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chos fundamentales frente a terceros en la concepcion liberal temprana. 1.2.
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1978. Un ejemplo de eficacia indirecta o mediata de los derechos fundamen-
tales. 2.3. El constitucionalismo latinoamericano y la eficacia directa o inme-

diata de los derechos frente a terceros y a empresas. 2.3.1. La Constitucién
colombiana de 1991. 2.3.2. Las nuevas Constituciones de Ecuador (1998 y
2008), Venezuela (1999) y Bolivia (2009). III. La Drittwirkung en el marco de
un nuevo constitucionalismo internacional. IV. Tomarnos en serio el Derecho

Constitucional internacional. V. Conclusiones.

Resumen:

La mutacién del capitalismo monopolista de Estado de la segunda mitad del
siglo XX al capitalismo monopolista transnacional a partir de la mitad de los
afios setentas implicé una expansion de las empresas transnacionales. Ello
abri6 un escenario donde ya no tiene ningtn sentido que la proteccién de los
derechos fundamentales y la actuacién de sus sistemas de garantias, tanto a
nivel estatal como internacional, se reduzcan a actuar solamente contra las
posibles vulneraciones de los mismos por parte del poder estatal y no de los
terceros privados. El presente articulo analiza el papel de las corporaciones
transnacionales como potenciales vulneradoras de derechos humanos y ex-
plora nuevos campos de regulacién juridica, en el constitucionalismo estatal
e internacional, para garantizar a los ciudadanos mecanismos de defensa de
sus derechos frente a estas.

Palabras clave:
Derechos fundamentales, empresas transnacionales, Drittwirkung, tratados
internacionales de derechos humanos.
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Abstract:

Mutation from State monopoly capitalism in the second half of the 20th Cen-
tury to the transnational monopoly capitalism in the mid seventies involved
an expansion of transnational corporations. This opened a stage where no
longer makes sense that the protection of fundamental rights and their sys-
tems of guarantees, both at internal and international level, are limited to
take action only against violations made by the State and not by private par-
ties. This article analyzes the role of transnational corporations as potential
violators of human rights and explores new fields of legal regulation at both
State and international level constitutionalism, to guarantee to citizens de-

fense mechanisms against them.

Keywords:
Fundamental rights, transnational corporations, Drittwirkung, international

human rights treaties.

I. Derechos fundamentales y terceros privados

a globalizacién o mundializacién puede definirse de manera general
como aquella fase del sistema capitalista (fase transnacional del Capi-
tal monopolista), en la que las dindmicas de inversién y acumulacién
se dan, sin ningdn tipo de limites, mds alld de los Estados, y también por

tanto, la integracién de los procesos productivos y mercados de trabajo’.

Ahora bien, ocurre que a la internacionalizacién, sin limites ni traBas,
de los derechos de los inversores y de los grandes propietarios transnacio-
nales no le ha correspondido una globalizacién de los derechos para la gran
mayorfa de las personas, del mismo modo que la mundializacién de la 18gica
econdémica del beneficio privado no ha venido acompafiada por la interna-
cionalizacién de la légica politica de la satisfaccién de necesidades bésicas y

la extensién de garantias de libertad e igualdad.
Todo ello ha llevado a:

1)  Una crisis del constitucionalismo tradicional, entendido como siste-
ma de limites al poder publico y a los particulares con el objetivo de

proteger los derechos de los ciudadanos.

2) Y, derivado de lo anterior, una crisis de los derechos de los ciudada-

nos, esto es del acceso de estos a sus derechos: civiles (control social

! Para un estudio detallado de las fases del capitalismo, ver: A. PIQUERAS. La opcidn refor-
mista: entre el despotismo y la revolucién. Anthropos. Barcelona. 2014.
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y vulneracién de los derecho a la intimidad), politicos (el traslado
de los espacios de decisiones de la esfera publica nacional a la esfera
internacional privada supone una crisis de las instancias parlamenta-
rias y de la representacién politica publica), sociales (medidas de
austeridad impuestas desde drgano supranacionales y desmante-
lamiento del Estado social y precarizacién de la vida), medioam-
bientales (crecimiento infinito en contraposicién a recursos finitos),

ctc.

Frente a este contexto y aceptado este andlisis, no cabe duda que existe
la necesidad de una reconstruccién estatal y global de un constitucionalismo
material y garantista que permita asegurar plenamente la eficacia de los de-
rechos de las personas. Y, entre las figuras que este nuevo constitucionalismo
debe incluir, especialmente en un sistema-mundo como el actual caracte-
rizado, entre otros aspectos, por el gran poder adquirido por las empresas
transnacionales, estd la de la eficacia de los derechos frente a éstas, o lo que
también de ha denominado la eficacia de los derechos frente a terceros par-

ticulares o Drittwirkung.

1.1. La eficacia de los derechos fundamentales frente a terceros en la con-
cepcioén liberal temprana

No es hasta las tltimas décadas del s. XX que empiezan a aparecer en
las constituciones normas explicitas de reconocimiento de la eficacia directa
frente a los particulares de los derechos fundamentales. Hasta este momento,
los derechos fundamentales sélo podian ejercerse ante los tribunales en casos
de vulneracién de estos por parte de los poderes publicos, pero no de los

particulares.

El cimiento histérico-doctrinal que explica esto lo encontramos en
la concepcidn liberal temprana de separacién radical entre la sociedad y el
Estado, asignando a cada uno de los términos del binomio un estatuto juri-
dico diferente. De forma que, como correlato de la Constitucién, concebida

como estatuto juridico del Estado, se proyecté en el dmbito de lo privado el

* La eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre los particulares se ha
denominado con el término «Drittwirkungy, pues ha sido estudiada con especial atencién por
la doctrina alemana.
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Cédigo Civil, al que se configuré como el estatuto juridico mds representa-

tivo de la sociedad.?

Asentada la legislacién privada en la trilogia de la generalidad de la
ley, la igualdad ante la ley y la autonomia de la voluntad, nada tiene de
extrafio que fuera a través de la satisfaccién y el cumplimiento de estos tres
principios, como se pensaba que se podia realizar y garantizar juridicamen-
te la libertad del hombre. Con razdn iusprivatistas notables como Thieme
o Wieacker, han hablado del contenido materialmente constitucional de la
codificacién privada, en la medida en que el cddigo civil daba vida a un com-
plejo de relaciones entre seres libres, auténomos e iguales, que contemplaban
su normativa como la mejor tutela y amparo de la libertad de los hombres.
Los unicos peligros que cabfa imaginar para los derechos fundamentales
quedaban reducidos a los derivados de las relaciones entre el individuo y el
Estado. En efecto, se partia de que los individuos ocupan una posicién de
libertad e igualdad natural por lo que sus relaciones sociales, presididas por
la autonomia privada, debian ser ajenas a la regulacién juridico-publica que
conllevaria la eficacia de los derechos fundamentales con el fin de evitar la
quiebra de esta paridad consustancial a la sociedad. Se planteé de este modo
la teorfa juridica cldsica de los derechos fundamentales desde las hipotéticas
tensiones entre el individuo y el Estado, entendiendo que era sélo el poder

estatal el que podia conculcarlos.*

1.2. Mundializacién y bipolarizacion de las relaciones de poder

Esta concepcidn no tiene ningan sentido hoy, la globalizacién ha su-

puesto importantes transformaciones en el campo de poder contempordneo.

Con la mundializacién, comprender los fenémenos de poder general
deja de ser asequible en términos sencillos. El concepto originario, feudal,
de soberanfa (era soberana, segin Althusio, la entidad que no reconocia su-
perioridad a otras entidades. La soberania consistia en poder indiferenciado)

es ahora reformulado dando lugar a lo que se ha denominado una bipolari-

3 P. VEGa GaRcia. «La eficacia frente a los particulares de los derechos fundamentales (la
problemdtica de la Drittwirnkung der Grundrechte)». En M. CarBONELL (coord.). Derechos
Fundamentales y Estaco. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucio-
nal. UNAM. México. 2002. p. 693.

4 Ibid.
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zacion de las relaciones de poder’. Nos encontramos ahora dos tipos de poder

diferentes:

1. El poder politico-estatal (Estado abierto o permeable), por lo comin un
Estado-nacién o asociaciones estatales como la Unién Europea (UE), que
constituye la antigua instancia que asume el poder piiblico explicito y mani-

fiesto de la sociedad, y quien implementa las politicas; y,

2. El soberano privado supra-estatal difuso, constituido por el poder estra-
tégico conjunto de las grandes compafias transnacionales y sobretodo,

hoy, de los conglomerados financieros.

Entre las causas de esta bipolarizacién del poder encontramos el hecho
de que el monetarismo, la desregulacién, el libre cambio comercial, el flujo
de capitales sin trabas y las privatizaciones masivas han supuesto el traspaso

de muchas decisiones fundamentales de la esfera puablica a la esfera privada.

Esto hace que ambos poderes Estado abierto/soberano supra-estatal
privado estén inter-relacionados. El poder del soberano privado supra-estatal
no es algo auténomo del otro, sino que tiene efectos de naturaleza publica
precisamente porque determina las politicas estatales. El soberano difuso no
es sélo capaz de imponer sus opciones politicas a los Estados penetrando la
voluntad de sus instituciones (instancias como el G7, el Banco Mundial, el
Fondo Monetario Internacional, la OCDE, la OMC, la UE, etc. constituyen
mecanismos a través de los cuales el soberano privado puede imponer su
voluntad a los Estados), sino que ademds dificulta llevar a la practica las po-
liticas decididas por las instituciones estatales cuando son incoherentes con
sus propias opciones. El soberano privado senala el tipo y condiciones de la
politica econédmica aceptable para él° y el Estado abierto mediante la gestién

estatal y la intervencidn politico-administrativa de la actividad econdémica’ se

> J.R. CareLLA. Estado y Derecho ante la mundializacion: aspectos y problemdticas generales.
Concejo General del Poder Judicial. Madrid. 1999. pp. 104-105.

¢ Estas hacen referencia al marco de condiciones necesario para el funcionamiento de las
compaifas transnacionales: para facilitar los flujos del capital financiero, eliminar o graduar
incompatibilidades o fronteras tecnolégicas, politicas, arancelarias y de cualquier tipo referen-
tes al trafico de bienes y servicios, y acordar la distribucién de los émbitos de actuacién de los
diferentes grupos econémicos.

7 Como senalé James Petras: «lejos de ser contrario al estatismo, el capital multinacional
exige un Estado activista que desmantele el Welfare State a favor de la mundializacién» (J.
PETRAS. El mito de la globalizacién. En Ajoblanco (Barcelona). Nam. 105. 1998).
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dedican a instrumentar las politicas que le vienen sefialadas por la instancia

supra-ordenada®.

