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Resumen

Este material docente presenta una visién global e introductoria de los
contenidos basicos y debates actuales en el ambito de derechos huma-
nos y empresas, desde los estandares de derecho internacional de los
derechos humanos y enfocandose en la perspectiva del Poder Judicial.

Por lo tanto, revisa las normas y los estdndares internacionales
aplicables, introduce en el funcionamiento de las empresas en una
economia transnacional y globalizada, y aborda la préctica y poten-
cialidad del uso del marco de empresas y derechos humanos en dis-
tintas jurisdicciones del poder judicial chileno, trayendo a colacién
ejemplos y casos embleméticos de otros paises y domésticos. Se
distingue claramente entre estindares aplicables, derecho comparado
y lege ferenda, para orientar a quienes tienen la vocacién de aplicar el
derecho. Finalmente, presenta algunas temdticas de algido debate
que marcaran la discusion en los préximos afios.

Este manual esta escrito, en primera instancia, para jueces y juezas
de Chile, con la intencién de mostrar la amplia gama de asuntos
juridicos que el tema implica (con énfasis en los aspectos judiciales),
y las oportunidades y dificultades para el acceso a la justicia. Para
ello brinda mdaltiples ejemplos de casos, sentencias y decisiones de
otras jurisdicciones y del derecho internacional, con el fin de graficar
los desafios que existen para la administracién de la justicia en este
ambito, especialmente en relacion con el acceso a la justicia para
quienes alegan ser victimas de violaciones de derechos humanos por
parte de actores econdmicos, o a causa de actividades econdmicas.

Palabras clave

Derechos humanos y empresas — debida diligencia — extraterri-
torialidad — regulacién econémica — derecho internacional de
los derechos humanos — rendicién de cuentas y reparacion —
acceso a la justicia — responsabilidad civil, penal y administrativa
— Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y
Derechos Humanos.
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Introducciéon

Quienes tienen alguna familiaridad con el derecho internacional
de los derechos humanos, se podran percatar que el drea Derechos
Humanos y Empresas (en adelante también “DHyE") es un dmbito
de aplicacion de los estandares y normas de derechos humanos a
las actividades econdmicas realizadas por actores privados, y la co-
rrespondiente obligacion de los Estados de proteger los derechos
humanos de terceros ante los riesgos e impactos de estas actividades.

Por lo tanto, la estructura principal del derecho internacional de
los derechos humanos no constituye novedad alguna para quienes
tengan esa familiaridad, pero si la aplicacién en concreto en materias
tan disimiles como la responsabilidad penal de la persona juridica, el
deber de cuidado de los directores de empresas, los derechos laborales
de los proveedores en la parte informal de la cadena de suministro, el
derecho tributario, la negociacién de acuerdos de impacto y beneficios
con los pueblos indigenas, o la pregunta por regulacién obligatoria
de la debida diligencia empresarial.

Ademas, también es novedoso el concepto de que las mismas empresas
pueden tener responsabilidades de derechos humanos en el derecho
internacional, las cuales, aunque no estén basadas en normas vinculan-
tes, explicitan expectativas de la comunidad internacional hacia ellas.

Este manual busca abordar, sin perderse en la profundidad y dis-
persion de los debates, los elementos cruciales para comprender las
implicancias de derechos humanos en las actividades econémicas.
Para ello, debe recordarse brevemente asuntos como la incorporacién
e interpretacion del derecho internacional de los derechos humanos
en el orden juridico interno, las obligaciones bésicas de los Estados
en virtud de los tratados de derechos humanos, o la constitucion
de las empresas en el derecho interno. Quien ya se maneje en estos
temas, puede usar el indice para ir directamente a las secciones que
traten temas, para €l o ella, novedosos.



Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

«—

Indice de contenidos

Introduccion 9

La economia global. Un orden juridico transnacional.

El 4rea de DHyE no se hubiera desarrollado sin los cambios funda-
mentales en la economia que se vivieron en el siglo XX. Es por ello
que esta introduccién resumirad brevemente estos cambios, sefialando
los problemas estructurales que han generado para la proteccién de
los derechos humanos a nivel global.

El sistema de economia colonial ha dado lugar, durante el siglo XX; a
una economia globalizada donde el capital, el trabajo, la produccién
y los servicios son movibles y flexibles en una escala nunca vista. El
derecho ha seguido y facilitado esta transnacionalizacién de la eco-
nomia a través de la internacionalizacion y transnacionalizacién de
las relaciones juridicas, especialmente en el derecho privado.

El derecho ptblico estd, en gran medida, atn basado en el Estado
nacién. Los Estados mantienen un control parcial sobre los fenéme-
nos econdmicos actuales, principalmente facilitando su desarrollo a
través de tratados de libre comercio, tratados bilaterales de inversion,
créditos de importacion-exportacién, o contratos Estado-empresa
para la inversion (state contracts). Su capacidad regulatoria, sin em-
bargo, se limita en la mayorfa de los &mbitos a su territorio nacional
y termina en sus fronteras, a menos que -con los respectivos costos
de transaccion- creen regimenes internacionales de regulacion con
mecanismos de enforcement (implementacion) fuertes.

La economia transnacional se basa en una red casi infinita de con-
tratos que “acompafian” las cadenas de suministro; constituyen las
redes empresariales, joint ventures, take-overs, hedge funds, y determinan
la administracién de justicia segtin el derecho privado o derecho
internacional privado. El derecho ptblico (nacional) proporciona el
marco juridico de la actividad productiva, pero estd, en gran medi-
da, limitado ante las cldusulas de estabilizacion de los tratados de
inversion o de libre comercio.

Las distintas dreas del derecho internacional ptblico que podrian
constituir un contrapeso -representando intereses publicos tales
como la proteccion del medioambiente y la proteccién de derechos
humanos o laborales- no goza de una automatica jerarquia sobre el
derecho internacional econémico, ni proporciona mecanismos cla-
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ros de solucién de conflictos de normas y obligaciones. Finalmente,
el derecho internacional no define obligaciones para las personas
juridicas, solo les confiere derechos.

El problema principal para la proteccion

de los derechos humanos

Esta estructura -esbozada aqui de manera caricatural- constituye
un desafio para la proteccién de los derechos humanos que, en
este momento, se encuentra sin solucion: llamados a proteger los
derechos humanos, los Estados no se han dado las herramientas de
intervencién en la economia transnacional y las cadenas de suminis-
tro que les permitirian proteger estos derechos de manera eficaz, y
proporcionar acceso a la justicia para las victimas de violaciones de
derechos humanos contra quienes han causado este dafio.

La discriminacién estructural que conocemos de nuestro pro-
pio pais, en tanto, es un fendmeno que replica a nivel global en
injusticias estructurales que dividen el Norte Global del Sur
Global. Las victimas de violaciones a los derechos humanos del
Sur Global son las que encuentran dificultades para el acceso
a la justicia atn mayores que las victimas en el Norte Global.

Para profundizar

— Documental Arica, por Lars Edman y William Jo-
hansson, Suecia/ Bélgica/ Noruega/ Inglaterra/ Chile.
Disponible en linea.

— Recurso de proteccion rol N° 1298-2019, Corte de
Apelaciones La Serena.

— ECCHR, Energia edlica en el istmo mexicano. Dis-
ponible en linea.

— Schonsteiner, J.: “Corporations and Social Rights”, en
Binder, C., Hofbauer, J., Piovesan, F., Ubeda de Torres,
A. (eds.), Research Handbook on International Law and So-
cial Rights, Edward Elgar Publishing 2020; pp. 340-354.


https://festival.aricadoc.cl/
https://www.ecchr.eu/fileadmin/Publikationen/ECCHR_PP_WINDPARK_ES.pdf
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— Van Harten, Gus: Investment Treaty Arbitration and Public
Law, OUP 2007.

Instrucciones de uso

En el presente manual, se presentan los contenidos en un
relato principal, intercalado por lecturas de textos originales,
ya sea provenientes de fuentes juridicas o doctrina. Después
de cada seccidn, se indican textos o materiales audiovisuales
para profundizar y ejercicios para aplicar los contenidos.

Recursos generales de profundizacion

— Deva, Surya y Birchall, David (eds.): Research Handbook
on Human Rights and Business, Edgar Elgar, 2020.

— Cantd, Humberto (ed.): Empresas y Derechos Humanos.
Reflexiones desde América Latina, IIDH San José, 2017
(todos los articulos en castellano).

Materiales docentes Academia Judicial

— Todos los capitulos del Informe Anual sobre Derechos
Humanos en Chile referenciados en este manual, se
encuentran disponibles en linea.

« Indice de contenidos
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1.1

Lo cierto es que,
como se vera

mas adelante,

el concepto

de empresa no
necesariamente
tiene que coincidir
con los limites de
un vehiculo juridico
determinado y, mas
aun, lo normal es
que eso no ocurra.

1. Tipos de empresas 13
y economia global e

Este capitulo explica coémo estdn constituidas las empresas en la
actual economia transnacional, y cémo los negocios que realizan se
“traducen” a estructuras juridicas, principalmente, contractuales.

Concepto
de empresa

Desde un punto de vista econémico, una empresa es la reunion
de ciertos factores de produccion (capital, trabajo, tecnologia) bajo
una direccion comutn y orientada a la produccion de ciertos bienes
0 servicios.

Salvo en el Cédigo del Trabajo', no existe en el derecho chileno un
concepto legal de empresa. Quizas por esta razén, muchas veces se
asimila el concepto de empresa con alguna de las formas juridicas
disponibles en el derecho para perseguir fines de lucro. De esta ma-
nera, se dice por ejemplo que una sociedad anénima es una empresa,
siguiendo el criterio de “individualidad juridica determinada” al que
hace referencia el articulo 3° del Cédigo del Trabajo. Lo cierto es
que, como se verd mas adelante, el concepto de empresa no necesa-
riamente tiene que coincidir con los limites de un vehiculo juridico
determinado y, més adn, lo normal es que eso no ocurra.

En la doctrina econdmica, a veces se concibe a la empresa como una
amalgama de nexos contractuales (“nexus of contracts”)?, enfatizando
que las relaciones mds importantes dentro de una empresa (entre
accionistas o socios, ejecutivos/as y trabajadores/as) son contractua-

1 Art. 39 inciso tercero del Cédigo del Trabajo: “Para los efectos de la legislacion laboral y de seguridad social,
se entiende por empresa toda organizacion de medios personales, materiales e inmateriales, ordenados
bajo una direccién, para el logro de fines econémicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una indi-
vidualidad legal determinada”.

2 Michel Jensen y William Meckling: Theory of the Firm: Managerial Behavior, Agency Costs and Ownership
Structure, Journal of Financial Economics Vol. 3 Issue 4 (1976); pp. 305-360.

Indice de contenidos
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les por naturaleza, o que la empresa sirve de contraparte y punto
de coordinacién para un sinndmero de contratos con proveedores,
trabajadores, clientes, etcétera.’

Desde este mismo punto de vista, los contratos son concebidos
como acuerdos para negociar y asignar riesgos entre contrapartes y,
por lo tanto, la normativa societaria que regula la formacién de las
sociedades y otros vehiculos que pueden ser utilizados para perseguir
fines de lucro (en adelante “sociedades”), es un arreglo contractual
estandarizado conforme al cual se asignan riesgos entre los principa-
les agentes de las empresas (los duefios/acreedores y los ejecutivos)
y cuyo objetivo es maximizar la riqueza de sus duefios.

Por otra parte, las relaciones entre la empresa y los terceros que se
relacionan con ella (stakeholders) quedan entregadas a contratos regu-
lados por normas especiales ajenas al derecho societario (normativa
laboral para los trabajadores, civil o mercantil para proveedores, de
consumidores para los clientes, de capitales para los inversionistas
y acreedores, sobre medioambiente para las comunidades donde se
sitdan las unidades productivas, etcétera).

