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Resumen

Los paises en via de desarrollo tienen la imperativa necesidad de
canalizar la inversiéon extranjera para viabilizar su crecimiento
econémico, en este escenario, la empresa transnacional
representa un importante rol en la canalizacion de las
innovaciones tecnoldgicas, importacién de capital y suplir la
demanda del mercado interno de los estados. Este panorama nos
propone una reflexion critica sobre si debe o no considerarse a la
empresa transnacional como un sujeto de derecho internacional.
Esta reflexion se efectuara partiendo de una contextualizacion del
derecho internacional y el rol de la empresa transnacional. Para
ello, se realizara una breve delimitaciéon conceptual de cada uno
de los elementos propuestos desde diversos aportes doctrinales y
decisiones judiciales estableciendo la relacion entre los mismos,
sus convergencias y divergencias. Seguidamente se analizara el
papel de la empresa transnacional y sus elementos caracteristico
y se analizara si las empresas transnacionales son sujetos de
derecho internacional.
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Abstract

Developing countries have the imperative need to channel foreign
investment to enable their economic growth, in this scenario, the
transnational company plays an important role in channeling
technological innovations, importing capital and supplying the
demand of the domestic market of the states. This panorama
proposes a critical reflection on whether the transnational
company should be considered as a subject of international law.
This reflection will be carried out starting from a
contextualization of international law and the role of the
transnational company. For this, a brief conceptual delimitation of
each of the elements proposed from various doctrinal
contributions and judicial decisions will be made, establishing the
relationship between them, their convergences, and divergences.
Next, the role of the transnational company and its characteristic
elements and will be analyzed whether transnational companies
are subjects of international law.
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Rights; foreign investment.
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Empresas transnacionales como sujetos de Derecho Internacional

Introduccion

En el escenario mundial, a partir de la segunda década del siglo XX, el protagonismo ejercido
por los Estados como principales actores y unicos destinatarios de la norma juridica
internacional, ha ido cediendo espacio de manera paulatina a los nuevos sujetos de derecho
como la organizacion de las Naciones Unidas, entidades gubernamentales, personas
individuales e incluso, empresas y corporaciones de iniciativa privada que ejercen sus
actividades a nivel internacional.

Este cambio de paradigma obedecioé a varios factores, uno de ellos son las continuas
transformaciones y generacion de nuevos sujetos, actores y subjetividades del derecho
internacional, en donde inicialmente las relaciones internacionales, solo se efectuaban entre
Estados, siendo catalogadas como relaciones en modo horizontal. Mientras que, en la
actualidad las relaciones son heterogéneas, ya que existe una multiplicidad de sujetos, en la
cual el Estado sigue siendo esencial pero ya no exclusivo en el escenario internacional.

En esta etapa la heterogeneidad y verticalidad, desplazo la concepcion homogénea y
horizontal que regia el antiguo paradigma, nuevos y novedosos dominios surgieron,
ampliando la esfera de influencia del derecho internacional que dejo dejo de ser estado-
centrista. Segun la CEPAL, senala que la tecnologia también generé un cambio y un nuevo
orden internacional “en los procesos de globalizacion y especializacion que caracterizan las
corrientes del comercio exterior, y en los procesos de globalizacion y regionalizacion
vinculados a los flujos de la inversion extranjera directa” (Mortimore, 1993, p. 16).

Este contexto se convirti6 en la cuna para el nacimiento de las empresas
transnacionales, como aquellas que inicialmente fueron empresas nacionales que a mediados
del siglo XIX acumularon grandes capitales y con ello, poder adquisitivo, politico y
econdmico, lo que en el siglo XX les permiti6 contemplar la expansion mas alla de las
fronteras del pais del que eran originarias, usando para ello en muchos casos las relaciones
internacionales de sus estados de origen para viabilizar este proposito, a esto se le conocio
como proceso de transnacionalizacion.

Como definicion de empresa transnacional (ET) organizaciones sindicales
internacionales la han descrito como:

Aquellas empresas que, teniendo su sede en un determinado pais, controlan una parte o
el total de la propiedad de una o varias empresas en un pais diferente al de su casa
matriz. Definiremos, asi pues, a la EMPRESA TRANSNACIONAL —o multinacional—
como aquella empresa que estd constituida por una sociedad matriz creada de
conformidad con la legislacion del pais en que se encuentra instalada, que se implanta a
su vez en otros paises mediante INVERSION EXTRANJERA DIRECTA, sin crear empresas
locales o mediante filiales que se constituyen como sociedades locales, conforme a la
legislacion del pais destino de la inversion (Diccionario critico de empresas
transnacionales, 2012).

Por otro lado, autores como Raymond Vernon sefialan que una empresa transnacional
es aquella: “compania que intenta conducir sus actividades en una escala internacional, como
36
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quien cree que no existen fronteras nacionales, sobre la base de una estrategia comun
dirigida por el centro corporativo” (Vernon, 1971, p. 19).

Por su parte, el jurista Yair Ahanori, senala que la empresa transnacional (ET) es aquella
cuyo origen, direccion y propiedad, corresponde a un pais y realiza actividades productivas a
escala internacional. “Las ET se desempenan dentro del nuevo sistema econdmico, como la
fuerza propulsora en el proceso globalizador, estas se basan en la produccion, inversion y
comercios. En consecuencia, se logra la integracion de los paises dentro del mercado global”
(Ahanori, 1996, p. 104).