En consecuencia, la aparicién en el seno de la sociedad de poderes
privados, capaces de imponer su voluntad y su dominio con igual o mayor
fuerza que los poderes publicos del Estado, determina un nuevo y mds am-
plio entendimiento de la dialéctica poder-libertad.” Para poner sélo un ejem-
plo, algunos de los principales violadores de derechos sociales hoy en dia son
el Banco Mundial o el Fondo Monetario Internacional. Como han puesto
de manifiesto diversas resoluciones del Comité de Naciones Unidas para los
Derechos Econémicos Sociales y Culturales (DESC), a través de sus politicas
de privatizacién de empresas, sin las medidas de seguridad social adecuadas,
estos organismos internacionales han tenido graves efectos negativos sobre

los derechos sociales de multiples Estados!®.

Asimismo, diversas resoluciones del Consejo de Seguridad de Nacio-
nes Unidas (UN), han puesto también de manifiesto el papel protagénico
que, en varios pafses, las empresas transnacionales juegan en el desarrollo de

conflictos donde se vulneran derechos humanos!'.

8 Sobre esta dualidad de poderes ver: J.R. CaPELLA. Grandes esperanzas. Trotta. Madrid.
1996. pp. 161 y ss.. Para el caso de la UE vid. A. GuaMAN y A. NOGUERA. Derechos sociales,
integracion econdmica y medidas de austeridad: la UE contra el constitucionalismo social. Bomar-
zo. Albacete. 2015.

? Como sefial6 la Corte Suprema de Justicia de Argentina en el ya citado caso «Kot» de
1958 (Fallos: 241:291, de 5 de septiembre de 1958): «Nada hay en la letra ni en el espiritu de la
Constitucién que permita sostener que la proteccién de los derechos humanos se circunscriba a los
ataques que provengan del Estado solamente. Hay ahora una categoria de sujetos que sélo raramen-
te conocieron los siglos anteriores: los consorcios, las asociaciones profesionales, las grandes empre-
sas que acumulan un enorme poderfo material y econémico. Y no es discutible que estos entes co-
lectivos representen una fuerte amenaza contra los individuos y sus derechos fundamentales».

19 Ver Observaciones del Comité de DESC: Algeria, E/C.12/1/add 71 (2001); Argentina,
E/C.12/1/add 38 (1999); Bulgaria, E/C.12/1/add 37 (1999); Camertn, E/C.12/1/add 40
(1999); Colombia, E/C.12/1/add 74 (2001); Egipto, E/C.12/1/add 44 (2000); El Salvador,
E/C.12/1/add 4 (1996); Honduras, E/C.12/1/add 57 (2001); Reptblica de Korea, E/C.12/1/
add 59 (2001); Nepal, E/C.12/1/add 66 (2001); Holanda, E/C.12/1/add 25 (1998); Nicara-
gua, E/C.12/1993/14 (1994); Rumania, E/C.12/1994/4 (1994); Senegal, E/C.12/1/add 62
(2001); Senegal, E/C.12/1993/18 (1993); Islas Solomon, E/C.12/1/add 33 (1999); Venezuela,
E/C.12/1/add 56 (2001); Ver también: Comisién de Derechos Humanos. «Report of the Ex-
pert Seminar on Human Rights and Extreme Poverty». 7-10 febrero 2001, E/CN.4/2001/54/
add 1, para 14. (M. Ssenyonjo. «Non-State actors and Economic, Social and Cultural Rights».
En M.A. BADERIN y R. MCCORQUODALE. Economic, Social and Cultural Rights in Action. Ox-
ford University Press. Oxford. 2007. pp. 109-135).

'! La resolucién 1499 del Consejo de Seguridad (UN Doc. S/RES/1499 (2003), de 13 de

agosto), con respecto a la situacién de la reptblica del Congo, establecié un grupo de expertos
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Ello significa que, procediendo con elemental coherencia, la protec-
cién de los derechos fundamentales y la actuacion de sus sistemas de garantias,
no deberfa reducirse a contemplar solamente las hipotéticas violaciones de los
mismos provenientes del poder estatal, sino que habrd que tener en cuenta
también las posibles lesiones derivadas de la accién de los particulares o actores
internacionales que, operando desde posiciones de privilegio y configurdn-
dose como auténticos poderes privados, emulan en ocasiones con ventaja al

propio poder publico en su capacidad erosiva y destructora de los derechos.'

Esta no es una cuestién nueva, en las décadas de 1960 y 1970 las
operaciones de grandes empresas de negocios ya fueron objeto de atencidn
internacional y la necesidad de su regulacién emergié como una prioridad
dentro de organizaciones como la ONU y otras organizaciones regionales.
Cédigos de conducta fueron negociados, sin éxito, al nivel de la ONU"Y, y

con alglin éxito a nivel regional'®. No obstante, este intento temprano de

cuyo informe reconocia que las empresas multinacionales que operaban en el 4rea, especial-
mente en el desarrollo y explotacion de los recursos naturales, tienen un papel protagénico im-
portantisimo en el desarrollo del conflicto en curso en el pais, a riaz del cual se producen graves
violaciones de derechos humanos. Ya previamente, mediante la Resolucién 1306 del Consejo
de Seguridad (UN Doc. S/RES/1306 (2000), de 5 de julio), este organismo ya se habia mani-
festado sobre el importante papel de las companias transnacionales dedicadas a la extraccién de
diamantes, en el fomento de los conflictos en Africa, especialmente en Sierra Leona y Angola.

12 P VEGA GaRcia. «La eficacia frente a los particulares de los derechos fundamentales (la
problemdtica de la Drittwirnkung der Grundrechte)». Cit. p. 697.

13 La Conferencia de Naciones Unidas sobre Desarrollo y Comercio (UNCTAD) creé un
grupo de personas con el objetivo de estudiar el rol de las corporaciones multinacionales en el
comercio mundial. De conformidad con ello, una comisién de UN y el Centro de Corporaci-
ones Transnacionales de UN se crearon en 1974. Como resultado se realizé un proyecto de Cé-
digo de conducta de las corporaciones transnacionales (23 I.L.M. 626 (1984)), que cubrié mu-
chos aspectos diferentes como trabajo, consumidores, mujeres, medio ambiente, corrupcién y
pricticas de negocios restrictivas. La primera generacién de Cédigos de Conducta se culminé
en 1977 con la Declaracién tripartita de principios relativos a las empresas transnacionales y
politica social, de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Aunque sus reglas fueron
concebidas a la luz de reivindicaciones politicas provenientes de los paises desarrollados para
instaurar lo que se conocié como Nuevo Orden Econdmico Internacional (NOEI), también
hacfan referencia a algunos derechos humanos de los trabajadores, promocién de empleo, liber-
tad de asociacién, negociacién colectiva, igualdad de oportunidades y trato, seguridad y salud
en el trabajo, etc. No obstante, la implementacién de este instrumento fue voluntaria y, en la
prdctica, es muy dificil recordar algtin caso de plena implementacién por parte de empresas
o tribunales. (Sobre esto, ver: J. BRAITHWAITE y P. DRaHOS. Global Business Regulation. Cam-
bridge University Press. Cambridge. 2000. p. 192; A. GiarpiNa y G.L. Tosaro. Diritto del
commercio internazionale: Testi di base e note introduttive. Guiffré. Mildn. 1995. pp. 427 y ss.)

14 A nivel regional, las lineas basicas de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico (OECD) para las empresas transnacionales (40 ILM 237 (2001)) fueron desarro-
lladas y revisadas como Anexo de la Declaracién en Inversién Internacional y empresas trans-
nacionales (2000) (DAFFE/IME/WPG(2000)9). Estas establecieron el principio general de
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regularizar las operaciones de las empresas transnacionales ocurrié en un mo-
mento histérico y politico muy diferente al que vendria en préximos afios.
En la década de 1970, la cuestién de la responsabilidad internacional de las
corporaciones multinacionales volvié a surgir en el contexto de descoloniza-
cién® y la mayor preocupacién era asegurar una efectiva independencia de
los paises jévenes con respecto los centros de poder econémico establecidos
en el interior de sus territorios durante el periodo de dominacién'®. No obs-
tante, a pesar de estos intentos histdricos, hoy el mundo es muy distinto. El
triunfo de la ideologia neoliberal a nivel global ha llevado a un incremento
de las empresas transnacionales y los movimientos internacionales de capita-

les a tal nivel, que resultan absolutamente incontrolables en la actualidad y

que las corporaciones tienen la obligacién de respetar «los derechos humanos de aquellos afectados
por sus actividades en consonancia con las obligaciones internacionales del gobierno anfitrién» (Pue-
de verse: http://www.oecd.org/dataoecd/56/36/1922428). Sin embargo, sus reglas, recordando
a la Declaracién Universal de Derechos Humanos, son recomendaciones para cumplir a través
de la legislacion local, salvaguardando intereses de los consumidores, abolicién del trabajo
infantil, la lucha contra el soborno, la proteccién del medio ambiente, etc. Su implementacién
estd basada en puntos de contacto nacionales encargados de promover sus directrices, como es
general en la prictica de la OECD.

Al nivel de la Unién Europea, después de la Declaracidon de empresas europeas contra la
exclusién social, y de la Cumbre del Consejo Europeo en Lisboa del 2000, consultas extensivas
condujeron a la creacién del «libro verde de responsabilidad social de las corporaciones». Una
vez mds fue recomendado a las corporaciones transnacionales adoptar un cédigo de conducta
incorporando su responsabilidad social, y tomando en cuenta los instrumentos internacionales
como los Convenios de la OIT, las lineas base de la OECD, etc. En la prictica, no se ha creado
ninguna norma de hard law, y la cuestién de la responsabilidad social de las empresas se ha
quedado en meros mecanismos voluntarios con poca eficacia. (Sobre la elaboracién durante la
década de 1970, por parte de organizaciones intergubernamentales, de cédigos de conducta
de responsabilidad social de las corporaciones transnacionales, ver: F. MARRELLA. «Human
Rights, Arbitration, and Corporate Social Responsability in the Law of Intenational Trade», En
W. BENEDEK, K. De FEYTER y E. MARRELLA (eds.). Economic globalization and Human Rights.
Cambridge University Press. Nueva York. 2007. pp. 290-294).

> Un ejemplo tipico de este periodo fue la imposicién a las corporaciones transnacionales
de obligaciones especificas a cooperar en la efectiva implementacién de las sanciones de UN
contra Southern Rhodesia, a continuacién de la proclamacién unilateral de independencia por
parte del régimen de la minorfa blanca, en 1965. También las resoluciones llamaron a preve-
nir, en la década de los 70, la cooperacién de las empresas multinacionales con el régimen de
Apartheid de Sudifrica, especialmente con respecto a la explotacién de recursos naturales en
Namibia. El famoso Decreto de Namibia Nim.1, de 27 de setiembre de 1974, adoptado por
el Consejo de UN para el sud-este de Africa, un érgano subsidiario de la Asamblea General,
establecié una prohibicién general de exploracién y explotacién de los recursos naturales de
Namibia, en aquel momento todavia ocupada ilegalmente por Sudéfrica, y esta prohibicién de-
bfa ser vinculante para los estados y personas privadas, incluidas las empresas transnacionales.

