REVIST A INTERNACIONAL

CONSINTER

DE DREITO

Publicacdo Semestral Oficial do
Conselho Internacional de Estudos
Contemporadneos em Pos-Graduacdo

ANO IV — NUMERO VII

2° SEMESTRE 2018

ESTUDOS CONTEMPORANEQOS

017990



REVISTA INTERNACIONAL CONSINTER DE DIREITO, ANO IV, N° VII, 2° SEM. 2018

SJURUA

EDITORIAL

Europa — Rua General Torres, 1.220 — Lojas 15 e 16 — Tel: +351 223 710 600
Centro Comercial D’Ouro — 4400-096 — Vila Nova de Gaia/Porto — Portugal

Home page: www.editorialjurua.convrevistaconsinter/
e-mail: internacional @jurua.net

ISSN: 2183-6396
Depésito Legal: 398849/15
DOI: 10.19135/revista.consinter.0007.00

Editor:
David Vallespin Pérez

Catedratico de Derecho Procesal de la Universitat de Barcelona. Su actividad docente abarca tanto los
estudios de Grado como los de Doctorado. Ha realizado enriquecedoras estancias de investigacion en
prestigiosas Universidades Europeas (Milan, Bolonia, Florencia, Gante y Bruselas).

Diretores da Revista:

German Barreiro Gonzalez

Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid. Colaborador Honorifico en el
Departamento de Derecho Privado y de la Empresa — Universidad de Leon (Espaiia).

Gongalo S. de Melo Bandeira
Professor Adjunto e Coordenador das Ciéncias Juridico-Fundamentais na ESG/IPCA, Minho,
Portugal. Professor Convidado do Mestrado na Universidade do Minho. Investigador do CEDU —
Centro de Estudos em Direito da Unido Europeia. Doutor e Licenciado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra. Mestre pela Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa.

Maria Yolanda Sanchez-Uran Azafa
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Facultad de Derecho, UCM, de la
que ha sido Vicedecana de Estudios, Espacio Europeo de Educacion Superior y de Innovacion
Educativa y Convergencia Europea.

A presente obra foi aprovada pelo Conselho Editorial Cientifico da Jurua Editora,
adotando-se o sistema blind view (avaliagdo as cegas). A avaliagdo inominada
garante a isen¢do e imparcialidade do corpo de pareceristas e a autonomia do
Conselho Editorial, consoante as exigéncias das agéncias e instituicdes de avaliacéo,
atestando a exceléncia do material que ora publicamos e apresentamos a sociedade.



REVIST A INTERNACIONAL

CONSINTER

DE DREITO

Publicacdo Semestral Oficial do
Conselho Internacional de Estudos
Contemporadneos em Pos-Graduacdo

ANO IV — NUMERO VII

2° SEMESTRE 2018

ESTUDOS CONTEMPORANEQOS

Porto
Editorial Jurua
2018



COLABORADORES:

Alice Ribas Dias Bonizzato

Alvaro Luiz Travassos de Azevedo Gonzaga
Ana Isabel Segovia San Juan

Antonio Felipe Delgado Jiménez
Candida Joelma Leopoldino

Carla Benedetti de Oliveira Andrade
Carla Liliane Waldow Esquivel
Carlos de Fuentes G*-Romero de Tejada
Diogo Basilio Vailatti

Dolores Palacios Gonzélez

Edna Raquel Hogemann

Eugénio Facchini Neto

Flavio de Azambuja Berti

Francisco Javier Sosa Alvarez
Grasiele Augusta Ferreira Nascimento
Héctor Luis Lovera Esquivel

Icaro Reinaldo Teixeira

Jaime Gallegos Zuiiga

Jestis Victor Alfredo Contreras Ugarte
José Laurindo de Souza Netto

Jose Maria Asencio Gallego

José Mauricio Conti

Jozélia Nogueira

Judith Morales Barceld

Karine Silva Demoliner

Luigi Bonizzato

Luisa Munhoz Biirgel Ramidoff
Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos
Marilene Araujo

Mario Luiz Ramidoff

Maritza de la Caridad McCormack Bequer
Marta Madrifian Vazquez

Naiara Posenato

Nilton César da Silva Flores
Ricardo Delgado Preti

Roberta Maria Costa Santos
Roberta Soares da Silva

Rodrigo Polanco Lazo

Tatsiana Ushakova

Thiago Serrano Pinheiro de Souza
Tiago Martinez

Vanessa Fontana

Vinicius Figueiredo Chaves



Integrantes do Conselho Editorial do

(© CONSINTER

Alexandre Liborio Dias Pereira
Doutor em Direito; Professor da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra.

Antonio Garcia-Pablos de Molina
Catedratico de Direito Penal da Universidad Complutense de Madrid

Carlos Francisco Molina del Pozo
Doutor em Direito; Catedrético de Direito
Administrativo e Diretor do Centro de Documentagéo
Europeia na Universidade de Alcala de Henares;
Professor da Escola Diplomatica e do Instituto
Nacional de Administragéo Pdblica.

Fernando Santa-Cecilia Garcia
Profesor Titular de Direito Penal e Criminologia da Universidad Complutense de Madrid

Ignacio Berdugo Gémez de la Torre
Catedratico de Derecho Penal en la Universidad de Salamanca

Joan J. Queralt
Catedratico de Direito Penal da Universitat Barcelona

Jordi Garcia Vina
Catedratico de Direito do Trabalho e Seguridade Social da Universitat de Barcelona

Manuel Martinez Neira
Doutor em Direito; Professor Titular da
Faculdade de Ciéncias Sociais e Direito da
Universidade Carlos Il de Madrid.

Maria Amparo Grau Ruiz
Catedratica de Derecho Financiero y Tributario —
Universidad Complutense de Madrid

Maria del Carmen Gete-Alonso y Calera
Catedratica de Direito Civil da Universitat Autonoma de Barcelona

Mario Joao Ferreira Monte
Doutor em Ciéncias Juridico-Criminais; Professor
Associado com nomeacéo definitiva na Escola de
Direito da Universidade do Minho; membro integrado
do Centro de Investigacéo de Direitos Humanos da
Universidade do Minho e Presidente do Instituto
Luséfono de Justica Criminal (JUSTICRIM).

Paulo Ferreira da Cunha
Doutor em Direito; Catedratico da
Faculdade de Direito da Universidade do Porto.



ESSA OBRA E LICENCIADA POR UMA
LICENCA CREATIVE COMMONS

Atribuicio — Uso Niao Comercial — Compartilhamento pela mesma li-
cenca 3.0 Brasil.

E permitido:

— copiar, distribuir, exibir e executar a obra

— criar obras derivadas

Sob as seguintes condi¢des:

ATRIBUICAO

Vocé deve dar crédito ao autor original, da forma especificada
pelo autor ou licenciante.

USO NAO COMERCIAL

Vocé ndo pode utilizar esta obra com finalidades comerciais.

COMPARTILHAMENTO PELA MESMA LICENCA

Se vocé alterar, transformar ou criar outra obra com base nesta,
vocé somente podera distribuir a obra resultante sob uma licen-
¢a idéntica a esta.

— Para cada novo uso ou distribui¢do, vocé deve deixar claro para outro, os ter-
mos da licenc¢a desta obra.

» Licenca Juridica (licenga integral):
http://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/3.0/br/legalcode

Esta revista proporciona acesso publico livre e imediato a todo seu contelido em
ambientevirtual. (www.editorialjurua.com/revistaconsinter)



APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicagdo
de cariz periodico do CONSINTER - Conselho Internacional de Estudos
Contemporianeos em Pos-Graduagao que tem por objetivo constituir-se
num espago exigente para a divulgacdo da producao cientifica de qualidade,
inovadora e com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais
para o bom desenvolvimento da ciéncia juridica no ambito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos selecionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista ¢
temas através dos quais o Direito € analisado. Uma revista que se pretende
internacional tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfo-
ques os mais diversos e, através deste espaco, colaborar com um melhor
dialogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de sele¢do, este volume que agora
se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicac¢do quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico,
tao caracteristico das ciéncias.



LAS EMPRESAS Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS EN EL SISTEMA DEL CONSEJO DE EUROPA!

COMPANIES AND HUMAN RIGHTS’ PROTECTION IN

THE SYSTEM OF THE COUNCIL OF EUROPE
DOI: 10.19135/revista.consinter.0007.21

Tatsiana Ushakova? — ORCID: https://orcid.org/0000-0002-2216-2276

Resumen: El estudio tiene como objetivo el andlisis de la posicion de las empresas, y
en especial las multinacionales, entre los sujetos y actores del Derecho internacional.
Para describir dicha posicién, se hace referencia a los cuatro elementos de la
personalidad juridica internacional, a saber, la legitimidad activa, la legitimidad
pasiva, los privilegios e inmunidades en el plano internacional y la participacion en el
proceso de creacion de las normas internacionales. Una atencion particular se presta al
estudio de la capacidad de las empresas para tener derechos y obligaciones y hacer
valer estos derechos y responder por sus obligaciones en el sistema de proteccion de
los derechos humanos del Consejo de Europa.

