacional Espafiol tiene una duracion

inicial de tres afios*%, debe tenerse en cuenta que el Gobierno de Espafia plantea la

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

414 plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espaiia. Op. Cit. P4gina 3.

415 Ibid. Pagina 2.

416 Jpid. P4gina 22.
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implementacion de este instrumento juridico “no tanto como un resultado definitivo y

duradero, sino mas bien como un primer paso en un proceso continuo”4’,

También es relevante tomar en consideracion que la aplicacion de las medidas del Plan
Nacional Espafiol queda en manos de una “Comision de Seguimiento” cuyo compromiso
de creacion es asumido por el Gobierno de Espafia, y que deberia estar constituida en un
plazo maximo de 3 meses a contar desde la fecha de aprobacion del Plan Nacional
Espariol por el Consejo de Ministros, contando con representantes de los siguientes

ministerios*18:

- Ministerio de la Presidencia

- Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién
- Ministerio de Empleo y Seguridad Social

- Ministerio de Energia, Turismo y Agenda Digital

- Ministerio de Economia, Industria y Competitividad
- Ministerio de Hacienda y Funcién Publica

- Ministerio de Justicia

- Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad

Ademas, se indica expresamente que si hay una persona que acuda en representacion de
estos ministerios a las reuniones periddicas del Consejo Estatal de Responsabilidad social
de las Empresas*® (6rgano al que haremos referencia mas adelante en este mismo
Capitulo), se procurara que sea la misma persona que acuda a las reuniones del Comité
de Seguimiento*®. Las decisiones del Comité de Seguimiento seran adoptadas por

consenso®?t,

47 Ibidem.

418 Ibidem.

419 El Consejo Estatal de Responsabilidad Social de las Empresas, al que nos referiremos de forma més
detallada mas adelante en este mismo Capitulo, fue creado en el afio 2008 por iniciativa de Ministerio de
Empleo y Seguridad Social. Real Decreto 221/2008, de 15 de febrero, por el que se crea y regula el Consejo
Estatal de Responsabilidad Social de las Empresas. Publicado en el Boletin Oficial del Estado nimero 52
de fecha 29 de febrero del afio 2008.

420 plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espaiia. Op. Cit. Pagina 22.

42! Ibidem.

152



En cuanto al tratamiento juridico dado a los derechos humanos, es también relevante tener
en cuenta que el Plan Nacional Espafiol ubica los derechos humanos en el &mbito de la

responsabilidad social corporativa.

Muestra de ello es el estrecho vinculo que el Plan Nacional Espafiol mantiene con la
Estrategia Espafiola de Responsabilidad Social de las Empresas*??, al entenderse que “el
concepto de responsabilidad social de las empresas considera de manera amplia el
impacto de las empresas en las sociedades. Los derechos humanos constituyen un
elemento de la responsabilidad social de las empresas junto a otros muchos como los
sociales, medioambientales, los relativos a la conciliacion del trabajo y la vida familiar,
buena gobernanza y transparencia. Sin embargo, debido a sus peculiaridades, la
relacion entre empresas y derechos humanos ha sido objeto de consideracion especifica
en los Principios Rectores, cuya aplicacion se lleva a cabo mediante la adopcion del
presente Plan”*?®. Precisamente en linea con lo anteriormente sefialado, el Plan Nacional
Espafiol se refiere en su Capitulo Il (Antecedentes y Contexto) a los derechos humanos
en el ambito empresarial como “elemento de la responsabilidad social de las

empresas”*?4,

Cabe pues realizar una reflexion en torno al tratamiento juridico dado a los derechos
humanos en el Plan Nacional Espafiol, ya que, como se acaba de mencionar, este
instrumento ubica el respeto y aplicacion de los derechos humanos en el ambito
empresarial en el contexto de la responsabilidad social corporativa, por tanto, de
observancia voluntaria para las empresas, lo que resta eficacia juridica a estos derechos
en el contexto empresarial, al quedar su respeto, observancia y aplicacion sujetos a la

voluntad de cada compaiiia.

En todo caso, el Capitulo Il del Plan Nacional Esparfiol continda exponiendo su marco
juridico de referencia, dentro del cual se pueden diferenciar diversos grupos de
instrumentos juridicos de distintas clases, pertenecientes tanto al ambito espafiol, como

al de las Naciones Unidas y al de la Union Europea:

422 Estrategia Espaiiola de Responsabilidad Social de las Empresas. Estrategia 2014-2020 para empresas,
administraciones ptiblicas y el resto de organizaciones para avanzar hacia una sociedad y una economia
mds competitiva, productiva, sostenible e integradora. Op. Cit.

423 plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espafia. Op. Cit. Pagina 7.

424 Ibidem.
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- En el marco de las Naciones Unidas, la principal referencia en el Plan Nacional
Espafiol se realiza a los Principios Rectores*?®, detallando de forma especifica los
tres pilares que componen el denominado “Marco “Proteger, Respetar y

2999

Remediar” que dio origen a dichos Principios Rectores*?®. Seguidamente, el Plan
Nacional Espafiol hace referencia a diferentes instrumentos de “soft law” entre
los que destaca la “Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”*?’. A este
respecto, el Plan Nacional Espafiol insiste en realizar referencias a la alineacion
entre empresas y derechos humanos desde el punto de vista de la responsabilidad
social corporativa: “la Agenda 2030 invita a las empresas a alinear su estrategia
corporativa de negocio con los objetivos de desarrollo para buscar el valor
afadido que pueden aportar en los paises en desarrollo, por lo que los ODS son
un marco perfecto. Las empresas entienden que, paralelamente a la obtencion de
beneficios, deben responder a los reclamos de la sociedad y generar confianza

como un actor de desarrollo”*?,

- A continuacién, el Plan Nacional Espafiol realiza una serie de referencias a
instrumentos pertenecientes al ambito del Derecho de la Unién Europea®?,
comenzando por la “Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea”*®® y siguiendo con otros relacionados con el ambito de la

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

426 Plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espafia. Op. Cit. Pagina 5.

427 Resolucién aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre de 2015. 70/1. Transformar nuestro
mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Cédigo A/RES/70/1. Resolucién de fecha 25 de
septiembre de 2015. Texto integro disponible para su consulta en la pagina oficial en Internet de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo en el siguiente enlace: <
http://unctad.org/meetings/es/SessionalDocuments/ares7od1_es.pdf>. Pagina oficial en Internet de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD). Referencias del 29 de enero
de 2018. Plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espafia. Op. Cit. Pagina 6.

428 Ibidem.

429 yéase a estos efectos lo indicado en el Plan de Accién Nacional de Empresas y Derechos Humanos
cuando se indica que “En el marco de la Unién Europea (UE), cabe hacer referencia en primer término en
este contexto a la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE. Ademas, iniciativas relevantes como la
Plataforma Europea contra la Pobreza y la Exclusion Social — uno de los siete ejes de la Estrategia Europa
2020 — o el Acta del Mercado Unico de 2010 abordan igualmente la Responsabilidad Social Corporativa.
La Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, “Estrategia renovada de la Unién Europea (Unién Europea) para
2011-2014 sobre la responsabilidad social de las empresas” Bruselas, 25.10.2011, COM(2011) 681 final, insta
a los Estados miembros a desarrollar un plan de aplicacion de los Principios Rectores.” Ibidem.

40 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Publicada en el Diario Oficial de las
Comunidades Europeas el dia 18 de diciembre del afio 2000. Documento 2000/C 364/01. Version de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea segtn la adaptacion de la misma realizada en
Estrasburgo el dia 12 de diciembre de 2017, conforme a lo dispuesto a estos efectos en el articulo 6.1 del
Tratado de la Union Europea, en su version consolidada tras las modificaciones introducidas en el Tratado
de Lisboa, firmado el 13 de diciembre de 2007, y en el que se indica que “La Union reconoce los derechos,
libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7
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responsabilidad social corporativa en el contexto europeo como, por ejemplo, la
“Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la responsabilidad social
de las empresas™®! o la “Declaracion de Madrid”*¥2, ambos instrumentos, al
igual que parte de los referidos en el ambito de las Naciones Unidas, orientados
al respeto y observancia voluntaria de los derechos humanos en el contexto de la

responsabilidad social empresarial.

- De nuevo continuando con las referencias a la responsabilidad social corporativa,
y por lo que respecta al ambito del marco juridico espafiol en materia de empresas
y derechos humanos, llamamos la atencion sobre el hecho de que el Plan Nacional
Espafiol haga referencia expresa a la “Proposicion no de Ley sobre
Responsabilidad Social Corporativa y Derechos Humanos”, aprobada por el
Pleno del Congreso de los Diputados, a propuesta del Grupo Parlamentario
Socialista, el dia 21 de mayo de 201343, Esta proposicion, que fue publicada en
el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados, fue posteriormente modificada
por una serie de enmiendas incorporadas a propuesta del Grupo Parlamentario
Popular®®* (la “Proposicion No de Ley sobre RSC”). Algo mas adelante en este
Capitulo haremos una referencia detallada al contenido de la Proposicién No de
Ley sobre RSC.

de diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo, la cual tendra el
mismo valor juridico que los Tratados”. Disponible para su consulta en la pagina oficial del Parlamento
Europeo en Internet en el siguiente enlace: <http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf>.
Referencia del 14 de abril de 2018. Version consolidada del Tratado de la Unién Europea. Publicado en el
Diario Oficial de la Unién Europea nimero C 83/13 de fecha 30 de marzo de 2010. Disponible para su
consulta en el siguiente enlace oficial en Internet de la Agencia del Boletin Oficial del Estado:
<<https://www.boe.es/doue/2010/083/Z00013-00046.pdf>>. Referencia del 14 de abril de 2018. Articulo
6.1.

41 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones. Estrategia renovada de la UE para 2011-2014 sobre la
responsabilidad social de las empresas. Comision Europea. Bruselas, 25 de octubre de 2011. COM (2011)
681 final.

432 Declaracién de Madrid “La Economia Social, un modelo empresarial para el futuro de la Unién
Europea”. Documento publicado por el Ministerio de Empleo y Seguridad Social del Gobierno de Espafia el
23 de mayo de 2017.

433 Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista, sobre Responsabilidad Social Corporativa
y Derechos Humanos (niimero de expediente 162/000591). Publicada en el Boletin Oficial del Congreso de
los Diputados serie D, nimero 251, de fecha 5 de abril de 2013.

434 La “Proposicién no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista, sobre Responsabilidad Social
Corporativa y Derechos Humanos” fue objeto de enmienda por parte del Grupo Parlamentario Popular, lo
quellevé a larealizacion de modificaciones en su texto. El texto del documento modificado por las enmiendas
fue publicado en el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados serie D, nimero 279, de fecha 29 de mayo
de 2013.
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Por su parte, el Capitulo 111 del Plan Nacional Espafiol se dedica, de forma detallada, a
indicar cudles son los ambitos de actuacion y las medidas que el Gobierno de Espafa va
a adoptar en el &mbito de las empresas y los derechos humanos. Estas medidas se

estructuran en torno a dos “pilares”:

- Pilar I: el deber del Estado de proteger los derechos humanos.

- Pilar 1I: acceso a mecanismos de reparacion.

Ahora bien, conviene en todo caso tener en consideracion que el cumplimiento de lo
dispuesto en el Capitulo 11l del Plan Nacional Espafiol dependera de la disponibilidad
presupuestaria: “Todos los compromisos que se deriven de la aplicacién de las medidas
de este Plan quedan condicionados a las disponibilidades presupuestarias existentes en
cada ejercicio y a los objetivos de estabilidad presupuestaria fijada por el Gobiernoy no
podran suponer aumento neto de los gastos de personal al servicio de la

Administracion’®,

435 Plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espafia. Op. Cit. Pagina 8. Recordamos
a estos efectos que la Constitucién Espaiiola fue reformada el dia 27 de septiembre de 2011, con el fin de
incorporar en su articulo 135 el denominado “principio de estabilidad presupuestaria” con la siguiente
redaccion: “1. Todas las Administraciones Publicas adecuardn sus actuaciones al principio de estabilidad
presupuestaria.