Por ultimo el doctrinante Meter,F Drucker define como empresa transnacional , a
aquellas instituciones “que realizan inversion directa en uno o mas paises, con capital
aportado directamente por ellos mismos o por habitantes de los propios paises y que tiene
como principal proposito que redunden en beneficio de las naciones asociadas” (Meter,
2002, p. 6).

Ahora, el proceso de globalizacion jug6 y sigue jugando un papel trascendental en las
dinamicas forjadas en el escenario internacional. Entendido, segiin Thomas Kemper como un
“proceso de estrechez, por la cual las conexiones se han hecho entre los diferentes
contextos sociales y regiones para ser interconectados a través del planeta como un todo”
(1990, p. 54). Contribuyendo asi a que se generen cambios fundamentales en la naturaleza de
la actividad econdmica internacional, en la desregulacion doméstica y de los avances
tecnologicos, lo que genera cambios, incluso en las en las formas de producir y las
estructuras de empleos disponibles.

Fue asi como la estrechez que describe Kemper ha traido como consecuencia una
mayor interaccion e interconexion entre los Estados y las empresas transnacionales, que a su
vez han conllevado las transformaciones de las que habla Carreau, en el ordenamiento
juridico del Estado receptor y, por consiguiente, en el derecho internacional, y es que no
todas estas transformaciones internas han sido positivas pues si bien la inversion extranjera
que aporta la empresa transnacional permite al estado receptor modernizar sus sistemas de
produccion, avanzar a la vanguardia tecnologica que éstas detentan y asi cumplir varios fines
que le estan dados en la constitucion, la ley y los reglamentos; no obstante, no han sido
pocos los casos en que la operacion de la ET ha conllevado un impacto negativo cuyo
resarcimiento o reparacién ha sido mucho mas costoso en el ambito social y ambiental, que
los mismos beneficios obtenidos inicialmente.

Y es que desde la perspectiva del derecho internacional se ha intentado intervenir para
prevenir la configuracion de estas coyunturas a traves de los instrumentos de derecho duro
y en el derecho blando, los cuales tienen la finalidad implementar herramientas tendientes a
la promocion y prevencion de las vulneraciones o violaciones a los derechos humanos, estos
no han sido del todo eficientes para poder contrarrestar o por los menos mitigar las
afectaciones producidas.

Lo expuesto anteriormente y el entender si la ET debe ser un sujeto de derecho
internacional, conlleva necesariamente a realizar un abordaje de estos conceptos.
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Resultados
Subjetividades del Derecho Internacional: conceptos y caracteristicas

En el escenario internacional, se le denomina u ostenta la calidad de sujeto o
personalidad juridica, a aquella entidad que tiene la capacidad de participar en las relaciones
internacionales, puede contraer obligaciones, ejercer sus derechos en instancias judiciales
internacionales, y, sobre todo, ostenta la capacidad de creacion obligaciones y normas
juridicas de obligatorio cumplimiento (Arévalo, 2020).

Para el jurista Hernan Valencia Restrepo citado por Juan Restrepo Vélez, sefiala que los
sujetos de derecho internacional “son aquellas entidades internacionales capaces por si
mismos de ejercer derechos y contraer obligaciones en el ordenamiento internacional y
defender sus intereses juridicos en el plano internacional”, por lo tanto, continta
manifestando que “es sujeto de derecho internacional publico todo ente fisico o juridico que
tenga derechos y obligaciones derivadas de una norma juridica internacional” (Restrepo,
2013, p. 641).

Conjuntamente el internacionalista Ian Brownlie, asigna unas caracteristicas especiales
a los sujetos de derecho internacional haciendo énfasis es aquel que goza de los derechos,
privilegios e inmunidades propias del ordenamiento juridico interno (nacional) y también
puede realizar reclamaciones y exigir el cumplimiento de lo dispuesto en los tratados
internacionales:

A subject of the law is an entity caple of possessing international rights and duties and
having the capacity to maintain its rights by bringing international claims” The
principal formal context in which the question of personality has arisen have been:
capacity to make claims in respect of breaches of international law, capacity to makes
treaties and agreements valid on the international plane, and the enjoyment of
privileges and immunities from national jurisdiction. This definition, thought
conventional, is unfortunately circular since the indicia referred to depend on the
existence of legal person. (Brownlie, 2008, p. 57)

En segundo lugar, los actores internacionales, segiin Juan Camilo Restrepo Vélez quien
cita a Esther Barbé, senala que los actores internacionales:

Es aquella unidad del sistema internacional (ya sea entidad, grupo o individuo) que goza
de habilidad para movilizar recursos que le permitan alcanzar sus objetivos, que tiene
capacidad para ejercer influencia sobre otros actores del sistema internacional y que
goza de cierta autonomia. (Restrepo, 2013, p. 639)

Seguidamente, segn los juristas Bruce Russett y Harvey Starr, citados por (Vélez, 2013),

han senalado como requisitos que debe reunir una entidad internacional para ser considera
como actor internacional, se debe:

Revista Nuevo Foro Auténomo e Volumen 2 - Nimero 2 julio-diciembre de 2021 e pp. 35-51 e ISSN:2711-4856 (en linea)



Paz,V.,y Paz L.