¢ E. FRANCIONI. «Alternative Perspectives on International Responsability for Human
Rights Violations by Multinational Corporations». En W. Bexepek, K. De FeyTer y E Ma-
RRELLA (eds.). Economic globalization and Human Rights. Cit. p. 246.
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exigen de la adopcién de nuevas medidas, tanto a nivel estatal, como global.
La mera adopcién de normas de soff law (declaraciones, directrices, etc.) in-
capaces de dar lugar a ningtn tipo de sancién de los érganos de control de
cada una de estas instituciones movilizadas en el marco de un procedimiento
de control autorizado por estos textos, se ha mostrado, en la actualidad, to-

talmente ineficaz.

1.3. Las objeciones de las concepciones liberales hacia la Drittwirkung

A pesar de todo lo expuesto, en muchos autores existe ain la con-
viccién de que al admitir la eficacia directa de los derechos fundamentales
frente a poderes privados, esto es en las relaciones entre particulares, se estd
desvirtuando el principio de respeto a la autonomia de la voluntad, auténtico

pilar del derecho privado."”

Estos autores han intentado dar soluciones a este problema de la in-
defension sin romper los moldes del constitucionalismo liberal. Ejemplo de
ello es la llamada «reoria de la eficacia indirecta» o teoria de la «Mittelbare

Dritrwirkung» de Diirig."® Esta teorfa, por un lado, entiende que al ser en el

17 Asi, por ejemplo, B. PieroTH y B. ScuLINK («Grundrechte Staatsrecht II». 16». ed.,
Heidelberg, C. F. Miiller. 2001. p. 44), mantienen que el resultado de extender el 4mbito de
vigencia de los derechos fundamentales a las relaciones entre particulares serfa: «una limitacién
irremediable de la libertad». También E.W. BOCKENFORDE (Escritos sobre Derechos Fundamen-
tales. Nomos. Baden-Baden. 1993. p. 91), parece compartir esa opinién, al afirmar que «una
extension global e indiferenciada de la vinculacion a los derechos fundamentales en el dmbito
social anularfa de nuevo en gran parte, en la relacién de unos individuos con otros, aquellas li-
bertades que deberfan asegurarse a través de la vinculacién del Poder estatal a los derechos fun-
damentales de los individuos». No obstante, Béckenférde parece mantener otra opinién en las
pp- 113-114. En Espana, ].M. BiLeao UsiLLos (La eficacia de los derechos fundamentales frente
a particulares. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales/BOE. Madrid. 1997), también
ha observado esta preocupacién de buena parte de la doctrina alemana: «Late en el fondo de
estas posturas (las que rechazan la «unmittelbare Drittwirkungy) la conviccién de que la «Dritt-
wirkung» puede ser una especie de «caballo de Troya» que destruya el sistema construido sobre
la base de la autonomfa privada» (p. 283). (Ver: T. Domingo. «El problema de la Drittwirkung
de los derechos fundamentales: una aproximacion desde la filosofia del derecho». En Derechos y
Libertades. No. 11. Instituto Bartolomé de las Casas. Madrid. 2002. pp. 251-289).

'8 Esta teorfa tuvo su origen con la famosa sentencia Liith del Tribunal Constitucional
Federal en 1958, que recogié la tesis de Diirig. Los hechos que motivaron esta Sentencia fueron
los siguientes: Veit Harfan, un conocido director de cine que durante el régimen nazi habla
dirigido peliculas antisemitas -absuelto de la acusacién de haber participado en los crimenes
nazis- dirigié en 1950 una pelicula titulada Jnmortal Lover, lo que provocé la indignacién de
Erich Liith, un informador de Hamburgo perteneciente a un grupo que pretendia reparar las
heridas que la guerra habfa abierto entre judios y cristianos. Liith inst6 a su audiencia a boico-
tear Inmortal Lover, lo que le supuso una condena por violacién del articulo 826 del Cédigo
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marco de la sociedad, y no del Estado, donde el hombre desarrolla su ver-
dadera existencia, es en ese mismo dmbito de la autonomfia de la voluntad,
donde Gnicamente cabe situar con realismo la problemdtica juridica de los
derechos fundamentales. Pero, por otro lado, para no alterar ni confundir los
estatutos juridicos de la sociedad y del Estado, tal y como los concibe el cons-
titucionalismo cldsico, se estimard que si los derechos fundamentales tienen
una eficacia directa en relacién al poder puiblico, en relacién a las posibles viola-
ciones producidas por los particulares, su eficacia tiene que aparecer mediatizada
por la necesaria integracion de los mismos en los actos normativos que regulan
las relaciones privadas®. De esta suerte, por ejemplo, la eficacia de los dere-
chos sindicales se actuard a través de la ley de convenios colectivos de trabajo,

o la defensa del consumidor a través de las leyes protectoras del consumo.?

Esta visién se traduce en el hecho de entender, falsamente, que la
proteccién que la legislacion ordinaria confiere al ejercicio de la autonomia
de la voluntad, sirve también como garantia y proteccién de los derechos
fundamentales. Incluso en los supuestos de lagunas y vacios de esta legisla-
cién ordinaria, se llegard a sostener que los derechos fundamentales no su-
frirfan por ello menoscabo alguno, pues siempre podrian hallar como marco
normativo de referencia las llamadas cldusulas generales (buena fe, buenas
costumbres, orden publico, etc.), previstas en el Cédigo Civil para preservar
y garantizar el correcto ejercicio de la autonomia de la voluntad. La ausencia
del debido desarrollo de los derechos fundamentales en la legislaciéon ordi-
naria, quedarfa de esta forma perfectamente suplida con la insercién en las
cldusulas generales del derecho privado de los contenidos esenciales de los

derechos fundamentales.?!

Sin embargo, como dice P Vega, es obvio sealar, que ni las cldusulas

generales pueden convertirse tan ficilmente en un potencial y enigmdtico

Civil, que establece: «Quien voluntariamente cause dafo a otra persona de forma ofensiva ha-
cia las buenas costumbres estd obligado a compensarla por el dafo causado». Una vez agotadas
las vias que le proporcionaba la jurisdiccién ordinaria, Liith recurrié al Tribunal Constitucional
Federal. (Ver: T. Domingo. «El problema de la Drittwirkung de los derechos fundamentales:
una aproximacién desde la filosofia del derecho». Cit. p. 256).

¥ Ver: G. DURrIG. «Grundrechte und Zivilrechtsprechungy. En T. Maunz (ed.). Festschrift
zum 75. Geburtstag van Hans Naviasky. Isar. Munich. 1956. pp. 157 y ss.

2 P. VEGa GaRcia. «La eficacia frente a los particulares de los derechos fundamentales (la
problemdtica de la Drittwirnkung der Grundrechte)». Cit. pp. 698-699.

! Tbid.
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sistema de derechos sin trastocar su significado®, ni tiene tampoco sentido
plantear siquiera a través de la actuacién de la legislacién ordinaria la eficacia
frente a terceros de los derechos fundamentales®. Por tanto, no hay duda,
de que hace falta un tratamiento constitucional de la eficacia de los derechos

frente a los terceros particulares.

II. La eficacia de los derechos frente a las empresas en las constituciones
estatales: una perspectiva comparada Espaiia-Ameérica Latina

2.1. Eficacia directa e indirecta de los derechos fundamentales frente a
privados

A la hora de atribuir eficacia a los derechos fundamentales frente a
poderes privados, o en las relaciones entre particulares, la doctrina y la juris-
prudencia constitucional, sobre todo la alemana, han barajado dos opciones.
La eficacia directa o inmediata (unmittelbare Drittwirkung der Grundrechte)

y la eficacia indirecta o mediata (mittelbare Drittwirkung der Grundrechte).

La eficacia directa o inmediata permite a los sujetos exigir directamen-

te ante los 6rganos jurisdiccionales la justiciabilidad de derechos y libertades fun-
damentales vulnerados por empresas u otros particulares, pudiéndolos hacer
valer como auténticos derechos subjetivos ante los érganos jurisdiccio-
nales sin necesidad de la mediacién del legislador en la provisién de una

posicién juridico-subjetiva que ya poseerfan directamente ex-constitutione.*

La segunda, por el contrario, nacida como reaccién ante las limitacio-
nes que la primera impondria a la autonomia privada, confiere a los derechos
fundamentales tnicamente eficacia indirecta o mediata, por lo que los par-

ticulares sélo obtendrian su tutela indirectamente a través de las posiciones

2 Por lo que a las cldusulas generales se refiere, baste recordar que se desvirtta el sentido de
las mismas al pensar que su contenido puede nutrirse con los derechos fundamentales, habida
cuenta de que no se trata de normas en blanco, susceptibles de remisién a otro tipo de normas
o conceptos juridicos, sino que a lo que hacen referencia es a supuestos y principios sociales
incapaces de cristalizar en normas.

» Por otro lado, carece de fundamento, y en definitiva no es mas que un modo de eludir
la cuestion, plantear la eficacia de los derechos fundamentales sélo a través de la legislacion
ordinaria, en la medida en que el problema no es de reconocimiento legal, o de desarrollo legal
de los derechos fundamentales, sino de la posibilidad existencial de actuarlos debidamente.
(Ibid. p. 700).

24 EJ. Bastipa FrRenEDO, 1. VILLAVERDE MENENDEZ, P REQUEJO RODRIGUEZ, et. al. Téoria general
de los derechos fundamentales en la Constitucion esparnola de 1978. Tecnos. Madrid. 2004. p. 191.
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juridico-subjetivas que el legislador les haya atribuido al regular las relaciones
privadas, esto es, solo como consecuencia del desarrollo por parte de los po-

deres puiblicos de la dimensién objetiva de los derechos.”

2.2. La Constitucion espaiiola de 1978. Un ejemplo de eficacia indirecta o
mediata de los derechos fundamentales

No aparecen en la Constitucién espafiola normas explicitas de reco-
nocimiento de la eficacia de los derechos fundamentales frente a los parti-
culares. En Espafia, la Constitucién guarda silencio, autores como J. Garcia
Torres o A. Jiménez Blanco han sefalado la falta de un precepto constitu-
cional del que pueda afirmarse que proclama con claridad la eficacia en las
relaciones entre particulares de los derechos fundamentales®. Ademds, la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional (LO 2/1979, de 3 de octubre) dice, en
su articulo 41.2, que «el amparo sélo protege frente a las violaciones de derechos
y libertades originadas por disposiciones, actos juridicos o simple via de hecho de
los poderes piiblicos del Estado». De ello se deriva una falta de eficacia, al me-
nos directa, de los derechos fundamentales frente a los terceros particulares

en el ordenamiento constitucional espanol.

Ahora bien, esta falta de eficacia debe ser matizada, la eficacia no es direc-
ta o inmediata pero si es, como sefiala L. Prieto Sanchis, indirecta o mediata. La
Constitucién espafiola establece en el articulo 9.1 que «/os ciudadanos y los poderes
priblicos estin sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento», establecien-
do, por tanto, una relacién expresa de sujecién de la ciudadania a los manda-
mientos constitucionales. Ademds, el articulo 10.1 de la Constitucién sefiala que
«la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el respeto a
la ley y a los derechos de los demds, son el fundamento del orden piiblico y de la paz
social», con lo que se desprende que la inviolabilidad de estos derechos se
constituye independientemente del sujeto activo de la conculcacién eventual
de estos, conformando una obligacién genérica por parte de todos, también

las empresas, y no sélo del poder politico, de respetar los derechos ajenos”.

