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Resumen: El objetivo del presente articulo es determinar los posibles avances normativos existentes
respecto a prevenir la violacion de los Derechos Humanos por empresas transhacionales (agquellas
que se extienden a través de varias naciones) en Colombia. EI método de investigacion es cualitativo
con alcance descriptivo y explicativo y recurre a bibliografia especializada. En primer lugar, se
analizara la existencia y eficacia de los principios y normas vinculantes a empresas transnacionales;
en un segundo momento, se enunciaran y desarrollaran los motivos de la vulneracion de los Derechos
Humanos por parte de empresas transnacionales en Colombia y, por Gltimo, se mencionaran casos de
Colombia y otros paises en los gue se han adoptado principios 0 normas vinculantes referentes a la
violacién de los Derechos Humanos. Como principales resultados estan el reconocimiento de la
eficacia del derecho blando o soft law en el empefio por exigir a las transnacionales el respeto de los
Derechos Humanos, la identificacion de los principales problemas que han mantenido la vulneracion
de los Derechos Humanos por empresas transnacionales en Colombia y el lugar que tiene dentro de
estos problemas el acceso a la justicia y el hallazgo de casos especificos de caracter nacional e
internacional en los cuales se han logrado condenas y reparaciones de las transnacionales o se esta en
proceso de conseguirlas.
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Abstract: The objective of this article is to determine the possible existing normative advances with
respect to preventing the violation of human rights by transnational corporations (those that extend
across several nations) in Colombia. The research method is qualitative with descriptive and
explanatory scope and resorts to specialized bibliography. First, the existence and effectiveness of the
principles and norms binding on transnational corporations will be analyzed; secondly, the reasons
for the violation of Human Rights by transnational corporations in Colombia will be stated and
developed; and finally, cases from Colombia and other countries in which binding principles or norms
referring to the violation of Human Rights have been adopted will be mentioned. The main results
are the recognition of the effectiveness of soft law in the effort to demand respect for human rights
from transnational corporations, the identification of the main problems that have maintained the
violation of human rights by transnational corporations in Colombia and the place that access to
justice has within these problems, and the finding of specific national and international cases in which
condemnations and reparations have been obtained from transnational corporations or are in the
process of being obtained.

Keywords: Norms, principles, violation of Human Rights, transnational companies, Colombia.

! Semillero de Negocios Internacionales. Este articulo se presenta como trabajo de grado, requisito para obtener
el titulo de Abogado.
*Estudiante de Derecho de la Universidad Catélica Luis Amigd



Introduccion

Desde 1948, fecha en que se promulgé la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (DDHH), se establecio una serie de convenciones y protocolos segun los cuales la
vulneracion de los mismos es una situacion internacional y no solo nacional, en cambio, el

concepto de delito es atinente a los ordenamientos juridicos nacionales.

Entre los principales objetivos de la carta de las Naciones Unidas se encuentra la
conservacion de la paz y la seguridad a nivel internacional, dado que su ausencia afecta
negativamente el progreso de las naciones. Las diversas vulneraciones a los DDHH son la
razon principal de los maltiples tipos de confrontaciones violentas que, en un efecto de

circularidad, generan nuevas conculcaciones de los DDHH.

Los datos oficiales sobre DDHH son elementos Utiles para la identificacion de
posibles o actuales atentados contra los DDHH esto es para una accion efectiva y rapida.
Lamentablemente, estos datos todavia no se usan con total eficiencia. EI no cumplimiento de
las leyes supranacionales y la escasa o nula proteccion de los DDHH por parte de los Estados
entorpecen y disminuyen las medidas encaminadas a alcanzar y afianzar la paz, lo cual resulta

esencial para un desarrollo auténticamente sostenible.

Uno de los ambitos en los que urge construir soluciones a la violacién de los DDHH
es el ejercicio de las empresas transnacionales debido a su fuerza e influencia en el ambito
politico y econdmico, infinitamente desigual con respecto a las victimas en los Estados de
acogida, esto es, aquellos donde las transnacionales acttan. Simultaneamente, hay que velar

por el respeto de los DDHH por parte de las empresas nacionales.

Un posible camino para resolver este problema es, como se vera, recurrir el Derecho
Internacional para las grandes transnacionales, especialmente, los Principios Rectores
de la ONU, puesto que si los derechos de las empresas transnacionales estan
protegidos por muchos TLC y otros tipos de tratados, su control corre por cuenta de
legislaciones y ramas judiciales incapaces de regular con éxito a estas sociedades. Asi

pues, la via del derecho blando o soft law, es decir, de documentos que no se enmarcan



en las fuentes clasicas del Derecho Internacional definidas en el articulo 38 del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia?, han sido proferidos por organismos
internacionales como los que hacen parte de la ONU o surgen de acuerdos que,
inicialmente, no son vinculantes entre los Estados y su relevancia juridica radica en

su clara e inequivoca vocacion axioldgica o normativa general.

