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El acceso a la justicia y a un recurso efectivo ha devenido un elemento crucial en el
trabajo de proteccion de los derechos humanos en el contexto de actividades empresa-
riales, asi como un area de importancia primordial para jueces y abogados dedicados
a promover el estado de derecho y los derechos humanos. A pesar de su importancia,
elacceso arecursos efectivos se ve impedido por una serie de obstaculos que adquie-
ren una dimensién particular cuando se trata de abusos de derechos humanos directos
o indirectos por parte de empresas. El estudioy comprensién de la practica estatal en
relacién a la obligacién juridica internacional de asegurar un recurso efectivo revela
no s6lo obstaculos sino también la potencialidad de instrumentos existentes para
asesurar la realizacién de este derecho lo cual puede ayudar a la comunidad internacio-
nal en su blsqueda de respuestas a los desafios creados por el abuso transnacional
empresarial de derechos humanos.

A pesar de que la normatividad colombiana contiene una amplia gama de acciones y
recursos encaminados a prevenir o hacer cesar los abusos de derechos constituciona-
les por parte de empresas, el sistema judicial tiene varias falencias que hacen que
muchos de estos mecanismos sean poco efectivos. Paraddjicamente la mayoria de los
mecanismos judiciales excepcionales funcionan bien, pero la justicia ordinaria presen-
ta problemas graves. A pesar de lo eficaz de mecanismos informales y rapidos como
la accién de tutela para proteger derechos constitucionales, estos instrumentos no
logran contrarrestar la mayoria de casos en los que es necesario controvertir las actua-
ciones de empresas o sus administradores. La mayorfa de los obstaculos identificados
tienen origen en condiciones estructurales de la administracién de justicia colombiana
que se agudizan en los casos en los que las empresas hacen parte de los reclamos y
litigios. Areas de atencién especial incluyen: proyectos y mega-proyectos de explota-
cion y/o desarrollo econdémico que afectan comunidades indigenas y campesinas, y
areas en las que defensores de derechos humanos se encuentran desprotegidos frente
a estratégias hostiles de parte de ciertas empresas y actores armados.
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Resumen Ejecutivo

En este informe se describen los diferentes puntos de acceso a la justicia colom-
biana en casos de abusos a los derechos humanos por parte de las empresas y
se analizan los obstaculos mas importantes para hacer efectivo dicho acceso. El
trabajo es el resultado de (i) una revision de las normas constitucionales, legales
y administrativas correspondientes, asi como del andlisis de la amplitud y apli-
cabilidad especificas de dichas normas a través de la jurisprudencia y doctrina
relevantes; y (ii) un trabajo de campo mediante el que se realizaron entrevistas
semiestructuradas a mas de treinta actores con experiencia en el litigio de
empresas, que incluyeron a victimas de abusos de derechos humanos por parte
de empresas, funcionarios administrativos, magistrados y jueces, fiscales, poli-
cias judiciales, miembros de organizaciones sindicales, miembros de gremios
empresariales, abogados litigantes representantes de empresas y sindicatos, y
miembros de organizaciones de derechos humanos y representantes de victimas
de abusos de derechos humanos.

Se constata que a pesar de que la normatividad colombiana contiene una amplia
y completa gama de acciones y recursos encaminados a prevenir o hacer cesar los
abusos de derechos constitucionales por parte de empresas, el sistema judicial
tiene varias falencias que hacen que muchos de estos mecanismos sean poco
efectivos.

En particular, se observa que muy pocos de los obstaculos identificados corres-
ponden a mecanismos constitucionales tales como la accidén de tutela. Asi, se
observa la paradoja por la cual la mayoria de los mecanismos judiciales excep-
cionales funcionan bien, pero la justicia rutinaria presenta problemas graves. A
pesar de lo eficaz de mecanismos informales y rapidos como la acci6n de tutela
para proteger derechos constitucionales, estos instrumentos no logran contra-
rrestar la mayoria de casos en los que es necesario controvertir las actuaciones
de empresas o sus administradores.

La mayoria de los obstaculos identificados tienen origen en condiciones propias
y estructurales de la administracién de justicia colombiana y no son exclusivos
de las disputas relacionadas con la proteccién de derechos humanos, ni de aqué-
llas en las que la contraparte es una sociedad comercial. No obstante, dichos
obstaculos se agudizan en los casos en los que las empresas hacen parte de los
reclamos y litigios.

Se identifican barreras para el acceso a la justicia de tipo (i) normativo, (ii)
técnico-organizacionales, (iii) politico-institucionales, y (iv) sociales. Para cada
una de ellas se sefala la manera concreta como se manifiestan en los casos de
abusos de derechos humanos por parte de empresas, ademas de mencionarse
ejemplos de casos especificos.

1
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ACCESO A LA JUSTICIA: CASOS DE ABUSOS DE DERECHOS HUMANOS POR PARTE DE EMPRESAS

Muchas de las dificultades de acceso a la administracion de justicia analizadas se
explican gracias a la distincion entre litigantes ocasionales, con poca capacidad
para sobrellevar litigios complejos y de largo alcance, y frecuentes, usualmente
personas juridicas con estrategias establecidas y cuyos recursos les permiten
sacar ventaja en litigios a largo plazo.

Las diferencias entre cantidad de recursos, nivel de experticia e incidencia pueden
ser compensadas, al menos en parte, cuando diferentes personas que persiguen
intereses parecidos se organizan. Este es el caso de los sindicatos que pueden
defender mas facilmente los derechos de los trabajadores, ya que cuentan con
mas recursos y tienen la experiencia caracteristica de los litigantes frecuentes.
Otra manera de agrupar a varios litigantes alrededor de una agenda de litigio
com(n es la utilizacién de acciones de grupo. No obstante, por razones que no
son del todo claras, estas estrategias son poco utilizadas en Colombia.
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Introduccion

En este informe se describen los diferentes puntos de acceso a la justicia colom-
biana en casos de abusos a los derechos humanos por parte de las empresas?
y se analizan los obstaculos mas importantes a la efectividad de dicho acceso.
El trabajo es el resultado de una investigacion y analisis de la legislacidn, juris-
prudencia y doctrina nacionales, asi como también de una serie de entrevistas
semi-estructuradas realizadas a personas que han estado involucradas en contro-
versias judiciales por abusos de los derechos humanos por parte de empresas.

Precisiones conceptuales y metodologicas

Acceso a la administracion de justicia. Se parte de un concepto amplio de acceso
a la justicia desarrollado por la Corte Constitucional colombiana, seg(n el cual
este derecho comprende elementos tanto sustantivos como procedimentales,
entre los que se identifican “contar con procedimientos idéneos y efectivos para la
determinacion legal de derechos y obligaciones, que las controversias planteadas
sean resueltas dentro de un término prudencial y sin dilaciones injustificadas,
que las decisiones sean adoptadas con el pleno respeto del debido proceso, que
exista un conjunto amplio y suficiente de mecanismos para el arreglo de contro-
versias, que se prevean mecanismos para facilitar el acceso a la justicia por parte
de los pobres, que la oferta de justicia permita el acceso a ella en todo el territorio
nacional (...) [que se pueda garantizar] también a través del uso de mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos (...)”.>

En este sentido, en este documento se analizan los obstaculos para hacer efectivo
el derecho al acceso a la justicia en lo que se refiere a (i) los pasos necesarios
para tener entrada al sistema; (ii) el respeto por el debido proceso para alcanzar
soluciones legitimas; (iii) la satisfaccion del principio de igualdad ante la ley;
(iv) la idoneidad del aparato de justicia para la proteccion de intereses indivi-
duales, colectivos, difusos, econdmicos o morales; y, de manera mas general,
(v) la solucion de los problemas sustantivos — y no sélo formales — que impiden
la entrada el sistema.

1. Se define empresas como las sociedades comerciales tal como lo dispone el Cdigo de Comercio en
sus articulos 98, 99 y 100: Articulo 98 del Cédigo de Comercio (Decreto 410 de 1971): “Por el contrato
de sociedad dos o mds personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros bienes
apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o actividad
social. [[ La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los socios
individualmente considerados.” Articulo 100 (subrogado por el articulo 12 de la Ley 222 de 1995): “Se
tendrdn como comerciales, para todos los efectos legales las sociedades que se formen para la ejecucion
de actos o empresas mercantiles. Si la empresa social comprende actos mercantiles y actos que no tengan
esa calidad, la sociedad serd comercial. Las sociedades que no contemplen en su objeto social actos
mercantiles, serdn civiles. (...)”.

2. Sentencia C-1195 de 2001. Magistrados Ponentes (M.P.) Manuel José Cepeda Espinosa y Marco Gerardo
Monroy Cabra.
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Derechos Humanos. Este informe se refiere a los derechos consagrados en
la Constitucién colombiana y desarrollados por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. El titulo 1l de la Constitucién consagra una generosa3 carta de
derechos individuales clasicos, derechos laborales, derechos sociales, econé-
micosy culturales, asi como también derechos colectivos y del medio ambiente.
Como se describira posteriormente en este documento, a través de la figura del
blogue de constitucionalidad la Carta también integra los derechos consagrados
en tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia entre
los que se pueden contar tratados que consagran una amplia gama de derechos.
En el anexo 1 de este informe se incluyen los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia.

El presente estudio se ajusta a la metodologia general disefiada y seguida en
todos los estudios llevados a cabo dentro del marco del proyecto de la ClJ sobre
acceso a la justicia para victimas de abusos de derechos humanos por parte de
empresas, el cual consiste en diez estudios de pais (Brazil, Colombia, Repiblica
Democratica del Congo, Replblica Popular China, Filipinas, India, Paises Bajos,
Nigeria, Polonia y Repiblica de Sudafrica) y un nimero de cuestionarios por pais
adicionales. La descripcion de los recursos y de las acciones disponibles frente
a abusos de derechos humanos por parte de empresas se realizé a través de
una revision de las normas constitucionales, legales y administrativas correspon-
dientes. Respecto de la amplitud y aplicabilidad especificas de dichas normas se
analizaron la jurisprudencia y la doctrina que para el caso respectivo se consi-
deraran relevantes.*

A su vez, los obstaculos para acceder a las acciones y recursos fueron identifi-
cados a partir de (i) la revision de la literatura respecto de dichos obstaculos y (ii)
un trabajo de campo mediante el que se realizaron varias entrevistas a actores
cuya experiencia se considerd valiosa. Dada la sensibilidad de los temas tratados
en las entrevistas, se decidi6 no publicar la identidad de ninguna de éstas.

En total fueron entrevistadas mas de treinta personas que incluyeron victimas
de abusos de derechos humanos por parte de empresas, funcionarios admi-
nistrativos, magistrados y jueces, fiscales, policfas judiciales, miembros de
organizaciones sindicales, miembros de gremios empresariales, abogados liti-
gantes representantes de empresasy sindicatos, y miembros de organizaciones

3. Lagenerosidad de los derechos consagrados en la Constitucion, asi como también de la interpretacion
de la amplitud de estos ha sido reconocida por diversos doctrinantes. Al respecto, ver Cepeda, Manuel
José Introduccién a la Constitucion de 1991, Bogota: Presidencia de la Replblica, 1992; y Los Derechos
Fundamentales en la Constitucion de 1991, Bogota, Temis, 1997. Para un contraste entre la amplitud de los
derechos constitucionalesy la realidad en el acceso a la justicia colombiana, ver Uprimny R., Rodriguez C.
y Garcia M. (eds.), ;Justicia para Todos? Sistema Judicial, Derechos Sociales y Democracia en Colombia.
Bogota: Editorial Norma.

4. Encasos particulares fueron consultados juristas expertos en areas en las que hubiere dudas. Al respecto,
se agradece la colaboracién de los profesores Gustavo Morales, Gustavo Quintero, César Rodriguez, Julio
César Carrillo, Martha Lasprilla y Diana Guzman.
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de derechos humanos y representantes de victimas de abusos de derechos
humanos.>

Estas entrevistas fueron realizadas en su mayoria en la ciudad de Bogota. También
se realizaron en regiones colombianas consideradas de especial sensibilidad
respecto de la vulneracién de derechos humanosy en las cuales existe una acti-
vidad empresarial importante. Asi, parte del equipo investigador de DeJuSticia se
traslado a las ciudades de Buenaventura, Barrancabermejay a la zona de Montes
de Maria de la Regién Caribe.¢

Las entrevistas realizadas fueron semi-estructuradas. Es decir, partieron de
cuestionarios predefinidos por el equipo investigador, pero fueron aplicadas de
manera selectiva y en distinto orden, dependiendo del contexto en el que se
encontrara el investigador, el tiempo que se contara para la entrevista y la actitud
del entrevistado. Varias de las entrevistas fueron realizadas de manera informal,
por fuera de un ambiente controlado. Aunque se intent6 grabar las entrevistas,
muchos de los entrevistados prefirieron no ser registrados. A su vez, la manera
como se seleccionaron los entrevistados no corresponde a un muestreo aleatorio.

La estructura del informe es la siguiente: primero, se describen todas las rutas
de acceso a la justicia previstas el ordenamiento juridico colombiano para hacer
frente a los abusos cometidos por empresas. Segundo, se describen los obsta-
culos normativos, logisticos, politicos y sociales con los que se pueden encontrar
quienes pretenden acceder a la administracién de justicia en los casos de abusos
mencionados. Por (ltimo, se exponen algunas conclusiones y recomendaciones
para eliminary superar los obstaculos planteados.

5.  Estas entrevistas fueron realizadas tanto para la presente investigacion como para otras adelantadas
por DejuSticia respecto de asuntos relacionados con el acceso a la administracién de justicia en casos
de violaciones graves de derechos humanos.

6. Los traslados fueron realizados como parte del trabajo de otras investigaciones llevadas a cabo por
DejuSticia respecto de asuntos relacionados con el acceso a la administracion de justicia en casos de
violaciones graves de derechos humanos. El equipo que realiz6 las entrevistas fuera de la ciudad de
Bogota estuvo compuesto por los investigadores Miguel Emilio La Rota, Aura Bolivary Sebastian Rubiano.
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1. Acciones y recursos para casos de abusos de
derechos humanos por parte de empresas

En esta primera parte del estudio se hara alusion a los mecanismos existentes
en el ordenamiento colombiano para contrarrestar los abusos de derechos cons-
titucionales por parte de empresas. Se describen los mecanismos de orden
jurisdiccional y administrativo, organizdndolos de acuerdo al régimen del derecho
en el que se circunscriben. Luego de hacer una breve descripcion de la natura-
leza y objeto de cada accién o recurso — seglin su consagracién normativa—, se
explicara de qué manera resultan procedentes contra sociedades comerciales.
Asi mismo, cuando sea necesario, se daran ejemplos de situaciones en las que
la accion o recurso correspondiente resulte idéneo para proteger los derechos en
casos de abusos por parte de empresas.

Los regimenes de derecho de los cuales se presentaran los mecanismos de acceso
a la justicia son los siguientes: constitucional, penal, laboral, civil, comercial y
contencioso-administrativo. La mayoria de accionesy recursos descritos pueden
serinterpuestos por cualquier persona en el territorio colombiano, independien-
temente de su nacionalidad.”

1.1 Régimen constitucional

La Constitucion colombiana establece una serie de acciones judiciales dirigidas
a proteger los derechos constitucionales.® Estos mecanismos, que son los mas
efectivos y en general los mas utilizados para la prevencién o suspension de viola-
ciones de derechos constitucionales, estan constituidos por la accion de tutela,
la accién popular, la accién de grupo y la accion piblica de inconstitucionalidad.

7. La igualdad para interponer acciones judiciales se deriva del articulo 13 de la Constitucién, segin el
cual no pueden admitirse discriminaciones con base en diferentes criterios entre los que se encuentra
la nacionalidad. La Corte Constitucional se ha referido a la igualdad de los extranjeros dentro del sistema
juridico colombiano por medio de las sentencias T-380 de 1998 (M.P.: Carlos Gaviria Diaz) y C-1058 de
2003 (M.P.: Jaime Cérdoba Trivifio). Algunas acciones, sin embargo, exigen como requisito la nacionalidad
colombiana de los accionantes,

8.  Por medio de la idea del bloque de constitucionalidad la misma Constitucién integra como derechos
de valor constitucional a aquéllos suscritos en los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia. En cuanto al alcance de estos derechos, ver la Sentencia C-225 de 1995 (M.P. Alejandro
Martinez Caballero), segiin la cual “el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas
y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente inte-
grados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a
pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reformas diversas al de las normas del articulado
constitucional stricto sensu”.
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La accion de tutela:® Es un mecanismo de proteccion de los derechos funda-
mentales®® de las personas frente al Estado o frente a ciertos particulares. Su
tramite ha de darse de manera preferente respecto de otros negocios judiciales
(con excepcidn del habeas corpus) y bajo un limite sumario de tiempo.* Opera
de forma subsidiaria respecto de otros mecanismos judiciales (sélo procede
cuando ningln otro mecanismo judicial es efectivo para la proteccion de los dere-
chos correspondientes o cuando esperar el tramite del mencionado mecanismo
configura un perjuicio irremediable). Adicionalmente, no requiere de formalidad
alguna para su presentacién. Puede ser interpuesta oralmente y sin necesidad
de tramites de admisién.

La accién de tutela es utilizada en todo tipo de situacionesy en relacién con una
amplia variedad de areas del derecho. Frente a abusos de empresas, la tutela
puede interponerse para proteger, entre otros, derechos laborales (por ejemplo,
la asociacion sindical, el pago de salarios o prestaciones, o para impedir la
discriminacién laboral — en relacion con el género, las creencias religiosas o las
discapacidades fisicas, entre otras caracteristicas personales), o derechos indivi-
duales tales como la igualdad de trato, el desarrollo de las libertades, el debido
proceso o la propiedad.

Ahora bien, la accién de tutela contra sociedades comerciales, al ser interpuesta
contra una persona que no funciona como una autoridad piblica y en situa-
ciones en las que generalmente caben otros mecanismos judiciales, observa las
siguientes dos limitaciones.

Primero, la tutela procede como mecanismo transitorio cuando, a pesar de que
existen otros mecanismos judiciales efectivos para la proteccién del derecho

9.  Articulo 86 Constitucién Nacional (C.N.): “Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar ante los
jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
quien actde a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos constitucionales fundamentales,
cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omisién de cualquier
autoridad pablica.”

10. Lajurisprudencia de la Corte Constitucional ha adoptado un criterio amplio para establecer qué debe ser
considerado como derecho fundamental en cada caso particular. En breve, la Corte ha establecido que
los derechos fundamentales no son sélo los que estan asi descritos como tal en la Constitucién. Pueden
incluir derechos sociales y econémicos en algunas circunstancias. Varios de estos derechos son incluidos
entre los fundamentales a través de la figura del bloque de constitucionalidad. Ver, entre muchas otras,
la sentencia T-760 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), respecto de la proteccién a la salud
como derecho fundamental.

11.  Cuando la tutela es concedida al peticionario, el fallo debe contener una orden de cesacidn de la violacion
al derecho fundamentaly un plazo perentorio de cumplimiento de lo resuelto.

7



8

ACCESO A LA JUSTICIA: CASOS DE ABUSOS DE DERECHOS HUMANOS POR PARTE DE EMPRESAS

fundamental, se requiere evitar la configuracién de un perjuicio irremediable.*?
En dichos casos, el recurrente también debera hacer uso del mecanismo judi-
cial ordinario e interponer la accién de tutela como un instrumento transitorio.
Esto es particularmente importante respecto de situaciones en las que la tutela
se presenta contra empresas, pues se considera que la mayoria de estos casos
pueden solucionarse a través de mecanismos judiciales ordinarios, tales como
los atinentes a los regimenes laboral o civil y comercial. Por ejemplo, el trabajador
que solicita el pago de prestaciones laborales que su empleador no ha cance-
lado, debe instaurar una accién laboral ordinaria; si considera que la espera de
la controversia laboral puede causar un perjuicio irremediable, puede interponer,
de forma simultanea, una accion de tutela.

Pero los dafios econdmicos por si mismos no son suficientes para la configuracién
de un perjuicio irremediable respecto de un derecho fundamental. En relacién
con este tema la Corte Constitucional ha considerado que son improcedentes las
acciones de tutela interpuestas por trabajadores o sindicatos controvirtiendo el
despido de empleados cuando se presentan dos condiciones: primero, es posible
acudir a la jurisdiccion laboral, y segundo, no se pueden probar perjuicios graves
adicionales a los econ6micos.* En cambio cuando se comprueba la existencia de
un perjuicio irremediable, tal como la desaparicion de un sindicato a partir de la
terminacion del contrato laboral de muchos de sus miembros, la Corte ha consi-
derado que si procede la tutela, ya sea como mecanismo principal o transitorio.

Segundo, la accién de tutela contra particulares sélo procede en casos especi-
ficos en los que (i) el accionado es un particular encargado de la prestacién de
servicios plblicos de salud, educacién o domiciliarios o actiia en ejercicio de

12, Articulos 6.1 del Decreto 2591 de 1991: “La accién de tutela no procederd: (...) Cuando existan otros
recursos o medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice como mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable. La existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto
a su eficacia, atendiendo las circunstancias en que se encuentra el solicitante.”, y Articulo 8 del mismo
Decreto: “Aun cuando el afectado disponga de otro medio de defensa judicial, la accion de tutela proce-
derd cuando se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. || En el caso del
inciso anterior, el juez sefialard expresamente en la sentencia que su orden permanecerd vigente sélo
durante el término que la autoridad judicial competente utilice para decidir de fondo sobre la accion
instaurada por el afectado. || En todo caso el afectado deberd ejercer dicha accion en un término mdximo
de cuatro (4) meses a partir del fallo de tutela. || Si no la instaura, cesardn los efectos de este. [[ (...)” .

13. Respecto de los criterios para establecer en qué casos se presenta un perjuicio irremediable, ver la
sentencia de la Corte Constitucional T-225 de 1993 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).

14. Ver por ejemplo la sentencia T-845 de 2008 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa) en la que la Corte
consideré como improcedente una accion de tutela interpuesta por el Sindicato SINTRAINDEGA contra
la Industria Colombiana de Gaseosas, por el supuesto despido sistematico de trabajadores afiliados al
sindicato.

15.  Ver los criterios establecidos en la sentencia T-1328 de 2001 (M.P Manuel José Cepeda Espinosa), en
la que se plantean como factores para analizar la procedencia de la accién de tutela ante conductas
antisindicales, el nimero de trabajadores sindicalizados despedidos, el papel de dichos empleados
en la organizacion, la frecuencia con que el empleador acude a la facultad de dar por terminados los
contratos de trabajo, la oportunidad en que se producen los despidos, el grado de impacto y el animus
del empleador en afectar la organizacién sindical.
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funciones publicas, (ii) el solicitante esta en relacion de subordinacién o inde-
fensidn frente al particular, (iii) contra la entidad privada se hace una solicitud en
ejercicio de habeas data o se solicita una rectificacion de informaciones inexactas
o0 erréneas.* En general, estos tres casos cubren situaciones en las que el compor-
tamiento de sociedades comerciales vulnera los derechos fundamentales del que
interpone la accion. En la mayorfa de estas situaciones, la victima se encuentra
de hecho en una relacion de subordinacién o indefension frente a la empresa.?”