Desde esta mirada contractual sobre la naturaleza de las empresas, al
derecho societario le basta asumir una posicién minimalista, esto es
estandarizar ciertos atributos minimos como personalidad juridica,
limitacion de responsabilidad, separacién entre administracién y
propiedad, sin regular otras dimensiones de la actividad empresarial
o de sus efectos. Este alcance minimalista es el que se limita a definir
el tipo de relaciones entre los socios, ejecutivos y, en menor medida,

Kraakman, Armour, Davies, Enriques, Hansmann, Hertig, Hopt, Kanda, Pargendler, Ringe y Rock: The Anato-
my of Corporate Law, A Comparative and Functional Approach 22 Ed. Oxford University Press, 2017; p. 6.
Aca estamos usando el concepto de “sociedades” en un sentido muy amplio, para englobar cualquier for-
ma juridica que puedan tomar los vehiculos a través de los cuales se realizan actividades empresariales,

y comprende tanto a entidades que son sociedades bajo el derecho comercial (sociedades anénimas, de
responsabilidad limitada, etc.) como aquellas que no lo son (ciertas empresas del Estado, fondos, fideico-
misos y ciertas formas de mandato).
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acreedores y quienes resuelven los conflictos de interés que nacen
de las relaciones de agencia entre accionistas y ejecutivos y entre
accionistas controladores y minoritarios.”

Bajo esta misma mirada, dos de las preguntas centrales que debe
hacerse quien intenta entender c6mo se organiza una empresa han
de ser respondidas por el mercado.

La primera consiste en determinar qué parte de los bienes y servicios
serdn producidos bajo la direccién comutn de la empresa y qué parte
de esos bienes y servicios (insumos) serdn adquiridos a terceros (al
mercado). La respuesta depende de los costos de transaccién, esto
es, los costos para negociar, acordar y hacer cumplir contratos con
terceros. Mientras mayores son los costos de transaccién, mas eficiente
se vuelve producir esos insumos bajo la direccién comtn de la propia
empresa y viceversa. En consecuencia, la organizacién industrial y la
cadena de valor de la que forme parte la empresa respectiva depende
de los costos de transaccién en los mercados en los que interacttie
esa empresa.’®

Es en funcién de estas variables que se toman las decisiones sobre
qué partes de una cadena de suministro sean integradas (via propie-
dad/subsidiarias/filiales) y qué partes funcionan segn alguna forma
de mercado (“at arm’s length” o alguna relacion mds estable entre
proveedor y comprador, como las relaciones modulares, relacionales
o captivas).”

“Un problema de agencia surge cuando el bienestar de una parte, llamada ‘principal’, depende de las accio-
nes de otra parte, llamada ‘agente’. El problema reside en motivar al agente a actuar en funcion del interés
del principal”. Kraakman, Armour, Davis, Enriques, Hansmann, Hertig, Hopt, Kanda y Rock: The Anatomy of
Corporate Law, A Comparative and Functional Approach 23 Ed. Oxford University Press, 2009; p. 35.

Esta idea fue inicialmente propuesta por Coase en 1937, incluso antes de desarrollar su teorema sobre los
costos de transaccion. R.H. Coase: "The Nature of the Firm”, en Econémica Vol. 4 Issue 16 (1937); pp. 386-405.
Bush, Simon: “Understanding the potential of eco-certification in salmon and shrimp aquaculture value
chains”, en Aquaculture 493 (2018); pp. 376-383. A partir de Gereffi, Gary; Humphrey, John y Sturgeon, Tim-
othy: The governance of global value chains, Review of International Political Economy, Vol. 12 No. 1 (2005);
pp. 78-104.
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Quienes sostienen
la posicion
contractualista del
derecho societario
argumentan que, si
bien los ejecutivos
y fundadores
eligen el foro y el
estatuto legal, son
los inversionistas
quienes eligen
cuanto y donde
invertir.
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La segunda pregunta tiene que ver con la forma juridica que tomara
la empresa. Desde el punto de vista contractualista que se ha venido
describiendo, los socios fundadores tienen una gran oferta de formas
contractuales estandarizadas (modelos societarios, contractuales,
de fideicomiso, etcétera) a su disposicion. Adicionalmente, no solo
pueden elegir entre las sociedades disponibles en una jurisdiccion
determinada, sino que puede hacerlo en cualquier parte del mundo.
Esto es lo que se conoce como “forum shopping”: la libertad para elegir
el estatuto legal y jurisdiccion de origen de la compafifa.

Por afios se ha discutido si la libertad de eleccion del estatuto legal
de las compafifas maximiza el valor econémico de los inversionistas
o si por el contrario beneficia a los insiders (ejecutivos o accionistas
controladores), que son quienes eligen el foro y pueden explotar los
conflictos de interés en su favor.

Grosso modo, quienes sostienen la posicién contractualista del dere-
cho societario argumentan que, si bien los ejecutivos y fundadores
eligen el foro y el estatuto legal, son los inversionistas quienes eligen
cudnto y dénde invertir.

El mercado representa una poderosa disuasion a los comporta-
mientos oportunistas, porque cuando los ejecutivos distraen valor
econdmico de los accionistas, “los inversionistas pueden poner su
dinero en cualquier otra parte o exigir una compensacion ex-ante”.?
Consecuentemente, de acuerdo con esta posicion, se puede presu-
mir que los estatutos juridicos y las jurisdicciones elegidas por las
empresas son aquellas que maximizan el valor de la inversién de sus

accionistas, socios o duefios.

Definidas las respuestas (por el mercado) a estas interrogantes, todas las
demas relaciones que llegue a tener la empresa pueden ser negociadas
por los demas stakeholders en sus propios acuerdos contractuales.’

8 Frank H. Easterbrook y Daniel R. Fischel: The Economic Structure of Corporate Law, Harvard University

Press, 1996; p. 688.

9 La versidon mas cruda de esta mirada contractualista en Frank H. Easterbrook y Daniel R. Fischel: The Eco-
nomic Structure of Corporate Law, Harvard University Press, 1996.

« Indice de contenidos
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Ejercicio

Usted representa a una comunidad que se ve enfrentada
a una filial de una empresa multinacional en un conflicto
medioambiental.

— (Qué opciones de jurisdiccién debe explorar para
definir su estrategia?

— (Dénde puede encontrar informacién relevante sobre
la organizacién del grupo empresarial multinacional?
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1 2 La situacion de los acreedores
° excluidos de negociar

Si bien este modelo contractualista del derecho societario nunca lle-
g0 a hegemonizar la discusién doctrinaria, que es mayoritariamente
enfocada en los modelos de la propiedad en las empresas y, por tanto,
en su integracion a través de subsidiarias, filiales etcétera, el modelo
es una posicién que ayuda a describir en forma relativamente precisa
ciertos fendmenos vinculados a los grupos empresariales, las trans-
nacionales, la tercerizacion y precarizacién del trabajo, el traslado
de riesgos medioambientales al tercer mundo, y otros fenémenos
semejantes relacionados con la globalizacion.

Adicionalmente, el modelo contractualista hace muy patente por
qué surgié la necesidad de desarrollar el d&rea de DHyE.

El debate contemporéneo relativo al punto de si el derecho societa-
rio minimalista y el forum shopping resuelven los conflictos de interés
entre accionistas y ejecutivos, o entre accionistas controladores y
minoritarios, tomé un derrotero que ha terminado por no dar la
razén a la posicion contractualista. En efecto, pareciera ser que estos
problemas se exacerban cuando los socios fundadores tienen libertad
para elegir las formas juridicas que mas les convienen, problemas
que afectan fundamentalmente a los accionistas minoritarios, al fisco
(recaudacion fiscal) y, como veremos, a cierto grupo de acreedores.”

En este contexto, nos interesa aqui tocar otro punto de la posicién
contractualista: la idea de que frente a los riesgos y dafios que produce
la actividad empresarial, los stakeholders, vale decir, los terceros con los
que interacttia una empresa, pueden negociar esos riesgos y dafios

OECD Guidelines for Multinational Enterprises. OECD Committee on Corporate Governance, 16-17 October
2018 TUAC Comments Paris, 12 October 2018: “"Current OECD reports suggest that minority shareholders
are the only stakeholders to be impacted by complex company group structures. They are not. The wide-
spread use of shell companies can contribute to minimising or avoiding liability of the whole group towards
a range of stakeholders, including workers and the tax collector. The OECD should pay far more attention to
complex group structures with a view to streamline them and to increase responsibilities of parent com-
panies towards subsidiaries”.



Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

«—

11

Indice de contenidos

1. Tipos de empresas 19
y economia global _—

directamente con la empresa, de modo que cualquiera sea la decisién
que esta tome frente a las dos preguntas planteadas més arriba (qué
procesos se externalizan y qué forma juridica tomard la empresa), el
resultado serd siempre 6ptimo desde el punto de vista social.

La dificultad més obvia de esta posicion es la que representan los
acreedores excluidos de negociar (non-adjusting creditors)", esto es, los
acreedores que se encuentran en una posicién en la que no resulta
posible negociar con la compafiia, como por ejemplo las victimas
de dafios provocados por accidentes o por las actividades ilicitas
efectuadas por la compaiiia en su favor.

Ademas de las dificultades de imaginar un escenario en que los
acreedores excluidos de negociar (es decir, victimas de negligencia
de la empresa o de actos delictivos cometidos en su favor o por sus
duefios, agentes o empleados, entre otros) puedan negociar efecti-
vamente los costos y riesgos que asumen como consecuencia de los
riesgos que crea la actividad empresarial, hay varias complejidades
adicionales que estos acreedores enfrentan en la economia global:

— En el contexto de los grupos empresariales la limitacion de
responsabilidad de las compafifas permite a los accionistas con-
troladores (y a las sociedades matrices) obtener ciertas ventajas a
expensas de los acreedores (en particular de los que no pueden
negociar), por ejemplo, diluyendo o sustituyendo los activos de
la empresa filial responsable de los accidentes o ilicitos o des-
viando valor a otras sociedades dentro del mismo grupo o, mas
en general, abogando por la irresponsabilidad de la matriz o el
controlador, respecto de los actos de la filial.

— En el caso de compafifas multinacionales, a las dificultades que
representa la limitacién de responsabilidad de cada una de las
compafifas que forman parte del grupo, se suma el hecho que
mediante el forum shopping los grupos multinacionales logran
aprovechar las menores protecciones legales y/o la falta de ac-

Kraakman, Armour, Davies, Enriques, Hansmann, Hertig, Hopt, Kanda, Pargendler, Ringe y Rock: The Anato-
my of Corporate Law, A Comparative and Functional Approach 22 Ed. Oxford University Press, 2017; p. 120.



Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

«—

12

13

Indice de contenidos

1. Tipos de empresas 20
y economia global e

ceso a la justicia en las jurisdicciones en la que han ocurrido los
dafos y/o aprovechar doctrinas que limiten la competencia de
los tribunales del pais de origen de la matriz o de la sociedad que
ejerce el control del grupo (forum non conveniens, ver capitulo 2).

— Estructuras empresariales difusas (redes o claster empresariales),
por ejemplo, basadas en relaciones contractuales en vez de rela-
ciones corporativas (joint venture, consorcios, etcétera) en las que
resulta extremadamente dificil determinar el centro de interés
empresarial o la existencia de un control comtn.

— Un desventajado acceso a los datos empiricos que permiten
proyectar el riesgo o dafio, y al conocimiento y la representa-
cién legales. En ambos aspectos, suele haber una considerable
desigualdad de condiciones basada en la falta de recursos de
muchos acreedores.

— La definicion limitada de los intereses de la empresa, especial-
mente, en lo que concierne la responsabilidad de sus directores
que se limita, en muchas jurisdicciones, a una responsabilidad
ante los accionistas (ver capitulo 2).

Para ilustrar este tipo de problemas, podemos referirnos a dos casos
emblemdticos sobre responsabilidad de empresas multinacionales
por dafios provocados a “acreedores excluidos de negociar”: el caso
Bhopal y el caso Wiwa (Ogoniland)®.