Palabras clave: derechos humanos, CEDH, TEDH, personalidad juridica
internacional, empresas multinacionales.

Abstract: This study establishes as objective the analysis of the position of companies
and, especially, multinational corporations, among the subjects and actors of
International Law. In order to describe this position, reference has been made to the
four elements of international legal personality, namely: active legitimacy, passive
legitimacy, privileges and immunities at the international level and participation in the
law creation process. Particular attention has been given to the study of the capacity of
companies to possess international rights and obligations and to maintain these rights
by brining international claims and to be responsible for the breach of their
obligations within the Council of Europe system of human rights protection.
Keywords: human rights, ECHR, ECtHR, international legal personality,
multinational enterprises.

1 INTRODUCCION

Tradicionalmente, la proteccion de los derechos humanos se ha vinculado a la
accion normativa estatal. En el plano nacional, dicha proteccién se ha asegurado
mediante el desarrollo normativo de las garantias constitucionales, y en el plano
internacional, mediante los tratados internacionales de derechos humanos suscritos

Este estudio se ha realizado en el marco del Proyecto financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad, que lleva por titulo “Empresas multinacionales y normas internacionales del trabajo.
Especial referencia a la situacion en Espaia” (DER2016-77973-R), y se ha presentado como
ponencia en el Seminario internacional “Empresas multinacionales y derechos humanos: puntos de
conexion”, celebrado el 21 de mayo de 2018, en la Universidad de Alcala.

Profesora Titular Interina de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de
Alcala.

Revista Internacional Consinter de Direito, n° VII, 2° semestre de 2018 359



Tatsiana Ushakova

por los Estados. Sin embargo, hoy en dia, la pretension universalista de los derechos
humanos hace trascender las fronteras nacionales y puede realizarse solo en el marco
de una comunidad internacional abierta e inclusiva’. La crisis del Estado nacional
como sujeto mas representativo en el mundo globalizado se acompaiia del auge de
otros actores relevantes, tales como las organizaciones no gubernamentales (ONGs),
las confederaciones sindicales o las empresas multinacionales (EMNs)*. En este
sentido, los derechos humanos pueden jugar un papel importante en el disefio de un
orden internacional deseable, pero precisan especificar las medidas institucionales y
los principios necesarios para exigir responsabilidad de las sedes y formas de poder
que operan mas all4 del alcance de un poder democratico’.

Al comienzo del siglo XXI, uno de los puntos de inflexion en el debate
juridico es la relacion entre la proteccion de los derechos humanos y el compromiso
al respecto de los centros de poder econdmico. Como es bien sabido, actualmente,
las entidades economias mas importantes en su conjunto son las compaiiias cuya
actividad traspasa las fronteras nacionales®; y es menester que dicha influencia
econdmica se traduzca en una mayor responsabilidad en el plano internacional. En
este sentido, las empresas multinacionales tienen obligaciones, al menos, para con
sus empleados, a saber, deben garantizar la proteccion de los cuatro derechos
fundamentales en el trabajo, reconocidos internacionalmente’, y unas condiciones

3 Habermas, J., The Crisis of the European Union. A Responsg, Polity Press, Cambridge, 2012, p. 93.
En este estudio, se opta por el término “empresa multinacional”, siguiendo la eleccion de Muchlinski
(Muchlinski, P. T., Multinational Enterprises and the Law, 2™ Ed., Oxford University Press, Oxford
2007), y el razonamiento de Karavias. Este ultimo explica que “[t]he content of the terms
‘multinational enterprise’ and ‘transnational corporation’ remain contested. The terms have been
employed by various authors and bodies to denote a variety of corporate structures. Ultimately,
neither of the two terms has a fixed meaning in international law, and the use of one over the other
remains a matter of taste”. Karavias, M., “Shared Responsibility and Multinational Enterprises”, Neth
Int Law Rev, 62 (2015), p. 95.

> Habermas, J., Facticidad y validez. Sobre el Derecho y e Estado democratico de Derecho en
términos de teoria del discurso, Trotta, Madrid 2008; Garrido Gémez, M*. 1., las Transformaciones
del Derecho en la Sociedad Global, Thomson Reuters, Aranzadi, Cizur Menor 2010, pp. 163-164.
Segun los datos del Banco Mundial, actualizados por la ONG Global Justice Now (conocida antes
como World Development Movement) en 2016, las compaiiias transnacionales (TNCs) constituyen
casi 70% de las 100 economias mas importantes del mundo, superando los presupuestos de los
Estados. Ademas, esta cifra va en aumento. Véase la tabla en: https://blogs.worldbank.org/publics
phere/world-s-top-100-economies-3 1-countries-69-corporations (visitado el 2 de junio de 2018).
Véase también un andlisis comparativo entre el volumen de ventas anuales de ciertas empresas
transnacionales y el Producto Interior Bruto de algunos Estados, que realiza Aira Gonzélez, P.,
“Reflexiones juridicas en torno a la consideracion de la empresa multinacional como sujeto del
derecho internacional”, Revista de Derecho de la UNED, n° 20 (2017), p. 8.

Se trata de los derechos fundamentales en el trabajo protegidos en los ocho convenios fundamentales
de la OIT [El Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (num. 29); el Convenio sobre la libertad
sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (num. 87); el Convenio sobre el derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (nim. 98); el Convenio sobre igualdad de
remuneracion, 1951 (num. 100); el Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957 (num. 105);
el Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (niim. 111); el Convenio sobre la
edad minima, 1973 (nim. 138), y el Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (ntim.
182)], y recogidos en la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo de 1998. Véase, al respecto, el VI Informe sobre los Principios y derechos fundamentales
en el trabajo: Retos y oportunidades, 106* reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo,
Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra 2017.
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laborales justas; para con las personas afectadas por su actividad y para con los
grupos y colectivos més vulnerables®.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), de 1948°, ofrece
el fundamento juridico para la conexion sefialada entre los derechos humanos y las
obligaciones de las empresas, al incluir el derecho de toda persona a que se
establezca un orden social e internacional en que los derechos y libertades
proclamados en ella se hagan plenamente efectivos (art. 28), y como contrapartida,
al afirmar que “tanto los individuos como las instituciones” tienen la obligacion de
promover el respeto de los derechos humanos y asegurar su reconocimiento y
aplicacion (Preambulo).

2 LA PERSONALIDAD JURIDICA INTERNACIONAL Y LAS EMPRESAS

Para apreciar el papel de las empresas en el plano juridico internacional, es
necesario hacer referencia al concepto de la personalidad juridica internacional'®. De
manera dialéctica, este concepto se conecta con la posibilidad de hacer valer los
derechos y de responder por la violacion de los mismos ante los drganos
internacionales competentes'!, en el contexto de este estudio, ante los 6rganos
internacionales de proteccion de los derechos humanos.

(Por qué la relacion es dialéctica? Es asi, o, en palabras de Brownlie, es
circular, porque los derechos que la componen tienen que realizarse en la practica'?,
De este modo, el hecho de estar en posesion de la personalidad juridica internacional
significa tener la legitimidad activa y pasiva ante los 6rganos internacionales, pero,
al mismo tiempo, la existencia de esta legitimidad, explicitamente prevista en los
tratados de derechos humanos y ejercitada en virtud de los mismos, permite
constatar la existencia del sujeto de Derecho internacional.

En su Dictamen historico de 1949, la Corte Internacional de Justicia de ONU
(C1J) senald que el concepto de la personalidad internacional no esta claramente
definido y da lugar a controversias'®. De hecho, en aquel momento solo los Estados
se consideraban como sujetos del Derecho internacional y, por lo tanto, poseedores
de la personalidad juridica internacional en todas sus manifestaciones. Sin embargo,
el Dictamen citado abrié el camino para el reconocimiento de la personalidad
juridica internacional de otros entes, en concreto, de las organizaciones
internacionales intergubernamentales (OO.I1.), y, mas en concreto, de las Naciones

8 “Therole of transnational corporations”, in The Role of Non-State Entities, Icelandic Human Rights
Centre, disponible en: http://www.humanrights.is/en/human-rights-education-project/human-rights-con
cepts-ideas-and-fora/human-rights-actors/the-role-of-non-state-entities (consultado el 2 de junio de 2018).
Sobre la DUDH, que celebra su 70° aniversario, véase, entre otros, Proner, C., Olasolo, H., Villan

Duran, C., Ricomb, G., Back, Ch. (Coords.), 70° aniversario de la Declaracién Universal de

Derechos Humanos. La proteccién internacional de los derechos humanos en cuestion, Tirant lo

Blanch, Valencia 2018.

