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CONTEXTO DEL PROYECTO

La construccion de este documento se realiza en el marco del proyecto
“Fortalecimiento de mecanismos estatales no judiciales de acceso a
reparacion en materia de empresas y derechos humanos (INDHy PNC OCDE)
en Colombia y Perui” que tiene como objetivo fortalecer las Instituciones
Nacionales de Derechos Humanos (INDH) y los Puntos de Contacto
Nacionales de la OCDE (PNC) en Colombiay Peru, en su rol de facilitar el
acceso a mecanismos de reclamacion no judicial relacionados con abusos
de derechos humanos en contextos de actividades empresariales.

Este proyecto identifica una oportunidad importante para el fortalecimiento
del acceso areclamacion en derechos humanos y empresa a partir del
rol de las INDHs y los PNC. Las INDH tienen un papel importante en el
apoyo que se les pueda dar a las personas afectadas negativamente por
las actividades empresariales, de tal manera que puedan acceder a una
reparacion efectiva. Por su parte, de acuerdo con las Lineas Directrices
de la OCDE para Empresas Multinacionales, los Estados adherentes
deben establecer un PNC encargado de promover las Lineas Directrices
y gestionar las denominadas “instancias especificas”. Adicionalmente,
conscientes de las posibles sinergias entre las INDH y PNC, la Alianza
Global de INDH (GANHRI) y la OCDE han firmado un Memorando

de Entendimiento para promover una mayor colaboraciéon entre las
instituciones. Este proyecto materializa esa colaboracion con el objetivo
de mejorar el acceso a reclamacion por parte de titulares de derechos
afectados por las actividades empresariales.

El presente proyecto es financiado a través del Proyecto de “Conducta
empresarial responsable en América Latina y el Caribe” - CERALC,
implementado conjuntamente por la ACNUDH, la OIT y la OCDE v financiado
por la Unidn Europea, e implementado por el Instituto Danés de Derechos
Humanos (IDDH) junto con la Defensoria del Pueblo de Colombia, la
Defensoria del Pueblo de Peru.

El proyecto incluyd una serie de reuniones de intercambio entre las INDHs
y los PNCs de Colombiay Peru, alrededor de varios temas relacionados
con sus procesos de atencién de quejas u otras actividades destinadas a
facilitar el acceso a mecanismos de reclamacion no judicial. Los temas



abordados fueron: derechos laborales, derechos de los pueblos indigenas,
incorporacion de la perspectiva de género, derechos ambientalesy
reparaciones. El presente documento recoge el resultado de una de

estas sesiones, asi como el andlisis de fuentes primarias y secundarias la
respecto.

Através de este documento se materializa el analisis de las practicas
actuales de cada una de las instituciones mencionadas, mediante
entrevistas con actores estratégicos y revision documental. Ademas, los
aprendizajes del proyecto se compartiran a nivel regional con otras INDH y
PNC de laregion de América Latinay el Caribe.
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INTRODUCCION

La reparacion es un derecho en simismo en el Sistema Internacional de Derechos
Humanos, reconocido en el articulo 8 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, y un “pre- requisito para el pleno disfrute de los derechos humanos.
[Pues] es sélo cuando las personas pueden acceder a la justiciay al remedio en caso
de vulneracién de sus derechos, que Los derechos mismos cobran significado” (OIE,
2014, pag. 2). En el marco de los Principios v Directrices basicos sobre el derecho de
las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanosy de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursosy obtener reparaciones, la Asamblea General de Naciones Unidas destaco
la necesidad de brindar una reparacion plenay efectiva de forma apropiaday
proporcional a la gravedad de la violaciony a las circunstancias de cada caso, en

las formas de restitucion, indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de
no repeticion (Numeral 18). Asi mismo, la reparacion es un pilar fundamental en

la agenda de derechos humanos y empresas, establecida a partir de los Principios
Rectores de Naciones Unidas (PRNU) en la materia seguin lo dispuesto en los
principios 1,22y 25.

No obstante, a diez afios de la adopcion de los PRNU, el Pilar Il de accesos

a mecanismos de reparacion presenta pocos avances y enfrenta aun varias
limitaciones para su materializacion efectiva. EL Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos sefialé en su informe “Mejorar la rendicion

de cuentasy el acceso a las reparaciones para las victimas de violaciones de los
derechos humanos relacionadas con actividades empresariales”, que la reparacion
y la rendicion de cuentas son dificiles de conseguir en casos de violaciones a los
derechos humanos por empresas, y cuando se consiguen no satisfacen los criterios
internacionales para una “reparacién adecuada, efectivay rapida del dafio sufrido”
(2016, pag. 3). En esta medida, el Alto Comisionado ha liderado el proyecto sobre el
acceso a remedio a través del cual se ha emitido recomendaciones especificas a los
Estados Miembrosy a las personas que creany administran de los mecanismos de
reclamacion.

Los desafios regionales en materia de reparacion en contextos empresariales
han sido sistematizados por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) v la Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales
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vy Ambientales - REDESCA (2020) haciendo mencion explicita a los desafios
particulares en la garantia del acceso a justiciay reparacion en relaciéon con el

dano en materia climatica (pag. 128), el ambito de las tecnologias de informacioén

y comunicacion (pag135), los impactos de largo alcance de tratados de inversion
(pdg. 143), reparaciones y esclarecimiento de la verdad en el marco de procesos de
justicia transicional donde se ven involucrados actores empresariales (pdg. 105),
entre otros. Estas reflexiones complementan el debate desarrollado en el Informe
del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanosy las empresas
transnacionalesy otras empresas en 2017, alrededor de la necesidad de asegurar
reparaciones accesibles, asequibles, adecuadasy oportunas para garantizar su
efectividad desde la perspectiva de los y las titulares de derechos (Naciones
Unidas, 2017). Adicionalmente, los desarrollos mas recientes relacionados con la
perspectiva de género en los PRNU han conceptualizado la necesidad de incorporar
dentro de los procesos de debida diligencia la dimension de género a través de

1) evaluacion reactiva de género, 2) medidas transformadoras de géneroy 3)
reparaciones transformadoras de género.

En esta medida los mecanismos no judiciales de reclamacién tienen un papel
relevante en la region en el proceso de fortalecimiento del acceso a reparaciones o
remedio en derechos humanosy empresas. Las responsabilidades y competencias
de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos (INDHs) y los Puntos
Nacionales de Contacto (PNC) de la OCDE representan una oportunidad para
contribuir a la materializacion de un remedio efectivo en contextos empresariales
en laregién'. A partir de las experiencias y lecciones aprendidas en el marco del
cumplimiento de sus funciones, estas entidades enriquecen y robustecen los
compromisosy esfuerzos globales para asegurar el acceso a reparacion o remedio,
en el caso de los PNCs, accesibles, asequibles, adecuadas y oportunas.

A partir de lo descrito, el presente documento explora la situacion en torno a los
niveles de acceso, avances y dificultades existentes, para acceder a mecanismos de
reclamacion, frente a vulneraciones a los derechos humanos causadas por actividades
empresariales. A partir de una descripcion del marco normativo que regula el derecho
a obtener reparacion o remedio, en materia de derechos humanosy empresa, se
desarrolla la forma cémo estas normas, principios y lineamientos relacionados con

el acceso alareparacion o remedio en el caso de los PNCs, se han aplicado a nivel
regional y a nivel nacional en el caso de Colombiay Peru. Luego se describe las
formas coémo estos marcos conceptualesy legales en torno a la reparacion pueden
interactuar con el mandato de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos
(INDH) y los Puntos Nacionales de Contacto (PNC) de cada pafs.

1 Es importante precisar que los PNCs estdn empoderados para ayudar a las partes en
conflicto por el posible incumplimiento de las Lineas Directrices por parte de una em-
presa para tener acceso a un posible remedio.
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1

1. CONTEXTO INTERNACIONAL

Y REGIONAL

MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL EN MATERIA
DE REPARACIONES EN DERECHOS HUMANOS
1.1. HITOS DEL DESARROLLO DE LA GESTION AMBIENTAL

La institucion de la reparacion se encuentra en las bases mismas del derecho
internacional de los derechos humanos. El articulo 8 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos reconoce el derecho de toda persona a “un recurso efectivo ante
los tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”. Por su parte, el
articulo 3 literal a), del Pacto Internacional de Derechos Civiles vy Politicos, establece
que todos los Estados deben garantizar el derecho de toda persona ainterponer un
recurso efectivo frente a una vulneracion a los derechos contenidos en dicho Pacto.
Existen ademas otras convenciones en elel marco de Naciones Unidas que abordan
el derecho de todas las personas a acceder a mecanismos de reparacion, como por
ejemplo la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, la Convencidon contra la Torturay Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, la Convencion sobre los Derechos del Nifo, entre otras.



https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
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A nivel regional, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos reconoce en su
articulo 25 el derecho de toda persona a un “recurso sencillo y rapido o a cualquier
otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que laampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales”. La Corte Interamericana ha
conceptualizado la reparacion en el contexto de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos de la siguiente manera:

“Lareparacion del dafo ocasionado por lainfraccién de una obligacion
internacional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio
in integrum), que consiste en el restablecimiento de la situacién anterior. De
no ser esto factible, como ocurre en la mayoria de los casos de violaciones

a derechos humanos, el Tribunal determinara medidas para garantizar los
derechos conculcadosy reparar las consecuencias que las infracciones
produjeron?”? (CortelDH,2022. Se mantienen citas internas)

De esamanera, la Corte Interamericana, en desarrollo del articulo 631 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos? ha sefialado que el concepto

de reparacion integral implica dotar a las victimas de medidas de reparacién que no
solamente involucren compensaciones econdmicas, sino la "necesidad de otorgar
diversas medidas de reparacion a fin de resarcir los dafios de manera integral por

lo que, ademas de las compensaciones pecuniarias, las medidas de restitucion,
rehabilitacion, satisfacciony garantias de no repeticion tienen especial relevancia por
los dafios ocasionados™.

Por su parte, como sefiala la Organizacion Internacional de Empleadores (OIE 2014,
pag. 2), el acceso a reparacion (o remedio) no constituye solo un derecho en si mismo,
sino que ha sido reconocido como un prerrequisito para el ejercicio y disfrute de

los derechos humanos. Esto debido a que solamente cuando las personas pueden
acceder ajusticiay reparacion frente a la vulneracion de sus derechos, estos Ultimos
cobran significado y sentido.

A partir de estos postulados generales, el derecho a la reparacion haido detallando

sus alcances en el derecho internacional, el derecho internacional de los derechos
humanosy el derecho internacional humanitario. En la Resolucién de 2005 de
Naciones Unidas (ONU), denominada “Principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanosy de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer

2 Cfr. Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y Costas, supra, parr. 24,y
Caso Digna Ochoa y familiares Vs. México, supra, parr. 151.

3 Sentencia del Caso Pavez Pavez vs. Chile, del 4 de febrero de 2022 (Numeral 162). Ver
en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_449_esp.pdf

4 De acuerdo al articulo 63.1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos: “Cuan-
do decida que hubo violaciéon de un derecho o libertad protegidos en esta Convencidn,
la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondrd asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las conse-
cuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos
y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”.

5 Sentencia del Caso Pavez Pavez vs. Chile, del 4 de febrero de 2022 (Numeral 162). Ver
en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_449_esp.pdf
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recursosy obtener reparaciones”®, se reconocio que todas las victimas de vulneraciones
alos derechos humanos tienen derecho a 1) acceso igual y efectivo a la justicia; 2) una
reparacion adecuada, efectivay rapida del dafo sufrido; y 3) acceso a la informacion
pertinente sobre las violaciones y los mecanismos de reparacion.

Respecto a la reparacion, la ONU sefala en esta Resolucion de 2005, que “una
reparacion adecuada, efectivay rapida tiene por finalidad promover la justicia,
remediando las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos”. La ONU distingue las siguientes formas de brindar una reparacion segun
se describe a continuacion:

* Restitucion: implica devolver a la victima a la situacion anterior a la violaciéon de
sus derechos, lo que puede comprender, por ejemplo, el restablecimiento de su
libertad, el regreso a su lugar de labores, la restitucidon de sus bienes, entre otros.

* Indemnizacidn: esta se concede de forma apropiaday proporcional a la
gravedad de la violacion, por todos los perjuicios econdmicamente tasables
que sean consecuencia de laviolacion a uno o mas derechos. Estos perjuicios
pueden ser de distintos tipos, como por ejemplo el dafio fisico o mental, la
pérdida de oportunidades (en términos de empleo, educacion o prestaciones
sociales), dafios materialesy la pérdida de ingresos (incluido el lucro cesante),
perjuicios morales, gastos de asistencia juridica, médica o de otro tipo.

Rehabilitacién: debe incluir la atencion médicay psicoldgica, asi como servicios
juridicos y sociales.

Satisfaccién: incluye una serie de medidas orientadas a dicho finy para que
cesen las violaciones, como por ejemplo la revelacion publica de la verdad (en
la medida que esa revelacion no implique mas dafos a la victima), la busqueda
de personas desaparecidas, una declaracion judicial u oficial que reconozca
los danos cometidosy restituya la dignidad o reputaciéon de la victima, una
disculpa publica, la aplicacion de sanciones judiciales o administrativas a los
responsables de las violaciones, entre otros.

Garantias de no repeticiéon: implica la adopcion de medidas para que los hechos
que causaron la vulneracion no se vuelvan a producir. Estas medidas casi
siempre incluyen la promocion de propuestas normativas o de politicas publicas
con un caracter preventivo, como, por ejemplo, la adecuacion normativa
conforme a estandares de derechos humanos, el fortalecimiento de la
independencia del poder judicial, medidas de proteccion para un grupo humano
en particular (defensores ambientales, pueblos indigenas, etc.), entre otros.

Esta Resolucidn de la ONU reconoce ademas que la reparacion puede provenir no
solamente del Estado, sino también de las personas naturales o juridicas no estatales
gue hubieran cometido violaciones a derechos humanos: “Cuando se determine que
una persona fisica o juridica u otra entidad esta obligada a dar reparacion a una victima,

6 Ver en: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/remedyandreparation.aspx.
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la parte responsable debera conceder reparacion a la victima o indemnizar al Estado si
éste hubiera ya dado reparacion a la victima” (humeral 15).