Teniendo como objetivo general determinar los posibles avances normativos
existentes respecto de la prevencion de la violacion de los DDHH por empresas
transnacionales en Colombia, en el primer apartado, se analizaran los principios y normas
vinculantes a empresas transnacionales y su eficacia juridica; en el segundo apartado, se
enunciaran y desarrollaran los motivos de la vulneracion de los Derechos Humanos por parte
de empresas transnacionales en Colombia y, en el ultimo apartado, se explicaran casos de
Colombia y otros paises en los que se han adoptado principios 0 normas vinculantes
referentes a la violacién de los Derechos Humanos. Este recorrido permitird mostrar que, si
bien existen avances normativos respecto de la violacion de los DDHH por la via del derecho
blando o soft law, queda todavia un largo camino por recorrer en este sentido y multiples
obstaculos de indoles distintas manteniendo la impunidad de las transnacionales que vulneran
los DDHH y se convierten en ocasion de revictimizar a los afectados por estas acciones
ilicitas.

Metodologia

La metodologia del presente articulo es cualitativa. Hernandez, Fernandez y Baptista

definen asi el enfoque cualitativo de investigacion:

El enfoque cualitativo también se guia por areas o temas significativos de
investigacion. Sin embargo, en lugar de que la claridad sobre las preguntas de

21. LaCorte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas,
deberd aplicar:

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

b. la costumbre internacional como prueba de una préctica generalmente aceptada como derecho;

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

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



investigacion e hipotesis preceda a la recoleccion y el andlisis de los datos (como en
la mayoria de los estudios cuantitativos), los estudios cualitativos pueden desarrollar
preguntas e hipdtesis antes, durante o después de la recoleccion y el anélisis de los
datos. Con frecuencia, estas actividades sirven, primero, para descubrir cuéles son las
preguntas de investigacion mas importantes; y después, para perfeccionarlas y
responderlas. La accion indagatoria se mueve de manera dindmica en ambos sentidos:
entre los hechos y su interpretacion, y resulta un proceso mas bien “circular” en el

que la secuencia no siempre es la misma, pues varia con cada estudio (2014, p. 7).

Por otro lado, valga afiadir que el alcance de la presente investigacion es, a un tiempo,
descriptivo y explicativo. Descriptivo en cuanto que busca describir un proceso o una serie
de procesos, a saberse, los avances normativos para prevenir la violacién de Derechos
Humanos por empresas transnacionales en Colombia, buscando especificar sus propiedades
y caracteristicas. Explicativo porque responde por las causas de un evento que es la violacion
de los DDHH por empresas transnacionales en Colombia; su interés se centra en explicar por
qué ocurre ese fendmeno y en qué condiciones se manifiesta, pero, por otro lado, busca
identificar avances normativos que prevengan o detengan dichos abusos mediante el analisis
de la normatividad existente y de casos especificos y verificables en el ordenamiento juridico

nacional e internacional.

1. Principios y normas vinculantes a empresas transnacionales

El Diccionario de la Real Academia Espafiola define el adjetivo transnacional de la
siguiente manera: que se extiende a través de varias naciones. Asi pues, se puede hablar
—afiade el mismo diccionario— de cultura transnacional o de empresa transnacional y este
adjetivo es sinénimo de multinacional, concepto del que se ofrecen dos acepciones: 1.
Perteneciente o relativo a muchas naciones/ 2. Sociedad mercantil o industrial cuyos intereses
y actividades se hallan establecidos en muchos paises. De acuerdo con Hernandez, Gonzalez

y Ramiro, las empresas transnacionales son:

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 esta 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 o0 mediante filiales que se constituyen como
sociedades locales, conforme a la legislacion del pais destino de la inversion (2012,
p. 18).

En la actualidad, es posible identificar conflictos radicales entre las empresas
transnacionales y los Estados, pero también entre dichas empresas y las poblaciones. La
asimetria de la que surgen estos conflictos ocasiona distintas formas de abuso y violacion de
los DDHH, asi como bloqueos a la justicia en las poblaciones victimas de estas violaciones
(Fasterling y Demuijnck, 2013; Mufioz, 2020). Entre los derechos méas vulnerados por las
empresas transnacionales se encuentran la vida, la libertad sindical, la salud y aquellos
vinculados al consumo y el medio ambiente (Berron, 2016). Esta circunstancia ha exigido el

establecimiento de principios y normas que faciliten su regulacion y control:

La ultima década ha sido testigo del posicionamiento, al menos internacionalmente,
del campo de empresas y derechos humanos. Este proceso ha estado marcado por la
busqueda de marcos de referencia globales para la regulacion del comportamiento de
diferentes actores, en particular las empresas; el desarrollo de instrumentos que
permitan poner en préctica dichos marcos, especialmente en el &mbito empresarial; y
la busqueda de una creciente participacion de actores que desde diferentes
perspectivas tienen mucho que aportar al mejoramiento en la situacién de derechos
humanos en lo que tiene que ver con actividades empresariales. Esto incluye no solo

a empresas, sino también a sociedad civil y gobiernos (Rivas y Miranda, 2013, p. 6).