1.2.1 Bhopal (Union Carbide)

El 2y 3 de diciembre de 1984, 1a planta de pesticidas Union Carbide
situada en Bhopal, en el Estado de Madhya Pradesh, India, sufri¢ la
fuga de 45 toneladas de isocianato de metilo, gas venenoso que maté
a un nimero de personas estimado entre 15.000 y 20.000 y provocé
problemas respiratorios y oculares a cerca de medio millén mas, en
lo que se considera hasta la fecha como el peor accidente industrial
de la historia.

Caso Bhopal. In Re Union Carbide Gas Plant Disaster at Bhopal India, 634 F Supp 842 (SDNY 1986), 25 ILM
771 (1986); aff'd as modified 809 F 2d 195 (2° Cir 1987), 26 ILM 1008 (1987); cert den 108 S Ct 199 (1987).
Wiwa v Royal Dutch Petroleum Company and Shell Transport and Trading Company plc, USCA 2d Cir Sep-
tember 2000: 2000 US app LEXIS 23274.
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La planta era una subsidiaria de la compafiia norteamericana Union
Carbide Corporation (“UCC”) y, en consecuencia, las victimas y el
gobierno indio emprendieron acciones en contra de la matriz y sus
ejecutivos en EE. UU. Los demandantes, incluido el gobierno indio
en representacion de las victimas, argumentaron que la jurisdiccion
correcta para iniciar acciones en contra de UCC era EE. UU., dado
que el sistema legal de India era inadecuado para lidiar con un hecho
de semejante complejidad; que UCC era una multinacional que tenfa
absoluto control del disefio, construccién y operacion de la planta
de Bhopal a través de su red global de planificacién corporativa,
direccién y control, por lo cual era responsable por los actos de su
subsidiaria; que la evidencia sobre el involucramiento de UCC estaba
en EE. UU,, y que existfa un interés ptblico en vista de los riesgos
para la poblacion en EE. UU., debido a la utilizacién de procesos
industriales similares a los de Bhopal por parte de la planta coligada
que operaba en Virginia."*

Desde los afios 80, los tribunales en EE. UU. han fijado el esténdar
(forum non conveniens) segtn el cual, existiendo una jurisdiccién alter-
nativa, las acciones iniciadas por victimas extranjeras en contra de
matrices norteamericanas por hechos provocados por sus subsidia-
rias en el extranjero solo serdn acogidas a tramite cuando exista una
prueba clara del involucramiento directo de la matriz norteamericana,
y cuando exista un claro interés norteamericano involucrado en el
litigio (es decir: victimas norteamericanas). En aplicacién de estos
criterios, los tribunales de EE. UU. se declararon incompetentes en el
caso Bhopal, insistiendo que el caso debia verse en India (limitando
en la practica la accion civil a la subsidiaria india).

El caso terminé con un arreglo extrajudicial en 1989, por el que la
empresa se comprometi6 a pagar US$ 470 millones de indemni-
zacion a 3000 victimas.” El arreglo ha sido fuertemente criticado,
especialmente porque implicaria un compromiso del gobierno
indio de cerrar todos los casos civiles y penales relacionadas con

14 Plantiff's Excecutive Committee Memorandum in Opposition to Union Carbide Corporation’s Motion to
Dismiss on Grounds of Forum Non Conveniens, 6 December 1983.

15 Véase, sobre este caso: ICIB.
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el accidente. En este sentido, la decision de forum non conveniens en
tribunales estadounidenses conlleva, de facto, una denegacién de
acceso a la justicia.

Un caso civil iniciado en 2010, que pide extender el arreglo al menos
a las otras personas fallecidas (cinco veces las victimas incluidas en
el acuerdo de 1989), estd atin pendiente en tribunales indios.™

1.2.2 Caso Wiwa (Ogoniland)

En 1958, Royal Dutch/Shell empez0 la produccién de petréleo en la
region de Ogoni, Nigeria. Como resultado de esas faenas, se contami-
naron las aguas de la region afectando el acceso al agua por parte de
la poblacién y para las actividades agricolas, base de la economia local.

En este contexto Royal Dutch/Shell trabajé durante décadas con el
régimen militar en Nigeria para suprimir las criticas y protestas de
la poblacion local en contra de las actividades de la compafifa. Royal
Dutch/Shell y su subsidiaria nigeriana proveyeron dinero y apoyo
logistico a la policia nigeriana y pagaron sobornos para obtener falsos
testimonios en contra de lideres locales.

En 1995, la compatfiia y su subsidiaria se coludieron con el gobierno
para arrestar y ejecutar al grupo Ogoni 9, formado por activistas
medioambientales cuyos miembros fueron ahorcados el 10 de no-
viembre de 1995 después de un juicio seguido en su contra en base
a cargos falsos ante un tribunal militar especial. Entre los lideres
ejecutados se encontraba el escritor Ken Saro-Wiwa, lider del Mo-
vimiento para la Supervivencia del Pueblo Ogoni. Ademés de estas
y otras ejecuciones extrajudiciales en contra de la poblacién Ogoni
y de sus lideres, también se acus6 a la Royal Dutch/Shell y su subsi-
diaria nigeriana de complicidad en muchisimas detenciones ilegales
y tortura en contra del pueblo Ogoni.

Véase Bhopal gas disaster: After Supreme Court remark, activists rue ‘paltry’ payout to gas victims. Disponible

en linea.


https://timesofindia.indiatimes.com/city/bhopal/bhopal-gas-disaster-after-supreme-court-remark-activists-rue-paltry-payout-to-gas-victims/articleshow/72268770.cms
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A partir de estos hechos se iniciaron acciones legales en EE. UU.
en contra de Royal Dutch/Shell (entre otros) bajo las leyes Alien
Tort Claim Act (ACTA) y Torture Victim Protection Act (TVPA). El
tribunal en EE. UU. (USCA) sostuvo que la accién en contra de la
compafifa demandada por su presunta cooperacién con el gobier-
no nigeriano para la represion de la poblacion Ogoni a través de la
entrega de dinero, armas y apoyo logistico, si podia ser vista en EE.
UU. Importante es mencionar que el demandante en este caso, Ken
Wiwa, hijo de Ken Saro-Wiwa era residente norteamericano, lo que
pudo haber facilitado la decisién favorable de la Corte en este caso.

El caso también fue llevado a la Comision Africana de Derechos
Humanos, que decidié que Nigeria habia violado la Carta de Banjul
(Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos)."”

En ambos casos resefiados, las personas afectadas encontraron toda
una serie de obstaculos para hacer valer sus derechos y obtener pro-
teccion de parte de los Estados, a saber:

— No fueron partes interesadas segtin el modelo contractualista (no
tenfan ninguna relacion contractual con la empresa que les dafio).

— El acceso a la justicia en sus paises se encontraba con mayores
trabas por la corrupcién del sistema judicial, la falta de apoyo
legal, o la inaccesibilidad de los fondos para indemnizar (encon-
trandose el patrimonio de las empresas matrices en el pais de
origen de la empresa).

Independientemente de los disimiles resultados de las acciones
emprendidas en los casos Bhopal y Wiwa en Estados Unidos®, es evi-

17 Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, SERAC v Nigeria (Ogoniland case) 155/96. Dis-

ponible en linea.

18 El caso Bhopal tuvo un resultado distinto en India. Inicialmente, los tribunales indios acogieron las solicitu-
des del gobierno (que actuaba en representacion de todas las victimas) para levantar el velo corporativo,
haciendo responsable a UCC por el desastre, asi como las solicitudes de indemnizacién preliminar (aunque
la Corte Suprema redujo significativamente ese pago). Ver: Union of India vs. Union Carbide Corporation
(Gas Claim Case No 113 of 1986), Union of India vs. Union Carbide Corporation Civil Revision No 26 of 198,
4 of April 1988. Sin embargo, el juicio concluyé cuando el gobierno indio y UCC transaron en un monto total
de indemnizacion de 470 millones de ddlares, en febrero de 1989. Las victimas no pudieron iniciar acciones
independientes distintas de la iniciada por el gobierno.

« Indice de contenidos
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dente que para ninguna de estas victimas o sus familiares era posible
negociar ex ante con las companias los riesgos que asumirfan y los
dafios que sufririan como resultado de accién negligente o criminal
de las compafias o sus ejecutivos, lo que permite ilustrar la debilidad
de la posicion contractualista para lidiar con este tipo de situaciones.

Ultimamente, a partir de las negociaciones que han entablado co-
munidades afectadas, en particular pueblos originarios de Canadd y
Nueva Zelanda, pero también en algunos paises latinoamericanos,
se han concluido acuerdos de impactos y beneficios entre estas co-
munidades y las empresas que llevan a cabo actividades en los terri-
torios indigenas o cerca de las comunidades. Estos acuerdos toman
forma de contrato, son en principio justiciables y pueden contener
referencias a estdndares de derechos humanos.

Un ejemplo, en Chile, son los acuerdos entre la comunidad huas-
coaltina y la empresa Barrick; los acuerdos de varios municipios del
norte de Chile con empresas mineras (por ejemplo, Sierra Gorda);
los acuerdos de la Comunidad Colla del Rio Jorquera con la empresa
Maricunga®y el tendido eléctrico de Caserones (Lumina Copper)®,
y los acuerdos entre los pueblos atacamefios y la empresa de litio
Rockwood.” Algunos de ellos contienen referencias al Convenio 169
o0 a los derechos humanos.

Una modalidad ptblico-privada de estos acuerdos son los Acuerdos
Voluntarios de Pre Inversion fomentados por la Agencia de Susten-
tabilidad y Cambio Climatico.”

La dificultad, en Chile, es la falta de un marco regulatorio que asegure
que estos acuerdos, especialmente aquellos entre privados, sean efec-
tivamente conformes al respeto de los derechos humanos por parte

Véase nota Fundacion Terram, disponible en linea.

Véase Consulta indigena del tendido eléctrico de Caserones, Consejo Minero. Disponible en linea.
Schonsteiner, Judith y Barros, Alonso (2014): “Diligencia debida: proyectos de inversion, propiedad sobre
los recursos naturales y consulta libre, previa e informada a los pueblos y comunidades indigenas concer-
nidos”, en: Vial, T. (ed.), Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile, Ediciones UDP, Santiago de Chile;

pp. 203-244,

Véase Agencia de Sustentabilidad y Cambio Climatico.



https://www.terram.cl/2020/09/avanza-conciliacion-en-demanda-por-dano-ambiental-contra-minera-maricunga/
https://consejominero.cl/plataforma-social/relacionamiento-y-dialogo/consulta-indigena-del-tendido-electrico-de-caserones/
https://www.ascc.cl/
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de las empresas. Ademds, no hay baremo alguno para la consistencia
entre distintos acuerdos, incluso, por parte de la misma empresa. A
esto se suma la falta de institucionalidad publica para al didlogo que
garantice negociaciones en un minimo pie de igualdad. La calidad
del acuerdo, y también su conformidad con los derechos humanos,
depende tGnicamente de la capacidad negociadora de las partes, en
este caso, principalmente, de las comunidades.

Ejercicio
Revise un AVP y analice brevemente si el acuerdo cumple

con los estdndares de derechos humanos segtin los Principios
Rectores.
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1 3 Una dificultad adicional:
° las redes empresariales

Las redes empresariales representan un tercer tipo de dificultad
adicional que deben enfrentar los acreedores excluidos de negociar
(victimas de dafios causados por el actuar negligente o delictual
de las empresas). Una red empresarial es un conjunto de empresas
-pequefias, medianas o grandes- que forman alianzas para perseguir
un objetivo comun.”

