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Resumen

El articulo presenta el estado del arte sobre la relacion entre las empresas y los derechos y
humanos, mostrando el desarrollo de las distintas iniciativas a lo largo de la historia.
Describe el contenido de los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos y los
desafios que existen para su implementacién. Se plantea que, si bien es un avance relevante
contar con un instrumento sobre la materia, es importante evaluar si las medidas de
cardacter voluntario adoptadas hasta ahora han sido efectivas para el respeto y proteccién
de los derechos.

Palabras clave: derechos humanos, empresas, declaracién universal de derechos humanos,
derecho internacional, Naciones Unidas.

Abstract

This article presents the state of the art on the relationship between business and human
rights, showing the development of different initiatives throughout history. Describes the
content of the Guiding Principles on Business and Human Rights and the challenges that
exist for its implementation. It is argued that, although it is a relevant advance to have an
instrument on the matter, it is important to evaluate whether the measures of a voluntary
nature adopted so far have been effective for the respect and protection of rights.

Keywords: human rights, business, Universal declaration of human rights, international law,
United Nations.
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Introduccion.

La vinculacion entre los derechos humanos y las empresas no es de larga data. Los derechos
humanos, como los conocemos hoy, nacieron hace 70 afios con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, con la finalidad de restringir el poder absoluto de los Estados como
respuesta a las atrocidades cometidas en la Segunda Guerra Mundial. En la actualidad la
concentracion de ese poder se encuentra diluida en diferentes actores y a estas alturas es
dificil negar el impacto de las empresas, instituciones financieras internacionales y otros
actores privados en el ejercicio de derechos humanos. Existe un extenso debate sobre la
posibilidad de que las empresas y otros actores no estatales tengan obligaciones sobre
derechos humanos. Para unos, los tratados imponen obligaciones Unicamente a los Estados
ya que estos son los Unicos sujetos de derecho internacional. Esta teoria clasica, ha sido
puesta en disputa en los ultimos afios. Se ha planteado que, si bien parece obvio que los
actores no estatales carecen de la competencia, privilegios y derechos de los Estados, eso
no significa que no puedan tener la obligacidn de respetar los derechos humanos y que la
decisidn de excluirlos es puramente ideoldgica. En este sentido, el hecho que en la practica
no existan mecanismos para hacer efectiva su responsabilidad, no significa que la obligacién
no exista (Clapham, 2006). El presente articulo muestra el panorama general de las
iniciativas que han tratado de abordar los impactos de las empresas en los derechos
humanos, centrandose en los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos y
los desafios para su implementacidn, tanto para los Estados como para las empresas. Se
plantea que, si bien es un avance importante contar con un instrumento sobre la materia,
aunque sea de caracter voluntario, es importante evaluar si estas primeras acciones
emprendidas por los distintos actores han sido efectivas.

1. Desarrollo de la regulacidn sobre los efectos
de las empresas en los derechos humanos.

Las primeras iniciativas para abordar los impactos de las empresas se dieron en el contexto
del Nuevo Orden Econdmico Internacional en los afios 70 (Alston, 2005). Fue en este marco
internacional, que aspiraba a una redistribucién de los recursos en el mundo y asentar la
soberania de los paises en desarrollo que estos ultimos propusieron un marco regulatorio
amplio que incluia, entre otras materias, abordar los impactos de la inversion extranjera en
sus distintas formas, incluyendo las empresas multinacionales.

En este contexto, se creé la Comisidn de Empresas Transnacionales de las Naciones Unidas
gue propuso un Borrador de Cdédigo de Conducta sobre Empresas Transnacionales que
establecia la obligacion de estas empresas de respetar los objetivos de desarrollo de los
paises anfitriones, como también respetar su legislacidn interna, los derechos humanos y
los objetivos estatales de proteccién de consumidores y medio ambiente. (Nolan, 2016). El
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proyecto tuvo una clara oposicién de los paises industrializados y fue formalmente
abandonado en 1992 (Ruggie, 2007).

Hasta ahora, pese a no estar exentas de dificultades y criticas, las iniciativas voluntarias o
de “soft law” han logrado un mayor consenso internacional. En 1976, la Organizacién para
la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE) aprobd las Lineas Directrices para Empresas
Multinacionales, y un afio después la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) adoptd
la Declaraciéon Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales. Ambos
documentos hacen referencia a la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y otras
normas internacionales de derechos humanos y han ido actualizandose a los nuevos
avances en la materia (Ruggie, 2007).

En 1998, la Subcomisién de las Naciones Unidas para la Promocién y Proteccién de los
Derechos Humanos, un érgano experto dependiente de la entonces Comision de Derechos
Humanos, establecié un grupo de trabajo sobre empresas y los derechos humanos cuya
misién era hacer recomendaciones y propuestas relacionadas con los efectos de las
actividades de las empresas transnacionales sobre los derechos econdmicos, sociales y
culturales y el derecho a desarrollo, asi como de los derechos civiles y politicos. (Naciones
Unidas, 1998).

En 2003, el Grupo de Trabajo produjo el "Borrador de Normas sobre las Responsabilidades
de las Corporaciones Transnacionales y Otras empresas comerciales con respecto a los
derechos humanos”. Se trataba de un texto que, asimilando el formato y leguaje de un
tratado, reconocia que, si bien los Estados era los principales obligados a la proteccién de
los derechos humanos, las empresas también tenian responsabilidades legales (Ruggie,
2007). Esta propuesta pasé a la Comisidon de Derechos Humanos donde no logré tener
apoyo de los Estados, principalmente por oposicidén de la CAmara Internacional de Comercio
y la Organizacion Internacional de Empleadores (Ruggie, 2007).

En el afio 2000, a instancias del Secretario General de la ONU Kafi Annan, se cred el Pacto
Global. Su objetivo principal mds que establecer una regulacion al actuar de las empresas,
buscod establecer un didlogo entre las empresas y sus grupos de interés y alentarlos a
cumplir una lista corta de principios que comprenden dmbitos de derechos humanos,
relaciones laborales, medio ambiente y anticorrupcién (Bernaz, 2017). El Pacto Global
agrupa en la actualidad a mas de 12.000 empresas ubicadas en 160 paises del mundo que
comprometen voluntariamente la implementacion estos diez principios inspirados en los
estandares de las Naciones Unidas® (United Nations Global Compact, s.f.).

3 Los Principios de Pacto Global son:
1. Las empresas deben apoyar y respetar la proteccidon de los derechos humanos fundamentales,
reconocidos internacionalmente, dentro de su ambito de influencia.
2. Las empresas deben asegurarse de que sus empresas no son complices en la vulneracién de los

Derechos Humanos
S ——
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Desde el afio 2003, la participacidn en el Pacto Global supone el compromiso de informar
anualmente sobre el progreso en la incorporacion de los principios en la gestion de la
empresa y la falta de reporte podria llevar a la expulsién de la empresa de la red. En el afio
2005 se acordd que la expulsion de las empresas de la red seria de caracter publico®. La
iniciativa no ha estado exenta de criticas basadas principalmente en lo limitado del
contenido de los principios como también en la falta de mecanismos de monitoreo y
responsabilidad robustos de las empresas que forman parte de esta iniciativa (Deva, 2006).
Para otros, se trata de una iniciativa voluntaria de las empresas que ha colaborado en
instalar los derechos humanos como tema relevante en la gestion empresarial y establecer
un vinculo directo entre las Naciones Unidas y las empresas. Sus adeptos sefalan también
que la vaguedad de las normas permite a las empresas sentirse menos intimidadas e
implementar los principios de acuerdo con lo que funciona mejor en su industria y en el pais
donde operan y abogan por un fortalecimiento progresivo del sistema de Pacto Global
(Ghafele & Mercer, 2010-2011).