En el afio 2011, la ONU emitié 31 Principios Rectores (PR) elaborados por John
Ruggie, representante especial del Secretario General para Empresas y Derechos Humanos
(RESG) y fueron aprobados undnimemente por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU
en el marco conceptual Proteger, Respetar y Remediar que Ruggie habia desarrollado en su
primer periodo, entre 2005 y 2008 (Ruggie, 2007). “Estos Principios Rectores se aplican a

todos los Estados y a todas las empresas tanto transnacionales como de otro tipo, con



independencia de su tamafio, sector, ubicacién, propietarios y estructura. Estos Principios

Rectores deben entenderse como un todo coherente” (Naciones Unidas, 2011, p. 1).

Los Principios Rectores se organizan en torno a tres ejes tematicos fundamentales: el
deber del Estado de proteger los DDHH, la responsabilidad de las empresas de respetar los
DDHH vy el acceso a mecanismos de reparacion. Estos Principios deben ser interpretados,
individual y colectivamente, con base en su meta de perfeccionar las normas y practicas en
el vinculo empresas y DDHH (EDH) en vistas a la obtencién de resultados verificables para
las personas y los grupos afectados, contribuyendo asi a una globalizacion socialmente
sostenible. Estos Principios Rectores deben aplicarse sin discriminacién, atendiendo,
especialmente, a los problemas, carencias y derechos de las personas pertenecientes a los
colectivos mas vulnerables y marginados, considerando, de modo particular, los riesgos que

pueden enfrentar hombres y mujeres.

Estos Principios Rectores se basan en el reconocimiento de:

a) Las actuales obligaciones de los Estados de respetar, proteger y cumplir los
derechos humanos y las libertades fundamentales;

b) El papel de las empresas como 6rganos especializados de la sociedad que
desempefian funciones especializadas y que deben cumplir todas las leyes aplicables
y respetar los derechos humanos;

c) La necesidad de que los derechos y obligaciones vayan acompafiados de

recursos adecuados y efectivos en caso de incumplimiento. (Naciones Unidas, 2011,
p.-1)

No obstante, el Grupo de Trabajo que elabord los PR no ha impulsado hasta el
momento una legislacion que favorezca su aplicacion. Por estas razones, parafraseando el
informe final del RESG al Consejo de Derechos Humanos, el Grupo de Trabajo se ha
quedado en el “fin del comienzo”, sin intentar ir mas alla (Rodriguez, 2018). Esta es,
posiblemente, la principal causa de que el gobierno colombiano siga sin tomar con seriedad
que las empresas generan impactos negativos que derivan en violaciones de los DDHH. Asi
mismo, continla ignorando la necesidad de incorporar mecanismos regulatorios y
vinculantes para la garantia y respeto de los DDHH por parte de las empresas transnacionales

(Anicama, 2009; FIAN Colombia, 2017). “Los megaproyectos en Colombia estan en gran



parte del territorio y la incursion de transnacionales aumenta dia a dia, por lo que verificar y
acompariar las comunidades donde se acrecientan estos conflictos sociales y culturales es
central” (Cabra, 2014, p. 206).

Actualmente, por otra parte, no existe una jurisdiccion que permita hacer control y
penalizar a las empresas transnacionales por eventuales violaciones de DDHH. En los lugares
donde se dan tales violaciones, pertenecientes a Estados que acogen a dichas empresas, no
hay un interés legal en hacer seguimiento a estos hechos, porque lo preponderante es la
atraccion de inversion extranjera, lo que implica ceder en lo que respecta a la regulacion
mediante normas protectoras de DDHH. Ademas, ocurre que, en los casos en que se quieren
evitar los abusos de las empresas transnacionales, al parecer los paises carecen de marcos
juridicos sélidos y la corrupcion es permanente, lo que permite a estas empresas irrespetar
las normas y no ser penalizadas por sus actos ilicitos. Por tal motivo, no es muy plausible

judicializar a las empresas transnacionales mediante los Estados de acogida.