La pregunta

Materiales docentes Academia Judicial

velo contractual”

a la entidad

entonces es si se Tal cual lo ilustra Muchlinski*, la particularidad de las redes empre-
puede “levantar el sariales difusas es que las victimas se ven en la obligacién de demos-

trar la responsabilidad de un conjunto de sociedades ligadas no por
vinculos de propiedad, como en el caso de los grupos empresariales,

en estos Casos, sino por vinculos contractuales, pero que presentan sistemas de
esto es, atribuir la administracion, cooperacién y control no muy distintas que las pre-
respons abilidad sentes en un grupo empresarial tradicional. Aqui, la “funcion” del velo

corporativo que implementa la responsabilidad limitada (ver capitulo
2), la asume la separacién de los actores por vinculos (solamente)

controladora (de contractuales que no contemplan la responsabilidad ante terceros.

la actividad que
pro dU.] o el dano) aun Ademas de la falta de transparencia que rodea este tipo de relaciones

cuando esa entidad

creadas por medio de contratos, en estos casos, los contratos que
ligan a las distintas entidades que forman parte de la red pueden

no tenga vinculos incluir cldusulas de indemnidad u otras que distribuyen los riesgos
con las victimas entre los distintos contratantes, o que excluyan la responsabilidad
y los contratos de alguno de ellos. La pregunta entonces es si se puede “levantar el

contengan clausulas

velo contractual” en estos casos, esto es, atribuir la responsabilidad
a la entidad controladora (de la actividad que produjo el dafio) aun

de indemnidad cuando esa entidad no tenga vinculos con las victimas y los contratos
en su favor. contengan clausulas de indemnidad en su favor.
23 Véase, para profundizar, Becerra Rodriguez, Fredy: “Las redes empresariales y la dindmica de la empresa:

24
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aproximacion tedrica”, en INNOVAR, Revista de Ciencias Administrativas y Sociales, vol. 18 N° 32, julio-di-
ciembre 2008; pp. 27-45. Disponible en linea.
Muchlinski, Peter: Multinational Enterprises & the Law, Oxford University Press, 2007; p. 316.
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Sinaltrainal vs. Coca Cola®ejemplifica las dificultades de este tipo de
situaciones. Al intentar demandar la responsabilidad de Coca Cola
US y Coca Cola Colombia por el asesinato de un dirigente sindical
a manos de los duefios de una embotelladora local en Colombia,
bajo la ley norteamericana Alien Tort Claims Act (ATCA), la Corte
de Distrito determind que la relacion entre las compaiias deman-
dadas y la embotelladora colombiana era simplemente una relaciéon
de franquicia, rechazando la demanda.

Lo interesante acd es que una relacion de franquicia puede llegar a
generar relaciones de control y supervisién que son muy similares
a las que existe en una relacién matriz/filial. Presumiblemente, bajo
ATCA las demandadas podrian haber sido declaradas responsables
por estos hechos, pero dado que el ejercicio de control no estaba
amparado en una relacion de propiedad, el tribunal desestimo la
demanda en base a una razon que aparece, hasta cierto punto, como
un mero formalismo.

Ejercicio

Seleccione una empresa transnacional chilena e intente ma-
pear, solo con fuentes publicas (la pagina web de la empresa,
la pagina de la Comisién para el Mercado Financiero etc.), su
estructura y la red empresarial en la que se inserta.

Sinaltrainal vs. Coca Cola 256 F Supp 2d 1345 (SD Fla 2003).
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Las estrategias para lidiar con las
complejidadesestructurales de las
empresas modernas

Tradicionalmente, el derecho societario minimalista ha lidiado con
estas complejidades (grupos empresariales, presencia transfronteriza
y estructuras de red) facilitando a los acreedores la obtencién de in-
formacién que les permita ajustar su exposicioén al riesgo, mediante
normas de divulgacién obligatoria de informacién, mediante normas
que regulas las operaciones con partes relacionadas o bien, cuando
eso no es suficiente, levantando el velo corporativo.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Chile habia reconocido, en
el caso rol N° 1527-2008%y hasta 2017, la teorfa del levantamiento
del velo corporativo bajo algunas condiciones especificas, y siempre
como argumento a mayor abundamiento (obiter dictum o razonamiento
secundario).

A partir del fallo rol N° 18.236-2017,” la Corte Suprema ha aplicado
la teorfa como raciocinio®, aunque siempre de manera excepcional,
en casos en que existe “unidad patrimonial” y una instrumentaliza-
cién de una persona juridica de la unidad por otra que pertenece
a la misma y es contraria a la buena fe.” Desde entonces, la Corte
Suprema también aclaré que no es necesario entablar un procedi-
miento adicional para alegar el levantamiento del velo corporati-
vo; se puede hacer en la accién principal que busca, por ejemplo,
la compensacion.*

Corte Suprema, 2 de junio de 2009, rol N° 1527-2008: “Ultramar Agencia Maritima Ltda. con AGF Allianz
Compaiiia de Seguros Generales S.A.”.

Corte Suprema, 16 de octubre de 2017, rol N° 18.236-2017: "Neuroimagen S.A. con Megasalud S.A.”.
Carmona Fontaine, Ledn: “La doctrina del levantamiento del velo en el derecho privado chileno. Comenta-
rio a sentencia de la Corte Suprema de 16 de octubre de 2017, rol N° 18.236-2017", en Revista de Derecho
(Norte), Ao 25 N° 1, 2018; pp. 281-293, p. 286.

Ibid., p. 283.
Ibid., p. 291.
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Sin embargo, como se ha visto, estos mecanismos pueden resultar
mdés que insuficientes en el contexto de la operacién de una empre-
sa multinacional vinculada a desastres medioambientales o a serias
afectaciones a los derechos humanos. Para enfrentar estas situaciones
se han desarrollado distintas estrategias, entre las que destacan:

a. La doctrina de la “entidad empresarial”, que busca superar las
limitaciones formalistas que impone la limitacién de responsa-
bilidad de las distintas sociedades que forman parte de un grupo
0 empresa comun, y ciertas iniciativas legales que buscan dar
reconocimiento a la figura del grupo empresarial.

b. Iniciativas que buscan resolver las asimetrias en el tratamiento
de las protecciones de los tratados y acuerdos internacionales
de inversion y las limitaciones de responsabilidad corporativa
de grupos transnacionales.

c. Iniciativas destinadas a fortalecer los estdndares de supervision de
las entidades matrices en materias de ESG y derechos humanos
sobre sus filiales transfronterizas.

1.4.1 La doctrina de la entidad empresarial

A partir de estas insuficiencias, se ha venido desarrollando la doctrina de
la“entidad empresarial”, que al contrario de aquella del levantamiento
del velo corporativo, en la que la responsabilidad grupal es el resultado
de una excepcion al principio general de limitacién de responsabilidad
societaria™, se busca deducir un principio de responsabilidad general
de la matriz por los actos de su filial a partir del hecho de la integracién
econémica entre la matriz y su filial, resolviendo el formalismo que
representa la doctrina del levantamiento del velo corporativo.

31 Distintas jurisdicciones imponen distintos niveles de exigencia para dar por establecida la excepcion. En un
extremo se puede citar el caso Bhopal, en el que los tribunales indios fijaron un estandar casi de respon-
sabilidad objetiva de la matriz para dar por cumplidas las exigencias para levantar el velo corporativo (ibid.
nota 14). En esto siguieron algunos casos ingleses como DHN Food Distributors Ltd vs. Tower Hamlets
London Borough Council [1976] 1 WLR 852 (CA), en el que la corte introduce el concepto de “economic
entity” y por tanto estd mas cerca de la doctrina de la entidad empresarial que de la del levantamiento del
velo corporativo. En el otro extremo, otro caso inglés: Trustor AB vs. Smallbourne [2001] 3 All ER 987, en que
el juez sostiene que “el velo corporativo puede levantarse solo en la medida en que la filial ha sido utilizada
como instrumento o fachada para ocultar los hechos y asi evitar la responsabilidad de la persona que la

controla” (traduccion propia).

« Indice de contenidos
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Algunos ejemplos de jurisprudencia estadounidense en que se acoge
esta doctrina son el caso Amoco Cadiz*, CSR vs. Wren*y Bowoto
vs. Chevron*. En Chile, la Corte Suprema ha aplicado un raciocinio
similar en rol N° 18.236-2017, resumido arriba.

El Amoco Céadiz era un barco petrolero que causé un derrame de
petréleo en las costas del norte de Francia en 1978. Los demandantes,
incluido el gobierno de Francia, buscaban obtener una indemnizacion
de las sociedades Amoco Transport Co y Amoco International Oil Co,
y de su matriz Standard Oil Co (Indiana). La Corte de Apelaciones del
7° Circuito de los Estados Unidos atribuy el accidente a la negligen-
cia en el disefio, mantenimiento y reparacion de la nave, asi como la
falta de entrenamiento adecuado de la tripulacion. Luego de analizar
el funcionamiento de las compafifas demandadas, el juez McGarr
determind que la matriz también era responsable en su calidad de
propietaria exclusiva de las subsidiarias, que el nivel de control que
ejercia la matriz sobre las subsidiarias permitia considerar que estas
tltimas eran un simple instrumento de la matriz, y que esta tltima
estuvo originalmente involucrada en forma directa en las actividades
de operacion y administracién de la nave.

De este andlisis, el tribunal determin6 una doble via de imputacién
respecto de la matriz: responsabilidad directa por su involucramiento
en el accidente y responsabilidad indirecta derivada de la administra-
cién comtn de la matriz y las filiales involucradas en el accidente. La
segunda via de imputacion implicaba que el control de la adminis-
tracién se consideraba suficiente para establecer la responsabilidad
de la matriz por los actos de negligencia de su filial.

En el caso australiano CSR vs. Wren, el demandante habia contraido
mesotelioma (una enfermedad relacionada con la exposicion a asbes-
tos) mientras trabajaba para la filial de Wren. Durante el juicio, la Corte
de Apelaciones de Nueva Gales del Sur determiné que la sociedad
demandada (matriz de la entidad en la que trabajaba el demandante)

Oil Spill by the Amoco Cadiz 954 F.2d 1279 (7th Cir. 1992).
CSR vs. Wren (1997) 44 NSWLR 463 (CA NSW).
Bowoto (Larry) vs. Chevron Texaco Corp 2004 US Dist LEXIS 4603 (US Dist Ct ND Cal 22 March 2004).
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era responsable, pues habia tomado el control de la filial al punto que,
por ejemplo, los ejecutivos de la filial eran empleados de la matriz.
De esta forma, en la medida en que la demandada habia dirigido y
determinado las condiciones de trabajo en su subsidiaria, podia ser
responsabilizada por los dafios producidos por su negligencia.

Por tltimo, otro ejemplo de la adopcién del criterio de la entidad em-
presarial se puede encontrar en el caso Bowoto vs. Chevron. En este,
la Corte del distrito norte de California determind la responsabilidad
de Chevron Texaco por los actos de su subsidiaria Chevron Nigeria
Limited. Similar al caso Wiwa, la filial nigeriana de Chevron Texaco
se habia concertado con la dictadura militar nigeriana para suprimir
las protestas en contra de los dafios medioambientales producidos
por sus operaciones extractivas, lo que desembocé en una serie de
actos de violencia, incluidos asesinatos y otras violaciones graves a
los derechos humanos.

El tribunal pudo determinar que la matriz estuvo activamente in-
volucrada en la conduccion de las politicas de seguridad de la filial
nigeriana, mantuvo comunicaciones permanentes y de alto nivel con
la filial durante el periodo de protestas y que varios de los ejecutivos
de la filial eran empleados de la matriz. En opinién del tribunal, esto
representaba un nivel de direccién y control més alld de lo usual y
era evidencia de la relacién de agencia (o de instrumentalizaci6n)
entre ambas compaiiias.

A pesar de estos ejemplos, el principio general de mantener la sepa-
racién de responsabilidad entre filiales y matrices atn prevalece en
el derecho comparado.®

Pero véase la discusion en Skinner 7.5.1.
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1.4.2 Iniciativas legales relativas a

los grupos empresariales

Frente a esto, algunas jurisdicciones han intentado resolver los pro-
blemas que genera la limitacion de responsabilidad al interior de
los grupos empresariales, por la via de regularlos en forma directa.