2. El Estado y las Comunidades Auténomas no podran incurrir en un déficit estructural que supere los
margenes establecidos, en su caso, por la Unién Europea para sus Estados Miembros.

Una ley organica fijara el déficit estructural maximo permitido al Estado y a las Comunidades Auténomas,
en relacién con su producto interior bruto. Las Entidades Locales deberdn presentar equilibrio
presupuestario.

3. El Estado y las Comunidades Auténomas habran de estar autorizados por ley para emitir deuda ptiblica
o contraer crédito.

Los créditos para satisfacer los intereses y el capital de la deuda publica de las Administraciones se
entenderan siempre incluidos en el estado de gastos de sus presupuestos y su pago gozara de prioridad
absoluta. Estos créditos no podran ser objeto de enmienda o modificaciéon, mientras se ajusten a las
condiciones de la ley de emision.

El volumen de deuda piiblica del conjunto de las Administraciones Piblicas en relacién con el producto
interior bruto del Estado no podra superar el valor de referencia establecido en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea.

4. Los limites de déficit estructural y de volumen de deuda publica sélo podran superarse en caso de
catastrofes naturales, recesién econémica o situaciones de emergencia extraordinaria que escapen al
control del Estado y perjudiquen considerablemente la situacién financiera o la sostenibilidad econémica
o social del Estado, apreciadas por la mayoria absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados.
5. Una ley organica desarrollara los principios a que se refiere este articulo, asi como la participacién, en
los procedimientos respectivos, de los 6rganos de coordinacién institucional entre las Administraciones
Publicas en materia de politica fiscal y financiera. En todo caso, regulara:

a) La distribucion de los limites de déficit y de deuda entre las distintas Administraciones Piiblicas, los
supuestos excepcionales de superacién de los mismos y la forma y plazo de correcciéon de las desviaciones
que sobre uno y otro pudieran producirse.

b) La metodologia y el procedimiento para el calculo del déficit estructural.

¢) La responsabilidad de cada Administracion Publica en caso de incumplimiento de los objetivos de
estabilidad presupuestaria.

6. Las Comunidades Auténomas, de acuerdo con sus respectivos Estatutos y dentro de los limites a que se
refiere este articulo, adoptaran las disposiciones que procedan para la aplicacion efectiva del principio de
estabilidad en sus normas y decisiones presupuestarias.” Reforma del articulo 135 de la Constituciéon
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a. Pilar I. El deber del Estado de proteger los derechos humanos.

Dentro de los Principios Rectores de las Naciones Unidas, el Plan Nacional Espafiol se
centra en este Capitulo Il en el deber del Estado de proteger los derechos humanos,
dividiendo los Principios Rectores en dos clases: (i) principios fundacionales y (ii)

principios operacionales*®.

Por lo que respecta a los principios fundacionales, el Plan Nacional Espafiol cita de forma
extensa el contenido de los Principios Rectores nimeros 1 y 2, que hacen referencia al
deber del Estado de proteger y respetar los derechos humanos*” y cuyos elementos

pueden sintetizarse en tres acciones fundamentales cuyo ejercicio recae en el Estado*3®:

1°. Deber del Estado de respetar y proteger los derechos humanos:

El Plan Nacional Espafiol se refiere a esta obligacion del Estado fijandose en su esencia,
que tiene que ver ya no s6lo con el deber de proteccion frente a las violaciones de los
derechos humanos cometidas por terceros, sino con las medidas para proporcionar un
remedio efectivo en este contexto: “Las obligaciones internacionales asumidas por
Espafia exigen que respete y proteja los derechos humanos. Ello incluye el deber de
proteccion frente a las violaciones o abusos de derechos humanos cometidos por
terceros, incluidas las empresas. Mediante este Plan se reafirma el compromiso de
Espafia de proteger los derechos humanos, también frente a cualquier impacto negativo
que la actividad empresarial pudiera tener sobre ellos, y de proporcionar a las eventuales

victimas de los mismos un remedio efectivo.” 43

Ahora bien, a la hora de concretar los medios empleados para dar cumplimiento a esta
obligacion del Estado, el Plan Nacional Espafiol, a diferencia de lo que ocurria con el
Borrador de Plan Nacional, en el que se incluian toda una serie de medidas concretas a

implementar por el Gobierno de Espafia en esta materia®?, pasa a realizar una detallada

Espainiola, de 27 de septiembre de 2011. Publicada en el Boletin Oficial del Estado niimero 233, de 27 de
septiembre de 2011. Constitucién Espafiola. Op. Cit. Articulo 135.

436 plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Esparia. Op. Cit. Paginas 8 y 13.

437 Ibid. Pagina 8.

438 Ibidem.

439 Ibidem.

40plan de Empresa y Derechos Humanos. Gobierno de Espafia. 26-06-2014. Borrador para tramitar en el
Consejo de Ministros. Op. Cit. Apartado B.
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mencion al conjunto de diferentes tratados internacionales suscritos por el Reino de
Espafia y pertenecientes al &mbito del Derecho internacional de los derechos humanos,
indicando expresamente lo siguiente: “El deber del Estado de proteger se refiere a las
obligaciones definidas en los tratados que ha ratificado. Espafia es parte en la practica
totalidad de los principales tratados en materia de derechos humanos y, en concreto, en

los siguientes: [...]”**.

Asi, el Plan Nacional Espafiol hace una detallada referencia a instrumentos como, por
ejemplo: (i) el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales®#? (ii)
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*? (iii) la Convencion contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes*#* o (iv) la Convencion

sobre los Derechos del Nifio*4° 446,

A continuacion, el Plan Nacional Espafiol hace referencia a otra serie de instrumentos
internacionales elaborados por la Organizacion Internacional del Trabajo, y relacionados
con el &mbito del Derecho internacional de los derechos humanos, y en concreto con los
derechos laborales, refiriéndose a ellos como los “ocho convenios fundamentales de la

Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)”*'.

41 Plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espafia. Op. Cit. Pagina 8.

42 pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966.
En vigor desde el 3 de enero de 1976. Disponible para su consulta en la pagina oficial en Internet de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en el siguiente enlace:
<http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx>. Referencia del 30 de enero de 2018.
43 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma, ratificaciéon y adhesién
por la Asamblea General en su resolucion 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 Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos en el siguiente enlace:
<http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CCPR.aspx>. Referencia del 30 de enero de 2018.
444 Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Aprobada en
la 932 sesion plenaria de la Asamblea General de las Naciones Unidas el dia 10 de diciembre de 1984.
Disponible para su consulta en el siguiente enlace oficial de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos en Internet: <

http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CAT.aspx >. Referencia del 30 de enero de 2018.

445 Convencion sobre los Derechos del Nito. Adoptada y abierta a la firma y ratificaciéon por la Asamblea

General de las Naciones Unidas en su Resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entrada en vigor el 2
de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49 de la propia convencién. Disponible para su
consulta en la pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos en el siguiente enlace:
<http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CRC.aspx>. Referencia del 30 de enero de 2018.
448 Ihidem.

47 plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espafia. Op. Cit. P4gina 9.
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Asi pues, el Plan Nacional Espafiol, en lugar de referirse a medidas concretas a adoptar
por parte del Estado en el ambito del respeto y la proteccion de los derechos humanos, se
refiere a esta obligacion vinculandola de forma directa al clausulado de los tratados

internacionales suscritos por el Reino de Espafia en este contexto.

2°. Deber del Estado de enunciar claramente que se espera que todas las empresas
domiciliadas en su territorio y/o jurisdiccion que cumplan con su obligacién de respetar

los derechos humanos en el ejercicio de sus actividades empresariales*,

En este contexto, el Plan Nacional Espafiol incorpora referencias a toda una serie de
diferentes Principios Rectores*°, vinculados todos ellos con este ambito. En concreto,
hace referencia a los Principios Rectores numeros 13, 15, 16, 18, 20 y 21, cuyo contenido
se expone de forma detallada y extensa*°. Llamamos la atencion sobre el hecho de que
este deber del Estado se vincule de forma directa a aquellas empresas que tengan fijado
su domicilio en el territorio y/o jurisdiccion del Reino de Espafa, ya que precisamente
por esta via, se esta fijando por escrito en el Plan Nacional Espafiol un medio objetivo
para establecer el vinculo juridico con la empresa transnacional en el &mbito de los

derechos humanaos.

En este caso, las medidas contempladas en el Plan Nacional Espafiol incluyen, entre otras,

algunas como las siguientes:

- Organizacion de camparfias de sensibilizacion sobre la aplicacion de las Lineas
Directrices y los Principios Rectores, a través (i) del Punto Nacional de Contacto
(i) de las asociaciones empresariales y (iii) del Pacto Mundial de las Naciones

Unidas, entre otras instituciones*?.

48 Ibid. Paginas 9 a 14.

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

450 Principios rectores nimeros 13, 15, 16, 18, 20 y 21. Ibidem.

41 plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espaiia. Op. Cit. P4ginas 11y 12.
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- Campafas de sensibilizacién e informacion dirigidas a las empresas en sus
diferentes niveles de decision, lo que incluye tanto a los consejos de

administracion como a los 6rganos directivos*?2.

- Medidas relacionadas con los denominados “cddigos de autorregulacion”*®,

- Sistema de incentivos: la Comision de Seguimiento asume el encargo de disefar
y someter al Gobierno de Espana la adopcion de un “sistema de incentivos que
incluya tanto a grandes empresas como a Pequefias y Medianas Empresas
(PYMES) que realicen politicas adecuadas en el ambito de los derechos
humanos™***. Los incentivos a los que hace referencia el Plan Nacional Espafiol
pueden ser de tipo econdémico, comercial, de presencia, visibilidad e imagen, o de
otros tipos, con la condicion de que las empresas acrediten fehacientemente el

cumplimiento de los siguientes requisitos*®:

= Un compromiso publico de asumir su responsabilidad de respetar los
derechos humanos.

= Un proceso de diligencia debida en linea con los estandares habituales en
la materia por la OCDE.

= Unos procesos que permitan mitigar las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos provocadas por la inobservancia o mala aplicacion de

los Principios Rectores por parte de las empresas.

En cuanto a los principios operacionales, el Plan Nacional Espafiol hace referencia
expresa en este apartado a los Principios Rectores numeros 3, 4, 5, 6, 7, 8, 9 y 10%%,
transcribiendo literalmente su contenido, como sucede en las ocasiones anteriores, para a
continuacion detallar toda una serie de medidas previstas en relacion con cada uno de

ellos:

42 Ibidem.

453 En concreto en este caso, se hace referencia a “experiencias sectoriales relevantes, como el Cédigo Etico
Mundial para el Turismo de la Organizaciéon Mundial del Turismo (OMT) o el Cédigo de Conducta para la
proteccién de los ninos, ninas y adolescentes contra la Explotacién Sexual en la Industria del Turismo y
los Viajes, asi como las convenciones relevantes en materia laboral de la OIT”. Ibid. Pagina 12.