1.2. MARCO NORMATIVO INTERNACIONAL EN MATERIA
DE ACCESO A MECANISMOS DE REPARACION O REMEDIO
EN ASUNTOS DE EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

El desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos ha avanzado en

el reconocimiento del rol y las responsabilidades que les competen a los actores

no estatales en relacién con impactos o vulneraciones de derechos humanos. En

los ultimos afos se han impulsado diferentes iniciativas para la creacion de marcos
regulatorios que aborden las situaciones generadas por las actividades realizadas por
las empresasy suimpacto sobre los derechos humanos. Es en dicho contexto que
los «Principios Rectores para empresas y derechos humanos de Naciones Unidas»
(PRNU), adoptados por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas en
2011, provee 31 directrices concretas que buscan orientar la puesta en practica del
marco de «proteger, respetary remediar» para empresas y derechos humanos. De
esa manera, estos principios se estructuran con base en tres pilares: (i) la obligacion
del Estado de proteger los derechos humanos; (ii) la responsabilidad de las empresas
de respetar los derechos humanos, v; (iii) el acceso a mecanismos de reparacion.
Enrelacion con este ultimo, algunos actores usan también el término “remedio”

para referirse a la solucién de situaciones de impactos o vulneraciones de derechos
humanos en actividades empresariales. A este respecto, el Centro Regional de
Empresasy Emprendimientos Responsables (CREER), hizo un analisis del alcance
del concepto de remedio en el marco de derechos humanosy empresas, el cual
denoto6 que:

“al momento de revisar los distintos referentes internacionales y nacionales
-tanto a nivel normativo como de literatura disponible en la materia-, fue posible
identificar y evidenciar la ausencia de un concepto unificado sobre REMEDIO
en cuanto a su alcancey los aspectos o caracteristicas inherentes al mismo. En
ese sentido, se encontrd que en algunos casos se asimila remedio a reparacion;
y en otros casos, no estd tan claro si remediar sélo implica desplegar acciones
frente a un dafo causado en términos de derechos, o siinvolucra medidas

de prevencion y mitigacion de posibles impactos en derechos. Asi mismo, en
cuanto a los mecanismos de remedio no judicial, se identificd que en ocasiones
estos son asimilados a los Mecanismos Alternativos de Solucion de Conflictos
-MASC-, mientras que bajo otras perspectivas, se entiende que establecer
mecanismos de remedio no judicial implica proveer canales suficientesy
eficientes de recepcién de quejas, proveer informacion suficiente, e instancias
diversas de atencion que sean capaces de brindar solucionesy garantias de no
repeticion”. (CREER, 2017)

De acuerdo con los PRNU, la obligacion de los Estados de garantizar el acceso a
mecanismos de reparacion eficaz no significa Unicamente que éstos deban reforzar su
marco juridicoy sus sistemas judiciales, garantizando vias ordinarias judiciales (como
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el amparo). Ademas de ello, los Estados también deben garantizar la existencia de
vias administrativas y mecanismos de reparacion o remedio no judiciales, que cuando
resulte procedente atiendany resuelvan las quejas o reclamaciones relacionadas

con los efectos de las actividades empresariales sobre los derechos humanos. Estos
mecanismos actlian asi, como complemento de los mecanismos judiciales (ONU
2014, pags. 41y 42). Estos mecanismos no judiciales de resolucion de conflictos en
materia de empresasy derechos humanos estan referidos en instrumentos como los
Planes Nacionales de Accion de Empresas y derechos humanos de Los paises, los
cuales involucran a instancias tales como los PNCs, los cuales estan empoderados
para contribuir a un acceso aremedio.

Asimismo, siguiendo con los PRNU, el acceso a mecanismos de reparacion

se extiende a las empresas, las cuales deben colaborar con los mecanismos
judiciales o estatales no judiciales, y ademas establecer mecanismos internos

de nivel operacional para la recepciony el tratamiento de quejas de particulares
requerimientos de las entidades estatales. Aunque no se indique explicitamente que
los mecanismos de nivel operacional de las empresas deben ofrecer medidas de
reparacion, los PRNU siadmiten que “si una empresa ha provocado o contribuido a
provocar una consecuencia negativa para los derechos humanos, debe repararla o
contribuir a su reparacion” (ONU 2014, pag. 42y 45).

De esa manera, se puede identificar tres tipos de mecanismos para la atencion de
reclamos relacionados con las actividades empresariales sobre derechos humanos, y
que pueden incluir aspectos de reparacion o remedio en sus procedimientos:

* Mecanismos estatales judiciales: la existencia de estos mecanismos resulta
esencial para garantizar que las victimas de actividades empresariales tengan
acceso a lareparacion, y uno de los principales deberes del Estado consiste en
garantizar un plenoy efectivo acceso a la reparacion a través del sistema judicial.
Existen algunos casos de vulneraciones contra los derechos humanos como por
ejemplo aquellos que tienen connotacion penal o son de caracter muy grave,
gue necesariamente deben repararse por la via judicial, siempre que sea posible
(ONU 2014, pag. 44). De acuerdo con un informe encargado por el Grupo de
Trabajo sobre empresas y derechos humanos, la aplicacion de los Principios
Rectores todavia sigue siendo limitada en mas de 50 jurisdicciones judiciales
y cuasi judiciales regionales y nacionales. Sin embargo, el informe indica que
“Ameérica Latina ha sido la region mas activa en el uso de los Principios Rectores,
con varios tribunales nacionales, entre ellos los tribunales constitucionales de
Colombiay el Peruy la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que han
hecho referencia expresa a ellos en sentencias u otras resoluciones judiciales”
(ONU 2021, pag. 24).

* Mecanismos estatales no judiciales o extrajudiciales: de acuerdo con el marco
conceptual de los Principios Rectores, estos mecanismos se emplean en los
PR “de manera que abarca un amplio abanico de mecanismos que atienden
quejas o resuelven controversias en las que estan implicadas las empresas
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u otros interesados. Un mecanismo extrajudicial de reclamacion puede ser
cualquier procedimiento o proceso del que los afectados puedan valerse para
presentar una gueja contra una empresa de modo que la queja sea escuchada,
y que cuente con un tramite para resolver el asunto. Estos mecanismos pueden
basarse en la mediacidn, tener caracter decisorio o regirse por otros procesos
culturalmente apropiados y compatibles con los derechos (o presentar una
combinacién de estas modalidades)” (ONU 2014, pags. 43y 44). De esa manera,
estos mecanismos pueden adoptar muchas formas distintas, incluyendo a

las instituciones nacionales de derechos humanos y los puntos nacionales de
contacto s de las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales,
entre otros (ONU 2021, pag. 23).

* Mecanismos de reclamacién a nivel operacional implementados por las
empresas: estos consisten en “mecanismos extrajudiciales de reclamacion
establecidos o facilitados por una empresa, o vinculado a esta de algun otro
modo, y que tiene presencia local alld donde tengan lugar las operaciones
de dicha empresa” (ONU 2014, pag. 44). De esa manera, las personasy
comunidades que puedan haber sufrido los efectos negativos de la actividad
empresarial, pueden acceder directamente a estos mecanismos. Como indica
un reciente informe por el Décimo Aniversario de los PR, en el ultimo decenio
un nUmero cada vez mayor de empresas ha desarrollado estos mecanismos en
Sus procesos internos, con la finalidad de atender las quejas y las denuncias por
abusos de derechos humanos. Sin embargo, todavia tienen varias limitaciones,
como problemas relacionados con “la falta de confianzay eficacia en el disefio,
en particular en la creacion de mecanismos con perspectiva de géneroy
culturalmente apropiados, y con los retos de una transparencia y supervision
eficaces” (ONU 2021, pag. 23).

Como destaca un informe del Centro Regional de Empresas y Emprendimientos
Responsables (CREER), los mecanismos extrajudiciales poseen una serie de
ventajas comparativas respecto a los mecanismos judiciales. Para el caso del Estado
y las empresas, estas serian, por ejemplo, disminuir las conflictividades por atender,
construir legitimidad y un didlogo efectivo con los territorios, preveniry mitigar
costos en términos de legitimidad y litigiosidad, mejorar los mecanismos de debida
diligencia. Por su parte, para el caso de la poblacién, las ventajas irian en el sentido
de reducir tiemposy costos asociados a los procesos de reclamacion, la obtencidn
de soluciones efectivas y oportunas, construir capacidades para sostener un diaglogo
efectivo sobre sus derechos, entre otros (2017, pag. 11).

Sin embargo, los mecanismos no judiciales no siempre son adecuados para asegurar
que las victimas tengan un acceso a la reparacion o remedio. Algunas vulneraciones
de derechos humanos, como las que ponen en juego la responsabilidad penal y/o las
de cardcter grave, deben ser abordados por la via judicial (e.g. las graves violaciones de
derechos humanos). No obstante, ambos mecanismos (judiciales y extrajudiciales)
no se excluyen entre si. En algunos casos se pueden activar simultdaneamente

ambos mecanismos, o también se podria acudir a un mecanismo extrajudicial si
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es que los mecanismos judiciales no son satisfactorios para la parte reclamante

(ONU 2014, pags. 44y 45). Ademas, los PR en su Principio 31, establecen algunos
criterios de eficacia que deben tener los mecanismos de reclamacion extrajudiciales,
tanto estatales como operacionales, como medio para garantizar su eficacia: 1) ser
legitimos; 2) ser accesibles; 3) ser predecibles; 4) ser equitativos; 5) ser transparentes;
6) ser compatibles con los derechos; 7) ser una fuente de aprendizaje continuo.

Por su parte, en el caso de los mecanismos de reclamacion a nivel operacional
implementados por las empresas, éstos deben basarse en la participaciony el didlogo
(ONU 2011, pags. 40y 41).

Finalmente, el Crupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanosy las
empresas transnacionalesy otras empresas haindicado que todavia existen diversos
obstaculos para acceder a mecanismos judicialesy no judiciales, incluso para
cuestiones tan basicas como el acceso a la informacién (ONU 2021, pag. 23).

1.3. MARCO NORMATIVO REGIONAL EN MATERIA DE
REPARACIONES O REMEDIO EN DERECHOS HUMANOS

En el dmbito regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
consolidado avances jurisprudenciales en relacidn con medidas de reparacion ala luz
de los estandares de derechos humanos (Nash-Rojas, 2009; CIDH, 2021). Entre otros,
estos avances han generado disposiciones particulares en relacion con la vocacion
transformadora de las reparaciones (CIDH, 2021, pag. 11y 12), medidas de compensacion
(pag. 46-94), medidas de satisfaccion (pag. 104-117), y garantias de no repeticion, tales
como laadecuacion de la legislacion interna, el establecimiento de mecanismos de
proteccidny monitoreoy la transformacion de situaciones de discriminacion estructural
(pag.124-272). Algunos ejemplos de sentencias que se presentan a continuacion
ilustran de forma mas clara como se han plasmado estos avances.

Asi pues, en lo que respecta a la vocacion transformadora de las reparaciones, la Corte
ha desarrollado el concepto de reparacién integral, que implica el restablecimiento
de la situacion anterior y la eliminacion de los impactos generados por la violacion del
derecho’. Asimismo, la Corte ha hecho referencia especifica a actos discriminatorios
que reproducen estereotipos asociados a la discriminacion estructural e histoérica

por los cuales, las reparaciones deben tener un efecto restitutivo y correctivo hacia
cambios estructurales que desarticulen aquellos estereotipos y practicas que
perpetUan la discriminaciong.

Deigual forma, en relacion con las medidas de compensacion, se resaltan las
disposiciones respecto a la necesidad de asegurar que la indemnizacion esté
orientada a procurar la restitutio in integrum de los dafios causados®. En materia

7 CortelDH. Caso Campo Algondonero vs. México. Serie C No. 205, Sentencia del 16 de
noviembre del 2009, parr 450.

8 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr 267
9 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Indemnizacion Compensatoria

(Articulo 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 21 de
julio de 1989. Serie C No. 7, parr 27
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de medidas de satisfaccion, sobresalen las medidas relacionadas con actos de
reconocimiento de responsabilidad™, y acciones relacionadas con monumentos o
actos de preservacion de la memoria™.

En cuanto a las de garantias de no repeticion, se destacan las érdenes relacionadas
con laadecuacion de la legislacion interna por incumplimiento de medidas previstas
para la garantiay proteccién de los derechos'?, y la falta de seguridad juridica al
derecho de la propiedad comunitaria indigena®™. También cabe mencionar las
disposiciones en materia de mecanismos de proteccion y monitoreo por parte de
observatorios independientes, con la finalidad de dar seguimiento a los casos™,
ademas del reconocimiento de la discriminacion estructural y medidas para resarcir
las desigualdades existentes™.

Esimportante resaltar que el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
reconoce, segun lo dispuesto en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana

de Derechos Humanos, que los Estados miembros (como Colombiay Pert) no
solamente tienen una obligacion negativa (de abstenerse de impedir el acceso a la
justicia), sino que, como senala la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(2007), los Estados tienen una obligacidn positiva en el sentido de “organizar el
aparato institucional de modo que todos los individuos puedan acceder a esos
recursos, para Lo cual los Estados deben remover los obstaculos normativos, sociales
0 econdémicos que impiden o limitan la posibilidad de acceso a la justicia”’ (2007, pag.
8, parr 41); y, ademas, ha enfatizado “la obligacion de remover obstaculos econémicos
para garantizar derechos sociales” (2007, pag. 8, parr 41).

14. ACCESO A MECANISMOS DE REPARACION O REMEDIO POR
VIOLACIONES A LOS DERECHOS HUMANOS EN CONTEXTOS
EMPRESARIALES EN AMERICA LATINA

Existen en América Latina experiencias tanto positivas como negativas en materia

de reparacion de vulneraciones a los derechos humanos ocurridas en contextos
empresariales que “resaltan la necesidad de fortalecery desarrollar las capacidades
en la materia de los 6rganos de procuracion y administracion de justicia, asicomo de
los 6rganos de fiscalizacion y los mecanismos extrajudiciales.” (Cantu, 2021, pag. 25).

10 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparacionesy
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr 226

n CortelDH.CortelDHCorte IDH. Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia.Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5517 de
juliojuliojunio de 2004,2005. Serie C, No. 109109125, parr 274274226

12 CortelDH. Caso Garrido y Baigorria Vs. Argentina. Reparaciones y Costas. Sentencia de
27 de agosto de 1998, Serie C, No. 39, parr 71

13 CortelDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febre-
ro de 2020, Serie C No. 400, parr 349

14 CortelDH. Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco Vs. México. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2018,
Serie ¢ No. 371, parr 356

15 CortelDH. Caso de los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y otros) Vs. Honduras, Sentencia
de 31 de agosto de 2021, Serie C No. 432
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De esta manera, es pertinente identificar aquellas barreras juridicas y practicas para
acceder alos mecanismos de reparacion en temas de afectaciones a los derechos
humanos en contextos empresarialesy en los procesos ya iniciados en la region,
segun se describe a continuacion (Cantu, 2021, pag. 25):

Barreras juridicas: Principalmente persiste la falta de capacitacion especializada
en temas de procuraciéon y administracion de justicia, que prevé la falta de
perspectiva de derechos humanos en los procedimientos y marcos juridicos
internos que no estan armonizados con los estandares internacionales de
derechos humanos (Cantu, 2021, pdg. 26). Adicionalmente, se identifican
barreras de indole procesal, tales como la dilacion en las instancias procesales
o en la emision de sentencias sin causas justificadas, que denotan una falta

de debida diligencia en los érganos del Estado. También existen problemas
entorno al cumplimiento de las sentencias judiciales definitivas o decisiones
administrativas sobre las que ya no procede ningun recurso y que implican una
omision del Estado (Cantu, 2021, pag. 26).