La reglamentacion de la accidn de tutela que se hizo por medio del Decreto 2591
de 1991 no incluyd, quiza por la misma naturaleza informal de la accién, ningln
requisito relacionado con el lugar de ocurrencia de la violacién de los dere-
chos fundamentales. Incluso la Corte Constitucional ha afirmado en reiteradas
ocasiones que esta accidn puede ser interpuesta tanto por nacionales como por
extranjeros sin hacer distincion por el lugar en que se cometieron los hechos.
Podria considerarse, entonces, que la acciéon de tutela no se limita a los casos
en los que las violaciones ocurrieron en Colombia, sino que podria llegar a utili-
zarse incluso para hechos ocurridos en paises extranjeros. Sin embargo, hasta
el momento no se ha utilizado de esta manera.

La accion popular:*® Es un mecanismo de proteccion de los derechos e intereses
colectivos® que tiene como finalidad evitar la generacién de dafos potenciales,

16. Articulo 42 del Decreto 2591 de 1991: “La accidn de tutela procederd contra acciones u omisiones de
particulares en los siguientes casos: [[ 1. Cuando aquel contra quien se hubiere hecho la solicitud esté
encargado de la prestacion del servicio publico de educacién || 2. Cuando aquel contra quien se hubiere
hecho la solicitud esté encargado de la prestaciéon del servicio piiblico de salud. || 3. Cuando aquel
contra quien se hubiere hecho la solicitud esté encargado de la prestacion de servicios piblicos domici-
liarios. [|4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacién privada, (...) siempre y cuando el
solicitante tenga una relacion de subordinacion o indefensién con tal organizacion. || (...) || 6. Cuando la
entidad privada sea aquella contra quien se hubiere hecho la solicitud en ejercicio del habeas data (...).
/| 7. Cuando se solicite rectificacién de informaciones inexactas o erréneas. (...) [| 8. Cuando el particular
actiie o deba actuar en ejercicio de funciones pablicas, (...)”.

17.  Asi lo ha aceptado la Corte Constitucional en mdltiples situaciones. Ver, por ejemplo, las sentencias
T-099 de 1993y T-497 de 2000 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) y T-161 de 1993 (M.P. Antonio Barrera
Carbonell). Una excepcién puede ser una controversia entre empresas en la que no se identifica que una
de las partes empresa goce de una situacion de superioridad frente a la otra.

18. Articulo 88 C.N.: “La ley regulard las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad piblicos, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se definen
en ella. [ También regulard las acciones originadas en los dafios ocasionados a un nidmero plural de
personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares. [| Asi mismo, definird los casos de
responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses colectivos.” Igualmente, el
articulo 2 de la Ley 472 de 1998 dispone que las Acciones Populares “son los medios procesales para la
proteccidn de los derechos e intereses colectivos. || Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.”

19. Articulo 4 de la Ley 472 de 1998: “Derechos e Intereses Colectivos. Son derechos e intereses colectivos,
entre otros, los relacionados con: a) El goce de un ambiente sano, de conformidad con lo establecido en
la Constitucidn, la ley y las disposiciones reglamentarias; b) La moralidad administrativa; ¢) La existencia
del equilibrio ecoldgico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacién, restauracion o sustitucion. (...); d) El goce del espacio piblico y
la utilizacion y defensa de los bienes de uso piiblico; e) La defensa del patrimonio pdblico; f) La defensa
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hacer cesar los mismos cuando ya se estuvieran produciendo o, si fuera posible,
restituir las cosas al estado anterior al dafio.?®

Las personas contra las que se puede dirigir la accion pueden ser autoridades
plblicas, o personas naturales o juridicas. Asi, es posible intentar hacer cesar
el comportamiento de una sociedad que afecte los derechos de las personas,
cuando esta vulneracién se manifieste a través del desconocimiento de un interés
colectivo. Un ejemplo de esto puede ser la defensa del derecho al medio ambiente
sano de un grupo de personas, o de una sola de ellas de manera individual,
cuyo goce efectivo se afecta por las actividades de una empresa que vulneran el
equilibrio ambiental.®

La ley por medio de la cual estan reguladas la accién populary la de grupo, que
se presenta a continuacion, (Ley 472 de 1998) establecié que la competencia para
conocer de estas acciones estaria determinada por el lugar en que ocurrieron los
hechos o por el domicilio del demandado, a eleccién del demandante.?2 Con base
en lo anterior podrian interponerse estas acciones incluso cuando los hechos
hubieran ocurrido por fuera del territorio colombiano. Una razén adicional para
afirmar la posibilidad de interponer estas acciones en los casos en que los hechos
ocurrieron en el extranjero se encuentra en el articulo 28 de la misma ley, seg(in el
cual el juez encargado de conocer de estos dos tipos de acciones “podrd ordenar
la prdctica de pruebas dentro o fuera del territorio nacional”.

Accion de grupo:= Este mecanismo, también conocido en otros pafses como el
class action, tiene como propdsito el reconocimiento e indemnizacién de dafos
y perjuicios por afectaciones a intereses, individuales o colectivos, de grupos
de no menos de 20 personas cuyas dafios hubieran tenido el mismo origen. Las

del patrimonio cultural de la Nacién; g) La seguridad y salubridad piblicas; h) El acceso a una infraes-
tructura de servicios que garantice la salubridad piblica; i) La libre competencia econémica; j) El acceso
a los servicios pdblicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna; (...); ) El derecho a la sequridad y
prevencién de desastres previsibles técnicamente; m) La realizacién de las construcciones, edificaciones
y desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia
al beneficio de la calidad de vida de los habitantes; n) Los derechos de los consumidores y usuarios. (...)”

20. Ademas de la proteccion del derecho colectivo, por la interposicion de esta accién el demandante tiene
derecho a recibir un incentivo econémico que es fijado por el juez (articulo 39 de la Ley 472 de 1998).

21.  Unejemplo de defensa del medio ambiente sano se presentd en 2002 en la ciudad de Medellin, cuando
un grupo de ciudadanos present6 una accion popular en contra de una empresa de transporte piblico
buscando la proteccién de los derechos al medio ambiente sano y al espacio piblico que estaban siendo
afectados por la contaminacion por gases y por ruido que emitian sus autobuses y por la ubicacion
de una terminal de buses ubicada en zona residencial. Ademas de la empresa fueron demandados el
Municipio de Medellin y el gerente de la terminal de buses. Luego de que se apelara la sentencia de
primera instancia, el Consejo de Estado fallé en contra de los demandados (Sentencia del 16 de enero
de 2003 No. de Rad.: AP-781-03. M.P.: Dario Quifiones Pinilla).

22. Lacompetencia para conocer de las acciones populares y de grupo se encuentra en los articulos 16 y 51
de la Ley 472 de 1998, respectivamente.

23. Art. 88 C.N. ibid.y art. 3, Ley 472 de 1998: Accidén de Grupo. Son aquellas acciones interpuestas por un
nGmero plural o un conjunto de personas que retinen condiciones uniformes respecto de una misma
causa que origind perjuicios individuales para dichas personas.
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indemnizaciones reconocidas a través de esta accion son individuales, pues
corresponden al perjuicio que cada persona logre demostrar durante el proceso,
sin importar que el monto reconocido por el juez sea colectivo.

En la medida en que las actividades de una empresa sean las causantes de los
dafos a las personas del grupo, esta accion podra ser interpuesta en contra de la
persona juridica responsable. Este mecanismo es idoneo para situaciones en las
que la vulneracion de los derechos ya ha sucedido, y en las que, por lo tanto, no
cabe la accién de tutela para la prevencién de la vulneracién sino que se requiere
la compensacion de los dafios y perjuicios causados por ella.

La unién de varios demandantes en un solo litigio constituye una ventaja estra-
tégica al permitirles configurarse como una parte procesal mas fuerte que la que
serian si cada uno de ellos enfrentara el litigio solo. Asf, por ejemplo, grupos
de personas que han sido victimas de abusos por una empresa pueden orga-
nizarse y construir una estrategia juridica mas favorable que la que cada uno
podria adelantar en litigios separados. Asi mismo esta unidn de varios litigantes
puede permitir la contratacion de mejores abogados y la conformacion de un plan
de litigio mas completo. Incluso, del hecho de que los demandantes dispongan
con mas fuerza en el proceso resulta una menor posibilidad de manipulaciones
politicas por parte de las empresas.

A pesar de estas ventajas que podria traer el uso de la accién de grupo, no son
claras las razones por las que este mecanismo no es muy utilizado en la practica.

Accion piblica de inconstitucionalidad:* Es un mecanismo mediante el cual cual-
quier ciudadano®® puede impugnar una norma de rango legal por considerarla
violatoria de la Constitucion.?”

Esta accion es abstracta pues se interpone contra normas generales y no respecto
de comportamientos especificos de las empresas que puedan violar los dere-
chos humanos. Sin embargo, es una accién relevante para prevenir los abusos

24. Laaccion de grupo es también una forma de economia procesal pues evita la interposicién de miltiples
acciones individuales por parte de quienes vieron afectados sus derechos por una misma causa. Las
actuaciones procesales que se repetirian en una diversidad de procesos, serian practicadas una sola
vez en la accién de grupo. .

25.  Articulo 40 C.N.: “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacién, ejercicio y control del
poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede: (...) 6. Interponer acciones publicas en defensa
de la Constitucién y de la ley”.

26. La Corte Constitucional ha manifestado expresamente que por constituir la interposicién de la accion
publica de inconstitucionalidad el ejercicio de una derecho politico (inicamente podria se interpuesta
por las personas que detentaran la calidad de ciudadano en ejercicio. Sentencia C-562 de 2000. M.P.:
Vladimiro Naranjo Mesa.

27. La Corte tiene la obligacién de controlar la constitucionalidad de un nlimero de actos adicionales a las
leyes ordinarias, ya sea de oficio o tras la demanda de inconstitucionalidad del correspondiente acto.
Estos incluyen los actos del Congreso reformatorios de la Carta, los plebiscitos, los decretos relativos a
estados de excepcidn, y las leyes estatutarias y organicas (articulo 241 de la Constitucién).

il
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de derechos humanos de parte de empresas por dos razones. Primero, mediante
la accion de inconstitucionalidad es posible controvertir normas legales que en
criterio del demandante permiten que empresas privadas vulneren derechos cons-
titucionales. Asi, se pueden demandar normas que limiten la responsabilidad
empresarial de manera desproporcionada o que establezcan obstaculos irrazona-
bles a la efectividad de mecanismos de proteccion de derechos fundamentales.
De manera mas general, la accion de inconstitucionalidad puede constituirse en
un control de las decisiones del Congreso, en las situaciones en las que éste actle
de conformidad con los grupos de interés empresariales y no se tomen en cuenta
las consecuencias respecto de los derechos e intereses de las demas personas.

Segundo, la jurisprudencia proveniente de sentencias de constitucionalidad
puede ser relevante para la solucién de casos particulares en el futuro. Asi, las
decisiones que emita la Corte Constitucional cdmo consecuencia de esa accion
pueden constituirse como fundamento para la interposicién de otras acciones que
de manera directa protejan los derechos las victimas de violaciones a los DDHH.
Por ejemplo, la jurisprudencia laboral que ha surgido de la Corte en sentencias de
constitucionalidad respecto del régimen laboral colombiano, ha sido considerada
como un precedente relevante en la solucién de acciones de tutela en las que se
considera vulnerado el derecho al trabajo digno. ?®

1.2 Régimen penal

1.2.1 Responsabilidad penal de la persona juridica

Actualmente no existe en la legislacion colombiana ningdn tipo penal que pueda
serimputado directamente a la persona juridica.?® No obstante, la jurisprudencia

28. Asimismo, la Corte Constitucional ha establecido que para declarar la inexequibilidad de la norma no es
suficiente que ella permita en casos particulares la vulneracién de normas constitucionales. Al respecto,
la Corte ha modulado el sentido de su fallo, lo cual consiste en la declaracién de constitucionalidad
de la norma, siempre y cuando ésta se interprete de una forma particular. Ello permite descartar del
ordenamiento la interpretacidon que se considera inconstitucional y, a la vez, preservar al maximo la
competencia legislativa del Congreso. Acerca de la posibilidad de modular sus fallos y de las providencias
de constitucionalidad condicionada, ver sentencias C-113 de 1993 (M.P. Jorge Arango Mejia) y C-109 de
1995 (M.P. Alejandro Martinez Caballero).

29. Lainexistencia de disposiciones de este tipo se ha debido, al menos en parte, a que Colombia haya
seguido la tradicion de la no responsabilidad de las personas juridicas expresada en el principio societas
delinquere non potest (“las sociedades no pueden delinquir”), y que se suele justificar en tres razones
distintas. Por una parte, a partir de la teoria del delito se afirma que las persona juridicas carecen de
capacidad de accion y que resulta dificil enmarcar tipicamente sus actos, pues el conocimiento y la
voluntad del tipo subjetivo, asi como la existencia de las causales de justificacion son categorias que no
parecen poderse aplicar mas que a la conducta de la persona individual. Por otra parte, a la aplicacién
del principio también se le encuentran problemas en relacién con las posibles finalidades de la pena,
ya que la re-socializacién o la prevencion no parecen tener mucho sentido respecto de las empresas.
Tercero, se esgrimen razones relacionadas con las dificultades en el @mbito procesal, dadas las dificul-
tades para establecer a quién o a quiénes corresponderia responder a las indagatorias (si al gerente, a
los miembros de la junta, o a alguien mas), de qué manera deberian servaloradas las pruebas, etc. Como
consecuencia de o anterior, sélo la persona individual perpetradora del delito y quien dio la orden para
que se cometiera podrian ser responsabilizados por la comisiéon del mismo, pero no la persona juridica
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constitucional ha ido ampliando esta posibilidad al afirmar que la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas no es contraria a los lineamientos de la
Carta. En cambio, la Corte ha sefialado que es inconstitucional la consagracién de
sanciones penales para la persona juridica cuando éstas carecen de un procedi-
miento penal de aplicacién certero y suficiente.3® Por lo tanto, es posible que en
el futuro el Congreso consagre la responsabilidad penal de sociedades, siempre
que incluya también un procedimiento penal adecuado para su aplicacion.

De otro lado, en los Gltimos codigos procesales penales se han dispuesto
medidas cautelares en los casos en los que las personas juridicas desarrollan acti-
vidades delictivas.?* En dichas situaciones, el juez competente puede suspender
la personeria juridica de la empresa y ordenar el cierre temporal de sus locales
o0 establecimientos. Estas medidas adquieren caracter definitivo si la sentencia
resulta condenatoria. Aunque el proceso se sigue contra personas naturales, en
realidad las empresas comerciales — que se dedican a actividades criminales y
a través de ellas violan los derechos constitucionales de individuos — pueden
sufrir consecuencias societales graves. Las victimas de dichos abusos pueden

como entidad. De acuerdo al articulo 12 del C6digo Penal “sélo se podrd imponer penas por conductas
realizadas con culpabilidad”, y es debatible que la persona juridica pueda ser culpable por si misma.

30. Enlasentencia C-320 de 1998 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufoz), la Corte declard la inconstitucionalidad
de un proyecto de ley que creaba un articulo del C6digo Penal segin el cual para ciertos delitos cabia
la imposicion de sanciones para las personas juridicas, cuando el hecho punible resultara imputable a
la actividad de éstas. Las sanciones consagradas eran la multa, la cancelacion del registro mercantil, la
suspension temporal o definitiva de la obra o actividad, o el cierre temporal o definitivo del estableci-
miento o de sus instalaciones. La Corte considerd que era constitucional que el legislador estableciera
la responsabilidad penal de personas juridicas, siempre y cuando respetara unos parametros de debido
proceso, y concrecion y previsibilidad de la ley penal. Otras sentencias sobre el tema son las C-843 de
1999 (M.P. Alejandro Martinez Caballero), C-1144 de 2000 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa) y C-558 de 2004
(M.P. Clara Inés Vargas Hernandez).

31.  Articulo 65 de la Ley 600 de 2000: “Cancelacién de personeria juridica de sociedades u organizaciones
dedicadas al desarrollo de actividades delictivas, o cierre de sus locales o establecimientos abiertos al
publico. Cuando en cualquier momento del proceso el funcionario judicial encuentre demostrado que
se han dedicado total o parcialmente personas juridicas, sociedades u organizaciones al desarrollo
de actividades delictivas, ordenard a la autoridad competente que (...) proceda a la cancelacién de su
personeria juridica o al cierre de sus locales o establecimientos abiertos al piblico.” Ver también el
articulo 91 de la Ley 906 de 2004: “Suspension y cancelacion de la personeria juridica. En cualquier
momento y antes de presentarse la acusacién, a peticion de la Fiscalia, el juez de control de garantias
ordenard a la autoridad competente que (...) proceda a la suspension de la personeria juridica o al cierre
temporal de los locales o establecimientos abiertos al ptiblico, de personas juridicas o naturales, cuando
existan motivos fundados que permitan inferir que se han dedicado total o parcialmente al desarrollo
de actividades delictivas. Las anteriores medidas se dispondrdn con cardcter definitivo en la sentencia
condenatoria cuando exista convencimiento mds alld de toda duda razonable sobre las circunstancias
que las originaron.”. Esta norma aparecié por primera vez en 1997 por medio del articulo 22 de la Ley 365
de 1997 (por medio de la cual se buscaba combatir la delincuencia organizada) que agregaba al c4digo
de procedimiento penal vigente (Decreto 2700 de 1991) el articulo 61-A. Posteriormente, los c6digos
procesales penales subsiguientes (Ley 600 de 2000y Ley 906 de 2004) retomaron la norma por medio
de los articulos 65 y 91, respectivamente. Sin embargo, en ninguna de las tres consagraciones de la
norma se establecié una lista de los delitos especificos que puedan ser entendidos como de delincuencia
organizada. La ley, entonces, no restringe a ningin delito especifico la suspension y cancelacién de la
personeria juridica por desarrollo de actividades delictivas.
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denunciar a las personas que estiman responsables de ellos y solicitar la aplica-
cién de las medidas cautelares descritas.?

Por otra parte, en algunos asuntos especificos la responsabilidad de la persona
juridica ya no es s6lo una potestad del legislador nacional sino un deber, inde-
pendientemente del tipo de medidas que se adopte para ello. En efecto, a
través del articulo 10 de la Ley 800 de 2003, el Estado colombiano se compro-
meti6 a establecer las medidas necesarias para fijar la responsabilidad de las
personas juridicas que participen en la comisién de delitos graves en que parti-
cipen organizaciones criminales involucradas en alguno de los delitos descritos
en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.? Sin embargo dichas medidas no han sido aiin desarrolladas por
el legislador colombiano.

1.2.2 Responsabilidad penal de las personas naturales

Menos problematica que la responsabilidad penal de la persona juridica es
la de las personas individuales que consumaron el delito.? En vista de que el
titular de la accién penal, en sentido estricto, es el Estado y no la victima, esta
Gltima puede iniciar el proceso penal realizando una denuncia3® y poniendo el

32. Por medio de la sentencia C-558 de 2004 (M.P.: Clara Inés Vargas Herndndez) la Corte Constitucional
declard exequible (esto es, ajustado a la Constitucion) el articulo 65 de la Ley 600 de 2000 bajo el
entendido de que la medida era (inicamente de suspension de la personeria. Sin embargo, la medida
pasaria a ser definitiva si en el proceso judicial resultara probada la dedicacion de la persona juridica a
actividades delictivas.

33. Ley 800 de 2003, por medio de la cual se aprueban la “Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional”y el “Protocolo para Prevenir, Reprimir y sancionar la Trata de
Personas, especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional.” Articulo 10: “Responsabilidad de las personas juridicas.
/| 1. Cada Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios
juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por participacién en delitos graves
en que esté involucrado un grupo delictivo organizado (...). || 2. Con sujecion a los principios juridicos
del Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas podrd ser de indole penal, civil o admi-
nistrativa. || 3. Dicha responsabilidad existird sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a
las personas naturales que hayan perpetrado los delitos. || (...)”

34. Estos son la Participacién en un grupo delictivo organizado (art. 5), el Blanqueo del producto del delito
(art. 6), la Corrupcion (art. 8) o la Obstruccién de la justicia (art. 23). Estas medidas no tienen que ser
necesariamente de caracter penaly pueden ser administrativas o civiles, dependiendo de los principios
juridicos del Estado parte.

35. Elasunto se complica, sin embargo, cuando se trata de la responsabilidad en los casos denominados “de
autoria mediata”, en los que puede resultar responsable no sélo quien materialmente cometi6 el delito,
sino también el miembro u drgano de representacion de la persona juridica, taly como esta establecido
en elinciso 3 del articulo 29 del c6digo penal: “Autores: Es autor quien realice la conducta punible por si
mismo o utilizando a otro como instrumento. [[ (...) También es autor quien actia como miembro u érgano
de representaciéon autorizado o de hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo,
(...) y realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de la
figura punible respectiva no concurran en él, pero si en la persona o ente colectivo representado. [/ (..).”

36. Deacuerdo con la sentencia C-1177 de 2005 (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio), “la denuncia en materia penal
es una manifestacion de conocimiento mediante la cual una persona, ofendida o no con la infraccion,
pone en conocimiento del 6rgano de investigacion un hecho delictivo, con expresion detallada de las
circunstancias de tiempo modo y lugar, que le consten. Se trata de un acto constitutivo y propulsor de la
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hecho criminal en conocimiento de la autoridad investigadora.” Para los casos
de delitos querellables,3® como requisito de procedibilidad debe interponerse
una querella para iniciar el proceso; de esta forma el sujeto pasivo de un abuso
empresarial que corresponde a un delito, puede denunciar a los administradores
o representantes de la sociedad que considere responsables del mencionado
comportamiento.

En términos generales, entonces, la accidon penal por parte de la Fiscalia puede
iniciarse por cuatro vias distintas: Por i. La interposicién de una querella, ii. La
presentacion de la denuncia penal para delitos no querellables, iii. De oficio por
parte de la fiscalia, y iv. Por peticién del Procurador General de la Nacién, en los
casos de delitos que requieren de peticidn especial.

En el momento actual todos los abusos graves de derechos humanos estan ya
tipificados en la normatividad penal. Esto no era asi hace unos afios, cuando
comportamientos tales como el desplazamiento forzado de personas no eran
considerados delitos por la legislacién. Ello cambi6 con la introduccién de la Ley
522 de 1999, la cual tipific6 dicho delito. Asi, en materia de tipificacion de viola-
ciones graves de derechos humanos, la legislacion colombiana es consistente con
los estandares internacionales. En el apartado Ill de este informe se observara
que laimpunidad en abusos de derechos es el resultado de factores diferentes a
los de la ausencia de tipificacion de comportamientos.

Por otra parte, la responsabilidad civil derivada de conductas penales se tramita
y define por medio del mismo procedimiento penal. En los casos en los que
una persona es encontrada responsable penalmente, el juez define los dafnos y
perjuicios causados y ordena su indemnizacién. Adicionalmente, en los procesos
penales en contra de personas naturales puede lograrse que una persona juridica

actividad estatal en cuanto vincula al titular de la accién penal - la Fiscalia - a ejercerla con el propdsito de
investigar la perpetracién de un hecho punible. (...) La denuncia es un acto debido en cuanto involucra el
ejercicio de un deber juridico (Art. 95.7 CP) del cual es titular la persona o el servidor piiblico que tuviere
conocimiento de la comision de un delito que deba investigarse de oficio. El acto de denuncia tiene
cardcter informativo en cuanto se limita a poner en conocimiento de la autoridad encargada de investigar,
la perpetracién de una conducta presumiblemente delictuosa, con indicacion de las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se realizé y de los presuntos autores o participes, si fueren conocidos por
el denunciante”.