44 Ibidem.

455 Ibid. PAginas 12 y 13.

456 Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestién de los derechos humanos y
las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie. Op. Cit.
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- Principio Rector 3: la obligacion de proteccion del Estado se concreta en la

adopcion de medidas destinadas a*’:

“a) Hacer cumplir las leyes que tengan por objeto o por efecto
hacer respetar los derechos humanos a las empresas, evaluar
periddicamente si tales normas resultan adecuadas y remediar
eventuales carencias;

b) Asegurar que otras leyes y normas que rigen la creacion y las
actividades de las empresas, como el derecho mercantil, no
restrinjan, sino que propicien el respeto de los derechos humanos
por las empresas;

c) Asesorar de manera eficaz a las empresas sobre cOmo respetar
los derechos humanos en sus actividades;

d) Alentar y si es preciso exigir a las empresas que expliquen
cémo tienen en cuenta el impacto de sus actividades sobre los

derechos humanos”.

En este contexto, el Plan Nacional Espafiol incluye una bateria de medidas
principalmente relacionadas con la formacion y capacitacion en materia de
respeto a los derechos humanos, entre las que destacan algunas como las

siguientes*®:

» Realizacion de campafias de formacién para funcionarios publicos, e
incluso para administraciones pablicas de terceros Estados, asi como para
organizaciones representativas de la economia social, las camaras de
comercio e incluso las escuelas de negocio.

= Evaluacion periddica de la adecuacion de las normas vigentes en el Reino
de Espafia en relacion con los derechos humanos, en cooperacion con la
Comision de Seguimiento y el Consejo Estatal de Responsabilidad Social

Corporativa.

457 Plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espafia. Op. Cit. Pagina 13.
458 Ibid. PAginas 13y 14.
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» Implementacion de medidas de promocion continua de informacién para
las pequefias y medianas empresas en materia de respeto y aplicacion de
los derechos humanos.

= Colaboracion en la creacidon de programas presenciales de capacitacion
para la puesta en practica de medidas de respeto y prevencion en materia
de derechos humanos en el contexto empresarial.

= Refuerzo del Punto Nacional de Contacto como punto central para
proporcionar informacion en relacion con las medidas adoptadas por el

Gobierno de Espafia respecto del Principio Rector nimero 3.

- Principio Rector 4: con caracter adicional a lo previsto en el Principio Rector
numero 3, los Estados deben también “adoptar medidas adicionales de proteccion
contra las violaciones de derechos humanos cometidas por empresas de su
propiedad o bajo su control, o que reciban importantes apoyos y servicios de
organismos estatales, como los organismos oficiales de crédito a la exportacion
y los organismos oficiales de seguros o de garantia de las inversiones, exigiendo
en su caso, la debida diligencia en materia de derechos humanos” “°. En este
contexto, el Plan Nacional Espafiol incluye la adopcion de una serie de medidas

concretas, entre las que destacan las siguientes*:

= En el marco de la internacionalizaciéon de empresas se establece
expresamente que, en el plazo de un afio a contar desde la fecha de
aprobacién del Plan Nacional Espafiol por el Consejo de Ministros, debera
crearse un “Grupo de Trabajo” en el marco del “Plan Estratégico de
Internacionalizacion de la Economia Espafiola ¢!, que debera evaluar la
creacion de un “plan de accidn” que permita examinar la coherencia de
las politicas de apoyo a la internacionalizacion y su adecuada alineacion

con los Principios Rectores.

49 Ibid. Pagina 14.

460 Ibid. PAgina 15.

1 Ministerio de Economia y Competitividad. Plan Estratégico de Internacionalizacién de la Economia
Espafiola 2014-2015. Documento disponible para su consulta en la pagina oficial en Internet del Ministerio
de Economia y Competitividad en el siguiente enlace:
<http://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/comercio/140228_Plan_Internacionalizacion.pdf>. Referencia
del 30 de enero de 2018.
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Realizacion de una campafia de capacitacion y formacion sobre los
Principios Rectores, a cargo del Gobierno de Espaiia.
Promocién de los principios de “Inversion Socialmente Responsable’©2

en el ambito de las empresas del sector publico.

- Principio Rector 5: este principio se refiere al deber del Estado de ejercer una

adecuada supervision respecto a su propio cumplimiento en materia de

obligaciones de derechos humanos, a la hora de contratar los servicios de

empresas. En este contexto, el Plan Nacional Espafiol prevé como medida

especifica la realizacion de una tarea de supervision por parte de las

administraciones publicas a la hora de contratar servicios de terceros*63,

- Principio Rector 6: la promocion del respeto a los derechos humanos por parte de

las empresas con las que los Estados realizan transacciones comerciales forma

también parte de los deberes de los Estados en el d&mbito de los Principios

Rectores. En relacion con este deber, el Plan Nacional Espafol incluye dos

medidas concretas**:

El analisis de la adecuacién de la legislacién espafiola en vigor en materia
de contratacién publica con el respeto y observancia de los Principios
Rectores.

El deber de vigilancia asumido por el Gobierno de Espafia respecto del
cumplimiento y observancia de los derechos humanos por parte de las
empresas con las que realice transacciones comerciales, indicando
expresamente como condicion que “no se afiadan cargas administrativas

para los poderes adjudicadores o las empresas”*%.

- Principio Rector 7: este principio hace referencia a la obligacién de los Estados

de tratar de asegurar que las empresas que operan en contextos afectados por

462 plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espafia. Op. Cit. P4gina 15.

463 Ibidem.

464 Ibid. PAginas 15y 16.
485 Ibid. PAgina 16.
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conflictos respeten los derechos humanos. En este ambito, el Plan Nacional

Espafiol establece una serie de medidas entre las que destacan las siguientes*°®:

= Informar a las empresas, a través de sus érganos de representacion en el
exterior, de los riesgos en materia de derechos humanos y su especial
sensibilidad en el caso de zonas en conflicto.

= Desarrollar medidas especificas de prevencion de la violencia sexual y de
género.

= “El Gobierno se compromete a incluir clausulas de respeto a los derechos
humanos en la contratacion de servicios militares y de seguridad privados
de acuerdo con los Principios Basicos de las Naciones Unidas sobre el
empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley (1990), el Cédigo de conducta para funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley (1979) y el Tratado sobre el Comercio
de Armas (2013).” 47

Llamamos especialmente la atencidn sobre esta medida, ya que se trata de
un precedente escrito en una norma de “soft law” incorporada al Derecho
espafol, y por lo tanto informadora del Derecho internacional, de una
medida de incorporacion de clausulas de respeto a los derechos humanos
en el contexto de contratos comerciales, en este caso relacionados con
servicios militares y de seguridad privados, lo que constituye un
significativo precedente a los efectos de la propuesta planteada en este
trabajo, en relacién con la posibilidad de incorporar clausulas de respeto a

los derechos humanos en el &mbito de contratos de naturaleza comercial.

- Principio Rector 8: la toma de conciencia por parte de los departamentos y
organismos gubernamentales respecto a la obligacion del Estado de respeto y
aplicacion de los derechos humanos constituye también un deber del Estado, para
el cual el Plan Nacional Espafiol prevé la adopcion de una serie de medidas, de

las cuales destacamos a continuacion las de mayor relevancia®®®:

466 Ibid. PAginas 16y 17.
467 Ibid. PAgina 16.
48 plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espaiia. Op. Cit. P4gina 17.
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= Difusion de informacién entre los funcionarios y trabajadores del sector
publico.

= Ofrecimiento de informacién a través de los Ministerios de Hacienda y
Funcion Publica, Asuntos Exteriores y de Cooperacion, Economia,

Industria y Competitividad, y Energia, Turismo y Agenda Digital°.

- Principio Rector 9: “Los Estados deben mantener un marco normativo nacional
adecuado para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones en materia de
derechos humanos cuando concluyan acuerdos politicos sobre actividades
empresariales con otros Estados o empresas, por ejemplo, a través de tratados o

contratos de inversion” 47,

La incorporacion expresa de este Principio Rector al Plan Nacional Espafiol
resulta especialmente relevante a los efectos de este trabajo, puesto que en él se
hace referencia, entre otras cuestiones, a la incorporacion de un “marco normativo
adecuado” que permita el cumplimiento de las obligaciones de los Estados en
materia de derechos humanos, entre otros, a través de tratados o contratos de

inversion.

En este contexto, el Plan Nacional Espafiol prevé una medida cuyo texto
enunciamos de forma literal a continuacion, dada su especial relevancia a los
efectos de esta tesis doctoral: “EIl Gobierno promovera la inclusién de referencias
al respeto de los derechos humanos en los acuerdos sobre comercio, inversiones
u otros relacionados con actividades empresariales firmados por Espafia que
afecten al ambito de los Principios Rectores. Asimismo, el Gobierno promovera
la inclusion de tales referencias en los acuerdos que celebre la Unién Europea

con terceros Estados en esta materia” 4",

Debemos subrayar la importancia de la medida incorporada en el Plan Nacional
Espafol, en tanto que instrumento juridico de “soft law”, y por lo tanto informador

del Derecho internacional, puesto que a través de ella se preve la obligacion del

469 Ibidem.
470 Ibidem.
471 Ibidem.
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Estado espafiol de incorporar clausulas de respeto a los derechos humanos en los
acuerdos sobre comercio, inversiones u otros relacionados con actividades
empresariales suscritos por el Reino de Espafia, cuando éstos que afecten al

ambito de los Principios Rectores.

Esta medida es una prueba que confirma la tendencia existente en el Derecho
internacional respecto a la incorporacion de clausulas de derechos humanos en el
ambito del Derecho internacional de la inversion extranjera, y que ademas apunta
en la misma direccion de los planteamientos, propuestas y medidas que se
plantean a lo largo de esta tesis doctoral, constituyendo ademas un importante
precedente para los futuros tratados de inversion que se celebren por el Reino de
Espafia, y en cuya redaccion, de conformidad con lo indicado a estos efectos en
el Plan Nacional Espafiol, deberia preverse la incorporacion de clausulas relativas

al respeto a los derechos humanos.

Finalmente, dentro de las medidas incluidas en relacién con el Principio Rector
namero 9, se incorpora la relativa a la obligacion del Gobierno de Espafia de
fomentar la aplicacion de los “Principios de Naciones Unidas para los contratos

responsables”’?, desarrollados en 2011 por el Representante Especial.

Principio Rector 10: por tltimo, el Plan Nacional Espafiol hace referencia en este
apartado al principio relativo a la labor del Estado en el contexto de organismos
multilaterales, y a su deber de asegurar que estos organismos alienten el respeto y
cumplimiento de los derechos humanos, y que no limiten la capacidad de
actuacion de los Estados en este ambito. A este respecto, el Plan Nacional Espafiol

incluye una serie de medidas especificas*’®:

472 Plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espaiia. Op. Cit. Pagina 17. Report of
the Special Representative of the Secretary- General on the issue of human rights and transnational
corporations and other business enterprises, John Ruggie. Addendum. Principles for responsible
contracts: integrating the management of human rights risks into State-investor contract negotiations:
guidance for negotiators. Documento de la Asamblea General de las Naciones Unidas ndmero
A/HRC/17/31/Add.3. 25 de mayo de 2011.

473 Plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espaiia. Op. Cit. P4gina 18.
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= Promocién, por parte del Gobierno de Espafia, de la aplicacion de los
Principios Rectores en el marco del Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas.

= Promocion, por parte del Gobierno de Espafia, de la adhesion por parte de
terceros Estados a la “Declaracion sobre Inversion Internacional y
Empresas Multinacionales”, en cuyo texto se incorporan las Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales*’,

= Promocién, por parte del Gobierno de Espafia, de una mayor implicacion
de la OIT en relacion con la aplicacion de los Principios Rectores, y
también en el &mbito de la Unidn Europea.

b. Pilar Ill. Acceso a mecanismos de reparacion.