En 2005, en el seno de las Naciones Unidas volvid a retomarse una iniciativa que abordara
los efectos en los derechos humanos por parte de las empresas y se establecié un mandato
para un "Representante Especial del Secretario General para la cuestiéon de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas" con el fin de iniciar un nuevo
proceso. En dicha oportunidad, se le solicitdé identificar y clarificar los estandares
internacionales y politicas sobre empresas y derechos humanos.

Luego de un largo trabajo de estudio y consultas con los grupos de interés, el Representante
Especial presentd en el afio 2008, una propuesta para abordar el debate sobre empresas y
Derechos Humanos. Esta propuesta se basd en tres pilares principales; la obligacion del
Estado de proteger los derechos humanos, la responsabilidad de la empresa de respetar los
derechos humanos y la necesidad de contar con mecanismos eficaces de reparacion.

El afio 2011 el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas aprobd
undanimemente la propuesta del Representante que es lo que conocemos como “Los
Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del

3. Las empresas deben apoyar la libertad de afiliacién y el reconocimiento efectivo del derecho a la
negociacion colectiva
Las empresas deben apoyar la eliminacién de toda forma de trabajo forzoso o realizado bajo coaccién
Las empresas deben apoyar la erradicacion del trabajo infantil
Las empresas deben apoyar la abolicion de las practicas de discriminacidn en el empleo y la ocupacion
Las empresas deberan mantener un enfoque preventivo que favorezca el medio ambiente
Las empresas deben fomentar las iniciativas que promuevan una mayor responsabilidad ambiental
Las empresas deben favorecer el desarrollo y la difusion de las tecnologias respetuosas con el
medioambiente

10. Las empresas deben trabajar contra la corrupcion en todas sus formas, incluidas extorsion y soborno
4 Lla lista de las empresas expulsadas de Pacto Global puede revisarse en
https://www.unglobalcompact.org/participation/report/cop/create-and-submit/expelled
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marco de las Naciones Unidas para "proteger, respetar y remediar” (“Principios Rectores”)
y que constituye el instrumento marco que existe en la materia. Ese mismo afio, el Consejo
de Derechos Humanos establecié el Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas (Grupo de Trabajo) cuyo
mandato principal es promover la divulgacién y aplicacion efectiva y global de los Principios
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos. Si bien no tiene mandato para
resolver casos, si puede realizar visitas a paises y hacer recomendaciones.

La aprobacién de los Principios Rectores tuvo una amplia repercusién en la forma de
abordar estos asuntos en otros drganos de las Naciones Unidas como también en el sistema
interamericano. Asi, por ejemplo, en el afio 2012, UNICEF, Pacto Global y Save the Children
lanzaron los Derechos del Nifio y Principios Empresariales, para abordar los impactos de las
empresas en nifios, nifias y adolescentes®, luego en el 2013 el Comité de los Derechos del
Niflo emitié la Observacion General N°16 sobre las obligaciones del Estado en relacidn con
el impacto del sector empresarial en los derechos del nific® y en el 2017 el Comité de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (Comité DESC) emitié la Observacién General N°
24 sobre las obligaciones de los Estados referidos a esta categoria de derechos en el
contexto de actividades empresariales’. En el sistema interamericano, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos publicé su informe sobre los impactos de la industria
extractiva sobre pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales,
que recoge la perspectiva de los Principios Rectores?®.

En los Ultimos afios la idea de contar con un tratado vinculante fue reflotada por Ecuador,
Sudafrica y otros paises en desarrollo en las Naciones Unidas. Bajo su peticion, en el afo
2014, el Consejo de Derechos Humanos aprobd la resolucién 26/9 por la cual se decidié
"establecer un grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales con respecto a los derechos
humanos, cuyo mandato serd elaborar un instrumento internacional juridicamente
vinculante para regular, en el derecho internacional de los derechos humanos, las
actividades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales”.

El Grupo de Trabajo Intergubernamental ha realizado hasta la fecha cuatro sesiones. La
primera y segunda se centraron en deliberar sobre el contenido, el alcance, la naturalezay
la forma del futuro instrumento internacional para regular las actividades de las empresas
transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos humanos.

> Disponible en

https://www.unicef.org/costarica/docs/cr pub Derechos del Nino y Principios Empresariales.pdf

6 Disponible en https://www?2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/GC/CRC.C.GC.16 sp.doc

7 Disponible en
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4sIQ6QSmIBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXTdImn
sJZZVQcIMOuuG4TpS9jwlhClcXiumBy835dMBXxx3gbFbFIQsxmftFUOg56%2F9JM1LMnngJ1PRyKELBcKJtCKvr
Xnf%2FIH

8 Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/IndustriasExtractivas2016.pdf
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Luego en octubre de 2017, se discutieron los elementos para un proyecto de instrumento
juridicamente vinculante y en octubre de 2018, se acordd un borrador inicial (Borrador
Cero) (Consejo de los Derechos Humanos de Naciones Unidas, s.f.).

El futuro de esta iniciativa todavia es incierto. Si bien ha ido ganando apoyo, incluso dentro
de los paises que acogen la idea de contar con un instrumento vinculante, la idea de que las
empresas tengan responsabilidad directa por tratados de derechos humanos sigue siendo
controvertida. Pero seguramente el punto de inflexién mdas importante dice relacién con el
hecho de que la propuesta incluya Unicamente a las empresas transnacionales, dejando
fuera a las demads. Esta también ha sido una critica importante desde la sociedad civil®.

2. Los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos.

Como sefialamos anteriormente, los Principios Rectores son el documento vigente que
establece el marco sobre el impacto de las empresas sobre los derechos humanos, se
estructuran sobre la base de tres pilares.

El primer pilar se refiere a las obligaciones del Estado de proteger los derechos humanos.
La obligacion de proteccidon, en términos generales, significa tomar medidas positivas para
garantizar que las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion no sufran violaciones de
derechos humanos causadas por terceros. Evidentemente, no todo acto de un tercero que
viola los derechos humanos genera responsabilidad para el Estado, pero se requiere este
haya actuado con debida diligencia para prevenir o responder ante dicha violacion (Mégret,
2010).

En este sentido los Principios Rectores no crean obligaciones nuevas para los Estados, sino
que explicitan lo que significa la obligacidén general de proteger los derechos, contemplada
en los distintos tratados cuando hay vulneraciones causadas por empresas.