» Ibid.

2 J. Garcia Torres y A. JIMENEZ BLANCO. Derechos Fundamentales y relaciones entre par-
ticulares. Civitas. Madrid. 1986. p. 48.

77 ]. Garcia MoriLro. «Les garanties dels drets fonamentals». L. LorEz GUERRA, et. al.
Dret Constitucional. Tirant lo Blanch. Valencia. 1995. Vol. I. p. 424.
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Esta concepcién ha sido también prevista en el plano legislativo. Jus-
tamente, esto es lo que quiere decir el articulo 7.1 de la Ley Orgdnica del
Poder Judicial, en senalar que «los derechos y libertades reconocidos en el capiru-
lo primero del Titulo I vinculan, integramente, a todos los jueces y tribunales, y
estdn garantizados bajo la tutela efectiva de estos». Hay que mencionar que las
expresiones garantia 'y tutela efectiva tienen un alcance genérico, no limitado
a la proteccion frente a los actos de los poderes publicos. Ademds, el apartado
siguiente del mismo articulo indica que los derechos aludidos en el articulo
53.2 de la Constitucién se reconocerdn, en todo caso, de acuerdo con el
contenido declarado constitucionalmente, sin que las resoluciones judiciales
puedan restringir, menoscabar o inaplicar este contenido. Parece claro, pues,
que si las resoluciones judiciales no pueden restringir, menoscabar o inaplicar
este contenido, quiere decir que este es efectivo indiferentemente del cardcter
que tenga, publico o privado, el destinatario del mandamiento. Y, de esta
manera, no pocas veces el Tribunal Constitucional ha otorgado el amparo
frente a violaciones de derechos fundamentales procedentes de particulares,
utilizando la via indirecta de concederlo, no directamente ante el acto del
particular —cosa que no seria posible—, sino ante la resolucién judicial que
pone fin a la tutela solicitada en la jurisdiccién ordinaria. De hecho, en algu-
nos derechos fundamentales, las posibles violaciones proceden, tipicamente,
de particulares, por ejemplo, los derechos de contenido laboral (huelga, sin-
dicacidn, etc.). Por esto, el hecho de admitir que la Constitucién no tuviese
eficacia, en este terreno, ante los particulares, supondria tanto como admitir

significativas violaciones de contenido dogmdtico.”®

La situacién, pues, se puede resumir de la siguiente manera: los ciu-
dadanos estdn sujetos a la Constitucién y, por tanto, a los derechos funda-
mentales, que tienen la obligacién de respetar. Los jueces y tribunales, por su
parte, estdn obligados a emparar los derechos fundamentales, de manera que
el incumplimiento, por parte de los particulares, de la obligacién de respe-
tarlos puede dar lugar a una accién en pretension de tutela o reparacién ante
los érganos jurisdiccionales. Por tltimo, el eventual incumplimiento por los
érganos judiciales de la obligacién de amparar el derecho permite acudir a la

ampara constitucional.

* Ibid.
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2.3. El constitucionalismo latinoamericano y la eficacia directa o inme-
diata de los derechos frente a terceros y a empresas

Por el contrario, en América Latina, muchas constituciones ya reco-
nocian la justiciabilidad directa de los derechos fundamentales frente a ter-
ceros particulares y corporaciones econémicas®, aunque la gran novedad de
algunas de las Constituciones aprobadas durante las tltimas décadas, como
la Venezolana de 1999, la Ecuatoriana de 2008 o la boliviana de 2009, es que
al reconocer el principio de indivisibilidad e interdependencia de todos los
derechos® amplian la Drittwirkung no sélo para derechos civiles y politicos

sino también para el caso de los derechos sociales.

2.3.1. La Constitucion colombiana de 1991

En ocasiones se ha situado el proceso constituyente colombiano de
1991 como la primera manifestacién constituyente que define un punto de
inflexién en la evolucién constitucional, no sélo latinoamericana sino mun-
dial. En la Constitucién colombiana aparecen, atin de forma imperfecta pero
claramente reconocible, algunos rasgos novedosos y diferenciados con res-
pecto al constitucionalismo cldsico, que mds tarde impregnardn los procesos
constituyentes y las Constituciones de Ecuador de 1998, Venezuela de 1999,
de nuevo Ecuador de 2008, y Bolivia de 2009%'.

Uno de los elementos novedosos e importantes para la justiciabilidad
de los derechos fundamentales que reconocié la Constitucidén colombiana
fue la posibilidad de interponer accién de tutela o amparo por vulneracién
de derechos, no sélo frente a autoridades del Estado, sino también frente a
particulares. El articulo 86 del texto constitucional senala: «La ley estableceri

los casos en los que la accion de tutela procede contra particulares encargados de

» A modo de ejemplo, la anterior Constitucién boliviana de 1967 ya establecfa en su art.
19: «se establece el recurso de amparo contra los actos ilegales o las omisiones indebidas de
los funcionarios o particulares que restrinjan, supriman o amenacen restringir o suprimir los
derechos y garantias de la persona reconocidos por esta Constitucion y las leyes».

% Sobre ello, ver: A. NOGUERA, «Derechos fundamentales, fundamentalisimos o, simple-
mente, derechos? el principio de indivisibilidad de los derechos en el viejo y el nuevo constitu-
cionalismon. Derechos y Libertades. Namero 21, Epoca II, junio 2009, pp. 117-147

" A. NoGuera y M. Criapo, «La Constitucién colombiana de 1991 como punto de
inicio del nuevo constitucionalismo en América Latina». Estudios Socio-Juridicos. 13(1). Ene-
ro-junio de 2011. pp. 15-49.



La defensa de los derechos fundamentales frente a las empresas...

la prestacion de un servicio piiblico o cuya conducta afecte grave y directamente
el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subor-
dinacién o indefension». Ahora bien, sobre el tema de la justiciabilidad de los
derechos frente a terceros particulares en Colombia, debemos detenernos en

dos cuestiones.

s Quié derechos son justiciables frente a terceros? ;S6lo los derechos individuales,

o también, los derechos sociales?

El articulo 86 de la Constitucién reconoce la posibilidad de cualquier
persona de interponer accién de tutela, frente al Estado y a terceros particu-
lares, para la proteccién de sus derechos fundamentales. Sin embargo, dentro
de su Titulo II «De los derechos, las garantias y los deberes», la Constitucién
colombiana recoge a los derechos civiles y politicos en el Capitulo I «De los
derechos fundamentales», y en cambio, recoge a los derechos sociales en un
capitulo separado, el II «De los derechos sociales, econémicos y culturales»,
con lo cual, a diferencia de los primeros, a los que se otorga «fundamentali-
dad», estos segundos son considerados como «no-fundamentales». ;Quiere
esto decir que no se puede interponer accidn de tutela para la proteccién de

los derechos sociales?

De la literalidad del texto constitucional se entiende que no se puede
interponer tutela para la proteccién de los derechos sociales, pues estos no
son considerados como derechos fundamentales. Sin embargo, en la practi-
ca, el otorgamiento, por parte de la Corte Constitucional, de «fundamenta-
lidad» a los derechos sociales por via jurisprudencial, ha hecho que si se haya
podido interponer tutela para la proteccién de los mismos. Los derechos
sociales, no han sido incorporados, en Colombia, al derecho positivo como
«derechos fundamentales», por la Constitucién, lo cual denota el cardcter
liberal de la misma, sino por la Corte Constitucional a través de un ejer-
cicio de uso alternativo del derecho®. Es la Corte Constitucional y no la
Constitucién la que ha otorgado la fundamentalidad a los derechos sociales
y, por tanto, la que ha «actuado» y «re-valorizado» derechos «inactuados» o
«degradados» por la Constitucién. Los fallos T-002, 401, 406 y 426 de 1992

32 Sobre la teorfa del uso alternativo del derecho, ver: A. NoGUERA. El derecho en la le-
gitimacién del poder. Del constitucionalismo liberal clisico a la crisis del derecho constitucional.
Ediciones cooperativas. Buenos Aires. 2007. p. 44-48.
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de la Corte Constitucional, acogieron la tesis de que es posible establecer la
fundamentalidad de un derecho por via intepretativa a partir de las circuns-

tancias concretas del caso.?

Ejemplos de interposicién y aceptacién a trdmite por la Corte Cons-
titucional de accién de tutela para la proteccién de derechos sociales hay
muchos, es muy dificil resumir todos los asuntos tratados y la jurisprudencia
creada®, pero para poner un ejemplo paradigmdtico, fijémonos en el siguien-

te caso:

En 1992 la recién inaugurada Corte Constitucional resolvié un caso
muy curioso. El demandante fue un anciano de 69 afios que no habia recibi-
do ni dinero ni respuesta de la Caja Nacional de Previsién Social (Cajanal),
la entidad estatal responsable de pagar su pensién. Habia perdido su vivienda
por no tener con qué pagarla, y vivia con un hijo que lo mantenia con difi-
cultad. No tenfa ningin medio econdmico para subsistir y requeria de una
operacién urgente para no perder la vista, operacién que no podia pagar sin
la pensién. La situacién no era nada fécil, el derecho a una pensién es un de-
recho recogido en el art. 48, incluido en el capitulo II de los derechos econd-
micos, sociales y culturales, y por tanto, se trata de un derecho no susceptible
de accién de tutela que sélo puede ejercerse por vulneracién de un derecho
Fundamental. La via que le quedaba era la costosa jurisdiccién ordinaria a la

que el anciano no tenfa acceso por falta de recursos.

Sin embargo, y a pesar de ello, la Corte Constitucional le aceptd la
accién de tutela para el caso y resolvié a su favor por considerar que se habia
violado un derecho fundamental, lo que llamé el «derecho innominado al
minimo vital». Es un derecho innominado porque no estd en la Constitu-
cién sino que se desprende de los derechos fundamentales, especialmente del

derecho a la vida y a la dignidad.

3 R. AranGo. Introduccién. «Jurisprudencia Constitucional sobre el derecho fundamen-
tal al minimo vital». Revista Estudios Ocasionales. Centro de Investigaciones Socio-juridicas.
Universidad de Los Andes. Bogotd. 2003. p. 112.

% Para una visién general del trabajo realizado por la Corte Constitucional, ver: M.].
CEepEDA. «Democracy, State and Society in the 1991 Constitution: the role of the Consti-
tucional Court». En E. Posapa-Carso (ed.). Colombia: The politics of Reforming the State.
Macmillan Press. Londres. 1998. p.91.
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«La tutela procede en razon de la naturaleza del derecho y no porque
esté en la lista de la Constitucidn —senal6 la Corte—>. Incluso se acepta que hay
derechos fundamentales que no estdn positivizados (Constitucién art. 94) y cuyo
reconocimiento procede en la realidad de cada caso cuando se afecta a la dignidad

humana y la persona se encuentra en situacion de indefension»>°.