Un ejemplo es el de la ley alemana de sociedades anonimas de 1965
(Aktiengesetz), que incorpora dos figuras de interés: el contrato de
control, que crea la figura del “grupo integrado”, y el “grupo de facto”.

El “grupo integrado” es un grupo de empresas en que la matriz
asume las obligaciones y responsabilidades de la filial, a cambio del
derecho a controlarla; esta figura resulta excepcional y requiere que
la matriz concentre a lo menos el 95 % de la propiedad de la filial
y que al menos un 75 % de los accionistas de la matriz apruebe la
decision de formar el grupo integrado. Una vez formado, la matriz
asume algunas de las responsabilidades de la filial, asi como ciertos
compromisos de proteccion respecto de los minoritarios en la filial.

Por su parte, un “grupo de facto” existe cuando una empresa legal-
mente independiente es dominada por otra, capaz de ejercer una
influencia significativa en forma directa o indirecta. Cuando existe un
grupo de facto, la sociedad dominante (o controladora) esta obligada a
compensar a la sociedad dominada y sus accionistas por las pérdidas
que ocurren a consecuencia del ejercicio de control.

Si bien las protecciones del grupo de facto estan dirigidas a los
accionistas minoritarios de la sociedad controlada, en teoria este
mecanismo podria facilitar la obtencién de compensaciones civiles
por parte de las victimas de la subsidiaria, en el caso de encontrarse
esta en una situacion tal que financieramente no esté en condiciones
de indemnizar a las victimas, en la medida en que los minoritarios
pueden obtener de la controladora los recursos necesarios para dar
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cumplimiento a las compensaciones y por esa via salvar a la compa-
fifa de la quiebra. Es importante recalcar que, en varias décadas de
vigencia, este mecanismo no ha sido utilizado en la practica.*

La Corte Suprema Federal de Alemania excluy¢ la aplicacion del
grupo de facto entre las AG (sociedades andnimas) y las GmbH (so-
ciedades de responsabilidad limitada), que son el vehiculo legal mas
utilizado por las sociedades de holding en Alemania, excluyendo en
la préctica la posibilidad de establecer la existencia de un grupo de
facto en la mayor parte de los holdings alemanes.”

1.4.3 Iniciativas referentes a las asimetrias entre los
acverdos de inversion extranjera y las limitaciones de
responsabilidad al interior de un grupo empresarial

Una aproximacién distinta al problema de los grupos empresariales
transnacionales se ha dado a propésito de la revisién de los tratados
y acuerdos de inversion extranjera (international investment agreements
o IIA, por su sigla en inglés).

En efecto, cumplidos ciertos requisitos, las empresas multinaciona-
les pueden gatillar los mecanismos de arbitraje (investor state dispute
settlement o ISDS, por su sigla en inglés) para obtener compensacio-
nes economicas del Estado anfitrién por los dafios provocados a sus
filiales o las empresas que alli controlen. Pero, al mismo tiempo, estas
empresas multinacionales pueden aprovechar las limitaciones de
responsabilidad legal entre la matriz y la filial cuando es esta tltima
la que provoca los dafios.

Un ejemplo de lo anterior es el caso por contaminacién (derrame de
petréleo) en la zona de Lago Agrio (Ecuador) y Chevron. Las victimas
de la contaminacion intentaron obtener compensaciones demandando
a la matriz en Estados Unidos, sin éxito. La Corte Suprema de este
pais decidi6 que no tenia jurisdiccién para conocer el caso (forum non
conveniens). Luego, cuando los tribunales ecuatorianos condenaron a

Solo se ha reportado un caso de demanda de compensacion basada en este mecanismo en mas de 40
afnos de vigencia de la ley (Muchlinski; p. 330).

Ibid.
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Chevron a pagar una indemnizaciéon millonaria a los residentes de la
zona de Lago Agrio, la compaiiia gatillé el mecanismo de arbitraje (la
Corte Permanente de Arbitraje de La Haya) definido en el acuerdo
bilateral de inversién entre Ecuador y Estados Unidos.

Finalmente, la Corte Permanente de Arbitraje dio la razén a Chevron,
condenando al Estado ecuatoriano a pagar la indemnizacién que Chevron
debia pagar de acuerdo con la decision de los tribunales ecuatorianos.

Es importante tener presente que en este caso existia una serie de
elementos que apoyaban la posicién de Chevron, entre los que des-
tacan: i) una serie de hechos de corrupcién (presuntos sobornos y
presiones a los jueces que condenaron a Chevron) que sirvieron de
base para la decision de la Corte Suprema ecuatoriana en contra de
Chevron; ii) el hecho de que la contaminacién no fue causada por
Chevron sino por el consorcio formado por Petroecuador (una em-
presa estatal ecuatoriana) y Texaco Petroleum (TexPet), entre 1964 y
1992, habiéndose convertido esta tltima en filial de Chevron después
de aquel periodo; y iii) cuando terming el consorcio entre Texaco y
Petroecuador, Texaco realizé una serie de procesos de limpieza que
culminaron en un acuerdo con el Estado de Ecuador en que este
reconocié el cumplimiento de las medidas de mitigacién y limpieza
que le correspondian a Texaco.

Sin petjuicio de lo recién expuesto, hay un par de aspectos del caso
que merecen ser subrayados respecto de la asimetria entre la empresa
multinacional y el Estado anfitrion:

a. Elmecanismo de arbitraje solo puede ser gatillado por la empresa
extranjera y no se permite que el Estado anfitrion pueda demandar
reconvencionalmente. Para enfrentar estas criticas, algunos IIA
han venido incorporando cldusulas que hacen referencia a las
responsabilidades que asume el inversionista extranjero, pero mas
importante que eso, a la posibilidad que tienen los estados anfi-
triones para demandar reconvencionalmente en algunos casos.”

Por ejemplo en el tratado bilateral entre Colombia y los Emiratos Arabes Unidos: Bilateral Agreement for the
Promotion and Protection of Investments Between the Government of the Republic of Colombia and the
Government of the United Arab Emirates, disponible en linea.


https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/5728/download
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b. Un segundo punto de interés ilustrado por este caso es que,
bajo los IIA, las victimas de las actividades realizadas por los
inversionistas extranjeros no tienen la posibilidad de gatillar los
mecanismos de arbitraje ni, mas en general, derechos bajo los IIA.

Un ejemplo de esto altimo se da en el caso Burlington vs. Ecuador,
resuelto por el Centro Internacional de Solucién de Controversias
de Inversion (CIADI).” En este caso, Burlington demandé al Estado
ecuatoriano compensaciones econémicas como consecuencia de la
expropiacién de su filial ecuatoriana en 2008. Durante el periodo
de discusién, Ecuador demand¢ reconvencionalmente a Burlington
por su responsabilidad en los dafios ambientales provocados por
sus actividades extractivas en el periodo anterior a la expropiacion
(incluyendo la falta de medidas para mitigar y remediar situaciones
de contaminacion del suelo, napas subterréneas, charcos de petréleo,
entre otros.)

Es interesante notar que: i) el tratado de inversién bilateral Ecua-
dor-Estados Unidos no contenfa ningin mecanismo de demanda
reconvencional (el CIADI utilizé la normativa procesal del propio
CIADI para permitirlo®); y ii) en este fallo, el CIADI tuvo que encon-
trar la forma de hacer aplicable la legislacién doméstica de Ecuador
en materia de dafio medioambiental, a pesar de que las reglas sobre
eleccion de la legislacion aplicable en el contrato de inversién extran-
jera entre Burlington y Ecuador no hacian referencia a esta materia.*

El tribunal encontré el camino para hacer aplicable el estandar de
responsabilidad estricta de la ley ecuatoriana en materia de dafio
medioambiental, condenando en definitiva a Burlington aplicando
el inciso primero del articulo 42 de la Regulaciones y Reglas de la
Convencion del CIADL*

Otro ejemplo de alcance, mas general, esta en el articulo 40 de las reglas de procedimiento de las Regula-
ciones y Reglas de la Convencién del CIADI, disponible en linea.

Burlington Resources Inc. vs. Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/08/5, 2017.
Regulaciones y Reglas de la Convencion del CIADI.

Production Sharing Contracts (PSC).

Regulaciones y Reglas de la Convencion del CIADI. Documento disponible en linea.


https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/documents/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf
https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/documents/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf
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A pesar de la flexibilidad del tribunal para acomodar una decision de
justicia en este caso, las victimas nunca pudieron iniciar o participar
en el ISDS, pues ni el tratado de inversion bilateral Ecuador-Estados
Unidos, ni el contrato de inversion extranjera, ni las reglas de CIADI
contemplan esta posibilidad.

Es solo ahora que, en algunos proyectos de tratados de libre comercio,
se discute la inclusién de algin mecanismo de solucion de contro-
versias entre terceros (victimas de impacto social, laboral, ambiental
o de derechos humanos, segtin el caso) y las empresas que se acogen
a los tratados de libre comercio. Por ejemplo, se esta discutiendo la
inclusién de un capitulo correspondiente en la modernizacion del
Acuerdo entre la Union Europea y Chile.

Asi, frente a este tipo de casos se han promovido tres tipos de ini-
ciativas:

a. Permitir a las victimas activar y ser parte de los ISDS.

b.  Crear un mecanismo de solucién de controversias adicional para
quejas sobre asuntos ambientales, laborales o de derechos huma-
nos por parte de terceros (usualmente, con facultades de emitir
pronunciamientos no vinculantes) en el marco de los tratados
de libre comercio.

. Incorporar en los IIA clausulas que autoricen expresamente a
las victimas (de graves casos de contaminacion ambiental o de
violaciones a los derechos humanos) a demandar a la sociedad
matriz en su jurisdiccién de origen (esto debido a que muchas
veces las victimas han intentado demandar en la jurisdiccion de
origen de la empresa multinacional por contar con sistemas legales
que les dan més garantias, tal como, por ejemplo, se argumentd
en el caso Bhopal).
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144 Iniciativas destinadas a fortalecer los

estandares de supervision de las entidades

matrices en materia de ESG y derechos

humanos sobre sus filiales transfronterizas

Existe una serie de iniciativas, tanto de caracter nacional como
multilateral, que buscan fortalecer las obligaciones de las empresas
multinacionales en relacién con las actividades de sus filiales. Varias
de las iniciativas multilaterales son analizadas en distintas partes de
este documento, tales como los Principios Rectores de las Naciones
Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, y las Lineas Directrices
de la OCDE para Empresas Multinacionales.

Como ejemplo de las iniciativas nacionales se puede citar la ley
francesa sobre los deberes de vigilancia de sociedades matrices y
controladoras (Loi N° 2017-399 du 27 mars 2017, Relative au devoir

de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses d'ordre).

Esta ley exige, a las grandes empresas establecidas en Francia y
con filiales en el extranjero, la definicion de un plan de supervisiéon
dirigido a identificar y prevenir riesgos relativos a atentados graves
a los derechos humanos y las libertades fundamentales, riesgos aso-
ciados a la salud y seguridad de las personas y del medioambiente,
provocados por las filiales (directas e indirectas) y otras empresas
controladas por la entidad matriz y las actividades de las empresas
proveedoras y subcontratistas con las que se mantenga una relacion
contractual estable, en tanto la actividad respectiva se dé en el marco
de esa relacién contractual.

El plan debe incluir un mapa de riesgos y su priorizacion, procesos de
evaluacion de las filiales y de las empresas contratistas y proveedoras,
acciones para mitigar riesgos y evitar violaciones graves, mecanismos
de comunicacién de riesgos con los organismos sindicales y un me-
canismo de seguimiento de las medidas adoptadas y de medicion
de sus resultados. Por tltimo, en caso de incumplimiento de estas
obligaciones, cualquier persona con un interés legitimo, incluyendo
residentes de otros paises, puede solicitar a los tribunales competen-
tes, que se exija su cumplimiento (ver capitulo 4, caso ESSAL/Suez).



Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

«—

Indice de contenidos

1. Tipos de empresas 38
y economia global _—

Se pueden comentar tres aspectos interesantes en esta ley:

— Enrelacién a su alcance, al incorporar obligaciones respecto a las
empresas subcontratistas y proveedoras con las que se mantenga
una relacion contractual estable, se esta reconociendo el problema
de las redes empresariales.

— En relacién a la legitimaci6n activa, se autoriza a cualquier ter-
cero con un interés legitimo a demandar su cumplimiento (en
contraste con los ITA).

— En relacion con su aplicacion extraterritorial, esta ley puede ser
invocada por personas extranjeras en contra de grupos franceses.
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Formas juridicas que pueden
asumirlas empresas

Hasta el momento, se ha indicado que el concepto econémico de
empresa es un concepto flexible, que no coincide necesariamente con
los vehiculos societarios disponibles en la mayorfa de las jurisdiccio-
nes del mundo. Dicho de otra forma, el derecho corporativo regula
ciertas figuras legales (sociedades) que no representan la forma en que
se organizan las empresas en la mayor parte del mundo (incluyendo
Chile). En efecto, se ha sefialado que las empresas (especialmente las
grandes) se organizan en grupos de sociedades con lazos corporativos,
contractuales o de otra naturaleza.

Asimismo, se ha ilustrado algunos de los problemas que surgen de esta
inadecuacion entre la realidad (la existencia de empresas organizadas
mediante la utilizacién de complejos mecanismos contractuales y
societarios) y la legislacion. En particular, se ha intentado retratar
como la utilizacion de grupos empresariales puede producir una
escision entre el poder para tomar decisiones y las responsabilidades
que nacen de estas decisiones (el controlador toma las decisiones,
pero la responsabilidad recae en una filial que en muchos casos es
poco mas que una fachada).

Esta escision afecta especialmente a ciertos grupos e intereses
especificos: 1) la recaudacién fiscal (la gran mayoria de los grupos
empresariales se organiza en torno a un plan de eficiencia tributaria),
ii) los accionistas minoritarios (quienes, tal como lo sehalaban Eas-
terbrook y Fischel,* pueden exigir una compensacion ex ante"), y iii)
en lo que nos interesa, los acreedores excluidos de negociar, es decir,
las victimas de accidentes provocados por el grupo, las victimas de
violaciones a los derechos humanos perpetradas por la empresa o en
su beneficio y, en ciertos casos, los trabajadores o los consumidores.

Tal cual lo evidencia la existencia de los descuentos de holding, esto es, el menor valor al que transan las
acciones de una sociedad holding respecto de la suma de los valores de sus sociedades filiales. Véase: ¢Qué
es un holding y como funcionan sus descuentos?



https://blog.larrainvial.com/educacion-financiera/--que-es-un-holding-y-como-funcionan-sus-descuentos
https://blog.larrainvial.com/educacion-financiera/--que-es-un-holding-y-como-funcionan-sus-descuentos

Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

«—

45

46
47
48
49

Indice de contenidos

1. Tipos de empresas 40
y economia global —_—

Por dltimo, se han revisado algunas de las estrategias para lidiar con
estos problemas.

Para entender c6mo las estructuras societarias modernas dificultan
las exigencias de justicia de las victimas de accidentes e ilicitos come-
tidos por empresas, es necesario revisar las estructuras que pueden
tomar los grupos corporativos (nacionales y transnacionales) y cudles
son los criterios que se usan para decidir entre unas u otras formas
de organizacion.

1.5.1 Tipos de sociedades
Si Juan y Pedro quieren organizar una floreria, en la que Juan pone el
capital y Pedro el trabajo, existen varias alternativas para formalizar
esa relacion empresarial.”

Una alternativa es que Juan forme una sociedad unipersonal (podria
ser una empresa individual de responsabilidad limitada* o una so-
ciedad por acciones”) y Pedro sea su empleado. Otra alternativa es
que formen una sociedad que permita que uno de los socios aporte
el capital y otro la administre (como podria ser una sociedad en co-
mandita por acciones®) o, por dltimo, podrian formar una sociedad
en que ambos sean socios, pero sus aportes al capital social sean
distintos (como podria ser una sociedad de responsabilidad limitada®
o una sociedad por acciones).

Otra alternativa es que Juan y Pedro no formen ninguna clase de
sociedad y se dediquen al negocio de la floreria directamente, pero
esta tltima alternativa plantea un problema central para entender por
qué existen las sociedades y en particular los grupos empresariales: si
a Pedroy Juan les va mal en el negocio, sus acreedores pueden ejercer
acciones para perseguir todos sus bienes, presentes o futuros. Es lo

Como se sefialé mas arriba, desde el punto de vista econdmico una empresa es la reunion de capital y tra-
bajo dirigida a la produccién de bienes o servicios.

Ley N© 19.857.

Reguladas en el Parrafo 8° del Titulo VII del Libro II del Cédigo de Comercio.
Articulo 473 del Cédigo de Comercio.

Ley N© 3.918.
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que se conoce como el derecho general de prenda.” Inversamente,
si les va bien con la florerfa, pero alguno de ellos administra mal su
propio patrimonio, entonces sus acreedores pueden embargar los
bienes de la floreria.

Asi, la ley cre6 un mecanismo que permita separar los patrimonios
personales de los socios del patrimonio del negocio en comn, es-
tableciendo una doble limitacion: i) la limitacién de responsabilidad
de los socios respecto de las obligaciones de la sociedad, responsabi-
lidad que normalmente esta limitada a su aporte, y ii) una limitaciéon
respecto del derecho de prenda general de los acreedores del socio
respecto de los bienes sociales.

Un segundo aspecto que la ley debe resolver, especialmente en el
contexto de una economia moderna en que, por una parte, se re-
quieren enormes capitales para emprender cierto tipo de negocios
y por la otra, opera la especializacion del trabajo, es el hecho de que
normalmente quién tiene el capital no necesariamente sabe coémo
administrar un negocio y quien sabe administrar un negocio no ne-
cesariamente tiene capital, de modo que es necesaria una estructura
que permita la administracién profesional del negocio y la reunién
de una enorme suma de capital aportado por inversionistas que no
van a participar en la administracion de esa sociedad. La tipica figura
que resuelve este dilema es el de la sociedad anénima.

Tradicionalmente, el derecho comercial clasifica todos estos vehiculos
de acuerdo con una serie de criterios: por ejemplo, existen sociedades
(0 empresas) individuales, en las que solo hay un socio, y sociedades
colectivas en las que se retinen dos 0 mds socios. Asimismo, se dis-
tingue entre sociedades de personas (en las que la identidad de los
socios es un elemento esencial de la sociedad) y sociedades de capital
(en el que la identidad de los socios no es relevante para efectos de la
validez de la sociedad respectiva, como las sociedades anénimas, las
sociedades por acciones y las sociedades en comandita por acciones).

Articulo 380 del Cédigo de Comercio.
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De acuerdo con su objeto social, se distingue entre sociedades civiles
y comerciales, y, segtin quien detenta la propiedad de estas tltimas,
entre sociedades o empresas publicas, privadas o mixtas.

1.5.2 Grupos empresariales

Sin embargo, tal como se ha venido sosteniendo, las empresas mo-
dernas casi nunca se organizan mediante un tnico vehiculo legal.
Por el contrario, se forman y organizan agrupando un conjunto de
entidades que son dirigidas o coordinadas a través de distintos medios.

El surgimiento de estos grupos puede ser rastreado hasta finales del
siglo XIX, cuando se combinaron una serie de factores, entre los que
destacan requerimientos de capital cada vez mayores para proyectos
como la construccion de ferrocarriles, grandes canales (Suez, Pana-
md) y grandes proyectos industriales; la aparicion de las sociedades
holding (sociedades que estaban autorizadas a poseer acciones de otras
sociedades™) y de otras formas de integracion especificas en ciertos
paises”; y aunque mads controversial, también se ha sostenido que
las primeras leyes antimonopolios en ese mismo periodo pudieron
haber influido en las fusiones de grandes grupos empresariales.*

Por otra parte, existe una serie de explicaciones sobre cémo estos
grandes grupos nacionales se fueron internacionalizando durante el
siglo XX, especialmente a partir del término de la Segunda Guerra
Mundial, formalizadas en el modelo OLI (ownership-specific, location-spe-
cific e internationalization factors). La propensién de una empresa a
internacionalizar sus actividades es funcién de: sus ventajas especi-
ficas y de largo plazo en la produccion de bienes y servicios (poder
de mercado basado en la diferenciacion a través de una marca o de

En Estados Unidos, el estado de New Jersey fue el primero en autorizar sociedades de este tipo, en 1888
(Muchlinski; p. 35).

En Inglaterra se permitié algo similar, pero con el requisito de que el giro social de la sociedad adquirida
fuera compatible con el de la sociedad adquirente. En Alemania, en cambio, dada la importancia de los
grandes bancos en la época, se permitieron mecanismos de control asociados a la creacion de directo-
rios de supervision, permitiendo que los bancos lograran un amplio control sobre las companias alemanas
hacia fines del siglo XIX (Muchlinski; p. 35).

La Sherman Act de 1890, al prohibir la conformacion de carteles, pudo haber influido en la ola de fusiones
empresariales ocurridas en Estados Unidos en esa misma época. Sobre este argumento y sus debilidades,
Massimo Motta: Competition Policy, Theory and Practice, Cambridge University Press, 2004.
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mejores procesos de administracién o menores costos o ventajas
tecnologicas); hasta qué punto esa ventaja puede ser mejor explotada
internamente comparativamente a venderla o vender su licencia, es
decir, el andlisis de los costos de transaccién, y hasta qué punto los
paises (y sus mercados) en los que se internacionalizardn sus activi-
dades permiten explotar las ventajas especificas.”

Por altimo, es importante resaltar que los grupos empresariales (na-
cionales y multinacionales) pueden ser organizados de muy distintas
formas. En lo que sigue se describirdn algunas de las principales
formas de organizacion, incluidas las organizaciones estructuradas
contractualmente, las organizaciones estructuradas a través de rela-
ciones de propiedad, los joint venture, las alianzas informales, las mul-
tinacionales ptblicas y algunas formas supranacionales de empresas.

La forma que adopte un grupo de empresas dependerd de un con-
junto de factores entre los que destacan la naturaleza del mercado
en el que operan y el conjunto de funciones necesarias para hacetlo
de forma exitosa, las competencias organizacionales de los ejecuti-
vos, los niveles de influencia de las dreas gerenciales y de los traba-
jadores, la cultura interna de la empresa y las politicas puablicas del
pais anfitrion.”

1.5.2.1 Formas de organizacién contractual

de las empresas multinacionales

La definicion OCDE de empresa multinacional no se limita a grupos
basados en relaciones de propiedad, sino que cubre también otras
formas de organizacién, en tanto dos o mds compafifas u otras en-
tidades establecidas en distintos paises desarrollen actividades que
estén tan vinculadas que deban coordinar sus operaciones.”

Existe un amplio rango en los grados de coordinacién y control que
se pueden dar en este tipo de grupos, desde aquellos en los que
existe un nivel de control tal que se puede asimilar a una relacién

Dunning, John H.: International Production and the Multinational Enterprise, George Allen & Unwin, 1981.

Muchlinski (2007)..

OCDE Guidelines for Multinational Enterprises 2011.
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matriz/filial, hasta aquellos en que las relaciones contractuales son
esporddicas y no implican ningin grado de control. Cuando existe
algtn grado de control (de un miembro del grupo respecto de otro),
entonces estamos en presencia de una red empresarial.

Entre los tipos de relaciones contractuales que pueden dar lugar
a un grupo empresarial organizado contractualmente, se pueden
mencionar los acuerdos de distribucién y en particular los acuerdos
de distribucién mediante franquicias. Este altimo tipo de acuerdo
se caracteriza por que el productor en el pais de origen vende al dis-
tribuidor local un formato de negocio completo, incluidos derechos
de propiedad intelectual, know how, etcétera, a cambio del aporte de
capital necesario para establecer la franquicia.