1 Nijman, J. E., The Concept of International Legal Personality: An Inquiry into the History and
Theory of International Law, T.M.C. Asser Press, The Hague 2004; Portmann, R., Legal Personality
in International law, Cambridge University Press, Cambridge 2010; Crawford, J., Brownli€'s
Principles of Public International Law, 8" Ed., Oxford University Press, Oxford 2012, pp. 115-126.

" Crawford, J., Brownlie's Principles of Public International Law, 8" Ed., Oxford University Press,
Oxford 2012, p. 115.

2 bid.

13- 1CJ, Reparation of Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion, 1949
ICJ Reports 174, p. 178.
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Unidas (ONU). A partir del Dictamen citado, se reconociéo a las OO.Il. la
personalidad juridica limitada a sus competencias, esto es, la personalidad juridica
funcional. Asi las cosas, la doctrina juridica equipara la subjetividad internacional
(el hecho de ser sujeto de Derecho internacional) y la personalidad juridica
internacional.

Los Estados, sujetos plenos, cuentan con todos los elementos de la
subjetividad:

— hacer valer sus derechos en el plano internacional,

— responder por sus obligaciones internacionales;

— disponer de los privilegios e inmunidades en el plano internacional, y

— participar en el proceso de creacion de las normas internacionales.

Con todo, puede afirmarse que los sujetos indudables del Derecho
internacional son los Estados y las OO.IL., pero, junto con ellos, existen otros actores
0, si se quiere, sujetos con la personalidad juridica restringida, que reunen algunos
de los elementos mencionados. Estos actores o sujetos son: los pueblos, ciertas
entidades vinculadas a la actividad religiosa, los grupos con estatuto de beligerantes
y las personas privadas, entre ellas, las personas fisicas (individuos) y las personas
juridicas (las ONGs y las empresas)'.

Segin la vision tradicional, los Estados, sujetos plenos, atribuyen la
capacidad juridica a otros sujetos o actores en el plano internacional'®. No obstante,
existen muchas otras teorias, cuyo proposito consiste en legitimar la existencia de
facto de otros sujetos'®. Si la vision clésica y tradicional centraliza los poderes en los
Estados, la vision pragmatica constata el debilitamiento del Estado y la aparicion de
otros entes de poder, incluidos las empresas y, en particular, las empresas
multinacionales, con competencias adquiridas debido a su creciente papel en el
panorama internacional!’. Podria afirmarse que, por un lado, la soberania del Estado
se presenta como un impedimento a la ordenacion racional de la comunidad
internacional, y, por otro, el Estado resulta insuficiente para dar respuesta a las
exigencias y necesidades de dicha comunidad. De este modo, desde hace varias
décadas, se ha iniciado un proceso de “desmontaje pacifico del Estado” por obra de
otros sujetos y actores's.

La idea ya estaba latente en el Dictamen de 1949, cuando se sefialaba que
“los sujetos de Derecho no son necesariamente idénticos en cuanto a su naturaleza o

4 Diez de Velasco, M., Instituciones de Derecho Internacional Publico, 17* ed., Tecnos, Madrid 2009,
pp. 292 y ss.
'S Hickey Jr., J.E., “The Source of International Legal Personality in the 21* Century”, 2 Hofstra
L.&Pal'y ymp 1 (1997), pp. 12-14.
En su estudio al respecto, Portmann sefiala cinco teorias diferentes relativas a la personalidad juridica
internacional: “Five different conceptions on international personality are identified as being present in
international legal argument: the ‘states-only conception’, the ‘recognition conception’, the
‘individualistic conception’, the ‘formal conception’ and the ‘actor conception’”. Portmann, op. Cit., p. 2.
17" Hernandez Zubizarreta, J., Las empresas transnacionales y los derechos humanos: Historia de una
simetria normativa. De la responsabilidad social corporativa a las redes contrahegemémicas
transnacionales, Hegoa, Bilbao 2009, pp. 75 y ss.
Rodriguez Carrion, A., “El Derecho International en el umbral del siglo XXI”, Leccion Inaugural del
curso 1999-2000 pronunciada en la Universidad de Malaga, pp.16-18, citado por Andrés Saenz de
Santa Maria, P., “Las dinamicas del Derecho internacional en el siglo XXI: acordes y desacordes”, en
Martin y Pérez de Nanclares, J. (Coord.), Estados y organizaciones internacionales ante las nuevas
crisisglobales, AEPDIRI, lustel, Universidad de Rioja, 2010, p. 82.
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la existencia de sus derechos™', y que “el crecimiento progresivo de las actividades

colectivas de los Estados ha hecho surgir ejemplos de acciones ejercidas en el plano
internacional por determinadas entidades que no son Estados™. Asi, las cosas, la
naturaleza de los sujetos se conectd, de manera pragmatica, con las necesidades de la
comunidad internacional.

3 LA CAPACIDAD DE HACER VALER LOS DERECHOS

En cuanto a las empresas multinacionales, actualmente, se da la paradoja de
que su poder economico y politico es superior al de la mayoria de Estados y de
OO.II., sujetos de Derecho internacional reconocidos, y, al mismo tiempo, son
actores que reunen menos clementos de la subjetividad internacional. En este
sentido, y volviendo a la relacion dialéctica entre el reconocimiento de los elementos
de la subjetividad juridica internacional y la existencia de dicha subjetividad, hay
que subrayar que el sistema del Consejo de Europa®' es el que mds acentia la
presencia de, al menos, uno de estos elementos en el supuesto de las empresas: esto
es, reconoce la legitimidad activa de las empresas ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH o Tribunal)?,

En efecto, el art. 34 “Demandas individuales” del Convenio Europeo para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (CEDH o
Convenio)*® permite al Tribunal conocer de una demanda presentada por una
empresa por violacion de los derechos y las libertades reconocidas en el Convenio y
en sus Protocolos. El articulo reza:

El Tribunal podré conocer de una demanda presentada por cualquier persona fisica,
organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se considere victima de
una violacién por una de las Altas Partes Contratantes de los derechos reconocidos
en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no
poner traba alguna al gercicio eficaz de este derecho.

En primer lugar, hay que constatar que se trata del acceso directo al TEDH,
facilitado tras la entrada en vigor del Protocolo n° 11 en 1998%*. Con anterioridad, el
Tribunal actuaba junto con la Comisidén, que decidia sobre la admisibilidad de la
demanda. El procedimiento sefialado de doble filtro sigue operativo en el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

19 1CJ, Reparation of Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion, 1949
ICJ Reports 174, p. 178.

Ibid. Véase también, Ushakova, T., “La OIT como una organizacion internacional dinamica en el
sistema de Derecho internacional”, en Gil y Gil, J. L. (Dir.), Espafiay la OIT. 100 afios de didlogo en
un mundo cambiante, Ediciones Cinca, Madrid 2017, pp. 61 y ss.

Véase sobre el Consejo de Europa en: https://www.coe.int/en/web/portal/home (visitado el 10 de
junio de 2018).

Véase, al respecto, Addo, M. K., “The Corporation as a Victim of Human Rights Violation”, in
Addo, M. K. (Ed.), Human Rights Standards and the Responsibility of Transnational Corporations,
Kluwer Law International, The Hague, 1999, pp. 194 y ss.

El Convenio (ETSn° 5), de 4 de noviembre de 1950, entr6 en vigor el 3 de septiembre de 1953, se
modifico por los Protocolos n° 11 y 14, y se completd por los Protocolos n° 1, 4, 6, 7, 12, 13 y 16.
Asimismo, se adopt6 el Protocolo n° 15, que no ha entrado en vigor en la fecha de elaboracion de este
estudio.

El Protocolo n° 11 (ETSn® 155) se adopto el 11 de mayo de 1994 y entrd en vigor el 1 de noviembre
de 1998.
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En segundo lugar, el sistema del CEDH acoge un concepto amplio de
persona legitimada, que comprende personas fisicas, grupos de personas y
organizaciones no gubernamentales. Aunque no se mencionan explicitamente, las
empresas se ubican entre las “organizaciones no gubernamentales™?. Al respecto, es
interesante recordar que la formula ha cambiado en varias ocasiones: inicialmente, el
Convenio se referia a “cualquier persona natural o corporativa”; posteriormente,
aludia al “érgano corporativo” y, finalmente, optd por la redaccion actual®s.