Adicionalmente, se resalta la necesidad de incorporar la perspectiva de género
en todas las etapas procesales y sentencias por parte de los distintos érganos de
procuracion y administracion de justicia (Cantu, 2021, pag. 27).

* Barreras practicas: Se evidencia en la region la falta de conocimiento por parte
de los diferentes actores involucrados, sobre los mecanismos de reclamacion
que tienen disponibles frente a las vulneraciones a sus derechos y las vias de
acceso aellos (Cantu, 2021, pdg. 27). Asi mismo, se encuentra la barrera del
idioma - que resulta relevante en la region dada la presencia significativa de
pueblos indigenas -, los costos asociados a los procesos, la dificultad para el
acceso fisico a las instituciones de justicia, cuando éstas no se encuentran en las
zonas donde se presentan los impactos adversos, y los costos asociados a los
informes técnicos o peritajes (Cantu, 2021, pag. 28). En el caso de paises como
Colombiay Perd, con amplia poblaciéon indigenay culturalmente diferenciada,
se resalta la necesidad de incorporar enfoques con pertinencia cultural en los
procedimientos judiciales, asi como intérpretes (traductores) y servicios de
asesoria gratuita para las personas o pueblos indigenas incursas en procesos
judiciales (Defensoria del Pueblo de Pert 2006, pags. 39y 40).

La REDESCA hareiterado en su informe tematico Empresas y Derechos humanos:
Estandares Interamericanos el “requerimiento de que los mecanismos, politicas o
marcos normativos implementados en el ambito de empresas y derechos humanos
combatan laimpunidady estén dirigidos a evitar la repeticién de hechos lesivos en el
futuro através de la rendicion de cuentas de las autoridades estatales y las empresas,
incluyendo el acceso efectivo a la justicia, la sancidon penal, administrativa, civil o de
otraindole, segun sea el caso, y la reparacion adecuada de las victimas a la luz de los
estandares internacionales en la materia. Para ello, la Relatoria Especial subraya el
rol clave de la independencia, imparcialidad y efectiva capacidad de los sistemas de
justicia para hacer frente a estas situaciones” (2019, pag. 38).
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Adicionalmente, la REDESCA ha resaltado aspectos de especial atencion en temas de
empresasy derechos humanos en laregion en relacion con la reparacion, tales como:

» Justicia Transicional y rendicion de cuentas de actores econdmicos.

* Servicios publicos esenciales para la garantia de los derechos humanosy
contextos de privatizacion. .

» Cambio climatico y degradacion ambiental en el contexto de Empresasy
Derechos Humanos.

* Los Estados vy las empresas en el ambito de las tecnologias de informaciéony
comunicacion.

* Tratados bilaterales y multilaterales de inversion o comercio.

De la misma forma, la REDESCA subraya que “el foco de atencion sobre las personas
y las victimas de derechos humanos y su dignidad es una pauta basica en el trabajo
regional que guia su actuacion dentro del hemisferio, criterio que también es
fundamental al momento de analizar los diversos supuestos que se pueden presentar
en el ambito de empresas y derechos humanos, en particular de aquellas personas o
grupos gque se encuentran en situaciones de particular vulnerabilidad.” (2019, pag. 155)
resaltando de manera particular la situacion de las personas defensoras de derechos
humanos (2019, pags. 156-161), mujeres (2019, pags. 162-166), pueblos indigenas,
comunidades afrodescendientes y poblacion campesina (pags. 166 —171), nifiez y
adolescencia (2019, pags. 172-174), personas privadas de la libertad (2019, pags. 175-
178), personas en contextos de movilidad humana (2019, pags. 178-181), personas
lesbianas, gay, bisexuales trans e intersex (LGTBI) (2019, pags. 181-185), personas con
discapacidad (2019, pdgs. 185-186), y personas mayores (2019, pags. 186-190).

En el marco de este informe, la REDESCA recomienda a los Estados “Realizar

un estudio que identifigue posibles vias para superar los obstaculos sustantivos,
procesales o practicos que puedan existir para el acceso a la justicia, sea de naturaleza
civil, administrativa o penal, de victimas de abusos y violaciones de derechos humanos
en contextos de las actividades empresariales” (2019, pag. 203), y a las empresas
“facilitar la rendicion de cuentasy reparar a las victimas de violaciones y abusos

alos derechos humanos en las que estén involucradas, incluyendo aquellas de
operaciones transnacionales, de acuerdo a su grado de responsabilidad y teniendo en
cuenta los estandares mencionados en el presente informe!” (2019, pag. 209), entre
otras.
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2. CONTEXTO NACIONAL
EN COLOMBIAY PERU

21. COLOMBIA

A. Marco institucional en materia de reparaciones o remedio en derechos
humanos

El derecho a la reparacion en Colombia ha sido reconocido en la Constitucion

y en leyes aplicables en diferentes ambitos suscritas a la justicia ordinariay a
mecanismos de justicia transicional. Para el caso de la justicia transicional, el
reconocimiento se hace a través de medidas judiciales y también de medidas de
caracter administrativo.

La Constitucion establece 1) el derecho acceder a la justicia (Articulo 229, CP), 2)

la cldusula general de responsabilidad del Estado por los danos antijuridicos que
causen los servidores, por accion u omision (Articulo 90, CP), y 3) los derechos
consagrados en los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Colombia a partir del denominado blogque constitucional. Dentro de estos ultimos se
destacan el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y los
articulos 8 y 63 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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Se destaca ademas que la Corte Constitucional ha resaltado que el acceso ala
administracion de justicia tiene un “caracter de derecho fundamental de aplicacion
inmediata, [...] relaciondndolo con otros valores constitucionales como la dignidad,
laigualdady la libertad. Por virtud de tal vinculacion, el acceso a la administracion
de justicia adquiere un amplio y complejo marco juridico de aplicacion que
compromete los siguientes ambitos: (i) el derecho a que subsistan en el orden
juridico una gama ampliay suficiente de mecanismos judiciales [...] para la efectiva
resolucion de los conflictos; (i) el derecho de accion o de promocion de la actividad
jurisdiccional, el cual se concreta en la posibilidad que tiene todo sujeto de ser parte
en un procesoy de utilizar los instrumentos que alli se proporcionan para plantear
sus pretensiones al Estado, [...]; (iii) el derecho a que la promocion de la actividad
jurisdiccional concluya con una decisién de fondo en torno a las pretensiones que
han sido planteadas, y que ella se produzca dentro de un plazo razonable; (iv)

el derecho a que existan procedimientos adecuados, idoneos y efectivos para la
definicion de las pretensiones y excepciones debatidas; (iv) el derecho a que los
procesos se desarrollen en un término razonable, sin dilaciones injustificadas y con
observancia de las garantias propias del debido proceso” (Sentencia C-1177 de 2005
en La Rota, Lalinde-Ordofiez, Santa-Mora & Uprimmy-Yepes 2014).

A suturno, la Corte Constitucional cuenta con desarrollos jurisprudenciales
relacionados con la constitucionalizacién de los derechos de las victimasy la
implementacion del sistema penal acusatorio (Defensoria del Pueblo de Colombia,
2013, pags. 37-41). Asi pues, establecié una proteccion amplia de los derechos de
las victimas de delitos e introdujo una reconceptualizacion de la parte civil en los
procesos penales en Colombia, de tal manera que las victimas tengan derecho

no solo a la reparacién econdmica de los perjuicios que se le hayan causado, sino
también a la reparacion en otros componentes del danoy a que se establezcala
verdady se haga justicia (C-282 de 2002, C-578 de 2002 y C-04 de 2003). La Corte
Constitucional también ha extendido los desarrollos jurisprudenciales a acciones de
seguimiento al estado de cosas inconstitucional, como se observa en la Sentencia
T-025 de 2004 y los autos de seguimiento a las politicas publicas para la poblacion
en situacion de desplazamiento (Defensoria del Pueblo de Colombia, 2013, pags.
38-39).

Se destaca ademas lo establecido en el Cddigo de Procedimiento Administrativo

y de lo Contencioso Administrativo o Ley 1437 de 2011 en relacion con la accidn de
reparacion directa: “De conformidad con el inciso anterior, el Estado respondera3,
entre otras, cuando la causa del dafo sea un hecho, una omision, una operacion
administrativa o la ocupacion temporal o permanente de inmueble por causa de
trabajos publicos o por cualquiera otra causa imputable a una entidad publicaoaun
particular que haya obrado siguiendo una expresa instruccion de la misma.” (Articulo
140, inciso segundo).

De manera especifica a temas de derechos humanos y empresa, la jurisprudencia
colombiana contempla el Principio Rector No. 25 relacionado con el acceso a
mecanismos de reparacion en temas de derechos humanosy empresaen la
Sentencia SU-095/18 (Cantu, 2022, pag. 221). En esta, la Corte Constitucional, por

22



LA REPARACION Y EL ACCESO A MECANISMOS NO JUDICIALES DE
RECLAMACION EN ASUNTOS DE DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS

solicitud de la Defensoria del Pueblo de Colombia, hace un llamado a las entidades
competentes a “robustecer las estrategias y clausulas contractuales de participacion
ciudadanay exigir a las empresas del sector minero energético que respeten los
derechos humanosy que realicen acciones de debida diligencia para la gestién de
los riegos ambientales y sociales con ocasion de las operaciones de sus actividades”

Algunos de los mecanismos principales de reparacion judicial y extrajudicial
disponibles en Colombia para la garantia del derecho a la reparacion por violaciones
de derechos humanos ocurridas en jurisdiccidn colombiana son los siguientes.

Mecanismos judiciales

Aunqgue no existe un mecanismo judicial Unico o especializado disefado por el
Estado colombiano para abordar los asuntos de derechos humanosy empresasy el
acceso a reparacion, se destaca la existencia de mecanismos judiciales tales como
(Defensoria del Pueblo de Colombia, 2017):

i. laaccion detutela, que busca la proteccidn inmediata de los derechos
fundamentales para evitar la materializacion de un perjuicio segun lo
consagrado en el articulo 86 de la Constitucion Politica, desarrollado a
través del Decreto 2591 de 1997;

ii. laaccionde cumplimiento, cuyo objetivo es hacer efectivo el cumplimiento
de las Leyes o Actos Administrativos por parte de las autoridades
correspondientes;

iii. laaccion popular, gue permite contrarrestar riesgos, amenazas,
vulheracionesy dafos contingentes contra derechos e intereses colectivos
de las personas de una comunidad o grupo social por accién u omisidén de
las autoridades publicas o de los particulares;

iv. laaccion de grupo, como mecanismo que busca la reparacion de un dano
contra el goce de un derecho fundamental, colectivo y/o patrimonial
de ciudadanosy ciudadanas (minimo de 20 personas) si el perjuicio es
producto de la misma causa;

v. laaccion de reparacion directa, que tiene por objetivo la reparacion de los
dafnos ocasionados por la accion u omision del Estado, cuando este genere
un dano antijuridico;

vi. laresponsabilidad civil extracontractual, que busca la indemnizacidn de los
danos causados entre particulares por fuera de la relaciéon contractual segun
lo establecido en el articulo 2341 del Codigo Civil; y

vii. Los mecanismo de justicia transicional.

Cabe destacar que, aunque el Codigo Penal no contempla la posibilidad de aplicar
sanciones penales de forma directa a las personas juridicas, la Corte Constitucional
colombiana se ha pronunciado sobre la responsabilidad penal de personas juridicas
en sentencias como laC-320 de 1998, C-843 de 1999, C-559 de 1999, C-009 de
2013 (Cantu, 2022, pag. 238-240).
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Se resalta ademas la labor de la Comisidn Interamericana de Derechos

Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
Como mecanismos internacionales que pueden indirectamente -a través de la
responsabilidad del Estado de proteger- sefalar la responsabilidad de las empresas
en materia de derechos humanos.

Mecanismos no judiciales

Colombia cuenta con diferentes instancias y mecanismos o vias de reparacion o
remedio que han sido clasificadas en mecanismos autocompositivos, intermedios
y heterocompositivos, segun las partes involucradas (Gobierno de Colombia, 2018,
pag. 6), asi:

i 2 3

Mecanismos Mecanismos Mecanismos
autocompositivos intermedios heterocompositivos

* Se busca que los
propios actores del
conflicto encuentren
una solucion.

* Lasolucién puede for-
malizarse mediante un
acuerdo directamente
firmado por las partes,
que podria ser validado
por auotridades.

* En este caso la
institucién o entidad,
actua por si misma o
mediante un tercero /
facilitador, conciliador,
amigable componedor)
que proponga
alternativas de solucién
para ayudar a las partes
a encontrar una salida
al conflicto.

* En las vias intermedias
el tercero que
interviene, si bien
no toma la decision,
permite a las partes
considerar las ventajas
de resolver el conflicto
directamentey en
consideracion de las
oportunidades de
arreglo que arroje el
analisis del caso. En
este caso el acuerdo lo
firman las aprtes y el
tercero que interviene.

Fuente: Gobierno de Colombia, 2018

* En los mecanismos

heterocompositivos
interviene un tercero
empoderado para
tomar decisiones sobre
el conflicto, al cual

las partes delegan tal
facultad.

Se propone ya no

un acuerdo sino

una decisién fr una
instancia neutray con
conocimientos técnicos
(ala que oreviamente
las partes reconocieron
competencia)
compuesta por

la entidades con
capacidad de desicion
sobre el caso. Se

trata de una especie
de ‘tribuanl de
arbitramento’.

Se encuentran dentro de estos mecanismos las medidas de caracter administrativo
que de manera directa o indirecta contribuyen al acceso a reparaciones o remedio
por vulneraciones a los derechos humanos por parte de actores privados, desde un
enfoque correctivo. Estos mecanismos buscan proteger al individuo a través de la
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posibilidad de impugnar hechos administrativos que le afecten para defender sus
derechos frente a la administracion (Gobierno de Colombia, 2018, pag. 8). Asi pues,
las autoridades publicas pueden generar pronunciamientos oficiales (por ejemplo, de
indole laboral o ambiental) a través de actos administrativos que sefalan los derechos
afectadosy ordenan su restablecimiento y los hechos requeridos para ello.

Algunos ejemplos son: los procedimientos administrativos sancionatorios del
Ministerio de Trabajo para verificar el cumplimiento de las leyes o normas laborales
por parte de las empresas, 0; el proceso sancionatorio ambiental establecido

en Colombiaatravésdela Ley 1333 de 2009, y las medidas de compensacion
ambiental que se generan por el crecimiento no planificado de las industrias que
resulta en la degradacion de bosquesy espacios naturales por hechos.