1. Goza de habilidad para movilizar recursos que le permitan alcanzar sus objetivos.

2. Tiene capacidad para ejercer influencia sobre otros actores del sistema internacional.
3. Goza de cierta autonomia con respecto a otros actores del sistema internacional.

4. Debe llevar a cabo funciones continuas y significativas que impactan el sistema
internacional.

5. Debe ser tenido en cuenta en el disefio de la politica exterior de los Estados.

Por lo anterior, son claros ejemplos de actores internacionales, son el Estado,
Organizaciones intergubernamentales, las organizaciones no gubernamentales, tribunales
internacionales y las empresas transnacionales.

Finalmente, por subjetividad reguladas en derecho internacional se entiende, como
aquellos participantes directos en el entramado internacional, en especial son los individuos
y colectividades, que son los destinatarios directos de los demas sujetos internacionales, en
consecuencia, al ser destinatarios, su capacidad juridica internacional es casi inexistente,
pues estos no participan en la creacion de normas y no pueden realizar tratados con otros
Estados.

Para poder clarificar lo anterior, segin Arévalo (2020), sefiala que:

En el derecho internacional moderno se dice que los individuos son sujetos de derecho
internacional, dado que estos se involucran en el ambito de los Derecho Humanos, por
ejemplo, al presentar casos de manera autonoma en diferentes comisiones/cortes para
la proteccion de los Derechos Humanos. Estas afirmaciones evaltian el criterio de la
participacion de los individuos en la organizacion como criterio de ser sujeto, que no
corresponde con el criterio tradicional para definir a un sujeto: la capacidad juridica
internacional, es decir, el poder de crear normas. Por este motivo, el individuo no es
considerado como un sujeto de derecho internacional en la presente obra. El individuo
no crea normas internacionales como tal, el que lo hace es el Estado o la organizacion
internacional; este es el que le brinda herramientas y procedimientos a los individuos
con los cuales puede participar en instancias internacionales. La verdadera potestad de
crear norma entonces, la siguen teniendo los Estados y las Organizaciones
Internacionales. Por tanto, la estructura sigue siendo jerarquica, pues el individuo no
interactua con el Estado en el sistema internacional en la creacion normativa. (p. 40-77)

Rol y Caracteristicas de la Empresa Transnacional

La empresa transnacional representa un importante rol en la canalizacion de las
innovaciones tecnologicas, importacion de capital y suplir la demanda del mercado interno.
Esto se hace, mediante la coordinacion entre las distintas legislaciones domeésticas
(propiedad industrial, inversiobn extranjera y comercio exterior, infraestructura,
telecomunicaciones, etc.). De esta manera, la empresa transnacional y el Estado realizan un
proceso mancomunado para establecer el esquema legal para permitir que los capitales y la
tecnologia fluyan, y de esta manera, generar beneficios a las partes (Galan, 2004, p. 29-35).
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Sin embargo, esta coordinacion no siempre es voluntaria, afectando los intereses
sociales y la soberania de los paises huéspedes. Esta situacion se entiende por
apalancamiento, el cual es la capacidad de influenciar e intervenir sobre otros, en el
contexto enunciado, las ET gozan de un alto grado de apalancamiento, y se hacen efectivas a
través del ejercicio de lobby. Segin el jurista Kobrin, citado por Vargas Alzate, sefiala que, en
la era actual de globalizacion, “las ET tienen un impacto importante en la soberania de los
Estados. Esta transicion de un sistema corporativo jerarquico a uno interconectado implica
una complejidad que afecta directamente el control, la autonomia y la soberania estatal”
(Vargas et al, 2011, p. 131).

Este mecanismo permite articular dicho apalancamiento con los intereses particulares
que pueden verse obstruidos o favorecidos por medio de una legislacion especifica. Tal
actividad, entendida como la instruccion practica de ejercer influencia sobre las decisiones
que toman los legisladores, en la actualidad presiona con mayor fuerza para que los intereses
corporativos sean satisfechos.

Ademas, las empresas transnacionales invierten en otros Estados a través de multiples
formulas juridicas y econémicas, algunas de ellas son positivizadas en el ordenamiento
juridico, como, por ejemplo, la filial o la sucursal. Sin embargo, el ritmo del desarrollo es
acelerado por los entramados empresariales a través de las cuales se materializa la inversion
extranjera, en la medida en que no hay sincronizacion conjunta con las esferas sociales y
culturales. De esta manera, al no hacer la debida regulacion y acoplamiento normativo,
puede generar afectaciones al colectivo social del Estado receptor (Gonzalez, 2017, p. 237-
261).

Es importante resaltar el papel de la inversion extranjera, tanto por la configuracion del
actual entramado societario internacional sobre el que operan las empresas transnacionales,
como, para establecer la responsabilidad juridica por violacion de derechos humanos. Segan
M. Sornarajah, la inversion extranjera “implica la transferencia o traslado de bienes tangibles
o intangibles de un pais a otro con la intencion de su uso en ese pais para generar riqueza
bajo el control total o parcial del dueno de los bienes” (2010, p. 8).

Aunado a lo anterior, los tratados bilaterales de inversion o acuerdos de promocion y
proteccion reciproca de inversiones, se han convertido en la herramienta por excelencia, en
este entramado internacional, ademas segtn la jurista Magdalena Correa Henao, los tratados
en la mayoria de los casos, cuenta con niveles de desarrollos desiguales, manifiesta que a “
pesar de ser tratados bilaterales que aseguran los mismos derechos a los inversionistas de
cada parte en el otro Estado, lo que materialmente concretan son garantias para las
inversiones provenientes del Estado desarrollado en el Estado “en vias” de serlo” (Henao,
2019, p. ).