También es amplio el concepto de empresas demandantes. En efecto,
cualquier tipo de empresa puede presentar la demanda, con el Gnico requisito
limitador de no ser un é6rgano de Estado. En este sentido, el TEDH precisé que las
entidades de Derecho publico pueden considerarse como ONGs en el sentido del
Convenio, siempre y cuando no ejerciten poderes gubernamentales, no lleven a cabo
funciones de las autoridades publicas y resulten independientes del Estado®’. La
amplitud sefialada se refuerza tanto en el art. 1, como en la ultima linea del art. 34.
El art.1 obliga a los Estados contratantes a reconocer los derechos del Convenio a
cualquier persona bajo su jurisdiccion, lo que suprime, por ejemplo, el requisito de
la nacionalidad. A su vez, la tltima linea del art. 34 contiene el compromiso de no
poner traba alguna al ejercicio efectivo del derecho a la demanda.

En tercer lugar, la empresa tiene que ser victima de una violacion de los
derechos reconocidos en el Convenio y en sus Protocolos. En este sentido, algunos
derechos no plantean ningtin problema, debido a la naturaleza “corporativa” de los
sujetos legitimados, mientras que otros suponen ciertos obstaculos a la hora de ser
invocados por los mismos?.

Los derechos y las libertades fundamentales que pueden invocarse con éxito
por las empresas son, ante todo, los derechos procesales y, en general, son los
siguientes:

— obligacion de respetar los derechos humanos (art. 1)

— derecho a un proceso equitativo (art. 6)

— o hay pena sin ley (art. 7)

— libertad de reunion y de asociacion (art. 11)

— derecho a un recurso efectivo (art. 13)

— prohibicion de discriminacion (art. 14)

— derecho a la propiedad (art. 1 del Protocolo n° 1).

% En sus instrucciones sobre la aplicacion del art. 34, el Tribunal menciona las personas juridicas como

sujetos legitimados y precisa que se trata de las empresas, las ONGs y las asociaciones. Véase Rules
of Court of 19 September 2016, Practical direction which supplements Rules 45 and 47, disponible
en: https://www.echr.coe.int/Documents/PD _institution_proceedings ENG.pdf (Consultado el 10 de
julio de 2018).
26 Emberland, M., The Human Rights of Companies: Exploring the Sructure of ECHR Protection,
Oxford University Press, Oxford 2006; Van den Muijsenbergh, W.H.A.M. and Rezai, S.,
“Corporations and European Convention on Human Rights”, 25 Pac. McGeorge Global Bus. & Dev.
L.J. (2012), p. 48.
Sobre este aspecto, véase Van Kempen, P. H., “Human Rights and Criminal Justice Applied to Legal
Persons. Protection and Liability of Private and Public Juristic Entities under the ICCPR, ECHR,
ACHR and AfChHPR”, Electronic Journal of Comparative Law, Vol. 14, n° 3 (2010), p. 4, available
at: http://wwwejcl.org. (visitado el 10 de julio de 2018).
Sobre los derechos que pueden invocarse por las empresas, véase, entre otros, Muijsenbergh and
Rezai, Loc. cit., pp. 49 y ss.
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Si la mayoria de los derechos citados no hacen distincion entre las personas
fisicas y privadas y contienen la garantia general para con “toda persona”, o la
formula negativa “nadie podra ser privado...”, el art. 1 del Protocolo n° 1 asegura la
proteccion de los bienes de “toda persona fisica o moral™?.

Asi, casi todos los derechos mencionados se alegaron por la empresa en el
asunto Yukos c. Rusia®. En su momento, fue una de las compafiias petroleras mas
importantes del mundo, con el valor afiadido de que, en aquel entonces, las
petroleras lideraban las listas de las EMNs de mayor poder econémico’!. No
obstante, dejo de existir tras el procedimiento concursal y la condena de sus
dirigentes por delitos fiscales.

El 23 de abril de 2004, Yukos interpuso una reclamacion ante el TEDH32, En
este sentido, el 26 de diciembre de 2007, el Gobierno ruso alego la falta de
competencia ratione personae del TEDH, en base al art. 35.3 del CEDH.

En su decision sobre la admisibilidad, el Tribunal se pronunci6 al respecto®. A
diferencia de su jurisprudencia anterior, tuvo que reconocer que la compaiiia no estaba
bajo el procedimiento concursal en el momento de interposicion de la reclamacion vy,
por tanto, la reclamacion se habia interpuesto correctamente®. En cambio, en sus
pronunciamientos en los casos similares, el TEDH maés bien tenia que partir del hecho
de que la empresa habia dejado de existir y los altos directivos o accionistas
interponian la demanda a favor de la empresa. En este sentido, hubo que desarrollar
una interpretacion del requisito del art. 34 referente a la condicion de “victima”.

Ademas, se considerd la dimension moral del asunto. De este modo, aunque
la existencia de la “victima de violacion” fuese una condicion indispensable para

% Sobre este aspecto, véase, en particular, Ku, J. G., “The Limits of Corporate Rights under

International Law”, Chicago Journal of International Law, Vol. 12, n° 2 (2012), pp. 746-747.

Véase, Ushakova, T., “El caso Yukos desde la optica multidimensional, con especial referencia a los

problemas de competencia”, Revista de arbitraje comercial y de inversiones, Vol. VIII, n°1 (2015),

pp. 135-142; Muijsenbergh and Rezai, Loc. cit., pp. 60-68.

Segun los datos proporcionados por Yukos Universal Limited en su reclamacion, en mayo de 2002,

Yukos se convirtié en la primera compaiiia rusa incluida en el ranking de las diez compaiiias mas

importantes en el ambito del petroleo y el gas. Y, en el afio siguiente, tras su fusion con Sibneft, pasd

a ser la cuarta compaiiia petrolera mas cotizada en el mundo, después de BP, Exxon y Shell. Parr. 46

de la Decision provisional sobre la competencia y admisibilidad, de 30 de noviembre de 2009, PCA

AA227, Yukos Universal Limited (Isle of Man) c. Federacion Rusa, accesible en: http://ita.law.uvic.

ca/documents/.

En su demanda, Yukos se apoyo en los siguientes articulos del Convenio: 6, 1, 13, 14, 18 y 7, asi

como en el art. 1 del Protocolo n°l. De conformidad con el art. 41, la compaiiia reclamé 81 mil

millones de euros y 29, 577, 848 euros de interese diarios por daflos pecuniarios, “no menos de 100,

000 euros” de dafos pecuniarios y 171, 444.60 euros en concepto de costes y gastos.

Ademas, los dirigentes de Yukos, M. Jodorkovskiy, P. Levedev y V. Aleksanyan interpusieron las

demandas individuales contra Rusia ante el TEDH por violacion de sus derechos humanos. Véase,

respectivamente, TEDH, n® 5829/04, Khodorkovskiy c. Federacion Rusa, Sentencia de 31 de mayo de

2011; TEDH, n° 4493/04, Levedev c. Federacion Rusa, Sentencia de 22 de enero de 2008, y TEDH,

n° 46468/06, Aleksanyan c. Federacion Rusa, Sentencia de 22 de diciembre de 2008.

3 Parrs. 439 a 444 de la Decision sobre la admisibilidad de 29 de enero de 2009, TEDH, n° 14902/04,
OAO Neftyanaya Kompaniya Yukos c. Federacion Rusa, en: http://cmiskp.echr.coeint/.

3 Ver los asuntos ECtHR, n°® 49429/99 Capital Bank AD c. Bulgaria, Sentencia de 24 de noviembre de
2005, y ECtHR, n° 29010/95 Credit and Industrial Bank c. RepUblica Checa, Sentencia de 21 de
octubre de 2003. En ambos casos, el Tribunal reconocié que actuaron a favor de los bancos las
personas interesadas, tales como el cuerpo directivo o los accionistas.

3 Véase Emberland, M., “The Corporate Veil in the Case Law of the European Court of Human
Rights”, ZabRV, 63 (2003), 945-969, pp. 946-947.
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poner en marcha el mecanismo ante el TEDH, tal existencia no deberia interpretarse
de manera rigida, mecénica e inflexible. En conexion con este argumento, se resaltd
el papel interpretativo del Tribunal, segliin el cual no so6lo tiene que resolver los
casos, sino también elucidar, salvaguardar y desarrollar las normas del Convenio,
contribuyendo a su cumplimiento por los Estados partes.

Por tltimo, el Tribunal observé que las violaciones del Convenio, alegadas
por la compaiiia, versaban sobre los procedimientos tributarios que conducian al fin
de la misma como persona juridica. En estas circunstancias, la exclusion de la
demanda de Yukos seria contraria a la esencia del derecho individual de una persona
juridica, y animaria a los gobiernos a atentar contra las posibilidades de las empresas
de reclamar en el momento en que gocen de su personalidad juridica.