Los acuerdos de produccién (que van de la mano con la venta de
una licencia para producir, estandares y control de calidad, etcétera)
también pueden dar lugar a un grupo empresarial estructurado en
forma contractual, especialmente en el caso de los consorcios. Un
consorcio se crea cuando dos 0 més empresas independientes coope-
ran en modo tal de actuar como si fueran una entidad tnica, con un
propésito especifico y por un periodo determinado. Algunas veces los
consorcios pueden tomar la forma de un joint venture, especialmente
cuando se trata de proyectos de gran escala.”

Los grupos empresariales estructurados contractualmente también
pueden tomar la forma de cooperaciones publico-privadas, especial-
mente en proyectos de infraestructura. En los paises en desarrollo,
este modelo se ha utilizado intensamente para sectores como el agua,
electricidad, carreteras, con financiamientos aportados por entidades
supranacionales como el Banco Mundial.

58 Muchlinski; p. 54. Ejemplos de consorcios de gran escala: la explotacion de petrdleo en el Mar del Norte por
parte de un consorcio liderado por Phillips Petroleum, la construccién del avién Concorde por Sud Aviation
de Francia y la British Aircraft Company y la formacion original de la compania Airbus.

« Indice de contenidos
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1.5.2.2 Grupos basados en relaciones de propiedad

La forma mas tipica de organizacién empresarial es mediante
relaciones de propiedad entre las distintas sociedades del grupo.
Este tipo de grupos puede organizarse de diversas maneras, entre
las que destacan el grupo piramidal anglo/americano, las fusiones
transnacionales europeas, los keiretsu de Japon y los conglomerados
latinoamericanos.

a. Modelo piramidal
Este modelo se forma mediante una sociedad matriz que controla
un conjunto de sociedades, las que a su vez pueden controlar otro
grupo de sociedades aguas abajo, formando una pirdmide con la
sociedad holding en la cima.

Dada la estructura de este tipo de grupos, es aqui donde resulta
mds facil establecer la linea de control desde la matriz hasta las
subsidiarias operativas, modelo organizacional que se conoce
como jerarquico. Uno de los fenémenos asociados al modelo
jerarquico es la “divisionalizacién”, es decir, el proceso por el
cual algunas o todas las funciones de las filiales son asumidas
por una entidad corporativa, organizando las labores del grupo
en divisiones separadas. De esta forma, por ejemplo, el drea de
recursos humanos, de finanzas o legal de la filial operativa es
absorbida por la divisién corporativa respectiva que pasa a servir
a todas las filiales del grupo.

En casos en los que se busca determinar la responsabilidad de la
matriz por los dafios provocados por sus filiales (levantar el velo
corporativo), determinar la existencia de este tipo de estructura
puede facilitar la determinacién del grado de participacion directa
de la matriz en los hechos que produjeron el dafo. Naturalmente,
la divisionalizacién puede llevar a que los érganos formales de
toma de decisién de la filial respectiva (por ejemplo, el directo-
ri0) terminen cumpliendo una funcién decorativa, y ponen de
relevancia la importancia de un anélisis de la realidad econdmica
por sobre la formalidad juridica.

Inversamente, el modelo jerdrquico puede evolucionar en un
modelo heterdrquico, en el que ciertas funciones son distribuidas
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geogréficamente y el rol de la oficina matriz se transforma, dejando
de ser la sede final de toma de decisiones para asumir un rol de
coordinacion e identificacién de nuevas oportunidades de negocio
(0 sea un rol estratégico), lo que puede llevar al grupo a una reorga-
nizacion con unidades més pequenas, auténomas y empoderadas.”

Fusiones de empresas

Una serie de grupos multinacionales son el resultado de fusio-
nes entre empresas de distintos paises, lo que es especialmente
comun en Europa.’Este tipo de grupo estd a medio camino
entre una estructura piramidal y un joint venture entre dos com-
pafifas independientes. Dadas las particularidades de las fusiones
transnacionales y del mercado comun, esto grupos suelen ser
estructuralmente mucho més complejos que el modelo piramidal.

En efecto, cuando las sociedades que se fusionan transan sus
acciones en las bolsas de sus paises de origen, normalmente se
crean dos compafifas holding (una en cada pais), cuya propiedad
se mantiene en manos de las compafifas fundadoras (y sus accio-
nistas minoritarios), pero las operaciones se traspasan a filiales
controladas por ambas companias holding. Un ejemplo de esto

es la anglo-holandesa Royal Dutch Shell (hasta su unificacion
en 2005).

Normalmente las sociedades holding (ambas) comparten un
equipo gerencial comdn y, para aprovechar economias de es-
cala, las operaciones son reorganizadas mediante el proceso de
divisionalizacién. Unilever, una de las primeras multinacionales
nacidas como resultado de una fusion transnacional (en 1920),
fue la precursora de este modelo. Para dar un trato equitativo a
los accionistas (que se sitdan en distintos paises y por lo tanto

Sobre los factores que pueden influir en qué tan auténomas seran las filiales en un grupo empresarial

(multinacional o no), y por lo tanto en qué lugar se ubicara en el espectro jerarquico/heterarquico: OCDE
Structure and Organization of Multinational Enterprises, Paris OCDE, 1987.

Aunque, por ejemplo, en Latinoamérica se puede citar el caso de LATAM, que es el resultado de la fusion
entre la chilena LAN y la brasilefia TAM.
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estdn sujetos a distintos regimenes tributarios), se establecen
acuerdos de ecualizacion de dividendos.

Dado este tipo de complejidades y los avances en lograr un mercado
comun europeo mas armonico, es posible que este tipo de grupos
empresariales vaya siendo reemplazado por el modelo piramidal.

Los “keiretsu” japoneses

Hasta el término de la Segunda Guerra Mundial, las empresas
japonesas se estructuraban en conglomerados industriales, que
normalmente incluian un banco, controlados por familias (tal
cual ocurre hoy en Latinoamérica) y llamados zaibatsu.

Las fuerzas aliadas de ocupacién introdujeron una serie de leyes
dirigidas a terminar con los monopolios (en 1947), buscando
descentralizar la economia y terminar con los zaibatsu. En parti-
cular, se prohibié la creacion de holdings y se fijaron limites muy
estrictos a la tenencia de acciones por parte de las sociedades
anénimas mas grandes.

Como resultado de todo esto, los grupos japoneses evoluciona-
ron en una forma tnica conocida como keiretsu. Estos grupos
se caracterizan por muy pequefias participaciones accionarias
reciprocas entre las empresas del grupo, pero con un fuerte nivel
de coordinacion gerencial. Algunos de los principales keiretsu son
Mitsubishi, Mitsui, Sumitomo, etcétera.

Conglomerados latinoamericanos

Al igual que en Japon antes del término de la Segunda Guerra
Mundial, los grupos econémicos latinoamericanos se caracteri-
zan por organizarse en torno a conglomerados controlados por
grupos familiares.

Lo que caracteriza a un conglomerado es el hecho de que las
distintas sociedades que lo conforman participan en distintas
industrias y mercados. Asi por ejemplo, entre los principales
grupos economicos de Chile existen algunos que se dedican a
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actividades tan diversas como banca y minerfa, forestal y pesca,
retail e hipédromos, etcétera.

Entre las razones para la existencia de conglomerados, se pueden
citar los mercados ineficientes (dificultades en el acceso a capi-
tal), altos costos de transaccion, las privatizaciones de empresas
publicas en los afios 80-90, y la escasa proteccion legal a los
accionistas minoritarios en las legislaciones latinoamericanas,
entre otras deficiencias.
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La actividad empresarial
del Estado

1.6.1 Empresas de propiedad del Estado (EPE)

El Principio Rector 4 establece una responsabilidad especifica y
reforzada de los Estados por las actividades de las empresas su pro-
piedad que impactan negativamente los derechos humanos: “Los
Estados deben adoptar medidas adicionales de proteccién contra
las violaciones de derechos humanos cometidas por empresas de
su propiedad o bajo su control, o que reciban importantes apoyos y
servicios de organismos estatales, como los organismos de crédito
a la exportacion y los organismos de seguros o de garantia de las
inversiones, exigiendo en su caso, la debida diligencia en materia de
derechos humanos”.

El Grupo de Trabajo ha interpretado este principio como respon-
sabilidad de los Estados de “liderar con el ejemplo” en materia del
respeto a los derechos humanos y su implementacion a través de la
debida diligencia en las EPE.”!

Sin embargo, no es solo el Principio Rector 4 el que se refiere ex-
plicitamente a las empresas estatales. Lo hace también el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, que considera que
existe una obligacion de las empresas estatales y no solamente una
responsabilidad de actuar ejemplar.” Asi, la Observacion General N°
15 es mas explicita y exigente en establecer que debe “abstenerse
(...) de inmiscuirse arbitrariamente en los sistemas consuetudinarios
o tradicionales de distribucién del agua, de reducir o contaminar
ilicitamente el agua, por ejemplo, con desechos procedentes de

instalaciones pertenecientes al Estado”.%

GT, Informe 2015, disponible con las autoras.
Contreras, M. y Schoénsteiner, J. (2017): "Derecho al agua, emergencias y responsabilidades del estado y de
las empresas sanitarias”, en: Vial, Tomas (ed.), Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile, Ediciones

UDP; pp. 99-162.

Comité DESC, Observacion General N° 15; parr. 21.
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La CIDH establece un estdndar mas estricto al indicar que, “en el
contexto de industrias extractivas y proyectos de desarrollo {...)
cuando es el propio Estado el que implementa tales actividades, estos
tienen obligaciones directas de respetar y garantizar los derechos

humanos involucrados con la debida diligencia”.*

El criterio aplicable para la CIDH es la relacién entre empresa y
comportamiento estatal:

“La evaluacion de las acciones debidas en cada caso dependera en
gran medida del nivel de relacién entre el comportamiento del
Estado y los factores que amenazan o permiten violaciones a los
derechos humanos relacionados con actividades empresariales.
Por ejemplo, la relacién entre el Estado y una empresa publica
se considerard muy estrecha, independientemente de que esta
tltima sea un sujeto de derecho privado y en estricto sentido no
tenga capacidad de actuacién estatal o no ejerza funcion publi-
ca alguna, a menos que se demuestre lo contrario. Ello debido
a que el Estado siempre dispondré o debia haber dispuesto de
més medios para velar por el respeto de los derechos humanos
en esas circunstancias, asi como de la posibilidad de ejercer un
mayor nivel de control o influencia sobre la empresa, o ya sea
por la propia naturaleza de la actividad de la empresa ptblica
involucrada. Situacion similar se presenta cuando el Estado de-
sarrolla sus protocolos o estrategias de contratacion o compras
publicas, negocia o implementa tratados de inversion, facilita
crédito a la exportacioén o participa de instituciones multilatera-
les de financiamiento. En todas esas circunstancias, los Estados
son requeridos a extremar las precauciones para asegurar sus
obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos y

sus impactos fuera de sus territorios”.®

Finalmente, cabe destacar que la diferenciacién entre actividades
iure gestionis y otras iure imperii, donde solamente las dltimas podrian
generar responsabilidad del Estado, ya no es mayoritaria en el dere-

64 CIDH, Informe 2019 parr. 310, y CIDH, Informe 2015, p. 85.

65 CIDH, Informe 2019, parr. 312.

« Indice de contenidos
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cho internacional. Un articulo reciente explicita estas teorias sobre
atribucién en relacién con la estructura de las empresas Codelco y
ENAP y concluye que ambas pueden generar responsabilidad inter-
nacional directa del Estado de Chile si cometieran violaciones de
derechos humanos.*Es, por lo tanto, atin mdas importante que sus
actividades respeten eficazmente los derechos humanos y que esto
sea garantizado por parte de los tribunales.

Ejercicio

Revise el Cédigo SEP (2017) e identifique en qué medida
menciona/refleja los Principios Rectores de las Naciones
Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos. El documento
se puede descargar aqui.