Es por lo anterior que, en no pocas oportunidades, la querella por violaciones de
DDHH cometidas por empresas transnacionales se ha dirigido a los Estados de origen, esto
es, aquellos en los que la empresa matriz suele tener su sede social o principal. Sin embargo,
esta estrategia, que consiste en obligar a los Estados de origen a prevenir y castigar los abusos
de las empresas se encuentra con un numero considerable de obstaculos como son los
incentivos politicos de los Estados para no actuar en derecho —dado que la sancion de las
empresas por la via civil, administrativa o penal resultaria en una desventaja competitiva—
y el hecho de que, muchas veces, la que comete el abuso no es la empresa matriz ni sus filiales
sino una empresa local subcontratada, complica el proceso penal por la diferencia de
personalidades juridicas (Mufioz, 2020).

La distancia entre la empresa que enfrenta los cargos y los ilicitos por los que debe
responder hace muy compleja la imputacion por la intervencién de las filiales y de otras
empresas que conforman la cadena de suministro. La subcontratacion de empresas locales y
el recurso a proveedores aumenta considerablemente el riesgo de incurrir en violaciones a
los DDHH, dado que son estos los que realmente, cometen los abusos. Inicialmente en casi
todos los ordenamientos juridicos del mundo es la persona juridica la que tiene

responsabilidad penal y, tanto el contratista, el proveedor, la filial y la matriz tienen



personalidades juridicas diferentes y se rigen por el principio de responsabilidad limitada,
por el cual los accionistas de una empresa no pueden considerarse responsables de las deudas
de la empresa mas alla del valor de su inversion (Pigrau et. al., 2016). Algunos expertos
proponen acudir al concepto de unidad economica del Derecho sancionador de la
competencia. En este ambito, cuando la empresa matriz de un Estado determina el
comportamiento de sus filiales de otro Estado y éstas participan en un acuerdo
anticompetitivo, la empresa matriz es responsable también con independencia de su
comportamiento en relacion con el caso concreto. Lo importante es poder demostrar que la

matriz ejerce un control real sobre su filial (Kuntz, 2017).

También se ha recurrido a la teoria del levantamiento del velo corporativo o la
doctrina de la desestimacion de la personalidad juridica societaria. De esta forma se
resolveria, aunque no siempre, el problema de las filiales, no asi de las violaciones
cometidas por los proveedores y subcontratistas, ya que ambos eslabones de la cadena
de suministro no forman parte del grupo empresarial. Los deberes de diligencia
permitirian extender la responsabilidad a eslabones de la cadena de suministro. Sin
embargo, el problema sigue siendo determinar donde acaban los deberes de vigilancia
por parte de la empresa matriz y, por tanto, deja de ser responsable. Una adecuada
definicidn de los deberes de diligencia dara seguridad juridica a las empresas en su
actividad comercial, a la par que posibilidad la conformidad con los postulados del

principio de legalidad penal (Mufioz, 2020, p. 955).

A todo lo anterior hay que afiadir que, aun cuando la responsabilidad penal de las
empresas es reconocida por la legislacién de muchos Estados de civil law y de common law,
su efectividad al tratarse de conductas ilicitas cometidas en el extranjero, o sea, fuera del
Estado de origen, es sumamente complicada desde distintas perspectivas. Un primer dato a
considerar es que no todos los ordenamientos reconocen la responsabilidad penal de las
personas juridicas con caracter general para todos los delitos. Por ejemplo, el Codigo Penal
espafol no la preve para delitos que vulneran el nacleo duro de los derechos fundamentales,

por ejemplo, las torturas, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio.

Otro asunto de no menor importancia se refiere a los criterios de imputacién. La

mayoria de los ordenamientos juridicos que reconocen la responsabilidad penal de las



personas juridicas exigen un hecho delictivo cometido por una persona fisica para asi
beneficiar econdmicamente a la entidad, lo que se conoce como sistema vicarial. No obstante,
seria mas sencillo responsabilizar si solo fuera necesario demostrar que la actividad
empresarial ha afectado a los DDHH. En otras palabras, habria que explorar, mas bien, el
modelo de imputacion del fallo de organizacion que se detecta en la ausencia de medidas de
diligencia debidas que se dan, por ejemplo, cuando no se hacen los anélisis necesarios para
calcular los riesgos que implican para los DDHH ciertas actividades completamente legales
de la empresa, cuando no se llevan a cabo procesos internos para prevenir que el riesgo sea
un dafio efectivo o cuando, después de causado el dafio, no se hacen las investigaciones

necesarias para repararlo (Nieto, 2008).