El Pilar 111 del Plan Nacional Espafiol, al igual que sucede con el Pilar I, se divide en
torno a dos tipos de principios: (i) principios fundacionales, concretamente el Principio
Rector 25, y (ii) principios operacionales, en particular, el Principios Rectores 26, 27, 28,
30 y 31%, todos ellos vinculados, de uno u otro modo, a dar cumplimiento al deber del
Estado de reparar las violaciones de los derechos humanos producidas en el contexto

empresarial.

En materia de principios fundacionales, el Principio Rector nimero 25 hace referencia al
deber del Estado de adoptar medidas, en el &mbito de las actividades empresariales, que
sean apropiadas para garantizar que las victimas de abusos o violaciones de los derechos
humanos puedan acceder a mecanismos judiciales, administrativos o legislativos que les
permitan defenderse de una forma adecuada*’®. En este contexto, el Plan Nacional

Espariol prevé la adopcion de una serie de medidas concretas*’’:

- La Comision de Seguimiento, en el plazo de un afio desde la aprobacion del Plan
Nacional Espafiol por parte del Consejo de Ministros, debe elaborar un informe

sobre la eficacia de los mecanismos juridicos existentes en el ordenamiento

474 Ibidem.

475 Ibid. PAginas 18 a 21.
476 Ibid. PAginas 18 y 19.
477 Ibid. PAgina 19.
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juridico esparfiol para asegurar la responsabilidad civil de las empresas en el caso

de que se produzcan violaciones de los derechos humanos.

- Ademas, el Gobierno de Espafia debera colaborar con la sociedad civil en la
promocion de la realizacion de actividades de promocion del respeto a los

derechos humanos en el &mbito empresarial.

- Por otra parte, el Gobierno de Espafia aplicara sus compromisos derivados de la

“Declaracion de las Naciones Unidas sobre Defensores de Derechos Humanos”
478

El Plan Nacional Espafiol incluye a continuacion referencia a los principios rectores
considerados “operacionales” en materia de acceso a mecanismos de reparacion en caso
de violaciones de los derechos humanos cometidas por empresas, haciendo referencia a

los Principios Rectores numeros 26, 27, 28, 30 y 3147°,

- Principio Rector 26: el Plan Nacional Espafiol hace referencia en este apartado al
principio dirigido a asegurar la eficacia de los mecanismos judiciales existentes
cuando concurren violaciones de los derechos humanos. A este respecto, el Plan

Nacional Espafiol incluye una serie de medidas especificas*:

= Refuerzo de la actividad de terceros Estados dirigida a promocionar la
independencia del poder judicial.

» Formacion de jueces y otro personal del ambito judicial en materia de
derechos humanos y empresas.

= Acceso de los ciudadanos a informacion sobre la obligacion de respeto a

los derechos humanos en el &ambito empresarial.

478 Declaration on the Right and Responsibility of Individuals, Groups and Organs of Society to Promote
and Protect Universally Recognized Human Rights and Fundamental Freedoms. Resoluci6on adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas. Documento niimero A/RES/53/144. 8 de marzo de 1999.

47 Principios nimeros 26, 27, 28, 30 y 31. 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.

480 plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Esparia. Op. Cit. Paginas 19y 20.
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- Principio Rector 27: el Estado debe asumir el deber de establecer mecanismos
extrajudiciales de reclamacion paralelos al sistema judicial ordinario, que sean
efectivos y eficaces. Para ello, el Plan Nacional Espafiol incluye una medida
consistente en la elaboracion, en el plazo de un afio desde su aprobacion por parte
del Consejo de Ministros, de un informe sobre el cuerpo normativo vigente en
Espafia y los mecanismos extrajudiciales de reclamacion, que debera ser emitido

por la Comision de Seguimiento®tL,

- Principio Rector 28: este principio hace referencia al deber del Estado de facilitar
el acceso a los mecanismos de reclamacion no estatales en caso de concurrencia
de violaciones de los derechos humanos en el &mbito empresarial, para lo que el
Gobierno de Espafia se encargara de recopilar guias de buenas practicas en esta

materia*®2,

- Principio Rector 30: las corporaciones industriales y colectividades multiples
deben asumir el compromiso de permitir el acceso de las victimas a mecanismos
de reclamacion eficaces en caso de que concurra una violacion de los derechos
humanos. Para ello, se prevé el apoyo del Gobierno de Espafia en este ambito y la

emision por su parte de recomendaciones en este contexto*®3,

- Principio Rector 31: finalmente, este apartado del Plan Nacional Espafiol hace
referencia al Principio Rector 31, que se refiere a las caracteristicas que deben
cumplir los mecanismos extrajudiciales de reclamacion para resultar eficaces en
la reparacién de las violaciones de los derechos humanos en el contexto
empresarial. En este ambito, el Plan Nacional Espafiol se limita a referirse a las
medidas ya propuestas anteriormente en relacion con los Principios Rectores 27,
28 y 30484,

Como cierre, el Plan Nacional Espafiol incluye en su Capitulo IV toda una serie de

medidas que tienen como objetivo principal dar seguimiento al cumplimiento de las

48! Ibid. Pagina 20.

482 Ihidem.

483 Ibid. PAginas 20y 21.
484 Ibid. PAgina 21.
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medidas incluidas en él, asi como actualizar su contenido cuando corresponda. En
concreto, por ejemplo, en el Capitulo IV se constituye la Comision de Seguimiento y
también se establecen sus reglas de funcionamiento®®, y también se fija la duracion del

Plan Nacional Espafiol“e®.

Por lo que respecta a la evaluacion de su impacto, en el Capitulo IV se indica
expresamente que, transcurridos dos afios desde la aprobacion del Plan Nacional Espafiol
por el Consejo de Ministros, “la Comision de Seguimiento llevara a cabo en el plazo de
seis meses una evaluacion de su impacto en relacién con la prevencion, mitigacion y
remedio de los efectos negativos que la actividad empresarial pudiera tener sobre los
derechos humanos™*®’, de tal modo que, sobre la base de las conclusiones resultantes del
informe emitido por la Comision de Seguimiento, debera elaborarse una nueva versién
del Plan Nacional Espafiol, cuyo texto debera estar finalizado antes de que finalice el
periodo de tres afios de duracion del Plan Nacional Espafiol establecido en su

articulado®®®.

1.3. Punto Nacional de Contacto de las Lineas Directrices

En el mes de noviembre del afio 2014 se aprobd la creacion del Punto Nacional de
Contacto de las Lineas Directrices (el “Punto Nacional de Contacto”) mediante la
publicacion en el Boletin Oficial del Estado de la Orden PRE/2167/2014, de 11 de
noviembre, por la que se crea y regula la composicion y funcionamiento del Punto
Nacional de Contacto para la puesta en practica de las Lineas Directrices de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos para empresas

multinacionales*®.

485 Ibid. Pagina 22.

486 Ibidem.

487 Ibid. Pagina 23.

488 Ibidem.

489 Orden PRE/2167/2014, de 11 de noviembre, por la que se crea y regula la composicion y funcionamiento
del Punto Nacional de Contacto para la puesta en prdctica de las Lineas Directrices de la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos para empresas multinacionales. Publicada en el Boletin
Oficial del Estado niimero 281 de fecha 20 de noviembre de 2014.
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El Punto Nacional de Contacto, como érgano colegiado interministerial adscrito al
Ministerio de Economia, Industria y Competitividad*®, tiene por principal funcion la de
“la puesta en practica de las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales, en adelante el PNC, asi como la regulacién de su composicion y
funcionamiento” %°1, siendo su presidente el Secretario de Estado de Comercio de dicho
Ministerio*®2. En cuanto a su estructura organica se compone de los siguientes 6rganos:

- Presidencia y vicepresidencia®®,

- Secretaria, ejercida por el titular de la Subdireccion General de Comercio
Internacional de Servicios e Inversiones de la Direccion General de Comercio
Internacional e Inversiones del Ministerio de Economia, Industria vy
Competitividad*®.

- Consejo asesor, de composicion variada y del que forman parte los siguientes
miembros procedentes de la sociedad civil*®®: (i) dos representantes del mundo
empresarial (ii) dos representantes procedentes de sindicatos esparioles, segun las
reglas previstas en la norma y (iii) dos personas en representacion de
organizaciones no gubernamentales. Su funcion es la de contribuir a la promocién

de las actividades del Punto Nacional de Contacto.

Por lo que se refiere a las funciones del Punto Nacional de Contacto, el articulo 5 de la
Orden PRE/2167/2014 especifica las siguientes*%:

1. Difundir en Espafia las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas

Multinacionales.

2. Mejorar el conocimiento de las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas

Multinacionales, asi como aprobar su programa de difusion.

490 Plan de Empresa y Derechos Humanos. Gobierno de Espana. 26-06-2014. Borrador para tramitar en
el Consejo de Ministros. Op. Cit. Articulo 2.1.

491 Ibid. Articulo 1.

492 Jbid. Articulo 2.2.

493 Ibidem.

494 Ibid. Articulo 3.

495 Jbid. Articulo 4.

496 Jbid. Articulo 5.1.
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3. Elaborar un informe anual sobre las actividades anteriores para que sea

transmitido al Consejo asesor.

4. Responder a consultas planteadas por Puntos Nacionales de Contacto de otros

Estados*®’.

5. En el apartado tercero del articulo 5 se prevé que el Punto Nacional de Contacto
contribuya “al estudio y solucién de los problemas que surjan en relacién con la
aplicacion de las Lineas Directrices en casos especificos” 48 para lo cual se
indica, ademas, que el Punto Nacional de Contacto procedera a la elaboracion de
la Guia Espafiola de Procedimiento®®. En relacion con esta cuestion, la Secretaria
de Estado de Comercio elabord, con fecha 1 de septiembre de 2015, una Guia de
Procedimiento para la resolucion de casos especificos, a cuyo contenido

especifico nos referiremos a continuacion en este mismo apartado.

La Guia Espafiola de Procedimiento, aprobada por el Punto Nacional de Contacto el dia
20 de noviembre de 2015, contando con el informe favorable del Consejo Asesor®®, tiene
como finalidad analizar casos especificos en los que una empresa multinacional no
respete, o bien no aplique adecuadamente, las Lineas Directrices, respecto de cuya
natualeza juridica indica lo siguiente: “Las Directrices no pueden sustituir a la
legislacion nacional ni prevalecer sobre ella y no deberian colocar a las empresas frente
a obligaciones contradictorias. Sin embargo, la actuacion del PNC deberia inducir a las

empresas a respetar las Directrices sin infringir las Leyes nacionales” *°.

497 Ibid. Articulo 5.2.

498 Ibid. Articulo 5.3.

499 Guia de Procedimiento para la Resoluciéon de Casos Especificos. Punto Nacional de Contacto de las
Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. Descripciéon breve. Procedimiento para la
tramitacion ante el Punto Nacional de Contacto de casos especificos sobre la aplicacién inapropiada de las
Lineas Directrices por una empresa multinacional. Documento elaborado por la Subdireccién General de
Comercio Internacional de Servicios e Inversiones. Secretaria de Estado de Comercio del Ministerio de
Economia y Competitividad. 1 de septiembre de 2015. Disponible para su consulta en el siguiente enlace
oficial en Internet del Ministerio de Economia y Competitividad: <http://www.comercio.gob.es/es-
ES/inversiones-exteriores/punto-nacional-contacto-lineas-directrices/PDF/Guia-Procedimiento-PNC-15-
11-20.pdf>. Referencia del 24 de enero de 2018.

500 bid. P4gina 1.