Luego el Pilar Il se refiere a la responsabilidad de las empresas. En estricto rigor, la
perspectiva utilizada por los Principios Rectores es las empresas tienen obligaciones en
virtud de las legislaciones internas, pero no tienen obligaciones cuando se trata de
instrumentos de derechos humanos. Es por ello que los Principios Rectores hablan en este
caso de responsabilidad y no de obligacién como lo hace en el caso de los Estados,
acercando su deber de respeto mas a una obligacion moral que legal. El Pilar Il estrega
estandares de caracter voluntario a las empresas sobre la forma en que deben actuar para
respetar los derechos humanos.

% Para ver distintas posiciones de la sociedad civil ver https://www.business-humanrights.org/es/nueva-serie-
de-blogs-sobre-el-borrador-cero-del-tratado-vinculante
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Finalmente, el Pilar lll trata sobre los mecanismos de reparacién en caso de violaciones de
derechos humanos. En este caso establece obligaciones para los Estados de contar
mecanismos judiciales y no judiciales que garanticen el acceso a la justicia de las victimas y
también establece responsabilidades para las empresas de mantener mecanismos internos
de quejas.

2.1 Obligacidén del Estado de Proteger y su implementacion por los Estados.

En esta seccién abordaremos el Pilar | de los Principios Rectores que trata la obligacién de
proteger desde distintas perspectivas y los planes nacionales de accion que son, hasta el
momento, la herramienta mas extendida para la implementacién de los Principios Rectores.

2.1.1 Pilar I de los Principios Rectores.

Obligacion general de proteger

El Principio 1 establece la obligacidon general de proteccion disponiendo que los Estados
deben “adoptar las medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar esos
abusos mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacion y sometimiento a la
justicia”°,

Luego, el Principio 2 establece el ambito que cubre esta obligacién seifalando que se refiere
a las empresas domiciliadas en su territorio y/o jurisdiccidn. Este punto ha sido criticado
debido a que no impone a los Estados el deber de adoptar medidas para que las actividades
extraterritoriales de sus empresas no vulneren los derechos humanos, dejando
basicamente la obligacion de proteccién a cargo de los Estados anfitriones ante
vulneraciones de las empresas multinacionales, que histdricamente fue el inicio de todo el
problema. Ademas, se sefiala que en esta materia habia bastantes avances en los distintos
mecanismos de monitoreo de derechos humanos!! y en la practica comercial de varios
paises por lo que esta norma estaba bajo el estandar existente en el 2011 (Bernaz, 2013).

10 La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos en su informe sobre actividades de extraccién y pueblos
indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales sefiala que esta obligacion de los Principios
Rectores “encuentra una base convencional en los instrumentos interamericanos y coincide con la referida
obligacion general de garantizar los derechos humanos” (Comision Intreramericana de Derechos Humanos,
2015)

11 por ejemplo, en la Observacion General N° 14 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, se sefiala que los “Estados Partes tienen que
respetar el disfrute del derecho a la salud en otros paises e impedir que terceros conculquen ese derecho en
otros paises siempre que puedan ejercer influencia sobre esos terceros por medios legales o politicos, de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y el derecho internacional aplicable”. Recomendaciones

similares se realizaron en la Observaciones Generales N°15, 17 y 19 sobre el Derecho al Agua, sobre derecho
- —— — — — - - - = - _— - = - —— —— — — =

Documento de Trabajo ICSO N°55/2019 Pagina 8



En los Comentarios a los Principios Rectores, incorporados en el mismo texto oficial, sefiala
que, si bien el control extraterritorial de las empresas no es una conducta esperada de los
Estados, tampoco estd prohibida y sefiala como ejemplos “los requisitos de que las
empresas matrices informen de las operaciones de toda la empresa a nivel mundial; de
instrumentos multilaterales no vinculantes, como las Directrices para las empresas
multinacionales de la Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos; y de normas
de conducta exigidas por instituciones que apoyan inversiones en el exterior” (Consejo de
Derechos Humanos , 2011).

El asunto de las obligaciones extraterritoriales de los Estados es un tema crucial cuando
hablamos de los impactos de las empresas en derechos humanos en un mundo globalizado,
donde aumentan las actividades de las transnacionales, las inversiones, el comercio y las
cadenas mundiales de suministro. Los Estados en desarrollo suelen tener una capacidad
regulatoria y de fiscalizacién mucho mas precaria que la de los paises desarrollados. A ello
se suman dificultades de acceso a la justicia por institucionalidades judiciales mas débiles.
Por esa razén, en muchos casos, si los paises desarrollados no imponen los estandares
nacionales a las empresas que operan en el extranjero, las transnacionales operan fuera de
cualquier marco normativo y sus vulneraciones quedan en absoluta impunidad. El Comité
DESC ha desarrollado ampliamente las obligaciones extraterritoriales del Estado, sefialando
que estas “surgen cuando un Estado parte puede influir en situaciones que se producen
fuera de su territorio, de conformidad con los limites impuestos por el derecho internacional,
controlando las actividades de las empresas domiciliadas en su territorio y/o bajo su
jurisdiccion y, por lo tanto, contribuir al disfrute efectivo de los derechos econdémicos,
sociales y culturales fuera de su territorio nacional” (Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, 2017). Para estos efectos, el Comité desarrolla la obligacion
extraterritorial de respetar, sefalando que los Estados deben de abstenerse de tomar
medidas que obstaculicen el cumplimiento de las obligaciones impuestas en el Pacto por
otros Estados, particularmente, en el contexto de la negociacidn y celebracion de acuerdos
de comercio y de inversién o de tratados fiscales y financieros. Por otro lado, también
abarca la obligacidn de proteger en los casos de vulneraciones ocurridas en el extranjero
por empresas domiciliadas en su territorio exigiéndoles tomar algunas medidas: permitir el
acceso a la justicia cuando las victimas no disponen de recursos judiciales eficaces en sus
paises, tomar medidas de prevencidn para impedir vulneraciones; pedir a las empresas que
hagan todo lo posible por asegurar que las entidades en cuya conducta pueden influir, como
las filiales o los socios comerciales (como los proveedores, los franquiciados y los
subcontratistas) respeten los derechos consagrados en el Pacto, actuando con la debida
diligencia para identificar, prevenir y combatir las vulneraciones de los derechos.

de toda persona a beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan
por razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora y sobre Seguridad Social,

respectivamente.
——
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Finalmente, el Comité aborda la obligacién extraterritorial de dar efectividad, sefialando
que los Estados partes deben adoptar las medidas necesarias en su legislacién y sus
politicas, incluidas medidas diplomaticas y de relaciones exteriores, para promover y
contribuir a crear un entorno donde los derechos del Pacto se hagan efectivos. (Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2017)*2

Algunos paises han empezado a requerir de sus empresas de gran tamafio con operaciones
en el extranjero informar sobre las medidas que adoptan para prevenir vulneraciones de
derechos. Tal es el caso de la ley de esclavitud moderna del Reino Unido, que exige informar
sobre las medidas que adoptan para prevenir la trata de personas en su cadena de
suministro. Por su parte, la ley de debida diligencia francesa establece una obligacién de
vigilancia para las empresas respecto de los impactos vinculados a sus propias actividades,
los de las empresas bajo su control, los de los proveedores y subcontratistas y con quienes
tienen una relacidn comercial establecida, exigiendo informar publicamente sus planes de
vigilancia. La ley faculta a las victimas y a otras partes interesadas para denunciar en los
tribunales de justicia a las empresas que no cumplan con esta obligacion y establece la
aplicacion de multas significativas a las empresas que incumplan este deber (Observatorio
de Responsabilidad Social Corporativa, 2017).