En los afios siguientes, la vulneracién al «derecho innominado al mi-
nimo vital» fue alegado cientos de veces para exigir mediante una accién
de tutela el cumplimiento de derechos sociales, y la Corte Constitucional
resolvié también a favor, invocando al minimo vital, cientos de casos tanto
contra el Estado, como contra empresas, como la mora en el pago y en el
reconocimiento de prestaciones de la seguridad social”, la mora en el pago
de salarios™, el despido de mujer embarazada®, la falta de prestacién de ser-

vicios de salud al trabajador® y la exclusién de medicamentos y tratamientos

vitales del Plan Obligatorio de Salud*.*

35 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-418 de 1992.

% Colombia, Corte Constitucional, Sentencias T-801 de 1998 y T-881 de 2002.

%7 Colombia, Corte Constitucional, Sentencias de mora en el pago de pensiones: T-426 de
1992, T-005 de 1995, T-144 de 1995, T-147 de 1995, T-198 de 1995, T-202 de 1995, T-287
de 1995, T-076 de 1996, T-323 de 1996, T-160 de 1997, T-278 de 1997, T-458 de 1997,
T-611 de 1997, SU-022 de 1998, SU-430 de 1998, T-07 de 1998, T-1202 de 1998, T-143 de
1998, T-297 de 1998, T-330 de 1998, T-553 de 1998, T-559 de 1998, SU-062 de 1999, T-259
de 1999, T-1103 de 2000, T-1205 de 2000, SU-090 de 2000, SU-1354 de 2000, T-001 de
2001, T-019 de 2001, T-124 de 2001, T-398 de 2001, T-400 de 2001, T-405 de 2001, T-433
de 2001, T-444 de 2001, T-203 de 2002, T-1121 de 2002, T-1097 de 2002, T-099 de 2002,
T-910 de 2003, T-905 de 2003, T-454 de 2003, T-435 de 2003, T-390 de 2003, T-547 de
2004, T-524 de 2004, T-267 de 2004. Sentencias de no pago de licencia de maternidad: T-270
de 1997, T-576 de 1997, T-662 de 1997, T-139 de 1999, T-205 de 1999, T-210 de 1999,
T-558 de 1999, T-365 de 1999, T-1620 de 2000, T-473 de 2001, T-483 de 2001, T-572 de
2001, T-736 de 2001, T-707 de 2002, T-999 de 2003, T-390 de 2004.

3% Colombia, Corte Constitucional, Sentencias de mora en el pago de salarios: T-146 de
1996, T-166 de 1997, T-174 de 1997, T-529 de 1997, T-144 de 199, T-502 de 1999, T-679
de 1999, SU-995 de 1999, T-121 de 2001, T-132 de 2001, T-399 de 2001, T-418 de 2001,
T-435 de 2001, T-436 de 2001, T-438 de 2001, T-458 de 2001, T-481 de 2001, T-541 de
2001, T-614 de 2001, T-626 de 2001, T-630 de 2001, T-698 de 2001, T-700 de 2001, T-725
de 2001, T-734 de 2001, T-1156 de 2001, T-148 de 2001, T-115 de 2002, T-162 de 2002,
T-594 de 2002, T-192 de 2003, T-222 de 2003, T-1023 de 2003, T-1049 de 2003, T-552 de
2004, T-541 de 2004, T-505 de 2004.

3 Colombia, Corte Constitucional, Sentencias T-238 de 1998, T-283 de 1998, T-286 de
1998.

4 Colombia, Corte Constitucional, Sentencias SU-562 de 1999, T-497 de 1997.

! Algunos casos son el tratamiento del SIDA (Colombia, Corte Constitucional, Sentencia
T-328 de 1998), del céncer (T-283 de 1998), pardlisis cerebral (T-286 de 1998), casos en que
necesitan equipos ortopédicos (T-597 de 1993) o intervenciones quirtrgicas (T-571 de 1998).

2 J. LemartrRe RirorL. «El Coronel si tiene quien le escriba: la proteccién judicial del
derecho al minimo vital en Colombia». En VV.AA. Derecho y pobreza. Editores del puerto.
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En consecuencia, con todos estos fallos la Corte ha desarrollado una
doctrina extensa sobre la justiciabilidad de los derechos sociales cuando se

amenaza la supervivencia.®

De acuerdo con ello, el otorgamiento, por parte de la Corte Consti-
tucional mediante su jurisprudencia, de «fundamentalidad» a los derechos
sociales implicé también la eficacia de los derechos sociales frente a las em-

presas o terceros particulares .

sExisten limites a la justiciabilidad de los derechos sociales frente a

terceros?

En Colombia, es el ya mencionado articulo 86 de la Constitucién el
que trata esta cuestién, remitiendo a la Ley la regulacién de «los casos en que
la accion de tutela procede contra particulares encargados de la prestacion de un
servicio piiblico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés colectivo,
o respecto de quienes el solicitante se halle en estado de subordinacion o inde-
fension». No obstante, como podemos observar, la Constitucién delimité
expresamente los supuestos de dicha procedencia, con la cual a diferencia de
lo que ocurre frente a los poderes puiblicos, la vinculacién de los particulares
a los derechos constitucionales, o al menos la posibilidad de interponer la
garantia constitucional especifica contra ellos, tiene un cardcter excepcio-
nal.* Este cardcter excepcional se convirtié atin mds excepcional todavia,
con las restricciones a los tres supuestos citados en la Constitucién que hizo
el Decreto ley 2591 de 1991, encargado de desarrollar legislativamente el

articulo 86%.

Buenos Aires. 2007. pp. 53-54; Ver también: R. ARaNGo. Introduccién. «Jurisprudencia Con-
stitucional sobre el derecho fundamental al minimo vital». Cit.

# Ver: J. LEMAITRE RiroLL y R. ARANGO. El derecho fundamental al minimo vital. Sistema-
tizacion y andlisis de la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Investigacion elaborada por
el CIJUS de la Facultad de Derecho de la Universidad de Los Andes. Bogotd. 2001. Inédito.

# A. Julio EsTRADA. «La eficacia entre particulares de los derechos fundamentales. Una
presentacién del caso colombiano». En M. CARBONELL. Derechos fundamentales y Estado. Cit.
p. 270.

# En cuanto al primer supuesto, por ejemplo, previsto en la Constitucién (art. 86) de
posibilidad de interponer tutela contra particulares que presten un servicio publico, el articulo
42 del citado Decreto ley, en primer lugar limité los derechos tutelables (limitacién que fue
declarada inconstitucional por la Corte mediante la Sentencia C-134 de 1994), y en segundo
lugar, sélo contemplaba como destinatarios de la accién de tutela a los particulares que presta-
ran el servicio el servicio publico de ecuacidn, el de salud y los servicios publicos domiciliarios.
Esto da a entender que cuando se trate de los demds casos de prestacion por un particular de
un servicio publico no cabe interponer la accién de tutela. (Ibid. p. 272).
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Sin embargo y a pesar de estas restricciones, sorteadas muchas veces
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional®, podemos decir que el
articulo 86 ha permitido en muchas ocasiones garantizar la eficacia de los

derechos sociales frente a empresas.

En base a la posibilidad de tutela frente a empresas que presten servi-
cios publicos, desde 1996 han sido aceptadas por la Corte un gran niimero
de tutelas contra compaifias privadas encargadas de la prestacion del servi-
cio publico de salud. La primera decisién en este sentido fue la sentencia
T-533 de 1996, que trataba el caso de una compaifa privada que se nega-
ba a autorizarle al demandante, con quien habia suscrito un contrato de
prestacién de servicios médicos, una intervencién quirdrgica, alegando que
se trataba de una «preexistencia», es decir, una enfermedad que ya tenfa el
paciente antes de firmar el contrato y por tanto, no se incluia como objeto
de las prestaciones a que obligaba el mismo. Como senala A. Julio Estrada,
la aceptacién de un amplio nimero de tutelas de este tipo fue la respuesta
del juez constitucional a la privatizacién de la seguridad social en Colombia,
a partir de la expedicién de la Ley 100 de 1993, la cual generaba una grave
desproteccién de los usuarios que escogieron el sistema de seguridad social
privado, pues para resolver cualquier controversia que tuvieran origen en la
ejecucion del contrato sélo podian recurrir a la tardia jurisdiccidn ordinaria,
como en cualquier relacién contractual, pero no a la tutela, con lo que en
casos de dolencia grave que deben atenderse inmediatamente los pacientes

estaban sin proteccién.?’

El otro aspecto y el cual se configura como el elemento que con mayor
frecuencia ha sido invocado, existiendo un gran niimero de sentencias de este

tipo, para la proteccién de los derechos sociales frente a empresas, ha sido el

“En el caso de la Sentencia T-507 de 1993, la Corte Constitucional se enfrentaba a la
doble limitacién expuesta en la nota anterior: el particular demandado era una compania que
prestaba el servicio de correos, por lo que era un servicio no incluido en el articulo 42 del
Decreto ley, y ademds se le imputaba la violacién de un derecho de peticidn, un derecho que
segtin el articulo 23 de la Constitucién en principio sélo era exigible frente al Estado, pues por
expreso mandato constitucional su ejercicio frente a particulares estaba supeditado a la expe-
dicién de una reglamentacién legal no promulgada. Las barreras eran aparentemente infran-
queables pero no a juicio de la Corte, que sostuvo que la prestacién de un servicio puiblico por
un particular transformaba a éste en autoridad publica, y en consecuencia la procedencia de la
tutela en estos casos no estd limitada a los supuestos legalmente regulados. Con esta sentencia,
la Corte sent6 la linea jurisprudencial que se aplicarfa en muchos otros casos. (Ibid.).

 Ibid. p. 288-289.
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supuesto de «la indefensién y la subordinacién». La Corte delimité concep-
tualmente esta expresion en su Sentencia T-290 de 1993 sefialando que «la
subordinacién alude a la existencia de una relacién juridica de dependencia,
como ocurre, por ejemplo, con los trabajadores respecto de sus patronos®, o
con los estudiantes frente a sus profesores (...), en tanto que la indefensién,
si bien hace referencia a una relacién que también implica la dependencia de
una persona respecto de otra, no tiene su origen en la obligatoriedad derivada
de un orden juridico o social determinado sino en situaciones de naturaleza
féctica en cuya virtud la persona afectada en su derecho carece de defensa,
entendida esta como posibilidad de respuesta efectiva ante la violacién o la
amenaza de que se trate», por ¢jemplo cuando el demandante sea un menor
o se encuentre en situacién de marginacion social y econdmica® que puede
agravarse si se trata de una persona de la tercera edad®, o padezca una mi-

nusvalia fisica o psiquica que lo coloque en situacién de desventaja frente al

demandado’®’.

2.3.2 Las nuevas constituciones de Ecuador (1998 y 2008), Venezuela
(1999) y Bolivia (2009)

La Constitucidn ecuatoriana de 1998 establecié en su articulo 95:
«También se podrd presentar accion de amparo contra los particulares, cuando su
conducta afecte grave y directamente un interés comunitario, colectivo o un dere-
cho difusor. Articulo que se repite en el articulo 88 de la actual Constitucién

ecuatoriana de 2008.