501 1bid. P4gina 9.
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Para cumplir con su funcion, y en particular en lo que se refiere al tratamiento de casos

especificos, se indica expresamente que el Punto Nacional de Contacto actuara aplicando

los siguientes principios:

Imparcialidad, lo que implica que el Punto Nacional de Contacto debe resolver

los asuntos sin aplicar “presiones indebidas ni amenazas”®%,

Compatibilidad con las Lineas Directrices, lo que implica que el Punto Nacional
de Contacto debera tratar cada caso de conformidad con los principios y normas

enunciados en las Lineas Directrices®®,

Equidad, en el sentido de que el Punto Nacional de Contacto debe garantizar que
los procesos sustanciados ante esta institucion sean llevados a cabo en condiciones
de justicia 'y equidad, con un acceso razonable, entre otras cuestiones, a las fuentes

de informacidn disponibles®®,

Previsibilidad, lo que implica que la tarea del Punto Nacional de Contacto se
limita “a la mediacion o buenos oficios, suministrando a las partes informaciones
claras y accesibles sobre el modo en que se desarrollara el procedimiento, los

plazos y actuaciones, y los criterios que ha aplicado en el analisis de casos™%.

Aunque el Punto Nacional de Contacto actuara siempre bajo el principio de
transparencia, también se indica expresamente en la Guia Espafiola de
Procedimiento que cuando este organismo actle mediante la prestacion de
“buenos oficios” en la implementacion de las Lineas Directrices “se adoptaran
las medidas necesarias para mantener la confidencialidad de los procedimientos
con el objeto de lograr la mayor eficacia posible y, respetando, en todo caso, la
confidencialidad de las informaciones cuando una de las partes asi lo solicite,
tras valorar si acceder a la peticion no supone menoscabo para el desarrollo de

su funcion.”% Esta misma medida de confidencialidad resulta de aplicacion en

502 Ibid. Pagina 2.

508 Ibidem.

504 Ibidem.

505 Ibidem.

56 1bid. P4ginas 2y 3.
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cuanto al resultado de los procedimientos sustanciados ante el Punto Nacional de
Contacto, todo ello con el fin de lograr la “efectiva implementacion” de las Lineas

Directrices®?’.

- Por ultimo, entre los principios que gobiernan la actuacion del Punto Nacional de
Contacto se encuentra el relativo al compromiso de las partes de participar en el
procedimiento de buena fe, con el fin de alcanzar una solucién amigable a las

diferencias existentes®%,

La Guia Espafiola de Procedimiento también regula, en su Apartado 3.2, el procedimiento
que se sustancia ante el Punto Nacional de Contacto para cada caso especifico, y que se
sustancia en tres Fases (I, 11y 11).

En primera instancia, y antes de analizar las diferentes fases del procedimiento
sustanciado ante el Punto Nacional de Contacto, debe tenerse en consideracion, por lo
que se refiere a los sujetos con legitimacion activa, que “Cualquier institucion o persona
fisica o juridica puede dirigirse al Punto Nacional de Contacto para presentar su caso
sobre la aplicacion inapropiada de las Lineas Directrices por una empresa
multinacional%, lo que implica que el procedimiento plantea una legitimacion activa de

tipo amplio que abarca tanto a personas juridicas como a personas fisicas.

En cuanto al procedimiento en si mismo, la Fase | se refiere a la aceptacion o rechazo de
un caso, que correspondera a la Secretaria del Punto Nacional de Contacto (la “Secretaria
del PNC”), y que debera ser formulada en un plazo méaximo de 15 dias hébiles a contar
desde la fecha de recepcion de la solicitud®®. Una vez recibida la solicitud, la Secretaria
del PNC procedera a comunicarla, dentro del plazo indicado, a la empresa afectada, asi

como al Consejo Asesor y al resto de miembros del PNC5!L,

La Secretaria del PNC debera elaborar un informe sobre el caso planteado, sus partes,

circunstancias, empresa afectada, la existencia de jurisprudencia relevante sobre la

507 Ibid. Pagina 3.
508 1hidem.
509 1hidem.
510 1hidem.
511 Ibidem.
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materia, asi como las actuaciones realizadas por el Punto Nacional de Contacto en otros
casos similares, y que debera ser enviado a los miembros del PNC, y también al Consejo

Asesor®1?,

El Punto Nacional de Contacto, basandose en el informe elaborado por la Secretaria del
PNC, debera valorar la posibilidad de realizar actuaciones de “buenos oficios” en relacion
con el caso planteado y, posteriormente, y tomando en consideracion su juicio sobre la
pertinencia de actuaciones de “buenos oficios” decidira en pleno sobre la aceptacion o
rechazo de la solicitud formulada, todo ello en un plazo no superior a tres meses desde la
fecha de recepcidn de la solicitud, y habiendo tomado en cuenta la opinion del Consejo
Asesor®, Una vez tomada una decision, el Punto Nacional de Contacto debera comunicar
al solicitante la decision sobre la aceptacion o rechazo de la solicitud planteada en un

plazo maximo de quince dias habiles®*.

En el supuesto de que la solicitud fuera aceptada, se pasaria a la Fase Il del procedimiento
en la que, tal y como se indica en la propia Guia Espafiola de Procedimiento, el Punto
Nacional de Contacto “aconsejara la mediacion o conciliacion a las partes con el fin de
ayudar a la resolucién de las cuestiones a resolver. Si las partes aceptan, la mediacion
podré realizarse por un profesional independiente seleccionado de comdn acuerdo por
ellas o, alternativamente, por el PNC™®>, Tal como se acaba de indicar, la mediacion,
sujeta a su previa autorizacion por las partes, podra ser realizada bien por un experto
independiente, bien por el propio Punto Nacional de Contacto, siempre sobre la base de

los siguientes compromisos®:®:

- Laactuacion de buena fe de las partes en conflicto.
- El respeto a la confidencialidad a lo largo del procedimiento, y en especial en las
comunicaciones de cada una de las partes con el Punto Nacional de Contacto.

- El compromiso de no actuar contra la otra parte ante los medios de comunicacion.

512 Ibid. P4ginas 3 y 4.
513 Ibid. Pagina 4.

514 Ibidem.

515 Ibid. P4gina 5.

516 Ibidem.
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Por ultimo, debe tomarse en consideracion que el procedimiento de mediacion ante el

Punto Nacional de Contacto no podra tener una duracion de mas de un afio®'’,

El procedimiento sustanciado ante el Punto Nacional de Contacto acaba con la Fase IlI,

dedicada a la finalizacion del caso, que puede tener dos resultados®:8:

1. En el supuesto de que las partes alcancen un acuerdo, se considerard completado el
procedimiento y el Punto Nacional de Contacto emitira un informe al respecto,
detallando el caso acontecido, las partes afectadas, y una declaracion final en la que
se incluird la conformidad de las partes sobre las conclusiones alcanzadas en su

texto.

2. En el supuesto de que las partes no lleguen a un acuerdo, el Punto Nacional de
Contacto emitird igualmente un informe refiriendo los principales aspectos del caso,
partes afectadas, asi como una declaracién de cierre sin acuerdo indicando, en su
caso, los motivos que han impedido encontrar una solucion para el conflicto

planteado.

En ambos supuestos sera necesario que se oiga al Consejo Asesor antes de que el Punto

Nacional de Contacto emita su informe®*®,

Consideramos también relevante hacer referencia a algunas otras cuestiones que se
incorporan en la Guia Espafiola de Procedimiento y que nos sirven para delimitar las
caracteristicas y naturaleza del procedimiento sustanciado ante el Punto Nacional de

Contacto:

- Seguimiento: se prevé de forma expresa la posibilidad de que el Punto Nacional
de Contacto pueda dar seguimiento a los casos sustanciados ante él y su posterior

evolucion®%,

517 Ibid. P4gina 6.
518 1hidem.
519 1hidem.
520 1hidem.
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- Relacion con otras instituciones: en la Guia Espariola de Procedimiento se prevé

de forma expresa la posibilidad de que el Punto Nacional de Contacto pueda

realizar consultas con otras instituciones durante la sustanciacion de un caso

concreto®?!, tanto a nivel nacional como, por ejemplo, a nivel internacional, con

el Comité de Inversion de la OCDE.

- Relacion con otros Puntos Nacionales de Contacto: la Guia Espafiola de

Procedimiento también prevé la posibilidad de que el Punto Nacional de Contacto

pueda

mantener relaciones y comunicaciones con oficinas equivalentes de

Estados que se hayan adherido a las Lineas Directrices®?, En este contexto, resulta

ademas de interés tener en consideracion las siguientes cuestiones:

Para el caso de empresas multinacionales que afecten a empresas que
pertenezcan al territorio de otro Estado adherido a las Lineas Directrices,
la Guia Espafola de Procedimiento establece que “En aquellos casos
especificos en el que una de las partes sea una multinacional de uno de
los paises en el territorio del otro, entre ambas partes decidirén cual debe
liderar la solucion del caso.”®?3,

Por otra parte, si el caso tiene que ver con una empresa que desarrolla su
actividad en varios Estados adheridos a las Lineas Directrices, o bien con
un consorcio o grupo de empresas, la Guia Espafiola de Procedimiento
establece que los Puntos Nacionales de Contacto deben consultarse entre
si, con el fin de determinar cual sera el que tomara la direccion del caso
planteado®.

Por Gltimo, cuando se trate de empresas radicadas en Estados no adheridos
a las Lineas Directrices, el Punto Nacional de Contacto intentara recabar
la informacién que sea posible a través de las representaciones

diplomaéticas y, en su caso, de los Gobiernos correspondientes®?.

521 Ibid. P4gina 8.
522 1hidem.
523 1hidem.

524 Ibid. P4ginas 8 y 9.

525 Ibidem.
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- LaGuia Espafiola de Procedimiento también indica de forma expresa que el Punto
Nacional de Contacto mantendra contacto y comunicaciones con el Comité de
Inversién de la OCDE, con el fin de incluir en su Informe Anual sobre las Lineas
Directrices informacion sobre los casos sustanciados ante esta institucion, tanto
en proceso como finalizados. Este Informe Anual debera ademas ser remitido

tanto al Consejo Asesor como a la Secretaria del PNC®?°,

En cualquier caso, llamamos la atencion sobre lo indicado en el articulo 5.4 de la Orden
PRE/2167/2014, en el que se indica que “de las actuaciones llevadas a cabo por el Punto
Nacional de Contacto en el ejercicio de sus funciones, no podra derivarse efecto juridico
directo alguno respecto a terceros en los términos del articulo 40.3 de la Ley 6/1997, de
14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado”%?’. En virtud de lo previsto en dicho articulo, las capacidades del Punto Nacional
de Contacto para ejercer efectos juridicos sobre terceros resultarian anuladas, como asi se
prevé ademas en el articulo 40.3 de la “Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado” respecto a los drganos

colegiados®?,

1.4. Responsabilidad Social Corporativa

Para cerrar esta panoramica sobre los instrumentos juridicos disponibles en Espafia en
materia de derechos humanos y empresa resulta esencial prestar atencion a la
responsabilidad social corporativa: como ya se indicd con anterioridad en esta tesis
doctoral la responsabilidad social corporativa constituye un elemento importante en
materia de proteccion de los derechos humanos frente a las actividades empresariales ,
aunque se trate de un instrumento cuyo uso depende de la voluntad de las empresas,

debido a su propia naturaleza juridica.

526 Ibid. P4gina 9.

527 Orden PRE/2167/2014, de 11 de noviembre, por la que se crea y regula la composicién y funcionamiento
del Punto Nacional de Contacto para la puesta en practica de las Lineas Directrices de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos para empresas multinacionales. Op. Cit. Articulo 5.4.