37. Juzgados Penales Municipales — Ley 228 de 1995, Fiscalia General de la Nacion, Oficinas de Denunciasy
Contravenciones de las estaciones de la Policia Nacional, Procuraduria General de la Nacién y Defensoria
del Pueblo.

38. El legislador establece como querellables ciertos delitos que afectan bienes juridicos a los que por
razones de politica criminal les reconoce un determinado caracter de disponibles. Por esa disponibilidad
la querella es un acto procesal del que se puede desistir. La denuncia, en cambio, por versar sobre bienes
juridicos de interés plblico no es retractable. Ambos actos procesales — la querellay la denuncia-, pese
a las diferencias, tienen como objetivo darle a conocer a las autoridades encargadas de la investigacion
la ocurrencia de un hecho presumiblemente delictuoso.

39. Entérminos generales esta peticion es necesaria cuando se trata de delitos cometidos en el extranjero,
que aln no han sido juzgados y cuyo sujeto activo se encuentra en Colombia. Art. 75 del Cédigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004).
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sea quien responda por los perjuicios causados por la conducta criminal. Esto
puede suceder a través del incidente de reparacidn integral consagrado en el
articulo 107 del Cédigo de Procedimiento Penal,* segln el cual una persona dife-
rente a la que fue encontrada culpable por la comisién del delito — el “tercero
civilmente responsable”—, debe responder por el dafio causado por la conducta
del condenado. La responsabilidad del tercero por el hecho ajeno nace por virtud
de una consagracién legal que asi lo establezca.#

Finalmente, en relacién con el ambito territorial de aplicacion de la ley, el Codigo
Penal (Ley 599 de 2000) establece la territorialidad> como principio general.
Segln este principio la ley penal colombiana se aplica Gnicamente para los
delitos cometidos dentro del territorio nacional. Sin embargo el mismo cédigo
consagra también el principio de extraterritorialidad“3 como excepcién al primero.

40. Art. 107 del Codigo de procedimiento Penal (Ley 906 de 2004): “Tercero civilmente responsable. Es la
persona que segun la ley civil deba responder por el dafio causado por la conducta del condenado. El
tercero civilmente responsable podrd ser citado o acudir al incidente de reparacién a solicitud de la
victima, del condenado o de su defensor. Esta citacion deberd realizarse en la audiencia que abra el
tramite del incidente”.

41.  Elarticulo 107 del Cédigo de Procedimiento Civil fue declarado exequible por la Corte Constitucional
a través de la sentencia C-425 de 2006 (M.P.: Humberto Antonio Sierra Porto). Para sefialar algunos
ejemplos de responsabilidad por el hecho de otro, la Corte dice que “El articulo 2347 del Cédigo Civil
colombiano, a su vez, dispone que “Toda persona es responsable no sélo de sus propias acciones para
el efecto de indemnizar el dafio, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado”.(...) De alli
que los padres sean responsables solidariamente del hecho de los hijos que habitan en la misma casa;
el tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo que vive bajo su dependencia o cuidado;
los directores de colegios y escuelas responderdn del hecho de los discipulos mientras estén bajo su
cuidado, y los artesanos y empresarios, del hecho de los aprendices o dependientes, en el mismo caso.
Asi pues, la ley presume que los dafios que ocasionen las referidas personas son imputables a quienes
debian haber ejercido adecuadamente un control y vigilancia sobre aquéllos, y por ende, la victima de
tales perjuicios debe probar (i) el dafio causado y el monto del mismo; (ii) la imputacién del perjuicio al
directo responsable; y (iii) que este dltimo se halla bajo el cuidado o responsabilidad de otro, bien sea
por mandato legal o vinculo contractual”.

42. Elprincipio de territorialidad de la ley penal esta consagrado en los articulos 14 y 15 del Cédigo Penal
(Ley 599 de 2000); “Articulo 14: Territorialidad. La ley penal colombiana se aplicard a toda persona
que la infrinja en el territorio nacional, salvo las excepciones consagradas en el derecho internacional.
La conducta punible se considera realizada: 1. En el lugar donde se desarrollé total o parcialmente la
accién.2. En el lugar donde debic realizarse la accion omitida. 3. En el lugar donde se produjo o debié
producirse el resultado”, “Articulo 15: Territorialidad por extensién (...)”.de

43. Articulo 16 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000): “Extraterritorialidad. La ley penal colombiana se aplicard:
(...)4. Al nacional que fuera de los casos previstos en los numerales anteriores, se encuentre en Colombia
después de haber cometido un delito en territorio extranjero, cuando la ley penal colombiana lo reprima
con pena privativa de la libertad cuyo minimo no sea inferior a dos (2) afios y no hubiere sido juzgado
en el exterior. Si se trata de pena inferior, no se procederd sino por querella de parte o peticion del
Procurador General de la Nacién. 5. Al extranjero que fuera de los casos previstos en los numerales 1, 2 y
3, se encuentre en Colombia después de haber cometido en el exterior un delito en perjuicio del Estado o
de un nacional colombiano, que la ley colombiana reprima con pena privativa de la libertad cuyo minimo
no sea inferior a dos afios (2) y no hubiere sido juzgado en el exterior. En este caso sélo se procederd
por querella de parte o peticién del Procurador General de la Nacién. 6. Al extranjero que haya cometido
en el exterior un delito en perjuicio de extranjero, siempre que se retinan estas condiciones: a) Que se
halle en territorio colombiano; b) Que el delito tenga sefialada en Colombia pena privativa de la libertad
cuyo minimo no sea inferior a tres (3) afios; ¢) Que no se trate de delito politico, y d) Que solicitada la
extradicion no hubiere sido concedida por el gobierno colombiano. Cuando la extradicién no fuere acep-
tada habrd lugar a proceso penal. En el caso a que se refiere el presente numeral no se procederd sino
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De acuerdo a este Gltimo principio la ley penal colombiana puede ser aplicada
incluso en los casos en los que los delitos se cometieron en el exterior por parte
de una persona colombiana o incluso de un extranjero, siempre que quien
cometi6 el delito se encuentre en Colombia y no haya sido juzgado antes por el
mismo hecho.

1.3 Régimen laboral

El derecho laboral tiene por objeto regular las relaciones entre los trabajadores
y los empleadores.4 Los tramites y acciones que se describen en este apar-
tado son los tendientes a proteger los derechos de los trabajadores en casos
de abusos realizados por parte de empresas en su calidad de empleadoras. Se
analizan primero las vias que tienen los trabajadores para acudir a recursos admi-
nistrativos en sede gubernamental, y segundo, las acciones judiciales ante la
jurisdiccién laboral.

1.3.1 Via administrativa

Requerimiento ante el Ministerio de la Proteccion Social y Conciliacion: Como
primera medida para la proteccidon de sus derechos, el trabajador cuenta con
recursos administrativos ante el Ministerio de la Proteccién Social. Los articulos
485 a 486 del Codigo Sustantivo del Trabajo (C.S.T.) sefialan al Ministerio de
la Proteccién Social como el encargado de la vigilancia y control de las normas
laborales.4 El trabajador puede entonces solicitar a este organismo que un
inspector del trabajo realice un requerimiento al empleador buscando que modi-
figue la conducta abusiva. Dichos funcionarios cuentan con varias atribuciones
legales que en virtud del articulo 486 les facultan para (i) hacer comparecer a los
empleadores para exigirles informaciones pertinentes a su misién y para exigir
la exhibicion de registros, (ii) entrar sin previo aviso en las empresas, con el
mismo fin, y ordenar las medidas preventivas que consideren necesarias para

mediante querella o peticién del Procurador General de la Nacion y siempre que no hubiere sido juzgado
en el exterior”. En el Codigo de procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) también se afirma la vigencia del
principio de extraterritorialidad por medio de los articulos 29 (sobre el objeto de la jurisdiccién penal
ordinaria) y 43 (sobre la determinacién de la competencia).

44. ElCodigo Sustantivo del Trabajo (C.S.T) en su articulo 22, reconoce que tanto las personas naturales como
las juridicas pueden tener la calidad de empleadores, de manera que las acciones que puedan instau-
rarse en contra de los empleadores podran interponerse también contra las empresas como personas
juridicas. Ademas, como se considera que el derecho laboraly de la seguridad social son conexos, las
acciones para hacer efectivo uno y otro son las mismas.

45. Con base en los articulos 485y 486 del C.S.T. el Ministerio de la Proteccin Social sefiala en su pagina de
internet el tramite para adelantar investigaciones administrativas en materia laboral por incumplimiento
de normas de derecho individual, colectivo y de seguridad social en pensiones y riesgos profesionales
(Consultable en linea en http://www.gobiernoenlinea.gov.co//tramite.aspx?tralD=3330). En términos
generales, el tramite consiste en la presentacién por escrito de una solicitud en la que se expresen el
objeto de la mismay las razones por las que se cree que se presenté un incumplimiento de las normas del
derecho laboral o de la seguridad social. Como resultado, la direccidn territorial o inspeccién de trabajo
ante la que se present6 la solicitud debera expedir un acto administrativo en respuesta. Ver igualmente
los Decretos 205 de 2003 y 1096 de 1991.
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impedir que se violen las disposiciones relativas a las condiciones de trabajoy a
la proteccion de trabajadores y sindicatos,*® (iii) hacer las veces de autoridades
de policia en determinados asuntos, e (iv) imponer multas con mérito ejecutivo.

En caso de que los requerimientos del inspector del trabajo no tengan resultados,
el mismo Ministerio puede citar a las partes a una audiencia de conciliacién. Esta
puede llevarse a cabo en centros de conciliacién y facultades de derecho, y estric-
tamente hablando no es necesaria la presencia de funcionarios del Ministerio de
la Proteccion Social. Hay que considerar, sin embargo, que la Corte Constitucional
declaré inexequible la conciliacién como requisito de procedibilidad para la
accion judicial en materia laboral.4” Por ello, en la practica el uso de este meca-
nismo alternativo de resolucién de conflictos es escaso.

Denuncia de acoso laboral: La reciente Ley 1010 de 2006 establecié unos meca-
nismos para contrarrestar el acoso laboral, que pueden tramitarse ante diferentes
autoridades. Segln lo prefiera la victima del acoso, puede interponer una
denuncia ante el Ministerio de la Proteccion Social, los Inspectores Municipales
de Policfa, los Personeros Municipales, la Defensoria del Pueblo o una institucion
de conciliacién. El objetivo de esta accion es lograr el cese del acoso y sancionar4®
tanto a quien lo hubiera generado,* como a los empleadores que no hubieran
adoptado las medidas preventivas o correctivas que fueren necesarias.>®

46. Apesarde estar consagrada legalmente esta competencia, en ocasiones los inspectores del trabajo se
encuentran con obstaculos para desempefiarla, como se sefialara en la parte IV de este informe.

47. Aunque el articulo 35 de la Ley 640 de 2001 imponia la audiencia de conciliacién como requisito de
procedibilidad para acceder a las jurisdicciones civil, contencioso administrativa, laboral y de familia,
por medio de la sentencia C-893 de 2001 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez) la Corte declard inexequible
la obligatoriedad de la conciliacién extrajudicial como requisito de procedibilidad en materia laboral.
Esto, en razén de la vulnerabilidad de los trabajadores a procedimientos jurisdiccionales obligatorios.
Ver también las sentencia C-160 de 1999 (M.P. Antonio Barrera Carbonell).

48. Articulo 10 de la misma Ley: “El acoso laboral, cuando estuviere debidamente acreditado, se sancio-
nard asi: 1. Como falta disciplinaria gravisima en el Cédigo Disciplinario Unico, cuando su autor sea un
servidor publico. [[ 2. Como terminacién del contrato de trabajo sin justa causa, cuando haya dado lugar
a la renuncia o el abandono del trabajo por parte del trabajador regido por el Cédigo Sustantivo del
Trabajo. (...) [| 3. Con sancién de multa entre dos (2) y diez (10) salarios minimos legales mensuales para
la persona que lo realice y para el empleador que lo tolere. || 4. Con la obligacién de pagar a las Empresas
Prestadoras de Salud y las Aseguradoras de riesgos profesionales el cincuenta por ciento (50%) del costo
del tratamiento de enfermedades profesionales, alteraciones de salud y demds secuelas originadas en el
acoso laboral. (...) | 5. Con la presuncién de justa causa de terminacién del contrato de trabajo por parte
del trabajador, particular y exoneracion del pago de preaviso en caso de renuncia o retiro del trabajo. |/
6. Como justa causa de terminacion o no renovacion del contrato de trabajo, segiin la gravedad de los
hechos, cuando el acoso laboral sea ejercido por un comparfiero de trabajo o un subalterno. (...)”

49. Acerca de quién puede ser sujeto activo o autor del acoso laboral, ver el articulo 6 de la Ley 1010. Este
incluye al “gerente, jefe, director, supervisor o cualquier otra posicion de direccion y mando en una
empresa u organizacién en la cual haya relaciones laborales”, el “superior jerdrquico”, o el “trabajador
o0 empleado”. Ver también la definicion de sujetos pasivos del acoso.

50. Articulo 9° de la Ley 1010 de 2006: “Medidas preventivas y correctivas del acoso laboral. || 1. Los regla-
mentos de trabajo de las empresas e instituciones deberdn prever mecanismos de prevencion de las
conductas de acoso laboral y establecer un procedimiento interno, confidencial, conciliatorio y efectivo
para superar las que ocurran en el lugar de trabajo. (...)|| 2. La victima del acoso laboral podrd poner
en conocimiento del Inspector de Trabajo con competencia en el lugar de los hechos, de los Inspectores
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Como medidas preventivas, la Ley incluye (i) la prevision, en los reglamentos
de trabajo de mecanismos de prevencion de las conductas de acoso laboral, y
(i) el establecimiento de un procedimiento interno, “confidencial, conciliatorio
y efectivo para superar las que ocurran en el lugar de trabajo”. Aunque s6lo las
empresas de cierto tamafio tienen la obligacién legal de formular un reglamento
interno,’ la jurisprudencia constitucional ha indicado que todas las sociedades
han de implementar mecanismos y procedimientos para preveniry sancionar el
acoso laboral.s?

1.3.2 Via judicial. Accion ante la jurisdiccion ordinaria laboral

La jurisdiccién ordinaria, en su especialidad laboral y de la seguridad social,
tiene la competencia general de solucionar controversias judiciales relativas al
fuero sindical, el sistema de seguridad social, 0 a las relaciones emanadas de
los contratos de trabajo y de prestacion de servicios.?3 Es precisamente en los
derechos laborales en los que se presentan la mayor cantidad de abusos por parte
de sociedades comerciales. No obstante, la jurisdiccién laboral es la segunda

Municipales de Policia, de los Personeros Municipales o de la Defensoria del Pueblo, a prevencion, la
ocurrencia de una situacion continuada y ostensible de acoso laboral. (...) La autoridad que reciba la
denuncia en tales términos conminard preventivamente al empleador para que ponga en marcha los
procedimientos confidenciales (...) y programe actividades pedagdgicas o terapias grupales de mejo-
ramiento de las relaciones entre quienes comparten una relacién laboral dentro de una empresa. Para
adoptar esta medida se escuchard a la parte denunciada. || (..) Pardgrafo 1°. Los empleadores deberdn
adaptar el reglamento de trabajo a los requerimientos de la presente ley, dentro de los tres (4) meses
siguientes a su promulgacién, y su incumplimiento serd sancionado administrativamente por el Cédigo
Sustantivo del Trabajo. El empleador deberd abrir un escenario para escuchar las opiniones de los traba-
jadores en la adaptacién de que trata este pardgrafo, sin que tales opiniones sean obligatorias y sin
que eliminen el poder de subordinacién laboral. || Pardgrafo 2°. La omisién en la adopcion de medidas
preventivas y correctivas de la situacion de acoso laboral por parte del empleador o jefes superiores de
la administracién, se entenderd como tolerancia de la misma. (...)”

51.  Articulo 105 del C.S.T.: “1. Estd obligado a tener un reglamento de trabajo todo [empleador] que ocupe
mds de cinco trabajadores de cardcter permanente en empresas comerciales, o mds de diez en empresas
industriales, o mds de veinte en empresas agricolas, ganaderas o forestales. [[ 2. En empresas mixtas,
la obligacion de tener un reglamento de trabajo existe cuando el [empleador] ocupe mds de diez
trabajadores”.

52. La sentencia C-282 de 2007 (M.P. Alvaro Tafur Galvis) consideré que la expresion “en los reglamentos
de trabajo” contenida en el articulo 9 de la ley 1010 de 2006 tenia que interpretarse en sentido amplio,
y que, por lo tanto “es admisible y razonable que el precepto impugnado mencione a los reglamentos
de trabajo, como una forma de realzar la necesidad de implementar mecanismos y procedimientos para
prevenir la conducta de acoso laboral y adoptar las medidas correspondientes en el evento de incurrir
enlamisma (..).”

53. Articulo 2 del C6digo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social: “Competencia General.: La Jurisdiccion
Ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social conoce de: || 1. Los conflictos juridicos
que se originen directa o indirectamente en el contrato de trabajo. || 2. Las acciones sobre fuero sindical
(...). || 3. La suspensidn, disolucién, liquidacién de sindicatos y la cancelacidn del registro sindical. || 4.
Las controversias referentes al sistema de seguridad social integral que se susciten entre los afiliados,
beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades administradoras o prestadoras (...).|| 5. La
ejecucion de obligaciones emanadas de la relacion de trabajo y del sistema de seguridad social integral
que no correspondan a otra autoridad. || 6. Los conflictos juridicos que se originan en el reconocimiento
y pago de honorarios o remuneraciones por servicios personales de cardcter privado (...). || (..) 10. La
calificaciéon de la suspension o paro colectivo del trabajo.”
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mas congestionada del sistema judicial, como se explicara en el apartado 2.2.1
mas adelante.

La competencia en esta jurisdiccion se determina por el Gltimo lugar en que se
haya prestado el servicio o en el domicilio del demandado, segln prefiera el
demandante.’ Esta eleccién que puede ser llevada a cabo por el demandante,
supone la posibilidad de que se interpongan acciones de tipo laboral en Colombia
aln cuando los hechos generadores del conflicto se hubieren presentado en el
extranjero, pues tratdndose de empresas colombianas el demandante siempre
tendra la opcidn de iniciar el proceso judicial en el pais. Esta posibilidad resulta
de la aplicacion de la norma general de atribucién de competencia territorial en
materia laboral, que aparece como Gnica opcién ante la inexistencia de normati-
vidad especifica en relacién con la jurisdiccién competente en los casos en que
los conflictos se presentan por fuera de Colombia.

1.4 Régimen civil y comercial. Acciones ante la jurisdiccion
ordinaria civil>s

En la legislacion colombiana se consagran dos grandes grupos de acciones
respecto de la jurisdiccion civil ordinaria: las que se tramitan a través de procesos
de conocimiento y las que lo hacen por medio de procesos ejecutivos.5®

Dentro del primer grupo se encuentran tres tipos de procesos: ordinarios, abre-
viados y verbales.5” A través del proceso ordinario se tramitan los asuntos civiles
gue no tengan asignado un procedimiento distinto. Estos incluyen los de mayor
cuantia (segtn la fijacion legal de las cuantias) y otros asuntos especificos del
derecho civil determinados por la naturaleza y por el factor funcional. Este es el
procedimiento mas dispendioso de todos por tener etapas amplias que sirven de
base para todos los demas procesos. Por su parte, a través del proceso abreviado
se tramitan los asuntos de menor cuantia que no sean de naturaleza agraria,
ademas de otras cuestiones especificas civiles y comerciales, tales como las
acciones posesorias especiales del codigo civil y las acciones populares, entre
otras. Por dltimo, a través de procesos verbales se tramitan algunas cuestiones
concretas descritas especificamente por la ley, tales como algunos asuntos de
familia, otros relacionados con los derechos de autor, con la propiedad, con la
reposicion, cancelacién o reivindicacion de titulos valores, con la proteccion del

54. Articulo 5 del Codigo de procedimiento laboral: “La competencia se determina por el Gltimo lugar donde
se haya prestado el servicio, o por el domicilio del demandado, a eleccién del demandante”

55. En estas dos materias, varias de las acciones civiles y comerciales son comunes, por no existir jueces
diferentes para cada uno de estos regimenes.

56. De acuerdo con el articulo 38 de la Ley 640 de 2001, la conciliacién es un requisito de procedibilidad
para acceder a la jurisdiccion civil en los procesos declarativos que deban tramitarse a través del proce-
dimiento ordinario o abreviado, con excepcion de los de expropiacion y los divisorios.

57. Laseleccion del proceso de acuerdo al tipo de asunto en disputa atiende a tres criterios: a) Naturaleza
del asunto, b) Cuantiay c) Funcional.
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consumidor, las controversias de minima cuantia, acciones revocatorias y de
simulacién, y algunos procesos de naturaleza agraria.

Por su parte, los procesos ejecutivos contienen menos etapas que los abreviados
y solucionan casos en los que no esta por adjudicarse una obligacién en contro-
versia sino que se discute su pago efectivo.

A través de estos procedimientos es posible intentar prevenir o serindemnizado
por abusos de las empresas que resultan en vulneraciones de los derechos al
debido proceso, la igualdad (por ejemplo, en la configuracién y cumplimiento
de contratos), y la propiedad privada. Especificamente, dentro de un proceso
ordinario de conocimiento es posible intentar obligar a empresas a indemnizar
dafos causados, como consecuencia de su responsabilidad por la violacién de
contratos o por comportamientos culposos en los cuales causa dafos o perjuicios
a terceros.

Por ejemplo, en el caso hipotético en el que una sociedad ha realizado, como
parte de su politica empresarial, actos que han causado directamente dafios a
terceros, mediante la responsabilidad civil extracontractual es posible acudir a
un procedimiento judicial para declarar que la empresa se haga responsable y
proceda a su pago. Una posible excepcion a esto son las situaciones en las cuales
se persigue penalmente a miembros de la sociedad comercial, en los que, como
se observd antes. La responsabilidad por los dafios y perjuicios causados son
definidas por el mismo juez penal. Con todo, la ley no descarta perseguir penal-
mente a administradores de empresas responsables por hechos delictivos y, de
manera simultanea, hacerlo civilmente contra las sociedades comerciales que
emplean a dichas personas por la implementacién de politicas que resultaron
en dafios y perjuicios econémicos.

Un tema que ha tenido muy poco desarrollo en este régimen es el de la posibilidad
de interponer acciones judiciales en el ambito civil cuando el hecho generador
de la controversia tuvo lugar en el extranjero. La legislacién civil Gnicamente
menciona de manera expresa el principio de extraterritorialidads® para afirmar
que en lo relativo al estado civil, a la capacidad y a los derechos y obligaciones
emanados de las relaciones de familia los colombianos residentes o domiciliados
en paises extranjeros siguen sometidos a la normatividad nacional. En cambio
no hace alusiones expresas en relacion a cudl es la jurisdiccion competente en
los casos en que se presentan controversias de tipo civil en el extranjeroy que no
estan relacionadas con el estado civil, la capacidad y las relaciones de familia.