También hacen parte de estos mecanismos los centros gratuitos de conciliacion que
cuentan con servidores publicos facultados para conciliar, tales como, los notarios,
agentes del Ministerio Publico, civiles o promiscuos municipales, entre otros; los
consultorios juridicos de las universidades; procesos de mediacion; casas de justicia;
mesas locales de concertacion; sistemas locales de justicia (SLJ); inspectores de
policia; corregidores, entre otros (Gobierno de Colombia, 2018, pags. 8-10).

Existen ademas mecanismos internacionales tales como los érganos de los
tratados de Naciones Unidas, el mecanismo para presentar denuncias en virtud de
los convenios de la OIT, la Oficina del Asesor en cumplimiento de la Corporacion
Financiera Internacional (CFl), y el Mecanismo de Investigacién y Consulta
Independiente (MICI) del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) (Defensoria del
Pueblo de Colombia, 2016). Adicionalmente, se encuentra el Punto Nacional de
Contacto de la OCDE que es un mecanismo no judicial de resolucion de conflictos
que se deriva las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales.

Asimismo, en el marco de la politica publica nacional en derechos humanosy
empresa, el Plan Nacional de Accidn de Derechos Humanosy Empresa en su
primeray segunda version ha contemplado acciones especificas al pilar de remedio.
De estaforma, el Plan Nacional de Accion en Derechos Humanos y Empresas 2015
-2018 establecié como objetivo un sistema coherente de mecanismos judiciales

y no judiciales que ofrezcan soluciones satisfactorias para las partes. Asi pues,

se establecieron acciones especificas en funciéon de los mecanismos judiciales y
administrativos, y los mecanismos no judiciales (2014, pags. 32-35). A su turno, el Plan
Nacional de Accién en Derechos Humanosy Empresa 2020-2022 dio continuidad

a los esfuerzos por fortalecer el acceso a los mecanismos judiciales y no judiciales
con acciones especificas por parte de actores como la Superintendencia de Industria
y Comercio (SIC) y los gremios empresariales (2020, pag. 59). Adicionalmente, en
ambos PNAs se dio la directriz al PNC de las Lineas Directrices de la OCDE para
Empresas Multinacionales de continuar su labor como mecanismo no judicial de
resolucion de conflictos de acuerdo con las competencias con la que cuenta.

B. Limitaciones en los mecanismos de reclamacion judicial y extrajudicial

En linea con la Encuesta Nacional de Necesidades Juridicas (ENNJ) y el estudio
sobre acceso a lajusticia en Colombia realizado por el Centro de Derecho, Justicia
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y Sociedad - Dejusticia, se han identificado tres componentes principales alrededor
de los cuales se determinan las dificultades para el acceso a la justicia en el pais (La
Rota, Lalinde-Ordofiez, Santa-Mora & Uprimmy-Yepes, 2014):

* Pertenencia a grupos poblacionales en especial, las personas en condicion
de extrema pobreza, asi como personas con discapacidad, mujeres, personas
LGTBIy victimas del conflicto armado. Todas estas enfrentan barreras
adicionales para el acceso a la justicia. (2014, pag. 379 - 385).

* Bajo nivel de empoderamiento legal: El estudio también identifica barreras
relacionadas con el nivel de empoderamiento legal de quienes tienen
necesidades juridicas segun la insuficiencia de conocimientos juridicos y las
implicaciones que esto conlleva al no saber a quién acudir ni de qué forma
(2014, pags. 387-389).

* Fallas en el desempeno del sistema judicial: De acuerdo con el estudio en
mencion, los componentes anteriores se ven estrechamente vinculados con
factores de negacion de justicia, relacionados con el mal funcionamiento del
sistema judicial que denota, necesidades juridicas insatisfechas, con niveles
de insatisfaccion mayores en casos relacionados con personas de grupos
poblacionales vulnerables (2014, pag. 391).

Estos hallazgos han sido recurrentes a lo largo de esta década. El Iindice de Acceso
Efectivo a la Justicia Colombia (IAEJ) 2017 desarrollado por el Departamento
Nacional de Planeacién (DNP) basados en los resultados obtenidos en el Médulo
de Necesidades Juridicas de la Encuesta de Calidad de Vida 2016, con el objetivo
de mediry comparar la capacidad departamental de proveer un acceso efectivo a
este derecho, reitera que el acceso a la justicia esta estrechamente vinculado con

la pobrezay la desigualdad debido a su efecto en la garantia de otros derechos
fundamentales necesarios para lograr alcanzar igualdad de oportunidades (DNP,
2017, pag. 152). Asi pues, el estudio presenta la relaciéon de los resultados del IAEJy
el indice de Pobreza Multidimensional segun la relacién inversamente proporcional
entre ambos factores. De esta manera, los departamentos del pais con menor
incidencia de la pobreza multidimensional registran mejores resultados en relacion
con el acceso alajusticia.

La Defensoria del Pueblo en su Informe al Congreso de la Republica de 2020
también resaltod las barreras de acceso a la justicia por parte de la poblacion en
situacion de vulnerabilidad (2021). Es asi como la entidad ha reiterado, por ejemplo,
el estado de vulnerabilidad de zonas donde confluyen situaciones de desproteccion
social para poblaciones étnicas y campesinas y una oferta institucional limitada o
inexistente para el acceso a la justicia, resolucion de conflictos y seguridad (2021,
pag. 13). Entre otros, también ha sefialado la necesidad de una justicia transicional
fortaleciday estable con cobertura significativa para un acceso efectivo a justicia

y reparacion por parte de las victimas del conflicto armado (2021, pdg. 30), la
persistente exclusion social y econdmicay recurrentes barreras para el acceso a
justicia por parte de las personas diversas (2021, pag. 50), y el riesgo exacerbado de
violenciay discriminacion contra las mujeres a causa de las restricciones impuestas
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por la crisis sanitaria del COVID-19y las dificultades para el acceso a la justiciaen la
materiay la proteccion de sus derechos (2021, pag. 52).

En relacion con el desempefio del sistema judicial, el informe de gestion de la
rama judicial al Congreso de la Republica reitera algunas de las necesidades de

la administracién de la justicia en Colombia relacionadas con la brecha histérica
entre lademanday la oferta judicial con el crecimiento de la demanda de justicia
de145.5% en el 2021 paralelo a las dindmicas del conflicto en el territorio y su
creciente velocidad y la coyuntura de la emergencia sanitaria (2022, pag. 90).
Adicionalmente, se resalta la brecha entre la oferta de despachos judiciales y la
ofertainstitucional de las entidades que intervienen en los procesos judiciales, las
brechas de coberturay apropiacion tecnolégica, las brechas en la comunicacion con
diferentes grupos de interés que representa un problema de equidad en el servicio,
y la brecha presupuestal (2022, pags. 90-93).

Por su parte, el Ministerio de Justiciay del Derecho (MinJusticia) ha sefialado
como parte de su labor para fortalecer el sistema de justiciaen el 2020y 2021
(2021, pags. 6-47): i) el Programa Nacional de Justicia en Equidad, a partir del

cual se llevo a cabo el Marco de Implementacion de la Conciliacion en Equidad

en 16 municipios PDET, el fortalecimiento de conciliadores en equidad a través

de formacion virtual para conciliadores en equidad, la promocién de promotores
comunitarios de paz y convivencia segun Lo establecido en el Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, entre
otros; ii) el Programa Nacional de Conciliacion Extrajudicial en derecho, arbitraje

y amigable composicion, por el que se ejecutan sus funciones de vigilancia,
inspecciony control, y la gestion, socializacion y promocion de Llos centros gratuitos
de conciliacion, arbitraje y amigable composicidn gestionados en 20 municipios
del territorio nacional, entre otros; yiii) el Programa Nacional de Casas de Justicia
y Centros de Convivencia Ciudadana a través del cual se brindé acompafnamiento
técnicoy se atendieron las solicitudes recibidas, entre otras actividades.

A lo anterior se suma la grave situacion de riesgo de los defensoresy defensoras

de derechos humanos en Colombia, y por consiguiente, la falta de garantias para la
proteccién de lavida e integridad fisica de la poblacidn en el ejercicio propio de su
derecho al acceso a lajusticiay reparacion. La Defensoria del Pueblo en su informe
al Congreso de la Republica del 2020 resaltd el aumento de la violencia contra
personas defensoras de los derechos humanosy lideres sociales en el pais desde
el 2016, e identificd un aumento significativo dado que los homicidios contra esta
poblacion aumentaron en un 36.5% en 2020 en comparacion con 2019 con un total
de 182 homicidios en el 2020 (2021b, p. 20).

Las limitaciones generales de acceso a reparacion en general en Colombia se
presentan también en los asuntos de empresas y derechos humanos, a lo cual se
suma la falta de medidas especificas disefiadas por el Estado colombiano para

la garantia de mecanismos judiciales eficaces en el caso de afectaciones a los
derechos humanos causadas por empresas (Defensoria del Pueblo de Colombia,
2019). No obstante, los mecanismos no judiciales de reparacion presentan varias
ventajas en relacion con las barreras mencionadas anteriormente.
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En materia de tiempo estos mecanismos requieren periodos cortos de tiempo para
latoma de decisionesy la resolucion de conflictos, ofrecen la posibilidad de acceder
a mecanismos gratuitos por parte del Estado y otros actores, tienen facilidades de
acceso como las casas maoviles de justicia o haciendo uso de las techologias de
lainformaciony las comunicaciones, las partes participan en la busqueda de una
solucién acordaday la informacion proporcionada por las partes puede tener un
caracter confidencial (CREER, 2017, pdg. 10).

Sin embargo, los mecanismos no judiciales de remedio en temas de derechos
humanos y empresa presentan a su vez varios desafios relacionados con la falta de
herramientas institucionales para la identificacién temprana de conflictividades para
la debida diligencia, la falta de conocimiento especializado en empresas y derechos
humanos en el terreno, la divulgacién limitada de los mecanismos existentes,

la falta de enfoques diferenciales y de género que contemplen las necesidades
sociodemograficas de los territorios, las limitadas capacidades tecnoldgicas para

el registro y sistematizacion de los casos, la falta de articulacion interinstitucional

e intersectorial para el tramite de casosy la falta de mecanismos de seguimientoy
control (CREER, 2017, pag. 52).

Adicionalmente, la existencia de diversas acciones legales y administrativas para
abordar estos asuntos, sin que ninguna de ellas esté disefada especificamente
para ello, resulta confuso y puede resultar en uso equivocado de los mecanismos.
Adicionalmente, las asimetrias de conocimiento, informacién y de recursos
econdmicos entre las partes (individuos o comunidades y actores empresariales),
erige una barrera adicional.

2.3. PERU

A. Marco normativo nacional en materia de reparaciones

en derechos humanos

El derecho a una reparacion como consecuencia de unavulneracion a un derecho,

Nno se encuentra reconocido explicitamente en la Constitucion peruana de 1993. Lo
que si se encuentra reconocido es el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional
efectiva, regulado en el numeral 3 del articulo 139 de la Carta Magna'™®.

Como lo haindicado el Tribunal Constitucional Peruano (TC), la tutela judicial
efectiva es un derecho de naturaleza procesal, en virtud del cual “toda persona o
sujeto justiciable puede acceder a los 6rganos jurisdiccionales, independientemente
del tipo de pretension formuladay de la eventual legitimidad que pueda, o no,
acompanarle a su petitorio. En un sentido extensivo, la tutela judicial efectiva
permite también que lo que ha sido decidido judicialmente mediante una sentencia,
resulte eficazmente cumplido. En otras palabras, con la tutela judicial efectiva no

16 Articulo 139 de la Constitucion de 1993. Principios de la Administracion de Justicia
Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:
3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede
ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de ex-
cepcién ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacién.
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solo se persigue asegurar la participacion o acceso del justiciable a los diversos
mecanismos (procesos) que habilita el ordenamiento dentro de los supuestos
establecidos para cada tipo de pretension, sino que se busca garantizar que, tras
el resultado obtenido, pueda verse este ultimo materializado con una minimay
sensata dosis de eficacia™”.

En esa medida, el derecho a la tutela jurisdiccional comprende una serie de
derechos, entre los que destacan “el acceso a la justicia, es decir, el derecho de
cualquier persona de promover la actividad jurisdiccional del Estado, sin que se le
obstruya, impida o disuada irrazonablemente; y el derecho a la efectividad de las
resoluciones judiciales”®. Este derecho a la tutela jurisdiccional debe entenderse
en el marco del deber del Estado de garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos vy proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad, que se
desprenden de los articulos 1y 44 de la Constitucion.

Ademas, el Estado peruano se ha adscrito a varios instrumentos internacionales de
derechos humanos que reconocen el deber del Estado de brindar las condiciones
para que las personas que se sientan vulneradas en sus derechos puedan obtener
una respuesta por parte del Estado, y una eventual reparacién. Por ejemplo,

el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, de la Convencidn

contra la Tortura, de la Convencion Americana sobre derechos humanos, de la
Convencion Interamericana para Preveniry Sancionar la Tortura, de la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas. De acuerdo al articulo 55
de la Constitucién Politica del Perd, los tratados celebrados por el Estadoy envigor,
forman parte del derecho nacional, en dicha linea, conforme a lo establecido por la
Cuarta Disposicion Final y Transitoria™ del texto constitucional y el articulo VIII del
Nuevo Cédigo Procesal Constitucional?® todos los estamentos estatales, incluida
la judicatura, tienen la obligacion de seqguir los estandares establecidos en dichos
instrumentos e interpretar el derecho interno conforme a sus lineamientos.

En lo que respecta a la responsabilidad empresarial en materia de derechos
humanos, y lo que corresponde con medidas de reparacion otorgadas por
empresas que vulneran los derechos humanos, el Tribunal Constitucional

17 Fuente en: Sentencia del EXP. 763-2005-PA/TC del Tribunal Constitucional
(numeral 6) https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00763-2005-AA.pdf.

18 Fuente en: Sentencia del EXP. 0015-2005-P1/TC (numeral 16) 00015-2005-Al.pdf (tc.
gob.pe).

19 Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constituciéon peruana de 1993:
Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados
por el Peru.

20  Articulo VIII del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional. Interpretacion de los Dere-
chos Constitucionales
“El contenido y alcances de los derechos constitucionales protegidos por los procesos
regulados en el presente cédigo deben interpretarse de conformidad con la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, los tratados sobre derechos humanos, asi como
con las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos huma-
nos constituidos segun tratados de los que el Peru es parte (...)"
Cabe indicar que el Nuevo Cédigo Procesal Constitucional fue aprobado por la ley
31307, la cual fue publicada el 23 de julio de 2021, en el Diario Oficial El Peruano.
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delimita los alcances de estos temas en una sentencia de 2012, araizde una
Ordenanza Regional que declaraba inviable la ejecucion del proyecto minero
Conga (Expediente 0001-2012-PI/TC). En dicha sentencia, el TC, sefala que las
actividades de las empresas deben realizarse en “equilibrio con el entornoy con el
resto del espacio que configura el soporte de viday de riqueza natural y cultural. De
lo contrario, si la actividad empresarial genera pasivos ambientales o sociales, se
habra cumplido seguramente con la finalidad de lucro; sin embargo, a un costo que
el Estadoy la sociedad no estard dispuesta a soportar”.