528 Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado.
Publicada en el Boletin Oficial del Estado ntimero 90, de 15 de abril de 1997. Articulo 40.3.
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Los instrumentos juridicos disponibles en materia de responsabilidad social corporativa
en Espafia son de muy reciente incorporacién. Pasamos a continuacion a realizar una

panoramica sobre los mismos:

a. “Real Decreto 221/2008, de 15 de febrero, por el que se crea y regula el Consejo

Estatal de Responsabilidad Social de las Empresas™®%°

En el afio 2008, a propuesta del Gobierno de Espafia, se dio en nuestro pais uno de los
primeros pasos para la promocion de las politicas de responsabilidad social empresarial
en el &mbito de las empresas, gracias a la creacion del Consejo Estatal de Responsabilidad
Social de las Empresas (el “Consejo Estatal”). Este 6rgano, creado mediante Real
Decreto en febrero del afio 2008, constituye la primera institucion de naturaleza pablica
dedicada a la promocién y fomento de la responsabilidad social corporativa en Espafia.

Los objetivos del Consejo Estatal son los siguientes®:

- Erigirse en foro de debate en Espafia en materia de responsabilidad social tanto
para las empresas, como para las organizaciones sindicales y empresariales,

administraciones publicas y otras organizaciones relevantes.

- Fomentar iniciativas en materia de responsabilidad social, especialmente

enfocadas a las pequefias y medianas empresas.

- Informar sobre las regulaciones existentes en Espafia en materia de

responsabilidad social empresarial.

- Promocionar y divulgar estandares de las memorias e informes de responsabilidad

social elaborados por las empresas espafiolas.

- Analizar el desarrollo de las politicas de responsabilidad social de la empresa en

Espana.

529 Real Decreto 221/2008, de 15 de febrero, por el que se crea y regula el Consejo Estatal de
Responsabilidad Social de las Empresas. Op. Cit.
530 Jbid. Articulo 3.
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Para el cumplimiento de los objetivos sefialados anteriormente el Consejo Estatal tiene
atribuidas las siguientes funciones®: (i) emision de informes y estudios a solicitud del
Gobierno de Espafia o del propio Consejo Estatal (ii) remisién al Gobierno de Espafia de
una memoria anual (iii) erigirse en Observatorio de la Responsabilidad Social de las
Empresas en Espafia (iv) promover iniciativas en materia de responsabilidad social (v)
colaborar y cooperar con otros érganos analogos y (vi) participar en foros nacionales e

internacionales relacionados con la responsabilidad social empresarial.

Ademas, Ilamamos la atencidn sobre el hecho de que el Plan Nacional Espafiol, al que ya
nos hemos referido de forma detallada con anterioridad en este Capitulo, también atribuye
al Consejo Estatal una serie de funciones en relacion con las medidas incorporadas en
dicho documento entre las cuales destacamos la relativa a la coordinacion entre la
Comision de Seguimiento del Plan Nacional y el Consejo Estatal, al menos con caracter

anual®®,

b. “Ley2/2011, de 24 de marzo, de Economia Sostenible”’533 (la “Ley de Economia

Sostenible™)

La Ley de Economia Sostenible, aprobada por el Gobierno de Espafa en el afio 2011,
resulta de especial interés en lo que se refiere al marco juridico de la responsabilidad
social corporativa en Espafia, ya que se trata de uno de los primeros instrumentos juridicos
vinculantes y con rango de ley en los que se incorporé una mencion especifica a esta
materia. Se trata de una norma estructurada en diferentes titulos y capitulos, entre los
cuales destacamos dentro del Titulo I (Mejora de la calidad de la regulacion) el Capitulo
VI (Responsabilidad Social de las Empresas), compuesto por un Unico articulo, el 39,

consagrado integramente a la responsabilidad social de las empresas®3*.

De este articulo 39 merece la pena que prestemos atencion a los siguientes elementos,

compromisos y metas:

531 Jbid. Articulo 4.

532 plan de Accién Nacional de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espaiia. Op. Cit. Pagina 13.
533 Ley 2/2011, de 24 de marzo, de Economia Sostenible. Publicada en el Boletin Oficial del Estado ntimero
55 de fecha 5 de marzo de 2011.

534 Jhid. Titulo I, Capitulo VI - Responsabilidad Social de las Empresas. Articulo 39.
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- Mantenimiento de una politica de promocién de la responsabilidad social
corporativa por parte de las Administraciones Publicas, con el fin de incentivar la
adopcion por parte de las empresas, tanto pablicas como privadas, de este tipo de
iniciativas®®. Estas medidas y politicas de promocion se traduciran en una serie
de caracteristicas e indicadores que serviran para la autoevaluacion de las

empresas en materia de responsabilidad social.

- Los indicadores anteriormente sefalados deberan “atender especialmente a los
objetivos de transparencia en la gestion, buen gobierno corporativo, compromiso
con lo local y el medioambiente, respeto a los derechos humanos, mejora de las
relaciones laborales, promocién de la integracion de la mujer, de la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres, de la igualdad de oportunidades y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad y del consumo sostenible >, siempre

en linea con las recomendaciones del Consejo Estatal.

- También es de interés tener en cuenta que el articulo hace una referencia expresa
a las sociedades andnimas, de quienes se indica que podran hacer publicos sus
informes relativos a las politicas y resultados en materia de responsabilidad social
empresarial, debiendo remitir una copia de dicho informe al Consejo Estatal en el
caso de que se trate de empresas con mas de 1.000 asalariados®¥’. Aunque se trata
de una referencia de caracter voluntario, resulta significativo observar que en la
Ley de Economia Sostenible se haga una referencia expresa a un tipo societario y
no a otros como la sociedad limitada, por ejemplo.

En cuanto a la naturaleza juridica de las medidas incorporadas al articulo 39 de la Ley de
Economia Sostenible debemos tener en cuenta que, como indica en este sentido
Encarnacion MONTOYA MARTIN®%®:

“El articulo 39 constituye un mandato para la propia

Administracién de promover la responsabilidad social de todas las

535 Ibid. Articulo 39.1.

536 Thid. Articulo 39.2.

537 Ibid. Articulo 39.3.

53 MONTOYA MARTIN, Encarnacién. “El Plan Nacional de Empresas y Derechos Humanos y el marco
regulatorio de las empresas del sector piiblico”. Op. Cit. Pagina 185.
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empresas, organizaciones e instituciones publicas o privadas,
especialmente a las pequefias y medianas, difundiendo su
conocimiento y las mejores préacticas existentes. A tal efecto, el
Gobierno ha de poner a su disposicion un conjunto de
caracteristicas e indicadores para su autoevaluacion en materia de
responsabilidad social, asi como modelos o referencias de reporte,
todo ello de acuerdo con los estandares internacionales en la
materia. El conjunto de caracteristicas, indicadores y modelos de
referencia deberd atender especialmente a los objetivos de
transparencia en la gestion, buen gobierno corporativo,
compromiso con lo local y el medioambiente, respeto a los derechos
humanos, mejora de las relaciones laborales, promocion de la
integracion de la mujer, de la igualdad efectiva entre mujeres y
hombres, de la igualdad de oportunidades y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad y del consumo sostenible. La
promocion de la responsabilidad social de las empresas por la
Administracién se limita en el articulo 39 a que las sociedades
andénimas puedan hacer publicos, con caracter anual, sus politicas
y resultados en materia de responsabilidad social empresarial a
través de un informe especifico. Y en el caso de sociedades
anénimas de mas de mil asalariados, este informe anual de
responsabilidad social empresarial sera objeto de comunicacion al
Consejo Estatal de Responsabilidad Social Empresarial con el fin
de permitir efectuar un adecuado seguimiento sobre el grado de
implantacion de las politicas de responsabilidad social empresarial
en las grandes empresas espafiolas. Asimismo, cualquier empresa
podra solicitar voluntariamente ser reconocida como empresa

’

socialmente responsable.’
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c. Proposicion No de Ley sobre RSC5%

Este instrumento juridico, elaborado y debatido en el Congreso de los Diputados a
propuesta del Grupo Socialista®?, y aprobado finalmente por el Pleno del Congreso de
los Diputados el dia 21 de mayo de 2015 (tras la introduccion de una serie de enmiendas
aprobadas por el Grupo Parlamentario Popular®?), resulta especialmente relevante al
tratarse del Unico documento de cardcter doméstico espafol que, entre otras cuestiones,
ha instado al Gobierno de Espafia a la incorporacion a nuestro ordenamiento de los
Principios Rectores de las Naciones Unidas®?. La Proposicion No de Ley sobre RSC

incorpord ademas algunos acuerdos y mandatos adicionales como los siguientes:

- Recomendar al Consejo Estatal que incorpore en sus informes referencia al
Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John

Ruggie®®, asi como a los Principios Rectores de las Naciones Unidas>**.

- Promover la adopcion e implementacion de los Principios Rectores por las
“grandes empresas espariolas que operan en todo el mundo”, todo ello dentro de
los Planes de Fomento de la Marca Espafia®*® >,

- Analizar la forma de vincular la obtencién de ayuda oficial del Estado al

cumplimiento de obligaciones en materia de derechos humanos®*’.

539 Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista, sobre Responsabilidad Social Corporativa
y Derechos Humanos (nitmero de expediente 162/000591). Op. Cit.

540 Thidem.

541 Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista, sobre Responsabilidad Social Corporativa
y Derechos Humanos (numero de expediente 162/000591). Texto modificado con enmiendas, publicado en
el Boletin Oficial del Congreso de los Diputados serie D, nimero 279, de fecha 29 de mayo de 2013. Op. Cit.
542 Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista, sobre Responsabilidad Social Corporativa
y Derechos Humanos (nitimero de expediente 162/000591). Op. Cit. Acuerdo nimero 1.

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

544 Proposicion no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista, sobre Responsabilidad Social Corporativa
y Derechos Humanos (ntimero de expediente 162/000591). Op. Cit. Acuerdo niimero 2.

545 [bid. Acuerdo ntimero 4.

546 En relacion con la Marca Espaiia, es interesante tener en cuenta que el Gobierno de Espafia tiene este
proyecto entre sus prioridades desde hace ya algunos afos. Entre las iniciativas desarrolladas en esta materia
destacamos que en el afio 2012 se cre6 el Alto Comisionado del Gobierno para la Marca Espafia, dependiente
del Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion. Real Decreto 998/2012, de 28 de junio, que crea la
figura del Alto Comisionado del Gobierno para la Marca Espaiia. Publicado en el Boletin Oficial del Estado
numero 155 de fecha 29 de junio de 2012.

547 Proposicién no de Ley del Grupo Parlamentario Socialista, sobre Responsabilidad Social Corporativa
y Derechos Humanos (niimero de expediente 162/000591). Op. Cit. Acuerdo nimero 5.
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Por lo que respecta a la naturaleza juridica de la Proposicién No de Ley sobre RSC debe
tenerse en cuenta que, como indica ARROYO DOMINGUEZ, se trata de un “acto de
manifestacion de la funcion del impulso politico de la Camara” %, siendo la
consecuencia de tal naturaleza que, al tratarse de la manifestacion de una voluntad

politica, su contenido s6lo podra ser politico®.

d. “Estrategia 2014-2020 para empresas, administraciones publicas y el resto de
organizaciones para avanzar hacia una sociedad y una economia mas competitiva,

productiva, sostenible e integradora” .

Finalmente, en materia de responsabilidad social empresarial resulta relevante que
prestemos atencion al documento titulado “Estrategia 2014-2020 para empresas,
administraciones publicas y el resto de organizaciones para avanzar hacia una sociedad
y una economia méas competitiva, productiva, sostenible e integradora” (la “Estrategia
Espafiola”), elaborado por el Gobierno de Espafa a través del Ministerio de Empleo y

Seguridad Social. Este documento hace referencia a las siguientes cuestiones>*:

- Contexto europeo e institucional en materia de responsabilidad social empresarial.

- Estrategia Espafiola de responsabilidad social empresarial.