Nexo entre el Estado y las empresas.

De acuerdo al Informe del Grupo de Trabajo, aun con las privatizaciones masivas de la
década de los 80, las empresas publicas siguen teniendo un rol gravitante en la economia
global y en los ultimos afios ha ido en aumento, como seiala el informe se estima que “la
proporcion de empresas publicas que figuran en la lista Fortune Global 500 ha pasado del
9,8% en 2005 al 22,8% en 2014, con unos beneficios de 389.300 millones de ddlares de los
Estados Unidos y un activo por valor de 28,4 billones de ddlares”.... “Estas cifras solo incluyen
a las empresas de transan en bolsa, por lo que proporcion total de empresas publicas en la
economia mundial es probablemente mayo” (Grupo de Trabajo, 2016).

El Principio 4, requiere a los Estados hacerse cargo de las vulneraciones cometidas por
empresas de su propiedad o bajo su control, exigiéndole medidas adicionales de proteccién
a las que tienen las empresas privadas.

12 A propésito del derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, el Comité DESC sefiala que
“los Estados partes deben abstenerse de interferir por accion u omision, ya sea directa o indirectamente, en la
efectividad del derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias en otros paises” poniendo especial
énfasis en las empresas estatales y en las que reciben apoyo y servicios sustanciales del Estado. Para estos
efectos sefala que “el Estado parte deberia respetar la legislacion pertinente del pais de acogida que cumpla
con el Pacto. Cuando el pais de origen tenga una legislacion mds sdlida, el Estado parte deberia tratar de
mantener en la medida de lo posible unas normas minimas similares en el pais de acogida. Los Estados partes
también deberian exigir el respeto del derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias por las
personas y las empresas fuera de su territorio con las que realizan transacciones comerciales” (Comité de

Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2016)
|
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Los Estados son los principales obligados por el derecho internacional de los derechos
humanos, se espera que cuando tengan empresas, estas sean las primeras en respetarlos,
liderando con el ejemplo, es por ello que los Principios Rectores establecen para ellas un
estdndar mas alto que para las empresas privadas, como por ejemplo, garantizando la
igualdad de género en la contratacion y en la composicidn de los directorios o consejos de
administracion de las empresas publicas, como lo hace Finlandia. Otra posibilidad es exigir
que todas las empresas publicas realicen procesos de debida diligencia como lo hace Suecia
o estableciendo estandares de transparencia y publicidad mas altos sobre su desempefio
en la dimensidon ambiental, social y de derechos humanos (Grupo de Trabajo, 2016)

La atribucién de responsabilidad al Estado por las vulneraciones de sus empresas no es
inmediata y depende de diversos factores, como por ejemplo, la proximidad del Estado a la
empresa, su grado de dependencia de un organismo publico (por ejemplo, si sus directores
son designados por el Presidente de la Republica o algun Ministro, como sucede en la
mayoria de las empresas publicas de Chile) o si requieren de apoyo de los contribuyentes
(Consejo de Derechos Humanos , 2011).

Como actor econdmico, el Estado presta ayuda financiera a diversas empresas, a través de
organismos de apoyo financiero directo u ofreciendo garantia estatal para créditos. En
Chile, por ejemplo, algunos de esos roles lo cumplen la Corporacién de Fomento a la
Producciéon y ProChile mediante apoyos para la exportaciéon de bienes o servicios. El
Principio Rector 4 establece la obligacién de exigir a las empresas que reciban importantes
apoyos y servicios de organismos estatales, por ejemplo, de organismos oficiales de crédito
a la exportacion y de organismos oficiales de seguros o de garantia de las inversiones, que
respeten los derechos humanos a través de procesos de debida diligencia.

El Principio 5, requiere que los Estados ejerzan una supervisién adecuada cuando contratan
los servicios de empresas, o promulgan leyes a tal fin, que puedan tener un impacto sobre
el disfrute de los derechos humanos. Es decir, cuando los Estados toman la decisidon de
desprenderse de algunas funciones mediante la privatizacién de los servicios, mantienen su
responsabilidad de fijar condiciones que respeten los derechos humanos y supervigilar que
estas se cumplan. En Chile esta norma podria aplicarse, por ejemplo, a la privatizacion del
sistema penitenciario, hospitalario, obras publicas y sistema de seguridad social entre otros.

Finalmente, sobre esta materia, el Principio 6 se refiere a las actividades de adquisicion del
Estado, requiriéndoles promover los derechos humanos en estas instancias. El Estado es un
gran comprador de bienes y servicios, lo que lo pone en una situacién privilegiada para
exigir a las empresas proveedoras el cumplimiento de estandares de derechos humanos. En
el contexto chileno, esta obligacidn recaeria, por ejemplo, sobre Chile Compra.
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Fomentar el respeto de los derechos humanos por las empresas en zonas afectadas por
conflictos.

En términos generales los riesgos de vulnerar los derechos humanos por parte de las
empresas provienen de dos fuentes fundamentales; la primera, tiene que ver con los riesgos
inherentes a sus operaciones, como por ejemplo los riesgos medioambientales de la
industria extractiva. El segundo factor tiene que ver con la zona donde tienen sus
operaciones. En este sentido, una zona de conflicto eleva significativamente las
posibilidades de que se vulneren los derechos humanos por parte de todos los actores,
incluidas las empresas. Las guerras son el mejor ejemplo; en el caso econdmico de los juicios
Nuremberg se documentd diversas formas en que las empresas actuaron en esa época, ya
sea colaborando con el proceso de “arianizacion” del régimen nazi, despidiendo a todas las
personas no arias o abiertamente manteniendo trabajo esclavo en sus fabricas (Bernaz,
2017).

El Principio 5 pide al Estado colaborar, en la fase mas temprana posible, con las empresas
para ayudarlas a determinar, prevenir y mitigar los riesgos y prestar asistencia adecuada a
las empresas para evaluar y tratar los principales riesgos de abusos. Pero también les exige
tomar medidas cuando las empresas vulneran los derechos humanos en estos contextos,
requiriéndoles negar el acceso al apoyo y servicios publicos a toda empresa que esté
implicada en graves violaciones de los derechos humanos y se niegue a cooperar para
resolver la situacidon. En estas zonas también se le pide a los Estados tomar medidas
extraordinarias para garantizar la aplicacion de la ley a fin de prevenir vulneraciones de
derechos por parte de las empresas.

Garantizar la coherencia politica

El Principio 8 requiere que las consideraciones de empresas y derechos humanos sean
aplicadas de forma consistente por todo el aparato estatal. Por ello requieren que todos
aquellos dérganos “que configuran las prdcticas empresariales sean conscientes de las
obligaciones de derechos humanos del Estado y las respeten en el desempeiio de sus
respectivos mandatos, en particular ofreciéndoles la informacion, la capacitacion y el apoyo
pertinentes”. Esto resulta particularmente relevante porque las “dreas econdmicas” del
Estado no ven la realizacidon de derechos humanos como parte de su gestion y mandato,
por lo que se requiere un esfuerzo importante para integrarlos en sus funciones.