Un ultimo aspecto a tener en cuenta con respecto a los principios y normas vinculantes
a empresas transnacionales es que, aun cuando se dispusiera de una norma penal-sustantiva
que reconociese la responsabilidad penal, civil o administrativa de las empresas
transnacionales, su validez empirica seria nula o sumamente limitada si no se aplica
extraterritorialmente. No todos los Estados reconocen el principio de justicia universal,
aquellos que lo aceptan no lo hacen en un estado puro, sino que exigen muchas condiciones
y los jueces nacionales no necesariamente tienen competencia para juzgar los delitos
cometidos por empresas fuera de su territorio. Incluso, si se inicia un procedimiento judicial
surgen problemas probatorios porque las victimas no se encuentran en el Estado enjuiciador
y esto conlleva que la consecucion de las pruebas documentales sobre los dafios y testificales
sea muy dificil. Por si fuera poco, hay que considerar todos los problemas existentes en la

cooperacion judicial internacional.

Por todo lo anterior, la apuesta por el derecho blando y por la autorregulacion sigue
siendo una medida que terminara dando sus frutos legislativos. Los Principios Rectores ya
mencionados son la mejor prueba de esta afirmacion. Son muchos los Estados que estan
considerando introducir la diligencia debida de una forma més o menos amplia. La exigencia
de concretar medidas de diligencia debida ha encontrado mayor aplicacion en regiones como
la Unidn Europea en &mbitos como la industria maderera y la extraccién de minerales en
zonas de conflicto. Las obligaciones de transparencia, por su parte, se han acogido mas
facilmente en Reino Unido, Australia, Europa Central y EE.UU. Colombia tiene el reto de

ponerse al dia en esta agenda, aprovechando la experiencia de estos y otros paises.



2. Motivos de la vulneracion de los DDHH por parte de las empresas

transnacionales en Colombia

Comentando el libro de Sanchez, Payne, Pereira, Bernal, Marin y Barboza (2018),
Trujillo, recoge y sintetiza algunos datos esenciales para entender los motivos de la

vulneracién de los DDHH por parte de las empresas transnacionales en Colombia:

La base de datos Corporate Accountability and Transitional Justice-Colombia (CATJ-
Colombia), hasta 2015 incluia 439 casos de complicidad empresarial en violaciones
de derechos humanos o de financiamiento de actores armados ilegales. Sin lugar a
dudas esta cifra por si sola es diciente, y llama la atencion la cantidad de empresas
que jugaron algun rol en el conflicto armado colombiano.

Otro dato que llama la atencion es que el 98 % (430) de estas empresas
vinculadas con algun tipo de complicidad con los actores armados son de capital
nacional y tan solo el 2 % (9) son empresas multinacionales. Podemos comenzar
desde ya a ver el impacto que puede tener el Tratado en este tipo de escenarios.

Es necesario decir que, desafortunadamente, han sido pocos los casos donde
la justicia ordinaria ha fallado en contra de estas empresas y empresarios y ha logrado
una reparacion efectiva para las victimas. Esto es un reflejo de los altos niveles de
impunidad existentes en Colombia y en otros paises del mundo con respecto a este
tipo de casos de violaciones de derechos humanos, y que fue justamente una de las
razones que motivaron la creacion del Grupo de Trabajo encargado de redactar el
tratado sobre ETN (2018, s.p.).

Otros obstaculos para adelantar procesos judiciales contra las empresas
transnacionales que vulneran los DDHH y que terminan en altisimos niveles de impunidad,

revictimizacion y frustracién por parte de los afectados son, por ejemplo:

o La ignorancia que, con respecto a la ley, existe entre las victimas y las barreras
geograficas que dificultan o imposibilitan su acceso a las instituciones encargadas de hacer
justicia (Comision Internacional de Juristas, 2010).

o Los obstaculos inherentes a los procesos judiciales, como los problemas para
acceder a pruebas (Sanchez, 2013). Sanchez, Payne, Pereira, Bernal, Marin y Barboza (2018)

sugieren la creacion de un fondo que financie las pruebas técnicas que piden los juzgados



para llevar a cabo los respectivos procesos, ya que estas suelen ser costosas, dificiles de
conseguir y, usualmente, las comunidades afectadas no tienen los recursos necesarios para
pagarlas, lo cual incide en su desmotivacién a la hora de adelantar procesos legales contra
las empresas transnacionales que vulneran los DDHH.

o El gran poder de ciertos circulos econdémicos y politicos que, hasta la

actualidad, ha sido el factor decisivo de su impunidad (Burneo, 2009; Carroll, 2011).