En la misma direccién, en Venezuela, es el articulo 27 de la Consti-
tucién el que regula de manera genérica el amparo pero es el articulo 2 de
la Ley Orgdnica de Amparo sobre derechos y garantias constitucionales, de
27 de septiembre de 1988, que ha mantenido su vigencia una vez aprobada

la nueva Constitucién de 1999, la que establece: «La accidn de amparo (...).

% Son ejemplos de demandas interpuestas por trabajadores contra sus patronos solicitando
la proteccién de derechos, entre otras: Sentencia T-593 de 1992, T-161 de 1993 y T-230 de
1994.

4 Ver: Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-605 de 1992.

50 Ver, entre otras: Colombia, Corte Constitucional, Sentencias T-125 de 1994, T-036 de
1995, T-351 de 1997, T-495 de 1999, T-1008 de 1999, SU-062 de 1999.

>! Ver: Colombia, Corte Constitucional, Sentencias T-174 de 1994, T-024 de 1995 y
T-288 de 1995.
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También procede contra el hecho, acto u omision originados por ciudadanos,
personas juridicas, grupos u organizaciones privadas que hayan violado, violen o

amenacen violar cualquiera de las garantias o derechos amparados (...)»>.

O, la nueva Constitucién boliviana de 2009 dice, en el articulo 128:
«La accion de amparo constitucional tendrd lugar contra actos u omisiones z'lega-
les o indebidos de los servidores piiblicos, o de persona individual o colectiva, que
restrinjan, supriman o amenacen restringir o suprimir los derechos reconocidos

por la Constitucion y la ley».

Si bien como he senalado antes, muchas constituciones latinoame-
ricanas anteriores ya reconocfan la eficacia directa de los derechos frente a
particulares, la Constitucién boliviana de 2009 incorpora alguna novedad
no establecida en ninguna otra Constitucién previa, como por ejemplo la
posibilidad de poder presentar incluso la accién de Hébeas corpus contra
particulares, accién que esta Constitucién denomina con el nombre de Ac-
cién de libertad®. Con ello se da solucidn a situaciones que se daban en este
pais como, por ejemplo, empresarios que cerraban con llave las puertas de

empresas para que los trabajadores en huelga dentro no pudieran salir, que-

ddndose sin provisiones. O, de hospitales privados que mantenian drogados
sin dejarlos irse, hasta que no pagaran, a pacientes a quien ya se tenfa que ha-
ber otorgado el alta médica pero que no tenfan suficiente dinero para pagar

el internamiento en el hospital.

En consecuencia, estos articulos demuestran como los nuevos textos
constitucionales latinoamericanos suponen un auténtico avance en la regula-
cién de la drittwirkung, estableciendo un modelo de eficacia directa o inme-
diata de los derechos frente a terceros particulares y empresas privadas. Y, por
tanto, dejando cerrado, cada vez mds, un problema presente hoy en muchos
Estados, y que es el de la existencia, en una sociedad cada vez mds dominada,
controlada y dirigida por los poderes privados, de posibles problemas de in-

defensién del individuo frente a la vulneracién de sus derechos.

52 Ver: Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales. En Gaceta
Oficial N° 34.060, del 27 de septiembre de 1988.

>3 Del articulo 127.1 se deduce la posibilidad de interponer Accién de libertad tanto contra
autoridades publicas como terceros particulares: «Los servidores piiblicos o personas particulares
que resistan las decisiones judiciales en los casos previstos por esta accion, serdn remitidos por orden
de la autoridad que conocié de la accion ante el Ministerio Pitblico para su procesamiento penal por
atentado contra las garantias constitucionales».
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III. La Drittwirkung en el marco de un nuevo constitucionalismo inter-
nacional

Si bien cualquier intento de reconstruir un constitucionalismo ma-
terial y garandista de los derechos frente a los terceros particulares, especial-
mente empresas, debe pasar necesariamente por una reforma de la mayoria
de constituciones estatales en el sentido iniciado por los tltimos textos la-
tinoamericanos, también es cierto que, en el actual contexto globalizado,
con empresas transnacionales operando por encima de las fronteras estatales,
resulta ilusorio pretender conseguir el respeto de los derechos fundamentales

por parte de estas, Unicamente, desde la territorialidad estatal.

Ello hace surgir, con mds fuerza que nunca, el debate entorno a la
necesidad de un constitucionalismo garantista a nivel mundial, en abierta
tensién con la légica de la globalizacién y que, al menos en su dimensién
normativa, se encuentra parcialmente esbozado en documentos como la Car-
ta de Naciones Unidas, la Declaracién de derechos de 1948 o los Pactos de
1966 (PIDCP Y PIDESC), por mencionar sélo algunos.*

>4 Sobre la idea de existencia de un constitucionalismo mundial, debemos remitirnos a
Ferrajoli. Frente a la nocién de un poder absoluto y sin limites, Ferrajoli define el constitucio-
nalismo como limitacién y establecimiento de obligaciones al poder y a los particulares para la
defensa de los derechos fundamentales de las personas. Sobre esta base, el autor plantea como la
oposicién entre estado de naturaleza y estado civil abre camino, desde la Revolucién francesa, a
dos lineas de evolucién o itinerarios paralelos y opuestos en relacién al concepto de soberania:
la de su progresiva limitacién interna, en el émbito del derecho estatal, y la de su progresiva
absolutizacién progresiva, en el dmbito del derecho internacional.

A diferencia del derecho estatal donde al aparecer el Estado constitucional de derecho, la
soberania interna como potestas absoluta, tanto por parte del Ejecutivo como del legislativo,
deja de existir al no existir ningtin tipo de poderes absolutos pues todos se encuentran some-
tidos a la Constitucién y, por tanto, limitados al respeto de los derechos en ella establecidos. En
el 4mbito internacional, la consolidacién en Europa, entre el siglo XIX y la primera mitad del
XX, del Estado nacional, hace que estos se liberen definitivamente de cualquier clase de vin-
culo y remora juridica en las relaciones con los demds estados, y ademds, se autolegitimen ante
ellos mismos y ante los demds Estados. Por tanto, fortalecen su posicién en el mundo de las
relaciones internacionales, con la cual cosa fortalece su soberania externa. Sucede, sin embargo,
que esta soberania externa, al coincidir con la igual soberania de los demds estados, genera una
libertad salvaje que reproduce en el @mbito de la comunidad internacional el estado de natura-
leza sin reglas que habia sido negado y superado en el 4mbito interno gracias al sometimiento
de los poderes internos al Estado Constitucional. De ello se derivan dos consecuencias: la
negacién del derecho internacional; y, el espiritu de potencia y la vocacién expansionista y
destructiva que anima semejante paradigma de la soberanta estatal.

Este paradigma de la soberania externa alcanzé su méximo esplendor y a la vez el momento
de su trdgico fracaso, en la primera mitad del siglo XX, donde tienen lugar dos guerras mun-
diales, que llevan a tal paradigma al suicidio. A partir de este momento tuvo lugar la creacién
de la ONU (San Francisco, 1945), y empiezan a aprobarse un conjunto de declaraciones y
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Ahora bien, apesar de la existencia de estos textos juridicos interna-
cionales constitutivos de lo que podemos denominar un constitucionalis-
mo mundial, el problema estd, primero en que sélo afectan a los Estados,
los actores privados al no tener personalidad juridica internacional no estdn
obligados por ellos. Y, segundo, en que éstos no son, en muchos casos, toma-
dos en serio, ni gozan tampoco de los instrumentos necesarios para ello. El
cumplimiento de estos tratados internacionales se piensa muchas veces mds
como un deber moral y politico, como una cuestién de justicia, que no como
una obligacién juridica con respecto del derecho internacional vigente, que

establece unos principios y normas vinculantes.

Tomarlos en serio demandaria: 1. proyectar las formas institucionales,
las garantias y reformas juridicas y las estrategias necesarias para su realiza-
cién, tanto para los Estados como para los privados; y, 2. hacer valer estos
documentos como claves de interpretacién y como fuentes de critica y de
deslegitimacién de lo existente, sobre todo, de las actuaciones de actores in-
ternacionales privados llevadas a cabo contra el derecho internacional de los

derechos humanos.

No se tratarfa, claro estd, de liquidar el constitucionalismo estatal ni
los elementos cldsicos del Estado constitucional, sino de la puesta en marcha
de una nueva idea del derecho que permita la posibilidad de solapamientos e
interacciones entre diversos sistemas legales, sin que ello tenga que suponer

ninguna subordinacién de uno frente a otro”. Todo ello permitirfa orientar

tratados internacionales, como la Declaracién Universal de derechos del Hombre de 1948 por
la Asamblea General de UN, el PIDCP y el PIDESC (1966), etc. Todos ellos documentos
que transforman, al menos en su dimensién normativa el orden juridico mundial, trayéndolo
desde el estado de naturaleza al estado civil. A través de estos documentos, la soberania externa
de los estados deja, en principio, de ser una libertad absoluta y salvaje y queda subordinada o
limitada, juridicamente, a dos normas fundamentales: el imperativo de la paz y la tutela de los
derechos humanos.

En consecuencia, aquella soberanfa que en el orden interno de los estados habfa queda-
do limitada o reducida con el desarrollo del Estado Constitucional de Derecho, queda ahora
también reducida o limitada en el 4mbito externo con el desarrollo de todas estas normas in-
ternacionales. De ahi que, si partiendo de la definicién de constitucionalismo como sistema de
limites y obligaciones al poder y a los particulares para la defensa de los derechos fundamentales
de las personas, Ferrajoli califique estos tratados internacionales de derechos humanos como la
dimensién normativa de un constitucionalismo mundial. (L. FERRAJOLL. Derechos y garantias.
La Ley del mds débil. Trotta. Madrid. 1999. pp. 135-142).

> Se trataria de una posicién intermedia o conciliadora entre la doctrina dualista, inspirada
en la vieja doctrina de H. Triepel y D. Anzilotti, orientadas en el sentido de la co-existencia
separada del derecho internacional con el derecho interno, y segtin la cual el derecho inter-
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las técnicas constitucionales de controles y limites a los poderes —ptiblicos y
privados—, en una direccién que pudiera ofrecer respuestas internacionales
a problemas internacionales. Nos encontramos, hoy en dia, con problemas
como el de que la tnica via para exigir responsabilidad por violacién de de-
recho a una empresa es la via de la jurisdiccién interna de los Estados. Ello
supone limites como el hecho de que, en el caso de las empresas transnacio-
nales, al ser consideradas personas juridicas diferentes, las sociedades matriz
(salvo en los casos de corresponsabilidad expresamente previstos por la le-
gislacién) no son responsables, en principio, de los actos ilicitos cometidos
por una filial en otro pais, aunque ésta sea la tnica accionista, salvo si puede
considerarse a la filial un simple agente. De igual manera, la compra de ser-
vicios y bienes a los proveedores de otros paises, aunque sean exclusivos, se
considera una operacién entre partes no asociadas. Por lo tanto, es, actual-
mente, muy dificil en el plano juridico lograr que la empresa transnacional
en su globalidad rinda cuentas y repare los dafios resultantes de la violacién
de los derechos humanos, con mds razén aun si aquéllos se han cometido el

extranjero™.