Durante los afos 80 se produjo una importante liberalizacion de los mercados mundiales
gue se tradujo en un desarrollo importante de la inversidon extranjera, impulsada por cientos
de tratados bilaterales de inversién como también por la eliminacién de las barreras al
comercio internacional. Estas politicas fueron apoyadas por la Organizacién Mundial del
Comercio (Bernaz, 2017). Los comentarios de los Principios Rectores sefalan que estos
acuerdos pueden restringir la capacidad de los Estados para aplicar plenamente nuevas
leyes en materia de derechos humanos, o exponerlos, en caso contrario, al riesgo de
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arbitrajes internacionales vinculantes (Consejo de Derechos Humanos , 2011). El Principio
9 pone el foco en los acuerdos politicos sobre actividades empresariales que los Estados
celebran con otros Estados o empresas, por ejemplo, a través de tratados o contratos de
inversién, sefialando que deben respetar los compromisos de derechos humanos que ha
contraido el Estado.

Por ultimo, el Principio 10 sefiala la importancia de que la coherencia con los derechos
humanos también se manifieste cuando los Estados actian en calidad de miembros de
instituciones multilaterales que tratan cuestiones relacionadas con las empresas, tales
como la Organizacién Mundial del Comercio, el Banco Mundial o el Fondo Monetario
Internacional. En estas instancias se exige que los Estados se aseguren “que esas
instituciones no limiten la capacidad de los Estados miembros de cumplir su deber de
proteccion ni pongan trabas a la observancia de los derechos humanos por las empresas” y
también les pide alentar la incorporacion de criterios de derechos humanos en estas
instituciones y prestar colaboracidn y asistencia técnica si es que un Estado lo solicita.

2.1.2 Planes Nacionales de Accion (PAN)

La respuesta de muchos Estados a los Principios Rectores fue la elaboraciéon de Planes
Nacionales de Accidn sobre Empresas y Derechos Humanos. El objetivo principal de los PAN
es que los Estados realicen un balance de las medidas que ya tienen en marcha para aplicar
los Principios Rectores y determinen las carencias que exigen las nuevas normativas a esos
efectos (Grupo de Trabajo, 2014)

Una de las lineas importantes del Grupo de Trabajo ha sido impulsar a todos los Estados a
desarrollar, promulgar y actualizar los PAN como parte de la responsabilidad del Estado
para difundir e implementar los Principios Rectores.

Asimismo, en el ano 2014, el Consejo de Derechos Humanos aprobd una resolucién
alentando a los Estados a establecer PAN, tendencia que también ha sido adoptada por el
sistema americano, donde la Asamblea General de la OEA aprobd en los afios 2014 y 2016
dos resoluciones que hacen un llamado a los Estados de las Américas a promover la
aplicacion de los Principios Rectores, mediante de PAN?3,

13 A/HRC/RES/26/22, disponible en https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/083/85/PDF/G1408385.pdf?OpenElement, Resolucién Asamblea General
OEA 2014: https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES 2840 XLIV-O-14.pdf ; Sesién de Comision de
Asuntos Juridicos y Politicos sobre Empresas y Derechos Humanos:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/boletines

informativos sesion especial derechos humanos empresa 2015.html. Resolucién émnibus “Promocién y

proteccidn de derechos humanos”, Asamblea General OEA 2016.
|
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https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/083/85/PDF/G1408385.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/083/85/PDF/G1408385.pdf?OpenElement
https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES_2840_XLIV-O-14.pdf
http://www.oas.org/es/sla/ddi/boletines_%20informativos_sesion_especial_derechos_humanos_empresa_2015.html
http://www.oas.org/es/sla/ddi/boletines_%20informativos_sesion_especial_derechos_humanos_empresa_2015.html

En su Informe a la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 2014, el Grupo de
Trabajo planted cuatro elementos basicos para la elaboracién de los PAN (Grupo de Trabajo,
2014)

a) el proceso debe basarse en la participacién coordinada de todos los interesados
gubernamentales competentes y ser dirigido por una entidad especializada del
Gobierno con la capacidad organizativa, la autoridad politica y los recursos
necesarios;

b) el proceso debe estar basado en datos empiricos y, por lo tanto, incluir un analisis
de las practicas existentes y las carencias que aun persisten, aunque hay distintas
opiniones sobre la amplitud que debe tener el analisis de esas carencias;

¢) los interesados no gubernamentales deben tener una participacion significativa
en el proceso; y

d) el proceso debe ser transparente y previsible para todos los interesados.

La respuesta de los Estados a estos llamados ha sido dispar y no todos los paises han
cumplido con los estandares basicos para su elaboracion.

A la fecha hay 23 paises que han implementado PAN y mayoritariamente corresponden a
paises europeos y adicionalmente hay 14 paises que actualmente se encuentran en proceso
de desarrollo de sus planes que provienen de distintos continentes!* ( Danish Institute for
Human Rights, 2016).

Chile tiene un PAN desde el afio 2017, luego de un proceso coordinado por el Ministerio de
Relaciones Exteriores. Como sefala el Plan su objetivo es “instalar en Chile una cultura de
respeto de los derechos humanos en la actividad empresarial con el fin de prevenir los
impactos negativos y, de ser posible ir mas alla del respeto, potenciando los aportes
positivos que las empresas pueden dar a la sociedad y su entorno” (Ministerio de Relaciones
Exteriores de Chile, 2017). Si bien el plan fue elaborado en el anterior gobierno, el actual ha
tomado medidas para su implementacion, credndose el Comité para el Plan de Accién
Nacional de DD.HH. y Empresas (abril, 2018) y luego trasfiriendo su coordinacién a la
Subsecretaria de Derechos Humanos (enero de 2019). Este primer plan tiene una duracion
de tres afios.

En el proceso de elaboracidon del PAN, como seialan las directrices del Grupo de Trabajo,
se realizé una linea de base. Chile fue el primer pais de las Américas que lo hizo en base a
una evaluacién independiente del Estado, que fue encargada al Centro de Derechos
Humanos de la Universidad Diego Portales (Schonsteiner, et al., 2016). Segun sefala el PAN,
la Linea de Base fue considerada como un insumo para la elaboracién del plan.

14 para ver la situacion de los diversos paises en relacidn a los PAN ver https://globalnaps.org/countr
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En proceso se realizaron nueve didlogos participativos en Antofagasta, San Pedro de
Atacama, Santiago y Temuco con empresas y sindicatos, sociedad civil y pueblos indigenas,
con el objetivo recoger opiniones, insumos y recomendaciones que aportaran a los
contenidos del primer Plan Nacional (Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile, 2017)

La principal critica sobre el proceso se refiere al limitado impacto de los didlogos y la baja
consideracion de las brechas detectadas en la Linea de Base en el documento final de PAN?>,
En relacion con su implementacion, desde el 2017 a la fecha no existe ningun reporte por
parte del Estado que transparente su grado de cumplimiento. Sobre el contenido mismo
del PAN, se puso especial énfasis en la formacién de los funcionarios publicos -medida
comprensible considerando el bajo conocimiento de los Principios Rectores tanto en el
Estado como en el resto de los grupos de interés- pero hay pocas medidas efectivas para
incentivar la implementacion de derechos humanos en las empresas y bajo compromiso de
las empresas publicas en hacer cambios significativos en su gestion.