58. Articulo 19 del Cédigo Civil: “Los colombianos residentes o domiciliados en pais extranjero, permanecerdn
sujetos a las disposiciones de este Codigo y demds leyes nacionales que reglan los derechos y obliga-
ciones civiles: 1) En lo relativo al estado de las personas y su capacidad para efectuar ciertos actos que
hayan de tener efecto en alguno de los territorios administrados por el gobierno general, o en asuntos
de la competencia de la Unién. 2) En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia,
pero sélo respecto de sus conyuges y parientes en los casos indicados en el inciso anterior”.
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Sin embargo, puede seguirse en este tema la regla general de asignacién de
competencias que rige en materia civil. Para la asignacién de competencia de
acuerdo al factor territorial®® la regla general sefiala que la demanda debe ser
interpuesta en el lugar de domicilio del demandado. Si se tratara entonces de una
empresa colombiana que cometiera abusos a los derechos humanos en paises
extranjeros, la interposicion de la accién podria hacerse en el sitio en Colombia en
que la empresa tuviera su domicilio principal. En los casos en los que la sociedad
a demandar contara con varios domicilios, la accién podria ser interpuesta, a elec-
cion del demandante, en el mismo domicilio de la principal o en el de la sucursal
o agencia vinculada al conflicto.

1.5 Régimen contencioso administrativo

Aunque las acciones de derecho administrativo, por término general, se instauran
en contra de 6rganos del Estado, en algunas situaciones el demandado puede
ser un particular. Esto sucede cuando una empresa particular ejerce funciones
administrativas®® y por ende también le son aplicables los procedimientos
contemplados en el cédigo contencioso administrativo (C.C.A.). Por ejemplo, la
Ley que regula la prestacion de servicios piblicos domiciliarios (Ley 142 de 1994),
establece que las facturas de cobro constituyen verdaderos actos administrativos,
de manera que para impugnar el contenido de las mismas es posible acudir a las
vias contencioso administrativas.

De otra parte, los tramites administrativos pueden ser aplicados no sélo cuando
se tramitan solicitudes respecto de sociedades comerciales que cumplen
funciones piblicas, sino también cuando se demandan conjuntamente a enti-
dades estatales y a empresas privadas,®* o cuando se solicita a entes publicos
que prevengan o hagan cesar los comportamientos de empresas privadas que
resultan en la vulneracién de derechos constitucionales.

59. Articulo 23 del Cédigo procesal Civil: “La competencia territorial se determina por las siguientes reglas:
(...) 5. De los procesos a que diere lugar un contrato serdn competentes, a eleccion del demandante, el
juez del lugar de su cumplimiento y el del domicilio del demandado. Para efectos judiciales la estipu-
lacién de domicilio contractual se tendra por no escrita.(...) 7. En los procesos contra una sociedad es
competente el juez de su domicilio principal; pero cuando se trate de asuntos vinculados a una sucursal
0 agencia, seran competentes, a prevencion, el juez de aquély el de ésta. 8. En los procesos por respon-
sabilidad extracontractual, serd también competente el juez que corresponda al lugar donde ocurri6 el
hecho. 9. En los procesos en que se ejerciten derechos reales, sera competente también el juez del lugar
donde se hallen ubicados los bienes; la demanda que verse sobre uno o varios inmuebles situados en
distintas jurisdicciones territoriales, podra intentarse ante el juez de cualquiera de ellas, a elecci6n del
demandante (...)”.

60. Laley489de 1998 define el ejercicio de funciones administrativas por particulares en sus articulos 110 a
112: En cuanto a las condiciones para el ejercicio de funciones administrativas por particulares, el articulo
110 indica que éstas incluyen la regulacion, el control, la vigilancia y la orientacién de la funciones a las
autoridades o entidades pblicas titulares de las funciones correspondientes. Para ello es necesario
cumplir con una serie de requisitos formales establecidos en el articulo 111 precitado.

61. Cuando en un proceso judicial alguno de los sujetos de la parte demandada es estatal, como excepcién a
las reglas de asignacién de competenciasy en virtud del fuero de atraccién el proceso debe ser tramitado
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
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Ello puede suceder cuando las sociedades hacen parte de sectores econémicos
que estan regulados, y que son inspeccionados y vigilados por superinten-
dencias.®® En estos casos, es posible acudir a ellas para presentar solicitudes,
quejas o reclamos en contra de las empresas que incurren en anomalias.®3 Estas
controversias pueden versar sobre asuntos diversos. Pueden ser de tipo civil o
comercial (en cuyo caso se puede acudir a las Superintendencias de Sociedades y
de Industria y Comercio, que tienen como funcién general la Inspeccién, Vigilancia
y Control de las sociedades mercantiles y el “controly apoyo a la actividad empre-
sarial y en la defensa de los derechos del consumidor”¢4). Los asuntos también
pueden tratar sobre la vulneracion de los derechos al debido proceso o al buen
nombre en asuntos bancarios o financieros, en cuyo caso es posible acudira la
Superintendencia Financiera.® De la misma manera, en relacién con la prestacion
de servicios plblicos, la persona que considera que sus derechos han sido desco-
nocidos puede presentar solicitudes a la Superintendencia de Servicios Piblicos
Domiciliarios. Por Gltimo, las peticiones o reclamos relacionados con los servicios
dirigidos a la proteccién del derecho a la seguridad social en salud, pueden ser
tramitadas ante la Superintendencia Nacional de Salud.®

Otra opcién con que cuentan las victimas de violaciones de derechos humanos
es acudir a la Defensoria del Pueblo para presentar quejas por violaciones a
sus derechos.®” En virtud del articulo 282 de la Constitucién®® al Defensor le
corresponde la tarea de asesorar a las personas en el ejercicio y defensa de sus

62. Aunque las superintendencias hacen parte de la rama ejecutiva, la Constitucion y la Ley les atribuye
algunas funciones de tipo jurisdiccional con el fin de solucionar conflictos judiciales de manera expedita.
A suvez, las funciones de tipo jurisdiccional tienen que ver con el sector objeto de inspeccion, vigilancia
y control por parte de la Superintendencia de la que se trate. Asi, por ejemplo, la Superintendencia
financiera tiene asignadas algunas funciones jurisdiccionales en asuntos relacionados con el sistema
financiero, tales como los presupuestos de ineficaciay los relativos a la proteccién de accionistas mino-
ritarios del mercado publico de valores. La Superintendencia Nacional de Salud tiene competencia
jurisdiccional para conocer los casos de cobertura del plan obligatorio de salud, cuando la negativa de
la entidad amenace la salud del usuario, para el reconocimiento de gastos de urgencia que haya pagado
el afiliado para ser atendido en una IPS sin contrato con su EPSy para los conflictos de mltiple afiliacién,
libre eleccion y movilidad dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud.

63. Con fundamento en el articulo 23 de la Constitucién, los reclamos pueden ser presentados ante la misma
empresa o, cuando esté sometida a inspeccidon, controly vigilancia, ante la Superintendencia encargada.

64. Vision institucional de la Superintendencia de Industria y Comercio. Disponible en linea en: http://www.
sic.gov.co/La_Superintendencia/Presentacion/Vision.pdf

65. Decreto 4327 de 2005.

66. Otras superintendencias son la de Vigilancia y Seguridad Privada, la de Notariado y Registro, y la de
Puertos y Transporte.

67. Deacuerdo con la Unidad de asesoriay Consulta de la Defensoria del Pueblo (UAC) la competencia de la
entidad, sin embargo, esta limitada a los hechos ocurridos dentro del territorio nacional. Para los casos
en los que se han producido violaciones a los derechos humanos de colombianos en el extranjero, la
instancia de asesoria sobre las acciones a seguir es la Embajada o Cancilleria colombiana del pais en
que se hayan producido las violaciones.

68. Articulo 282 de la Constitucion Politica: “El Defensor del Pueblo velard por la promocién, el ejercicio y la
divulgacion de los derechos humanos, para lo cual ejercerd las siguientes funciones: 1. Orientar e instruir
a los habitantes del territorio nacional y a los colombianos en el exterior en el ejercicio y defensa de sus
derechos ante las autoridades competentes o entidades de cardcter privado. (...)”
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derechos ante autoridades o entidades privadas. Asi mismo, tiene asignadas
otras tres funciones® a partir de las cuales las personas podrian reclamar por
los abusos a sus derechos por parte de empresas: 1) hacer recomendaciones a
las autoridades y particulares que violen o amenacen los derechos humanos, 2)
apremiar a las organizaciones privadas para que se abstengan de desconocer los
derechos, y 3) servir de mediador entre los usuarios y las empresas de servicios
plblicos, sean privadas o no, cuando quiera que aquellos consideren violados
sus derechos por estas.

Existen ademas dos dependencias de la Defensoria con funciones dtiles para
la defensa de derechos de las victimas de abusos por parte de las empresas: la
“Direccion de recursos y acciones judiciales”,” que tiene como funcién principal
la interposicion de acciones de tutela, populares y plblicas de inconstituciona-
lidad; y la Direccién de atencion y tramite de quejas,” que debe dar tramite a las
solicitudes y quejas y buscar la solucién de las mismas ante las autoridades y
particulares.

La respuesta ante abusos de derechos por parte de empresas puede incluir la
tramitacion de solicitudes y quejas ante la administracién pdblica. Muchas de las
controversias contra empresas estan relacionadas al otorgamiento de concesiones
u otros derechos que permiten a empresas explorary explotar petrdleo y recursos
minerales en territorios que grupos indigenas consideran suyo o cuya explotacion
es hecha de manera que viola determinados derechos. Es relevante entonces
describir los mecanismos mediante los cuales se solicita un comportamiento
determinado por parte de entidades publicas, y los recursos administrativos y
acciones judiciales que existen para cuestionar sus decisiones. Se presentan
primero la manera como se accede a la via gubernativa, y posteriormente se
describen las acciones jurisdiccionales disponibles para controvertir las deci-
siones administrativas.

69. Articulo 9 de la Ley 24 de 1992: “Ademds de las atribuciones sefialadas en la Constitucion, el Defensor
del Pueblo tendrd las siguientes: || (...) 3. Hacer las recomendaciones y observaciones a las autoridades
y a los particulares en caso de amenaza o violacion a los Derechos Humanos y para velar por su promo-
cién y ejercicio. El Defensor podrd hacer piblicas tales recomendaciones e informar al Congreso sobre la
respuesta recibida. || (..) 5. Apremiar a las organizaciones privadas para que se abstengan de desconocer
un derecho. || (..) 23. Ser mediador entre los usuarios y las empresas piblicas o privadas que presten
servicios publicos, cuando aquéllos lo demanden en defensa de sus derechos que presuman violados.

()"

70. Articulo 24 de la Ley 24 de 1992: “La Direccién de Recursos y Acciones Judiciales coordinard la interpo-
sicién de la Accion de Tutela, del Derecho de Hdbeas Corpus, de las acciones populares y de la accion
publica de inconstitucionalidad en los términos establecidos en la ley cuando sean procedentes y bajo
la direccion del Defensor del Pueblo. (...)”

71. Articulo 26 de la Ley 24 de 1992: “La Direccién de Atencién y Tramite de Quejas ejercerd las siguientes
funciones: [[1. Tramitar de oficio o a peticion de cualquier persona las solicitudes y quejas y en forma
inmediata, oportuna e informal, abogar por la solucién del objeto de las mismas ante las autoridades y
los particulares.(...)”
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1.5.1 Via gubernativa

La via gubernativa es un procedimiento que se lleva ante la misma administra-
cidn, con el fin de (i) pedir que se efectlien actos administrativos, o (ii) refutar
las decisiones tomadas por las autoridades publicas. Se trata de un medio de
autocontrol de la administracién, pues a través de ella los sujetos pasivos de las
decisiones? que ésta adopta pueden controvertir su legalidad, conveniencia u
oportunidad, con el fin de obtener una respuesta’ de fondo de las autoridades
que las produjeron. En la mayoria de situaciones, la via gubernativa es un requi-
sito de procedibilidad para poder acudir a la jurisdiccién administrativa.

El ejercicio de la misma se puede iniciar por medio de un derecho de peticién,y
se desarrolla a través de recursos que se presentan ante la propia autoridad que
emiti6 la decisién que se impugna.”

72. Especificamente la via gubernativa procede contra los denominados actos administrativos, que de
acuerdo a Jaime Orlando Santofimio, se define como “toda manifestacién unilateral de voluntad de
quienes ejercen funciones administrativas, tendiente a la produccién de efectos juridicos”. Santofimio,
Jaime Orlando. Tratado de derecho administrativo. Acto administrativo, procedimiento, eficacia y validez.
Tomo Il. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 1998, p. 128.

73. Encaso de que las autoridades llamadas a dar respuesta a los recursos interpuestos en sede de la via
gubernativa no den una respuesta oportuna a los mismos, se aplica la figura del silencio administra-
tivo, segln la cual se entiende que la respuesta de la administracién fue negativa para el solicitante. El
solicitante puede pasar a controvertir judicialmente dicha decisin ante el juez administrativo. (Articulo
60 C.C.A.) Existen sin embargo asuntos excepcionales en los que el silencio administrativo presupone
una respuesta positiva de parte de la autoridad. Esto sucede por ejemplo en los asuntos relativos a la
prestacion de servicios plblicos domiciliarios. Asi, se asume que las sociedades comerciales que no
responden la peticion del usuario lo han hecho de manera afirmativa a sus pretensiones, con las conse-
cuencias administrativas y legales a las que esto conlleve,

74. Como el derecho de peticion contra particulares quedé consagrado en el articulo 23 de la Constitucién
pero adin no ha sido reglamentado, la Corte Constitucional estableci6 que el uso del mismo debia regirse
por unas reglas que impidieran las intromisiones indebidas en la esfera privada. En la Sentencia SU-166
de 1999 (M.P. Alejandro Martinez Caballero) la Corte Constitucional sefialé que “en cuanto al ejercicio
de este derecho contra particulares deben distinguirse dos situaciones. La primera, si la organizacion
privada presta un servicio piblico o si por la funcién que desempefa adquiere el status de autoridad,
el derecho de peticion opera como si se tratase de una autoridad piblica. La segunda, cuando el sujeto
pasivo del derecho de peticion es una organizacion que no actia como autoridad, sélo opera cuando
el Legislador lo haya reglamentado. Por lo tanto, la posibilidad de ejercer el amparo de este derecho,
contra particulares, depende del dmbito y de las condiciones que sefiale el Legislador. || La extensidn del
derecho de peticién a particulares que no actian como autoridad, sélo es procedente cuando aquel es
el instrumento para garantizar otros derechos fundamentales, como quiera que este derecho no puede
implicar una intromision indiscriminada y arbitraria en el fuero privado de quienes no exponen su acti-
vidad al examen ptiblico”.

75. Articulo 50 del Cédigo Contencioso Administrativo: “Recursos en la via gubernativa. Por regla general,
contra los actos que pongan fin a las actuaciones administrativas procederdn los siguientes recursos: || 1.
El de reposicidn, ante el mismo funcionario que tomd la decision, para que la aclare, modifique o revoque.
|| 2. El de apelacidn, para ante el inmediato superior administrativo, con el mismo propdsito. [| (...) 3. El
de queja, cuando se rechace el de apelacién. || El recurso de queja es facultativo y podrd interponerse
directamente ante el superior del funcionario que dicté la decision (...). || (...) Son actos definitivos, que
ponen fin a una actuacion administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto;
los actos de tramite pondrdn fin a una actuacion cuando hagan imposible continuarla.”
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Reposicion: tiene como fin que el mismo funcionario que adoptd la decision
objeto de impugnacién, la aclare, modifique o revoque. Por regla general este
recurso no es obligatorio para el agotamiento de la via gubernativa, pero en
algunos casos el legislador si lo exige asi.

Apelacion: Es un recurso obligatorio?® para el agotamiento de la via gubernativa,
gue se interpone ante quien expidié la decisién, pero para ser resuelto por el
superior jerarquico’” del mismo.

Queja: Es una via procesal facultativa, que tiene lugar cuando quien produjo el
acto objeto de impugnacion rechaza su apelacién. Asi, la queja no se presenta
ante el funcionario que produjo el acto, sino directamente ante su superior
jerarquico.

Revocacion directa:?® Este recurso de caracter extraordinario es una via procesal
facultativa del sujeto pasivo de la decisién de la administracion, que puede ser
usada en los eventos en los que no se hubiera hecho uso de la via gubernativa,”
ni tampoco acudido a la jurisdiccién contenciosa administrativa, pero en los que
se presentan razones,®® de legalidad o inconveniencia, que justifican intentar la
revocacion.

1.5.2 Via jurisdiccional: Acciones ante la jurisdiccion contencioso
administrativa

Tras agotar la via gubernativa, las victimas de abusos de derechos humanos por
parte de empresas que presten funciones plblicas o administrativas pueden
acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa. Por regla general la determi-
nacién de la competencia territorial®* en el régimen contencioso administrativo
se fija por la sede de la entidad demandada. Por ese motivo, cuando entre los

76. La obligatoriedad del recurso de apelacién se deduce de los articulos 50 y 51 del c6digo contencioso
administrativo, en los que se habla expresamente que los recursos de reposicién y queja no son
obligatorios.

77. Asi las cosas, cuando la autoridad que emitié la decisién no tiene un superior jerarquico ante el cual
impugnarla, no habra ningln recurso de la via gubernativa que resulte obligatorio, de manera que se
podra acudir directamente ante la jurisdiccién contencioso administrativa.

78. Enla doctrina (Santofimio, p. 260) se discute si la revocacion directa es o no un recurso extraordinario
de la via gubernativa; en cualquier caso es claro que es otra oportunidad para impugnar los actos de la
administracién ante ella misma, por razones de legalidad o conveniencia.

79. Articulo 70 del C.C.A.: “No podrd pedirse la revocacién directa de los actos administrativos respecto de
los cuales el peticionario haya ejercitado los recursos de la via gubernativa.”

80. Las causales que permiten la interposicion de la revocacion directa estan consagradas en el articulo
69 del C.C.A. Estas son cuando el acto administrativo (i) es manifiestamente opuesto a la Constitucién
Politica o a la ley, (ii) no esta conforme con el interés piblico o social, o atenten contra él, y (iii) cuando
causa agravio injustificado a una persona.

81. Articulo 134D del Cédigo Contencioso-administrativo: “La competencia por razén del territorio se fijard
con sujecion a las siguientes reglas:1. Por regla general, la competencia territorial se determinard por el
lugar de ubicacidon de la sede de la entidad demandada o por el domicilio del particular demandado (...)”.
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demandados se encuentren entidades piblicas colombianas, la demanda debera
ser interpuesta en el territorio colombiano, independientemente del lugar en el
que se presento la controversia.

A continuacién se describen las acciones judiciales que es posible instaurar con
el fin de controvertir actos de la administracion.

Accion de nulidad: Segiin el articulo 84 del C6digo Contencioso Administrativo
(C.C.A)), a través de esta accion cualquier persona, por si misma o a través de
representante, puede solicitar la declaracién de nulidad de un acto administra-
tivo cuyos efectos vayan en contra del ordenamiento juridico. Con esta accién se
pretende, entonces, que el acto pierda su fuerza ejecutoria por concurrir en él
alguna de las causales de nulidad establecidas por la ley. En cualquier caso, el
objetivo de esta accidn es el restablecimiento del orden juridico y no la declara-
cion de los efectos del acto nulo sobre las situaciones de las personas.

Accion de nulidad y restablecimiento del derecho: En virtud del articulo 85 del
C.C.A., este mecanismo permite que quien se considere lesionado en un derecho
protegido por una norma juridica, pueda solicitar la declaracién de nulidad del
acto administrativo que dio origen a su lesién (buscando que se restablezca su
derecho) y que se repare el dafio que le caus6 la ejecucién del mismo.

Accion de reparacion directa: Regulado por el articulo 86 del C.C.A., este
mecanismo puede ser activado para que personas cuyos derechos han sido
desconocidos, puedan reclamar a la administracién la indemnizacién por los
dafios que ésta les haya ocasionado a partir de hechos, omisiones, operaciones
administrativas o cualquier otra causa atribuible a las autoridades publicas o a
quien ejerza sus funciones.

Accion de las controversias contractuales o accion contractual: Es una accién que
puede interponer cualquiera de las partes de un contrato estatal con el fin de que
se declare la existencia, nulidad o incumplimiento del mismo, de que se ordene
su revision y, si hay lugar, que se condene a los responsables a indemnizar los
perjuicios.

1.6 Mecanismos alternativos de resolucion de conflictos

Los mecanismos alternativos de resolucion de conflictos (MARC) son herramientas
juridicas a través de las cuales las personas involucradas en controversias pueden
solucionarlas sin necesidad de acudir a los formalismos de un proceso judicial
ante un juez de la Repiblica. El uso de estos mecanismos atiende a las ideas
de reducir los costos de acceso a la justicia, descongestionar las vias judiciales
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estatales y agilizar la solucién de las controversias.®2 Sin embargo su utilidad es
limitada, pues s6lo son aplicables a casos en los que estén en disputa derechos
patrimoniales y que sean susceptibles de renuncia;® de manera que, por ejemplo,
no podra conciliarse sobre la obligacién de pagarle el salario a un trabajador o
respecto de la responsabilidad penal del empresario, en los casos en los que no
se trata de un delito sujeto a querella de parte.® Estos mecanismos son:

La conciliacion:®> Es un procedimiento por el cual las personas involucradas en
un conflicto desistible,® transigible®” o determinado como conciliable por la ley,
gestionan por ellas mismas la solucién de sus diferencias con la ayuda de un
tercero imparcial denominado conciliador.

El arbitraje:® Es un mecanismo por el cual las partes de un conflicto de naturaleza
transigible acuden a un tribunal arbitral para que les administre justicia. Estos
tribunales, por su parte, son particulares investidos de la funcién de administrar
justicia de manera transitoria, y pueden juzgar en base al derecho, o en base a
criterios técnicos o de equidad. En mdltiples ocasiones las empresas acuden
al arbitraje para resolver conflictos contractuales. Pero aparte de algunos dere-
chos tales como el debido proceso, la propiedad, u otros de indole econémica,
es dificil prever que dicho mecanismo sea efectivo para proteger derechos
constitucionales.

La amigable composicion:® Es un mecanismo de caracter contractual — ya no
judicial, como el arbitraje—, por el cual un tercero imparcial, llamado amigable

82. La consagracién legal de estos mecanismos se hizo a través del Decreto 1818 de 1998, por el cual se
expidio el Estatuto de los mecanismos alternativos de solucién de conflictos. Mds tarde, a través de la
Ley 446 de 1998 (relativa a la descongestidn, eficiencia y acceso a la justicia) se adiciond el Decreto 1818
de 1998.

83. Art. 15 del Codigo civil: “Podrdn renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que sélo miren
al interés individual del renunciante, y que no esté prohibida la renuncia.”

84. Sobre los delitos querellables ver el apartado I. 2.1 de este estudio, relativo al régimen penal para
personas naturales.

85. Laregulacién normativa de la Conciliacién se encuentra en el Decreto 1818 de 1998, parte |, articulos 1
a 114.

86. Elart. 342 del Codigo de Procedimiento Civil sefala que “El demandante podrd desistir de la demanda
mientras no se haya pronunciado sentencia que ponga fin al proceso (...)”. Luego, entre los articulos 343
a 346 del mismo cddigo se presenta ademas quiénes pueden desistir de la demanda, cémo se puede
llevar a cabo el desistimiento de otros actos procesales distintos a la demanda, la manera en que debe
presentarse el desistimiento, cudndo se considera que hay desistimiento tacito, entre otras cuestiones
relacionadas.

