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RESUMEN Este articulo analiza el mecanismo de debida diligencia segtn el Pilar 2 de
los Principios Rectores de Naciones Unidas para empresas y derechos humanos. Para
ello, referimos el campo de empresas y derechos humanos, sus principales antecedentes
en los sistemas internacional e interamericano de proteccién de derechos humanos y
el vinculo con la Agenda 2030. Luego, nos referimos al concepto de debida diligen-
cia en derecho internacional de los derechos humanos, identificando las precisiones,
diferencias y convergencias cuando se utiliza respecto de las obligaciones de los Esta-
dos, y cuando se utiliza en el Pilar 2. A continuacion, referimos elementos tedricos para
comprender el mecanismo de gestion de impactos negativos en los derechos humanos,
elementos practicos y dificultades para aplicarlo en terreno. En las conclusiones expo-
nemos aquellos elementos criticos que obstaculizan la aplicacién efectiva conforme al
Pilar 2 que deben hacer las empresas de este mecanismo.

PALABRAS CLAVE Empresa y derechos humanos, conducta empresarial responsable,
debida diligencia, aplicacién.

ABSTRACT This article analyzes the due diligence mechanism according to the Pillar
II of the United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights. For this we
refer to the field of business & human rights, its main background in the Universal and
Inter-American Systems of Human Rights Protection and the link between the 2030
Agenda. Then, we refer to the concept of due diligence in international human rights
law, identifying confluences, divergences, and accuracies when it is used refer to State’s
obligations and when it is used refer to Pillar II. Hereunder, we refer the theoretical
elements to comprehend the management mechanism of negative impacts on human
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rights, practical elements, and difficulties for its on-the-field execution. In the conclu-
sions, we expose those critical elements that interfere with the effective execution that
business must do of this mechanism according to Pillar II.

KEYWORDS Business & human rights, responsible business conduct, due diligence,
execution.

Introduccion

En este articulo, abordaremos el mecanismo de debida diligencia segun los Princi-
pios Rectores de Naciones Unidas para empresas y derechos humanos.

En la primera parte nos referiremos el campo de empresas y derechos humanos,
sus principales antecedentes en los sistemas internacional e interamericano de pro-
teccion de derechos humanos, principalmente enmarcado dentro del derecho huma-
no al desarrollo y los conceptos de desarrollo sostenible y la herramienta de politica
publica global que asiste en su operacionalizacion: la Agenda 2030 y sus 17 Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS).

A continuacion, nos referiremos al concepto de debida diligencia en derecho in-
ternacional de los derechos humanos, identificando las precisiones que deben hacer-
se respecto de las diferencias y convergencias cuando se utiliza este concepto respecto
de las obligaciones de los Estados, y cuando se utiliza respecto de la responsabilidad
de las empresas de respetar los derechos humanos. Lo anterior, sin perjuicio de los
puntos de conexidn que existen entre esos ambitos al referirse al concepto, dado que
no es exactamente equivalente.

Luego, expondremos elementos tedricos que permitiran la comprension de aque-
llos elementos practicos sugeridos para la ejecucion en terreno de este proceso, que
deben implementar las empresas para demostrar que cumplen con el estaindar de
conducta empresarial responsable. Asimismo, identificaremos las principales dificul-
tades de como se esta implementando en la practica la debida diligencia empresarial,
precisando aquellas concepciones que podrian entrar en contradicciéon con los para-
metros que los Principios Rectores recomiendan en la aplicacion de este mecanismo
de gestion empresarial, para abordar los impactos adversos en los derechos humanos
generados u ocasionados por las empresas.

Finalizaremos con las conclusiones, las que planteamos como elementos criticos
que obstaculizan una aplicacion efectiva de este mecanismo de gestion empresarial,
como lo requieren los Principios Rectores.
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El campo de derechos humanos y empresa

El campo de derechos humanos y empresa ha tenido un profuso desarrollo desde el
afno 2011. Tan profuso que, dentro del Sistema Internacional de Derechos Humanos,
actualmente se discute un tratado que pretende establecer obligaciones vinculantes
en la materia.'

Esta mayor actividad se marcé ese afto debido a la adopciéon de los Principios
Rectores de Naciones Unidas para las Empresas y Derechos Humanos, pero lo cierto
es que como campo tiene antecedentes que datan de fines de la década de los setenta
(Cantu, 2017a: 40) y que involucraron desafios tan diversos como amplios asociados
al desarrollo y su interacciéon con el derecho internacional de los derechos humanos.?
Ciertamente, estos primeros antecedentes tienen un aspecto que se vincula a la con-
ceptualizacion del derecho al desarrollo como un derecho humano. Referiremos a
continuacién en qué medida.

Existen tensiones derivadas de modelos de desarrollo que los Estados adoptan
en el mundo y, en particular, en América Latina. A nivel mundial, la humanidad se
enfrenta al desafio del cambio climatico, y la creciente probabilidad de «impactos
graves, generalizados e irreversibles para las personas, las especies y los ecosistemas»
(Redesca, 2019: 123) vinculados a la accion humana, que incide en causar este efecto.
Se asocia principalmente a actividades de uso de combustibles f6siles, actividades
extractivistas, de explotacion o deforestacion que comprometen la vida y disfrute de
derechos de las generaciones futuras, que generan un impacto real actual y potencial
de dimensiones desproporcionadas, lo que contribuye a reforzar discriminaciones
y vulneraciones sistematicas de diferentes grupos humanos en el reconocimiento y
disfrute de sus derechos (Redesca, 2019: 124).

Estas tensiones han sido conocidas por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos a través de la adopcion de medidas cautelares a favor de los defensores de derechos
humanos, afectados por la actividad empresarial en el marco de proyectos vinculados
a la industria extractiva. El modelo de desarrollo extractivista presente en América La-
tina se ha reforzado con el aumento de 400% de la inversion asociada a este tipo de
proyectos. Pero la pregunta clave permanece sin respuesta: jes posible armonizar el
desarrollo econémico con los derechos humanos? (Galvis y Salazar, 2013: 198).

Existen esfuerzos que buscan responder la pregunta sobre la armonia clari-
ficando el marco tedrico. Asi, acotado al campo de empresa y derechos humanos,

1. Para mas informacién sobre el proceso del tratado en curso, véase «Open-ended intergovernmental
working group on transnational corporations and other business enterprises with respect to human
rights», Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, disponible en https://bit.ly/3lJoawz.

2. Para mds antecedentes sobre este proceso de desarrollo y discusion véase también, por ejemplo,
Lépez (2017), Letnar (2017) y Fortin (2008).
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recientemente la Relatoria Especial de Derechos Econdmicos, Sociales Culturales y
Medioambientales (Redesca) publico un estudio sobre los estandares interamerica-
nos y derechos humanos, en el que, junto con la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH), destacan:

El derecho humano al desarrollo, reconocido en 1986 mediante una Declaracion
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, también juega un rol trascendental
en estos contextos. No es posible soslayar la protecciéon del medio ambiente en las
iniciativas del desarrollo que se presenten, ya que, en virtud de este derecho, los
Estados deben crear condiciones para la realizacion plena de los derechos humanos
en su conjunto, asi como garantizar un proceso participativo dirigido a ampliar las
posibilidades y libertades de las personas y pueblos para aumentar su bienestar y
calidad de vida de manera sostenible y sin discriminacién alguna [...], si los planes,
politicas, proyectos o normas relativas al desarrollo econémico y social de un pais
no incluyen la proteccién del medio ambiente, o lo incluyen de manera deficiente,
sin las consecuentes responsabilidades juridicas de las empresas como actores claves
en estos procesos, el derecho al desarrollo se vera seriamente limitado. De alli que
para la CIDH y su Redesca, todo marco de crecimiento econdémico o programa de
desarrollo deba asegurar la materializacién de los derechos humanos en su ejerci-
cio conjunto e interdependiente, que permita visibilizar su influencia reciproca, asi
como los determinantes para su realizacion (Redesca, 2019: 130).

Otro punto destacado también por la Redesca es el caracter transfronterizo de los
principales desafios globales en materias de desarrollo y vinculados a los derechos
humanos, asi como en materias de cambio climatico, corrupcidn, politicas fiscales,
tecnologias de la informacion, el crédito o el financiamiento y los tratados de libre
comercio. Esto obliga a que los desafios, los problemas y sus soluciones deban ser
abordados por los Estados de forma cooperativa, e inclusive considerando soluciones
extraterritoriales (Redesca, 2019: 93).

En linea con lo anterior, la Agenda 2030 y los 17 Objetivos de Desarrollo Soste-
nible constituyen un instrumento de politica publica o plan de accién de caracter
global, acordado por resolucion en la Asamblea General de Naciones Unidas en 2015.

Este instrumento también identifica el derecho humano al desarrollo refiriendo
como marco conceptual la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo y la Carta de
Naciones Unidas (A/70/L.1, parr. 10). En su preambulo, la resolucion de la Agenda
2030 indica que busca lograr convertir en realidad los derechos humanos de todas las
personas, la igualdad de género y el empoderamiento de mujeres y nifas. Para ello,
cada ODS tiene metas especificas que conjugan las dimensiones econémica, social y
medioambiental del desarrollo sostenible. En este marco, los tratados internacionales
de derechos humanos son las normas interpretativas y orientadoras de las actividades
y desafios del desarrollo, que fijan un estandar de no llevar a cabo o emprender nada
que sea contrario a la dignidad humana, en que la libertad y la igualdad pasan a ser
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parte de los principios fundamentales. La Agenda 2030 declara que su ntcleo es la
persona humana y su dignidad (A/70/L.1, parrs. 18 y 19).

Sibien la Agenda alude al derecho internacional de los derechos humanos, ésta no
se encuentra precisamente en completa equivalencia con los derechos humanos reco-
nocidos a nivel internacional, y en ella existen algunas brechas e inconsistencias, las
que inclusive pueden ser implicitas, y que deben resolverse a partir de un enfoque de
derechos. Un ejemplo de lo primero se identifica en materia de salud y derechos se-
xuales respecto de metas como la 5.6 (asegurar el acceso universal a la salud sexual y
reproductiva y los derechos reproductivos segtin lo acordado de conformidad con el
Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarro-
llo, la Plataforma de Accién de Beijing y los documentos finales de sus conferencias
de examen), mientras que la meta 6.2 (de aqui a 2030, lograr el acceso a servicios de
saneamiento e higiene adecuados y equitativos para todos y poner fin a la defecacion
al aire libre, prestando especial atencién a las necesidades de las mujeres y las nifias
y las personas en situaciones de vulnerabilidad) no aborda de manera consistente el
riesgo de criminalizacidn, estigmatizacion o exclusiones de las personas mas pobres,
e incluso pueden afectar ciertas expresiones o tradiciones culturales. Asi, al momento
de hacer una evaluacién del cumplimiento de las metas e indicadores de la Agenda,
debe ser sometida al estandar de los derechos humanos. También se considera este
enfoque para medir el nivel de avance en el cumplimiento de las obligaciones de los
Estados a la hora de considerar que efectivamente avanza en el cumplimiento de las
metas del desarrollo sostenible.’