Como indica Cabra: “Ademas del dafio ambiental y la militarizacion de los territorios,
existe una serie de conflictos sociales y culturales que se han presentado en los Gltimos afios
ligados al fenomeno de la globalizacion economica” (2014, p. 210) que es una de las formas
principales de dominacién por el peso de las transnacionales en el mercado y en la vida
politica de los paises donde tienen participacion. “La abundancia de estas transnacionales en
el pais no es gratuita, Colombia ha ofrecido una serie de prebendas que hacen casi que
imposible al capital foraneo no entrar en el mercado interno, el cual también ha visto reducida
sus empresas” (Cabra, 2014, p. 210). Esta realidad viene afectando de igual manera al &mbito
publico y privado, afectacién que también puede ser considerada en el marco de las

vulneraciones a los DDHH por empresas transnacionales.

Tanto en el &mbito académico como en el del litigio y en la rama judicial del poder
publico es un tema de permanente interés el acceso a la justicia, esto es, el derecho de toda
persona a tener un &mbito en el cual hacer valer el derecho de que se crea asistida y de lograr
la satisfaccion de éste. Dado que el Estado moderno ha prohibido la violencia y condena el
hacer justicia por mano propia, lo légico y coherente con esta posicion es que exista una
amplia posibilidad de acceso a un ente imparcial que dirima los conflictos entre las personas
o entre el Estado y las personas. Entonces, como indica Gelsi, el proceso se convierte en el
“medio o instrumento, culturalmente el mas avanzado para que, en subsidio de la invocada
aplicacion espontanea del Derecho, éste pueda, con efectividad y en la realidad concreta
humano-social, funcionar adecuadamente” (1985, p. 17). En otras palabras, es el recurso
civilizado por medio del cual el Estado o, de modo excepcional, un 6rgano privado responde
a la pregunta formulada por las partes en litigio, aplicando el derecho vigente para la situacion
particular y fallando segun derecho.



En la literatura juridica se encuentran diferentes definiciones del concepto de acceso
a la justicia. De acuerdo con Salanueva & Gonzalez (2010), acceso a la justicia no significa
que los procedimientos y las instituciones que abran la posibilidad de resolver conflictos
estén estipulados en cddigos y leyes sino que dicha nocidn se refiere a una existencia efectiva
de posibilidades de que las personas acudan a estos procedimientos e instituciones. Por el
contrario, el acceso a la justicia lleva implicito el objetivo de que toda la poblacién pueda
acudir a estos procedimientos e instituciones y no solo algunos grupos determinados de la

poblacién que tradicionalmente, han podido acudir a estos.

El acceso a la justicia trasciende a las entidades y mecanismos estatales a los que la
comunidad recurre para dirimir conflictos de manera pacifica y con base en criterios legales,
esto es, no se reduce a ellos y, por tanto, un analisis sobre la eficacia del acceso a la justicia

debe observar ambitos que van mas alld y que Camacho explica con las siguientes palabras:

No se limita a la existencia de jueces y magistrados, sino que comprende también las
entidades estatales no judiciales encargadas de dirimir conflictos o proteger derechos
y lo que se ha venido llamando “los mecanismos alternativos de solucion de
conflictos” entre los que se encuentran la conciliacion, la mediacion y el arbitraje

(2013, p. 19).

Abuchaibe define el concepto como “garantia de acceder de jure y de facto a
instancias y recursos judiciales de proteccion frente a actos de violencia. Los mecanismos
han de ser idéneos para investigar, sancionar y reparar en forma sencilla, rapida, imparcial y
sin discriminacion” (2013, p. 2) y el Instituto Interamericano de Derechos Humanos
considera que el acceso a la justicia es “la posibilidad de que cualquier persona,
independientemente de su condicion, tenga la puerta abierta para acudir a los sistemas de
justicia si asi lo desea (...) la posibilidad efectiva de recurrir a sistemas, mecanismos e

instancias para la determinacion de derechos y la resolucion de conflictos” (2008, p. 17).

Anteriormente, se concebia el acceso a la justicia como una igualdad formal de cara
a la ley, al hecho de que en la ley positiva existiera la facultad formal de acceso a la justicia
de igual forma para todos. Después, el concepto se refiri6 mas al acceso efectivo a la
administracion de justicia mediante la eliminacidn de barreras econdémicas. En este sentido,

la urgencia principal era garantizar subsidios a aquellos que no podian costear un jurista y



los gastos del proceso. En sintesis, puede decirse que el acceso a la justicia es el hecho real
de que una persona natural o un determinado colectivo usualmente discriminado tenga la
posibilidad de acudir a las instituciones y hacer uso de los procedimientos disefiados para

resolver conflictos (Camacho, 2013).

En el ordenamiento juridico colombiano, son los articulos 228 y 229 de la
Constitucidn Politica los que se refieren al acceso a la justicia. El primero de ellos estipula
que la Administracion de Justicia es funcion pablica y que sus decisiones son independientes,
a lo que afiade: “Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecerd el derecho sustancial. Los términos procesales se
observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento seréa
desconcentrado y autonomo”. El articulo 229, por su parte, dice: “Se garantiza el derecho de
toda persona para acceder a la administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra

hacerlo sin la representacion de abogado”.