87. En la Sentencia C-098 de 2001 (M.P. Martha Victoria Sachica Méndez) la Corte Constitucional senald
que “(...) los derechos en conflicto son de libre disposicion por su titular, [cuando] frente a ellos [existe]
la libertad de renuncia en un todo o en parte. Esta capacidad de renuncia o de disposicion, es lo que
determina el cardcter de transigible de un derecho o de un litigio. Esta libertad de renuncia estd deter-
minada por la naturaleza misma del derecho y corresponde al legislador establecer en qué casos ésta es
posible — capacidad legal de disposicion—".

88. Elarbitraje se encuentra regulado en el Decreto 1818 de 1998, parte Il, arts. 115 a 222.

89. Regulada legalmente en el Decreto 1818 de 1998, parte lll, arts. 223 a 225.
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componedor, resuelve los conflictos de caracter transigible que se presenten
entre los contratantes con ocasion del contrato.

Mediacion: es un medio de solucién de conflictos a través del cual un tercero
llamado mediador, que puede ser singular o plural, provee soluciones a las partes
para su consideracién en vistas a la solucioén de la disputay que no son de obli-
gatorio cumplimiento.

Arreglo directo: Es la manera por la que las mismas partes de un conflicto, sin
necesidad de acudir ante ningln tercero, resuelven sus diferencias a través de
concesiones mutuas que se plasman en un contrato de transaccion.

De la anterior descripcion se pueden extraer dos conclusiones: la primera, estos
mecanismos alternativos no parecen ser muy relevantes respecto de la protec-
cién de los derechos constitucionales en casos de abusos empresariales. Si son
Gtiles en los casos en los que estan en juego algunos derechos patrimoniales, o
el debido proceso en la interpretacion y aplicacion de las relaciones contractuales
con las empresas. Pero su utilidad es poca en los casos en que se pretende la
prevencion de graves vulneraciones de derechos humanos, los cuales son en
muchos casos innegociables.
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2. Obstaculos al acceso a la justicia por abusos a
los derechos humanos por parte de empresas

Los obstaculos para el acceso a la justicia se pueden originar en condiciones
propias de la administracién de justicia, y en esa medida ser barreras de origen
institucional. También pueden ser el resultado de circunstancias de tipo social,
econdmico o cultural,®® que en principio son externas al funcionamiento del
aparato judicial. Sin embargo, aunque el Estado no sea quien directamente
genere las barreras externas, el reconocimiento del acceso a la justicia como
derecho fundamental genera para éste un deber de implementar politicas diri-
gidas a la efectividad del sistema judicial y, por lo tanto, de eliminar en la medida
de lo posible las barreras de acceso a éste, cualquiera que sea su origen.”

Como se observara a lo largo de esta seccion, muchos de los obstaculos identifi-
cados no son exclusivos de disputas respecto de empresas, sino que hacen parte
de una serie de barreras al acceso a la justicia presentes de manera estructural
para todo tipo de controversias. No obstante, se vera que los obstaculos tienden
a agudizarse en los casos en los que las empresas hacen parte de los reclamos.

Muchas de las dificultades respecto de los litigios en contra de empresas pueden
ser explicadas gracias a la distincién que Marc Galanter hizo entre litigantes
ocasionales y frecuentes.?? Por los primeros se refiere a usuarios poco frecuentes
del aparato judicial, que por esta misma razon tienen poca experiencia en litigio,
y que por los altos costos que les reporta el resultado de la controversiay por las
limitaciones presupuestales con las que cuentan, no pueden aferrarse a estra-
tegias de largo plazo en el proceso judicial. Por el contrario, con frecuencia se
sienten obligados a llegar a arreglos que no les resultan del todo satisfactorios

90. Los obstaculos sociales, econémicosy culturales son aquellos que se derivan de condiciones especificas
de quienes quieren acceder a la justicia. De esa manera impiden el acceso de sectores de la poblacion
con caracteristicas que tradicionalmente los han mantenido marginados del servicio de justiciay violan
el principio constitucional de igualdad ante la ley, consagrado asi en la Constitucion: “Articulo 13.Todas
las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades
y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filosdfica (...)”.

91. Sin embargo, la Corte Constitucional ha afirmado que el derecho al acceso a la justicia no puede ser
ilimitado y que es legitima su restriccion justificada. Segin la sentencia C-652 de 1997 (M.P. Vladimiro
Naranjo Mesa), “(...) el derecho de acceso a la administracién de justicia resultaria seriamente afectado
en su ntcleo esencial si, como lo anotd la Corte, “este pudiera concebirse como una posibilidad ilimitada,
abierta a los ciudadanos sin condicionamientos de ninguna especie. Tal interpretacion, evidentemente
llevaria a la pardlisis total del aparato encargado de administrar justicia, e implicaria per se la inobser-
vancia de ciertos derechos de los gobernados, en particular aquel que tienen las personas de obtener
pronta y cumplida justicia. (...)”. Pero aunque se reconozca la legitimidad de limitar el acceso a la justicia,
los limites deben ser de origen legaly no judicial, pues en el Gltimo caso podrian llegar a configurarse
como verdaderas vias de hecho.

92. Rodriguez, César. “La justicia civily de familia”, en El caleidoscopio de las justicias en Colombia. Bogota:
Colciencias- Instituto Colombiano de Antropologia e Historia- Universidad de Coimbra CES- Universidad
Nacional de Colombia- Siglo del Hombre Editores. 2001 (1ra. ed). pp. 352 — 354.
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pero que les ofrecen soluciones més rapidas. Los litigantes frecuentes, en cambio,
que usualmente son personas juridicas como las empresas, no sufren riesgos
econdmicos altos con los resultados de los litigios, pues las eventuales pérdidas o
ganancias que podrian obtener de cada caso no tienen una incidencia importante
sobre los estados financieros, de manera que pueden adaptarse mas facilmente a
estrategias que maximicen sus logros en el largo plazo. Los beneficios, en cambio,
estarian representados por la suma de pequefios logros individuales. Ademas,
este tipo de usuarios del aparato judicial suele contar con mas recursos, lo que
se traduce en mejor asesoria legal, en abogados que tienen mas experiencia y
que en razén de la misma han construido previamente relaciones informales con
los funcionarios judiciales.

Estas diferencias entre cantidad de recursos, nivel de experticia e incidencia
pueden ser compensadas, al menos en parte, por la organizacion de diferentes
personas que persiguen intereses parecidos. Este es el caso de los sindicatos de
trabajadores que pueden defender mas facilmente los derechos de los trabaja-
dores, ya que cuentan con mas recursosy tienen la experiencia caracteristica de
los litigantes frecuentes. Algunos de los entrevistados aseguraron que es justa-
mente por la potencialidad que alcanzan los trabajadores organizados como
sindicato que algunas empresas se empefan en obstaculizar la asociacion y
actividad sindical.” Otra manera de agrupar a varias personas alrededor de una
agenda comln es la utilizacion de acciones de grupo, mediante las cuales varias
personas pueden contratar a un mismo abogado encargado de la obtencién de
una suma de indemnizaciones.

No obstante, estas estrategias son poco utilizadas en Colombia. De una parte, el
porcentaje de trabajadores sindicalizados en Colombia es bastante bajo (el 4%
del total de la poblacién trabajadora).? Para el caso de los trabajadores de las
empresas multinacionales que operan en el pais la cifra es algo mayor (el 9.6%

93. Un ejemplo de accién de una empresa para impedir la asociacién sindical puede verse en la sentencia
del 19 de junio de 2002, del juzgado penal del circuito de la ciudad de Villavicencio, que en la segunda
instancia de un proceso penal en contra de los directivos de la empresa Embotelladora Coca Cola los
encontré culpables del delito de Violacion de los derechos de reunién y asociacion, consagrado en el
articulo 200 del actual C6digo Penal. El juez encontré probado que la empresa habfa incurrido en prac-
ticas tales como el pago fraccionado de la prima legal y extralegal (cuando normalmente se hacia en un
solo momento) a los empleados que buscaban conformar el sindicato.

94. Informe de mayo de 2009 de la Escuela Nacional Sindical. Este bajo porcentaje puede explicarse por
varias razones: en primer lugar, porque de acuerdo con la legislacion laboral colombiana (art. 5 del
Cddigo sustantivo del trabajo) (nicamente pueden afiliarse a organizaciones sindicales los trabajadores
vinculados a través de contratos de trabajo, de manera que sélo una minoria de los trabajadores del pais
podrian gozar de este derecho. Por otra parte, por las dificultades para crear nuevos sindicatos. Segin
este mismo informe, entre los afios 2002 y 2007 el Ministerio de la Proteccién Social negé el registro
de mas de 250 sindicatos nuevos, a pesar de que el Comité de Libertad Sindical de la OIT habfa hecho
recomendaciones tendientes a eliminar las obstaculizaciones arbitrarias del Estado en el funcionamiento
de los sindicatos. Escuela Nacional Sindical. Una politica de exclusion sistemdtica. Panorama de la
situacién de los trabajadores y trabajadores y de las organizaciones sindicales en Colombia, Disponible
en linea en: <http://www.fecode.edu.co/escuela/cartillaz006/UNAPOLITICA%20DE%20EXCLUSION%20
SISTEMATICA.pdf> Consultado el 17 de diciembre de 2009.
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de los trabajadores esta sindicalizado);* sin embargo, este porcentaje todavia
puede ser considerado como bajo. Por el otro, las acciones de grupo son las
acciones constitucionales menos interpuestas y son excepcionales.’® Se observa
entonces que a pesar de que existan mecanismos institucionales idéneos para
contrarrestar el mejor posicionamiento estratégico de las empresas para lidiar
con el sistema judicial, existen factores de tipo politico o socio-econémico que
impiden su utilizacién efectiva.

A continuacién se presentaran cuatro tipos de barreras para el acceso a la
justicia: 1. Normativas, 2. Técnico-organizacionales, 3. Politico-institucionales,
y 4. Sociales. Para cada una de ellas se sefalara la manera como se manifiestan
en los casos de abusos de derechos humanos por parte de empresas, ademas
de mencionarse ejemplos de casos especificos.

2.1 Obstaculos normativos

Son barreras que tienen su origen en fuentes normativas o en la interpretacién
qgue de ellas hacen los jueces competentes; es decir, que surgen del derecho
mismo. Se trata entonces de disposiciones constitucionales, legales, reglamen-
tarias o administrativas, o bien de la ausencia de ellas en los casos de lagunas
normativas,?” que impiden a las personas acceder a la administracion de justicia.
Entre este tipo de obstaculos se encuentran los siguientes:

2.1.1 Complejidad para acceder al sistema y maniobrar dentro de él

Con excepcion de la accién de tutela, los distintos mecanismos judiciales son
dificiles de operar para quienes no tienen conocimientos expertos en el mismo;
las personas que no son abogadas encuentran procedimientos que muchas veces
parecen demasiado técnicos, y que en muchas ocasiones son manejados por
funcionarios que han automatizado un lenguaje y una serie de procedimientos, y
que son poco pacientes con quien desconoce estos c6digos de comportamiento
y que entiende poco de las herramientas juridicas que se utilizan.

En muchas ocasiones, las victimas de abusos de derechos humanos por parte de
empresas son poco versadas en asuntos juridicos. Por lo tanto, las complejidades
del sistema las afectan a ellas de manera desproporcionada. El acceso al sistema
queda restringido a aquellas personas que cuentan con los conocimientos

95. Escuela Nacional Sindical. Base de datos de multinacionales. Informe de junio de 2008. Disponible en
linea en:<http://www.ens.org.co/aa/img_upload/40785ch6c10f663e3ec6eayeaon3aaals/Base_de_datos_
de_multinacionales_Informe.pdf> Consultado el 17 de diciembre de 2009.

96. Aunque esta afirmacién no pudo ser verificada empiricamente de acuerdo a registros plblicos confiables,
varios expertos constitucionalistas concuerdan en ella y afirman que no es arriesgado realizar dicho
sefialamiento.

97. Puede hablarse de la existencia de una laguna normativa cuando un ordenamiento juridico no tiene
ninguna solucién prevista para un cierto caso del universo de casos que resultan relevantes para el
derecho.


http://www.ens.org.co/aa/img_upload/40785cb6c10f663e3ec6ea7ea03aaa15/Base_de_datos_de_multinacionales_Informe.pdf
http://www.ens.org.co/aa/img_upload/40785cb6c10f663e3ec6ea7ea03aaa15/Base_de_datos_de_multinacionales_Informe.pdf
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técnicos suficientes para hacer una reclamacién ante las autoridades estatales,
a través de las formalidades establecidas. Por ejemplo, para los demandantes
sin conocimientos juridicos suelen ser dificiles de comprender situaciones tales
como cambios de razén social o sustituciones patronales.

Las complejidades descritas se analizan a partir de distintos aspectos del
derecho. Primero, se constata el formalismo excesivo en el disefio de procedi-
mientos legalesy en la aplicacién de normas procedimentales. La cultura juridica
colombiana todavia ignora el principio constitucional de acuerdo al cual las
formas juridicas s6lo son exigibles cuando son instrumentales a valores sustan-
tivos y funcionales a propdsitos materiales.

Un ejemplo del excesivo formalismo — aunque no sélo sea un asunto de forma-
lismo procedural sino también de formulacién o interpretatcion de la ley — al
que se enfrentan los litigantes es el requisito estricto del interés para actuar (o
legitimacién activa en la causa ), entendido como la aptitud para actuar ante la
justicia. Este requisito puede resultar entorpecedor especialmente en los casos de
defensa de intereses difusos o colectivos, en los que la demostracion del interés
suele ser mas dificil. Ademas, una legitimacion activa restringida se constituye en
un limitante del ndmero de victimas que pueden ejercer las acciones de respon-
sabilidad. Por ejemplo, de una demanda en contra de una empresa por violacién
del derecho a lavida de sus empleados, Gnicamente podrian ejercer las acciones
judiciales los hijos?® de los fallecidos, por ser ellos quienes estan en el primer
orden sucesoral. Como resultado de lo anterior muchas de las victimas de dafio
moral quedan excluidas de ejercer las acciones judiciales respectivas.

Incluso para una accién de tutela, que cuenta en general con un procedimiento
sencillo para su ejercicio, el alcance del requisito de la legitimacion en la causa
puede resultar entorpecedor. Por ejemplo, uno de los abogados de un sindi-
cato entrevistado relaté como en una ocasion la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura revocé una sentencia de tutela que en la
primera instancia habia protegido los intereses del sindicato. La revocacion, sin
embargo, se hizo (nicamente sobre la base de la falta de legitimacion para actuar
del abogado, pues aunque contaba con un poder otorgado por el presidente de
la Junta Directiva Nacional del sindicato — quien era precisamente el que tenia la
representacion legal del mismo, asi como la potestad de otorgar poderes—, no
presentd al proceso una autorizacién de la Junta Directiva Nacional, que segln
los estatutos del sindicato era necesaria para que el presidente otorgara poder.
En consecuencia, la revocatoria del fallo de tutela favorable al sindicato se llevé a

98. La legitimacidn por activa la tendrian los hijos por estar en el primer orden sucesoral; sin embargo, si
ellos no existieran o estuvieran muertos, la accién la tendrian los padres, o en su ausencia los hermanos
y/o cényuge. Para un ejemplo falta de legitimacion por activa para demandar a una empresa, véase la
sentencia del 8 de mayo de 2001 de la Corte Suprema de Justicia, Expediente No. 5714, M.P.: Nicolas
Bechara Simancas.
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término sin considerar siquiera alguna de las razones sustanciales que en primera
instancia habian llevado a que se concediera la tutela.

Otro ejemplo del excesivo formalismo del derecho ordinario son los requisitos
gue existen para la admisibilidad del recurso de Casacién, de acuerdo al cual la
Corte Suprema de Justicia puede invalidar la decisién de un tribunal de menor
jerarquia. Existen innumerables ocasiones en las que la Corte Suprema se inhibe
de pronunciarse sobre planteamientos que sustantivamente son razonables, pero
para los cuales no se han tramitado formalidades que no cumplen ningin papel
sustancial. Por ejemplo, existen varias sentencias de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en la que se niega la pensién a personas de la
tercera edad bajo argumentos de forma que no consultan el fundamento sustan-
cial del asunto. Asi, la jurisprudencia de la Corte Suprema acaba dependiendo
de formalidades en la presentacion de recursos.

Independientemente de las razones por las que varios de los sistemas judiciales
latinoamericanos presentan dicho nivel de formalismo,? éste favorece a los liti-
gantes recurrentes o que tienen acceso a mayores recursos para la estrategia
de litigio. La mayor experticia en los detalles procesales constituye una ventaja
indiscutible en el litigio ordinario colombiano. En este sentido, el formalismo
favorece de manera recurrente a las sociedades comerciales.

De forma conexa al formalismo, un segundo elemento de la complejidad en el
acceso al sistema es lo que popularmente se ha llamado “tramitologia”:**° el
exceso de tramites innecesarios que son exigidos para poder alcanzar la atencién
de los 6rganos que imparten justicia. Como resultado de este exceso de tramites

99. Parte de ese formalismo excesivo se refleja en la formacion de los abogados. La formacién profesional
(legal) como un obstaculo institucional para el acceso a la justicia en: La Rosa Calle, Javier. La jurisdiccion
comunitaria como mecanismo de acceso a la justicia. Enmarcando. Revista de métodos alternativos de
resolucion de conflictos de la Escuela Nacional de Conciliacién. Nimero 3. p. 3 Disponible en linea en:
[http://www.minjus.gob.pe/enmarcando/enmarcando3/articulos/articuloos.asp] Para un ejemplo de
formalismo contrario al derecho al acceso a la justicia Eduardo Cifuentes Muiioz, en “Acceso a la justicia
y debido proceso en Colombia (sintesis de la doctrina constitucional)”, sefiala lo siguiente: “En efecto,
en el caso «la constancia secretarial (sentencia T-538 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), la Corte
considerd que la decision de un tribunal superior de declarar desierto el recurso de apelacién que contra
una sentencia condenatoria habia elevado el apoderado del condenado, constituia una via de hecho, en
cuanto que resultaba irrazonable y desproporcionado estimar interpuesto el recurso fuera del término
legal si la impugnacion habia sido presentada dentro del plazo expresamente consignado por el juzgado
y, ademas, esta Gltima actuacion se fundaba en una de las interpretaciones posibles y razonables de la
norma legal que lo consagraba. La Corte advierte que el tribunal incurre en un defecto factico absoluto
al presuponer que el defensor del procesado obré de manera negligente, cuando en realidad se limit6
a depositar razonablemente su confianza en el pronunciamiento del funcionario”

100. El obstaculo de la “tramitologia” aparece en la Primera Encuesta Nacional de Justicia, descrito de la
siguiente manera: “Se refiere a la cantidad de tramites que deben realizar los que acceden al servicio,
unido a la complejidad de los trdmites y a que los horarios de servicio y la atencion que se presta no
corresponden a la demanda de los mismos; estos factores generan barreras burocraticas para algunos
sectores de la poblacion, generalmente ocasionadas por una experiencia anterior, que puede producir
desconfianza en la administracién de justicia”. DANE, Consejo Superior de la Judicatura. Primera encuesta
nacional de justicia. Derecho de acceso al servicio de justicia. Bogota. 1998. p. 16.
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no sélo se hace mas lento y dificil el acceso a la justicia, sino que ademas se
incrementan los costos econdmicos del mismo.** Esto, a su turno, constituye
un importante desestimulo para que las victimas de abusos acudan al sistema
judicial.x?

En los casos de abusos de derechos humanos por parte de empresas, este obsta-
culo se exacerba porque estas cuentan con los medios necesarios para conseguir
una defensa experta en las cuestiones mas técnicas de los procedimientos. Los
demandantes o denunciantes, en cambio, que usualmente son litigantes ocasio-
nales, sufren todas las consecuencias de la complejidad del sistema judicial.
Asi, las empresas tienen una mayor facilidad para explotar los obstaculos proce-
dimentales del sistema, lo cual a su vez les permite tener mas control sobre los
tiempos del proceso.

Varios de los entrevistados describen la frustracién que sienten al intentar inter-
poner una denuncia por un delito cometido por un miembro de una empresa. En
ocasiones, deben ir a diferentes lugares de la ciudad, pues no es claro quién es
competente pare recibir dichas denuncias. También se ha presentado al menos
una ocasioén en la que no se ha podido presentar un recurso a tiempo en razén
de que falta una copia del mismo y la fotocopiadora del juzgado se encuentra
averiada.

2.1.2 Normativa desfavorable

En varias situaciones se constata la existencia de normas que resultan bene-
ficiosas a las empresas y que permiten escasas oportunidades para exigir su
responsabilidad en violaciones de derechos constitucionales.

Algunas normas laborales por ejemplo permiten diluir la responsabilidad laboral
de los empresarios. Tal es el caso de las normas que permiten la contratacion de
trabajadores a través de cooperativas y de empresas de servicios temporales,
que al ser utilizadas por sociedades comerciales disminuyen sus costos laborales
y las protegen de eventuales procesos judiciales por abusos a la normatividad

101. Un ejemplo de tramite innecesario consiste en la exigencia por parte de las entidades de la administra-
cion piblica de documentos originales autenticados o reconocidos notarial o judicialmente, a pesar de
que a través del articulo 1 del decreto 2150 de 1995 esta practica fue prohibida.

102. Un célculo de Dejusticia demuestra que el porcentaje de demandas efectivas que logran acceder al
sistema de justicia sin ninglin tipo de obstaculos es de apenas un 37%. Las demas no acceden ya sea
porque prefieren otras formas de solucién, porque acuden a la justicia pero desisten por los obstaculos
percibidos, porque aunque insisten en la demanda no se les atiende, o porque aunque se les atiende
y acceden al sistema, lo hacen con excesiva dificultad. Ver Uprimny Rodrigo, Rodriguez César, y Garcia
Mauricio, “Las Cifras de la Justicia”, en César Rodriguez Garavito, Mauricio Garcia, Rodrigo Uprimny (eds.)
¢lusticia para todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia en Colombia. Bogota. Editorial
Norma. 2006. pp. 320-324.
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laboral.* A la hora de interponer una demanda, el trabajador no puede hacerlo
en contra de la empresa como empleadora, pues no cuenta con vinculos laborales
directos con la misma. Debe entonces hacerlo por medio de la cooperativa o
empresa de servicios temporales de la cual es miembro. Asi, las empresas limitan
su responsabilidad a un vinculo de tipo extracontractual, que es menos claro que
el resultante de la relacién laboral.

En el mismo sentido, la reforma al Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001)," bajo
el argumento de dar estimulos adicionales a la inversidn extranjera consagré
disposiciones abiertamente contrarias al principio de precaucién.*> En efecto,
los articulos 203 y 213 de dicha Ley permiten el uso de los recursos naturales
para la exploracién minera sin licencia ambiental y reducen las causales para
negar una licencia ambiental solicitada para llevar a cabo actividades mineras.
Segln algunos de los entrevistados, estas normas dificultan la posibilidad de
controlar el comportamiento de las empresas mineras. Ademas, algunos de los
entrevistados afirmaron que en esta misma Ley se observa una fuerte tendencia a
delegar competencias en las autoridades locales. Como se vera mas adelante en
este trabajo, las autoridades locales pueden ser cooptadas con mayor facilidad
por las empresas.