Lo anterior hace del campo de empresas y derechos humanos uno de los mas
multifacéticos en la disciplina juridica. Debido a este caracter, hay una exigencia de
pensamiento sistémico en su abordaje, que necesariamente involucre a otras discipli-
nas del conocimiento y la investigacién. Asimismo, las problematicas de las que se
ocupa incluyen a diversos actores (titulares de derecho vy titulares de obligaciones),
en las que puede adoptarse la perspectiva de cada actor o bien identificando las inte-
racciones que éstos tienen entre si.

Tomando en consideracion el peso especifico que tiene el sector privado empresa-
rial en los desafios y tareas para alcanzar el desarrollo sostenible armonizado con los
derechos humanos, la resolucion de la Agenda 2030 se refiere al rol de las empresas
en las tareas del desarrollo, exhortdndolas a que «aprovechen su creatividad e innova-
cion para resolver los problemas relacionados con el desarrollo sostenible» (A/70/L.1,
parr. 67). Alude explicitamente a la iniciativa de los Principios Rectores sobre las
empresas y los derechos humanos.

3. «Transforming our world: Human rights in the 2030 Agenda for Sustainable Development», Ofi-
cina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, pp. 1-2, disponible en
https://bit.ly/3qySz4f.
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La estructura de los Principios Rectores tiene tres pilares: Pilar 1, correspondiente
a la obligacién del Estado de proteger; Pilar 2, correspondiente a la responsabilidad
empresarial de respetar los derechos humanos; y Pilar 3, referido al acceso a mecanis-
mos de reparaciéon como eje transversal.

Importa sefialar que los tres pilares se encuentran interrelacionados de manera
dinamica. Esto ha sido apuntado por diversos autores, que se han referido sobre todo
a las obligaciones de los Estados en la materia, contenidas en el Pilar 1 (Schonsteiner,
2016: 11), en el que el elemento del control del Estado sobre las actividades empresa-
riales es relevante por eventuales responsabilidades estatales en derecho internacio-
nal de los derechos humanos (Carrillo, 2008: 1).

Sin embargo, nos referiremos en particular al Pilar 2, que fija una expectativa de
respeto de las empresas a los derechos humanos. Para llevarla a cabo, el Pilar 17 indica
que las empresas deben adoptar una conducta de debida diligencia, la que describe
como un proceso continuo que debe cumplir con ciertos parametros basicos, a saber,
una evaluacion e identificacion del impacto real y potencial en los derechos huma-
nos, la integracion de esos resultados y conclusiones a la estructura y politicas de la
empresa, el diseflo de respuestas y actuaciones, el seguimiento y control de ellas, y
la comunicacién sobre la manera en que se estan gestionando los impactos o conse-
cuencias negativas (Naciones Unidas, 2011: 20-22).

En la actualidad existe una ofensiva regulatoria en el mundo en esta materia.*
Asimismo, frente a la necesidad de brindar mads cuerpo a este mecanismo de gestion
de riesgos relacionados a los derechos humanos, existe un profuso desarrollo de guias
y herramientas’ para aplicar en la gestiéon empresarial este estandar de conducta, a
través del proceso de debida diligencia.®

4. Nos referimos, por ejemplo, a la recientemente publicada Ley de Deber de Vigilancia francesa, que
establece la obligacién de abordar los impactos adversos en derechos humanos y el medio ambiente,
derivadas de la actividad y operacion empresariales sobre las que tienen control, o sobre aquéllas deri-
vadas por sus relaciones con proveedores o contratistas de su cadena de suministro, debiendo evaluar
y gestionar esos riesgos de impacto. Véase «French Corporate Duty of Vigilance Law: Frequently asked
questions», European Coalition for Corporate Justice, disponible en https://bit.ly/36 KA1Gl.

5. Nos referimos, por ejemplo, a la «Guia de la debida diligencia para una conducta empresarial res-
ponsable» de la OCDE, que se basa en la incorporacion de las lineas directrices para empresas multina-
cionales que en 2011 agregaron el capitulo sobre derechos humanos (OCDE, 2018). Asimismo, la OCDE
tiene una serie de guias sectoriales por industria, que especifican el abordaje de riesgos en derechos
humanos asociados a ese tipo especifico de actividades.

6. Otras regulaciones relevantes en esta tematica son la Dodd-Franck Act y su seccién 1.502, que desde
2018 obliga a empresas de la industria minera listadas a llevar a cabo una revisién de debida diligencia
en sus cadenas de suministro y a publicar dicha revision, a modo de demostrar que no estan financiando
a grupos armados o abusos a los derechos humanos: «US Conflict Minerals Law», Global Witness, 15
de noviembre de 2017, disponible en https://bit.ly/3mGiPrb. En el Reino Unido, desde 2015 se encuen-
tra vigente la Modern Slavery Act: «<Modern Slavery Act», Legislation.co.uk, disponible en https://bit.
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Del mismo modo, se ha observado un creciente interés —incluso activismo—
del mundo inversionista para que las empresas apliquen este proceso como parte de
un buen gobierno corporativo,” lo que generaria incentivos econémicos para que las
empresas inicien procesos de debida diligencia. Este activismo podria ser un avance,
pero mayores esfuerzos son requeridos. Ademas, no pueden obviarse las evidentes
contradicciones entre las declaraciones de compromiso y las acciones para gestionar
los derechos humanos.®

En cualquier caso, el conocimiento del proceso de debida diligencia podria tam-
bién ser util para dotar de herramientas de argumentacion a los defensores de dere-
chos humanos, las comunidades o las organizaciones no gubernamentales que las
asisten.® Por el lado de lo que compete a las empresas, éstas debieran tener un actuar
coherente con los compromisos que declaran asumir con el desarrollo sostenible, rin-
diendo cuentas de sus impactos adversos. La sostenibilidad de los sistemas politicos
de las democracias liberales se lo estdn exigiendo a las empresas, que deben

abandonar de forma definitiva todos los recelos de sentarse a la mesa con quien
piensa diferente, con quien critica y exige mas, con quien sea un vector de intereses
distintos, incluso opuestos. La vida democratica exige ese tipo de convivencia plu-
ralista. Ese ejercicio directo y frontal de contradiccion es mas lento y laborioso. Sin
embargo, cuando no existe un didlogo transparente entre las partes, lo que se estaria
buscando construir serian avances en los derechos humanos sin la participacion de-
mocratica de todos los actores involucrados. Ello es, evidentemente, un imposible
filos6fico (Vannuchi, 2017: 23).

ly/2JVAEnt. También en Australia, desde 2018, se encuentra vigente la Modern Slavery Act: «Modern
Slavery Act», Federal Register of Legislation, disponible en https://bit.ly/3gcjuid.

7. Véase, por ejemplo, «About the Investor Alliance for Human Rights», Investor Alliance for Human
Rights, disponible en https://bit.ly/2JVRh2I.

8. Nos referimos, por ejemplo, a la polémica en Davos del World Economic Forum, en el que los ban-
cos fueron emplazados a dejar de invertir en industrias a carbén contaminantes: Julia Horowitz, «Top
US bankers don't want to lead the climate fight», CNN, 22 de enero de 2020, disponible en https://cnn.
it/3gckfHB. Asimismo, también nos referimos a los poco satisfactorios resultados de estudios que ana-
lizan el compromiso efectivo con los derechos humanos, su operativizacién y la comunicacién publica
que hacen las empresas (CHRB, 2019; Pacto Global Chile, 2018).

9. Interesa, por ejemplo, el acceso de estos actores para presentar quejas ante el Punto Nacional de
Contacto (PNC) de la OCDE. El acceso a este mecanismo de mediacién puede elevar el propio estandar
de estas instituciones, el que no ha estado exento de criticas por organizaciones de la sociedad civil. A
este ultimo respecto, véase el informe Remedy remains rare (Daniel y otros, 2015). O difundir de la exis-
tencia de otros mecanismos de queja denuncia o compliance (Zagelmeyer, Bianchi y Shemberg, 2018),
por ejemplo, al respecto de los bancos internacionales de inversion (Banco Mundial y su IFC, Banco
Europeo, etcétera). Estos mecanismos son bastante anteriores a los Principios Rectores, pero han efec-
tuado reformas que los referencian.
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El concepto de debida diligencia

La debida diligencia es un concepto clave dentro del campo de empresa y derechos
humanos, y cuya delimitacién es necesaria para abordar el objeto de este articulo.

Algunos autores han sefialado que la responsabilidad de las empresas de respetar
los derechos humanos guarda coherencia con la légica del derecho internacional y
que en la actualidad el discurso al respecto del Pilar 2 y su cardcter de obligacion y
responsabilidad no recibe hoy* un mayor cuestionamiento, en virtud del articulo 30
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Schonsteiner, 2016: 130).

Lo anterior se ha instalado a nivel tedrico en este campo, en lugar de considerar
que el hacer efectivo ese respeto, a través de la debida diligencia, conviene a las empre-
sas, en el sentido de ser econdmicamente beneficioso. De este modo, el debate actual
se encuentra en la implementacion del estandar de conducta para respetar, que son
los mecanismos de gestion para ello (Schonsteiner, 2016: 129).

Antes de profundizar en esos mecanismos de gestion, y los elementos practicos
para su aplicacién en terreno, queremos situar teéricamente el concepto de debida
diligencia identificando los puntos en comun y los divergentes cuando se utiliza en
referencia a obligaciones de los Estados y cuando se utiliza respecto de la responsabi-
lidad de las empresas de respetar los derechos humanos considerando el marco que
otorgan los Principios Rectores. A este respecto, Cantu (2017b: 423) precisa:

En el derecho internacional, el deber de tomar medidas de debida diligencia para
prevenir daflos ha existido durante décadas, lo cual ha ayudado a fomentar el desa-
rrollo de un comportamiento responsable por parte de los Estados, que va mas alla
de los meros resultados de una accién para incidir en su procedimiento. Por ello, las
obligaciones de medios existen para garantizar que los sujetos del derecho interna-
cional hagan todo lo que esté a su alcance para prevenir dafio a otros (o por ellos).

Luego, en el marco especifico del derecho internacional de los derechos huma-
nos, el deber de diligencia se impone tradicionalmente para que el Estado adectie su
comportamiento a cumplir con la norma, también asegurando que ésta sea respetada
en su jurisdiccion o su territorio por agentes y por actores no estatales. Se alude a la
reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos respecto
del contenido de este concepto, vinculado a proyectos de desarrollo y sus impactos
en el derecho de pueblos originarios (Cantu, 2017b: 423).

En efecto, existe mas estudio sobre el concepto de la debida diligencia vinculado a
las obligaciones de los Estados en la materia, sobre todo en el ambito interamericano.
Lo anterior se debe en parte a la falta de competencia directa que la Corte Interame-
ricana tiene en los actores privados (Redesca, 2019: 95). No obstante, esto no quita

10. Para revision de las polémicas que precedieron el estado actual, ver Cantt (2017a: 40-47).
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que exista un desarrollo de la vinculacion de la debida diligencia empresarial, o una
necesidad de hacerlo, pero asociada a las obligaciones de debida diligencia que tienen
los Estados.