El Estado tiene, por lo tanto, la obligacion de garantizar un acceso a la justicia que
sea igual para todos los ciudadanos, prestando atencién, sobre todo, a aquellos en condicién
vulnerable o que, tradicionalmente, han sido discriminados, en coherencia con la proteccion

constitucional particular a que estos tienen derecho.

3. Casos en los que se han adoptado principios 0 normas vinculantes referentes a
la violacion de los DDHH por parte de empresas transnacionales

Una norma es vinculante cuando es una obligacion precisa que ha sido delegada en
una autoridad para su interpretacion e implementacion (Abbot y Snidal, 2000). Un ejemplo
son las violaciones a los DDHH por parte de personas naturales, Estados, empresas u
organizaciones subversivas al margen de la ley y se clasifican como ergo omnes, o sea, que
afectan a la humanidad en su conjunto (como genocidios y crimenes de lesa humanidad) y la

imprescriptibilidad es su rasgo principal.
Los principales tratados nacionales e internacionales de DDHH son:

- Declaracion Universal de los Derechos Humanos.
- Pacto Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales.

- Convencion internacional sobre la eliminacién de toda discriminacion racial



- Convencidn sobre los derechos humanos.

- Convencién de los derechos del nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia.

- Protocolo facultativo sobre los derechos del nifio, relativo a la participacion

de nifios en conflictos armados.

En lo que sigue y como apartado final de la presente investigacion, se enunciaran y
desarrollaran algunos casos concretos en los que se han adoptado principios 0 normas
vinculantes referentes a la violacion de los DDHH por parte de empresas transnacionales,
empezando con casos internacionales y terminando con casos ocurridos en Colombia, con el
fin de mostrar que es plausible detener los abusos por parte de dichas empresas y de ilustrar,
aungue sea brevemente, los procedimientos que se han llevado a cabo, cdmo se han hecho
efectivos las normas y los principios vinculantes en las coyunturas mencionadas y el impacto
que estos han tenido en distintos ordenamientos juridicos, lo cual confirma, una vez mas, la

fuerza del derecho blando o soft law en este tipo de situaciones.
GUATEMALA
Hudbay Minerals Inc.

Durante 2010 y 2011, un grupo de ciudadanos guatemaltecos presentaron tres
demandas ante el Tribunal Superior de Ontario en contra de la minera canadiense Hudbay
Minerals Inc. Una de las demandas se presentdé contra la subsidiaria de Hudbay en
Guatemala. Los demandantes alegaron que, entre 2007 y 2009, el personal de seguridad
contratado por Hudbay en Fénix, su mina de niquel, asesiné a un lider comunitario, causo
heridas graves a un poblador y viol6 a once mujeres. En 2013, el Tribunal Superior de Ontario
dict6 veredicto favorable para los demandantes y deneg6 el recurso de la empresa. La
magistrada establecié que las alegaciones de los demandantes se basan en la negligencia
directa de la empresa matriz, es decir, no se responsabiliza a Hudbay por las acciones de su

subsidiaria, sino por sus propias actuaciones y omisiones.
ERITREA

Nevsun Resources Limited



En 2014, tres personas eritreas presentaron una accion ante el Tribunal Supremo de
Columbia Brit&nica contra la minera canadiense Nevsun Resources Limited, alegando que la
transnacional aprobo, implicita o explicitamente, el trabajo forzoso que exigié su contratista
local, Segen Construction Company, en la mina Bisha de Eritrea. Nevsun tiene una
participacion mayoritaria en la minay Segen pertenece al gobierno de Eritrea en su totalidad.
Los demandantes alegan que sufrieron horrendas condiciones de trabajo y de vida y que
fueron sujetos a castigos severos en los casos en que se consideraba haber desobediencia. Por
tales razones, los demandantes acusan a Nevsun bajo cargos de agresion fisica,
confinamiento ilicito, negligencia, confabulacion y por causar afliccion mental

negligentemente.