La demanda se presentd en 2004, y la sentencia estimatoria se dict6é en 2011,
reconociendo parcialmente la violacion del art. 6 y del art. 1 del Protocolo n°® 1.
Pasados dos afios, en virtud del art. 41, el Tribunal también acordd una satisfaccion
equitativa en cantidad de 1,8 mil millones (en la demanda inicial, esta suma ascendia
a 81 mil millones de euros).

Junto con los derechos a un proceso equitativo (art. 6)°° y a la propiedad (art.
1 del Protocolo n° 1), cuya violacion se constatd en el asunto Yukos ¢. Rusia, las
empresas han venido alegando la violacion de algunos otros, cuya admisibilidad,
interpretacion y proteccion resultan bastante mas contradictorias. Tales son los
derechos a la libertad de expresion (art. 10) o al respeto de la vida privada y familiar
(art. 8). La dificultad reside no solo en la naturaleza corporativa del sujeto, sino
también en la aplicaciéon de la doctrina del margen de apreciacion amplio®’.
Tradicionalmente, el Tribunal concede un margen de apreciacion amplio a los
Estados para restringir estos derechos.

)36

Cabe destacar que el derecho a un proceso equitativo es el que mas se invoca ante el Tribunal. Segun
los datos estadisticos, en cerca del 30% de las sentencias del Tribunas dictadas en 2017, se constatd
la violacion del art. 6 del Convenio. ECHR, The ECHR in Facts & Figures 2017, March 2018, p. 7.
Esta cifra asciende al 40% en el periodo entre el 1959 y el 2017. ECHR, Overview 1959-2017, March
2018, p. 5.

Sobre las particularidades de aplicacion del art. 6 a las empresas, véase, entre otros, Van Kempen,
Loc. cit., pp. 14-16.

37 The Court first explained the margin of appreciation in ECtHR, n° 5493/72, Handyside v the U.K.,
Judgment of 7 December 1976. In that case, the Court had to consider whether a conviction for
possessing an obscene article could be justified under Article 10(2) as a limitation upon freedom of
expression that was necessary for the protection of morals. The Court noted: “By reason of their
direct and continuous contact with the vital forces of their countries, state authorities are in principle
in a better position than the international judge to give an opinion on the exact content of those
requirements [of morals] as well as on the ‘necessity’ of a ‘restriction’ or ‘penalty’ intended to meet
them ...”. ECtHR, n° 5493/72, Handyside v the U K., Judgment of 7 December 1976, para. 48. Véase
mas informacion en “Margin of Appreciation”, ECHR Reform, April 2012.

El término “margen de apreciacion” se refiere al espacio de maniobra que los 6rganos de Estrasburgo
desean proporcionar a las autoridades nacionales en su cumplimiento de las obligaciones del CEDH.
En particular, el TEDH ha venido aplicando dicha doctrina a los articulos de la Convencién que
contienen las clausulas de “acomodacion” o de “limitacion”, esto es, arts. 8-11. Véase: “The margin
of appreciation” en: https://www.coe.int/t/dghl/cooperation/lisbonnetwork/themis/echr/paper2_en.as
pitself (visitado el 2 de junio de 2018), y Kavanaugh, K.A., “Policing the Margins: Rights Protection
and the European Court of Human Rights”, European Human Rights Law Review, n® 4(2006), p. 425.
En virtud del Protocolo n® 16 (ETSn® 213), en vigor desde el 1 de agosto de 2018, la referencia a la
doctrina del margen de apreciacion, desarrollada en la jurisprudencia del TEDH, se introduce en el
Preambulo de la Convencion.
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Asi, el art. 10 lo han alegado algunas empresas editoriales. Por ejemplo, en el
primer asunto promovido por una persona de caracter corporativo Sunday Time c. €
R.U., el Tribunal constaté la violacion del art. 10 por once votos contra nueve?®,
Asimismo, en la reclamacion de la compaiia de telecomunicaciones Autronic AG c.
Suiza, el TEDH reconoci6 la vulneracion del mismo articulo, reafirmando el derecho
de una compaiiia a recibir la informacion de manera transfronteriza para obtener el
beneficio economico®.

Mas recientemente, el TEDH se ha pronunciado sobre la aplicacion del
art. 10 en el caso de una pagina de noticias de Internet. El asunto Delfi AS c.
Estonia ha resultado pionero en el analisis de la responsabilidad de la compaiiia
por los comentarios ofensivos, generalmente andnimos, publicados por sus
lectores®®. En este supuesto, el Tribunal decidi6 por unanimidad que las
autoridades de Estonia habian impuesto restricciones justificadas y
proporcionadas a la libertad de expresion del portal de noticias y, por lo tanto,
no habia violacion del art. 10.

En cuanto al art. 8, en ocasiones, ¢l Tribunal ha equiparado el término
“domicilio privado” con la oficina de una empresa. Asi ocurrio en el asunto Société
Colas Est y otros c. Francia*!. En este supuesto, las dependencias de la compafiia
fueron intervenidas por los investigadores del Gobierno francés, sin solicitar el
permiso previamente y sin la autorizacion judicial, al parecer, una omision amparada
por la legislacién entonces en vigor en Francia. Del mismo modo mutatis mutandis,
en el asunto Niemietz c. Alemania®’, el Tribunal se inspird en los valores del
pragmatismo y la efectividad, y aplico el art. 8 al supuesto relacionado con la
proteccion de la privacidad de un despacho de abogados. En su Sentencia final en el
asunto Société Colas Est, con fundamento en la interpretacion dinamica del CEDH,
el Tribunal determind que habia llegado el momento de aplicar, en ciertas
circunstancias, la garantia del derecho contenido en el art. 8 también a la sede
registrada de la compaiiia y de sus dependencias®.

Por ultimo, algunos de los derechos del Convenio, como, por ejemplo, el
derecho a la vida (art. 2) * o la prohibicién de la tortura (art. 3), son claramente
dificiles de alegar en el caso de las empresas. Tal interpretacion seria inviable, ya
que, dado el caracter casi absoluto de los derechos mencionados, el Estado se
privaria de cualquier posibilidad de llevar a cabo un registro o reaccionar en el plano
fiscal. No obstante, como se ha demostrado, entre otros, en el caso Yukos, esto no
significa que las autoridades estatales puedan contribuir al fin de la existencia de la
empresa, para alegar la inadmisibilidad debido a la ausencia de la “victima”.

3 ECtHR, n° 6538/74, Judgment of 26 April 1979.

3 ECtHR, n° 12726/87, Judgment of 22 May 1990.

4 ECtHR, Délfi ASv. Estonia, n® 64569/09, Judgment of 10 October 2013. Sobre este caso, véase el
comentario de Susi, M., en “International decisions”, The American Journal of International Law,
Vol. 108 (2014), pp. 295-302.

4 ECtHR, n° 37971/97, Judgment of 16 April 2002.

42 ECtHR, n° 13710/88, Judgment of 16 December 1992.

4 “Building on its dynamic interpretation of the Convention, the Court considers that the time has come
to hold that in certain circumstances the rights guaranteed by Article 8 of the Convention may be
construed as including the right to respect for a company's registered office, branches or others
business premises”, ECtHR, n° 37971/97, Judgment of 16 April 2002, para 41.

4 Muijsenbergh and Rezai, Loc. cit., pp. 59-60.
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4 LA CAPACIDAD DE RESPONDER POR LA VIOLACION DE LOS
DERECHOS

En cuanto al segundo elemento de la subjetividad internacional, esto es, la
capacidad de responder por la violacion de los derechos, solo los Estados pueden ser
responsables en el sistema del Consejo de Europa. Cabe recordar, que, desde los
afios 70, se han llevado a cabo intentos de incorporar la Comunidad Europea (y,
posteriormente, la Union Europea) como parte del CEDH®. En la tltima ocasion, se
realizaron las reformas pertinentes tanto de los Tratados Fundaciones de la Union,
como del Convenio. Asi, el art. 6.2 del Tratado de la Union Europea (TUE)*
introdujo el imperativo juridico de formar parte del Convenio, y el art. 59.2 del
CEDH, afiadido por el Protocolo n° 14%7, permitia explicitamente tal adhesion. Sin
embargo, en su Dictamen de 2014, el Tribunal de Justicia de la Union Europea
volvid a alegar la imposibilidad de dicha accion, debido a la incompatibilidad con el
ordenamiento juridico de la UE y al hecho de que no es un Estado. Asi las cosas, los
Estados permanecen como Unicos sujetos con legitimidad pasiva.

Sin embargo, consciente del papel cada vez mas importante de las empresas, el
Comité de Ministros aprobé una Recomendacion sobre los derechos humanos y las
empresas, de 2016, instando a los Estados miembros del Consejo de Europa a asegurar
su responsabilidad en el plano nacional. Pese a que la Recomendacion se fundamenta en
una serie de tratados del Consejo, en particular el CEDH y las Cartas Sociales®, su
fuente de inspiracion principal son los Principios Rectores de la ONU, de 2011°°, y la
Declaracion del Comité de Ministros sobre los Principios Rectores de la ONU, de
2014°!. De hecho, el proposito central de este instrumento es la implementacion efectiva
de los Principios Rectores de la ONU en el ambito europeo (Preambulo).