La idea de avanzar hacia la implementacién de los Principios Rectores mediante este
mecanismo no ha estado exenta de criticas y las dificultades del PAN de Chile son
compartidas por otros en el mundo. En el Ultimo analisis realizado por las ONGs
International Corporate Accountability Roundtable y otras en el afio 2017, la evaluacion,
que incluye a Chile en el andlisis, no es positiva. Respecto de los procesos de elaboracién de
los PAN, el informe da cuenta que en varios paises'® no realizan evaluaciones que garanticen
un proceso basado en la evidencia; falta de transparencia en el proceso de redaccién y falta
de marco adecuado para el seguimiento de la implementacién. En cuanto al fondo el
informe plantea los PAN no exploran suficientemente las opciones de regulacién para
garantizar una proteccion adecuada de los derechos humanos. Se centran en un enfoque
voluntario de la responsabilidad corporativa, como la sensibilizacién, la capacitacién, la
investigacidn, la promocién de las mejores practicas, en lugar de presentar obligaciones
vinculantes que garanticen la debida implementacién de los Principios Rectores y creen
mecanismos de rendicidon de cuentas. La segunda critica del informe tiene que ver con el
acceso a reparaciones en caso de vulneraciones de derechos humanos, respecto de lo que
sefialan existe un descuido absoluto. Los PAN tratan brevemente o no abordan el acceso a
reparaciones, cuestién no menor, considerando que en la mayoria de los paises aun existen
obstaculos insuperables para que las victimas de abusos de los derechos humanos accedan
a los tribunales. De acuerdo al informe ninguno de los PAN analizados hasta el 2017
propone soluciones concretas para ampliar el acceso a los recursos judiciales a nivel

15 Como se sefiala en el Informe Anual 2018, del Centro de Derechos Humanos del UDP, “en algunos casos,
los érganos o servicios claramente se dejaron guiar por (algunos de) los resultados de la Linea Base; en otros
casos, las medidas que se proponen parecen responder mds bien a lo que el Ministerio ya tenia “en carpeta” y
presupuestado cuando la Direccion de Derechos Humanos le consulté” (Schonsteiner, 2018)

16 Reino Unido, Paises Bajos, Dinamarca, Finlandia, Lituania, Suecia, Noruega, Colombia, Reino Unido, Italia,
Suiza, Estados Unidos, Alemania, Francia, Polonia, Indonesia, Bélgica, Espafia y Chile.
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nacional (International Corporate Accountability Roundtable, European Coalicion for
Corporate Justice, Center for the Study of Law, Justice, and Society , 2017).

2.2. Responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos.

El principal principio fundacional del Pilar Il, es el Principio 11 que sefala que las “empresas
deben respetar los derechos humanos. Eso significa que deben abstenerse de infringir los
derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos en las que tengan alguna participacion”. Es decir, lo que se espera de las
empresas es bastante mas acotado en relacién con las obligaciones de los Estados (respetar,
proteger y promover), limitdndose a no infringir vulneraciones de derechos humanos.

Los derechos humanos que se espera que se respeten son establecidos en la Carta de
Derechos Humanos!’ y los principios referidos a los derechos fundamentales de la
Declaracién de la Organizacién Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo'®. Adicionalmente, dependiendo del contexto donde
desarrollen sus operaciones las que las empresas necesitan considerar lo establecido en
otro tipo de tratados, la mayoria de ellos referidos a grupos de especial proteccién, como
pueblos indigenas, nifios, mujeres, personas con discapacidad, migrantes y otros.

Los Principios Rectores abordan las distintas formas en que las empresas pueden impactar
real o potencialmente los derechos humanos:

a. Causar impactos negativos a través de sus propias actividades. Por ejemplo,
contaminando el agua que consume una comunidad, sobreexplotando el agua de
una zona privando a una comunidad de agua para consumo basico, discriminando
en procesos de seleccidon de personal, causando muertes por falta de condiciones
adecuadas de seguridad para trabajadores/as.

b. Contribuir a causar impactos negativos a través de sus actividades. Por ejemplo,
realizando cambios intempestivos en las condiciones de entrega de los proveedores,
obligdndolos a infringir normas laborales para entregar a tiempo el producto o
servicio; realizar tareas de construccién y mantenimiento de un centro de detencién
en el que se ha denunciado que los internos reciben un trato inhumano; fomentar
el consumo de alimentos y bebidas con un alto contenido de azlcar entre los nifos,
con consecuencias negativas para la obesidad infantil (Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos, 2012)

17 La Carta de Derechos Humanos esta compuesta por la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.

183 libertad de asociacidn, libertad sindical, el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva,
la eliminacién del trabajo forzoso u obligatorio, la abolicion del trabajo infantil y la eliminacién de la

discriminacion en materia de empleo y ocupacion
-
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c. A través de impactos causados por terceros, pero vinculados directamente a
operaciones, productos o servicios. Por ejemplo, si la policia emplea fuerza
desmedida en contra de manifestantes que reclaman sobre la actuacién de la
empresa o0 proporcionar préstamos a una empresa que, en vulneracidon de las
normas acordadas sobre la forma en que deben llevar a cabo sus operaciones,
desemboquen en el desalojo de comunidades (Oficina del Alto Comisionado para
los Derechos Humanos, 2012)

En los dos primeros casos se espera que las empresas interrumpan o modifiquen la actividad
que genera el impacto (real o potencial) para prevenir o mitigar la probabilidad de que esa
consecuencia se produzca o vuelva a producirse. Si, a pesar de ello, el impacto se produce,
la empresa debe tomar medidas para reparar directamente o en colaboracién con otros
(por ejemplo, con otras empresas u organismos estatales involucrados en las
vulneraciones).

En el tercer caso, vulneraciones causadas por terceros, pero vinculadas a sus operaciones,
la empresa no tiene responsabilidad, pero se espera que use su “influencia para inducir a la
entidad que provocé esa consecuencia o contribuyd a provocarla a que evite o mitigue la
posibilidad de que vuelva a producirse” (Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos, 2012)

La forma en que los Principios Rectores esperan que las empresas cumplan con su
responsabilidad de respetar los derechos humanos son tres: compromiso politico, procesos
de debida diligencia y reparacién de los dafos.

Compromiso Politico

El compromiso politico, segun el Principio 16, es una declaracion de la mas alta autoridad
de la empresa donde se establece lo “que se espera, en relacion con los derechos humanos,
de su personal, sus socios y otras partes directamente vinculadas con sus operaciones,
productos o servicios”. Este compromiso debe ser difundido al interior de la empresa y a
todas sus partes interesadas y reflejarse en todas las politicas y procedimientos de la
empresa, por ejemplo, en las politicas de riesgos, cédigos de conducta, procesos de
seleccion de personal, politicas de relacionamiento comunitario.