De esta manera, el derecho interno ha tenido que ir acoplandose y atajando los cambios
mediante sus mecanismos nacionales de control, lo cual permite armonizar las normas de
origen doméstico con normas de caracter internacional. Estas Gltimas tienen un ritmo de
desarrollo acelerado en los entramados internacionales a traves de las cuales se materializa
la inversion extranjera, en la medida en que no hay sincronizacion conjunta con las esferas
sociales y culturales. De esta manera, al no hacer la debida regulacion y acoplamiento
normativo, puede generar afectaciones al colectivo social del Estado receptor.
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El concepto de inversion extranjera, a la que se ha hecho referencia tiene su origen en
la responsabilidad de los Estados, donde se establece que el Estado, en tanto que, es un
sujeto de derecho internacional, debe asumir su responsabilidad por aquellos actos que
transgredan los derechos de los ciudadanos. Seguidamente este principio sirve para
determinar y endilgar responsabilidad a los Estados en el ambito de la inversién extranjera.
Por lo cual, las ET han utilizado esto para lograr impunidad en sus actividades de inversion
extranjera.

Caracteristicas principales de las empresas transnacionales
Caracteristica econdmica

La caracteristica esencial de la ET desde su esfera econdmica, es decir, los caracteres
definitorios de toda empresa transnacional es su gran tamano. Este aspecto es crucial
porque se puede observar el poderio y capacidad de influencia de las corporaciones
transnacionales, no solo compite con el de muchos Estados, sino que tiene la fuerza y poder
suficiente al punto de poder superarla. Segtn la jurista Patricia Gonzalez, sefala que “Las
empresas transnacionales y los Estados gozan de la capacidad suficiente para ejercer una
significativa influencia en la comunidad internacional en términos de poder econdémico e
incluso politico, ambos deberian ostentar una consideracion juridica similar al amparo del
Derecho internacional” (Gonzalez, 2017, p. 237-261).

Caracteristica juridica

Sobre ese telon de fondo, surgidé la necesidad de generar una regulacion de las
actividades economicas de las empresas en pro de los derechos humanos. Ante dicha
realidad, surgio la necesidad de expedir una regulacion de las actividades empresariales para
que su ejercicio, implementan buenas practicas y en respeto de dichos derechos.

Se hace perentorio, acudir a las fuentes normativas existentes en el Derecho
internacional y fijadas por el Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, las normas, son
consideradas como un instrumento de soft law! y su finalidad como se expone en los
Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del
marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar (en adelante Principios
rectores)’? por parte del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, a través de la
Resolucion 17/4 de 2011, cuya finalidad es la de imponer responsabilidad a las empresas
directamente, conforme al derecho internacional. En ese sentido, es importante enunciar,
que bajo los referidos Principios rectores:

-Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa que deben
abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las

! Se trata pues de una serie de normas a las que les falta uno de los elementos del concepto de norma juridica, es decir, el efecto o consecuencia juridica, que también se suele llamar
sancion: qué ocurre si no se cumple la proposicion que determina lo que debe hacerse en una situacion concreta, lo que ordena la norma. Estas normas «blandas o flexibles” Definicion de
“soft law”, término juridico.

2 Informe relativo a la actividad de John RUGGIE como Representante Especial entre los afios 2005 y 2011, con vistas a su consideracion por el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, y en el cual se presentan los «Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para «proteger,
respetar y remediar»
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consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna
participacion.

-La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refiere a los
derechos humanos internacionalmente reconocidos - que abarcan, como minimo, los
derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios
relativos a 16 los derechos fundamentales establecidos en la Declaracion de la
Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo.

-La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las empresas: a) Eviten
que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias
negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a esas consecuencias cuando se
produzcan; b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios
prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a
generarlos.

-Para cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos humanos, las empresas
deben contar con politicas y procedimientos apropiados en funcion de su tamafo y
circunstancias, a saber: a) Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de
respetar los derechos humanos; b) Un proceso de diligencia debida en materia de
derechos humanos para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de como abordan
su impacto sobre los derechos humanos; c) Unos procesos que permitan reparar todas
las consecuencias negativas sobre los derechos humanos que hayan provocado o
contribuido a provocar. (ONU, 2011, p. 16-18).

Bajo esa misma linea, a nivel regional, el Comité Juridico Interamericano public6 un
informe sobre la regulacion consciente y efectiva de las empresas en el ambito de derechos
humanos (OEA, 2017) y compil6 las buenas practicas e iniciativas que se han realizado en la
materia. Posteriormente, en el afio 2019 fue aprobado por la CIDH el informe elaborado por
su Relatoria Especial para los Derechos Economicos, Sociales, Culturales y Ambientales
(REDESCA) (Tole & Lancheros, 2021, p. 10-15).