IV. Tomarnos en serio el Derecho constitucional internacional

Tomarnos en serio los tratados internacionales de derechos huma-
nos implica tener que buscar garantias adecuadas contra las violaciones de
derechos por parte de los Estados y de terceros privados, especialmente las

empresas transnacionales.

nacional para poder generar derechos y obligaciones a los ciudadanos nacionales requerirfa,
necesariamente, de un acto especial para ser incorporado al derecho interno, o simplemente
para ser asimilado como norma de cardcter obligatorio dentro del territorio de un pais deter-
minado (H. TRiEPEL. Droit internacional et droit Interne. Paris. Oxford. 1920. p. 110). Y, la
doctrina monista de la unidad del derecho y de la primacia del derecho internacional frente
al derecho interno de los Estados, construida por H. Kelsen, la que establece que «el derecho
internacional preside una concepcién unitaria de todo el Derecho, del cual forman parte en
un plano de subordinacién los ordenamientos juridicos internos de los Estados» (H. KELSEN.
Teoria General del Derecho y del Estado. Citado por H. NOGUEIRA ALCALA. Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano. 2000. Fundacién Honrad-Adenauer-CIEDLA. Buenos Aires.
p. 166). Esta posicién intermedia, deberfa ser una posicién coordinadora o conciliadora ba-
sada en la unificacién de ambas ramas juridicas (nacional-internacional) en un sélo sistema,
diferencidndose del monismo en que las relaciones entre las dos normas son de coordinacién y
no de subordinacién. Ello harfa que el derecho internacional y el derecho interno interactden,
auxilidndose mutuamente en el proceso de tutela de los derechos.

>¢I. DAUGAREILH. «Responsabilidad social de las empresas transnacionales: andlisis critico
y prospectiva juridicar. En Cuadernos de Relaciones Laborales. 27. 2009. p. 82.
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Ello pasa por establecer, diversos tipos de reformas en los propios
tratados internacionales de derechos humanos y en los reglamentos de los
Srganos jurisdiccionales internacionales encargados de garantizar su justicia-

bilidad, que afecten a los siguientes aspectos:
Obligatoriedad de la jurisdiccion internacional

Primero, deberia establecerse el cardcter obligatorio de la jurisdiccidn
de estos tribunales internacionales (Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, Corte Europea de Derechos Humanos, etc.) hoy subordinada, segtin
el esquema de los procedimientos arbitrales, al reconocimiento previo por

parte de los Estados™.
La legitimacion activa

Segundo, deberfa vincularse la legitimacién activa ante estos érga-
nos jurisdiccionales internacionales no al principio de territorialidad, sino
al principio de personalidad. Esto es, garantizar que no sélo los particulares
nacionales de los Estados firmantes del tratado en cuestién®®, sino cualquier
persona, independientemente de donde viva, a la que un actor privado na-

cional de un Estado firmante haya vulnerado un derecho puede iniciar un

°7 Como sefala el art. 45 de la Convencién Americana de Derechos Humanos: «1. Todo
Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o adbesion de
esta Convencidn, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce la competencia de la
Comision para recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Esta-
do parte ha incurrido en violaciones de los derechos humanos establecidos en esta Convencion. 2.
Las comunicaciones hechas en virtud del presente articulo sélo se pueden admitir y examinar si son
presentadas por un Estado parte que haya hecho una declaracion por la cual reconozca la referida
competencia de la Comision. La Comisién no admitird ninguna comunicacion contra un Estado
parte que no haya hecho ral declaracién. 3. Las declaraciones sobre reconocimiento de competencia
pueden hacerse para que ésta rija por tiempo indefinido, por un periodo determinado o para casos
especificos. 4. Las declaraciones se depositardn en la Secretaria General de la Organizacién de los
Estados Americanos, la que transmitird copia de las mismas a los Estados miembros de dicha Orga-
nizacidn». En el mismo sentido, el art. 56.4 de la Convencién Europea de Derechos Humanos,
establece: «Todo Estado que haya hecho una declaracion de conformidad con el primer pdrrafo de
este articulo podrd, en cualquier momento sucesivo, declarar que acepta con respecto a uno o varios
de los territorios en cuestion, la competencia del Tribunal para conocer de las demandas de personas
fisicas, de organizaciones no gubernamentales o de grupos de particulares tal como se prevé en el
articulo 34 del Convenio.

>8 El art. 44 de la Convencién Americana de Derechos Humanos otorga posibilidad de
presentar denuncias de violacién de derechos a la Comisién, s6lo a personas, grupos de perso-
nas o organizaciones no gubernamentales de los Estados firmantes, no de otros Estados: «Cual-
quier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o
mds Estados miembros de la Organizacién, puede presentar a la Comision peticiones que contengan
denuncias o quejas de violacién de esta Convencién por un Estado parte».
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proceso judicial contra este, ante el tribunal internacional correspondiente.
Ello tiene especial sentido, por ejemplo, para el caso de trabajadores de filia-
les de empresas transnacionales en terceros paises no firmantes de un tratado
internacional de derechos humanos, firmado por el Estado originario de la

empresa.
La legitimacion pasiva

Cuando en 1945 la Carta de la Organizacién de Naciones Unidas
cred las bases para el desarrollo del derecho moderno de los derechos huma-
nos, la intencién del proyecto fue proteger y promover la dignidad e iguales
derechos de los individuos de la arbitrariedad de los poderes gubernamenta-
les, pero no hace referencia a la violacién de derechos por actores no-guber-
namentales, especialmente corporaciones transnacionales. Sobre esta cues-

tién, debo referirme a dos aspectos.

En primer lugar, en este contexto donde sélo los Estados pueden ser
procesados®, la forma, inmediata como primera fase, para poder empezar a
exigir responsabilidad internacional a las empresas transnacionales que vio-
len derechos humanos pasa por asumir que la responsabilidad para preve-
nir y suprimir violaciones de Derechos Humanos por parte de las empresas
transnacionales debe recaer, también, tanto sobre el Estado anfitridn en el
territorio del cual se encuentra la empresa, como sobre el Estado de origen de
la empresa transnacional sobre la base de una teorfa de control efectivo sobre

la red transnacional de actividades de una corporacién.

En cuanto a la responsabilidad del Estado anfitrién, todos los Estados
tienen el derecho soberano de garantizar el acceso a su territorio a companias

extranjeras que quieran invertir en el pais. El establecimiento de una corpo-

> El propio Convenio Europeo de Derechos Humanos deja claro que sélo podrd denunci-
arse la violacién de derechos reconocidos por el mismo por parte de Estados:

Art. 33 CEDH. Asuntos entre Estados: «7oda Alta Parte Contratante podrd someter al tri-
bunal cualquier incumplimiento de lo dispuesto en el Convenio y sus Protocolos que, a su juicio,
pueda ser imputado a otra Parte Contratante».

Arti. 34 CEDH. Demandas individuales: «E/ Tribunal podri conocer de una demanda pre-
sentada por cualquier persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares que se
considere victima de una violacion, por una de las Altas Partes Contratantes, de los derechos reco-
nocidos en el Convenio o sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner
traba alguna al ejercicio eficaz de este derecho.

Lo mismo sucede con la Convencién Americana de Derechos Humanos (ver art. 44. Nota

59).
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racion extranjera en el territorio nacional debe ocurrir y regirse de acuerdo
con las leyes nacionales del pais en cuestion. Por tanto, parece claro que en
los casos en que una compafifa opere en un Estado determinado vulnerando
sistemdticamente los derechos laborales de los trabajadores o los derechos
de las mujeres, entre otros, con la total connivencia de las autoridades y la
ley estatal, debe existir algtin tipo de responsabilidad internacional para este

Estado anfitrién.

Asimismo, deberfamos también, poder hablar de una responsabili-
dad del Estado de origen de la empresa transnacional, sobre la base de una
teorfa de control efectivo sobre la red transnacional de actividades de una
corporacién. Los Estados tienen la obligacién de respetar los derechos huma-
nos. Si bien es cierto que esta obligacién, es una obligacién principalmente
territorial, también es cierto e indiscutible que bajo los tratados internacio-
nales de derechos humanos, la responsabilidad de proteger tales derechos
se extiende también a actividades fuera de su territorio, siempre y cuando
el Estado tenga jurisdiccién sobre el actor o la conducta en cuestién. Este
es un principio aceptado en el art. 1 de la Convencién Europea de Dere-
chos Humanos (CEDH)®, o en el art. 1.1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos (CADH)®'. Ademds, la Corte Europea de Derechos
Humanos y el Comité de Derechos Humanos® han confirmado a través de
su jurisprudencia que, en ciertas ocasiones, los Estados parte del convenio
son responsables de violaciones de derechos humanos que tienen lugar en el

extranjero®. Estas consideraciones pueden sustentar el argumento de que,

% Art. 1 CEDH: «Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su
Jjurisdiccion los derechos y libertades definidos en el Titulo I del presente Convenio.

" Art. 1.1 CADH: «Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién sociab.

2 El Comité de Derechos Humanos es un érgano convencional formado por expertos in-
dependientes que vigila el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos (PIDCP) por los Estados que lo han ratificado. Normalmente se retine en tres periodos de
sesiones al ano, en Ginebra o Nueva York.

% Ver Resolucién del Comité de Derechos Humanos: Caso Lilian Celiberti de Casariego
v. Uruguay, Comunicacién Nam. 56/1979, UN Doc. CCPR/C/OP/1 a 92 (1984), para 10.3,
donde se establece que «seria inconcebible que a fin de interpretar la responsabilidad en virtud del
art. 2 del Convenio que permita a un Estado parte perpetuar violaciones del convenio en el territorio
de otro Estado, violaciones las cuales no podria realizar en su territorio»; Para la Corte Europea
de Derechos Humanos, ver: caso Loizidou v. Turqufa 15318/89, 1995 ECHR (13 de marzo
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hoy, existen bases legales y racionales para el desarrollo de una teorfa de la
responsabilidad de los Estados de origen de las empresas transnacionales. En
general, esta teorfa puede ser formulada de la siguiente manera: el Estado es
responsable de su debido fracaso en actuar con la debida diligencia con res-
pecto a la conducta de las empresas transnacionales en su territorio®, cuando
esta conducta estd causando o pueda causar violacién de derechos humanos
en un pais extranjero donde la corporacién estd haciendo negocios a través de
sus subsidiarias, y cuando el Estado de origen tiene suficiente conocimiento
de que tal conducta puede causar violacién de derechos humanos en el ex-
tranjero, y tiene los medios legales y técnicos para tomar acciones preventivas
para evitarlo. Los Estados de origen se encuentran estrechamente vinculados
a la actividad de las empresas transnacionales, en tanto ellos se benefician de
las operaciones de estas empresas a lo largo y ancho del mundo a través de
los ingresos por impuestos y el incremento de la riqueza de sus ciudadanos.
Ademds las empresas financian y controlan la mayor parte de la investigacién
de estos paises, que es el motor de la innovacién tecnoldgica y el crecimiento

econdémico de los mismos.