En la demanda también figuran acusaciones basadas en el Derecho Internacional,
partiendo de disposiciones contra el trabajo forzoso, la tortura, la esclavitud, el trato cruel,
inhumano o degradante y crimenes de lesa humanidad. Aunque Nevsun pidié a tribunales
inferiores desestimar el caso, estos rechazaron la peticion y, el 28 de febrero de 2020, la Corte
Suprema de Canada confirmd los rechazos, razén por la cual el proceso continla hasta la

fecha.
COLOMBIA
Chiquita Brands

El 25 de septiembre de 2007, la empresa exportadora de banano Chiquita Brands fue
condenada por Royce Lamberte, juez federal de EEUU, a pagar una multa de 25 millones de
ddlares luego de que la empresa reconociera que realizé mas de cien pagos correspondientes
a 1,7 millones de dolares a las Autodefensas Campesinas de Cérdoba y Uraba (ACCU) entre
1997 y 2004. En 2018, durante un nuevo proceso por el asesinato de seis estadounidenses,
Chiquita Brands reconoci haber pagado 200.000 délares a las FARC, culpables de dichos
asesinatos. Estos pagos a las FARC y otros grupos subversivos tuvieron un impacto directo
en los crimenes de lesa humanidad que se cometieron en municipios antioquefios como

Turbo, Apartado6 y Carepa.
Drummond

El 17 de diciembre de 2020, José Miguel Linares, el presidente de Drummond

Colombia —dedicada a la explotacion de carbon— y Augusto Jiménez, expresidente, fueron



acusados de financiar y respaldar a las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) entre 1996
y 2001. En el ordenamiento juridico colombiano, este delito ha sido clasificado como crimen
de lesa humanidad. Aun cuando el proceso se encuentra en fase de acusacion, sienta un
precedente importante en Colombia con respecto al tema de la presente investigacion y su
importancia seria mayor en el caso de que los acusados, reconociendo su culpabilidad, se
adhieran a la Jurisdicciéon Especial para la Paz (JEP), pues seria el primer caso en la

jurisdiccion que involucra a altos ejecutivos de una empresa transnacional.
AngloGold Ashanti

El 18 de agosto de 2013, AngloGold Ashanti, cuyo activo principal es el oro —aunque
también invierte en otro tipo de minerales—, fue condenada por su desprecio de la dignidad
y la vida de los trabajadores y las comunidades, por ser instigadora de asesinatos selectivos
de dirigentes sindicales, indigenas y organizadores sociales, por la violacion a la legislacion
ambiental vigente —por ejemplo, el cercamiento de rios y cafios y dafos irreversibles en los
ecosistemas que afectan flora y fauna— y por la violacién de derechos humanos entre los
cuales se cuentan los derechos naturales, los derechos colectivos de la tierra, los derechos
espirituales, culturales y ancestrales, la libertad de asociacién sindical, la protesta social, la
alimentacion, la participacion —especialmente, la consulta previa—, el desarrollo propio y

auténomo de los pueblos originarios.
Conclusiones

La responsabilidad juridica de las empresas y, especialmente, de las empresas
transnacionales en lo que respecta a los DDHH es un asunto fundamental en una época
caracterizada por la pérdida de poder de los Estados nacionales, que buscaron mantener a
toda costa, ignorando no solo el derecho natural sino los mismos DDHH. Las empresas
transnacionales detentan abundantes recursos a muy variados niveles que les permiten huir
de sus obligaciones legales con bastante sencillez, razon por la cual es urgente y pertinente
que se fomente en el &mbito nacional e internacional la discusion acerca de los mejores
modos existentes para regular su accion, evitando que incurran en violaciones a los DDHH.

En este empefio, parece ser la aplicacion del derecho blando o soft law la mejor estrategia.

En el caso colombiano, las posibles principales razones por las cuales se han dado y

se mantienen las violaciones a los DDHH por parte de empresas transnacionales son los altos



niveles de impunidad, las redes de corrupcion existentes entre entes del Estado y
transnacionales, la ignorancia con respecto a la ley en las victimas, las barreras geograficas
que dificultan o imposibilitan su acceso a las instituciones responsables de hacer justicia, los
diversos obstaculos propios de los procesos judiciales, por ejemplo, las dificultades para
acceder a pruebas, el gran poder de influencia que tienen las élites econdémicas y politicas,
usado en estos casos para mantener su impunidad y evitar responder por sus delitos y los
problemas relativos al acceso a la justicia, derecho altamente vulnerado en Colombia y cuyo

estudio riguroso hace parte de la investigacion en torno a transnacionales y DDHH.

Existen algunos casos concretos y verificables en los que se han adoptado principios
0 normas vinculantes referentes a la violacion de los DDHH por parte de empresas
transnacionales en el extranjero y en Colombia. Algunos de los casos méas reconocidos de
crimenes cometidos por transnacionales en Colombia son los de Chiquita Brands, Drummond
y AngloGold Ashanti, los cuales demuestran que es posible detener la violacion de DDHH
por parte de empresas transnacionales y justifican que, desde el &mbito académico, se realicen
permanente investigaciones sobre el particular y sobre las formas mas efectivas de hacer

justicia en casos como los que aqui se han citado.
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