Puede mencionarse también el caso del numeral segundo del articulo 450 del
Codigo Sustantivo de Trabajo,*¢ por el cual se incluye como justa causa de
despido la declaratoria de ilegalidad de la suspensién o paro en que hubiera
participado el trabajador, sin necesidad de levantamiento del fuero sindical.
Afirmaron abogados laboralistas entrevistados que aunque con la expedicién de
la Ley 1012 de 2008, también conocida como “ley de huelgas”, se esperaba que
el Congreso acogiera las recomendaciones hechas por la OIT, de acuerdo con las
cuales debia eliminarse la posibilidad de despido para asegurar el derecho a la
huelga, esta nueva normatividad no derog6 el articulo del C6digo Sustantivo del
Trabajo. Como consecuencia de lo anterior, afirmaron los abogados, la declara-
toria de ilegalidad permite el despido de los trabajadores sin que se les haga un
proceso individualizado.

103. En algunos casos, incluso, como la limitacion a la responsabilidad de las empresas les resulta tan
benéfica a las mismas, se observa que éstas son sancionadas por el Ministerio de la Proteccion Social
por exceder el limite de tiempo legal durante el cual pueden mantener contratado personal a través de
empresas de servicios temporales.

104. Demanda contra el Cédigo de Minas para defender el principio de precaucién. Disponible en
linea en: [http://www.censat.org/noticias/2009/5/26/Contra-el-Codigo-de-Minas-para-defender
-el-principio-de-precaucion/]

105. Através de la sentencia C-339 de 2002, (M.P. Jaime Araujo Renteria), la Corte Constitucional sefal6 que
segln el principio de precaucién “en caso de presentarse una falta de certeza cientifica absoluta frente a
la exploracion o explotacién minera de una zona determinada; la decision debe inclinarse necesariamente
hacia la proteccién de medio ambiente, pues si se adelanta la actividad minera y luego se demuestra que
ocasionaba una grave dafio ambiental, seria imposible revertir sus consecuencias”.

106. Articulo 450 del C.S.T: “(...) 2. Declarada la ilegalidad de una suspension o paro del trabajo, el empleador
queda en libertad de despedir por tal motivo a quienes hubieren intervenido o participado en él, y
respecto a los trabajadores amparados por el fuero el despido no requerird calificacién judicial (...)”.


http://www.censat.org/noticias/2009/5/26/Contra-el-Codigo-de-Minas-para-defender-el-principio-de-precaucion/
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Los entrevistados afirman que este tipo de obstaculos se presentan debido a las
labores de cabildeo que ejercen grupos de presion cercanos a las empresas. Para
el caso del Codigo de Minas se habla con frecuencia de diversos grupos de interés
que, en conjunto con el Gobierno, influyeron en el Congreso para que la reforma
al mismo fuera favorable para las empresas. Indican que no es de sorprenderse
que exista una rotacion entre los funcionarios del Ministerio de Minas y Energia,
y altos cargos en el sector extractivo.®” Afirmaciones similares se hicieron en
relacion con la legislacion de las telecomunicaciones y de petréleos.

En sentido mas amplio, la Corte Constitucional ha sido reacia a aceptar la consti-
tucionalidad de normas que invierten la carga de la prueba®® en casos en los que
las asimetrias de informacidn dificultan identificar y fundamentar cientificamente
la responsabilidad de las empresas. Aunque la Corte ha aplicado en estos casos
un argumento de debido proceso para declarar la inexequibilidad de las normas
mencionadas, muchos entrevistados aducen que exigir una carga de la prueba
ordinaria en casos en los que las empresas manejan informacion sofisticada (y
a veces confidencial), hace muy dificil exigir su responsabilidad en los estrados.

2.2 Obstaculos técnicos y organizacionales

Estas barreras se refieren a las falencias en los procedimientos y recursos propios
de la actividad de administracién de la justicia, asi como a la forma en que los
mismos estan dispuestos u organizados. Este tipo de obstaculo se presenta en
los siguientes casos:

2.2.1 Ineficiencia del sistema

Buena parte del sistema judicial demuestra una incapacidad institucional para
responder a la demanda de justicia. Cuando la carga que tienen que asumir los
despachos judiciales es superior a su capacidad, se acumula el trabajo y se
empiezan a retrasar las respuestas del sistema a quienes buscan acceder a él,
generandose asi congestion en el sistema judicial. La demora excesiva en la reso-
lucién de los conflictos desincentiva el acceso a la justicia, principalmente por el
mayor costo que supone la prolongacion en el tiempo de los procesos. Se trata de

107. Sobre el escandalo que se present6 en relacion con el tema de la aprobacién de la reforma al cddigo de
minas véase: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-497476 y http://www.polodemocra-
tico.net/Reforma-al-Codigo-Minero.

108. Algunas sentencias en las que la Corte Constitucional ha tratado el tema de la inversion de la carga de la
prueba son las siguientes: T- 764 de 2005 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), T-654 de 2008 y C-780 de 2007(M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto), Salvamento de voto del magistrado Manuel José Cepeda a la sentencia
C- de 2003. M.P.: Alvaro Tafur Galvis.
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un problema de ineficiencia, pues el aparato judicial no tiene la capacidad para
resolver los casos que se le presentan en un tiempo adecuado.™®

En otros casos no hay siquiera una respuesta tardia por parte de las autori-
dades. Por ejemplo, uno de los entrevistados sefalé que para el caso de los
trabajadores de la empresa embotelladora de Coca Cola ubicada en Carepa,
Antioquia, los empleados que pertenecian al sindicato del sector de los alimentos
(SINALTRAINAL), acudieron al Defensor del Pueblo para denunciar que se habian
visto obligados a abandonar sus puestos de trabajo en razén de amenazas contra
sus vidas. Sin embargo, no hubo ningln pronunciamiento al respecto por parte
de esa entidad. Mas tarde, en el curso de esta investigacion se presentd una peti-
cién ante el mismo Defensor del Pueblo. El objetivo del mismo era indagar por la
manera como esta entidad cumplia con su funcién de orientar a los ciudadanos
en el ejercicio y defensa de sus derechos ante entidades privadas. A pesar de que
el derecho de peticion es considerado en el ordenamiento colombiano como un
derecho fundamental, la defensoria dio respuesta a la solicitud de informacion
de manera tardia, casi dos meses después del término legal.

A pesar de aios de esfuerzos del Consejo Superior de la Judicatura, de la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado por aumentar la productividad de
resolucion de casos, subsisten problemas graves de congestion. De acuerdo al
informe del Consejo Superior de la Judicatura al Congreso, desde 1999 hasta
el 2007, en todos los afios menos 2002 y 2003, se evacuaron menos procesos
de los que entraron en todas las jurisdicciones menos a la constitucional y la
disciplinaria.

En los casos de demandas en contra de empresas, esta falta de eficiencia del
sistema judicial suele jugar en contra de los demandantes, pues para ellos resulta
mas costoso el paso del tiempo en los procesos que para sus contrapartes.
Algunos entrevistados sostuvieron que cuando los procesos se alargan mas de lo
esperado los demandantes pueden verse obligados a conciliar antes de alcanzar
un acuerdo satisfactorio para ellos, pues prefieren que les entreguen rapidamente
una indemnizacién que no corresponde con sus pretensiones, a esperar el resul-
tado de un proceso incierto. A su vez, otros entrevistados indican que muchos
abogados de empresas son conscientes de esta diferencia y por ende intentan
alargar los procesos por el mayor tiempo posible. Las estrategias utilizadas por
las empresas para dilatar los casos incluyen la solicitud de aplazamiento de las

109. En relacién con el tema de la capacidad de la rama judicial para atender a las demandas de justicia, el
Consejo Superior de la Judicatura sefialé en el Plan Sectorial de Desarrollo de la Rama Judicial 2006-2010
que “existe relacion directa entre el niimero de jueces y la capacidad de respuesta a las solicitudes de
los ciudadanos, de tal suerte que si bien cualquier esfuerzo en materia de gestion o de productividad,
incide favorablemente en la administracion de justicia, no serd suficiente para conjurar esta problemdtica
pues lo que se requiere es que se amplie de manera efectiva la oferta de justicia a través de inversion
y de un mayor nimero de jueces en el pais”. Disponible en linea en: http://www.dnp.gov.co/archivos/
documentos/GCRP_bases/DOCUMENTO_FINAL_CONSOLIDADO_2011-2006-I_FMH_I.pdf. Consultado el 1
de diciembre de 2009.


http://www.dnp.gov.co/archivos/documentos/GCRP_bases/DOCUMENTO_FINAL_CONSOLIDADO_2011-2006-I_FMH_I.pdf
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audiencias, la inasistencia de los abogados a diligencias de distinto tipo, y la no
colaboraciéon en, o el entorpecimiento de la etapa probatoria.**® Algunos reco-
nocen que, a pesar de que el caso particular no amerita un esfuerzo de dicha
magnitud, la empresa intenta alargarlo hasta el Gltimo recurso posible, con el fin
de establecer un precedente negativo que baje las expectativas de trabajadores
respecto de litigios futuros.

La demora de las decisiones judiciales conlleva a una ausencia de proteccién
efectiva de los derechos de los trabajadores.

La ausencia de eficiencia del sistema no se observa sélo en relacién con los
tramites judiciales. También se constata en la falta de control del comportamiento
de las empresas en los casos en que sus abogados manipulan las normas para
alcanzar fines contrarios a los legales. A diferencia de lo que ocurre en otros
paises, en Colombia no se tiene un problema normativo de ausencia de disposi-
ciones para realizar el levantamiento del velo corporativo, pues se cuenta con un
abanico mas o menos amplio de posibilidad juridicas™ para evitar que se evada la

110. De acuerdo con los abogados entrevistados, una manera en que las empresas logran alargar la etapa
probatoria es por ejemplo no aportando al proceso copias del contrato de trabajo. Como la mayoria de
las veces los trabajadores no han conservado su copia, si la empresa no decide colaborar al trabajador
se le dificulta la prueba del vinculo laboral.

111. Enla doctrina colombiana la figura del levantamiento del velo corporativo, o desestimacion de la perso-
nalidad juridica de la sociedad, se ha entendido de manera algo distinta al “piercing the corporate veil”
norteamericano, pues no se trata de una herramienta de uso excepcionaly bajo el criterio del juez, sino
de una serie de disposiciones ordinarias, establecidas en las legislaciones comercial, tributaria y laboral,
que permiten extender la responsabilidad a los socios de las empresas y no (inicamente al patrimonio de
la sociedad. Para observar en detalle en qué consisten estas diferencias ver Reyes Villamizar, Francisco.
Derecho societario. Tomo I. Editorial Temis. Bogota 2004. pp. 216-227. Las disposiciones que en el orde-
namiento colombiano permiten la desestimaci6én de la personalidad juridica, entendida simplemente
como levantamiento del limite de responsabilidad caracteristico de las sociedades de capital, son las
siguientes: Paragrafo del art. 71 de la Ley 222 de 1995: “Cuando se utilice la empresa unipersonal en
fraude a la ley o en perjuicio de terceros, el titular de las cuotas de capital y los administradores que
hubieren realizado, participado o facilitado los actos defraudatorios, responderdn solidariamente por
las obligaciones nacidas de tales actos y por los perjuicios causados”. ||Paragrafo del art. 148 de la Ley
222 de 1995: “Cuando la situacién de concordato o de liquidacion obligatoria haya sido producida por
causa o con ocasion de las actuaciones que haya realizado la sociedad matriz o controlante en virtud de
la subordinacién y en interés de ésta o de cualquiera de sus subordinadas y en contra del beneficio de
la sociedad en concordato, la matriz o controlante responderd en forma subsidiaria por las obligaciones
de aquélla. Se presumird que la sociedad se encuentra en esa situacion concursal, por las actuaciones
derivadas del control, a menos que la matriz o controlante o sus vinculadas, segtin el caso, demuestren
que ésta fue ocasionada por una causa diferente”. ||Art. 207 de la ley 222 de 1995: “Cuando los bienes
de la liquidacion sean insuficientes para cubrir el total de los créditos reconocidos y se demuestre que los
socios utilizaron la sociedad para defraudar a los acreedores, serdn responsables del pago del faltante
del pasivo externo, en proporcién a los derechos que cada uno tenga en la sociedad. La demanda deberd
promoverse por el acreedor respectivo y se tramitard por el proceso ordinario (...)” ||Art. 135 del Decreto
410 de 1971 (Cédigo de comercio): “En las sociedades que no requieren el permiso de funcionamiento,
los asociados responderdn solidariamente por el valor atribuido a los aportes en especie, a la fecha
de la aportacidn, sea que se hayan efectuado al constituirse la sociedad o posteriormente”. ||Art. 105
del Decreto 410 de 1971 (Cédigo de comercio): “(...)[En caso de nulidad por objeto o causa ilicita en el
contrato de sociedad] (...) Los asociados y quienes actien como administradores responderdn ilimitada y
solidariamente por el pasivo externo y por los perjuicios causados. Ademds, quedardn inhabilitados para
ejercer el comercio por el término de diez afios, desde la declaratoria de la nulidad absoluta.” ||Art. 354
del Decreto 410 de 1971 (Codigo de comercio): “[en las sociedades de responsabilidad limitada] (...) Los
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responsabilidad por parte de los socios de las empresas con base en el beneficio
de separacion de los patrimonios de la sociedad y los de los socios o accionistas.
El problema, entonces, radica en la ineficiencia del sistema para controlar los
usos amafiados que de las normas pueden hacer las empresas.

Por ejemplo, algunos entrevistados aseguraron que por medio de la venta de
activos por parte de las empresas antes de su liquidacién, éstas limitan sus
responsabilidades para con sus deudores; especificamente los trabajadores
qguedan sin garantias reales sobre las deudas que las empresas tienen con ellos.
Sobre las empresas agroindustriales algunos representantes de empleados afir-
maron que ni siquiera es posible “demandar la tierra”, pues éstas alquilan el
lote a empresas que a pesar de ser independientes tienen la misma estructura
societal.

En otros casos, la ineficiencia del sistema para controlar usos amafados de las
normas legales hace posible que se presenten practicas como la liquidacion de
empresas con altos niveles de cargas laborales, para luego crear otra con igual
estructura societal y el mismo objeto social, pero bajo un nombre distinto. La
venta de activos antes de una liquidacién, por ejemplo, es un acto de mala fe
que genera responsabilidad sobre los administradores. A su vez, los socios son
deudores solidarios en relacién con deudas laborales.*? Por dltimo, la liquida-
cién de una sociedad con el fin de evadir deudas, y posteriormente formar una
sociedad igual es una simulacién invalidada por la misma ley.

A pesar de que estos comportamientos claramente extralimitan los derechos
legales de las empresas, la administracién no controla ni sanciona la mayoria de
estos comportamientos. En todos estos casos el problema de acceso efectivo a
la administracién de justicia no radica en la normatividad en si misma, sino en la
limitada capacidad institucional de controly verificacién.

2.2.2 Barreras geograficas

Como resultado de que existan muchas zonas apartadas de los centros urbanos
existe una buena parte del territorio nacional en el que las instituciones judiciales
tienen una muy escasa presencia.’3 El acceso a los sitios en los que se encuen-

socios responderdn solidariamente por el valor atribuido a los aportes en especie.” || Art. 36 del Codigo
Sustantivo de trabajo: “Son solidariamente responsables de todas de las obligaciones que emanen del
contrato de trabajo las sociedades de personas [es decir, las sociedades colectivas y las de responsabi-
lidad limitada] y sus miembros y éstos entre si en relacién con el objeto social y sélo hasta el limite de
responsabilidad de cada socio, y los conduefios o comuneros de una misma empresa entre si, mientras
permanezcan en indivisién”. ||Art. 44 de la Ley 190 de 1995 (Estatuto anticorrupcion): “Las autoridades
judiciales podrdn levantar el velo corporativo de las personas juridicas cuando fuere necesario determinar
el verdadero beneficiario de las actividades adelantadas por ésta”.

112. Esta es una de las razones por las cuales es posible levantar el llamado velo corporativo.

113. Esta misma barrera geografica puede ser identificada en otros paises. Por ejemplo, en un estudio sobre
el acceso a la justicia de las poblaciones rurales en el Per( se afirma lo siguiente: “somos un pais
desarticulado en el que el sistema juridico oficial no alcanza a todo el territorio, no existe un monopolio
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tran las autoridades judiciales puede resultar especialmente dificil para quienes
viven en esas zonas rurales. A las grandes distancias a las que debe enfrentarse la
poblacién rural se suma, en el contexto colombiano, el hecho de que la situacién
de conflicto haya hecho que en muchas porciones del territorio las autoridades
estatales se hayan retirado** debido a amenazas para su seguridad, como se
explicara en el siguiente apartado.

Respecto de las empresas de los sectores agropecuario y extractivo, que con
frecuencia tienen sus instalaciones en zonas rurales, este suele ser un obsta-
culo al que se enfrentan las victimas de abusos cometidos por las mismas. Por
ejemplo, la demanda contra una empresa agricola en el Magdalena Medio puede
obligar al actor rural a desplazarse durante dias en una combinacién de medios
de transporte como la moto, el carro y la lancha, para acceder al juzgado mas
cercano. Esto debe ser realizado para cada tramite judicial que se haya de hacer.
La empresa, en cambio, tiene una sede en los centros urbanos, desde los cuales
sus abogados despachan facilmente.

2.3 Obstaculos politico-institucionales

Este tipo de obstaculos se refiere a las dindmicas politicas que se desarrollan alre-
dedor del funcionamiento del sistema judicial. Ello comprende las interacciones
entre las distintas instituciones del Estado que pueden afectar la independencia
judicial, y la presion externa a la que pueden estar sometidos los funcionarios
judiciales por parte de actores poderosos externos al sistema. En los casos de
denuncias contra empresas por abusos de los derechos humanos las actuaciones
en contra de la independencia judicial son de dos tipos: corrupcién y presiones
a los funcionarios judiciales. A continuacién se analiza cada unos de estos
factores y posteriormente se propone un modelo tedrico para explicar la forma
como se manifiestan combinadamente en las diferentes situaciones en las que
las empresas son actores relevantes.

del Estado sobre el Derecho y la jurisdiccion, y en el que existen visiones culturales distintas, es decir,
una serie de factores que, al no ser tomados en cuenta, originan barreras para que peruanos y peruanas
encuentren un remedio eficaz a sus conflictos”. Instituto de Defensa Legal. Equipo de Justicia de Pazy
Comunitaria. Acceso a la justicia en el mundo rural: ;Una agenda para construir? p. 5.

114. También en el Plan Sectorial de Desarrollo de la Rama Judicial 2006-2010 el Consejo Superior de la
Judicatura sefialé que “se encuentran en funcionamiento 114 Unidades Municipales con competencia
en aquellos municipios en donde por razones presupuestales o de orden ptblico no contamos con
despacho judicial. Adicionalmente es importante agregar que desde la Sala Administrativa se han
apoyado las politicas del Gobierno en materia de presencia institucional y se han situado aproximada-
mente 10 despachos judiciales en las denominadas zonas recuperadas, que corresponden a lugares de
la geografia colombiana ubicados en territorios otrora influidos por grupos armados al margen de la
ley”. Disponible en linea en: http://www.dnp.gov.co/archivos/documentos/GCRP_bases/DOCUMENTO_
FINAL_CONSOLIDADO_2011-2006-I_FMH_I.pdf. Consultado el 1 de diciembre de 2009.
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2.3.1 Corrupcion

En relacién con la primera de estas barreras, muchos de los entrevistados afirman
haber sabido de manera directa de casos de corrupcién®s de funcionarios admi-
nistrativos o judiciales. Ello incluye situaciones en las cuales las empresas
presentan incentivos a funcionarios policiales — por ejemplo, en relacién con
actuaciones en contra de huelgas—, administrativas — la presion de inspectores
del trabajo por ejemplo—, o judiciales — el intercambio de dinero con fiscalesy
jueces con el fin de obtener decisiones favorables. También se presentan casos
en los que se entrega dineros a los funcionarios de los juzgados, con el fin de
gue entraben o retrasen procesos, y hasta refundan expedientes judiciales. La
evidencia aportada de esos sucesos es informal y descriptiva.

De la misma manera que algunos entrevistados adujeron que no hay manera de
obtener resultados favorables sin la corrupcién de funcionarios judiciales, otros
muestran una mayor credibilidad en el sistema y consideran que los casos de
corrupcién son excepcionales. No hay manera de saber la verdad sin estudios
empfiricos rigurosos.

Pero independientemente de la prevalencia del fenémeno, es evidente que la
corrupcion beneficia a los actores que cuentan con mayores recursos econémicos.
Es decir a las empresas. Asi, la corrupcion constituye un obstaculo para el acceso
a lajusticia porque quien no participa en ella ve reducidas sus posibilidades para
influir el sentido de las decisiones judiciales.

2.3.2 Presion externa

Por su parte, los funcionarios administrativos y judiciales pueden estar sujetos
a diferentes tipos de presiones externas que inciden de manera ilegitima en
las decisiones que han de tomar. Por ejemplo, se constatan varios ejemplos
de influencia o coaccidn aplicadas a los operadores del sistema de justicia que
buscan favorecer a una de las partes del litigio. De estas presiones pueden ser
objeto funcionarios de todos los niveles, desde los més altos hasta los méas bajos
cargos de la jerarquia judicial, incluyendo a magistrados, jueces, fiscales, inves-
tigadores y colaboradores de la justicia (como los peritos).

La presion se puede manifestar de diferentes maneras. Por ejemplo, a nivel rural
los abogados de las empresas son visitantes frecuentes de los despachosy son
cercanos de los operarios judiciales y de los secretarios de las oficinas juridicas.
Esto los pone en una situacion de ventaja sobre las personas que se presentan al

115. La Corporacién Transparencia por Colombia (el capitulo nacional de Transparency International) define
la corrupcién como el “abuso de posiciones de poder o de confianza, para beneficio particular en detri-
mento del interés colectivo, realizado a través de ofrecer o solicitar, entregar o recibir, bienes en dinero
0 en especie, en servicios o beneficios, a cambio de acciones, decisiones u omisiones”. Transparencia
por Colombia. ;Qué es la corrupcién?. Disponible en linea en: http://www.transparenciacolombia.org.
¢o/LACORRUPCION/Quees/tabid/112/Default.aspx [consultado el 22 de noviembre de 2009].


http://www.transparenciacolombia.org.co/LACORRUPCI%C3%93N/Quees/tabid/112/Default.aspx
http://www.transparenciacolombia.org.co/LACORRUPCI%C3%93N/Quees/tabid/112/Default.aspx
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despacho de manera excepcional. De igual forma, las grandes empresas tienen
influencias sobre funcionarios gubernamentales. Entrevistados afirman que
las razones por las cuales los inspectores de trabajo o los funcionarios de las
superintendencias no realizan una funcién eficiente de control sobre algunos
comportamientos empresariales se debe a solicitudes que reciben de personas
jerarquicamente influyentes. En otras ocasiones, su labor es ineficiente porque
alguno de los actores impide que se desarrolle de manera efectiva. Por ejemplo,
uno de los entrevistados afirmé que para un caso en que los trabajadores habian
denunciado ante el Ministerio de la Proteccién Social presiones por parte de su
empleador tendientes a impedir la actividad sindical, se designd a una inspectora
del trabajo para que revisara la situacion al interior de la fabrica. Sin embargo,
cuando la funcionaria llegé a las instalaciones de la empresa no pudo llevar a
cabo lainspeccién porque las directivas de la empresa habfan dado la orden de
no dejarla pasar.

Asuvez, los jueces y fiscales pueden ser objeto de presidn que proviene interna-
mente del entramado judicial. De las entrevistas se sefiala que empresas cercanas
a circulos de poder influyentes pueden acceder a magistrados de cortes o tribu-
nales, que asi mismo, ejercen influencia sobre jueces de menor jerarquia.