A este ultimo respecto, los estandares interamericanos nos clarifican que la con-
ducta de las empresas puede comprometer la responsabilidad internacional del Esta-
do directamente. Esto, si existe algin grado de control o complicidad, por ejemplo,
en una vinculacién con dichas conductas activas u omisivas por parte de personeros
o agentes del Estado que implique aquiescencia o colaboracién. Los elementos de esta
aquiescencia o colaboracion para generar responsabilidad del Estado implican con-
sentimiento en el actuar de la empresa, manifestado en la inaccion deliberada, o por
la propia acciéon del Estado al haber generado las condiciones que permiten que la
conducta que vulnera el derecho humano se ejecute por la empresa; esto manifestado
no como contexto general, sino especificamente en las circunstancias en que ocurre
la vulneracién al derecho (Redesca, 2019: 16).

La Redesca llama la atencion en la necesidad de que esta doctrina sea profundi-
zada tedricamente, para delimitar la responsabilidad directa que le cabe al Estado:

Por la asistencia que éste presta, sea mediante acciones u omisiones, en este caso
a empresas, en situaciones que impliquen violaciones a los derechos humanos [...]
analizar, por ejemplo, las situaciones de estrecha contencién o el nivel de ampa-
ro, proteccion, coordinacion, permisibilidad, tolerancia, inaccién o auspicio que las
empresas transgresoras poseen por parte de los aparatos gubernamentales en el mar-
co de los abusos cometidos (Redesca, 2019: 50).

Schonsteiner y otros otorgan mas elementos sobre la debida diligencia de los Es-
tados en esta materia, asociado al efecto horizontal de los derechos humanos corres-
pondiente a regular, fiscalizar y proveer acceso eficaz a la justicia y reparacion para
aquellos individuos afectados por las actividades entre privados y, por supuesto, las
generadas por actividades empresariales. También hace mencion de que la inactivi-
dad del Estado o la referida doctrina de complicidad o aquiescencia puede derivar en
violaciones a derechos humanos atribuibles a los Estados (Schonsteiner, 2016: 132).
Destaca, ademas, la faceta preventiva del estandar de debida diligencia respecto de las
obligaciones estatales, la faceta de brindar reparacion efectiva y como ésta se vincula
o se extiende a la debida diligencia de la empresa:

Su obligacidn tiene una faceta preventiva —muchas veces subestimada— y una
reparatoria, en el caso de que, a pesar de haber cumplido con los requisitos de la
debida diligencia, un privado transgredid los derechos de los demas. Esta 16gica ha
sido desarrollada con consistencia y sin mayores divergencias por parte de la Corte
Interamericana y los 6rganos de supervisién de los tratados de la ONU. Extender
esta logica a la regulacion de actores econdmicos no ha sido una sorpresa, y de hecho
se ha desarrollado sin mayor oposicion doctrinaria. La Gnica excepcién ha sido el
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derecho penal y la responsabilidad penal de las personas juridicas (Schonsteiner,
2016:132; el destacado es nuestro)."

Otro elemento que se puntualiza respecto de la obligacion de los Estados es que

la CIDH y su Redesca también reconocen que, al interpretar el contenido y alcance
de los derechos humanos reconocidos en los instrumentos interamericanos en la
materia junto a las respectivas obligaciones de los Estados, se pueden desprender
efectos juridicos correlativos que vinculan a las empresas en este ambito. Asimismo,
la CIDH y su Redesca entienden que para cumplir de manera integral con la pro-
mocion de la observancia y defensa de los derechos humanos en la practica, y en
particular para estimular la conciencia de éstos en los pueblos del continente ameri-
cano, como parte de una de sus funciones principales recogida en el articulo 41.a de
la CADH, vista en conjunto con los articulos 106 de la Carta de la OEA y su Estatuto
y Reglamento, no es posible soslayar aquellas amenazas o violaciones al disfrute de los
derechos humanos en el marco de actividades empresariales al momento de analizar
las conductas estatales correspondientes (Redesca, 2019: 95; el destacado es nuestro).

De los elementos expuestos, aparece con claridad que, al aludir a la debida di-
ligencia respecto de las obligaciones del Estado —y cuando nos referimos a ella
respecto de la responsabilidad de las empresas—, existen evidentes interrelaciones.
Sin embargo —acordamos con Canti—, no son conceptos idénticos o exactamente
equivalentes, aunque la jurisprudencia de la Corte Interamericana si ha desarrollado
elementos para cohesionar el estdndar de conducta de debida diligencia, ya sea para
cuando se alude a obligaciones del Estado o cuando se alude a la responsabilidad de
respetar de las empresas (Cantu, 2017b: 424).

En la misma linea, coincidimos con la afirmacién anterior de Schonsteiner,” sobre
todo al examinar los Principios Rectores y el Pilar 2. La técnica utilizada fue extender
la logica de regulacion de la debida diligencia de las obligaciones estatales, a la ex-
pectativa de conducta esperada de las empresas en la mayor extension posible, com-
prendiendo que tienen un caracter no vinculante o soft law, y declaran no establecer
obligaciones juridicas al sector privado. Dicho esto, a continuacion, nos dedicaremos
a comprender la debida diligencia como mecanismo de gestion en la operacién em-
presarial, en el marco de la expectativa del Pilar 2.

La responsabilidad de respetar consiste en que las empresas deben abstenerse de
infringir los derechos humanos a través de sus operaciones, proyectos o actividades.
La abstencion implica la no realizacién de cualquier accién u omisién que tenga este
efecto de infringir y que significa o genera un impacto negativo —real o potencial—

11. Volveremos a referirnos en este articulo a la oracion con énfasis anadido.
12. A la que anadimos énfasis, véase la nota 11.
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a los derechos humanos de un individuo (Naciones Unidas, 2011: 15).” Para que las
empresas puedan cumplir con esta responsabilidad, los Principios Rectores estable-
cieron una metodologia que expone su conexion con el concepto de debida diligencia
asociado a las obligaciones estatales:

Tomando el concepto de debida diligencia del derecho corporativo [...] Como
sefiala Martin Ortega, la debida diligencia se ha utilizado tradicionalmente en el am-
bito de la gobernanza corporativa como una herramienta para determinar el riesgo
empresarial, mientras que en el ambito del derecho internacional de los derechos
humanos ha sido empleada como un estandar para medir el nivel de cumplimiento
de las obligaciones internacionales de los derechos humanos por parte del Estado
cuando tratan la conducta de actores no estatales. Ademds de este proceso de de-
bida diligencia en derechos humanos, Ruggie incluyé en el Principio Rector 15 la
recomendacion de desarrollar una politica empresarial de respeto, asi como proce-
sos internos para otorgar reparacion por cualquier impacto adverso en los derechos
humanos a los que las empresas contribuyan. De esta forma, la responsabilidad de
respetar no solo es negativa, sino que incluye medidas positivas de debida diligencia
para las empresas (Cantu, 2017b: 429).

Los elementos centrales de este mecanismo de gestion de los derechos humanos
denominado debida diligencia son identificar, prevenir, mitigar y rendir cuenta de los
impactos adversos actuales o potenciales que la empresa genera a través de sus acti-
vidades, incluyendo su cadena de suministro y sus relaciones comerciales. Ademas,
debe entender todo el proceso como uno de caracter continuo o ciclico, que debe ser
comunicado a la sociedad en general y —principalmente y de forma participativa— a
las partes interesadas o stakeholders, asi como a los titulares de derechos impactados
(Cantu, 2017b: 429-431).

El objetivo es establecer en la empresa, a través de este mecanismo y sus proce-
sos 0 subprocesos, una cultura empresarial de respeto a los derechos humanos. La
intencion de los Principios Rectores respecto de este mecanismo de gestion es que
aquellos impactos adversos identificados por las empresas sean abordados en clave
o en el marco de la gestion de riesgos,* que es un concepto conocido por ellas y en

13. El comentario al Principio Rector 11 sefiala que, en cuanto a la accidn, se trata de una responsabili-
dad adicional al cumplimiento de leyes y normas nacionales; ademas, menciona las principales medidas
para hacer frente a las consecuencias negativas que generen. En lo que respecta a la omision, alude a que
el incumplimiento de sus obligaciones de derechos humanos —hacer frente a las consecuencias negati-
vas 0 impactos adversos en el desempeifio de sus actividades— no puede ser objeto de compensaciones
por los beneficios que genere (Naciones Unidas, 2011: 15). No son «canjeables» por los beneficios a los
derechos humanos que un proyecto o actividad genere, si la empresa omite hacerse cargo de aquellos
impactos negativos. A este ltimo respecto, véase también, sobre la responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos y su guia interpretativa, Naciones Unidas (2012: 17-18).

14. Para el caso chileno en el ambito de derecho comercial o mercantil, el examen de riesgos en dm-
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el que existe un desarrollo propio del ambito empresarial (Cantu, 2017b: 431). Cantt
nos sefiala que esta intencionalidad no es casual, sino que consider? el contexto que
antecedio a los Principios Rectores de un clima antagonizado (Cantu, 2017a: 40-47),
y en que no existia ningtn indicio de cultura empresarial de respeto a los derechos
humanos (Cantu, 2017b: 431).

De este modo, las principales criticas e incluso dificultades para una implementa-
cion coherente con los derechos humanos del mecanismo de debida diligencia son:*

i) La aparente confusion de ambitos juridicos (comercial o mercantil y gobierno
corporativo® frente al derecho internacional de derecho humanos) respecto de la de-
bida diligencia. De llevar a efecto evaluaciones de impactos adversos en esta materia,
ciertamente se presentaran dificultades y brechas que atender, tanto para personeros
o profesionales del mundo empresarial, como para expertos en derecho internacional
de los derechos humanos. Lo anterior, bajo el contexto de ser este mecanismo una
practica de desarrollo aun muy reciente y en la cual recién desde 2011 se han comen-
zado a precisar algunos lineamientos (Cantd, 2017b: 430).

ii) La falta de un mecanismo internacional que exija o controle la implementacién
del proceso de debida diligencia. Sobre este punto, es relevante mencionar que tanto
la Redesca y autores como Schonsteiner, en diversos articulos sobre la materia, han
relevado la necesidad de que los Estados establezcan en los ordenamientos juridicos
nacionales regulacion legal o administrativa que haga exigible u obligatoria la debida
diligencia como mecanismo de gestion (Redesca, 2019: 213; Schonsteiner, 2016: 170-
171). A este respecto, Cantu también sefiala que seria una mejor alternativa comenzar
por regular en los ordenamientos nacionales, antes que una normativa internacional,
debido a los antagonismos pasados y las limitaciones financieras en este campo, so-
bre todo si se busca o se asocia la voz reparacion a la habilitacion de vias y decisiones
judiciales (Cantu, 2017b: 434).

iii) Un instrumento internacional juridicamente vinculante en el campo de em-
presa y derechos humanos. En la actualidad hay un tratado en proceso de discusion
en el Sistema Internacional de Derechos Humanos, cuyo detalle en sus discusiones

bitos legales y asociados a diferentes regulaciones sectoriales (estructura societaria, laboral, medioam-
biental, mineria, aguas, etcétera) se trata en los procesos de due diligence que se llevan usualmente en
materia de compras, fusiones y adquisiciones entre empresas o estructuras societarias (procesos M&A,
por sus siglas en inglés). Para elementos practicos sobre este tipo de procesos, véase Bahamdndez (2002)
y para una introduccién sobre la teoria de riesgos en la empresa y su vinculo con los derechos humanos,
véase Alzari (2016: 20-38).