- Consejo Estatal y funciones de este 6rgano, asi como su relacion con los grupos
de interés.

- Vision, principios y objetivos.

- Ejecucion y seguimiento.

La Estrategia Espafiola informa sobre el posicionamiento espafiol en materia de
responsabilidad empresarial asi como sobre la vision de Espafia a nivel global en esta
materia y sobre las funciones y tareas del Consejo Estatal, entre otras cuestiones, y tiene
por objeto “apoyar el desarrollo de las practicas responsables de las organizaciones

publicas y privadas con el fin de que se constituyan en un motor significativo de la

548 ARROYO DOMINGUEZ, Jests. “Apuntes sobre la proposicién no de ley: concepto y prdactica
parlamentaria”. Anuario de Derecho Parlamentario. Nimero 16. Aflo 2005. Paginas 135 a 152. Pagina 142.
549 Jbidem.

550 Estrategia Espafiola de Responsabilidad Social de las Empresas. Estrategia 2014-2020 para empresas,
administraciones ptiblicas y el resto de organizaciones para avanzar hacia una sociedad y una economia
mas competitiva, productiva, sostenible e integradora. Op. Cit.

551 Ibid. Pagina 4.
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competitividad del pais y de su transformacién hacia una sociedad y una economia mas

productiva, sostenible e integradora” >,

La Estrategia Espafiola se basa en los siguientes principios®®3: (i) competitividad (ii)
cohesion social (iii) creacion de valor compartido (iv) sostenibilidad (v) transparencia y
(vi) voluntariedad, en base a los cuales persigue el cumplimiento de los siguientes

objetivos®*:

o

Impulsar y promover la responsabilidad social en las empresas espafiolas,
incluidas las pequefias y medianas, asi como en el resto de organizaciones

publicas y privadas.

b. Identificar la responsabilidad social empresarial como atributo de competitividad,

sostenibilidad y cohesion social.

c. Difundir a la sociedad los valores de la responsabilidad social empresarial.

d. Crear un marco de referencia comin en materia de responsabilidad social
corporativa que garantice el respeto a los principios de la “Ley 20/2013, de 9 de

diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado”®®®,

Los objetivos de la Estrategia Espafiola se desarrollan a través de una serie de diez lineas
de actuacion®®® asi como un plan de medidas incorporado al propio documento®’. La
ejecucion y seguimiento del progreso de estas lineas de actuacion y medidas se deja en
manos de las Administraciones Publicas, a quienes se atribuye las siguientes

obligaciones:

552 Jbid. Pagina 28.

553 Jbid. Paginas 28 a 30.

554 Ibid. Pagina 30.

555 Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado. Publicada en el Boletin Oficial
del Estado nimero 295 de fecha 10 de diciembre de 2013.

556 Estrategia Espafiola de Responsabilidad Social de las Empresas. Estrategia 2014-2020 para empresas,
administraciones ptiblicas y el resto de organizaciones para avanzar hacia una sociedad y una economia
mas competitiva, productiva, sostenible e integradora. Op. Cit. Pagina 31.

557 Ibid. P4ginas 33 y siguientes.
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“- Velar para que la asuncion de la responsabilidad social por
parte de las organizaciones sea real y cumpla con los criterios de
materialidad.

- Impulsar la difusién de la RSE para que ésta llegue al conjunto
de la sociedad.

- Velar porque la RSE vaya calando en todos los estadios del tejido
productivo sin que ello suponga la inclusion de nuevas cargas
administrativas o de otra indole.

- Erigirse como claros ejemplos de entidades responsables en todos

y cada uno de sus ambitos de influencia. %8

La Estrategia Espariola fija también una serie de responsabilidades que se atribuyen a las
empresas y organizaciones, entre las que destacan las siguientes®?®: (a) definir estrategias
de responsabilidad social adecuadas al tamafio de cada organizacion (b) reforzar las
necesidades prioritarias (c) establecer canales de comunicacion con grupos de interés y
(d) apostar por la innovacion y las buenas practicas con el fin de obtener un desarrollo

sostenible.

En cuanto a su naturaleza juridica, la Estrategia Espafiola es un instrumento carente de
fuerza vinculante tanto por su tipologia como por su contenido relativo a la
responsabilidad social corporativa que es, como se ha indicado ya a lo largo de esta tesis

doctoral, una actividad realizada por las empresas de forma voluntaria.

2. Instrumentos juridicos en el Derecho comparado

Una vez analizado el regimen juridico disponible en Espafia en materia de empresas
transnacionales y determinacion de responsabilidad procederemos a continuacion a
realizar un analisis sobre algunos instrumentos disponibles en esta materia en el Derecho
comparado, con el fin de analizar algunos ejemplos de herramientas juridicas que podrian

resultar Utiles para el estudio realizado en esta tesis doctoral.

558 Ibid. P4gina 56.
559 Ibid. Pagina 57.
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Para ello, realizaremos una panoramica sobre la incorporacion de los Principios Rectores
al régimen juridico nacional de los Estados, basdndonos en la informacion proporcionada
a estos efectos por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos a través de su sitio oficial en Internet especializado en esta materia>®°

, y siempre
tomando en consideracion la labor del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos como organismo de las Naciones Unidas encargado de dar
seguimiento a la tarea de implementacion de las Lineas Directrices en los ordenamientos
juridicos internos, y tomando en cuenta la especial relevancia de esta institucion ya no
solo en la escena general de las relaciones internacionales, sino de forma particular en el
ambito del Derecho internacional de los derechos humanos. En este sentido, el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos indica expresamente
que “el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas alienta vivamente a todos los Estados
a desarrollar, incorporar y actualizar un plan de accion nacional sobre empresas y
derechos humanos como parte de la responsabilidad del Estado de diseminar e

implementar los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos™°®?,

En todo caso, y de conformidad con la informacion actualizada proporcionada a estos
efectos por parte del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, a fecha de elaboracion de esta tesis doctoral los Estados que han incorporado
los Principios Rectores a sus ordenamientos juridicos internos son los siguientes: Irlanda,
Republica Checa, Reino Unido, Holanda, Italia, Dinamarca, Finlandia, Lituania, Suecia,
Noruega, Colombia, Suiza, Estados Unidos de América, Alemania, Francia, Polonia,

Espafia, Bélgica y Chile®®?.

Igualmente, y siguiendo la informacion proporcionada a estos efectos por el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, existen a fecha de
elaboracion de este trabajo otros Estados que se encuentran en proceso de incorporacion
de los Principios Rectores a sus ordenamientos internos en diferentes grados, entre los

que se encuentran algunos como los siguientes®®®: Argentina, Australia, Azerbayan,

560 Esta informacién se encuentra disponible en la pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en la que se hace referencia al grado de
incorporacion al Derecho interno de cada Estado respecto a los Principios Rectores. Pagina oficial en
Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Op. Cit.
%61 Ibidem. (traduccién libre del autor)

562 Thidem. (traduccion libre del autor)

563 Jbidem. (traduccion libre del autor)
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Guatemala, Grecia, Japén, Jordania, Kenya, Letonia, Luxemburgo, Malasia, Mauricio,
Estados Unidos Mexicanos, Marruecos, Mozambique, Myanmar, Nicaragua, Portugal,
Eslovenia, Tailandia y Uganda.

Finalmente, existen, de conformidad con la informacion proporcionada a estos efectos
por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos humanos, otros
“Estados en los que ni las instituciones nacionales relacionadas con los derechos
humanos ni la sociedad civil han comenzado a dar pasos encaminados a la elaboracion
de un plan nacional (en materia de derechos humanos)”. se trata de Ghana, India,

Indonesia, Kazajistan, Nigeria, la Reptblica de Corea, Sudafrica, Tanzania y Filipinas®®.

Ademas, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (en
adelante, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos podra
ser referido por su denominacién completa, esto es, “Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos”, o bien por sus siglas, “ACNUDH”), con el fin
de facilitar la elaboracion de los diferentes Planes Nacionales por parte de los Estados,
elabor6 una guia sobre la implementacion de los Principios Rectores durante el Quinto
Foro Anual del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos , que tuvo lugar entre el 14 y el 16 de noviembre de 2016, y titulada “Guia
sobre los Planes Nacionales de Accion en Empresas y Derechos Humanos” °° (la “Guia

sobre los Planes Nacionales”).

La Guia sobre los Planes Nacionales pretende ayudar a los Estados proporcionandoles
una serie de directrices para que puedan adoptar sus propios Planes Nacionales en materia
de empresas y derechos humanos e incorporar asi los Principios Rectores a sus

ordenamientos internos, todo ello a través de la implementacion de las siguientes fases®®®:

564 Ibidem. (traduccion libre del autor)

%85 Guidance on National Action Plans on Business and Human Rights. UN Working Group on Business
and Human Rights. Documento publicado por el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Empresas
y Derechos Humanos en Ginebra (Suiza) en noviembre de 2016. Documento disponible para su consulta en
la pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, en la que se hace referencia al grado de incorporacion al Derecho interno de cada Estado respecto
a los Principios Rectores. Pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos. Op. Cit.

%6 Guidance on National Action Plans on Business and Human Rights. UN Working Group on Business
and Human Rights. Op. Cit. P4ginasi e ii.
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Fase 1 - iniciacion: consiste en la publicacion de un compromiso de formal del

Gobierno correspondiente respecto a la creacion de un Plan Nacional en materia

de empresas y derechos humanos.

Fase 2 — evaluacion y consulta: obtencion de una comprension adecuada sobre el

impacto de las actuaciones empresariales adversas en los derechos humanos, y
consulta con los grupos y actores afectados (también denominados “partes

interesadas”).

Fase 3 — redaccidn de un Plan Nacional inicial: elaboracion de un primer borrador

de Plan Nacional para su consulta con las diferentes partes interesadas, con la
finalidad de aprobar un Plan Nacional definitivo en materia de empresas y

derechos humanaos.

Fase 4 — implementacion: esta fase consiste en la aplicacion del Plan Nacional

adoptado por cada Estado, concretando las medidas de coordinacion entre los
diferentes departamentos gubernamentales y otras instituciones y organismos que

participen en la misma, asi como previendo la monitorizacion del sistema creado.

Fase 5 — actualizacion: evaluacion de los resultados de cada Plan Nacional con el

fin de adaptarlo a las necesidades que vayan surgiendo en cada momento en cada
Estado.

El ACNUDH ofrece las siguientes herramientas adicionales a los Estados para ayudarles

en la adopcion de sus respectivos Planes Nacionales en materia de empresas y derechos

humanos:

Documento titulado “Planes Nacionales sobre Empresas y Derechos Humanos.
Kit de herramientas para el Desarrollo, Implementacién y Revision de los
Compromisos del Estado respecto a los contextos de desarrollo en materia de

empresas y derechos humanos”, elaborado por el Instituto Danés de Derechos
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Humanos y la Mesa Redonda Internacional sobre Rendicion de Cuentas

Corporativas®®’.