El compromiso politico debe ser publico y accesible a todas las personas interesadas. En
este sentido, es importante que se encuentre disponible facilmente en la pagina web de la
empresa y que se difunda por otros medios si las comunidades donde opera la empresa
tienen acceso restringido a internet, como, por ejemplo, mediante reuniones informativas.

Debida Diligencia

El mecanismo central para el respeto de los derechos humanos es la debida diligencia, que
una medida preventiva consiste en “un proceso continuo de gestion que una empresa
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prudente y razonable debe llevar a cabo, a la luz de sus circunstancias (como el sector en el
que opera, el contexto en que realiza su actividad, su tamafo y otros factores) para hacer
frente a su responsabilidad de respetar los derechos humanos” (Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, 2012)

La finalidad de la diligencia es identificar, prevenir, mitigar y responder por los impactos
reales y potenciales de sus actividades sobre los derechos humanos.

La debida diligencia puede ser realizada por cualquier empresa, sin embargo, el proceso
“variara de complejidad en funcion del tamafio de la empresa, el riesgo de graves
consecuencias negativas sobre los derechos humanos y la naturaleza y el contexto de sus
operaciones” (Consejo de Derechos Humanos, 2011)

Si bien los Principios Rectores dan algunas luces sobre la forma en que debe realizarse el
proceso de debida diligencia, lo cierto es que dan bastante margen para su interpretacion.
Asi, por ejemplo, sefialan que requieren de consultas sustantivas con los grupos
potencialmente afectados y otras partes interesadas, pero no establecen estandares
minimos para esa participacion. Esto ha llevado a que varios gremios empresariales, para
facilitar el trabajo de sus empresas, tengan guias sobre debida diligencia o partes del
proceso, ya sea para abordar impactos en derechos humanos especificamente o junto con
temas de sostenibilidad®®. Para contribuir con la claridad de los procesos, otras instituciones
también han propuesto mecanismos de evaluacién de impactos?°.

La falta de mecanismos claros de participacion y transparencia en los procesos de debida
diligencia ha llevado a que las comunidades desarrollen una parte esencial del proceso
como son las evaluaciones de impacto de forma independiente a las empresas. También
existen diversas guias para que las comunidades puedan identificar los impactos de las
actividades empresariales en sus derechos humanos?!. Recientemente, con la finalidad de
tener un entendimiento comun de lo que significan los procesos de debida diligencia, la
OCDE emitié una Guia de Debida Diligencia para la Conducta Empresarial Responsable a fin
de otorgar un apoyo practico a las empresas sobre la implementacién de las Lineas

19 Ejemplos; en la industria hidroeléctrica ver http://www.hydrosustainability.org/Protocol.aspx, en la
industria minera http://www.icmm.com/website/publications/pdfs/social-and-economic-
development/3308.pdf

20 ver, Evaluacién de impactos del Instituto Danés de Derechos Humanos
https://www.humanrights.dk/business/tools/human-rights-impact-assessment-guidance-and-toolbox, para
medianas y pequeiias empresas ver Comisidon Europea, “Mi empresa y los derechos humanos: Guia de
derechos humanos para pequefias y medianas empresas”, disponible en
https://www.pactomundial.org/wp-content/uploads/2016/10/DERECHOS-HUMANOQS-Y-PYMES.pdf

21 Guia Todo Derecho http://www.bibliotecavirtual.info/wp-content/uploads/2011/08/todo-

derecho EIIEDH.pdf ; para Comunidades indigenas, ver guia Comunidades Indigenas Derechos Humanos y
Empresas
http://www.derechoshumanos.udp.cl/derechoshumanos/images/Publicaciones/Libros/Comunidades+indi%
C2%A6%C3%BCgenas,+derechos+humanos+y+empresas+(interior).pdf
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Directrices. La Guia también pretende dar una aplicacion practica a los Principios Rectores
de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, asi como también a la
Declaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social
de la OIT, con los que las Lineas Directrices se han alineado mediante modificaciones
recientes?? (OCDE, 2018).

En su dltimo informe a la Asamblea General de la ONU, el Grupo de Trabajo sobre Empresas
y Derechos Humanos, abordd el estado del arte sobre debida diligencia en el mundo,
identificando prdacticas emergentes, dificultades y perspectivas futuras sobre la debida
diligencia. En él se sefiala que cada dia hay mds empresas que adhieren a los Principios
Rectores mediante declaraciones de compromiso politico y que hay mas conciencia en el
mundo empresarial sobre las consecuencias de sus actividades en sus trabajadores y en las
comunidades en las que operan. Sin embargo, revela que, pese a ello, existen grandes
deficiencias de implementacion de los Principios Rectores, principalmente por una mala
interpretacion de los riesgos por parte de las empresas, pensando que los riesgos son para
ellas y no para los titulares de derechos, como los trabajadores, las comunidades y los
consumidores. También da cuenta de una falta atencién a los riesgos mas relevantes de
derechos humanos, ya que, en vez de realizar una evaluacién objetiva de los riesgos mas
importantes y probables, se concentran en los riesgos que pueden ser relativamente faciles
de resolver, o que ya concitan atencién en un contexto determinado, como por ejemplo, el
trabajo infantil en ciertos paises. Se informa finalmente, “de demasiadas evaluaciones de
impacto sobre los derechos humanos que se realizan como ejercicios simbdlicos, sin una
interaccion significativa con las partes interesadas, o con los grupos vulnerables o en riesgo
y las voces criticas como los defensores de los derechos humanos” (Grupo de Trabajo,
2018)El informe concluye que, salvo un grupo pionero, las empresas siguen sin entender lo
gue significa incorporar derechos humanos en su gestidn ni en qué consiste su obligacién
de respetar, situaciéon que se agrava con las empresas medianas y pequefas, que ven la
debida diligencia como una carga. Se observa de forma positiva los avances mediante
acciones coordinadas de caracter sectorial.

Reparacion de dafios

Finalmente, cuando las empresas causan dafo con sus actividades, los Principios Rectores
les piden reparar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos que hayan
causado o colaborado a causar. Cuando se piensa en reparacion, suele automaticamente
pensarse en compensacion econdmica, pero lo cierto es que abarca también otro tipo de
medidas, tales como disculpas, restitucién, rehabilitaciéon, compensaciones no econémicas
y sanciones punitivas (ya sean penales o administrativas, por ejemplo, multas). También

22 La gufa se encuentra en proceso de traduccidn al castellano. La versién en inglés estd disponible en
https://mneguidelines.oecd.org/OECD-Due-Diligence-Guidance-for-Responsible-Business-Conduct.pdf
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incluye medidas de prevencion de nuevos dafios o garantias de no repeticién (Oficina del
Alto Comisionado para los Derechos Humanos, 2012)

2.3 Acceso a mecanismos de reparacion

Una de las principales dificultades de las victimas de violaciones de derechos humanos es
el acceso a lajusticia. Incluso los casos mds dramdticos como el caso Bhopal, donde en 1984
miles de personas murieron envenenadas por gases téxicos causados por accidente en una
planta de pesticidas, hasta la fecha la ciudad permanece contaminada y miles de victimas
sin reparacion?3, La situacion de Chile no es mucho mejor; la larga trayectoria de los eventos
de contaminacién de la Bahia de Quintero por multiples empresas continda sin que las
victimas hayan recibido reparacién alguna y sin que el Estado haya adoptado medidas para
poner fin a las vulneraciones de derechos ocurridas en la zona?*.