15. Cantd menciona estas criticas a los Principios Rectores y la debida diligencia, pero también nos
parece que son las principales dificultades que impiden una aplicacion efectiva en la instalacién de una
cultura de respeto de los derechos humanos.

16. Por ejemplo, practicas como el compliance corporativo y sus ultimos desarrollos respecto de una
cultura ética.
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excede el objeto de este articulo.” Reconociendo la necesidad de regulacién vincu-
lante, atendidos los desafios del desarrollo sostenible y los derechos humanos, si nos
interesa destacar las preguntas que al respecto hace Cantd. En primer lugar, se pre-
gunta si el sistema internacional se encuentra preparado para vigilar la conducta de
las empresas —atendiendo los puntos precedentes—; luego, se pregunta sobre la via-
bilidad de disponer de logistica y financiamiento para brindar recursos financieros
y humanos necesarios para su implementacién, considerando la crisis financiera en
Naciones Unidas (Cantu, 2017b: 433), la que seguramente se ha acrecentado conside-
rando el contexto de crisis econdmica y social mundial después del covid-19.
Entonces, en su punto critico, la debida diligencia es diferente dependiendo de si
hablamos de los Principios Rectores y su Pilar 1 o su Pilar 2. Al respecto, se afirma:

En la comunidad empresarial la debida diligencia se refiere a un conjunto de pro-
cesos voluntarios utilizados para administrar los riesgos para sus negocios, mientras
que en el ambito legal se refiere a un estandar juridico de conducta existente tanto en
el derecho internacional como del interno (Cantu, 2017b: 435).

En cuanto a las similitudes o puntos de convergencia, se puntualizan los siguientes,
de alguna forma ya visibilizados en secciones precedentes:

i) Hay un grado de similitud entre la debida diligencia ejercida por el Estado y la
implementada como evaluacién de riesgos en las empresas. En concreto, respecto
de la prevencion, para llevarla a efecto, se requiere la ejecucion de medidas positi-
vas para prevenir la ocurrencia de un dano: «El Estado [...] debe ejercer la debida
diligencia para prevenir las violaciones a derechos humanos en su jurisdiccion [...]
lo que le impone un doble requisito enfocado especificamente en la prevencion,
pero que también da origen a un deber de reparacion si esta no es exitosa» (Cantu,
2017b: 435).

La debida diligencia como mecanismo de gestion continua incluye también un
deber de cuidado que puede generar obligaciones juridicas. Las empresas deben de-
mostrar que su operacion no genera impactos adversos o consecuencias negativas en
los derechos humanos de individuos también de forma preventiva; en el caso en que
el impacto no puede prevenirse, debe mitigarse y eventualmente reparar cualquier
dano causado (Canty, 2017b: 435).

Asi, atendiendo lo precedente, «el contenido de la debida diligencia es similar
para el Estado y para las empresas en vista de que se basa en una expectativa de que
ambos entes desarrollaran sus deberes con suficiente cuidado para evitar una viola-
cion de una obligacion o responsabilidad» (Cantd, 2017b: 435).

17. Para mas informacion sobre el proceso del tratado en curso, véase «Open-ended intergovernmen-
tal working group on transnational corporations and other business enterprises with respect to human
rights», Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, disponible en https://bit.ly/3lJoawz.
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ii) En la practica, ambos actores deben desarrollar la debida diligencia para identi-
ficar los riesgos reales o potenciales y actuar para prevenirlos. La voz «practica» alude
explicitamente al desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana en la materia
y la obligacion de llevar a cabo evaluaciones de impacto ambientales o sociales de
proyectos de la industria extractiva. Las empresas también deben efectuar evaluacio-
nes de impacto para poder acceder a la obtencion de licencias y permisos para operar
o ejecutar el proyecto. Esta experiencia en evaluaciones de este tipo de riesgos o im-
pactos no son exactamente equivalentes a la evaluacion de impactos en los derechos
humanos, pero si pueden ser una ventaja para la adaptacion de los estandares segun
los Principios Rectores de ambos actores (Cantt, 2017b: 436), sobre todo si se adecta
bien a los estandares internacionales de derechos humanos.

En lo que respecta a las empresas, se reitera que el mecanismo de debida dili-
gencia en derechos humanos es una préctica reciente y emergente, que ain no tiene
estandares generales, ni ha generado una experiencia comtn que pueda servir como
un referente uniforme (Cantt, 2017b: 436). De modo que, en la seccién siguiente,
pretendemos contribuir al desarrollo y aplicacion de este mecanismo incipiente.

Mecanismo de gestion de debida diligencia: Elementos practicos

Durante el afio 2019, el equipo de gestion de proyectos de la red Pacto Global Chile
disend una serie de talleres, llamada «Ciclo de talleres de debida diligencia, para una
conducta empresarial responsable», durante un periodo de cinco meses. En su disefio
se incluyeron las mayores dificultades expresadas in situ por las empresas.

El equipo multidisciplinario asumio la tarea con el objeto de responder al reque-
rimiento de las empresas de llevar a la practica el mecanismo de gestion de la debida
diligencia en derechos humanos. Lo anterior, en el marco de las dificultades de una
practica emergente y sus puntos criticos para hacerla efectiva, ya sefialados en este
articulo.

Se utilizaron como fuentes de investigacion secundaria una diversidad de instru-
mentos, guias e informes de instituciones que trabajan la tematica a nivel internacio-
nal, para aplicar en terreno la operacionalizacion de los derechos humanos dentro
de la empresa, o bien, perfeccionar elementos de la gestion de los derechos humanos
en la operacién empresarial.® En cuanto a la metodologia, se facilit6 el contenido a
través de ejercicios y técnicas participativas, asi como casos practicos reales.

El primer taller trato sobre el caracter del compromiso y la adopcion de una decla-
racion y una politica de compromiso con el respeto a los derechos humanos, ademas
del mecanismo sugerido para su implementacion.” Los siguientes talleres ahondaron

18. Los principales documentos e instrumentos se referencian a lo largo de esta seccion del articulo.
19. El contenido también se vinculd a la ofensiva regulatoria ya sefialada en este texto, asi como la
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en las fases del denominado «ciclo de la debida diligencia», al que nos referiremos en
los siguientes parrafos. Luego, destacaremos los elementos practicos mas criticos o
dificiles para aplicacion en terreno de cada una de las fases de este mecanismo.

Fase de identificacién y evaluacion de impactos

Esta fase consiste en dos tipos de ejercicios que las empresas pueden llevar a cabo.
Ambos implican una revisién de antecedentes, un ejercicio exploratorio, un levan-
tamiento de informacién y su evaluacién con perspectiva de derechos humanos
(OCDE, 2018: 25).

Puede ser de cardcter amplio, lo que exige que se examinen todas las areas de la
operacion empresarial con el objeto de identificar factores de riesgo, considerando
ademads factores sectoriales propios del tipo de industria, geograficos o de producto.
O bien, puede ser de cardcter especifico, lo que implica evaluaciones periddicas y su-
cesivas, con prioridad a aquellas dreas, tipo de proyecto o actividades en las que se
identificaron riesgos prioritarios. Son reevaluaciones del proceso mas amplio.

Para ejecutar esta fase, deben asignarse plazos para planificar el proceso y sus
sucesivas etapas, al tiempo que se hace el primer ejercicio exploratorio de lo existente
en la empresa. Debe definirse con claridad al equipo evaluador y confeccionar los
términos de referencia, es decir, se deben establecer los parametros de la evaluacion,
pudiendo ser como minimo el tipo de empresa, proyecto, industria o negocio y sus
actividades; el contexto de derechos humanos (la zona geogréfica en que se emplaza
la empresa), y los grupos de interés, también conocidos como stakeholders.

Debe profundizarse la comprension de areas claves identificadas, por medio de
un trabajo en terreno que incluya la participacion de los stakeholders. Para ellos debe
confeccionarse una linea base, que es la descripcion del disfrute de los derechos hu-
manos en la practica, asi como la descripcion de los right-holders, o titulares de dere-
chos, de forma detallada. Se basa en una reunion focalizada de la informacién y datos
levantados en los ambitos medioambientales, socioecondmicos, politicos y otros que
fueren relevantes para comprender el estado actual del disfrute de los derechos hu-
manos (G6tzamann y otros, 2016: 51-52).

Esto implica que deben seleccionarse o disefarse los indicadores de derechos hu-
manos que se utilizaran en esta recopilacion de datos. Los indicadores son informa-
cion especifica, cualitativa o cuantitativa sobre un estado, condicién de un objeto,
evento, actividad o resultado que puede estar relacionado o es relacionable con nor-

mencion de casos con repercusiones en empresas chilenas. Por ejemplo, en cuanto al requerimiento del
British Retail Consortium a productores de palta chilenos y la afectacion del derecho humano al agua
en Petorca, véase Alice Facchini y Sandra Laville, «Chilean villagers claim British appetite for avocados
is draining region dry», The Guardian, 17 de mayo de 2018, disponible en https://bit.ly/3ggvobl.
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mas y estandares internacionalmente reconocidos de derechos humanos. Se pueden
utilizar para medir impactos cuya informacidn se recopila, para describir situaciones
de forma preventiva o temprana, o para compararlas. Ademas, asisten en la tarea de
medir los cambios que hayan ocurrido efectivamente en un periodo (Gétzamann y
otros, 2016: 3-5).

Respecto de las fuentes de informacion y datos que se utilicen, las empresas deben
ampliar su perspectiva, pues también seran relevantes para el disefio de indicadores.
Deben tomar en cuenta en especial la informacién que provenga de los titulares de
derechos, que permitira describir y comprender con mayor detalle el impacto, los
eventos que estan ligados a la manifestacion de un impacto adverso, o que generan
condiciones para que se produzcan en un futuro; por ejemplo, dentro de los canales
de denuncia o hotlines de las empresas, los articulos de prensa, los informes o cam-
panas de ONG o del Instituto Nacional de Derechos Humanos, y los mecanismos de
monitoreo de los tratados internacionales. También, las fuentes de informacién de
caracter socioeconémico y administrativas, a nivel nacional e internacional; las en-
trevistas de percepcion y opinion vinculadas a la industria y los criterios de expertos
o activistas o defensores derechos humanos (Gétzamann y otros, 2016: 54-56).

La linea base es un documento o instrumento que debe ser claro, para permitir
luego un andlisis que logre identificar qué impactos adversos ocurren como resultado
del proyecto o actividad empresarial, haciendo una evaluacién ex post, pero también
una evaluacion ex ante respecto de los futuros impactos.