- Recursos e informaciéon adicional sobre los Planes Nacionales publicados por el
Centro de Recursos sobre Empresas y Derechos Humanos (Business and Human

Rights Resource Centre) en su pagina oficial en Internet®®e,

A continuacion, y conforme a lo sefialado anteriormente, procederemos a realizar una
panoramica por el contenido de los Planes Nacionales adoptados por los Estados
anteriormente citados en este apartado, y a través de los cuales han incorporado los
Principios Rectores a sus ordenamientos juridicos internos. Dada la variedad de Estados
a los que haremos referencia, seguiremos un sistema de organizacion consistente en,
primeramente, agruparlos por continentes, refiriéndonos en primera instancia a Europa y
después a América. Dentro de esta organizacion geografica, nos referiremos a los planes
Nacionales en orden cronolégico, tomando para ello como referencia su fecha de

aprobacion e incorporacion interna en cada Estado, y comenzando por los mas recientes.
2.1. Europa
a. Republica de Irlanda
Segun la informacion proporcionada a estos efectos por el ACNUDH®®, Irlanda fue el

ultimo Estado en incorporar los Principios Rectores a su ordenamiento interno,

concretamente en noviembre de 2017, a través de la publicacion del documento titulado

567 National Action Plans on Business and Human Rights. A Toolkit for the Development, Implementation,
and Review of State Commitments to Business and Human Rights Frameworks. Documento elaborado por
el Instituto Danés de Derechos Humanos y la Mesa Redonda Internacional sobre Rendicién de Cuentas
Corporativas (International Corporate Accountability Roundtable). Junio de 2014. Documento disponible
para su consulta en la pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. Op. Cit.

58 Informacién disponible en la pagina oficial en Internet del Business and Human Rights Resource Centre
(Centro de Recursos sobre Empresas y Derechos Humanos) en el siguiente enlace: < http://business-
humanrights.org/en/un-guiding-principles/implementation-tools-examples/implementation-by-
governments/by-type-of-initiative/national-action-plans>. Referencia del 24 de enero de 2018.

569 Informacién disponible para su consulta en la pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en la que se hace referencia al grado de
incorporacién al Derecho interno de cada Estado respecto a los Principios Rectores. Pagina oficial en
Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Op. Cit.
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“Plan Nacional sobre Empresas y Derechos Humanos 2017-2020"°" (el “Plan Nacional

Irlandés”).

Por lo que se refiere a su estructura, el Plan Nacional Irlandés se divide en tres secciones
dedicadas a analizar (i) el contexto internacional y el proceso interno de consultas (ii) el
marco juridico existente y (iii) las acciones a adoptar®’! en materia de empresas y

derechos humanos.

Por lo que se refiere a la Seccién 1, dedicada al contexto internacional, en ella se hace
referencia a los Principios Rectores, haciendo mencion expresa a los tres pilares que

componen las obligaciones del Estado en materia de empresas y derechos humanos®’:

- Obligacién del Estado de proteger los derechos humanos.
- Responsabilidad corporativa de proteger los derechos humanos.

- Acceso a mecanismos de solucion.

El Plan Nacional Irlandés también hace referencia a otros instrumentos internacionales
relevantes en esta materia y que también se citan, por ejemplo, en el Plan Nacional

Espafiol>”®, como por ejemplo la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible®™,

A continuacion, el Plan Nacional Irlandés se refiere a su marco juridico interno, haciendo
mencién a los instrumentos adoptados para materias como (i) la proteccion de los
derechos de los trabajadores (ii) la adopcién de medidas anti-corrupcion (iii) la
incorporacion de medidas de igualdad de género (iv) la aprobacion de normas contra la
trata de seres humanos (v) la aprobacion de normas para la proteccion del medio ambiente
(vi) la incorporacidn de leyes para la proteccion de datos personales (vii) la adopcion de

medidas para evitar la corrupcion y las violaciones de los derechos humanos a lo largo de

570 National Action Plan on Business and Human Rights 2017-2020. Documento elaborado por el Ministerio
de Asuntos Exteriores y Comercio del Gobierno de Irlanda. Noviembre de 2017. Disponible para su consulta
en el siguiente enlace oficial en Internet del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos: <<https://www.dfa.ie/media/dfa/alldfawebsitemedia/National-Plan-on-Business-and-
Human-Rights-2017-2020.pdf>>. Referencia del 31 de enero de 2018.

571 Ibid. P4gina 3. (traduccién libre del autor)

572 Ibid. P4gina 8. (traduccién libre del autor)

573 Plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espaiia. Op. Cit. Pagina 6.

574 Resolucién aprobada por la Asamblea General el 25 de septiembre de 2015. 70/1. Transformar nuestro
mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. Op. Cit.
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la cadena de suministro o (viii) la proteccion contra las violaciones de los derechos

humanos en el ambito de la contratacion plblica®™.

El Plan Nacional Irlandés continta haciendo referencia en su Seccion 3 a las acciones
implementadas o a implementar en materia de empresas y derechos huanos, dentro de las
cuales distingue, por una parte (i) los denominados “compromisos clave®’®, entre los que
se encuentran los relacionados con cuestiones como la elaboracion de un estudio sobre el
marco legislativo en materia de derechos humanos y empresas, o el analisis de la
estrategia de comercio de Irlanda para asegurar su coherencia con los Principios Rectores,
estableciendo ademés una fecha limite para su ejecucion y, por otra parte, (ii) las
“prioridades iniciales” para el Grupo de Implementacion en Empresas y Derechos
Humanos, cuya tarea principal consiste en dar cumplimiento a los “compromisos clave”
sefialados anteriormente®’’, y en el que se incorporan medidas organizadas en torno a las
tres obligaciones fundamentales incorporadas en los Principios Rectores y relacionadas
con (a) la obligacion del Estado de proteger los derechos humanos (b) la responsabilidad
empresarial en materia de proteccion de los derechos humanos y (c) el acceso a medidas

de reparacion®’®.

b. Republica Checa

Segun la informacidén proporcionada a estos efectos por el ACNUDH, la Republica Checa
aprobo su Plan Nacional en materia de empresas y derechos humanos en el mes de octubre
del afio 2017°"° (el “Plan Nacional Checo”).

Sin embargo, a fecha de elaboracion de esta tesis doctoral, el texto del Plan Nacional
Checo no se encuentra disponible para su lectura y andlisis por lo que, ante esta
circunstancia, hacemos mencion a titulo informativo respecto al documento titulado

“Plan de Accion Nacional para la Responsabilidad Social Corporativa en la Republica

5" National Action Plan on Business and Human Rights 2017-2020. Op. Cit. P4ginas 13 a 15. (traduccién
libre del auor)

576 Ibid. PAginas 16 y 17. (traduccién libre del autor)

577 Ibid. PAginas 18 y 19. (traduccién libre del autor)

578 Ibidem.

579 Informacién disponible para su consulta en la pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en la que se hace referencia al grado de
incorporacion al Derecho interno de cada Estado respecto a los Principios Rectores. Pagina oficial en
Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Op. Cit.
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Checa” que fue elaborado por el Ministerio de Comercio e Industria de la Republica

Checa para el periodo 2016-2018%%,

c. Reino de Espafa

En orden cronologico inverso, el siguiente Plan Nacional en materia de empresas y
derechos humanos que, conforme a la informacion proporcionada a estos efectos por el
ACNUDH?®®!, fue aprobado e incorporado al ordenamiento interno, es el correspondiente
al Reino de Espafia que, como ya se indicd anteriormente en este mismo Capitulo de
forma detallada, incorpor6 el Plan Nacional Espafiol®®? el pasado dia 28 de julio de 2017
mediante su aprobacion por parte del Consejo de Ministros, a propuesta del Ministerio de

Asuntos Exteriores y Cooperacion.

Por lo que respecta al Plan Nacional Espafiol, en este apartado nos remitimos a lo indicado
con anterioridad a este respecto en este mismo Capitulo, y que damos aqui por

reproducido.

d. Reino de Bélgica

Segun la informacién proporcionada a estos efectos por el ACNUDH, el Reino de Bélgica
aprobo su Plan Nacional en materia de empresas y derechos humanos en el mes de julio
del afio 2017°% (el “Plan Nacional Belga™)®%*.

580 National Action Plan for Corporate Social Responsibility in the Czech Republic. Documento elaborado
por el Ministerio de Industria y Comercio de la Reptiblica Checa para el periodo 2016-2018. Disponible para
su consulta en el siguiente enlace oficial en Internet del Ministerio de Industria y Comercio de la Republica
Checa: <<https://www.mpo.cz/assets/en/business/corporate-social-responsibility/2017/4/National-
Action-Plan-CSR-in-the-CR-2016---2018-AJ.pdf>>. Referencia de 31 de enero de 2018. (traduccion libre del
autor)

%8l Informacién disponible para su consulta en la pigina oficial en Internet de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en la que se hace referencia al grado de
incorporacion al Derecho interno de cada Estado respecto a los Principios Rectores. Pagina oficial en
Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Op. Cit.
%82 plan de Accién de Empresas y Derechos Humanos. Gobierno de Espafia. Op. Cit.

%83 Informacién disponible para su consulta en la pagina oficial en Internet de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en la que se hace referencia al grado de
incorporacion al Derecho interno de cada Estado respecto a los Principios Rectores. Pagina oficial en
Internet de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Op. Cit.
%84 Plan d’action national. Entreprises et Droits de 'Homme. Documento elaborado por el Gobierno de
Bélgica, de fecha 23 de junio de 2017. Disponible para su consulta en el siguiente enlace oficial en Internet
del Alto Comisionado de las Naciones Undias para los Derechos Humanos:
<<https://www.sdgs.be/sites/default/files/publication/attachments/20170720_plan_bs_hr_fr.pdf>>.
Referencia del 31 de enero de 2018.
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Por lo que se refiere a su contenido, el Plan Nacional Belga se organiza en torno a una
serie de apartados que detallan (i) el contenido de la propuesta (ii) el contexto y marco
juridico en materia de empresas y derechos humanos en el Reino de Bélgica (iii) el
proceso de elaboracion del contenido del Plan Nacional Belga (iv) el alcance del Plan
Nacional Belga (v) el cuadro de proteccion de los derechos humanos en el marco juridico
belga (vi) el seguimiento de la ejecucién del Plan Nacional Belga y (vii) la propuesta de
acciones concretas®®: esta Ultima seccion incorpora una extensa bateria de medidas en
muy diferentes ambitos entre los que se cuentan, por ejemplo, algunas como las

siguientes, desarrolladas de forma muy detallada en el texto del Plan Nacional Belga:

- La creacion de una “caja de herramientas” con instrumentos que permitan la
adopcion de medidas de proteccion de los derechos humanos en el dmbito
empresarial®®,

- La elaboracion de un informe sobre las medidas de reparacion disponibles en el
marco de la autoridad plblica®®’.

- La formulacion de recomendaciones sobre como mejorar el acceso al sistema de
reparacion judicial®®.

- La promocion de medidas dedicadas a la proteccion de los derechos humanos en
el &mbito de la responsabilidad empresarial®®.

- Lasensibilizacion de las empresas en materia de respeto a los derechos humanos
en el ambito empresarial®®.

- El refuerzo de la colaboracion entre los organismos publicos en materia de
adopcion de medidas de proteccion de los derechos humanos en el ambito
empresarial®®.

- El refuerzo y control del respeto a los derechos humanos en los mercados
publicos®®.

- El seguimiento de la evolucion de los derechos humanos en el contexto de la

responsabilidad social corporativa®®.

%85 Ibidem. (traduccién libre del autor)

586 Ibid. P4gina 12. (traduccién libre del autor)
587 Ibid. P4gina 13. (traduccién libre del autor)
588 Ibid. PAgina 14. (traducci6n libre del autor)
589 Ibid. P4gina 15. (traduccién libre del autor)
59 Ibid. P4gina 22. (traduccién libre del autor)
591 Ibid. P4gina 25. (traduccién libre del autor)
592 Ibid. P4gina 33. (traduccién libre del autor)
593 Ibid. Pagina 45. (traduccién libre del autor)

194



- El refuerzo del Punto Nacional de Contacto de la OCDE®>%*,

e. Republica de Polonia

En el mes de mayo de 2017, de conformidad con la informacion proporcionada a estos
efectos por el ACNUDH, la Republica de Polonia aprob6 su Plan Nacional en materia de

empresas y derechos humanos®® (el “Plan Nacional Polaco™)