En caso de que la actividad empresarial genere danos, “estos no solo deben ser
sancionados por la Administracion, sino que deben generar una reparacion directa,
justay proporcionada, a las personas directamente afectadas. Ello implica no
solamente esperar, en virtud de la autonomia de la persona, a que demandas de
indemnizacion sean interpuestas (...) En tal sentido, es deber del Estado, brindar la
estructuray presupuesto adecuado para que se brinde la orientacién legal adecuada
a fin de que los ciudadanos puedan ejercer sus derechos. Asi, como poner a
disposicion de la ciudadania no solo informacion, sino asistencia legal gratuita en los
casos en donde los bajos ingresos de los pobladores asi lo demanden. Por su parte,
los érganos jurisdiccionales tienen el deber de considerar los dafos provocados de
manera integral a fin de, si es que se determinara fehacientemente, ordenar el pago
indemnizatorio proporcional a los dafios sufridos”??.

A continuacion, se desarrollan los principales alcances de los mecanismos de
reparacion judiciales y extrajudiciales en el Peru.

Mecanismos judiciales de reparacion

En lo que respecta a los mecanismos judiciales de reparacion, cabe distinguir los
mecanismos del ambito del derecho civil, del ambito del derecho penal y del
ambito del derecho constitucional.

En el caso del ambito civil, el vigente Cdodigo Civil de 1984 contiene distintas
disposiciones que permitirian que una victima de vulneraciones a los derechos
humanos como consecuencia de la actividad empresarial, pueda obtener reparacion
mediante la via de la responsabilidad civil extracontractual. El Cddigo Civil también
contempla la responsabilidad por dano del subordinado, lo cual implica que, si el
dano se produjo en el ejercicio del cargo o en cumplimiento de un servicio, existiria
una responsabilidad solidaria de reparacidn entre los autores y las autoras directos
e indirectos. No limitantes existe para que los tribunales civiles peruanos puedan
decidir sobre demandas contra empresas por responsabilidad civil extracontractual,
en supuestos de afectaciones a derechos humanos. En una resolucion de la Corte
Suprema de Justicia, esta afirma que “la sancion juridica de la conducta danosa
consiste en sujetar al autor a una responsabilidad que se traduce en una obligacion
de indemnizar, se crea esta institucion cuando se viola el deber social y genérico de

21 Fuente en: Sentencia del EXP. 0001-2012-P1/TC del Tribunal Constitucional (numeral
49) https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00001-2012-Al.htmL.

22 Fuente en: Sentencia del EXP. 0001-2012-P1/TC del Tribunal Constitucional (numeral
54) https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2012/00001-2012-Al.html.
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no danar, dentro de la convivencia social, incluso aun cuando se trate de persona
juridica”®.

En el caso del dmbito penal, de acuerdo al vigente Codigo Penal de 1991, se tienen
diferentes modalidades para la comision de delitos, distinguiendo en su articulo 23
la autoria, la autoria mediatay la coautoria, o la actuacién en nombre de otro, que
puede involucrar al 6rgano de representacion autorizado o un socio representante
de una empresa (persona juridica). EL Cédigo Penal también aborda la reparacion
civil en el proceso penal, que debe ser determinada conjuntamente con la pena,
como un derecho de la victima. Cuando el hecho punible sea cometido en ejercicio
de la actividad de la empresa, o utilizandola para favorecerlo o encubrirlo, dentro
de las medidas que pueden determinarse en contra de la empresa, se incluye la
posibilidad de clausura temporal o definitiva de los locales o establecimientos,

la disolucidony liquidacion de la sociedad, la suspension de las actividades, la
prohibicion temporal o definitiva de la realizacion de las actividades en cuyo ejercicio
se haya realizado el delito, y una sancién econdmica.

Como indica el diagnostico sobre reparaciones para el PNA, elaborado por el MINJUS,
las decisiones judiciales en el Peru, en el marco de la responsabilidad penal de las
personas juridicas son escasas, y han sido planteadas en relacion con personal de
las empresas, mas que contra las empresas en si (MINJUS 2021, pag. 11). Por tales
motivos, en el referido informe se recomendd “Evaluar la posibilidad de ampliar el
catalogo de delitos penales por los que podria imponerse responsabilidad penal

a las personas juridicas, en relacion con violaciones de derechos humanos que
sean caracterizadas como delitos penales” (MINJUS 2021, pag. 28). Recogiendo

lo sefalado por este diagndstico, el PNA establece como una de las lineas de
accion de la Actividad 88 (“Promover las modificaciones normativas que garanticen
mecanismos de reparacion idoneos, conforme a la normativa internacional”) la
necesidad de “Evaluar la posibilidad de ampliar el catalogo de delitos por los que
podriaimponerse responsabilidad penal a las personas juridicas, en relacion con
violaciones de derechos humanos que sean caracterizadas como delitos”.

En la misma linea, cabe resaltar lo manifestado por el Grupo de Trabajo sobre
empresasy derechos humanos en su informe sobre PerU:

“El Grupo de Trabajo alienta al Estado a incluir un nuevo articulo en el Cédigo
Penal para garantizar que las personas juridicas, incluidas las empresas,
pueden ser consideradas responsables de los delitos que pudieran cometer,
de conformidad con la recomendacién que formulé el Comité de los
Derechos del Nifo al respecto”.

Por ultimo, en lo que corresponde a mecanismos del ambito del derecho
constitucional, el Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional del Peru regula los
mecanismos de proteccion constitucional de los derechos humanos. De los
procedimientos que regula, la accion de amparo es la alternativa jurisdiccional

23 Fuente en: Corte Suprema de Justicia- Sala Civil Permanente. Casacion No. 4748-2017
Lambayeque. Sentencia del 24 de julio de 2018, pdrrafos 2, 19-20.
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para la proteccion de los derechos humanos, que incluye también aquellos casos
relacionados con la actividad empresarial. Sin perjuicio de ello, el habeas data
también resulta una buena alternativa para viabilizar el acceso a la informacion
publica que ostentan empresas privadas que brindan servicios publicos, dentro
de los parametros de ley, asi como, para exigir judicialmente que se garantice el
derecho de la autodeterminacién informativa de las y los ciudadanas/os frente

a banco de datos personales publicos o privados, que incluyen aguellos cuyos
titulares son empresas.

Como senala un reciente informe sobre Experiencias Latinoamericanas sobre
reparacion en materia de empresasy derechos humanos, en relacién con los
procesos de amparo, formalmente deberian ser mas accesiblesy dar una respuesta
rapida a los peticionarios. Sin embargo, los plazos establecidos en el Codigo
Procesal Constitucional no se cumpleny los procesos constitucionales pueden
tomar mucho mas tiempo. Ademas, existe un problema respecto al pago de
reparaciones, debido a que el fuero constitucional no tiene la competencia de
ordenar el pago de reparaciones. De esa manera, en el supuesto que una persona
gane un proceso constitucional y quiera serindemnizada, esta deberd iniciar un
nuevo proceso en el fuero ordinario (Cantt 2021 pdg. 448).

Mecanismos no judiciales de reparacion

Los mecanismos no judiciales se refieren principalmente a dos tipos:

1) Aquellos mecanismos que derivan de los 6rganos de supervisiony
fiscalizacion administrativas del Estado en diferentes ambitos (ambiental,
laboral, servicios publicos, etc.), y que cuentan con sus propios mecanismos
de reclamacion con procedimientos estandarizados y etapas preclusivas. Las
personas o grupos de personas que no estén de acuerdo con las decisiones
en estas vias administrativas, tienen la posibilidad de acudir a la instancia
judicial mediante los denominados procesos contenciosos administrativos;

2) Aguellos mecanismos con un mandato explicito en materia de derechos
humanosy que requieren el concurso de las partes interesadas para su
activacion. Se basan en el didlogo y en la toma de consensos entre las
partes sobre las cuales existe una disputa o conflicto de diverso tipo. Estos
mecanismos son los que pueden brindar entidades como el PNC o la
Defensoria del Pueblo, conforme a sus mandatos establecidos. Mds adelante
se describe de manera detallada la forma cdmo cada uno puede contribuir
como mecanismo de reclamacion extrajudicial.

B. Limitaciones en los mecanismos de reclamacion judicial y extrajudicial

A partir de la revision de diversa literatura sobre el tema, se ha podido identificar
algunos factores que limitan los alcances y la eficacia de los mecanismos de
reclamacion judicial y extrajudicial en el Perd, y que particularmente afectan a
los sectores de la poblacion mas vulnerables. A continuacion, se pasa a describir
brevemente en qué consiste cada uno de ellos:
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Persistencia de una cultura judicial formalista

En uninforme de la Defensoria del Pueblo, esta institucion ha alertado que,
pese a los intentos de reforma judicial, todavia existe una “cultura judicial” muy
arraigada, signada por un excesivo formalismo, la tolerancia a la baja calidad de
las resoluciones judiciales, el razonamiento positivista, la falta de aplicacion de
estandares internacionales, la escasa transparencia, entre otros (Defensoria del
Pueblo de Pert 2006, pag. 10).

Aunado a ello, la misma institucion advirtio que en el marco de la emergencia
sanitaria por el Covid-19, se impulso aceleradamente la virtualizacion de los servicios
judiciales lo cual permitio el acceso, tramite y desarrollo de los procesos judiciales,
atendidos de manera progresivay distinta al interior del Poder Judicial. Sin embargo,
ello no se vio correspondido con la contratacion de personal especializado que
brinde asesoriay soporte técnico e informatico tanto al personal jurisdiccional como
a los justiciables, de tal forma que la virtualizacién de los servicios no se convierta en
un obstaculo de acceso a la justicia (Defensoria del Pueblo de Per(i 2021, pag. 43)

En el diagnodstico sobre mecanismos de reparacion judiciales y extrajudiciales
elaborado por el MINJUS para el PNA, se advierte que una de las principales barreras
juridicas se relaciona con la falta de perspectiva de derechos humanos en ciertos
procedimientos judiciales, “cuya segmentacion invisibiliza el vinculo existente entre
la afectacion material sufriday la afectacion a los derechos humanos” (MINJUS 2021,
pag. 19). Esto puede ser expresion de una legislacion que no estd suficientemente
armonizada con estandares internacionales de derechos humanos.

Asimismo, este problema también se vincula con la inaplicacidon de enfoques de
derechos humanos en los procedimientos realizados, con pertinencia de género,
étnica o de otra clase en funcién al tipo de poblacién con la cual se trate. Por

ello, en suinforme sobre Pery, el Grupo de Trabajo sobre empresas y derechos
humanos recomienda eliminar los obstaculos para acceder a recursos judiciales
efectivos, y ademas prestar “asistencia a los grupos vulnerables a fin de que puedan
acceder alos mecanismos judiciales de forma asequible, adecuada, oportunay no
discriminatoria” (recomendacion “X” del numeral 90 del informe).

Falta de conocimiento sobre mecanismos de reclamacion
judiciales y extrajudiciales

Una barrera importante en Peru, y en general en América Latina, es la faltade
conocimiento o el insuficiente conocimiento de un importante sector de la
poblacion, sobre los mecanismos de reclamacion judiciales o extrajudiciales que
podrian activar en caso que algun derecho sea vulnerado, y solicitar eventualmente
una medida de reparacion. Estas cuestiones plantean importantes desafios para

los Estadosy las entidades cuyas funciones consisten en brindar mecanismos de
reclamacion de distinto tipo, para promover acciones de difusion y concientizacion a
la poblacion sobre la existencia de estos mecanismos y su funcionamiento.

El PNA puede desempenfar una funcion importante sobre esta cuestion. De
hecho, el PNA prevé actividades tendientes a que la poblacion pueda tomar mayor
conocimiento sobre estos mecanismos. Por ejemplo, la Actividad 8 del Objetivo 2
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del PNA, prevé laimplementacion de un programa de capacitacion sobre Principios
Rectoresy conducta empresarial responsable dirigido a la ciudadania, con especial
énfasis en las necesidades especificas de la sociedad civil organizada, los pueblos
indigenas, el pueblo afroperuano, los sindicatos, grupos de especial proteccion,
comunidades, rondas campesinas. De igual manera, la Actividad 95 del Objetivo

2, establece la necesidad de difundir los mecanismos judiciales y extrajudiciales
para la proteccion de los derechos humanos en las actividades empresariales:
“Visibilizar y difundir las herramientas existentes en el marco juridico nacional y las
experiencias en materia de reparacion en casos que involucren la responsabilidad
empresarial por impactos adversos en los derechos humanos, incluyendo sobre
aspectos como la carga de la prueba”.

Accesibilidad e idioma

Como indica el diagndstico del PNA sobre mecanismos de reparacion, otra barrera
importante para el acceso a la justicia, son las barreras idiomaticas, lo cual es una
cuestion particular en el caso peruano debido a la existencia de numerosos pueblos
indigenas que cuentan con sus propios idiomas. Como lo sefala el informe, para los
pueblos indigenas “el acceso a los mecanismos jurisdiccionales y no jurisdiccionales
resulta mas complicado, e incluso imposible, si no se cuenta con intérpretes o
traductores y traductoras, lo cual también es relevante en los contextos de consulta
previa, libre e informada” (MINJUS 2021, pag. 24).

Sobre este punto, un informe Defensorial de 2006 senalaba que “no se conoce una
politica destinada a garantizar un nimero suficiente de operadores de justicia bilingties
(jueces, fiscales, defensores de oficio, policias, personal auxiliar) y de intérpretes en
aquellos lugares donde la lengua predominante no es el castellano” (Defensoria del
Pueblo de Peru, 2006, pdg. 40). De acuerdo a esta institucion, esta situacién ademds
de contravenir el derecho de todo peruano a usar su idioma ante cualquier autoridad
mediante intérprete (inciso 19 del articulo 2 de la Constitucion), sino que también pone
en riesgo derechos conexos como el de la defensa, del cual nadie puede ser privado en
ninguin estado del proceso (articulo 139 inciso 14 de la Constitucion).