La eleccion de los miembros del equipo evaluador —y el desarrollo del ciclo de
gestion en su conjunto— se enfrenta a los desafios de asignacion de recursos suficien-
tes por parte de la empresa. Asimismo, al tratarse la debida diligencia de una practica
emergente, debe buscarse una combinacion entre habilidades y expertise para que el
proceso sea efectivo y se aplique el enfoque de derechos humanos. De modo que la
experiencia que exista dentro de la empresa también es relevante, a empleados del
area legal, de compliance y de sostenibilidad pueden incorporarse el equipo evalua-
dor, debido a la comprension que tienen de las operaciones y actividades que desem-
pena la empresa. Sin embargo, en el caso de ser incluidos funcionarios de la empresa
dentro del equipo evaluador, deben ponderarse y tomar en cuenta las dificultades
y cuestionamientos respecto de la independencia de la evaluacion, asi como la le-
gitimidad de los resultados del examen exploratorio, sobre todo respecto de la des-
conflanza que puede generar su inclusion a los titulares de derechos o right-holders
(Gotzamann y otros, 2016: 45-46).

Respecto de conceptos o criterios relevantes para tener en cuenta a la hora de
hacer la evaluacién del impacto en la practica, la comprension de qué es un impacto
adverso de derechos humanos es clave. En palabras simples, lo podemos definir como
una accion u omision que reduce, remueve o impide la capacidad de un individuo de
disfrutar, gozar y ejercer un derecho humano (Gétzamann y otros, 2016: 63).
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Asimismo, el analisis del impacto adverso surgira a medida que se lleve a cabo este
ejercicio exploratorio. Este debe guiarse por el concepto de gravedad para hacer su
evaluacion o ponderarlo conforme a estandares de derechos humanos. Reiteramos que
el disefio de indicadores debe ser concordante con estos estandares y que debe incluir
la perspectiva de los impactados. De acuerdo con los Principios Rectores, los impactos
positivos que se identifiquen o se visibilicen en este ejercicio exploratorio no son el
objeto de la debida diligencia. Si lo son los impactos adversos, de conformidad con los
Principios Rectores 13 y 19 (G6tzamann y otros, 2016: 63; Naciones Unidas, 2012: 17).

El Principio Rector 13 sefala que existen tipos de impacto adverso, clasificados
segun su temporalidad (actuales o potenciales) y segtn su nivel o grado de involucra-
miento de la empresa (causa, contribuye o esta directamente vinculada).

Los impactos adversos actuales son aquéllos que ocurrieron o estan ocurriendo.
Incluye también aquellos impactos que se hayan «heredado» o «legado» de procesos
de fusiones y adquisiciones. Los impactos adversos potenciales son aquéllos que pue-
den ocurrir en el futuro (Naciones Unidas, 2012: 13).

Los impactos adversos segun grado de involucramiento de la empresa se refieren
a sus operaciones en sentido amplio, e incluyen sus productos, servicios, relaciones
contractuales comerciales y también las no contractuales. De este modo, la empresa
causa un impacto adverso cuando éste se deriva inmediatamente de una accién suya,
que no involucra a ninguna otra parte o actor en la ocurrencia o generacion del im-
pacto.* La empresa contribuye al impacto adverso cuando por su actividad inmedia-
ta, o en concurrencia con la de otro actor, ocurre o se genera el impacto.” Por ultimo,
la empresa se encuentra directamente vinculada cuando no causa ni contribuye a la
generacion u ocurrencia del impacto, pero existe un vinculo o relacién comercial
—de caracter contractual o no— con el actor que la ha generado.”

Respecto del tipo de impacto referido a contribuir, interesa la nocion de impac-
to acumulado, puntualizada por el Instituto Danés de Derechos Humanos (Gotza-
mann y otros, 2016: 65-67), cuyos elementos principales comprenden la ocurrencia
de impactos sucesivos que se combinan con otros y ocurren en serie. Se localizan en
una misma region, localidad o territorio, afectando el o los mismos recursos. Son un
ejemplo del tipo de impacto al que la empresa contribuye, pues se acumulan con im-
pactos de proyectos ya existentes en la zona o aquéllos que se han planificado para el

20. Por ejemplo, cuando una empresa discrimina en sus practicas de contratacién por razones de
género, o a postulantes de pueblos afrodescendientes u originarios (G6tzamann y otros, 2016: 64).

21. Por ejemplo, si provee informacion de usuarios al Gobierno, que la utiliza con fines de vigilancia
de opositores politicos; o si descarga una cantidad autorizada por la norma sectorial regulatoria de
contaminantes en un ambiente local, y que, al hacerlo también otras empresas, impactan el uso de los
servicios ecosistémicos comunitarios (Gotzamann y otros, 2016: 64).

22. Por ejemplo, cuando una compania de retail importa sus productos y su proveedor o el subcontra-
tista utiliza trabajo esclavo o trabajo infantil (Gotzamann y otros, 2016: 64).
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futuro. Este tipo de impactos son dificiles de predecir, suelen ser graves afectaciones
a los derechos humanos que involucran con frecuencia a poblacién o grupos vulne-
rables con menor capacidad de resiliencia para recuperarse del impacto, debido a las
discriminaciones sistematicas a las que estan sujetos.

De acuerdo con el Instituto Danés de Derechos Humanos (G6tzamann y otros,
2016:65-67), por lo general las empresas no se consideran responsables de los im-
pactos acumulados debido a que su actividad, individualmente considerada, tiende
a cumplir con la exigencia o estandar regulatorio sectorial. Esta situacion configura
otra de las caracteristicas de este tipo de impacto y expone una brecha de los limites
establecidos por el regulador: tienden a ser impactos que se gestan lentamente vy,
como se dan en serie, pueden ser exponenciales a lo largo del tiempo. De este modo,
se satura la capacidad de absorber impactos de la zona o territorio y, una vez alcan-
zado este punto, la situacién cambia en forma abrupta, por lo que pueden generar
catastrofes, emergencias o inclusive escaladas o estallidos de conflictos sociopoliticos
en un territorio o zona geografica.”

Otro criterio para considerar en la clasificacion de tipos de impacto segun el gra-
do de involucramiento es el concepto de complicidad. De acuerdo con la guia para
interpretacion de la responsabilidad de respetar de las empresas, existen diferentes
significados para este concepto en el marco de los Principios Rectores (Naciones
Unidas, 2012: 6-7; Alzari, 2016: 61-62). El significado legal varia de una jurisdiccién
nacional a otra, respecto de derecho civil** y derecho penal,” y el significado de los
Principios Rectores como instrumentos de soft law.

En efecto, los Principios Rectores son mas amplios e involucran lo legal y lo no
legal, lo actual y lo potencial. Asi, se utiliza el concepto para describir los grados de
involucramiento de las empresas en la ocurrencia de impactos adversos, excedien-
do obligaciones legales; por ejemplo, cuando existe involucramiento de los negocios
en abusos de derechos humanos,* o cuando la empresa se beneficia de acciones de
un actor o tercera parte que ocasionan un impacto adverso a los derechos humanos
(Gotzamann y otros, 2016: 64-65; Naciones Unidas, 2012: 91-92) a través de sus cade-
nas de suministro o relaciones comerciales relevantes o estratégicas a su operacion.

23. En Chile, esta saturacion se visibiliza en las llamadas «zonas de sacrificio». Consideramos que
incorporar el concepto de impacto acumulado puede ser 1til para los operadores juridicos que actdan
en este ambito, sobre todo para la defensa de los titulares de derechos. Para analizar vinculaciones con
este objeto y las obligaciones estatales, revisese en general la obra de Schonsteiner, en especifico Hervé
y otros (2012).

24. En Chile existe un estandar civil de responsabilidad y diferentes tipos de culpa, cuyas implicacio-
nes en materia de derechos humanos y empresas sera necesario examinar.

25. El mismo examen de la regulacién en Chile de la responsabilidad penal de las empresas serd de
interés para el campo de derechos humanos y empresa.

26. Por ejemplo, cuando empresas operan en zonas de conflicto.
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Fase de acciones o respuestas (poner fin, prevenir, mitigar)

De acuerdo con los Principios Rectores 13 y 19 letra b), el pasar a la accion o dar res-
puesta a los impactos identificados se vincula directamente con los tipos de impacto
segun el grado de involucramiento de la empresa. Asimismo, también se condice
con la ponderacion del impacto adverso, segun el criterio de gravedad, siempre y
cuando se dé el caso de que no sea posible abordar en forma simultdnea los impactos
identificados.

Para determinar la gravedad del impacto adverso, el Instituto Danés de Derechos
Humanos brinda parametros orientadores para considerar. Enumera cinco puntos a
tener presente al considerar la gravedad del impacto (G6tzamann y otros, 2016: 71):

+ Debe examinarse sobre la base del dialogo con los individuos impactados ne-
gativamente y sus representantes u organizaciones.”

+ Debe considerar la vulnerabilidad como componente integral de la gravedad
del impacto. La vulnerabilidad se refiere a las circunstancias particulares y la
habilidad para responder al cambio de un individuo o grupo de individuos
impactados en forma negativa.

+ Enreferencia alos conceptos de dmbito o campo, que refieren a la extension del
impacto, es esencial que no se considere un nimero absoluto de individuos,
sino que se considere quiénes son. El objetivo de esto es asegurar que cualquier
discriminacion sea identificada e incluida al momento de considerar la grave-
dad del impacto.

» La expertise y conocimiento en derecho internacional de los derechos huma-
nos es fundamental para asegurar que el proceso de evaluacion ha considerado
informacién adecuada y pertinente.

o Los ejecutantes del proceso de debida diligencia deben comprender que el
concepto de gravedad en derecho internacional no es absoluto. Por necesidad
involucra un juicio profesional, un dialogo con los titulares de derechos y la
interrelacion de los impactos identificados, asi como sus consecuencias de lar-
go plazo.

Respecto de este tltimo aspecto, el pardmetro central de la gravedad es el grado
o caracter irremediable del impacto, pues se refiere a la posibilidad de restituir a los

27. Este punto necesariamente requiere de observaciones transdisciplinarias en terreno. La normativa
vigente aplicada por ejemplo a las poblaciones rurales e indigenas genera distorsiones sobre la repre-
sentatividad y la democracia en organizaciones territoriales funcionales o comunales, que derivan en
«siniestros normativos» para las comunidades rurales. A este respecto, véase, por ejemplo, Ther y otros
(2018: 20 y 23).
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titulares del derecho a la situacién anterior a la ocurrencia del impacto, tanto en el
goce como en el ejercicio del derecho.