Otra forma de cooptacion de los funcionarios, aunque indirecta, es la que resulta
cuando en las localidades en las que se desarrollan proyectos empresariales las
autoridades no oponen resistencia a las actividades de la corporacién porque
no tienen incentivos para hacerlo. Por ejemplo, uno de los entrevistados afirmé
que en la localidad de la Guajira en la que se desarrolla el proyecto carbonifero
del Cerrejon, “como todo el pueblo vive de las regalias de la empresa, nadie se
atreve a cuestionar que sea ella la autoridad”. Hay entonces una total cooptacién
de las autoridades de la comunidad.

La cooptacion del poder local por parte de las empresas lleva a que las decisiones
que de manera correcta puedan haberse tomado en una instancia superior dismi-
nuyan sus posibilidades de ser llevadas a la practica, porque su implementacion
depende de las autoridades locales. Para el caso de la administracién de justicia,
en los sitios en los que se presenta este tipo de cooptacion puede constituirse en
una barrera para el acceso a la justicia el uso del criterio de competencia territo-
rial, pues por ser este un juez local es mas susceptible de ser cooptado que un
juez ajeno a la problematica del lugar.

Todos los anteriores son mecanismos de presién que no son violentos. Pero
como se sabe, en Colombia existe también una prevalencia por los mecanismos
de presidn violentos. Los funcionarios pueden facilmente ser amedrentados de
manera explicita o implicita para tomar cierto tipo de decisiones. En algunos
casos, existe una amenaza tacita pero clara, de que el juez debe abstenerse
de meterse en asuntos que no le corresponden. En las zonas controladas por
actores armados los funcionarios judiciales estan frecuentemente maniatados.
En el primero de los casos, los jueces se ven obligados a decidir casos de acuerdo
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a la agenda politica o econémica del grupo armado ilegal que controla el &rea, ya
sea este guerrillero, paramilitar, o narcotraficante. En otras, el juez sabe perfec-
tamente que no puede decidir acerca de cierto tipo de casos; en esta situacion
acaba siendo un actor irrelevante que sélo se pronuncia respecto de procesos
de bajo impacto social.®*®

Algunos de estos fendmenos pueden suceder cuando las empresas tienen pactos
estratégicos con actores armados ilegales. Por ejemplo, en los casos en los que se
alega la existencia de acuerdos entre empresas extractoras de recursos mineros
y grupos paramilitares,” es claro que ningin funcionario judicial podia intentar
desarrollar un proceso contra la empresa en cuestién. Segin algunos de los
entrevistados, en algunas situaciones eran los propios jefes de seguridad de la
empresa quienes procedian a amedrentar al operario judicial. En estos casos,
si el funcionario tomaba decisiones en contra de la empresa correspondiente
era declarado como amigo de la insurgencia y por ende, objetivo legitimo del
paramilitarismo.

2.3.3 Combinacion de barreras politicas

De las situaciones descritas es posible desarrollar un marco de anélisis que ayude
a entender las presiones externas a las que se ven sujetos los operarios judi-
ciales. De las entrevistas se concluye que la corrupcion y las presiones externas
se manifiestan de forma distinta dependiendo de tres variables que inciden de
manera simultdnea. La primera es el componente geografico. Este se encuentra
en un rango entre las zonas totalmente urbanas y las rurales. Entre méas rural
sea el lugar en el que opera el funcionario judicial, las barreras politico-insti-
tucionales tendran una mayor incidencia. Por ejemplo, en las zonas rurales en
las que habia empresas con vinculos con grupos armados, las presiones a los
funcionarios judiciales cominmente son de tipo violento, en gran parte por los
problemas de seguridad que se enfrentan en estas zonas, como se sefal6 en la
seccién del obstaculo geografico. En las zonas urbanas, en cambio, las presiones
a los funcionarios judiciales tienden a ser mas de tipo politico, pues segln los
entrevistados en la medida en que las empresas cuentan con personas influ-
yentes, pueden ejercer presiones en casos como la designacidn de los cargos de
los funcionarios judiciales.

La segunda variable depende del punto en la jerarquia judicial en el que se
ubique el funcionario correspondiente. Mientras mas abajo de la jerarquia se

116. Al respecto, ver el libro de Mauricio Garcia Villegas, Jueces sin Estado, la justicia colombiana en zonas
de conflicto armado. Bogota: Dejusticia, Fundacion Konrad Adenauery The John Merck Fund.

117. El ex cabecilla de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), Salvatore Mancuso, rindi6 version libre
ante fiscales colombianos en Washington. Por medio de esa declaracién afirmé que un directivo de la
Drummond se habia reunido con el cabecilla de las AUC, Rodrigo Tovar Pupo, alias Jorge 40, quien fue
extraditado a Estados Unidos y vinculado a la investigacion por las muertes de los lideres del sindicato de
la Drummond, Victor Hugo Orcasita Amayay Valmore Locarno Rodriguez. Ver http://www.elnuevoherald.
com/414/story/439438.html.


http://www.elnuevoherald.com/414/story/439438.html
http://www.elnuevoherald.com/414/story/439438.html
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encuentre, mas vulnerable sera a las presiones descritas.*® Por (ltimo, la tercera
variable depende de la presencia o ausencia de actores armados ilegales. A mayor
presencia, mas alta sera la vulneracién de la independencia judicial.

A su vez, estas variables se manifiestan de forma particular respecto de la corrup-
cidny la presion externa a las que pueden estar sujetos los operarios judiciales.
En cuanto a la corrupcidn, es posible analizar la manera como ésta se manifiesta
de acuerdo a dos criterios. Primero, en consideracion de los asuntos que se
resuelven como consecuencia de practicas de corrupcién, se caracteriza la corrup-
cién de general, cuando ésta se presenta de forma ordinaria e independiente del
tema que se trate, y puntual, cuando ocurre Gnicamente al presentarse ciertos
temas que reportan importancia para alguno de los actores en litigio. Segundo,
en relacién con las ocasiones en que se presenta, puede hablarse de corrupcién
usual, cuando se da de manera frecuente, o excepcional si se manifiesta sélo de
vez en cuando.

En el mismo sentido, las presiones externas pueden ser de diferentes tipos; asi,
respecto del mecanismo de presion utilizado, éste puede ser politico o violento.
De otra parte, en relacién con el origen de las presiones, puede ser interno o
externo, dependiendo de si los intentos de incidencia provienen de la misma
administracién de justicia o de actores externos a ella.

En el siguiente cuadro se cruzan todas las variables descritas para analizar en qué
casosy de qué forma tienden a manifestarse las barreras politicas analizadas.

Cuadro 1. Barreras politicas en el sistema judicial

Ausencia de actor armado Presencia de actor armado
Jerarquia Alta Jerarquia Baja Jerarquia Alta Jerarquia Baja
Corrupcion Corrupcion Corrupcion Corrupcion
Puntual/Excepcional  Puntual/Excepcional General/Usual General/Usual
Urbano
Presion Presion Presion Presion
Politica/Externa Politica/Interna Violenta/Externa Violenta
Corrupcion
Puntual/Usual
Rural Captura
Presion

Politica/Interna

De las entrevistas se induce que dependiendo de si (i) hay o no presencia de actor
armado, (ii) el lugar es urbano o rural y (iii) la jerarquia del funcionario es alta
0 baja, la corrupcion y la influencia politica se manifiestan de distinta manera,

118. Algunos representantes de sindicalistas aseguraron que la corrupcion se presenta especialmente en los
niveles mds bajos de la jerarquia de los empleos, como por ejemplo en el de los inspectores de policiay
del Ministerio de la Proteccion Social.
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dependiendo de los criterios descritos. En un extremo, la corrupcion es puntual
y excepcional, y la presidn es externa y politica en los contextos urbanos, sin un
actor armado influyente, y en relacién con magistrados de alta jerarqufa. En el otro
extremo, la corrupcion es generaly usual, y la presion es violenta y se presenta de
forma tanto externa como interna, en las situaciones en las que el juez esta en un
nivel jerarquico bajo, y se encuentra en un contexto urbano pero bajo la influencia
de actores armados ilegales. En el punto mas dramatico, el operario judicial esta
maniatado o capturado en los casos de zonas rurales controladas por actores
armados (en estas situaciones se asume que sélo hay jerarquia judicial baja).

2.4 Obstaculos sociales

Los mencionados obstaculos se originan en las relaciones sociales y de poder
que se construyen de manera independiente al funcionamiento de los érganos
estatales. Los siguientes son los obstaculos de origen social que tienen mayor
relevancia en los casos en contra de empresas.

2.4.1 Barreras econdmicas

Son tal vez el obstaculo que de manera mas frecuente impide el acceso a la
justicia. Los costos econdmicos para ejercer este derecho habitualmente impiden
su disfrute. Puede hablarse de dos costos que se ven obligados a asumir los usua-
rios del sistema de justicia: las costas judiciales, o gastos que se deben pagar por
el proceso (para pagos por ejemplo de peritos, transporte, agencias en derecho,*?
etc.), y los costos de representacion legal, o pago que se le hace a los abogados
por sus servicios de defensa técnica.*?° En la practica, ademas, se suma a veces
elineludible costo informal asociado a la corrupcién, como ya se explic6 antes.

Estas barreras son especialmente importante en los casos de victimas de abusos
cometidos por empresas, pues aquéllas usualmente cuentan con relativamente
menos recursos para enfrentarse a éstas. Adicionalmente, éstas cuentan con
abogados de vasta experiencia en litigio y muchas veces, incluso, se trata de
abogados con alto reconocimiento social por su actividad profesional, pues no
son escasas las ocasiones en que éstos han tenido anteriores experiencias como
magistrados y que por la misma razén cuentan con el respeto de los mismos
funcionarios de la rama judicial.** Se cita como ejemplo la denuncia penal por

119. Las agencias en derecho son gastos que debe pagar quien resulte vencido en un litigio, por concepto
de lo relacionado con la defensa judicial de la parte ganadora. Las tarifas de las costas judiciales estan
fijadas por el Consejo Superior de la Judicatura en el acuerdo 1887 de 2003.

120. En Colombia existi6 la representacién de oficio en material penal hasta el aio 2004, por la entrada en
vigencia del sistema penal acusatorio por medio de la ley 906 de 2004.

121. ElDecreto 2282 de 1989 en su articulo 88 regula la figura del “amparo de pobreza”, que es concedido a
“quien no se halle en capacidad de atender los gastos del proceso sin menoscabo de lo necesario para
su propia subsistencia y la de las personas a quienes por ley debe alimentos (...)”. Este amparo libra al
beneficiado de prestar cauciones procesales, pagar expensas, honorarios de auxiliares de la justicia u
otros gastos de la actuacién, ademas de la posibilidad de ser condenado en costas. Sin embargo, resulta
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injuria presentada el 21 de septiembre de 2001 por parte de las embotelladora
de Coca Cola, Panamco Colombia S.A. y la Embotelladora de Santander S.A., en
contra de algunos de los miembros del Sindicato Nacional de la industria de los
alimentos, Sinaltrainal, en la cual el apoderado de la embotelladora fue Jaime
Bernal Cuéllar, prestante abogado que habia sido Procurador General de la Nacién
entre 1996 y 2000.%2?

2.4.2 Desconocimiento del derecho

Otra razdn frecuente por la que las personas se abstienen de acudir a la justicia es
que no conocen sus derechos ni las herramientas para exigir su cumplimiento.*?
De acuerdo con los resultados de la Primera Encuesta Nacional de Justicia,**
existe una correlacién positiva entre el conocimiento de sus derechosy los niveles
de educaciény de ingreso de las personas.

Cuando se trata de trabajadores que ocupan los cargos mas bajos de la jerarquia
en las empresas, como por ejemplo obreros, mineros, agricultores, o mano de
obra poco calificada, entre otros, que tienden a tener niveles limitados de educa-
cion y de capacidad econdmica, el desconocimiento del derecho es uno de los
obstaculos méas frecuentes. Como se explicard mas adelante este obstaculo se
ve perpetuado por la concurrencia de la barrera econémica, que la mayoria de
las veces impide acceder a servicios de profesionales que asesoren a los traba-
jadores sobre sus posibilidades legales.

2.4.3 Temor a represalias y acusaciones

En el contexto colombiano el temor a las represalias por parte de los perpetra-
dores de violaciones a los derechos humanos es un obstaculo especialmente
importante. Las victimas y los eventuales testigos o colaboradores de la justicia

evidente que la mejor posicion econdmica de una empresa serda mucho mayor que este minimo cubierto
por el amparo.

122. Esta denuncia fue presentada a raiz de una rueda de prensa en la que SINALTRAINAL anunci6 la radicacion
de una demanda en la Corte del Estado sur de la Florida en Estados Unidos en contra de Coca Cola. Luego
de que en la primera instancia del proceso No.5853334 condenaran a varios directivos de SINALTRAINAL
por los delitos de injuria y calumnia, el 13 de enero de 2004 el Fiscal 61 de la Unidad de Delitos contra
la integridad Moraly otros, decidi6 revocar la resolucion de condenay precluir la investigacion.

123. Enelderecho penal, especificamente, se encuentra que los agentes muchas veces no le informan a las
victimas de sus derechos y de la forma para presentar las denuncias. En el peor de los casos, si si les
informan de sus derechos, las desaniman hablandoles de las pocas posibilidades que tienen de que
prosperen sus reclamos. Ramirez, Javier y Chinchdn Alvarez Javier. Capitulo tercero: Obstéaculos para el
acceso a la justicia en casos de discriminacién étnica/racial. p.4. Disponible en linea en: http://eprints.
ucm.es/6983/1/Capitulo_ACODI.pdf

124. Primera Encuesta Nacional de Justicia. Ibid. pp.34, 39, 44, 48 y 56.
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perciben que el Estado no estd en condiciones para garantizar su proteccién.?
Este miedo se expresa de manera recurrente en dos situaciones concretas: por un
lado, en los contextos rurales de conflicto, en los que la autoridad no es ejercida
s6lo por el estado sino también grupos armados al margen de la ley; y por otro
lado, en casos en los que las victimas son personas que de alguna manera se
encuentran en una condicién de subordinacion.

Como ejemplo de lo dltimo puede mencionarse la situacién de las victimas de
acoso laboral por parte de sus jefes, que por miedo al despido muchas veces
no denuncian los abusos a los que se ven sometidos. En otros casos, el temor
a represalias por parte de los empleadores lleva a que potenciales testigos no
quieran colaborar en procesos iniciados por sus comparneros. De acuerdo a varios
abogados de trabajadores entrevistados, esta falta de colaboracién por parte de
los compafieros de trabajo puede ser especialmente grave cuando ademas la
empresa no quiere facilitarle al trabajador copias de su contrato de trabajo para
aportarlas a procesos judiciales. Si bien no es necesario probar el vinculo laboral
a través de copias del contrato de trabajo, pues la ley permite que se haga a través
de otros medios, cuando no se tiene una copia del mismo ni testigos dispuestos
a acreditar el vinculo, la actividad probatoria puede verse muy dificultada.

A pesar de que algunas personas indican que, dada la mejora de las condiciones
de seguridad, hoy en dia las victimas y sus defensores denuncian mas, siguen
existiendo casos en los que personas dejan de acudir al sistema judicial pues
corren riesgos desproporcionados respecto de su seguridad personaly la de sus
familias. Por ejemplo en los casos de Chiquita o Drummond, entre otros en los
que se han alegan pagos a grupos armados a cambio de seguridad de las instala-
ciones de las empresas,™° los principales afectados por problemas de seguridad
son las mismas victimas de las violaciones. Estos ataques contra la seguridad

125. A través del Decreto 1834 de 1992 se creé el programa de proteccion a testigos, victimas e intervi-
nientes del proceso penal, a cargo de la Fiscalia General de la Nacién. Con posterioridad, la vigencia
del programa se extendio a través de las leyes 418 de 1997, 548 de 1999, 782 de 2002 y 1106 de 2006.
A pesar de la trayectoria de este programa, quienes deberian ser beneficiados por las actividades del
mismo no estdn satisfechos con su labor. Se han conocido, incluso, casos de personas amparadas por el
programa que recibieron amenazas de parte de funcionarios del mismo (ver: http://www.semana.com/
noticias-nacion/infierno-testigo/106865.aspx). En términos mds generales, las deficiencias del programa
han sido sefialadas por estudios como el llevado a cabo por la procuraduria en el afio 2008 (ver: http://
www.caracol.com.co/nota.aspx?id=727066). A raiz de las fallas en la proteccion de los testigos de los
procesos judiciales, organizaciones como Human Rights Watch le han recomendado al gobierno aumentar
las medidas de seguridad piblicas (ver: http://www.elespectador.com/articulo178894-human-rights-
watch-pide-al-gobierno-mayor-proteccion-testigos). Como consecuencia de lo anterior, la percepcién de
inseguridad que tiene la ciudadania a la hora de colaborar en los procesos judiciales se constituye en
un obstdculo muy fuerte para el acceso a la justicia (ver: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/
MAM-2556832).

126. Los sefialamientos de vinculos entre empresarios y las autodefensas han sido hechos en relacién con
distintas empresas. Ademas de las afirmaciones que incriminaban a altos funcionarios de la Drummond,
el ex cabecilla paramilitar, Salvatore Mancuso, hizo aserciones similares en relacién con las multina-
cionales Chiquita, Dole y Del Monte, asi como con Postobdn y Bavaria. Ver: http://www.semana.com/
noticias-on-line/mancuso-dice-directivos-postobon-bavaria-tenian-conocimiento-pagos-estas-empresas-
paramilitares/103676.aspx


http://www.semana.com/noticias-nacion/infierno-testigo/106865.aspx
http://www.semana.com/noticias-nacion/infierno-testigo/106865.aspx
http://www.caracol.com.co/nota.aspx?id=727066
http://www.caracol.com.co/nota.aspx?id=727066
http://www.elespectador.com/articulo178894-human-rights-watch-pide-al-gobierno-mayor-proteccion-testigos
http://www.elespectador.com/articulo178894-human-rights-watch-pide-al-gobierno-mayor-proteccion-testigos
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-2556832
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-2556832
http://www.semana.com/noticias-on-line/mancuso-dice-directivos-postobon-bavaria-tenian-conocimiento-pagos-estas-empresas-paramilitares/103676.aspx
http://www.semana.com/noticias-on-line/mancuso-dice-directivos-postobon-bavaria-tenian-conocimiento-pagos-estas-empresas-paramilitares/103676.aspx
http://www.semana.com/noticias-on-line/mancuso-dice-directivos-postobon-bavaria-tenian-conocimiento-pagos-estas-empresas-paramilitares/103676.aspx
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serian parte, segln los representantes de las victimas, del conjunto de medidas
implementadas por los grupos armados para cumplir con el encargo de vigilancia
de la seguridad de las empresas.

Ademas, los defensores de las victimas en casos contra empresas con frecuencia
se ven obligados a soportar injurias y calumnias que tienen por objeto deslegi-
timarlos. Muchas veces esas acusaciones se hacen a través de medios masivos
de comunicacion. Asi, al abogado de las victimas le toca enfrentarse también a
procesos penales en su contra que, aun si no logran prosperar, terminan distra-
yendo al abogado de los asuntos propios del proceso en contra de la empresa.
Un ejemplo de esto es el de Luis Javier Correa Suarez, el actual presidente del
Sindicato Nacional de la Industria de los Alimentos, SINALTRAINAL. Desde 1996
hasta hoy ha tenido que enfrentar mas de cinco procesos por distintos delitos
como los de injuria, calumnia, rebelidn, terrorismo y concierto para delinquir. En
ninguno de ellos ha resultado condenado.

Como se observa, cada una de las barreras que se califican como sociales tiene
una contrapartida en relacion con la capacidad del Estado de facilitar un acceso
efectivo a la administracién de justicia. De una parte, las barreras econémicasy
educativas pueden ser en parte superadas por un sistema judicial de mas facil
acceso. De otra, los problemas de seguridad de victimas y testigos corresponden
parcialmente a la incapacidad del Estado de proteger a estas personas.

2.5 Indigenas y empresas

En esta seccion se hard una presentacion de coémo los obstaculos descritos
afectan a los grupos indigenas cuando pretenden acceder a la administracion
de justicia. Esta descripcién no se basara en un Gnico caso particular, sino mas
bien en la recopilacidn de factores que influyen en el acceso a la justicia por las
poblaciones indigenas a través de diferentes situaciones reales.

2.5.1 El contexto

La relacién entre las empresas y los indigenas se debe principalmente a que
con frecuencia los pueblos indigenas se encuentran entre los afectados por el
desarrollo de proyectos econémicos de explotacion de los recursos naturalesy de
construccién de infraestructura. Estos estan a cargo algunas veces de empresas
particulares y otras del Estado. En el Gltimo caso, suele tratarse de concesiones
a empresas particulares que desarrollan planes de desarrollo econémico. Ya sea
entonces por intereses independientes o por encargo del Estado los grandes
proyectos de aprovechamiento de los recursos naturales y fabricacion de infra-
estructura terminan siendo desarrollados por empresas privadas.

En ambos tipos de proyectos la afectacién a los pueblos indigenas se origina por
el profundo vinculo que los mismos tienen con la tierra, en particular cuando los
territorios en los que ellos habitan coinciden con las zonas de los proyectos. Es en
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situaciones de ese tipo que se presentan conflictos de intereses entre los pueblos
indigenas y las empresas, que se complejizan por el hecho de que muchos de
los megaproyectos de extraccion de recursos o de construcciéon de infraestruc-
tura hacen parte de la politica piblica de desarrollo econémico del pais, como lo
sefialaron tras sus visitas a Colombia la experta independiente de las Naciones
Unidas para las minorias (Gay Macdougall)*” y el relator especial de las Naciones
Unidas para los pueblos indigenas (James Anaya).'?®

Violaciones diversas a los DDHH:

Las violaciones mas recurrentes a los derechos humanos de las poblaciones
indigenas van desde omisiones de la consulta previa,*?® pasando por el despla-
zamiento y las amenazas y llegando incluso a las alegaciones de masacres. Los
casos mas graves se presentan con mas frecuencia en zonas rurales con escasos
recursos econémicos y con problemas de orden piblico por confluencia de actores
armados. No siempre puede probarse la existencia de una relacién entre las
empresas, los actores armados y las acciones violentas, lo que complejiza méas
la situacion.

Los obstaculos para el acceso a la justicia:

Los cuatro tipos de obstaculos presentados anteriormente son todos aplicables a
la situacion de los indigenas que acuden al sistema judicial buscando la protec-
cion de sus derechos; y algunos de ellos se agudizan frente a esta poblacion.
Para hablar de manera particular de las barreras a que se enfrentan los grupos
indigenas para acceder a la administracion de justicia, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos sefald en 2007 que “generalmente [estan] relacionados
con la exclusién social y discriminacion étnica que han sufrido histéricamente”.»°
Ellos son:

Normativos: Por la relacién ancestral entre los pueblos indigenas y la tierra
qgue ya se ha mencionado, la manera en que se regula el uso de los recursos

127. Declaracién de la Experta Independiente de las Naciones Unidas sobre Cuestiones de las Minorias,
Sefiora Gay McDougall. Conclusiones Preliminares de su visita oficial a Colombia (1 al 12 de febrero)
Bogota D.C., 12 de febrero de 2010.