Con todo, el Consejo de Europa opta por continuar en la linea de actuacién en
relacion con la responsabilidad de las empresas de otros organos y organismos
internacionales y regionales, consistente en la adopcion de instrumentos de soft law,
descartando un instrumento vinculante. Entre los antecedentes, muchos de los cuales
se han revisado recientemente a la luz de los Principios Rectores de la ONU, cabe

4 Véase Dictamen 2/94 del Tribunal de Justicia, de 28 de marzo de 1996, sobre la adhesion de la

Comunidad al Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales, y el Dictamen 2/13 del Tribunal de Justicia, de 18 de diciembre de 2014, sobre la

adhesion de la UE al Convenio.

El Tratado de Lisboa, en vigor desde el 1 de diciembre de 2009, introdujo este imperativo en el art.

6.2 del TUE. Véase el Texto refundido del TUE en DO L 202, de 7 de junio de 2016.

Protocolo n° 14, de 3 de mayo de 2002, en vigor desde el 1 de junio de 2010.

8 Recommendation CM/Rec (2016)3 of the Committee of Ministers to Member States, Human Rights
and Business, adopted on 2 March 2016, Council of Europe, Strasburg 2016, disponible en: https://
edoc.coe.int/en/fundamental-freedoms/7302-human-rights-and-business-recommendation-cmrec20163-
of-the-committee-of-ministers-to-member-states.html (consultado el 3 de julio de 2018).

4 Carta Social Europea, de 1961 (ETSn° 35) y Carta Social Europea (Revisada), de 1996 (ETSn® 163).

30 UN, Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco

de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”, Anexo al Informe del Representante

Especial del Secretario General de la ONU para la cuestion de los derechos humanos y las empresas

transnacionales y otras empresas, John Ruggie, 21 de marzo de 2011, Consejo de Derechos

Humanos, 17.° periodo de sesiones, UN Doc. A/HRC/17/31. El Consejo de Derechos Humanos hizo

suyos los Principios Rectores en su Resolucion 17/4, de 16 de junio de 2011.

Declaracion del Consejo de Ministros sobre los Principios Rectores de la ONU, aprobada el 16 de

abril de 2014 en la reunioén n° 1197 de los Delegados de Ministros.

46

47
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mencionar: las Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales
y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos, elaboradas por
la Comisién de Derechos Humanos de la ONU en 2003%%; las Lineas Directrices de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) sobre las
empresas multinacionales, actualizadas en 2011%; la Declaracion Tripartita de
Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social de Ia
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), revisada en 2017%, y el Pacto Global
de la ONU, de 2000%, el instrumento sobre la responsabilidad social corporativa
mas relevante en el plano internacional universal.

Volviendo al planteamiento del sistema del Consejo de Europa, la
Recomendacion busca ofrecer la guia a los Estados miembros para implementar los
Principios Rectores de la ONU. Como se indica en el Memorando explicativo, no
todas las disposiciones de los Principios estan explicitamente reflejadas, sino tan
solo aquellas con que el Comité de Ministros pretende colmar las lagunas en el
plano regional europeo®. No obstante, debe entenderse que todas las disposiciones
de los Principios tienen que implementarse.

Al igual que se observa en relacion con la legitimidad activa de las empresas,
la Recomendacion acoge un concepto amplio, esto es, se refiere a todo tipo de
empresas, tanto multinacionales como otras, indistintamente de su tamaio, sector,
propiedad o estructura. Incluso, el caracter estatal de la compaiiia no es excluyente
en este caso.

Los Estados, como unicos sujetos legitimados, se comprometen a asegurar
que su legislacion nacional se revise de conformidad con la Recomendacion, asi
como a compartir las buenas practicas (parrs. 1 y 3). La supervision de la
implementacion estd prevista no mas tarde que cinco afios después de la adopcién, y
concebida como un proceso abierto, con participacion de todos los interlocutores
relevantes, en particular, de los representantes de los empresarios, las empresas, los
sindicatos, las instituciones nacionales de derechos humanos (INDS) y las ONGs,
que puedan completar de manera constructiva los cuestionarios correspondientes de
los Estados y contribuir al proceso de seguimiento.

A los efectos de la implementacion y supervision, cada uno de los tres pilares
de los Principios Rectores de la ONU “proteger, respetar y remediar” posee un valor
equivalente, aunque con un acento especial en el tercero.

En cuanto al primer pilar, la Recomendacion desarrolla el deber de los
Estados de proteger los derechos humanos con especial referencia a los instrumentos
del Consejo de Europa: el CEDH, tal y como se interpreta y se aplica por el TEDH,

2 UN, Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas
comerciales en la esfera de |los derechos humanos, Resolucion 2003/16, de la Comision de Derechos
Humanos, de 13 de agosto de 2003, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2.

3 OCDE, Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, OECD Publishing, 2013,
disponible en: http://dx.doi.org/10.1787/9789264202436-es (consultado el 2 de julio de 2018).

3 OIT, Declaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social

de la Organizacion Internacional del Trabajo, de 1977, 5* Ed., Oficina Internacional del Trabajo,

Ginebra 2017.

UN, Pacto Global de las Naciones Unidas, disponible en: https://www.unglobalcompact.org/Langua

ges/spanish/index.html (consultado el 3 de julio de 2018).

% Council of Europe, Explanatory Memorandum to Recommendation CM/Rec (2016)3 of Committee of
Ministers to member Sates on human rights and business, CM (2016)18-addfinal, 2 March 2016,
para. 5.
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y la Carta Social Revisada, a la luz de las conclusiones y decisiones del Comité
Europeo de Derechos Sociales (CEDS)*’.

El segundo pilar de los Principios se refiere al papel de las empresas como
entes especializados de la sociedad, con funciones determinadas cuyo ejercicio
requiere el respeto de las leyes aplicables y de los derechos humanos. Se trata de la
responsabilidad corporativa, que significa que las empresas deben evitar la
vulneracion de los derechos humanos y prevenir los efectos adversos en este plano
debido a su actividad. Al respecto, el art. 15 (b) del Estatuto del Consejo de Europa
prevé la posibilidad de adoptar las recomendaciones del Comité de Ministros a los
Estados miembros, pero no a los sujetos privados. Es la razon por el que se elabora
este instrumento en forma de recomendacion a los Estados sobre las medidas de la
responsabilidad corporativa en materia de derechos humanos.

En particular, se pone énfasis sobre el acceso a la justicia, teniendo en cuenta
toda la experiencia del TEDH, el Comité de los Derechos Sociales y otros drganos
del Consejo, aspecto que queda reflejado en el tercer pilar de los Principios Rectores
de la ONU.

En el proceso de implementacion, la no discriminacion se perfila como un
principio general, con apoyo en el art. 14 del CEDH vy la practica del TEDH. Del
mismo modo, se toman en consideracion los estandares relevantes europeos y
universales. El mensaje de los Estados miembros tiene que ser coherente e
inequivoco, para que las empresas adopten la actitud correspondiente al respecto.

Con anterioridad a la adopcion de la Recomendacion de 2016, el Comité de
Ministros contemplaba la necesidad de prevision de los planes de accion nacionales
para la implementacion de los Principios Rectores de la ONU en su Declaracion de
2014 [parr. 10 (b)]. La Recomendacion reitera este llamamiento. En su parr. 18,
sugiere que los Estados miembros del Consejo de Europa creen las condiciones
favorables para que las empresas respeten los derechos humanos y eliminen los
obstaculos para la responsabilidad empresarial en el supuesto de su violacion. Con
este fin, los Estados que ya cuentan con planes de accion deben evaluar
sistematicamente los avances al respecto e identificar lagunas e impedimentos. La
supervision tiene que llevarse a cabo teniendo en cuenta no solo las indicaciones del
Consejo de Europa y la ONU, sino también de otras organizaciones y organismos
pertinentes, por ejemplo, de la OIT.

Una vez mas, hay que subrayar que el Estado es el nico responsable por
violacion de los derechos humanos. Toda reclamacion contra las personas fisicas o
juridicas es sistematicamente rechazada ratione personae, como incompatible con
los requisitos de admisibilidad del art. 35.3(a) del Convenio™.

A pesar de que el CEDH carece de efecto directo sobre los terceros, implica la
responsabilidad positiva del Estado para proteger los derechos humanos y asegurar la
reparacion que resulta de su violacion por los sujetos privados. La propia
jurisprudencia del TEDH asegura este principio, en particular, en el asunto X and Y c.
Holanda®, al afirmar que las obligaciones del Estado no solo se limitan a abstenerse

Council of Europe, Explanatory Memorandum, papa. 9.