Sin embargo, en los ultimos afos se han producido algunos avances en el sistema
judicial para promover la pertinencia cultural dentro del servicio de justicia, como

la aprobacion del “Protocolo de Actuacion en Procesos Judiciales que Involucren a
Comunerosy Ronderos”, el “Protocolo de atencidn y orientacion legal con enfoque
intercultural dirigido a funcionarios y funcionarias del sistema estatal de justicia” y el
“Protocolo para la participacion de traductores e intérpretes de lenguas indigenas u
originarias en procesos judiciales”. En esalinea, en 2019 se aprobo el “Reglamento
del Registro Especial Nacional de Intérpretesy Traductores de Lenguas Indigenas u
Originarias del Poder Judicial - RENIT” (Resolucién Administrativa 000216-2021-CE-
PJ). De acuerdo con informacién del Poder Judicial, se cuenta con 92 profesionales
de interpretaciony traduccion de 16 lenguas indigenas u originarias, que brindan sus
servicios en 26 Cortes Superiores de Justicia del pais®*. Durante el 2020, se hicieron

24 Fuente en: https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/001b79004496ead391da95¢-
9d91bd6ff/infograf2.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=001b79004496ead391da95c-
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436 requerimientos de intérpretes y/o traductores en lenguas indigenas u originarias,
siendo atendidos el 99.5% de los requerimientos. Cabe sefalar que el 99% de los
requerimientos fueron para casos en materia penal®®.

Igualmente, otro problema relacionado tiene que ver con el acceso fisico a

las instituciones de justicia, como lo indica el diagndstico del MINJUS para el

PNA sobre reparaciones (MINJUS 2021, pag. 25). Estas cuestiones se hacen

mas patentes en casos de afectaciones de pueblos indigenas o comunidades
campesinasy nativas, que viven en zonas alejadas. Similar problema ocurre con
los informes técnicos o peritajes, que usualmente tienen costos altos, por lo que
las victimas no necesariamente tienen la capacidad de cubrirlos. En esalinea, la
Defensoria del Pueblo advierte que “una de las grandes dificultades que debe
enfrentar la ciudadania es la coberturairregular del aparato de justicia en nuestro
territorio, sobre todo para quienes residen en zonas periféricas o en dreas rurales. De
ahi que la lejania o las dificultades geograficas constituyan un factor determinante
cuando se evalua si se debe acudir a la justicia en manos del Poder Judicial”
(Defensoria 2006, pag. 39).

9d91bd6ff.

25 Fuente en: https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/66ec7f804496ec04922f96c¢-
9d91bd6ff/infograf3.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=66ec7f804496ec04922f96¢-
9d91bd6ff.
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3. EXPERIENCIAS DE LAS INDHs
Y PNCs EN REPARACIONES O
REMEDIO NO JUDICIALES EN
CONTEXTOS EMPRESARIALES

3.1. COLOMBIA
A. Punto Nacional de Contacto OCDE de Colombia

El mandato del Punto Nacional de Contacto (PNC) de la Organizacién para la
Cooperaciony el Desarrollo Econémicos (OCDE) en Colombia esta establecido en
linea con lo dispuesto por la organizacion en virtud de las obligaciones de los Estados
adherentes, para la promocioén e implementacion de las Lineas Directrices de la
OCDE en su territorio. Este mecanismo fue establecido en Colombia en el 2012 en

el Ministerio de Comercio, Industriay Turismo (MinCIT), dentro de la Direccion de
Inversion Extranjeray Servicios (DIES), mediante el Decreto 1400 de 2012.

Las Lineas Directrices de la OCDE han sido estipuladas para que las empresas
prevengany gestionen los riesgos que sus actividades pueden generar sobre el
medio ambiente, personasy la sociedad en general. Asi mismo, estan constituidas
por 11 capitulos tematicos y son recomendaciones a las empresas que operan en o
desde sus territorios. En la mas reciente actualizacion de 2011, se agregd el capitulo
de derechos humanos, alineado con los Principios Rectores de Naciones Unidas de
Derechos Humanos 'y Empresas (PRNU).



https://www.suin-juriscol.gov.co/clp/contenidos.dll/Decretos/1280228?fn=document-frame.htm$f=templates$3.0
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El alcance del PNC como mecanismo de reclamacion se encuentra consagrado en
la Guia de Procedimiento de la OCDE en relacion con:

» La equivalencia funcional: Con el objetivo de favorecer la eficacia de las
Lineas Directrices, los paises adherentes tienen flexibilidad para definir el
marco institucional de los PNC bajo los criterios fundamentales de visibilidad,
accesibilidad, transparenciay responsabilidad procurando obtener el apoyo
activo de agentes sociales tales como el sector empresarial, las organizaciones
de trabajadoresy trabajadoras, organizaciones no gubernamentales y demas
partes interesadas (OCDE, pdg. 75).

* Informaciéon y promocion: EL PNC tiene como parte de sus funciones el dar a
conocer las Lineas Directrices y generar conciencia frente a los procedimientos
para su implementacion (OCDE, pag. 75).

* Implementacion en instancias especificas: EL PNC contribuye a la resolucion
de las cuestiones que puedan surgir en relacion con la implementacion de las
Lineas Directrices en instancias especificas para ofrecer un foro para el debate y
asistir al sector empresarial, organizaciones de trabajadores, otras organizaciones
gubernamentales y demas partes interesadas (OCDE, pags. 75-78).

Asi pues, a partir de las instancias o casos especificos presentados por cualquier
parte interesada (natural o juridica) ante el PNC y que sean aceptados para una
mayor consideracion, de acuerdo con la Guia de Procedimiento de la OCDE y del
Decreto 1400, éste ofrecera sus buenos oficios, a través de herramientas como la
mediacion, para ayudar a las partes a encontrar un camino hacia un posible remedio,
aunqgue el mecanismo como tal no otorgue el remedio?®. La contribucién del PNC al
pilar de remedio ha sido resaltada en la primeray segunda version del Plan Nacional
de Accidn de Derechos Humanos y Empresas. En la primera version se le confiere
al MinCIT la labor de presentar al Comité Consultivo del PNC de un analisis de su
estrategia de difusion para establecer las mejoras necesarias para garantizar el
acceso al mecanismo (2014, pdg. 35). En la segunda version se reitera la labor del
PNC de Colombia desde el MinCIT de divulgar sus servicios como mecanismo de
resolucién de conflictos (2020, pdg. 58).

El Decreto 1400 de 2012 establece los pasos para presentar una instancia o caso
especificoy el procedimiento para su tramite en funciéon de la labor del PNC como
plataforma de resolucion de conflictos. EL PNC no dicta acciones especificas para
las empresas, ni emite conclusiones sobre su conducta. Tampoco es el PNC una
instancia para hacer cumplir sentencias judiciales.

EL PNC en Colombia ha recibido un total de 8 instancias especificas, dentro de
las cuales:

» 1fue parcialmente aceptaday aunque las partes aceptaron participar en el
procedimiento de mediacion, no se llegd a un acuerdo.

26 Segun intervencion por parte de representantes del PNC de la OCDE en Colombia en
espacio de intercambio de experiencias el 19 de agosto de 2021.

37


https://www.mincit.gov.co/mincomercioexterior/temas-de-interes/colombia-en-la-ocde/punto-nacional-de-contacto-pnc-de-las-directrices/presentacion-de-una-instancia-especifica

* 6 fueron rechazadas.

 Tfue retirada porque las personas que presentaron la instancia o caso lograron
un acuerdo con la empresa multinacional por fuera del PNC.

B. Defensoria del Pueblo de Colombia
Marco normativo e institucional en derechos humanos y empresa

El rol defensorial en materia de acceso a reparaciones por violaciones a los
derechos humanos a causa de actividades empresariales se enmarcaen la

labor de vigilancia de la Defensoria del Pueblo?. Los articulos 281y 282 de la
Constitucion Politica designaron las caracteristicas, facultades y funcionamiento
de la Defensoria del Pueblo, como proyeccion y desarrollo de la concepcion del
Estado Social de Derech?® . Ademads de esto, la Constitucion Politica de Colombia le
concedio a la Defensoria del Pueblo de Colombia el mismo nivel de los estandares
internacionales respecto de las lineas programaticas acogidas por las Naciones
Unidas, en cuanto a la educacion en derechos humanosy el desarrollo de procesos
de promocioén, difusién y divulgacion, como desarrollo de los instrumentos
internacionales ratificados por Colombia.

La Defensoria del Pueblo junto con la Procuraduria General de la Naciony las
Personerias Municipales constituyen el Ministerio Publico. Aungque el Ministerio
Publico no existe como cartera ministerial, fue concebido y creado como unidad
estatal bajo el mandato de la Constitucion Politica de Colombia de 1991. El Articulo
281 establece la autonomia del Defensor del Puebloy su proceso de eleccidn por la
Camara de Representantes para un periodo institucional de cuatro anos. Asi mismo,
el Articulo 282 le asigna las siguientes funciones a la entidad:

* 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.

» Divulgar los derechos humanos y recomendar las politicas para su ensefianza.

* Invocar el derecho de Habeas Corpus e interponer las acciones de tutela, sin
perjuicio del derecho que asiste a los interesados.

» Organizary dirigir la Defensoria Publica en los términos que sefale la ley.
* Interponer acciones populares en asuntos relacionados con su competencia.
* Presentar proyectos de ley sobre materias relativas a su competencia.

* Rendirinformes al Congreso de la Republica sobre el cumplimiento de sus
funciones.

27 Acceder a la Constitucién Politica de Colombia a través del siguiente enlace: https://
www.corteconstitucional.gov.co/inicio/Constitucion%20politica%20de%20Colom-
bia%20-%202015.pdf

28 Mads informacién disponible en el siguiente enlace: https://www.defensoria.gov.co/es/
public/institucional/5847/{Qu%C3%ADenes-somos.htm
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Estas funciones se desarrollan en la practica de la siguiente manera:

* Promover, ejercery divulgar los derechos humanos: Se materializa en el
caracter preventivo de la educacion, como mecanismo garantizador del respeto
y la efectividad de los derechos humanos, en la medida en que para defender
un derecho vulnerado Lo primero es conocer que se es titular del derechoy que
existe un Estado que tiene la obligacion de garantizarlo.

* Protegery defender los derechos humanos y prevenir sus violaciones: Tiene
como proposito advertir sobre las amenazas y riesgos de violaciones a los
derechos humanos (DD. HH.) a las autoridades concernidas, exhortandolas a
activar los mecanismos de prevencion, protecciony respuesta estatal de manera
oportunay orientada hacia el goce efectivo de los derechos.

* Atender, orientar y asesorar en el ejercicio de sus derechos a la comunidad en
general: labor que se lleva a cabo mediante la atencion, orientacion y asesoria
que se presta 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.

* Promover el acceso a la administracién de justicia, en los casos senalados
en la ley: A través de las acciones constitucionales, siuna vez realizadas las
actividades preventivas no se generan resultados por parte de las autoridades o
particulares, la Defensoria del Pueblo debe iniciar las acciones constitucionales
encaminadas a reparar los danos causados por las violaciones a los derechos
humanos o a evitar que estas violaciones se materialicen (acciones de tutela,
populares, de grupo, cumplimiento), respecto de las cuales la constituciony
la ley le dio facultades al Defensor del Pueblo para instaurarlas en favor de las
personas o grupo de personas.

Precisamente por las caracteristicas de sus funciones, la Defensoria del Pueblo de
Colombia fue invitada como observadora permanente de la implementacion del
Plan Nacional de Accion de Empresas y Derechos Humanos participd en la mesa
técnica establecida por la Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos
para la formulacion de su primera version (2015-2018) (Defensoria del Pueblo de
Colombia, 2018, p. 14).

La actuacion de la Defensoria del Pueblo de Colombia en materia de derechos
humanos y empresas ha sido desarrollada a partir de las disposiciones de la

Ley 24 de 1992 modificada a través del Decreto No. 025 de 2014, en cuantoala
organizacion institucional y el cumplimiento de sus responsabilidades de acuerdo
alas funciones de: i) Hacer las recomendaciones y observaciones a las autoridades
y a los particulares en caso de amenaza o violacion a los derechos humanos

y velar por su promociény ejercicio; i) impartir las directrices parainstar a las
organizaciones privadas para que se abstengan de desconocer un derecho; y iii)
demandar, impugnar, insistir o defender ante la Corte Constitucional, de oficioo a
solicitud de cualquier personay cuando fuere procedente, normas relacionadas
con los derechos humanos. (art. 5). Adicionalmente, el Articulo 13 establece como
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parte de las funciones de las Defensorias Delegadas el instar a las organizaciones
privadas para que se abstengan de desconocer los derechos humanos, bajo los
lineamientosy directrices impartidas por el Defensor del Puebloy el Vice defensor,
para garantizar el respeto de los derechos humanos.

Esimportante resaltar también las facultades especificas de la Defensoria del
Pueblo como Institucion Nacional de Derechos Humanos (INDH) para visibilizary
atender de manera pertinente las quejas, reclamos y/o peticiones que llegan a la
entidad por parte de la ciudadania, desde una perspectiva de Empresas y Derechos
Humanos (Defensoria del Pueblo de Colombia, 2017b, p. 4), y lo estipulado a

partir de los Principios de Paris, y la mas reciente Declaracion de Edimburgo
adoptada en el 2010 en la 102 Conferencia internacional del Comité Internacional de
Coordinacion de las INDH. En linea con estas funciones, la Defensoria del Pueblo de
Colombia ha sido invitada como observadora permanente de la implementacion del
Plan Nacional de Accion de Empresas y Derechos Humanosy participd en la mesa
técnica establecida por la Consejeria Presidencial para los Derechos Humanos para
la formulacion de su primera version (Defensoria del Pueblo de Colombia, 2018).

Eltema de derechos humanos y empresa fue incorporado en el Plan Estratégico
Institucional (PEI) mediante la Resolucion 194 de 2017, a través de la cual se agregd
dentro de la linea estratégica No. 2 para el 2018 “Liderar la defensay divulgacion
de los derechos humanosy la observancia del derecho internacional humanitario”,
objetivo estratégico 2.1. “Promover los Derechos Humanos como fundamento del
desarrollo sostenible”, el objetivo especifico 211. “Impulsar el estandar de debida
diligencia como practica institucional de las entidades publicas y privadas para la
prevencion de violaciones a los Derechos Humanos”, con actividades especificas
tales como la “Consolidacion de la doctrina defensorial en materia de derechos
humanosy empresas” (Defensoria del Pueblo de Colombia, 2020, p. 7).

Dentro de la estructura institucional de la Defensoria del Pueblo de Colombia, la
dependencia lider en temas de derechos humanosy empresa es la Delegada para
los Derechos Econdmicos Socialesy Culturales - DESC. A través de la Resolucion
704 de 2017, el Defensor del Pueblo dicté algunas disposiciones respecto al
funcionamiento de la Defensoria Delegada para los Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales en relacion con temas de derechos humanosy empresa.