Ahora bien, y en segundo lugar, conjuntamente con estas medidas
mds inmediatas, como segunda fase, deberfa procederse, también, a una am-
pliacién de la legitimidad pasiva sobre los terceros privados. Ello permitird
abrir las puertas para que paralelamente a la responsabilidad de los Estados
por infraccidn de sus obligaciones internacionales, la responsabilidad indivi-
dual pueda también surgir bajo la ley internacional por violacién de determi-
nadas obligaciones. Y, por tanto, permitiria exigir, también, responsabilidad
individual a los directores o managers de las empresas transnacionales que
han ordenado o no han, negligentemente, tomado las medidas necesarias
para impedir alguna violacién seria de derechos humanos. Asi como, cons-
truir una teoria de la responsabilidad juridica de las corporaciones transna-

cionales en virtud del derecho internacional publico.

La idea de responsabilidad individual de los individuos por actos

contrarios al derecho internacional no es nueva. Viene ya del siglo XX, con

1995), donde se estableci6 a Turquia como obligada a respetar los derechos humanos en la zona
del norte de Chipre ocupada por ella, sobre la base del efectivo control ejercido por Turquia
sobre las autoridades territoriales del Norte de Chipre.

64 A pesar de las multiples subsidiarias que una empresa pueda tener, ésta contintia tenien-
do el centro de operaciones en su pais de origen.
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la Carta de Nuremberg y los juicios por parte del Tribunal Militar Inter-
nacional contra los responsables de crimenes de guerra, crimenes contra la
paz y crimenes contra la humanidad. Hoy esta idea se ha consolidado en el
derecho internacional a través de la creacién, primero de tribunales interna-
cionales ad hoc para la ex-Yugoslavia (ICTY) y Ruanda (ICTR) y después
con el establecimiento de la Corte Penal Internacional. En consecuencia,
si los individuos pertenecientes a las fuerzas armadas, policfa, movimientos
de liberacién nacional u otros grupos militares o para-militares organiza-
dos, pueden incurrir en responsabilidad internacional por violacién de de-
terminados derechos humanos, porque no puede también incurrir en ella
los responsables de corporaciones econémicas transnacionales que llevan a
cabo violaciones de derechos humanos? En principio, no tiene porque haber
obstéculo para extender la doctrina de la responsabilidad individual a los
directores de las empresas transnacionales. De hecho, diversos juicios condu-
cidos por la Ley nim.10 del Consejo de control de las fuerzas aliadas, fueron
realizados contra diversos responsables de empresas alemanas, por crimenes
internacionales fruto de su colaboracién con el régimen nazi, en particular
por la produccién y suministro de Gas Zyklon B, usado para la extermina-

cién de civiles inocentes.®

Paralelamente, la ampliacién de la legitimidad pasiva a los particu-
lares, permitirfa establecer las bases para la construccidn de una teorfa de la
responsabilidad juridica de las corporaciones en virtud del derecho interna-
cional publico. Desde el punto de vista juridico, las corporaciones econémi-
cas no poseen personalidad legal internacional y por tanto, las normas inter-
nacionales de derechos humanos no pueden dirigirse directamente a ellas, ni
tampoco se les puede exigir responsabilidad internacional por la infraccién
de las mismas.* Ello refleja la realidad de un sistema legal internacional toda-
via basado en Estados soberanos. Las empresas, extremadamente poderosas,
son irresponsables desde el punto de vista juridico, salvo en algunos paises,

donde se permite que un tribunal nacional acuerde una aplicacién extraterri-

% Juicio a Bruno Tesch y a dos mds. 1 Law Report of Trials of War Criminals. Corte Militar
Britdnica. 1946. Reeditado en 1993. p. 93.

% G. RIPERT. Aspects juridiques du capitalisme moderne. LGD]. Paris. 1995. p. 354;
PH. Le TOURNEAU. L¢éthique des affaires et du management au XXI¢me siecle. éd. Dal-
loz-Dunod. Paris. 2000. pp. 4y 269; M. TRIGEAUD. Métaphysique et éthique au fondement
du droit. éd. Briere. Bordeaux. 1995. pp. 210 y 458.
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torial de la ley nacional del pais de origen de la empresa. En Estados Unidos,
por ejemplo, este tipo de reclamos han sido posibles a través del funciona-
miento de la Ley de demandas de partes contratantes extranjeras (Alien Tort
Claims Act) de 1789, que dio jurisdiccion a las cortes federales para oir las
demandas de las partes contratantes para alegar violaciones extraterritoriales
de la ley norteamericana por parte de empresas de este pais®’. En Bélgica, la
Ley de Competencia Universal ideé otro mecanismo que permitia que un
tribunal belga conociese de cualquier violacién de los derechos humanos
dondequiera que ésta se hubiera cometido, y con independencia de quiénes
fueran los autores y las victimas. Esta ley fue reformada y mds tarde abolida
en 2003 por razones politicas y diplomdticas®®. O, en Francia, puede recu-
rrirse a un tribunal francés por un hecho cometido en el extranjero en virtud
del privilegio de nacionalidad del autor o de la victima. Asi, una victima
puede llevar ante un tribunal francés al autor (persona fisica o juridica) de
un delito o falta o de un dafio cometido en el extranjero. Esta regla es vdlida
tanto en derecho penal (art. L.113.6 y L.113.7 del Cédigo penal) como en
derecho civil (art.15 del Cédigo civil y 42 del Nuevo Cdédigo de Enjuicia-
miento Civil y Reglamento de «Bruselas I»). Aunque «los hechos deben estar
castigados en la legislacion del pais donde se han cometido», lo que no siempre
ocurre. Y «el procedimiento relativo a los delitos sélo puede entablarse a solicitud
del Ministerio Pitblico» segin el art. 113.8 del Cédigo Penal. Un conjunto
de condiciones que por el momento han impedido que las demandas pre-
sentadas en Francia contra multinacionales francesas hayan dado lugar a los

resultados esperados®.

¢ En el caso «Doe v.Unocal» (Doe v. Unocal, 963 E. Supp- 880 U.S.; 110 E Supp. 2d 1294
(C.D. Cal. 2000), Affd. 248 E3d 915 (9 Cir. 2001)), ciudadanos de Myanmar demanda-
ron una corporacién multinacional norteamericana bajo este estatuto para obtener reparacion
por un conjunto de abusos sobre derechos humanos presuntamente cometidos por el acusado
en Myanmar en el curso de la realizacién de un proyecto de petréleo y gas y que supuso la
reubicacién forzosa de personas, el trabajo obligatorio y la tortura. Expandiendo la anterior
jurisprudencia que habia empezado con la decisién histérica en el caso «Filartiga v. Pena Irala»
(Filartiga v. Pena-Irada, United States Court of Appeals, Second Circuit, 1980, 630 E.2d 876),
la Corte declaré que las empresas multinacionales nortemaericanas, con sus operaciones ext-
ranjeras, también son capaces de violar las normas del derecho nacional, incluyendo normas de
derechos humanos, y por tanto, de ser juridicamente responsables.

8 A. BAILLEUX. La compétence universelle au carrefour de la pyramide et du réseau: de l'expéri-
ence belge & Uexigence d'une justice pénale transnationale. Ed. Bruylant. Paris. 2005.

. BourpoN. «Entreprises multinationales, lois extraterritoriales et droit international
de droits de ’homme». Revue de sciences criminelles. 2005. pp.747-753.
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Al margen de estos casos de aplicacién extraterritorial de la ley nacio-
nal, las empresas transnacionales no pueden ser, como decia, y debido a su
falta de estatuto en el derecho internacional, responsables de violacién del
derecho internacional de los derechos humanos. Es, precisamente por esto,
que la modificacién de los principales tratados internacionales de derechos
humanos en el sentido de una ampliacién de la legitimidad pasiva a los ter-

ceros privados es, en la actualidad, una necesidad.

V. Conclusiones
Del trabajo presentado, podemos sacar las siguientes conclusiones:

1. El surgimiento de la globalizacién neoliberal ha supuesto la aparicién
de nuevos actores internacionales (empresas transnacionales) que, ope-
rando desde posiciones de privilegio y configurdndose como auténticos
poderes privados, emulan en ocasiones con ventaja al propio poder pa-

blico en su capacidad erosiva y destructora de los derechos.

2. En este contexto, surge la necesidad de una reconstruccién estatal y glo-
bal de un constitucionalismo material y garantista que permita asegurar
plenamente la eficacia de los derechos de las personas. Entre las figuras que
este nuevo constitucionalismo debe incluir, especialmente si tenemos en
cuenta el gran poder adquirido por las empresas transnacionales, estd
la de la eficacia de los derechos frente a éstas, esto es la eficacia de los

derechos frente a terceros particulares o Drittwirkung.

3. En el dmbito del constitucionalismo estatal, gran parte de los textos
constitucionales latinoamericanos ya reconocfan la Drittwirkung, esta-
bleciendo a diferencia del modelo espafiol, un modelo de eficacia directa
o inmediata de los derechos frente a terceros particulares y empresas pri-
vadas. Ademds, algunas de las nuevas constituciones aprobadas recien-
temente en la regién han ampliado la eficacia de los derechos frente a
terceros a los derechos sociales o a otras acciones judiciales como el Ha-
beas corpus. Ello otorga a los ciudadanos la posibilidad de exigir directa-
mente ante los érganos jurisdiccionales, la justiciabilidad de derechos y
libertades fundamentales vulnerados por empresas u otros particulares,
pudiéndolos hacer valer como auténticos derechos subjetivos ante estos

érganos sin necesidad de la mediacion del legislador en la provisién de
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una posicion juridico—subjetiva que ya poseerfan directamente ex-consti-

tutione.

Ahora bien, en el mundo globalizado actual, no puede llegarse a una
reconstruccién de un constitucionalismo material y garantista de los
derechos frente a los terceros particulares, si nos quedamos en el 4mbi-
to estatal. Conjuntamente con este, es necesario la construccion de un
constitucionalismo garantista a nivel mundial, en abierta tensién con la

légica de la globalizacién.

Este constitucionalismo mundial se encuentra esbozado, al menos en su
dimensién normativa, en documentos como la Carta de Naciones Uni-
das, la Declaracién de derechos de 1948 o los pactos de 1966 (PIDCP
Y PIDESC), etc. Ahora bien, el reto estd en buscar férmulas para con-
seguir que estos documentos sean obligatorios y tomados en serio, tanto
para los poderes publicos como privados. Ello demanda: 1. proyectar las
formas institucionales, las garantias y reformas juridicas y las estrategias
necesarias para su realizacién, tanto para los Estados como para los pri-
vados; y, 2. hacer valer estos documentos como claves de interpretacion
y como fuentes de critica y de deslegitimacién de lo existente, sobre
todo, de las actuaciones de actores internacionales privados llevadas a

cabo contra el derecho internacional de los derechos humanos.