De manera concreta, en el marco de las obligaciones de los Estados y de las ET, se han
establecido tres pilares fundamentales, de la siguiente forma:

a. Proteger: Teniendo como base a la Convencion Americana de Derechos Humanos, los
Estados ostentan la posicion de garante de los derechos humanos de su pueblo, por
ende, tiene la obligacion de implementar las medidas necesarias tendientes para hacer
efectivos sus derechos y garantias. Segun el internacionalista Tole Martinez, sefiala que
esta “obligacion de garantia de los derechos humanos implica tanto obligaciones
negativas de abstenerse de violar derechos humanos, como positivas, relativas al deber
de actuar para prevenir la violacion de estos, asi como otorgar mecanismos efectivos de
reclamacion ante posibles vulneraciones.” (Tole & Lancheros, 2021, p. 8).

b. Respetar: Este pilar se encuentra en cabeza tanto del Estado, como garante de
proteccion y de vigilancia de los derechos humanos, en el cual debera garantizar el goce
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efectivo de aquellos derechos, los cuales tienen asidero en la propia Convencion
Americana, ademas, se incluye al Estado en las actividades econdmicas como “cuando
participa como competidor a través de sus empresas estatales o empresas que acttan
bajo sus instrucciones - caso en el que, bajo el marco de la responsabilidad, tendra que
determinar si el Estado tuvo control efectivo sobre esa empresa” (Tole & Lancheros,
2021, p. 10-15). Pero, por otro lado, el segundo titular de la obligacion son las empresas
transnacionales, las cuales deberan mediante la debida diligencia evitar cualquier
transgresion a los derechos humanos.

c. Remediar: Este pilar se encuentra en la obligacion general de los Estados de
garantizar y proteger los derechos humanos, se basa en los articulos 8 y 25 (garantias y
proteccion judiciales) de la Convencion Americana de Derechos Humanos. “Se entiende
como el deber de investigar, sancionar y garantizar el acceso a mecanismos efectivos de
justicia y reparacion a quienes, bajo su jurisdiccion, hayan sido afectados por las
actividades empresariales, de manera directa o indirecta” (Tole & Lancheros, 2021, p. 10-
15).

Dichas normas serian el primer marco legal de reconocimiento expreso de la
responsabilidad de las empresas transnacionales en el Derecho internacional en general y
del Derecho Internacional de Derechos Humanos. Ademas, deben leerse de manera conjunta
y no podran ser divididos, ya que estan constituidos como un sistema, los cuales son los
pilares fundamentales. Este reconocimiento expreso de responsabilidad en el ambito de los
derechos humanos les supone a las ET, una serie de obligaciones en el contexto de derechos
humanos, tal situacion supone el reconocimiento implicito de la empresa transnacional
como sujeto de Derecho Internacional. Ademas, supone la superacion del principio de
responsabilidad de los Estados.

De la misma manera, se debe promover una participacion y trabajo mancomunado
entre el gobierno y las partes interesadas, en aras de que se realicen unas buenas practicas y
que las empresas implementen las recomendaciones en materia de debida diligencia
trazadas en los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los
Derechos Humanos. Ademas, le asiste las obligaciones a los Estados, en proteger a las
personas contras los posibles efectos sobres los derechos humanos relacionados directa o
indirectamente relacionadas con las actividades ejercidas por las empresas.

Aunado a lo anterior, los Estados al ser soberanos en su territorio nacional, cuenta con
un conjunto de instrumentos, en particular los planes de accion nacional, legislacion,
reglamentacion, y la administracion, lo cuales pueden y deben usar, con el fin de remediar
aquellas deficiencias en el mercado y las brechas de gobernanza con el impulsar la debida
diligencia en materia de derechos humanos.

Segun los grupos de trabajo de Naciones Unidas, resaltan las caracteristicas vy
recomendaciones principales que deben realizar los Estados con el fin de impulsar la debida
diligencia, las cuales son las siguientes:

(@) Utilizar la legislacion con el objeto de crear incentivos para el ejercicio de la
diligencia debida —entre otros, a través de requisitos obligatorios—, teniendo a la vez en
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cuenta elementos que permitan impulsar una aplicacion eficaz por parte de las
empresas y promover reglas de juego uniformes; (b) Utilizar el papel que cumplen como
actores econOmicos para promover la diligencia debida en materia de derechos
humanos, por ejemplo, incorporando la diligencia debida en la materia a las operaciones
de las empresas y los organismos estatales que promueven el comercio y la inversion, y
a la contratacion publica; (c) Promover una mayor coherencia dentro de los Gobiernos
en materia de politicas y, a ese efecto, adoptar planes de accion nacionales sobre las
empresas y los derechos humanos o fortalecer su ejecucion; (d) Proveer orientacion a
las empresas —incluidas las pequenas y medianas— sobre la diligencia debida en
materia de derechos humanos, adaptandola a los contextos; (e) Actuar como
facilitadores de plataformas de multiples interesados con vistas a promover el dialogo
sobre los riesgos para los derechos humanos que se relacionan con la empresa y las
formas de afrontarlos, y a fortalecer la vigilancia y la rendicion de cuentas, entre otros,
en el contexto de cada sector. (ONU, 2018, p. 1-2)

En consecuencia, se ha entendido que la manera efectiva de lograr la transformacion es
teniendo como carta de navegacion a la debida diligencia en sus actividades econdmicas
para la consecucion del desarrollo sostenible y garantias de la sociedad. Para corroborar la
anterior afirmacion, la OCDE, ha senalado que la debida diligencia es un compromiso entre
las partes interesadas y manifiesta que:

Las partes interesadas son personas o grupos con intereses que podrian verse
afectados por las actividades de una empresa. El compromiso con las partes interesadas
se caracteriza por una comunicacion de dos vias. Implica el intercambio oportuno de
informacion relevante que las partes interesadas necesitan para tomar decisiones
informadas, en un formato que puedan comprender y acceder. Para ser significativo, el
compromiso implica la buena fe de todas las partes. (OCDE, 2018, p. 24)

Se hace menester, conocer el significado de la debida diligencia, segiin Naciones
Unidas, senala que la debida diligencia en materia de derechos humanos es:

Una manera de que las empresas gestionen en forma proactiva los riesgos reales y
potenciales de los efectos adversos en los derechos humanos en los que se ven
involucradas. Incluye cuatro componentes basicos: (a) Identificar y evaluar los efectos
adversos reales o potenciales sobre los derechos humanos que la empresa haya causado
o contribuido a causar a través de sus actividades, o que guarden relacion directa con
las operaciones, los productos o los servicios prestados por sus relaciones comerciales;
(b) Integrar los resultados de las evaluaciones de impacto en los procesos pertinentes
de la empresa, y adoptar las medidas adecuadas conforme a su participacion en el
impacto; (c) Hacer un seguimiento de la eficacia de las medidas y procesos adoptados
para contrarrestar los efectos adversos sobre los derechos humanos a fin de saber si
estan dando resultado; (d) Comunicar de qué manera se encaran los efectos adversos y
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demostrar a las partes interesadas - en particular a las afectadas — que existen politicas
y procesos adecuados. (ONU, 2018, p. 1-4)

De igual manera, es importante conocer la finalidad que persigue de la debida
diligencia, segiin la OCDE (2018), senala que es:

Evitar causar o contribuir a impactos negativos sobre las personas, el medio ambiente y
la sociedad, e intentar evitar los impactos negativos directamente vinculados a las
actividades, productos o servicios de las relaciones comerciales. Cuando no se puede
evitar la participacion en impactos negativos, la debida diligencia debe permitir a las
empresas mitigarlos, prevenir su recurrencia y, cuando corresponda, repararla. (p. 19-
25)

Segun los internacionalista Tole & Lancheros sefnalan que se debe reevaluar la manera
que se realizan las actividades, senialando que:

Se trata de un proceso continuo de gestion, dependiendo de las circunstancias
particulares en las que se desenvuelve, verbigracia, el sector o territorio en el que
opera, el contexto en que realiza su actividad, su tamano, etc. Gran parte de dicho
comportamiento se rige, de un lado, por los intereses propios de la empresa, y de otro,
por las obligaciones que el Estado les impone en escenarios como la contratacion
publica, asi como limitaciones en su ejercicio, por ejemplo, limites territoriales para la
explotacion de recursos. (Tole & Lancheros, 2021, p. 10)

Ademas, es preciso seifialar que las empresas deben identificar y evaluar aquellos
riesgos potenciales, teniendo en cuenta el sector, el contexto socio- economico del lugar, y
las cadenas de valor. Con el fin de adoptar medidas preventivas y correctivas, teniendo como
base, la debida diligencia en materia de derechos humanos. En consecuencia, para poder
prever aquellas situaciones, debe existir una participacion directa de las partes interesadas
como lo son: Estado, comunidad, sindicatos, defensores de derechos humanos vy
organizaciones. Todo ello con la finalidad de considerar los riesgos latentes en la ejecucion
de una actividad economica.

Para materializar dicho objetivo, es necesario emplear el “ciclo de la debida diligencia”,
cuya finalidad es generar pautas para que las empresas transnacionales y actores privados
para la implementacion de buenas practicas en sus actividades econdmicas, en
consecuencia, le da cumplimento a los lineamientos derivados de los principios rectores y
logra impactar de manera positiva a los derechos humanos (Tole & Lancheros, 2021, p. 11).
Segtn Tolé quien cita a la OCDE, sefiala que se compone de 6 fases:

1. Incorporar la conducta empresarial responsable a las politicas y sistemas de gestion

2. Evaluacion de riesgos en la que se identifiquen los impactos negativos de las
actividades empresariales en los DDHH

3. Detener, prevenir o mitigar los impactos negativos
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4. Realizar el seguimiento de la implementacion y los resultados
5. Rendicion de cuentas
6. Reparar o colaborar en la reparacion del impacto por la violacion de DDHH.

Seguidamente, en las recientes sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos,(en adelante Corte IDH) en materia de derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales (DESCA) analizan el desarrollo econdmico, pero parten desde la perspectiva del
derecho internacional de los derechos humanos, lo cual genera una obligacion a las ET y al
Estado, de implementar medidas con el fin de prevenir afectaciones a los derechos
reconocidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en lo sucesivo CADH).

Bajo esa misma linea, en la mayoria de los Estados de la region existen provisiones
constitucionales que incorporan las normas previstas en los tratados internacionales de
derechos humanos, en ese sentido, dichas normas se constituyen como normas de
obligatorio cumplimiento, y en el caso de incumplimiento son exigibles tanto en la
jurisdiccion interna de cada Estado como ante las instancias jurisdiccionales del derecho
internacional.