El Instituto Danés ha desarrollado herramientas que contienen parametros fun-
dados en fuentes autorizadas del Sistema Internacional de Derechos Humanos para
dar mas claridad a los ejecutantes de la debida diligencia al momento de identificar
que un impacto adverso ha ocurrido en la realidad. Estas herramientas se basan en
satisfactores de derechos humanos como la disponibilidad, la accesibilidad (fisica,
economica, no discriminatoria), la aceptabilidad (cultural y de consumo, si procede)
y la calidad. Asi, una pregunta orientadora general para determinar la gravedad de un
impacto adverso a un derecho humano en un caso concreto seria: «; Afecta la accion,
proyecto u operacion de la empresa las dimensiones de disponibilidad, accesibilidad,
aceptabilidad o calidad del derecho humano?». Esta pregunta debe ser respondida
por las empresas, por cada una de estas dimensiones o satisfactores del derecho hu-
mano en cuestion, brindando una respuesta descriptiva de los hechos y circunstan-
cias relacionadas al impacto (Gotzamann y otros, 2016: 34-38).

Entonces, volviendo al nivel de involucramiento de la empresa, los Principios
Rectores fijan la respuesta o accion esperada una vez identificados los impactos ad-
versos conforme al Principio Rector 19 letra b) y la guia para la interpretacion de los
Principios (Naciones Unidas, 2012: 19-20), que expondremos a continuacion. En caso
de que no todos puedan abordarse en simultaneo, debe darse prioridad a los mas
graves, de conformidad con el Principio Rector 24. De modo que:

« Sila prevencion fallé y la empresa causa el impacto adverso, debe responder
poniendo fin o cesando el impacto o adoptando una hoja de ruta orientada al
cese (mitigando), ademas debe proveer o colaborar para remediar el impacto
real causado (dafio).

« Sila prevencion falld y la empresa contribuye, las acciones requeridas son po-
ner fin al impacto o adoptar una hoja de ruta orientada al cese (mitigando) y
ejercer la influencia o aumentarla. Asimismo, también la empresa debe proveer
o cooperar en remediar el impacto real causado (dafno).

+ Luego, sila prevencion falld y la empresa esta directamente vinculada a la gene-
racién del impacto adverso, debe responder ejerciendo su influencia para miti-
gar el impacto (reestableciendo la prevencion) y, en caso de que dicha influencia
no sea suficiente a este objetivo, la empresa debe aumentar su influencia. En
este tipo de impacto, los Principios Rectores no fijan como conducta esperada
que la empresa provea o contribuya a remediar los impactos adversos (dafio),
aunque puede tener un rol en ello. A este respecto, véase también Gétzamann
y otros (2016: 77).
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Fase de seguimiento, integracién e implementacion

Esta fase tiene que ver con la implementacion efectiva de los puntos anteriores y el
monitoreo o seguimiento a las acciones y respuestas que la empresa ha disefiado y
debe implementar conforme a los parametros sefialados. Debe existir una corres-
pondencia entre los impactos identificados y la respuesta que se requiere segun los
Principios Rectores (prevenir, poner fin, mitigar, ejercer influencia o remediar). Esta
correspondencia permitira dirigir la actividad de la empresa hacia mejores estanda-
res de conducta, la que debe orientarse hacia establecer mecanismos efectivos de pre-
vencion y mitigacion a través de controles precisos, integrando las lecciones aprendi-
das para los procesos, actividades y proyectos futuros en planes de manejo y gestion
(OCDE, 2018: 32).

Para una gestion efectiva de las acciones, las empresas deben establecer planes de
seguimiento o monitoreo de las respuestas disefiadas y que se encuentran en ejecu-
cion para abordar un impacto adverso ocurrido o que puede ocurrir.

En estos planes, en la medida en que se ejerce un control y seguimiento sobre las
respuestas dadas por la empresa, es necesario involucrar a los titulares de derechos
humanos que han sufrido los impactos adversos identificados. Si es apropiado, de-
ben formar parte de la elaboracion y desarrollo del referido plan. Estos planes deben
desarrollarse en forma colaborativa con personas especificas dentro de la empresa y
que cuenten con experiencia o aptitudes en la adopciéon de medidas de prevencion o
mitigacion, las que deben basarse en la seleccién de indicadores confeccionados en
la linea base.

Se requiere un enfoque interdisciplinario que no sélo involucre a las dreas tradi-
cionalmente asociadas a estas tematicas (sostenibilidad, y en ocasiones, compliance
corporativo). Se requieren alianzas con personeros de toda la operacion empresarial,
sobre todo con aquellos profesionales duefios de procesos. De ser apropiado, debe
solicitarse la opinién de organizaciones no gubernamentales o expertos académicos
para la independencia del disefio del plan de manejo e, inclusive, implementar un
monitoreo de dicho plan que tenga un caracter participativo. De hecho, este es un
buen momento dentro del proceso para incorporar la participacion de los titulares
de derechos humanos y construir confianza sobre la base de informacién de cali-
dad y adecuacion a expectativas de las personas afectadas (Gotzamann y otros, 2016:
80-82).

Asimismo, el plan debe incluir el desarrollo, implementacién y evaluacién del
mecanismo de queja o denuncia existente a nivel operacional de la empresa, mo-
nitoreando si su estructura se orienta a brindar una reparacion efectiva del dafo
causado.®® Esto es sumamente relevante, pues, ademads de evidenciar la interrelacion

28. Para mas informacion respecto de los mecanismos de queja o denuncia identificados en el Pilar 3
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entre los pilares de los Principios Rectores, también la empresa demuestra que la
debida diligencia es un mecanismo de gestiéon continua y que acciones concretas se
adoptan para hacer realidad el enfoque preventivo (Gétzamann y otros, 2016: 80-82).
Estos canales de denuncia, queja o reparacion alojados dentro de las empresas deben
cumplir con el criterio de efectividad de acuerdo con lo explicitamente indicado en el
Principio Rector 31, el que ademas otorga una serie de elementos que la constituyen,
entre los que se encuentra la participacion.

Queremos retomar en esta seccion, por considerarla clave a la hora de integrar e
implementar de forma efectiva la debida diligencia, la expectativa de los Principios
Rectores de que, frente a cierto tipo de impactos, respondan ejerciendo su influen-
cia o aumentandola si ésta es insuficiente. La influencia de la empresa radica en su
capacidad o la habilidad de cambiar las practicas o la conducta de otras empresas
relacionadas o socios comerciales. Alude a la capacidad de la empresa de incidir en el
comportamiento de sus pares. En el caso de que a la empresa no disponga de esa in-
fluencia, debera buscar formas de aumentarla, por ejemplo, fomentando capacidades
con los proveedores o coordinando la participacion entre pares sobre impactos acu-
mulados o compartidos. Aunque la empresa carezca completamente de influencia,
esto no excluye su responsabilidad de respetar y responder a los impactos adversos
aplicando la debida diligencia (G6tzamann y otros, 2016: 77-79; Naciones Unidas,
2012: 19-20).

La conceptualizacion de la influencia en los Principios Rectores es muy relevante
en materia de riesgos empresariales, pues tiene una diferencia fundamental con la
tradicional gestion de riesgos. En efecto, la practica empresarial tiende a integrar los
derechos humanos al confeccionar sus matrices de riesgos y, por tanto, también a ho-
mologar la respuesta que se da para impactos en materias sociales o medioambienta-
les. En esta gestion tradicional, se les asignan criterios de prioridad a las respuestas de
los riesgos estableciendo un ranking. Uno de los criterios de prioridad en la respuesta
es si la empresa tiene una proximidad para el control o el control sobre el riesgo, refe-
rida como la esfera de influencia de la empresa (Alzari, 2016: 63-65). Sobre este punto,
el Instituto Danés puntualiza que el enfoque en materia de riesgos de derechos huma-
nos es respecto de la esfera del impacto y no de la esfera de influencia de la empresa,
es decir, aquello que esta proximo a su control o bajo su control (Gotzamann y otros,
2016: 41-42). Los Principios Rectores exigen que la gestion de los riesgos en materia
de derechos humanos sea priorizada en razén de la gravedad del impacto adverso,
y no en razén de la influencia o control que la empresa tenga respecto del impacto
(Gotzamann y otros, 2016: 69-71; Naciones Unidas, 2012: 7).

De este modo, si la empresa esta directamente vinculada con un impacto adverso,

de los Principios Rectores, véase el analisis de la Universidad de Manchester sobre este tipo de mecanis-
mo no estatales y no judiciales en Zagelmeyer, Bianchi y Shemberg (2018).
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especialmente grave, la respuesta esperada es ejercer su influencia o aumentarla si
no la tiene. Vemos cémo existe toda una ofensiva regulatoria para fendmenos que
implican violaciones o abusos especialmente graves, como la esclavitud moderna y
la preocupacién por las cadenas de suministros en las grandes transnacionales que
tercerizan sus procesos. Integrar este concepto es clave para hacer el monitoreo de las
respuestas y para establecer la prevencion.

En efecto, algunos ejemplos de acciones para ejercer la influencia son incluir es-
tandares de derechos humanos y auditar su cumplimiento, incluir dichos estandares
en procesos de compra y licitacion de la empresa, y generar incentivos comerciales a
proveedores considerando el respeto a los derechos humanos. Acciones de caracter
mas amplio pueden ser el fomento de capacidades de los proveedores en el respeto a
los derechos humanos, o asegurar que las gerencias de compra y adquisiciones ade-
cten sus decisiones a criterios de respeto a los derechos humanos, teniendo como
referentes la utilizacion de estos estdndares por el sector industrial al que pertenece la
empresa. Asimismo, hay iniciativas entre pares o incluso de caracter multiactor que
también son descritas como formas de ejercer influencia (G6tzamann y otros, 2016:

78-79).

Fase de comunicaciéon

Implica la comunicacién publica a la sociedad en general y los titulares de derechos
humanos impactados negativamente por las operaciones, actividades o proyectos
empresariales del proceso de debida diligencia aplicado. Las empresas deben divulgar
la identificacion de los impactos, las fuentes de informacion, la perspectiva adoptada
para la evaluacién, la metodologia y si asumieron un enfoque tnico en derechos
humanos o lo integraron a modelos de riesgos en materias sociales o ambientales ya
existentes. También deben divulgar las acciones adoptadas y la reparacion provista,
si hay dafio (OCDE, 2018: 33).

La comunicacién del proceso de debida diligencia, ademas de ser una fase en si
misma, constituye un elemento transversal del mecanismo de gestién continua. En
primer lugar, desde un enfoque de derechos humanos, tiene que ver con el derecho
de acceso a la informacidn de los titulares de derechos impactados. Permite también
establecer la rendicion de cuentas de la empresa, habilitando el acceso a la infor-
macion del proceso de debida diligencia a titulares de derechos y a la sociedad en
general. Mediante la comunicacion de los informes, reportes o publicidad de todas
las fases del mecanismo de gestion, la empresa demuestra que tiene una conducta
empresarial responsable.

La participacion de los titulares impactados en la fase de comunicacion del pro-
ceso de debida diligencia también es una exigencia de la responsabilidad de respetar.
Es parte de lograr constituir un proceso de monitoreo que también tenga ese caracter.
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La amplitud de la divulgacién, de acuerdo con el Principio Rector 21, requiere
que las empresas comuniquen cémo gestionan los impactos adversos, especialmente
aquéllas que operan en el contexto de riesgos de graves vulneraciones a los derechos
humanos.? No establece limitaciones o reservas que las empresas puedan hacer en
esta materia, salvo cuando la publicidad ponga en riesgo a los derechos humanos de
un individuo (cuyo impacto debe ser sometido al examen de gravedad).