8 Polakiewicz, J., Corporate Responsibility to Respect Human Rights: Challenges and Opportunities
for Europe and Japan, Nagoya University, publicado el 1 de octubre de 2012, p. 8., disponible en:
https://www.business-humanrights.org/en/pdf-corporate-responsibility-to-respect-human-rights-challen
ges-and-opportunities-for-europe-and-japan (visitado el 5 de julio de 2018).

% ECtHR, X and Y v. the Netherlands, n° 8978/80, Judgment of 26 March 1985, para. 23.
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de interferir en los derechos individuales, sino también implican adoptar medidas
positivas para la proteccion efectiva de los mismos, incluso en el ambito de relaciones
entre las personas privadas. La jurisprudencia relativa a la responsabilidad positiva en
el contexto del art. 8 CEDH se resume en el asunto Moldovan y otros ¢. Romania®.

De este modo, aunque las personas privadas no puedan responder por
vulneracion del Convenio directamente, el Tribunal tiene la facultad de constatar la
implicacion de estas en violacion de los derechos y las libertades protegidas®!. Asi,
por ejemplo, en el caso Chipre c. Turquia®, el Tribunal considera que la
aquiescencia o connivencia de las autoridades estatales en los actos de las personas
privadas que infringen las disposiciones del Convenio puede acarrear la
responsabilidad del Estado.

Parece particularmente relevante en el contexto de la actividad de las
empresas, y especialmente las multinacionales, que la responsabilidad positiva del
Estado no solo se concibe en relacion a los actos con repercusion en el territorio de
la jurisdiccion estatal. Y es que el concepto de jurisdiccion del art. 1 del CEDH no
necesariamente se limita al territorio de las Partes Concertantes. Excepcionalmente,
el Tribunal admite la responsabilidad por los actos u omisiones cuyas repercusiones
se producen fuera del territorio nacional®

En general, la responsabilidad de los Estados por violacion de los derechos
humanos por las empresas se circunscribe al ambito nacional y, con mayor frecuencia,
tiene que ver con la alegacion del art. 8 por los dafios medioambientales. En muchos
de los casos, el Tribunal ha condenado a los Estados en el contexto del articulo
mencionado por no cumplir con sus obligaciones positivas de proteger a los individuos
contra la actividad de las empresas privadas nociva para el medio ambiente®

En este sentido, poseen un estatus particular las compaiiias controladas por el
Estado o las que desempefian funciones del Estado. El Tribunal sostiene que los
Estados no pueden eximirse de la responsabilidad, al transferir sus obligaciones de
proteger los derechos humanos a las entidades privadas o a los individuos. Suele
utilizarse un criterio combinado para determinar, en base a cada caso concreto, si la
entidad en cuestién actiia como agente estatal. Al respecto, resulta relevante evaluar
el estatus juridico de la empresa, los derechos conferidos, el grado de dependencia
de jure y de facto de la supervision y el control del Estado, la naturaleza de la
actividad corporativa y el contexto en que se desarrolla®

La obligacion positiva de los Estados de proteger a las personas contra los
efectos nocivos de la actividad de las empresas se complementa con las obligaciones
procesales que requieren, una vez producida la violacion, llevar a cabo una
investigacion oficial independiente, imparcial, adecuada y pronta. Ademas, las
autoridades tienen que establecer los mecanismos que permitan a las victimas de

¢ ECtHR, Moldovan and Others v. Romania, n° 41138/98 and 64320/01, Judgment n°® 2 of 12 July
2005, paras. 93-99.

' Polakiewicz, op. cit., p. 10.

¢ ECtHR, CyprusV. Turkey, n° 25781/94, Judgment of 10 May 2001, para. 81.

¢ ECtHR, Kovaci¢ and Others v. Sovenia, n° 44574/98, 45133/98 and 48316/99, Decision on
Admissibility of 1 April 2004. The case was struck out at the merits stage.

¢ Véase, entre otros, los asuntos LOpez Ostra v. Spain, n°® 16798/90, Judgment of 9 December 1994;
Tagkin and Othersv. Turkey, n® 46117/99, Judgment of 10 December 2004; Fadeyeva v. the Russian
Federation, n® 55273/00, Judgment of 9 June 2005; Tatar v. Romania, n® 67021/01, Judgment of 27
January 2009; Vilnes and Othersv. Norway, n® 52806/09 et al., Judgment of 5 December 2013.

% Council of Europe, Explanatory Memorandum, para. 39, y Polakiewicz, op. cit., p. 16.
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dichas vulneraciones de derechos humanos obtener una reparacion rapida y
adecuada por los dafios causados.

Recuérdense que el acceso a los recursos tiene una importancia particular en el
contexto de las obligaciones correspondientes de los Estados por la vulneracion de los
derechos humanos por las empresas. Se trata de las medidas apropiadas de toda indole,
incluidas las legislativas, administrativas, judiciales y no judiciales®®. El acceso a los
recursos judiciales, a su vez, implica la existencia de los recursos efectivos y de la
responsabilidad correspondiente en los planos civil, penal y administrativo®’.

En su intento de controlar la responsabilidad de las empresas por la violacion
de los derechos humanos, el Consejo de Europa ha insistido en la proteccion
adicional de los grupos vulnerables, en concreto: los trabajadores; los nifios, la
poblacién indigena y los defensores de los derechos humanos®®.

Sin duda, la legitimidad activa de las empresas y, en particular, de las
empresas multinacionales, deberia tener, como contrapartida, la legitimidad pasiva.
No en vano, sus actividades econdémicas traspasan los limites de los Estados y
producen efectos trasnacionales. Existen propuestas al respecto, que se fundamentan
en las disposiciones del CEDH, por ejemplo, el art. 17, que prohibe el abuso del
derecho, e impide que el Convenio se interprete en el sentido de implicar para un
Estado, un grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a
realizar un acto tendente a la destruccion de los derechos o libertades protegidos®.
Parece que dicho articulo puede servir de fundamento para la responsabilidad de
“cualquier persona”, incluida la empresa. Por su parte, la labor interpretativa del
Tribunal ha contribuido al caracter vivo y dindmico del Convenio’. El antiguo juez
del TEDH Loucaides sostuvo que una aproximacion dindmica a la aplicacion del
CEDH implica que se tengan en cuenta las tendencias politicas y economicas y los
cambios en la vida cotidiana que pueden alterar el significado de los mismos
conceptos en el momento de la adopcidn y la entrada en vigor del Convenio’'.

Sin embargo, la practica del Tribunal ha reflejado cierta cautela a la hora de
entrar en el debate sobre el papel de las empresas para la proteccion de los derechos
humanos. Asi, en opinion de Verdonck, se desaprovechdé una oportunidad
importante de pronunciarse al respecto con motivo del asunto Ozel ¢. Turquia’.

Se ha observado que tanto los instrumentos no vinculantes del Comité de
Ministros, como la jurisprudencia del TEDH admiten la responsabilidad de las
empresas de manera indirecta, esto es, en el plano nacional, y asegurada por el

i: Council of Europe, Explanatory Memorandum, paras. 50 y ss.

7 lbid.

% Council of Europe, Explanatory Memorandum, paras. 86 y ss.

% Khoury, S., “Transnational Corporations and the European Court of Human Rights: Reflections on

the Indirect and Direct Approaches to Accountability”, Sortuz Ofiati Journal of Emergent Socio-legal

Sudies, Vol. 4,n° 1 (2010), p. 79.

“The Court must ...recall that the Convention is a living instrument which, as the Commission

rightly stressed, must be interpreted in the light of present-day conditions”. ECtHR, Tyrer v. the

United Kingdom, n® 5856/72, Judgment of 25 April of 1978, para 31.

"' Loucaides, L. G., The European Contention on Human Rights: Collected Essays, Martinus Nijhoff
Publishers, The Hague, Boston, London 2007, p. 13; Khoury, Loc. cit., p. 82.

2 ECtHR, Ozel and Othersv. Turkey, n® 14350/05, 15245/05 and 16051/05, Judgment of 17 November
2015. Véase Verdonck, L., “How the European Court of Human Rights evaded the Business and
Human Rights Debate in Ozel v. Turkey”, The Turkish Commercial Law Review, Vol. 2, n° 1(2016),
pp. 111-118.
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Estado. Por ahora, esta via parece la inica oportunidad, al menos, en el sistema del
Consejo de Europa.

5 CONCLUSIONES: ;HACIA LA PERSONALIDAD JURIDICA
INTERNACIONAL DE LAS EMPRESAS?

Volviendo al andlisis inicial de los cuatro elementos de la personalidad
juridica internacional, cabe constatar la presencia de algunos de ellos en el supuesto
de las empresas.