Por consiguiente, las empresas transnacionales, son objeto de obligacion derivada del
derecho internacional de los derechos humanos, como consecuencia a la vinculatoriedad y
obligacion aceptadas por los Estados. Lo anterior ha sido manifestado de manera reiterada
por la doctrina. Se ha indicado al respecto:

La consideracion sobre las obligaciones positivas de los Estados ha llevado a sugerir
que, en algunas ocasiones, las normas convencionales pueden vincular a partes
privadas. La aproximacion mas ortodoxa a este tema es que los tratados solo aplican a
las partes privadas de forma adjetiva, cuando una accion es tomada por el Estado para
asegurar los derechos previstos en dichos tratados, que requieren o prohiben
determinada conducta de los individuos. Un analisis formal de esta posicion llevaria a la
conclusion de que los deberes impuestos a los individuos se desprenden del derecho
interno de los Estados, mediante los cuales implementan las obligaciones de los Estados
bajo el referido tratado, mas que de los tratados propiamente dichos. (Estrada & Perez,
2019, p. 23-40)

Teniendo en cuenta lo anterior, si bien es cierto, al hacer una revision en el derecho
interamericano de derechos humanos, este prevé una posibilidad de exigir la responsabilidad
internacional de los Estados ante las instancias del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, y en particular, frente al derecho al ambiente sano. Le asiste la obligacion tanto al
Estado como las empresas transnacionales, y en caso de afectacion grave a los derechos
humanos, estds podran ser exigidas tanto en instancias domésticas como internacionales,
por aquellos acciones u omisiones las cuales afectan y vayan en el detrimento de las
garantias y derechos humanos, “es decir, cuando no prevengan, investiguen y reparen las
violaciones a derechos humanos, y particularmente al medio ambiente sano, que hayan sido
perpetradas por empresas particulares” (Estrada & Perez, 2019, p. 23).
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Casos de Presion Empresa Transnacional a Estados

Un claro ejemplo del poder de las empresas transnacionales, en las esferas econdmicas,
financieras y politicas, se puede dilucidar en los casos sefialados por el Programa Derechos
Humanos del Centro Europa - Tercer Mundo (CETIM), en el cual la empresa Dow Chemical:

Aprovech6 su influencia para ejercer, con la intermediacion de la Camara de Comercio
de los Estados Unidos, una presion enorme sobre el gobierno de Nicaragua con el fin de
que suprimiera la ley 364 (aprobada en 2001), que permitia a las victimas del pesticida
Nemagon (que contenia dibromoclorofano) reclamar indemnizaciones a la empresa.
Este pesticida, utilizado de manera masiva a partir de los anos 70, ayuda a la planta a
crecer mas rapido y a dar mayores regimenes de produccion, pero se trata de un
producto quimico toxico de descomposicion lenta que puede permanecer en el
subsuelo durante centenares de anos, provocando de esta manera danos a los seres
vivos y al medio ambiente. La utilizacion de Nemagon fue prohibida en los Estados
Unidos en 1979, pero sigui6 usandose en Nicaragua hasta que las transnacionales
dejaron el pais en 1982, dejando detras de si miles de campesinos enfermos. Estos
siguen sufriendo actualmente de varias intoxicaciones y el nimero de casos de
insuficiencia renal y de cancer se ha multiplicado. Sobre la base de la ley 364, los
fabricantes de pesticidas Sow y Shell, asi como el cultivador Dole fueron condenados en
diciembre de 2002 y marzo de 2004, a pagar cerca de 600 millones de dolares a varios
centenares de trabajadores intoxicados en las plantaciones de platano. Al mismo
tiempo, la ETN conseguia introducir una clausula adicional al Acuerdo de Libre Cambio
entre América Central, los Estados Unidos de América y la Republica Dominicana
(conocido con la abreviacion inglesa de CAFTA para que la ETN pudiera iniciar
procedimientos de “compensacion” contra los Estados contratantes cuando considerara
que una decision judicial o una ley nacional violaba el principio de “trato justo y
equitativo. (CETIM, 2016, p. 16)

¢Son las empresas transnacionales sujetos de derecho internacional?

Las empresas transnacionales son sujetos de derecho internacional de facto, pero existe
una gran dificultad al momento de otorgarle la calidad juridica y responsabilidad a las
empresas transnacionales. Esta divergencia radica, en el principio de responsabilidad de los
Estados, ya que este ha sido objeto de codificacion en el ambito del Derecho Internacional,
gracias a la contribucion de la Comision de Derecho Internacional de las Naciones Unidas,
que publico en el afio 20012 el “Borrador de articulos sobre la responsabilidad de los Estados
por actos internacionalmente ilicitos”

Ademas, para Sepulveda las empresas transnacionales “aunque todavia no son
reconocidas propiamente como sujetos de derecho internacional publico, su impacto

3 Las normas constituyen la obligacion de que las empresas observen los derechos humanos de primera generacion, es decir, los derechos clasicos como el derecho a la libertad de
expresion y el derecho a la vida. Pero, también se pretende que cumplan con los derechos humanos econdmicos, sociales y culturales (segunda generacion). Normas sobre las
responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos.
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econdmico, politico y juridico es mas perceptible, y afectan gravemente la situacion y el
comportamiento de Estados soberanos” (Galan, 2004, p. 29-35).

Teniendo en cuenta lo anterior, no se puede afirmar a la luz del Derecho Internacional,
que la empresa transnacional ostente la condicion de sujeto de Derecho Internacional, y esto
es, por la falta de mecanismos juridicos que permitan otorgarles responsabilidad juridica a
las empresas transnacionales, cuando estos, cometan transgresiones a los derechos
humanos en ejercicio de sus actividades.