La publicidad de la comunicacion debe tener una forma y frecuencia que haga ac-
cesible la informacion a las audiencias intencionadas —sobre todo titulares de dere-
chos—. Debe, ademas, proveer informacion suficiente para que las partes interesadas
e impactadas puedan también evaluar la adecuacion de la respuesta de las empresas
a los impactos. Por tltimo, la comunicacién no debe poner en riesgo los derechos
humanos de los grupos de interés o grupos vulnerables.

Algunas dificultades transversales a las fases

Una principal dificultad practica es que los Principios Rectores establecen recomen-
daciones, de modo que todo lo dicho puede o no ser considerado por las empresas.

El mecanismo de gestion sugerido respecto de la evaluacién en los Principios
Rectores puede ser abordado de diferentes maneras. Puede implicar una evaluacién
exclusiva en tematicas de derechos humanos, o puede implicar una evaluacion a los
derechos humanos no exclusiva, sino integrada a los sistemas internos que la empre-
sa actualmente tiene operativos. Esto genera problemas respecto de la percepcion
del riesgo, la que no debe considerarse desde la afectacion a la empresa, sino desde
la afectacion a los titulares de derechos, lo que profundizaremos como punto critico.

Otra dificultad es que las empresas tienden a relevar mas los beneficios del pro-
yecto o actividad, por sobre los impactos adversos que genera u ocasiona, en una 16-
gica de compensacion respecto de las consecuencias negativas.*® Esta practica comun
no es aceptable de acuerdo con el estandar determinado por los Principios Rectores,
que enfatizan un cambio en la conducta empresarial operacionalizada en identificar
y abordar los impactos adversos, respecto de cualquier tipo de involucramiento en la
generacion u ocurrencia del impacto.

29. Asimismo, las lineas directrices de la OCDE indican que la informacién publicada debe ser de
calidad, lo que significa que la comunicacion debe satisfacer su propdsito, cual es mejorar el entendi-
miento publico de las interacciones entre la empresa, la sociedad y el medio ambiente (G6tzamann y
otros, 2016: 85-86).

30. Schonsteiner y otros siguen un examen de convenios de beneficios establecidos entre grandes
empresas mineras y comunidades de pueblos originarios del norte de Chile. En su gran mayoria, estos
convenios no aluden a los Principios Rectores ni a la debida diligencia en derechos humanos, ni ex-
plicitamente a los derechos humanos, sobre todo por ser anteriores al uso comun de estos conceptos y
estandares (Barros y Schonsteiner, 2014).
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Asi, las empresas deben diferenciar la debida diligencia como mecanismo de ges-
tion de los impactos adversos respecto de cualesquiera otras contribuciones positi-
vas, beneficios o acciones filantrépicas de sus actividades u operaciones. El Instituto
Danés de Derechos Humanos, referente internacional en este &mbito, ha senalado la
necesidad de que los operadores diferencien claramente los deberes de los Estados y
la responsabilidad de respetar de las empresas (Gotzamann y otros, 2016: 67-68), lo
que es coherente con el Principio Rector 13. La cuestion esta en si se considera que las
empresas, conforme a los Principios Rectores, tienen una obligacién ética respecto
de la promocién o protecciéon de los derechos humanos, lo que implica que deben
asumir voluntariamente obligaciones que, de acuerdo con el derecho internacional
de los derechos humanos, son de los Estados.”

Un mecanismo de debida diligencia en las empresas adecuado a estos estanda-
res, de llegar a incluir contribuciones positivas hechas para legitimar o fortalecer la
denominada «licencia social» de los proyectos, debe, al respecto de esos beneficios,
referir si acaso tienen un impacto adverso. Por ejemplo, respecto de la calidad de la
participacion de los titulares de derechos, evitando capturas o cooptaciones a su con-
sentimiento libre e informado (Gotzamann y otros, 2016: 67-68).

Volviendo a los riesgos, un aspecto que dificulta la implementacién de un pro-
ceso de debida diligencia en derechos humanos es el tratamiento que las empresas
hacen de ellos. En primer lugar, en cuanto a la perspectiva en que tradicionalmente
son abordados, el foco esta en los riesgos reputacionales, financieros u operacionales
que se presentan respecto de la afectacion o el riesgo para la empresa, considerados
riesgos «internos». Asi, a la hora de operativizar y construir sus matrices de riesgos
y establecer los controles, no existe la adecuacion necesaria al estandar de los Princi-
pios Rectores.’> De acuerdo con el comentario del Principio Rector 17, para la debida
diligencia se requiere una perspectiva de riesgos externos; el riesgo no es respecto
de la empresa en si, sino el riesgo que ella genera al impactar en forma negativa el
disfrute y goce de los derechos humanos de un individuo.?

En el mismo sentido, la practica de la gestion de riesgos empresariales establece
rankings y prioridades de riesgos. Hay riesgos que son «mas importantes» o «mas

31. La guia para la interpretacion de Naciones Unidas lo plantea como parte de un debate abierto;
sin embargo, clarifica que los Principios Rectores no la prohiben, no es el objeto del proceso de debida
diligencia que se centra en la responsabilidad de respetar para el caso de las empresas. Esto guarda co-
herencia con los Principios Rectores 13 y 19 (Naciones Unidas, 2012: 17-18). También interesa este debate
para visibilizar o considerar los desafios que el campo de derechos humanos y empresa plantea a la
estructura de titulares de deberes u obligaciones en derecho internacional de los derechos humanos. A
este respecto, véase Carrillo (2008, 2017) y Thompson (2017).

32. Sobre la teoria de riesgos empresariales, véase Alzari (2016: 21-38).

33. En efecto, los diversos instrumentos soft law en esta materia establecen esta diferencia fundamen-
tal con la tradicional evaluacion de riesgos empresariales (Naciones Unidas, 2012: 8; OCDE, 2018: 15).
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significativos», debido a que es mas probable que ocurran o porque afectan o pueden
afectar a un mayor numero de personas. Asi, los riesgos y sus impactos se priorizan
por la probabilidad de su ocurrencia. Esto es lo que determinaria la materialidad del
impacto y por tanto la respuesta. Esta logica, aplicada en la practica de las evaluacio-
nes y construccion de matrices de riesgo empresariales, no es la logica de los Princi-
pios rectores (Go6tzamann y otros, 2016: 17-18; Naciones Unidas, 2012: 8; OCDE, 2018:
15). En lugar de ello, los Principios Rectores indican que las empresas deben abor-
dar —con acciones y respuestas— todos los impactos adversos que generan, pero
reconociendo la imposibilidad de hacerlo en simultaneo; menciona entonces que la
priorizacion de riesgo debe hacerse atendiendo primero aquellos impactos adversos
que son mas graves, de acuerdo con el Principio Rector 24 (G6étzamann y otros, 2016:
69-70; Naciones Unidas, 2012: 8).

En materia de monitoreo, al ser una instancia de control, representa también una
excelente oportunidad de aplicar la participacion de otros actores y rendicién de
cuentas ante ellos; principalmente aquellas personas que han sido afectadas en sus
derechos humanos por los impactos adversos generados por la empresa. La dificul-
tad se encuentra en que tradicionalmente las empresas, al hacer internamente esos
controles, no incluyen a los titulares de derechos. Implementar la participacion en el
proceso de debida diligencia, y en especifico hacer participativa la fase de monitoreo
o seguimiento, implica cambios de dinamicas y adopcion de procesos colaborativos.
Requiere de una apertura y disposicion de escucha activa a diferentes puntos de vista,
contrarios inclusive al proyecto empresarial (Gétzamann y otros, 2016: 80).

Aunque la fase de monitoreo es un buen momento para incorporar la participa-
cion, ésta es un principio transversal de la debida diligencia y debe plantearse desde el
inicio de la planificacion del proceso. La debida diligencia tiene como benchmarking
los tratados internacionales de derechos humanos y la participacion es también un de-
recho humano. De modo que, al incorporarla, debe tenerse presente que, como dere-
cho humano, la participacion atiende a discriminaciones y exclusiones a las que algu-
nos grupos humanos se ven sistematicamente sometidos en sociedad, como mujeres,
nifnas, pueblos originarios, personas migrantes, pueblos afrodescendientes o personas
en situacion de discapacidad (Gotzamann y otros, 2016: 115-124). Este derecho tam-
bién se liga al derecho a la informacion, la que debe proveerse identificando las ca-
pacidades de los participantes y facilitando los contenidos. De este modo, elementos
como el acceso o calidad del monitoreo en la debida diligencia pueden ser efectivos y,
potencialmente, ser aportes positivos para el derecho humano al desarrollo.

En la fase de comunicar la debida diligencia también se presentan ciertas dificul-
tades, como la responsabilidad del equipo encargado de decidir cuanto divulgar. Esto
ocurre porque se trata de una practica emergente cuyos estandares ain no estan ho-
mogeneizados, sumado al contexto de que se trata de un mecanismo de gestiéon que
no se funda en obligaciones juridicamente vinculantes a las empresas. En ese contex-
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to, la discusion principal gira en torno a si la empresa debe divulgar todo o, como se
trata de una practica incipiente y muchas veces se desarrolla en ambientes sensibles,
susceptibles o no convencidos en la cultura de respeto a los derechos humanos, sim-
plemente se difunda el proceso de forma parcial, con el objetivo de avanzar hacia
una divulgacién completa (Gétzamann y otros, 2016: 87-88). Como el requerimiento
de comunicar incluye divulgar los impactos adversos identificados en el proceso de
debida diligencia, genera reticencias en las gerencias legales de las empresas; lo que
muestra de paso los limites del caracter soft law de este mecanismo.

Otros de los desafios en materia de comunicar el proceso y resultados de la debida
diligencia se presentan segun el enfoque de gestion adoptado por las empresas; es
decir, si al aplicar las recomendaciones de los Principios Rectores, las organizaciones
han generado un proceso basado en un enfoque tnico de derechos humanos o lo
han integrado a las estructuras del gobierno corporativo, las politicas vigentes y sus
instrumentos como las matrices de riesgo. Es un desafio en ambos escenarios, pues
si la empresa ha hecho un proceso de debida diligencia exclusivo en derechos huma-
nos, nuevamente existe una reticencia a publicar todos los hallazgos y resultados en
cumplimiento del Principio Rector 21.3

Por otro lado, si lo ha hecho de manera conjunta a los procesos de gestion de
riesgos ambientales y sociales, las dificultades se presentan respecto de la perspectiva
adoptada en el reporte de sostenibilidad o memoria de sostenibilidad® y la tendencia
anquilosada a presentar los beneficios que las actividades empresariales generan para
la comunidad, stakeholders o titulares de derechos. La tendencia es que, en vez de
divulgar los impactos negativos, divulgan solo los beneficios, aportes, contribuciones
filantrépicas o financieras que generan en favor de las personas. Basta que el lector
revise cualquier reporte de sostenibilidad que utiliza la metodologia GRI Standards
y verifique esta tendencia a no reportar conforme al indicador —Ilamado «conteni-
do»— cuando éste requiere de manera explicita que se informe sobre impactos nega-
tivos. Son casos excepcionales las empresas que reportan tal cual como demanda el
indicador (CHRB, 2019; Pacto Global Chile, 2018).