Se destaca ademas la creacion del Grupo de Trabajo para la Proteccion y Garantia

de los Derechos Humanos en el marco de las actividades empresariales en 2017
através de la Resolucion 1142 con el fin de coordinar las acciones para promover

la proteccion, el respeto vy la garantia de los derechos humanos respecto a las
actividades empresariales. La resolucién establece la direccion del Grupo de Trabajo
en el Vicedefensor del Pueblo, con la participacion de la Direccién Nacional de
Promocidny Divulgacion de Derechos Humanos y la Direccion Nacional de Atencion
y Tramite de Quejas, vy la celebracion de sesiones por lo menos unavez al mes.

Finalmente, es importante resaltar que la Defensoria del Pueblo en Colombia ha
desarrallado lineamientos internos, como por ejempo la Doctrina Defensorial en
Derechos Humanosy Empresas (2018) con el objetivo de documentar el marco
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institucional en temas de derechos humanosy empresay recoger todas sus
intervenciones en la materia desde el momento de su creacién hasta el ano 2018.

Labor defensorial en derechos humanos y empresa

Dentro del marco normativo establecido en la Doctrina Defensorial para la labor
de la Defensoria del Pueblo en Colombia en derechos humanosy empresa se
encuentrai) la magistratura moraly ii) las herramientas misionales (Defensoria del
Pueblo de Colombia, 2018, pp. 15-19).

En el caso de la magistratura moral, se destaca la incidencia e intervencion de la
entidad en materia de derechos humanos que no esta limitada al Estado, sino que
se extiende a actores econémicos. En esta medida, se procura que el Defensor
del Pueblo intervenga ante el Estado y las empresas para garantizar la proteccion
y respeto de los derechos humanos, en medio de un nuevo orden global, las
asimetrias de poder existentes entre capitales privados vy la ciudadania, y la
influencia que las actividades empresariales pueden tener en las comunidades y
otros actores.

Por su parte, las herramientas misionales de la entidad constituyen la gestion
institucional para el cumplimiento de sus funciones tales como: 1) la gestion
Defensorial, 2) la intervencién en conflictos (que comprende los mecanismos
para el didlogo y el litigio defensorial) y 3) la promociony divulgacion de derechos
humanos, tal y como se presenta en la siguiente grafica (Defensoria del Pueblo de
Colombia, 2018, p. 18):
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Hacen parte de las herramientas misionales de la Defensoria del Pueblo en
Colombiapara la atencion de asuntos de empresas y derechos humanos: : 1) la
atenciony tramite de quejas de derechos humanos y empresa; 2) la mediaciony el
dialogo; 3) El litigio defensorial; 4) promocion y divulgacion; y 5) la investigacion,
analisis y recomendaciones.

En materia de reparacion, la Defensoria sefiala su rol de supervision de la existencia
y eficacia de los mecanismos de reparacién existentes, y sus competencias
especificas como INDH en el acceso a mecanismos de reparacion. Ademas, se
destaca su labor para orientar a las comunidades en el ejercicio de sus derechos,
através de las herramientas disponibles para acceder de manera eficaz a los
mecanismos. En esta medida, la Defensoria procura la garantia del acceso a
mecanismos de reparacion a partir no sélo de la identificacion y supervision de los
mecanismos existentes, sino también a partir de la coadyuvancia para asegurar el
acceso alos mismos.

2.2. PERU
A. Punto Nacional de Contacto OCDE de Peru

EL PNC tiene dos mandatos principales de acuerdo con las Lineas Directrices

de la OCDE: 1) promover las Lineas Directrices y las Guias de Debida Diligencia
relacionadas; 2) y resolver las cuestiones en relacion con la implementacion

de las Lineas Directrices por parte de empresas multinacionalesy otras partes
presuntamente afectadas por las actividades de estas empresas (que pueden ser
sindicatos, pueblos indigenas, organismos de sociedad civil, entre otros), mediante
el procedimiento de las instancias especificas.

Las instancias especificas funcionan como un mecanismo de reclamo no judicial y
no contencioso, a través de los cuales el PNC brinda un espacio para gestionar las
diferencias que se pueden producir entre empresas multinacionales que operan en

42



LA REPARACION Y EL ACCESO A MECANISMOS NO JUDICIALES DE
RECLAMACION EN ASUNTOS DE DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS

paises adherentes ala OCDE o que tienen su sede en ellos, y potenciales afectados
por sus actividades. Mediante las instancias especificas, el PNC ofrece sus “buenos
oficios” como facilitador del didlogo, propiciando las mejores condiciones para que
las partes puedan dialogary llegar a acuerdos satisfactorios para ambos. De esa
manera, en las instancias especificas, los PNC evaluan el incumplimiento de alguna
de las Directrices y buscan promover el didlogo y el entendimiento entre las partes.

Por tales motivos, como lo sefialan las Lineas Directrices de la OCDE, “La eficacia
del procedimiento de las instancias especificas depende de la conducta de buena
fe de todas las partes involucradas en los procedimientos. La conducta de buena
fe en este contexto significa responder de manera oportuna, manteniendo la
confidencialidad cuando corresponda, abstenerse de deformar los hechos, de
amenazar con represalias a las partes involucradas en el procedimiento o llevar a
cabo tales represalias y comprometerse genuinamente en el procedimiento con la
voluntad de llegar a una resolucién de las instancias que se hubieran suscitado de
acuerdo con las Directrices” (OCDE 2013, pags. 85y 86).

Esimportante resaltar que, en las instancias especificas, el PNC no tiene facultades
para determinar algun tipo de reparacion. Las recomendaciones que el PNC emite
en las instancias especificas se orientan a fomentar la implementacion de las Lineas
Directrices y promover la conducta empresarial responsable en las empresas
multinacionales de paises adscritos a la OCDE.

Empero, el hecho que el PNC no pueda definir una reparacion en una instancia
especifica, no es limitante para que las partes (empresay poblacion) puedan llegar a
un acuerdo que implique algun tipo de medida reparadora. No obstante, de acuerdo
a la revision de las cinco instancias especificas tratadas por el PNC del Peru hasta

la actualidad, en ninguna de ellas se ha llegado a un acuerdo entre las partes que
incluya algun tipo de medida reparativa.

Otra de las formas cémo el PNC viene contribuyendo de forma indirecta con

este tema, tiene que ver con sus acciones de promociény difusion de las Lineas
Directrices de la OCDE, y sobre la implementacion de la debida diligenciay
lineamientos de conducta empresarial responsable. Este tipo de actividades puede
contribuir a que las empresas mejoren sus mecanismos de reclamo operacional.
No obstante, estas actividades se han dirigido especialmente a empresas, y se

ha considerado en menor medida ya funcionarios publicosy, particularmente,
arepresentantes de la sociedad civil en las acciones de difusion que el PNC ha
realizado sobre las Lineas Directrices. En el caso de la sociedad civil, esta cuestion
resulta particularmente significativa, puesto que son ellos los que activan las
instancias especificas como reclamantes. Ello podria explicar de alguna manerala
escasa cantidad de instancias especificas que el PNC ha tramitado hasta la fecha.

B. Defensoria del Pueblo de Peru

El mandato constitucional de la Defensoria del Pueblo dedel Pert esamplioy
le permite desarrollar una serie de acciones orientadas a proteger los derechos
fundamentales de la ciudadania, supervisar el correcto desempeno de la
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administracion estatal y la prestacion de los servicios publicos. Para cumplir dichos
fines, los otros drganos del Estado estdn obligados a colaborar con la Defensoria
cuando esta lo requiere; por ejemplo, para el requerimiento de informacion, lo cual
es una practica defensorial recurrente?®.

Enlo que respecta al fortalecimiento de mecanismos de reclamacion judiciales y
extrajudiciales para casos de afectaciones a derechos humanos ocasionados por
empresas -y que eventualmente pueden derivar en el otorgamiento de medidas
de reparacion-, la Defensoria desarrolla una serie de acciones que de forma directa
e indirecta contribuyen a canalizar las demandas ciudadanas a través de estos
mecanismos de reclamacioén, ademas de fortalecerlos en sus capacidades.

En primer lugar, mediante la recepcion y tramitacion de solicitudes de la ciudadania,
a través de las 38 oficinas defensoriales distribuidas en todos los departamentos del
pais, que pueden ser de 3 tipos: 1) Queja: constituye aquella intervencién frente a la
vulneracion o amenaza de vulneracion de un derecho debido a la accion u omision
de una entidad de la administraciéon publica. En ese sentido, la intervencién busca
proteger el derechoy producir un cambio en la administracion publica que permita
superar la situacion que motivo la intervencion defensorial®?; 2) Petitorio: implica
una intervencion urgente de la Defensoria para superar una situacion de indefension
de uno o0 mas ciudadanos y/o ciudadanas, que de no atenderse podria devenir

en lavulneracién de derechos®'; 3) Consulta: mediante este procedimiento, los
ciudadanos y ciudadanas buscan obtener informacion u orientacion sobre hechos o
temas que no implican la afectacion a derechos fundamentales o sobre los cuales la
Defensoria no es competente?2,

Cuando se recibe una queja o un petitorio, se realiza una investigacion inicial

y si se verifica que existe una afectacion o peligro de afectacion de un derecho
fundamental, se acude a la entidad de la administracion publica competente

para que actle conforme a sus competencias para revertir la actuacion u omision
consideradas vulneradoras de derechos fundamentales, pudiendo formular
recomendaciones para recordar a la entidad quejada sus obligacionesy necesidad
de tener en cuenta los enfoques derechos humanos, género, interculturalidad,
atencion preferente e intergeneracional; advirtiendo sobre las consecuencias
antijuridicas; asi como la adopcion de acciones permanentes que garanticen la

no repeticion de los hechos que motivaron la intervencion defensorial. Cabe
mencionar que respecto de las recomendaciones formuladas se realiza el
seguimiento correspondiente para su cumplimientoy, de ser el caso, se informa de
su incumplimiento-entre otros— a la Contraloria General de la Republica®.

De acuerdo con el Vigésimo Cuarto Informe Anual de la Defensoria del Pueblo de
2020, durante ese afo se atendieron 159.279 casos en todo el pais (16.971 casos
mas que el 2019), de los cuales 17.046 fueron petitorios (11%), 36.297 quejas

29  Articulos 161y 162 de la Constitucion Politica de 1993.

30 Ver en: https://www.defensoria.gob.pe/preguntas-frecuentes/#
31 Ver en: https://www.defensoria.gob.pe/preguntas-frecuentes/#
32 Ver en: https://www.defensoria.gob.pe/preguntas-frecuentes/#
33 Ver en: https://www.defensoria.gob.pe/preguntas-frecuentes/#
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(23%) y 105.936 consultas (66%). Sin embargo, no se especifica en tales datos si
las solicitudes de intervencién corresponden a presuntas afectaciones a derechos
ocasionadas por empresas.

En segundo lugar, otra de las formas como la Defensoria puede contribuir con

los mecanismos de reclamacion judiciales y extrajudiciales, es mediante la
elaboracion de informes con recomendaciones o exhortaciones a las entidades

de laadministracion publica®. Frente a la identificacion de problemas de especial
relevancia o transcendencia (debido a que son especialmente sensibles en términos
de opinidn publica, estan afectando derechos de grupos o poblaciones vulnerables,
entre otros), la Defensoria puede iniciar investigaciones orientadas al analisis de las
causas estructurales que subyacen a los problemas identificados, con el objeto de
formular recomendaciones destinadas a contribuir en la mejora de la actuacién de la
administracion estatal, respecto de las cuales se establecen acciones de seguimiento
para su cumplimiento. Estos informes no son vinculantes, pero se reconoce la
autoridad moral de la Defensoria del Pueblo para influir en cambios normativos o de
politicas publicas. Los asuntos que se tratan en los informes defensoriales pueden
provenir de una queja o petitorio recurrente ante la institucidn, o de oficio.

Cabe mencionar que varios de los informes emitidos en los ultimos afios han
introducido con mayor fuerza responsabilidades de empresas determinadas en

la vulneracién de derechos humanos, o en las situaciones problematicas que
motivaron los informes defensoriales. Las recomendaciones planteadas en estos
informes defensoriales a la administracion publica o a determinadas empresas,
representan el aporte mas visible que tiene esta institucién como mecanismo de
reparacion no judicial. Tales recomendaciones pueden incluir peticiones de accion
u omision, y no solamente para que cese una situaciéon vulneratoria de derechosy
se adopten acciones para restituirlos, sino también para que dicha situacion no se
vuelva a producir. En esa medida, las recomendaciones de la Defensoria se plasman
como medidas de reparacion en forma de garantia de no repeticién, lo cual implica
que tanto el Estado como la empresa tomen en cuenta los correctivos planteados
por la Defensoria para que los hechos vulneratorios no vuelvan a ocurrir3>,

34 Ver en: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1945952/RA-048-2011-Dp-
PAD.pdf.pdf

35 Entre otros: Informe de Adjuntia N° 001-2017-DP/AMASPPI.MA, Deforestacién por
cultivos agroindustriales de palma aceitera y cacao. Entre la ilegalidad y la inefi-
cacia del Estado, disponible en: er: https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/
uploads/2018/05/Informe-de-Adjuntia-001-2017-DP-AMASPPI.MA-1.pdf; Informe
de Adjuntia N° 01-2020-DPAMASPPI.SP, Empresas, debida diligencia y derechos
humanos: el caso de la concesidn Linea Amarilla, disponible en: https://cdn.www.
gob.pe/uploads/document/file/1298816/Informe%20de%20Adjunt%C3%ADa%20
N%C2%BA%2001-2020-DPAMASPPI.SP%20L%C3%ADnea%20Amarilla.pdf; Informe
de Adjuntia N° 003-2021-DP/AMASPPI, Riesgos y deficiencias en los canales remo-
tos de atencion de las empresas de distribucion de electricidad y gas natural ante la
propagacion del COVID-19; disponible en: https://www.defensoria.gob.pe/informes/
informe-de-adjuntia-no-003-2021-dp-amasppi/; Informe de Adjuntia N° 10-2022-DP/
AMASPPI, Derrame de Petréleo en la Refineria La Pampilla. Recomendaciones frente
a un desastre ambiental que pudo evitarse, disponible en: https://www.defensoria.gob.
pe/documentos/informe-de-adjuntia-n-10-2022-dp-amasppi/
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Entercer lugar, otra linea de intervencion de la Defensoria refiere a su participacion
en las mesas de didlogo creadas con motivo de conflictos sociales en los cuales las
empresas son actores primarios del conflicto®®. La Defensoria tiene una participaciéon
muy activa en estas mesas de didlogo desde hace muchos anos, actuando a

través de la Adjuntia para la Prevencién de Conflictos Sociales y la Gobernabilidad
en coordinacion con las 38 oficinas defensoriales distribuidas en todos los
departamentos del pais.