Evidentemente la disparidad entre trabajadores/comunidades/consumidores y las
empresas hace dificil enfrentar juicios complejos que requieren presentar pruebas técnicas
que estan fuera del alcance de las victimas. Esto se suma a la escasez de recursos efectivos
para la proteccién de derechos, lo que termina muchas veces en la imposibilidad de acceder
a reparaciones justas. En el caso de las empresas multinacionales se suma que es comun
gue la empresa matriz no se haga cargo de las vulneraciones de derechos de las empresas
subsidiarias -con patrimonios limitados para responder por los dafios causados-y la practica
bastante extendida en los tribunales de los paises desarrollados de declararse
incompetentes para conocer de las vulneraciones cometidas por las filiales en paises
extranjeros.

Por otro lado, como sefiala el Grupo de Trabajo en su informe del afio 2017, los titulares de
derechos no son un grupo homogéneo. Hay grupos que viven en situacién de vulnerabilidad
o marginacién (mujeres, nifios/as, personas con discapacidad, pueblos indigenas y otros)
para quienes los efectos de las vulneraciones relacionadas con las empresas impactan de
manera distinta y por ello pueden tener expectativas diferentes con respecto a la
reparacion de los dafios sufridos y obstaculos adicionales para acceder a reparaciones
efectivas (Grupo de Trabajo, 2017)

2 Ver la informacion del caso en https://www.business-humanrights.org/en/search-
results?langcode=en&keywords=bhopal&pagenum=0

24 El primer informe del INDH que da cuenta de las vulneraciones de derechos en la zona data del afio 2011y
el 2018 vuelve a constatar similares condiciones en un nuevo informe. Ver informe 2011 en
https://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/141/Misi%C3%B3n%20Puchuncavi?sequence
=1 e informe 2018 en https://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/1168/mision-

quintero.pdf?sequence=1
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Es por ello que el Principio Rector 25 exige a los Estados “tomar medidas apropiadas para
garantizar, por las vias judiciales, administrativas, legislativas o de otro tipo que
correspondan, que cuando se produzcan ese tipo de abusos en su territorio y/o jurisdiccion
los afectados puedan acceder a mecanismos de reparacién eficaces”.

Los Principios Reconocen como legitimos tanto los mecanismos judiciales y no judiciales.
Sobre los judiciales, el Principio 26 les pide adoptar las medidas apropiadas para eliminar
los “obstdculos legales, prdcticos y de otros tipos que puedan conducir a una denegacion del
acceso a los mecanismos de reparacion”. Los mecanismos no judiciales son considerados
como mecanismos paralelos a fin de establecer “sistema estatal integral de reparacion de
las violaciones de los derechos humanos relacionadas con empresas”. En Chile, ese rol lo
cumple primordialmente el Punto Nacional de Contacto, que se encuentra radicado en la
Direccién Econdmica de Cancilleria y que tiene por objeto promover las Lineas Directrices
de la OCDE, pero también actuar de mediador en caso de conflictos entre una empresa
multinacional perteneciente a un pais miembro de la OCDE y sus grupos de interés por
vulneraciones de las Lineas Directrices.

El Principio 29 también se les asigna a las empresas la responsabilidad de establecer o
participar en mecanismos de reclamacién eficaces de nivel operacional a disposicidn de las
personas y las comunidades para atender rapidamente y reparar directamente los dafios
causados.

Para los mecanismos de reclamacién extrajudiciales -incluidos los estatales y los de las
empresas- se establecen requisitos de legitimidad, equidad, accesibilidad, transparencia y
efectividad en la reparacién de derechos. En el caso de los mecanismos de quejas de nivel
operacional de las empresas se exige que se basen en la participacion y didlogo con los
grupos de interés tanto en su disefio como en la evaluacién de su funcionamiento.
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Conclusion

La globalizacion, la privatizacidon de servicios basicos y la liberalizacién de los mercados
hacen replantearse el dia de hoy que los Estados sean los principales garantes de la
proteccion de los derechos humanos. Es evidente que existen nuevos actores. Este nuevo
poder que tienen las empresas debe ser abordado también desde el punto de vista de sus
nuevas responsabilidades. El cumplimiento de la obligacién de proteccion de los Estados es
indispensable pero no suficiente en esta nueva situacion, donde el capital de algunas
empresas multinacionales es superior al producto interno bruto de muchos paises en
desarrollo.

Hasta ahora, los vinculos normativos y practicos entre las empresas y los derechos humanos
han sido timidos y si bien los Principios Rectores fueron un primer paso, claramente se
requiere de mayores esfuerzos para su implementacién, tanto por los Estados como
también por las empresas. Si bien la idea de instrumentos no vinculantes ha facilitado su
aprobacion por parte de los Estados y las empresas, también ha significado una aplicacién
irregular y muchas veces precaria de los estdndares internacionales que hoy existen.
Muchos de los tratados de derechos humanos que existen hoy nacieron originalmente
como instrumentos no vinculantes como la Declaracién contra la Tortura que luego fue
seguida por la Convencion contra la Tortura, o las diversas resoluciones sobre derechos del
nifo y sobre derechos de las personas con discapacidad que luego fueron seguidas por
tratados. A lo mejor ese es el camino que esta siguiendo la regulacién de empresas y
derechos humanos.

La opcién de impulsar PAN va por el mismo camino. Muchos de los paises que tienen PAN
van recién en su primera version. Es importante, que para las siguientes versiones de los
planes se evalule su efectividad para la implementacion de los Principios Rectores y tomar
las medidas que se requieran para que cumplan su fin. Hay algunos PAN que han establecido
explicitamente que someteran a evaluacidén las medidas de cardcter voluntario. Por
ejemplo, el PAN aleman establece que espera que las empresas cumplan con todos los
pasos de la debida diligencia, situacién que revisara anualmente, y que, en ausencia de
cumplimiento adecuado, se consideraran acciones posteriores, que pueden culminar en las
medidas legislativas y en la ampliacién del circulo de empresas para ser revisado (Gobierno
Federal de Alemania, 2016).

La idea de cambiar la forma de hacer negocios para las empresas no es facil. Lidiar con un
nuevo paradigma donde trabajan transparentemente junto a los trabajadores,
comunidades o consumidores en identificar los posibles impactos de sus actividades y
buscar los mecanismos para prevenirlos, mitigarlos o reparar si es necesario es, por decirlo
menos, una novedad. Cambiar el foco de los riesgos desde la empresa a los riesgos hacia las
personas también lo es. Hay muchos incentivos practicos para que lo hagan; evitar
conflictos, cumplir con las nuevas expectativas de los inversionistas, cuidar su reputacién y
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otros mas, pero para que las empresas incorporen los derechos humanos a su gestion
cotidiana, el Estado debe poner los incentivos correctos, estableciendo las regulaciones
necesarias; fiscalizando su cumplimiento, contratando o apoyando solo a las empresas que
cumplan los estandares de los Principios Rectores y estableciendo mecanismos
sancionatorios efectivos para que las empresas respondan por las vulneraciones de
derechos humanos.
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