128. Comunicado de prensa sobre la visita del relator especial de Naciones Unidas sobre pueblos indigenas.
Disponible en linea en: [http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/relatoresespe-
ciales/2009/Comunicado%20Prensa%20Pueblos%2olndigenas.pdf]

129. Uno de los elementos que con mayor frecuencia conduce a que las comunidades indigenas consideren
que se les ha violado su derecho fundamental a la consulta previa es el hecho de que la misma suele
llevarse a cabo por las empresas como un requisito principalmente formal (casos de la construccién de
la represa de Urra I; de la presa de cercado y distrito de riego de Rancheria; de las exploraciones petro-
liferas con la OXY). Esa manera de entenderlo por parte de las empresas ha significado la realizacion
de consultas sin que las comunidades tengan verdadero conocimiento de los proyectos y sin tener en
cuenta las formas que resultan legitimas para los indigenas.

130. Comisién interamericana de derechos humanos. OEA. Acceso a la justicia para las mujeres victimas de
violencia en las Américas. Parte 2, A, 6. Acceso a la justicia de las mujeres indigenas y afrodescendientes:
discriminacion y racismo. parrafo 199.


http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/relatoresespeciales/2009/Comunicado Prensa Pueblos Indigenas.pdf
http://www.hchr.org.co/documentoseinformes/documentos/relatoresespeciales/2009/Comunicado Prensa Pueblos Indigenas.pdf
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naturales resulta de suma importancia para esta poblacién. Una de las normas
mas recientes™* que de manera llamativa ha ocupado la atencidn de los indigenas
es la del actual Codigo de minas (Ley 685 de 2001). En el mismo afio de su expe-
dicién, la Organizacion Nacional Indigena de Colombia presenté una demanda
de inconstitucionalidad en contra de un nimero considerable de sus articulos.
Ademas de una gran cantidad de cargos especificos por cada uno de los articulos
la demanda incluia uno general relativo a la falta de realizacién de consulta previa
a la hora de expedir el cédigo.

Aungue la demanda no prosper6,2 las organizaciones indigenas contintan consi-
derando que las disposiciones del actual Cédigo de Minas son desfavorables
a sus derechos. Un ejemplo se encuentra en el articulo 52, que le reconoce la
propiedad de los recursos mineros al Estado, sin tener en cuenta el reclamo de
propiedad ancestral que los indigenas tienen sobre ellos; o en el articulo 261,
que establece que el procedimiento en materia minera es el sumario, que al sentir
de las poblaciones indigenas resulta demasiado apresurado y no le permite a las
comunidades explorar previamente sus propios procesos de toma de decisiones.

Técnico-organizacionales: Para las poblaciones indigenas la barrera geografica
es un obstaculo permanente. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
para referirse a las barreras geograficas para el acceso a la justicia de las mujeres
indigenas, sefalé que “Para acceder a la justicia [las poblaciones indigenas]
deben realizar largas caminatas de varios dias inclusive, por tierra o por agua,
para llegar a la ciudad méas cercana a denunciar los hechos de violencia sufridos,
lo que genera ademas dificultades de indole probatorio”.3 Esta observacién
puede ser aplicada sin distincion de género.

Asi mismo, el idioma impide o dificulta en un primer momento el acceso a las
instancias judiciales, y mas adelante también la posibilidad de maniobrar en
ellas. Una de las entrevistadas indicé que existe por parte de los funcionarios
judiciales, que usualmente son monolingiies, una tendencia a no darle impor-
tancia a las grandes dificultades que puede suponer para una persona o0 una
comunidad entera tener que enfrentarse a procesos judiciales por medio de una
lengua distinta a la materna. En palabras de la entrevistada “como hablan un
poquito de espafol ya esperan que puedan entender con perfecta claridad los
procesos”.

131. Otro caso de normatividad reciente que las comunidades indigenas encontraron desfavorable a sus
derechos fue el de la Ley Forestal; sin embargo, ésta fue declarada inexequible por la Corte Constitucional
el 23 de enero de 2008 justamente porque para su elaboracién no se habia llevado a cabo la consulta
previa necesaria.

132. La sentencia por la cual se desestimaron todos los cargos interpuestos en contra del C6digo minero es
la C-891 de 2002 (M.P.: Jaime Araujo Renteria).

133. Comisién interamericana de derechos humanos. Op. Cit. Note 130 parr. 199.
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También para el caso de los pueblos indigenas la ineficiencia del sistema de
justicia representa un obstaculo serio, ya que la impunidad de los delitos en los
que la victima es un indigena es bastante alta. Una muestra de esto esta en la
respuesta a un derecho de peticion interpuesto por el representante legal de la
Organizacion Nacional Indigena (ONIC) ante la Fiscalia General de la Nacion. Por
medio de esta solicitud de informacién se pretendidé conocer el estado de las
investigacionesy procesos con victima indigena. En respuesta del 21 de julio de
2009 la Fiscalia sefialé que de un total de 338 (sumando los casos tramitados
por medio de la Ley 600 de 2000y por Ley 906 de 2004) casos conocidos por ella
ajulio de 2009, sélo 6 habian terminado en sentencia condenatoria; esto es, el
1.8% de total. Segln estas mismas cifras el porcentaje de casos que terminaron
en sentencia condenatoria para la Unidad de DDHH y DIH de la Fiscalia era lige-
ramente superior, del 2.2%. En cualquier caso, los niveles de impunidad siguen
siendo muy altos. Esto, por supuesto, desincentiva la blisqueda de la justicia.

Sociales: Uno de los obstaculos para el acceso a la justicia que de manera espe-
cial afecta a las poblaciones indigenas, es el de la relativa insolvencia econémica
para enfrentar los gastos de un proceso judicial. Esta menor disponibilidad de
recursos, en comparacién con la que tiene una empresa, se traduce en menos
posibilidades para contratar equipos de abogados y peritos especializados en
temas técnicos,4 que suelen cobrar honorarios mas altos por sus servicios.
Muchas de las veces, entonces, la defensa de los pueblos indigenas queda en
manos de abogados que conocen muy bien su cultura, tradiciones y expectativas
de la justicia, pero que echan de menos la ayuda técnica necesaria para probar
Sus causas.

A lo anterior se suma el hecho de que muchas veces las comunidades no estan
unidas ni organizadas para enfrentar un litigio. Cuando no estan de acuerdo con
los resultados que esperan o con la forma como pretenden alcanzarlos, el pueblo
indigena termina desintegrandose con mayor facilidad por ceder fragmentada-
mente a las pretensiones de la contraparte. Un ejemplo de esto se ve en las
consecuencias derivadas de la implementacién de la sentencia** del caso de Urra
I. Por medio de la misma se ordend indemnizar econémicamente a los integrantes
del pueblo Embera-Katio por un lapso de tiempo de 15 afios. Esta decision de la
Corte Constitucional llevd a que se produjeran divisiones al interior del pueblo,
pues algunos querian recibir la indemnizacién mientras que otros consideraban
que la misma llevaria a que el pueblo dejara de ganarse el sustento por medio
del trabajo — como lo habian hecho tradicionalmente — para pasar a hacerlo por
medio de una renta. Segln expertos en el tema indigena consultados, los temores
de algunos sectores de la poblacién resultaron ciertos.

134. Para los temas de tipo ambiental, que se caracterizan por sus elevados niveles de tecnicismo, son preci-
samente este tipo de abogados y de peritos lo que resultan mas (tiles para conseguir un buen acervo
probatorio.

135. Sentencia T-652 de 1998. M.P.: Carlos Gaviria Diaz.
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Por (Gltimo, una de las peores barreras para el acceso a la justicia por parte de
los indigenas en Colombia es la de los problemas de seguridad a los que se
enfrentan. Estando ubicados en medio de zonas de conflicto, las organizaciones
indigenas aseguraron que las amenazas para la vida e integridad de los pueblos
estan vinculadas a la actividad econdmica de las empresas. En palabras de una
de las entrevistadas “aunque no es fdcil probar la vinculacién entre los grupos
armados y las empresas, la gente la tiene clara”. De acuerdo con la sentencia del
Tribunal Permanente de los Pueblos® “En muchos otros casos es la coincidencia
o casi la sincronizacion entre las necesidades de las empresas y las actuaciones
de los grupos paramilitares la que lleva a pensar, cuando menos en una colabo-
racion informal”.

136. Sentencia del 21-23 de julio de 2008 del Tribunal Permanente de los Pueblos. Empresas transnacionales
y derechos de los pueblos en Colombia. p. 21.
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Conclusiones y Recomendaciones

Se constata que a pesar de que la normatividad contiene una amplia gama de
acciones y recursos encaminados a prevenir o hacer cesar los abusos de dere-
chos constitucionales por parte de empresas, el sistema judicial presenta varias
falencias que hacen que muchos de estos mecanismos sean poco efectivos. Por
ejemplo, el régimen penal colombiano contiene una tipificacion consistente con
los estandares internacionales y cuenta con un coédigo procedimental moderno,
pero su efectividad deja mucho que desear. Es por ello que la gran mayoria
de delitos cometidos por integrantes de sociedades comerciales queda en la
impunidad. Sin embargo, normatividad especifica en relacion a la tipificacion
penal de ciertas conductas de la empresa como persona juridica queda adn por
desarrollarse.

A pesar de que los delitos contra sindicalistas son investigados por la Unidad
de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario de la Fiscalfa, la
cual tiene mas recursos que otras unidades ordinarias y estd compuesta por
personas de mayores niveles de calidad y experiencia, segin los dltimos datos
del Programa de Derechos Humanos de la Vicepresidencia de la Repdblica, de los
méas de 2.000 homicidios de sindicalistas recibidos por la Fiscalia, s6lo un poco
méas de 220 han resultado en una sentencia condenatoria.”?

En los factores de impunidad penal® confluyen casi todos los obstaculos
descritos en el presente informe. Primero, se observan problemas relativos a
la complejidad del acceso al sistema, dadas las dificultades que se encuentran
para presentar denuncias penales. En el caso de abusos de derechos humanos
por parte de empresas, se presentan situaciones en municipios pequefios en las
que los funcionarios policiales o judiciales se niegan a recibir las denuncias tras
identificar a dicho posible sujeto activo. En relacién con los obstaculos técnicos
y organizacionales, la Fiscalia General de la Nacidén no cuenta con recursos sufi-
cientes para movilizar a sus investigadores a municipios de segunda categoria,
para coordinar investigaciones respecto de un mismo presunto responsable, y
para construir materiales probatorios que sean mas sofisticados que los testi-

137. Esta forma de medir la impunidad, llamada el método del embudo es considerada como inexacta por
diversos expertos. La manera ideal de medir dicho fenémeno depende de una bateria de indicadores
sensibles a cada una de las etapas del proceso penaly a las correspondientes conclusiones que puede
tener el tramite. Sin embargo, la ausencia de datos y de calculos certeros al momento del presente
informe llevan a concluir que la comparacién entre el nimero de casos asignados a la fiscalia vs. el
nlGmero de sentencias es una aproximacion inicial que da una idea inicial de la eficacia del sistema.

138. Para una conferencia de la SIP llevada a cabo en Santo Domingo, en julio de 2007, Diana Esther Guzmény
Rodrigo Uprimny (investigadora y director de DejuSticia) presentaron el documento borrador Experiencias
exitosas de lucha contra la impunidad, en el que luego de reconocer a la impunidad como un fenémeno
multifactorial se sefialaron cuatro grandes categorias de factores generadores de impunidad: i) norma-
tivos; ii) politico institucionales; iii) sociales y; iv) técnicos y organizacionales. Este documento esta
disponible en linea en: [http://dejusticia.org/interna.php?id_tipo_publicacion=7&id_publicacion=505].


http://dejusticia.org/interna.php?id_tipo_publicacion=7&id_publicacion=505
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monios. Asi, en las situaciones de abusos de derechos humanos por parte de
sociedades comerciales, los investigadores muchas veces no pueden acceder
a los lugares de los hechos, los fiscales no saben que sus compafieros trabajan
casos contra las mismas personas, y en general, no logran responder a las capa-
cidades legales de los abogados de las sociedades.

En general, los delitos cometidos como consecuencia de una politica empresarial
requieren de un acervo probatorio complejo, que los fiscales e investigadores no
logran desarrollar. A su vez, mientras que los peritos contratados por las empresas
son expertos cientificos, aquellos de la Fiscalia estan mal pagados y no tienen
las capacidades o los instrumentos minimos para recopilar evidencia de calidad.
Es por ello que una cantidad desproporcionada de las personas condenadas en
Colombia lo esta por delitos de bajo impacto social, generalmente capturados
en flagrancia tras el hurto de un bien. Son muy pocas las personas condenadas
por delitos de alto impacto social, tales como los relacionados con abusos de
derechos humanos por parte de empresas.

En el mismo sentido, no es anormal que en el desarrollo de dichos casos los
fiscales sean amenazados o presionados. Aunque ninguno de los entrevistados
aceptd haber sido sujeto de una de estas presiones en casos contra “empresa-
rios”, todos adujeron conocer de situaciones en las que compafieros si han sido
victimas de amedrentamientos. Los asesinatos de Fiscales o investigadores en
Colombia no son excepcionales.

Por dltimo, el miedo a denunciar o colaborar en investigaciones contra empresas
es alin latente. Segln varias personas entrevistadas, este es el mayor obstaculo
para que las investigaciones puedan llegar a ser exitosas.

De lo anterior se concluye que la administracion de justicia no es efectiva cuando
se trata de proceder en casos complejos contra personas de altos niveles del
poder econdmico o politico.

Sin embargo, una excepcién a esta conclusién corresponde al régimen consti-
tucional. En efecto, pocos de los obstaculos identificados son aplicables a las
acciones de tutela, o de inconstitucionalidad. Asi, en Colombia se presenta un
fenémeno por el cual los mecanismos judiciales excepcionales funcionan bien,
pero la justicia ordinaria presenta problemas profundos y graves. A pesar de
lo eficaz de mecanismos no formales y rapidos como la accién de tutela para
proteger derechos fundamentales, estos instrumentos no logran atacar la mayoria
de situaciones en las que se necesita controvertir las actuaciones de empresas
o sus administradores.

A su vez, la ineficacia del sistema ordinario crea un circulo vicioso, pues los
niveles de legitimidad del sistema de justicia estan relacionados a la ausencia
de resultados concretos. En el tema de nuestro estudio, la falta de credibilidad
del aparato de justicia se observa claramente cuando ninguna de las partes en los
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conflictos tiene confianza en él. Asi, mientras que los abogados de las empresas
consideran que en general los funcionarios judiciales estan sesgados a favor de
un derecho laboral pro-trabajadory anti-empresa, buena parte de los sindicalistas
y sus abogados estiman que los jueces son cercanos y favorecen a las empresas.

La ausencia de un sistema judicial capaz de resolver las controversias de manera
legitima constituye un factor adicional a la polarizacién que vive Colombia en el
presente. Bajo la situacion actual, no es sorprendente encontrar a miembros de la
clase empresarial que estiman que muchas organizaciones sociales y sindicatos
estan conectados con la guerrilla; mientras que varios miembros de organiza-
ciones sindicales y de organizaciones de derechos humanos sefialan a empresas
privadas como colaboradoras de los grupos paramilitares.

Recomendaciones

Para fortalecer el acceso a la justicia por parte de las victimas de abuso empresa-
rial de sus derechos humanos es necesario que se tomen una serie de iniciativas
por parte de los actores en el proceso.

De manera general, debe mejorarse el acceso a la justicia a través de mas y
mejores recursos, el fortalecimiento de instituciones y legislacion protectiva, la
educacién y el servicio hacia las poblaciones de menores recursos.

El Gobierno deberia cesar intentos de limitar el alcance de las acciones constitu-
cionales que han sido efectivas en la proteccion de derechos constitucionales de
victimas de abusos de derechos humanos por parte de empresas. En particular,
ciertas iniciativas recientes del Ministerio de Interiory de Justicia®? se han enten-
dido como acciones que debilitarian el alcance protectivo de estos mecanismos
constitucionales, las cuales sirven de resguardo de derechos cuando el legislador
se encuentra cooptado porintereses empresariales dirigidos a limitar la configu-
racion legal de las responsabilidad empresariales.

Incrementar, por parte del Congresoy del Ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico,
los recursos en dinero, infraestructura y capital humano dirigidos a aumentar la
eficiencia del aparato de justicia, particularmente los 6rganos encargados de la
prestacion de la justicia ordinaria y los operadores juridicos. De manera concreta,
que en el presupuesto general de la nacién se aumenten los rubros anuales desti-
nados a la Fiscalia General de la Naci6én y al sector jurisdiccional.

Mejorar las vias de acceso a la administracion de justicia para personas que no
cuentan con recursos econémicos o tienen niveles de educacién bajos.

139. Las dos principales propuestas para reformar a la accién de tutela y restringir sus alcances han sido: 1.
el proyecto de la Corte Suprema de Justicia y de Consejo de Estado, de marzo de 1997, y 2. el proyecto
del gobierno de Alvaro Uribe Vélez de octubre de 2002, liderado por su entonces ministro de Interiory
de Justicia, Fernando Londofio.
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m E| Congreso, el gobierno e incluso la sociedad civil deberian tomar inicia-
tivas para promover el marco legislativo respectivo.

® |os abogados de la Defensoria del Pueblo deberian prestar sus servicios
a las personas de mas bajos recursos y capacitar a otros en asuntos de
derechos humanos, en particular en temas y mecanismos de acceso a la
justicia en casos de derechos constitucionales que involucran a empresas.

m E| Consejo Superior de la Judicatura deberia instruir de manera especial
a jueces en el tema de la adjudicacién del amparo de pobreza y en la
relevancia del principio de instrumentalidad de las formas, para de esa
manera acercar mas el derecho a la realidad social del pais y facilitar el
acceso de las personas a un recurso judicial efectivo que permita proteger
sus derechos.

® |as ordenes profesionales de abogados, facultades de derecho u otros
organismos que puedan brindar servicios pro bono a litigantes en dificul-
tades o en necesidad, deberfan poner en practica un sistema que involucre
a un nGmero cada vez mas creciente de abogados en la practica de la
asistencia juridica pro bono.

Secciones y departamentos claves de la administracion de justicia tales como
la fiscalia y la seccidn de investigacion criminal y practica forense deberian
desarrollar una capacidad técnica adecuada que les permita llevar a cabo mas
persecuciones del delito exitosas.

Renovar las politicas de evaluacién del riesgo y proteccién de operarios judi-
ciales, denunciantes, testigos y otros colaboradores de la justicia. Al Ministerio
del Interior y de Justicia, a la Policia Nacional y demas autoridades de la fuerza
plblicay a la Fiscalia les toca tomar acciones para que a través del programa de
“Proteccion a testigos, victimas, intervinientes en el proceso y funcionarios de la
Fiscalia”, protejan la seguridad, la dignidad y la vida privada de las victimas, de
sus familiares y de los testigos que participen en los procesos.

Los grupos de sociedad civil, sindicatos, 6rdenes profesionales y otros intere-
sados deberian aumentar su conocimiento y capacidad en estos temasy promover
el uso intensivo del sistema judicial y no judicial pdblico, con la finalidad de
realizar su potencialy descubrir las falencias concretas.

De manera especifica, en tanto se refiere particularmente a los obstaculos de
acceso en el contexto de casos que involucran a empresas, se recomiendan las
siguientes acciones o estrategias.

Incentivar los mecanismos mediante los cuales diferentes accionantes pueden
contar con estrategias de litigio organizadas, como por ejemplo la accidn de grupo
discutida en este estudio. Esto, con el fin de disminuir la disparidad de fuerzas
constatada entre las victimas y las empresas. El incentivo debe provenir, por un
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lado, del Congreso, que debe proponer incentivos de tipo legal. Por otra parte,
del Ministerio del Trabajo y de la Proteccion Social que debe brindar mas apoyo
en los procesos de constitucion y consecucién de la personeria juridica de los
sindicatos. Adicionalmente la Defensoria del Pueblo deberia impulsar campafas
publicitarias destinadas a darle a conocer a la poblacién las posibles ventajas
estratégicas de la accion de grupo.

Incrementar la capacidad de investigacion y persecucion exitosa del delito por
parte de los fiscales y sus colaboradores a través de la capacitacién especifica
en materia de investigacién dentro de estructuras empresariales complejasy la
adopcién de mecanismos de proteccién de la seguridad e independencia de los
funcionarios judiciales y policiales.

La capacitacion de los jueces y ayudantes judiciales en relacion a la utilizacién de
mecanismos tales como el amparo de pobrezay otros instrumentos para proteger
mejor los derechos de las personas permitiendoles un acceso mas agil al sistema
judicial sin los obstaculos del costo excesivo. Los jueces deberian también incre-
mentar sus conocimientos y su papel como garantes del principio procesal de
igualdad de las partes en materia civil y/o comercial, utilizando creativamente
las normas y mecanismos adecuados para resguardar la igualdad procesal de las
partes mas débiles en los hechos.

Estimular los espacios y mecanismos de negociacidn entre empresarios y otros
actores sociales, con el fin de que se adopten compromisos futuros de compor-
tamiento y respeto mutuo y también como parte de una estrategia de resolucién
de conflictos.

El cumplimiento de varios de las anteriores propuestas necesita de mayores
niveles de investigacion, al menos en las siguientes areas:

® |os niveles de corrupcion en el sistema judicial y las maneras mediante
las cuales dicho fenémeno se presenta.

m E|diagnédstico del sindicalismo en Colombia, y los factores por los cuales
éste se presenta de la manera tan limitada como en el presente.
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Anexo. Tratados Internacionales de DDHH

ratificados por Colombia

Tratado

Aprobacién por

Ratificacion

COLOMBIA

Entrada en vigor

Colombia para Colombia
Sistema Universal
Pacto Internacional de Derechos Civiles y 29 de octubrede 23 de marzo de

P Ley 74 de 1968

Politicos 1969 1976
Pacto Internacional de Derechos Sociales, Le de 1068 29 de octubre de 3 de enero de
Econémicos y Culturales Y74 9 1969 1976
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Ley 28 de 1 27 de octubre de 27 de enero de
Delito de Genocidio Y 959 1959 1960
Convencién Internacional sobre la Eliminacién Lev 22 de 1081 2 de septiembre 2 de octubre de
de todas las Formas de Discriminacién Racial y 9 de 1981 1981
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Lev =1 de 1081 19 de enero de 19 de febrero de
Formas de Discriminacion contra la Mujer v5 9 1982 1982

Convencion sobre los Derechos del Nifio

Ley 12 de 1991

28 de enero de

27 de febrero de

1991 1991
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o 7o dle 1683 8 de diciembre de 8 de enero de
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes 7 9 1987 1988
Convencidn internacional sobre la proteccién 24 de mavo de

de los derechos de todos los trabajadores Ley 146 de 1994 4 4 1de julio de 2003

migratorios y de sus familiares

1995

Convencion sobre los Derechos de las
personas con discapacidad

Ley 1346 de 2009

30 de marzo de
2007

Mayo de 2008

Sistema Interamericano

Convencién Americana sobre Derechos
Humanos

Ley 16 de 1972

31dejulio de
1973

18 de julio de
1978

Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
“Protocolo de San Salvador”

Ley 319 de 1996

23 de diciembre
de 1997

16 de noviembre
de 1999

Convencion Interamericana para Preveniry

Ley 409 de 1997

19 de enero de

18 de febrero de

Sancionar la Tortura 1999 1999

Convencion Interamericana sobre Desaparicion 12 de abril de 12 de mayo de
Ley 707 de 2001

Forzada de Personas 2005 2005

Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer. Convencién de Belém do Pard

Ley 248 de 1995

15 de noviembre
de 1996

15 de diciembre
de 1996
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