En primer lugar, el art. 34 del CEDH y la jurisprudencia del TEDH
proporcionan la legitimidad activa o la capacidad de hacer valer sus derechos a todo
tipo de empresas, incluidas las multinacionales.

En el plano internacional universal, cabe hacer referencia a los instrumentos
de arbitraje mixto, que permiten a las empresas o a los inversores plantear
reclamaciones contra el Estado. Por ejemplo, en el contexto del caso Yukos, no solo
hubo una demanda de la compaiiia como tal, en virtud del Convenio Europeo, sino
también otras demandas de los inversores, de conformidad con el Tratado de la
Carta de la Energia (TCE), y de los acuerdos de promocion y proteccion reciproca
de inversiones (APPRIs)”.

En segundo lugar, resulta mas dificil concebir la responsabilidad directa de
las empresas por violacion de los derechos humanos en el plano internacional.
Habria que referirse a la responsabilidad indirecta, esto es, asegurada por los Estados
en el ambito nacional, o a la responsabilidad voluntaria, de acuerdo con los
instrumentos de soft law (codigos de conducta o principios rectores). En el sistema
del Consejo de Europa, se han adoptado la Declaracion, de 2014, y la
Recomendacion, de 2016, para asegurar la responsabilidad de las empresas mediante
la implementacion de los Principios Rectores de la ONU.

En el marco de la ONU, el Consejo de Derechos Humanos (CDH) establecid
el Grupo de Trabajo intergubernamental, con el mandato de elaborar un instrumento
juridicamente vinculante para regular las actividades de las empresas transnacionales
y otras empresas con respecto a los derechos humanos, tal y como se prevé en su
Resolucion 26/9, de 201474, El término “otras empresas” se refiere a todas las
empresas cuyas actividades operacionales tienen caracter transnacional, y no se
aplica a las empresas registradas a nivel local, con arreglo a la legislacién nacional
pertinente”. Para ilustrar el escaso acuerdo entre los Estados para concebir un
tratado sobre este particular, cabe sefialar que la Resolucion 26/9 se aprobd con
catorce votos en contra y trece abstenciones. Entre los adversarios, se encontraban
algunos Estados miembros de la UE, Estados Unidos y Japon.

3 Véase, al respecto, Ushakova, T., “El caso Yukos...”, pp. 143 y ss.

7 UN Doc. A/HRC/26/L.22/Rev1, adoptada el 26 de junio de 2014.
Véase el Proyecto de Tratado, presentado por el Centro Europa-Tercer Mundo (CETIM) y del
Institute for Policies Studies/Transnational Institute a la 3* sesion del Grupo de Trabajo
Intergubernamental sobre empresas transnacionales y otras empresas comerciales con respecto a los
derechos humanos, 23-27 de octubre de 2017, en el marco de la Campafia mundial para reclamar la
soberania de los pueblos, desmantelar el poder corporativo y poner fin a la impunidad. El proceso se
inici6 con la elaboracion de un “Tratado de los Pueblos”, de 201; la presentacion de “8 puntos™ ante
la 1% sesion del Grupo de Trabajo en 2015, y ponencias sobre temas especificos en la 2° sesion, de
2016.

> UN Doc. A/HRC/26/L.22/Rev1, p. 2.
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Asimismo, cabria plantear la responsabilidad de las empresas en el Derecho
Penal Internacional’®. El Estatuto de la Corte Penal Internacional contempla la
responsabilidad de los individuos por los crimenes de guerra y de lesa humanidad.
En esta misma linea, podria concebirse la responsabilidad penal de las empresas por
las violaciones mas graves de los derechos humanos, entre otros, en los supuestos de
la trata de personas, la tortura, la esclavitud o el trabajo forzoso.

Los Estados deberian incorporar a su legislacion la responsabilidad penal de
las personas juridicas”’. También habria que universalizar el principio de la doble
imputacion, es decir, las sociedades transnacionales serian responsables penalmente
por los crimenes y delitos que cometen, al igual que los dirigentes que, de
conformidad con los estatutos de la sociedad y con su voto afirmativo o por omision,
aprueban las decisiones incriminadas. En este sentido, podria servir de referencia el
art. 18 del Convenio penal sobre la corrupcion, de 199978, que establece la
responsabilidad penal de las personas juridicas y el principio de la doble imputacion.

En tercer lugar, por lo que respecta a los privilegios e inmunidades en el plano
internacional, las empresas mutatis mutandis pueden beneficiarse de dichos privilegios
derivados de las concesiones del Estado o de los acuerdos con los Estados, que fijan
las condiciones mas beneficiosas, entre otras, las exenciones fiscales. Sirva de ejemplo
la sociedad “Eurofirma”, establecida para la financiacion de materia ferroviario, segin

76 Worster, W.T., “Relative International Legal Personality of Non-State Actors”, Brook. J. Int'l L.,
Vol. 42, n° 1(2016), pp. 244-245.
En Espafia, desde la reforma del Codigo Penal por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio (BOE n°
152, de 23 de junio de 2010), las personas juridicas también estan sujetas a responsabilidad penal, por
una doble via. Segun el art. 31 bis del CP, las personas juridicas seran responsables penalmente:
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 supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las
concretas circunstancias del caso.
78 El Convenio Europeo, de 27 de enero de 1999 (ETSn°® 173), entr6 en vigor el 1 de julio de 2002.
Actualmente, esta ratificado por todos los Estados miembros del Consejo de Europa.
Articulo 18. Responsabilidad de las personas juridicas:
1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para garantizar
que se pueda hacer responsables a las personas juridicas de los delitos de corrupcion activa, de trafico
de influencias y de blanqueo de capitales tipificados de conformidad con el presente Convenio,
cuando sean cometidos en beneficio de aquéllas por una persona fisica, actuando individualmente o
como miembro de un o6rgano de la persona juridica, que ejerza un poder directivo dentro de ésta,
sobre la base de:
- un poder de representacion de la persona juridica; o
- una autoridad para adoptar decisiones en nombre de la persona juridica; o
- una autoridad para ejercer control en el seno de la persona juridica;
- asi como de la participacion de esa persona fisica en calidad de complice o de instigador en la
comision de los delitos anteriormente mencionados.
2. Aparte de los casos ya previstos en el apartado 1, cada Parte adoptara las medidas necesarias para
garantizar que se pueda hacer responsable a una persona juridica cuando la falta de vigilancia o de
control por parte de una de las personas fisicas a que se refiere el apartado 1 haya hecho posible la
comision, por parte de una persona fisica sometida a su autoridad, de los delitos mencionados en el
apartado 1 en beneficio de dicha persona juridica.
3. La responsabilidad de la persona juridica en virtud de los apartados 1 y 2 no excluye la accion
penal contra las personas fisicas autoras, instigadoras o complices de los delitos mencionados en el
apartado 1.
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lo estipulado en un Convenio, de 1955, con la participacion de 14 Estados”. Las
Partes en el acuerdo reconocieron el estatus particular de la empresa, de conformidad
del Derecho suizo, en sus sistemas legales correspondientes. Eurofirma se beneficié de
privilegios en el plano internacional, incluida la exencion del régimen fiscal de Suiza,
el Estado donde se habia constituido.

Por ultimo, y en relacion con la posibilidad de crear normas internacionales,
los acuerdos que suscriben las compafiias con los Estados tienen una naturaleza
bastante compleja, como pone de manifiesto el caso de Eurofirma. Sin embargo, hay
que subrayar que este supuesto puede servir de ejemplo, como algin otro caso
concreto, pero no para generalizar la situacion de las empresas multinacionales. Mas
bien, con caracter general, las empresas no se consideran como sujetos del Derecho
internacional. Por ejemplo, en el asunto Anglo-lranian Oil Company, la Corte
Internacional de Justicia de la ONU (CIJ) no reconocié el acuerdo entre la compaiiia
y el Estado como tratado internacional®.

Hoy en dia, las empresas pueden participar en el proceso de creacion de las
normas internacionales mediante los instrumentos del didlogo social, y a través de
las asociaciones de los representantes de los empresarios. La OIT proporciona un
foro perfecto para materializar dicha participacion.

Con todo, debido a la multiplicacion de los actores y la creciente complejidad de
las relaciones internacionales, es posible detectar los elementos de la subjetividad
internacional de las empresas, en especial las multinacionales. Dichos elementos los
proporciona la practica de interaccion con los Estados y otros sujetos y actores. No
obstante, esta practica también indica que, en ultima instancia, son los Estados quienes
aseguran los derechos y las obligaciones internacionales de otros entes, y que el Derecho
internacional de los derechos humanos se perfila como un ambito particularmente
propicio para la cristalizacion de la subjetividad internacional de las empresas.
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