En materia de conflictos sociales, la Defensoria del Pueblo de Peru despliega sus
facultades de defensay supervision para prevenir e intermediar con el fin de evitar
situaciones que puedan amenazar o violar los derechos fundamentales, afectara la
gobernabilidad local, regional o nacional y abrir el camino a procesos de didlogo que
contribuyan a su solucion. Asimismo, desde el ano 2004, dispone de un Sistema

de Monitoreo de Conflictos Sociales (SIMCO) que le permite realizar publicaciones
periddicas mensuales que son puestas en conocimiento de los sectores llamados a
resolver sus controversias.

Como se sefiala en el Informe Defensorial N° 156, Violencia en los conflictos
sociales?, las intervenciones defensoriales en conflictos pueden ser “supervisiones
preventivas (entrevistas, inspecciones, reuniones de trabajo con las partes,
facilitacion del acceso a la informacion, etc.): intermediaciones (buenos oficios,
facilitacion, mediacion); acciones legales (verificacion de detencionesy de las
condiciones en que se cumplen, amicus curiae, interposicion de acciones de
garantia); acciones humanitarias (pedido de traslado y atencién de personas heridas,
pedido de atenciéon de personas expuestas a riesgos en el escenario del conflicto:
menores, adultos mayores, personas enfermas, mujeres embarazadas, etc.)”
(Defensoria del Pueblo de Peru 2012, pag. 21).

En las mesas de didlogo, la Defensoria del Pueblo ademas de cumplir su rol

de defensa de derechos vy supervision de la administracion publica, desarrolla
principalmente un rol de intermediacion que va desde la promocion del didlogo,

la interposicion de “buenos oficios”, la colaboracion activa, la facilitacion, hasta la
mediacion cuando las partes en conflicto lo solicitan, previa evaluacion. Se privilegia
la solucion surgida del didlogo entre las partes dentro del marco legal vigente. En

el Documento Defensorial N° 29, El valor del didlogo?®, la Defensoria del Pueblo
senald que considera al didlogo como “un proceso comunicacional en el que dos

0 mas partes en conflicto, de manera directa o asistida, informan, argumentan,

36 El “Protocolo de Actualizaciéon Defensorial en Conflictos Sociales” de la Defensoria
del Pueblo del Peru establece que en un conflicto social se pueden identificar “actores
primarios (aquellos que participan directamente en el conflicto) y actores secundarios
(pueden ser grupos que apoyan a alguna de las partes; también se considera aqui a ins-
tituciones, organizaciones de la sociedad o personas que colaboran en la canalizacién
del conflicto, o podrian hacerlo). Finalmente, los actores terciarios que son personas u
organizaciones percibidas como imparciales que tienen la posibilidad de actuar como
mediadores o negociadores”. (pag. 3)

37 Ver en: https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/informe-156.
pdf.

38 Ver en: https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2019/02/El-va-
lor-del-dialogo.pdf

46


https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/informe-156.pdf
https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/informe-156.pdf
https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2019/02/El-valor-del-dialogo.pdf
https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2019/02/El-valor-del-dialogo.pdf

LA REPARACION Y EL ACCESO A MECANISMOS NO JUDICIALES DE
RECLAMACION EN ASUNTOS DE DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS

debaten, crean opciones, negocian, con la intencion de llegar a acuerdo, enun
espacio ordenado e igualitario” (Defensoria del Pueblo de Perti 2017, pag. 41).

Es necesario precisar que en la practica no esta claro para los actores que
intervienen en los procesos de didlogo que estos sean mecanismos de reparacion
. Su desarrollo extrajudicial no esta impulsado por una légica reparadora en el
sentido de la atribucidn y reconocimiento explicito de responsabilidad por parte
de las empresas en hechos violatorios de derechos humanos. Es mas, el lenguaje
utilizado en estos espacios de didlogo no incluye la palabra “reparacion”. Por
ejemplo, en las actas de las reuniones que son los documentos en los que se
establece los compromisos, no se halla consignada la palabra “reparacion”, aunque
se pueda inferir de los acuerdos una intencion reparadora. Los espacios de didlogo
tienen mas una légica de reivindicacion y negociacion de intereses, y de dejar
evidenciadas las necesidades de los actores sociales. Este caracter pragmatico
orienta el didlogo hacia soluciones mutuamente satisfactorias antes que a una
discusion sobre derechos. Existe, ademas, la presion de desactivar el conflicto por
los costos personales, econdmicos e institucionales que puede acarrear.

En un sentido amplio, entonces, la idea de resolucion de un conflicto mediante

el didlogo puede tener implicito un animo o caracter reparador. Se presume que

las demandas sociales en principio contendrian reivindicaciones justas y por

ello dialogary llegar a acuerdos concuerda con el fin reparador, aunque, vale la
reiteracion, de un modo mas conceptual que practico. No obstante, la Defensoria
del Pueblo se mantiene siempre atenta a lo largo de los procesos de didlogo para
hacer presente la posible vulneracion de derechos a fin de que los problemas de la
agenda sean pensados también desde este enfoque o que la autoridad competente
pueda intervenir mediante un procedimiento regular. Del mismo modo procura
revisar los acuerdos consignados en las actas para que ninguno de ellos contravenga
los derechos fundamentales ni ninguna norma legal o constitucional.

Esinteresante destacar que en el Informe Defensorial 187-2021-DP, Conflictos
sociales y cumplimiento de acuerdos®, se sefiala que una de las principales
caracteristicas de estos acuerdos se relaciona con “crear una sensacion de

justicia con los sectores de la sociedad que plantearon las demandas sociales, de
restablecimiento de la tranquilidad social, y una alta expectativa de cumplimiento
en vista del esfuerzo invertido en el proceso de didlogo y en las manifestaciones
sociales previas a su inicio” (Defensoria del Pueblo de Pert 2021b, pag. 36).

39 Ver en: https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2022/01/INFORME-De-
fensorial-187-Conflictos-sociales-y-cumplimiento-de-acuerdos.pdf
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4. CONCLUSIONESY

RECOMENDACIONES

A continuacidn, se presentan las conclusiones del analisis frente al acceso

a mecanismos de reclamacion no judicial en situaciones de vulneracion a

los derechos humanos por actores empresariales en Colombiay Perdy el
concepto de reparacion o remedio. De estas conclusiones se derivan algunas
recomendaciones para los Estados, Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos y Puntos Nacionales de Contacto en América Latina, con el fin de seguir
avanzando en la proteccion de los derechos de esta poblacidony en especial en
el acceso alareparacion en los casos de vulneraciones de derechos humanos

ocurridas en contextos empresariales.

Conclusiones

Recomendaciones

1. Las barreras recurrentes en materia
de acceso alajusticia en América
Latina interponen dificultades
estructurales para la materializacién
efectiva del acceso a reparaciones
o remedio por vulneraciones a
los derechos humanos a causa
de actores empresariales, segun
los estandares internacionales. El
precario acceso a la justiciaen la
region responde a las desigualdades
estructurales existentesy la falta
de capacidades institucionales
para responder de manera eficazy
equitativa a las necesidades juridicas
de la poblacion. Estas brechas de
acceso han sido exacerbadas en el
marco de medidas adoptadas en
respuesta a la emergencia sanitaria
causada por el COVID 19.

* Serecomienda a los Estados revisar
y adecuar los marcos normativos
internos en materia de derechos
humanosy empresas, segun el alcance
de las disposiciones en materia civil,
administrativa, penal, fiscal, ambiental
y laboral, de tal manera que se pueda
garantizar el acceso a reparacion o
remedio en casos de vulneraciones a
los derechos humanos por parte de
empresas.

Se recomienda a los Estados identificar
medidas para superar las barreras

de acceso ajusticiay reparacién o
remedio, y adoptar una ruta de trabajo
para su implementacion efectiva.

Al respecto, se recomienda: i) el
fortalecimiento de las capacidades
institucionales en la administraciény
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Conclusiones

Asi pues, la materializacién efectiva
del acceso aremedio en temas de
empresas y derechos humanos en

la regidn padece barreras juridicasy
practicas sistematicas evidenciadas
en las experiencias propias de
Colombiay Peru. Por un lado, se
identifican carencias como la falta

de mecanismos especificos para la
reparacion o remedio en temas de
derechos humanos y empresa desde
el marco normativo interno; la falta de
capacitacion para la administracion

y procuracioén de la justiciacomo
resultado de marcos normativos
internos con un enfoque de derechos;
barreras procesales relacionadas

con ladilacién de los procesosy
sentencias, o la falta de cumplimento
de las sentencias proferidas. Por

otro lado, se reconocen barreras
relacionadas con la falta de
conocimiento de sus derechosy
mecanismos de acceso a reparacion
por parte de las partes interesadas,
junto con los limites del idioma

y condiciones socioeconémicas

que exacerban la precariedad de
derechos de poblaciones en situacion
de vulnerabilidad tales como, las
comunidades étnicas.

Recomendaciones

y procuracioén de la justicia; y ii) la
adopciéon de medidas para facilitar
elacceso alajusticiay remedio

de manera equitativa, segun las
necesidades de las poblaciones en
condicion de vulnerabilidad.

2. Los mecanismos de reclamacién

no judicial disponibles contribuyen
al fortalecimiento de la solucién de
conflictos en medio de las barreras
estructurales identificadas en los
sistemas judiciales. Asi pues, los me-
canismos de remedio extrajudiciales
tienen una oportunidad de incidencia
en laresolucidn de conflictos a través
de servicios como la mediaciony el
didlogo.

* Serecomiendaalos PNCy las

INDHs de la region, continuar su
labor de difusién y visualizacién de
sus mandatos como mecanismos de
reclamacion no judiciales en materia
de empresasy derechos humanos,
ademads de experiencias exitosas en
esta materia. Estas actividades, como
lo establecen sus mandatos, podrian
continuar estando dirigidas a diversos
actores, como las organizaciones de la
sociedad civil y comunitarias,
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Las ventajas de estos servicios

en relacidn con costos, tiempos

y generacién de confianza
posicionan su labor. No obstante, se
identificarian, en principio, barreras
significativas entorno a la visibilidad
de sus funciones en materia de
remedio en casos de afectaciones

a los derechos humanos por
actividades empresariales, y una
posible desarticulacion entre los
mecanismos existentesy con
respecto de las autoridades locales y
nacionales.

las cuales serian especialmente
relevantes.

Los PNCy las INDHs de la region,
podrian identificar y promover
oportunidades de colaboracion con
otros mecanismos de reparacion

no judicial que permitan fortalecer

y facilitar el acceso a la reparacién o
remedio, segun el mandato que tengan
asignado, en casos de vulneraciones

a los derechos humanos por parte de
empresas en Colombiay Perdyala
realizacion de los Principios Rectoresyy,
y en el caso de los PNCs, la observancia
de las Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales. Este
tipo de colaboracién permitiria, entre
otras cosas, ampliar las acciones de
difusiony promocion de la conducta
empresarial responsable.

. Segun el mandato establecido enla
Guia de Procedimiento de la OCDE, la
labor de los PNC como mecanismos
de reclamacion no judicial tienen un
alcance limitado en cuanto al acceso
aremedio, dado que representan un
medio para alcanzar remedio.

No obstante, en el marco de su labor
como i) foro de debate para la reso-
Lucion de conflictos derivados de las
instancias especificas o casos que le
sean presentados, y ii) promocion y
divulgacién de las Lineas Directrices
de la OCDE para Empresas Multina-
cionales, los PNC contribuyen a aten-
der situaciones de incumplimiento
por parte de las empresa para facilitar,
y en la medida de lo posible, conducir
aun posible remedio através de la
mediacion.

En el cumplimiento de su mandato,

Serecomendariaalos PNCsde la
region, en el marco de su mandatoy
alaluz delaLineas Directrices de la
OCDE para Empresas Multinacionales,
considerar la posibilidad de
implementar algunas medidas
internas para el fortalecimiento de su
marco institucional y el manejo de las
instancias especificas. Si bien los PNC
no estan facultados para establecer
medidas de reparacion a través de las
instancias especificas, si podrian en
alguna medida contribuir a promover
un espacio de didlogo y consenso

en el cual las partes contempleny
acuerden medidas que conduzcan
aunremedio,, . Lo anterior, si la
consideracion de la instancia especifica
contribuye al objetoy la eficacia de las
Lineas Directrices.

Serecomiendaalos PNCsy las
INDHs de la region, en el marco
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pueda responder a las necesidades de sus competencias, realizar los

de la poblacién de tal forma que esfuerzos necesarios para que, en la
pudieran atenderse los desafios que medida de lo posible,puedan hacer
representan las barreras de acceso seguimiento a las recomendaciones
identificadas a través del seguimiento establecidas en los informes

de los criterios basicos de visibilidad, defensorialesy, en el caso de los PNC,
accesibilidad, transparenciay a las recomendaciones planteadas
responsabilidad que gobiernan a los en las instancias especificas. Este
PNCsy que estdn estipulados en la seguimiento debe documentarse y
Guia de Procedimiento. hacerse publico.

* Alos PNCsylas INDHs de laregion,
se recomienda fortalecer los procesos
de capacitaciéon de su personal en
temas especializados de derechos
humanos (e.g reparaciones o
remedio) a la luz de los Principios
Rectores, Lineas Directrices de
la OCDE, y otros instrumentos y
lineamientos internacionales sobre
conducta empresarial responsable.

4. El mandato de las Defensorias del
Pueblo de Colombia y Peru tiene un
alcance significativo en el acceso a
reparacion en temas de derechos hu-
manos y empresa, en el marco de
sus facultades y competencias con-
sagradas en la Constitucién Politica,
desarrollos normativos especificos
y su labor como Instituciones Nacio-
nales de Derechos Humanos (INDH).

Dichas Defensorias del Pueblo
cuentan con una oferta institucional
amplia en materia de servicios
disponibles para acompafiar casos
de vulneraciones a los derechos
humanos por actores empresariales
en el territorio. Es asi como su rol
COmMo mecanismo de reparacion

no judicial cuenta con unaalta
visibilidad y una larga trayectoria.
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Asi pues, se resalta su labor en
la atencidn de quejas, procesos
de mediaciény didlogo,
acompafamiento en procesos
de consulta previa, promociény
divulgacion, y litigio defensorial.

Sin embargo, también se observa
que, aunque su trayectoriaen la
atencion de casos de empresasy
derechos humanos data de tiempo
atrds, el enfoque exhaustivo segun
los estandares internacionales de
derechos humanosy empresay
las Lineas Directrices de la OCDE
es mas reciente. De esta forma,

se identifican desafios entorno

al conocimiento y apropiacion
institucional del marco de derechos
humanosy empresas.

Las Defensorias del Pueblo de
Colombiay Peru cuentan con

una mayor presencialidad en

los territorios mds alejados en
comparacién con otros mecanismos
de reparacion. No obstante, es
importante recalcar que el recurso
financieroy talento humano son
limitados y no cubren la demanda
de la ciudadania. Esto ademas limita
las posibilidades del mecanismo
para ofrecer servicios eficientes

y sensibles a las necesidades
particulares de cada poblacién.
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