Conclusiones: Desafios y puntos criticos

Mostrar los beneficios que brinda un proyecto empresarial no se encuentra excluido
de los Principios Rectores, pero esto no debe presentarse en reemplazo o como una
especie de canje, omitiendo la principal expectativa de conducta, que es abordar los
impactos adversos ocasionados por las empresas.

34. En efecto, estudios de analisis de esta tematica han puntualizado en la falta de informacion provista
por las empresas, muy lejos del estandar del Principio Rector 21 (CHRB, 2019; Pacto Global Chile, 2018).
35. También lo denominan reporte o memoria integrada.
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El abordaje adecuado de los beneficios de un proyecto, segtn los Principios Rec-
tores, es correcto cuando se mencionan los impactos negativos que éstos pueden
tener, por ejemplo, respecto del caracter de la participacion de los titulares de dere-
chos, para evitar cooptaciones y respetando su participacion libre e informada en los
proyectos o actividades de la empresa que los afectan o pueden afectarlos en forma
negativa.

El estallido y crisis social en Chile de octubre de 2019 hizo atin mas patente la
desigualdad existente en nuestra sociedad, asi como una serie de afectaciones a la
dignidad de las personas, que se traducen en vulneraciones y falta de realizacion
de derechos humanos internacionalmente reconocidos y ratificados por Chile. De
modo que, considerando este nuevo contexto sociopolitico, deben ser examinadas
las practicas empresariales en torno a la sostenibilidad, que por afios se han enfocado
mas que nada en relevar los beneficios que legitiman y promocionan un proyecto o
actividad que la empresa desarrolla o quiere desarrollar en algun territorio, zona o
ambito.

Como este enfoque acumula varios aios de practica comun en la denominada
responsabilidad social empresarial, el examen de ella en este nuevo contexto socio-
politico debe incluir la aplicacion de la debida diligencia aqui expuesta. Asi, ya sea la
empresa, los titulares de derecho o el Estado, deben tomarse en consideracion las ex-
pectativas creadas a la comunidad respecto de recibir los beneficios o colaboraciones
financieras en materias educativas, de salud, de ocio, de empleo, comunes y de varios
afos en la responsabilidad social empresarial, en el marco de un incumplimiento de
las obligaciones del Estado de Chile en materia de derechos humanos. La responsa-
bilidad social empresarial incluye principalmente practicas de caracter proveedoras,
financistas o filantrépicas a favor de las comunidades y que no se encuentra excluidas
o prohibidas por los Principios Rectores.

Considerar las expectativas de la comunidad y el marco de débil cumplimiento
de obligaciones estatales respecto de derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales
y culturales evidenciado con el estallido social de octubre, requiere que se tenga en
cuenta el contexto de discriminaciones, exclusiones y vulnerabilidades, pobreza mul-
tidimensional y altos niveles de endeudamiento en Chile, asi como sus intersecciones
con las situaciones de grupos humanos especialmente vulnerables. De este modo, el
desafio continta siendo cémo el regulador brinda un marco institucional de dere-
chos humanos y de desarrollo que permita que la participacion efectiva de las comu-
nidades y titulares de derechos pueda ejercerse libremente al respecto de proyectos o
actividades empresariales que les afecten. Para ello, es necesario que el Estado cumpla
con sus obligaciones internacionales en derechos humanos.

Los dilemas de los «beneficios frente a impactos adversos» que las empresas gene-
ran o pueden generar a través de sus actividades, operaciones o proyectos es central
en el campo de empresa y derechos humanos, y su comprension es clave para una
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adecuada aplicacion de la debida diligencia como mecanismo. También es clave en
los esfuerzos por precisar, sin desconocer las interacciones entre los pilares de los
Principios Rectores, cudles siguen siendo las obligaciones juridicas de los Estados en
materia de cumplir y proteger los derechos humanos, y cuales son las obligaciones
de las empresas. Consideramos que las empresas y el sector privado no tienen la
obligacion juridica ni ética de cumplir o proteger los derechos humanos; al menos no
todavia, con los instrumentos y regulaciones internacionales de soft law existentes en
este campo, y sin perjuicio de que estos instrumentos no prohiben practicas de bene-
ficio, filantrépicas o de financiamiento de las empresas a las personas o comunidades.

La participacion en el mecanismo de debida diligencia debe ejecutarse tomando
en cuenta los puntos precedentes y que exponen limitaciones intrinsecas y de obliga-
ciones estatales incumplidas respecto del cumplimiento de los derechos humanos en
Chile. Deben considerarse las asimetrias de informacion, asi como brechas educacio-
nales con un enfoque de capacidades.

Deben desarrollarse herramientas, recomendaciones y puntualizarse los elemen-
tos practicos de la debida diligencia con una incorporacion de la perspectiva de gé-
nero. En efecto, los procesos de debida diligencia debieran llevarse a cabo con esta
perspectiva; sin embargo, en la practica se evidencia la necesidad de un mayor desa-
rrollo en su incorporacion.

Los desafios globales y del desarrollo hacen urgente que las empresas, en el marco
de la sostenibilidad corporativa y las buenas practicas de gobierno corporativo, in-
corporen la debida diligencia. En materia de derechos humanos, debe abandonarse
la perspectiva reputacional desde el enfoque interno de los riesgos de la empresa.
Esta es la inica manera en que la tematica de la debida diligencia en derechos huma-
nos deje de ser una mera declaracién o parte de una buena imagen corporativa. Un
primer paso es implementar capacitaciones permanentes en las empresas, compren-
diendo que se trata de un proceso de mejora continua y no un ejercicio que se lleva
a cabo una tnica vez.

Deben incorporarse actores claves en areas de operaciones, mas alla de la gerencia
corporativa, casa matriz, area de sostenibilidad o de compliance. Deben participar de
la debida diligencia los duefios de procesos u operaciones claves en la empresa.

El desarrollo de la prevencion dentro del mecanismo de gestion de la debida dili-
gencia es uno de los principales desafios. La practica instalada en materia de riesgos
empresariales es que su evaluacion se lleva a cabo o divulga de manera posterior
a la ocurrencia del impacto adverso. Para prevenir, necesariamente debe adoptarse
la perspectiva exterior del riesgo y sus evaluaciones, el foco es el riesgo de impacto
adverso hacia los titulares de derechos humanos y no la afectacién a la empresa, a su
reputacion u otro activo, aunque pueden coincidir o estar ligados.

Enlo que respecta al Estado, la debida diligencia como mecanismo y su desarrollo
puede servir como antecedente para que se sintonice con la ofensiva regulatoria glo-
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bal en la tematica y establezca leyes o reglamentos que hagan juridicamente exigible
la conducta empresarial responsable de los principios rectores. Asimismo, hay otros
elementos a considerar en nuestro contexto para la efectiva aplicacion de la debida
diligencia y el respeto por las empresas de los derechos humanos; por ejemplo, las
privatizaciones de servicios publicos ocurridas en el periodo de dictadura civico-mi-
litar en Chile, la impunidad de los crimenes de lesa humanidad y eventuales vinculos
con empresas deben ser objeto de examen, investigacion y sanciones por el Estado
que deben cumplirse, ademas de una regulacion vinculante del mecanismo de debida
diligencia empresarial.

La necesidad de regular a nivel nacional la debida diligencia es identificada en
diversos textos por Schonsteiner y otros. Coincidimos en que es necesaria. Ningu-
na politica publica reemplaza la regulacion legal, debe dotarse de eficacia norma-
tiva en Chile a los Principios Rectores para abordar las principales brechas en su
implementacion.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos urgente converger en esfuerzos transdisci-
plinarios en la construccion de indicadores y disefio de programas educativos en las
temdticas relativas a los derechos humanos. La necesidad de que los derechos huma-
nos sean efectivos exige alianzas con otras disciplinas en orden a difundir y extender
su conocimiento a los titulares, trasciende a la disciplina juridica y, por cierto, expone
sus serias limitaciones. En materia de empresa y derechos humanos, el desconoci-
miento del mecanismo de debida diligencia y de las vias o instancias de mediacién no
judicial existentes en la temdtica afecta el ejercicio y proteccion de los derechos de los
impactados negativamente, de modo que se deben focalizar esfuerzos de educacion y
difusion principalmente a los titulares mas vulnerables.

La pregunta por la armonizacién del desarrollo econémico y los derechos hu-
manos, o la imposibilidad de armonia por tratarse en muchos casos de modelos de
desarrollo divergentes, sigue sin respuesta. No consideramos que la debida diligencia
resuelve el problema de la armonia de los modelos de desarrollo, o0 como armonizar
las tensiones e inclusive contradicciones que se dan entre desarrollo econdémico y
derechos humanos.

El mecanismo de debida diligencia es una herramienta que en teoria debe ser
utilizada por las empresas para demostrar su compromiso con el respeto de los de-
rechos humanos, y para que los titulares impactados negativamente por actividades
empresariales ejerzan control y construyan la calidad de su argumentacion respecto
de la afectacion de sus derechos, robusteciendo su defensa y proteccion.

De lo expuesto, s6lo podemos concluir al respecto que la herramienta de debida
diligencia tiene una intencién de armonizar. Después de todo, la matriz de pensa-
miento del derecho internacional de los derechos humanos y su Carta Internacional
son los sistemas democratico-liberales. Pero para poder aseverar que la armonia es
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posible, es necesario que estas herramientas realmente se apliquen en la practica por
las empresas, de lo contrario son s6lo declaraciones sin eficacia.

Consideramos que la herramienta de la debida diligencia amplia el debate en el
ambito de derecho mercantil o comercial, respecto del interés principal al que esta
orientada la institucionalidad del gobierno corporativo de la empresa. En el marco
del desafio por armonizar modelos de desarrollo y la pregunta que queda sin respues-
ta, es claro que esta herramienta incide en que el interés de la propiedad accionaria de
la empresa o shareholders ya no es el tinico foco de la gobernanza corporativa, la que
requiere considerar el interés no sélo de los stakeholders para operar, sino también
de otros sujetos.

En efecto, la debida diligencia exige que incorpore la perspectiva de los right-hol-
ders, contribuyendo de buena fe y efectivamente al desafio por armonizar las tensio-
nes y contradicciones entre desarrollo econémico y derechos humanos. La empresa
debe, aplicando este instrumento soft law, abrirse a la posibilidad de que aun en cum-
plimiento de la normativa legal vigente para desarrollar su proyecto o actividad —
como la obtencién de resoluciones ambientales o derechos de agua o cualquier otro
permiso sectorial—, es posible que su interés no pueda concretarse por no respetar
los derechos humanos de las personas o comunidades. Aplicando la debida diligen-
cia, demuestra comprender que los impactos negativos que genera en los derechos
humanos inciden no sdlo en su «licencia social» para operar, sino en la estabilidad de
los regimenes democraticos y el desarrollo sostenible.
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