Sumado a lo anterior, las empresas transnacionales cuentan con un conglomerado de
normas, convenios, tratados y acuerdos que conforman un nuevo Derecho Corporativo
Global, la llamada lex mercatoria. Tendientes a proteger sus contratos e inversiones, pero no
existe contrapeso que sea eficiente y eficaz para regular los impactos que genera la
actuacion de ET, en las esferas sociales, laborales y ambientales, pues la mayoria de
normatividad existente es de caracter soft law (Pérez & Hernandez, 2014, p. 7).

Lo anterior, encuentra asidero en la Sexagésimo Quinta Sesion de la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que tuvo lugar en el afio 2005, la intervencion
del representante de Estados Unidos argument6 “las obligaciones de derechos humanos
aplican a los Estados, y no a los actores no estatales, y que incumbe a los estados cuando
estos consideren necesario adoptar leyes nacionales que prevean las obligaciones de los
actores privados.”

Las Directrices de la OCDE dirigidas a las empresas multinacionales, revisadas en junio
de 2000 y la Declaracion de Principios tripartita de la OIT referida a las empresas
multinacionales y a la politica social, modificada en noviembre de 2000. Estos instrumentos
tienen el caracter de recomendaciones* para las empresas multinacionales y otras empresas
en materia de derechos fundamentales, condiciones de trabajo y de empleo. Estas
recomendaciones pese a que carecen de fuerza juridica obligatoria, han servido para dar
lugar a establecer un precedente, que podria ser de utilidad en la busqueda de los elementos
constitutivos de una responsabilidad de las ET en materia de derechos humanos.

Finalmente, el marco legal actual es un instrumento soft law el cual, establecen los
“Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos” (Resolucion del Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas namero 17/4, de 16 de junio de 2011). Segin
Gonzalez, manifiesta que esta resolucion supone un reconocimiento y atribuye a la empresa
transnacional una serie de obligaciones en el contexto de los derechos humanos, tal
atribucion supone el reconocimiento implicito de la empresa transnacional como sujeto del
Derecho internacional (Gonzalez, 2017).

Conclusiones
A modo de cierre, unos de los mas grandes problemas del derecho internacional, es la

dificultad de otorgarle la calidad juridica de sujeto de Derecho Internacional a la empresas
transnacionales y, sobre todo a endilgarle responsabilidad por las violaciones de derechos

4 Antes de instituirse el movimiento de responsabilidad social de las empresas, la OCDE y la OIT recurrieron a instrumentos de soft law para poder hacerle frente a las ET. Sin embargo,
estas iniciativas no fueron tomadas en cuenta, pero tuvieron una repercusion gracias al movimiento a favor de la Responsabilidad Social de las Empresas (RSE).
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humanos, y, en este sentido , se acrecienta la tension de derechos existentes de las empresas
transnacionales y el Estado receptor, en la medida en que no hay una regulacion lo
suficientemente eficaz para de regular la actividad de las empresas transnacionales. En
consecuencia, se crea incertidumbre en los derechos de las personas, que directa o
indirectamente se ven afectadas por la falta de regulacion.

Igualmente, es preciso recordar que la empresa transnacional representa un importante
rol en la canalizacion de las innovaciones tecnologicas, importacion de capital y que es el
agente econdémico mas importante en el proceso de acumulaciéon y crecimiento de la
economia. Esto da como resultado, que la ET ejerza de manera reiterativa cambios en el
ordenamiento juridico del Estado anfitrion, generando consecuencias lesivas tanto a los
intereses sociales, como a la soberania de los paises huéspedes.

Es por ello, que se hace necesario una reestructuracion del marco regulatorio
internacional, tendiente a endilgar obligaciones a las empresas transnacionales en el ambito
de los derechos humanos dado que, como ya se ha mencionado, la ET han sido los mayores
transgresores de los derechos humanos. Lo anterior, implica reevaluar el marco regulatorio,
tanto a nivel doméstico como internacional, los cambios no pueden surgir a partir de un
derecho disciplinario con normatividades de prohibiciones y sanciones, por ello es necesario
lograr un consenso comun, escuchando diferentes voces y tratar de mediar, y “llegar a una
consonancia con los derechos humanos y facilitando la actividad empresarial, teniendo como
base lo justo, sostenible y respetuoso de estas garantias” (Martinez & Lancheros Sanchez,
2021, p. 11). Por esta razon la empresa transnacional deberia ostentar la calidad de sujeto de
Derecho Internacional y que la regulacion que se adopte considere una politica de
competencia, ética de negocios a nivel internacional, y una normatividad obligatoria y
vinculante, con el proposito de limitar los efectos negativos en el colectivo social y que
realmente se genere realmente una justicia material por aquellas transgresiones de derechos
humanos y en particular al medio ambiente.

Bajo esa misma linea, el papel del derecho como hecho social, no debe tomarse de
manera aislada, sino por lo contrario entender las realidades socio juridicas y las
implicaciones que puede tener en la sociedad, sobre todo a lo relativo a TBI, los cuales
requieren un proceso de armonizacién mas integro. Ademas, se debe replantear la inversion
extranjera desde la perspectiva transnacional, ya que este ultimo, no solo comprende las
ciencias sociales sino también proporciona, instrumentos y vias para interpretar la
normatividad nacional e internacional en clave de derechos humanos, en aras de la
expansion de derechos.
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