Para profundizar

— Schonsteiner, ]., Martinez, V. y Miranda, C. (2020):
“Atribuibilidad al Estado de Chile de actos y omisio-
nes de sus empresas publicas del sector extractivo a
la luz de la jurisprudencia de Tribunales Regionales
de Derechos Humanos”, en Revista Chilena De Derecho,
47(3); pp. 757-784. Disponible en linea.

— OCDE, Directrices de la OCDE sobre el Gobierno
Corporativo de las Empresas Pablicas, 2015. Dispo-
nible en linea.

Schonsteiner, J,, Martinez, V. y Miranda, C (2020): “Atribuibilidad al Estado de Chile de actos y omisiones de
sus empresas publicas del sector extractivo a la luz de la jurisprudencia de Tribunales Regionales de Derechos
Humanos’, en Revista Chilena De Derecho, 47(3); pp. 757-784. Disponible en linea.


https://www.sepchile.cl/que-hacemos/#codigo-sep
http://ojs.uc.cl/index.php/Rchd/article/view/24965
https://www.oecd-ilibrary.org/governance/directrices-de-la-ocde-sobre-el-gobierno-corporativo-de-las-empresas-publicas-edicion-2015_9789264258167-es%3Bjsessionid%3DvkDXtROHcvuVz-JO-f7G7Dax.ip-10-240-5-109
http://ojs.uc.cl/index.php/Rchd/article/view/24965
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1.6.2 Servicios pUblicos privatizados

Cuando se trate de la prestacién de servicios basicos tercerizados,
el derecho internacional de los derechos humanos es muy claro en
asignar la responsabilidad al Estado mismo;” los PR nuevamente
son mds vagos en indicar, en el Principio Rector 5, que “los Estados
deben ejercer una supervision adecuada con vistas a cumplir sus
obligaciones internacionales de derechos humanos cuando contratan
los servicios de empresas, o promulgan leyes a tal nivel, que puedan
tener un impacto sobre el disfrute de los derechos humanos”.

Para profundizar

— Contreras, M. y Schonsteiner, J. (2017): “Derecho al
agua, emergencias y responsabilidades del estado y de
las empresas sanitarias”, en Vial, Tomas (ed.), Informe

Anual sobre Derechos Humanos en Chile, Ediciones UDP;
pp. 99-162.

1.6.3 Compras puUblicas
El Principio Rector 6 indica que “los Estados deben promover el
respeto de los derechos humanos por parte de las empresas con las
que lleven a cabo transacciones comerciales.” El Comentario a este
principio especifica que:

“Los Estados llevan a cabo multiples transacciones comerciales
con empresas, especialmente a través de sus actividades de adqui-
sicion. Esto les brinda oportunidades excepcionales -individual
y colectivamente- de promover la concienciacion y el respeto
de los derechos humanos entre esas empresas, en particular al
estipular los términos de los contratos, prestando la debida aten-
cién a las obligaciones del Estado dimanantes de la legislacion
nacional e interna”.

Corte IDH, Ximenes Lopes vs. Brasil.
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La Ley N°19.886, sobre contratos administrativos de suministro y
prestaciones de servicios, establece en relacién a los contratos con
la Administracién que “quedaran excluidos quienes, al momento
de la presentacion de la oferta, de la formulacién de la propuesta
o de la suscripcién de la convencion, segin se trate de licitaciones
publicas, privadas o contratacion directa, hayan sido condenados por
précticas antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales
del trabajador, dentro de los anteriores dos afios”.

En caso de que la empresa que obtiene la licitacién o celebre con-
venio registre saldos insolutos de remuneraciones o cotizaciones
de seguridad social con sus actuales trabajadores o con trabajadores
contratados en los tltimos dos afios, los primeros estados de pago
producto del contrato licitado deberdn ser destinados al pago de
dichas obligaciones, debiendo la empresa acreditar que la totalidad
de las obligaciones se encuentran liquidadas al cumplirse la mitad
del periodo de ejecucion del contrato, con un maximo de seis meses.
Todas estas gestiones se deben comprobar.

Asimismo, se establece que estardn inhabilitados para inscribirse
en el Registro de Proveedores quienes hayan sido condenados por
practicas antisindicales o infraccion a los derechos fundamentales
del trabajador, inhabilidad que dura dos afios. La inhabilidad de la
sociedad afectard también a quienes tengan la administracién de
esta, tratindose de sociedades de responsabilidad limitada, incluidas
las empresas individuales, asi como colectivas y en comandita. En
el caso de sociedades andnimas, la inhabilidad afectard a todos sus
directores. En todos los casos, la inhabilidad afectard a todos quienes
tengan el uso de la razén social.®®

Adicionalmente, Chilecompra ha adoptado una serie de directivas
de implementacion voluntaria, incluyendo varias sobre temas am-
bientales, igualdad de género, inclusion, etcétera. Las reparticiones
publicas pueden incluir los estindares de estas directivas a sus lici-
taciones, con lo cual, a través de los contratos respectivos se hacen

68 Reglamento de la Ley N° 19.886 parrafo 5°, sobre inhabilidades e incompatibilidades.
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obligatorias para las empresas proveedoras. Un similar mecanismo de
incentivos especificos podria ser utilizado en cualquier programa de
subsidios del Estado. La justiciabilidad de estos estdndares dependera
de las clausulas contractuales y del foro de adjudicacién definido en
el respectivo contrato.

Atin no se ha adoptado una directiva sobre debida diligencia en ma-
teria de derechos humanos, sin embargo, la directiva N° 31 “Cédigo
de Etica para Proveedores del Estado” incluye una clausula referida
al respeto de los derechos humanos: “Los proveedores deben res-
petar los derechos fundamentales de los trabajadores, promoviendo
especialmente los derechos humanos, considerando el derecho al
trabajo como una base para la realizacién de otros derechos y para
una vida en dignidad”. Esto implica especialmente las “medidas
necesarias para que la cadena de produccion se encuentre libre de
trabajo infantil” y “para evitar conductas discriminatorias en toda la
cadena de produccién y/o distribucién” (articulo 2).”

Para profundizar

— Directivas Chilecompra, disponibles en linea.

— ComunidadMujer/ Chilecompra: Sistematizacion, Com-
pras Piblicas inclusivas en Chile, 2018. Disponible en linea.

— Martin-Ortega, Olga y O'Brien, Claire: Public Procurement
and Human Rights. Opportunities, Risks and Dilemmas for
the State as a Buyer, Edgar Elgar, 2019.

Chilecompra, Res. Ex. N°© 92-B que Aprueba Directiva de Contratacién Publica N°© 31, 2 de febrero de 2018.

Disponible en linea.


https://www.chilecompra.cl/category/centro-de-documentacion/normativa/directivas-de-compra/
https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2018/03/CompraspublicasinclusivasenChile.pdf
https://www.chilecompra.cl/wp-content/uploads/2018/02/CodigodeEticaParaProveedoresdelEstado.pdf

gl

Obligaciones estatales
y responsabilidades
empresariales.

Conceptos clave.




Empresa
y Derechos
Humanos

Existe una
conciencia creciente
de que las empresas,
por el impacto

que generan y el
poder que ostentan,
deberian tener
responsabilidades
en materia de
derechos humanos.

Materiales docentes Academia Judicial

« Indice de contenidos

2. Obligaciones estatales y responsabilidades empresariales. 56

Conceptos clave.  —

Por décadas, aprendimos que los derechos humanos son obligaciones
del Estado y que el derecho internacional no impone obligaciones a
las empresas. Y en principio sigue siendo asi, pues las empresas no
afrontan obligaciones legales a nivel internacional, ni siquiera se les
aplica el derecho penal internacional si hubieran cometido crimenes
internacionales.

Sin embargo, existe una conciencia creciente de que las empresas,
por el impacto que generan y el poder que ostentan, deberian tener
responsabilidades en materia de derechos humanos. Por ahora, no
se ha reconocido en esta materia ningan simil legal al “efecto hori-
zontal de los derechos fundamentales” (Drittwirkung) en el derecho
internacional, si bien hay instrumentos de softlaw que definen res-
ponsabilidades de respeto de los derechos humanos para las empre-
sas, tales como los Principios Rectores de las Naciones Unidas para
Empresas y Derechos Humanos, y las Directrices de la OCDE para
Empresas Multinacionales.

En este capitulo revisaremos primero el contenido y alcance de esta
responsabilidad, para luego presentar las obligaciones de proteccion
y garantia del Estado en relacién con las actividades empresariales, y
explorar como deberia incentivarse a las empresas a implementar el
respeto a los derechos humanos, incluso mas alld de lo que exige la ley.

Nos basaremos para ello en modelos de “enforced self-requlation”, esto
es, mecanismos de gobernanza, compliance y autorregulacion de las
empresas que el Estado incentiva. Estos incentivos, claro estd, son
complementarios a los sistemas de regulacion, fiscalizacién y san-
cion de los elementos centrales de la proteccion de los derechos
humanos, particularmente, la prevencién de su violacién por parte
de las empresas.
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Responsabilidad empresarial de
respetar los derechos humanos

2.1.1 Historia y definiciones bdsicas de los

Principios Rectores de las Naciones Unidas

Para conocer el desarrollo del concepto de “empresa y derechos
humanos” y de “responsabilidad empresarial de respetar los derechos
humanos”, presentamos extractos de un documento elaborado por
una de las autoras del presente material docente, Daniela Ortega,
para el Laboratorio Constitucional de la Universidad Diego Portales:

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

En este contexto, se creé la Comisiéon de Empresas Trans-
nacionales de las Naciones Unidas que propuso un Borrador
de Cédigo de Conducta sobre Empresas Transnacionales
que establecia la obligacion de estas empresas de respetar
los objetivos de desarrollo de los paises anfitriones, como
también respetar su legislacion interna, los derechos huma-
nos y los objetivos estatales de proteccién de consumidores
y medioambiente. (Nolan, 2016). El proyecto tuvo una clara
oposicién de los paises industrializados y fue formalmente
abandonado en 1992 (Ruggie, 2007).

Hasta ahora, pese a no estar exentas de dificultades y criticas,
las iniciativas voluntarias o de ‘soft law” han logrado un mayor
consenso internacional. En 1976, la Organizacion para la
Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE) aprobo las
Lineas Directrices para Empresas Multinacionales, y un afio
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después la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
adopto la Declaracion Tripartita de Principios sobre las Em-
presas Multinacionales. Ambos documentos hacen referencia
a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y otras
normas internacionales de derechos humanos y han ido actua-
lizdndose a los nuevos avances en la materia (Ruggie, 2007).

En 1998, la Subcomisién de las Naciones Unidas para la Pro-
mocion y Proteccién de los Derechos Humanos, un 6rgano
experto dependiente de la entonces Comisién de Derechos
Humanos, estableci6 un grupo de trabajo sobre empresas y los
derechos humanos cuya misién era hacer recomendaciones y
propuestas relacionadas con los efectos de las actividades de
las empresas transnacionales sobre los derechos econémicos,
sociales y culturales y el derecho a desarrollo, asi como de los
derechos civiles y politicos (Naciones Unidas, 1998).

En 2003, el Grupo de Trabajo produjo el ‘Borrador de Normas
sobre las Responsabilidades de las Corporaciones Transna-
cionales y Otras empresas comerciales con respecto a los
derechos humanos’. Se trataba de un texto que, asimilando
el formato y leguaje de un tratado, reconocia que, si bien los
Estados era los principales obligados a la proteccion de los
derechos humanos, las empresas también tenfan respon-
sabilidades legales (Ruggie, 2007). Esta propuesta pas6 a la
Comisién de Derechos Humanos donde no logré tener apoyo
de los Estados, principalmente por oposicion de la Cdmara
Internacional de Comercio y la Organizacién Internacional
de Empleadores (Ruggie, 2007).

En el afio 2000, a instancias del Secretario General de la ONU
Kofi Annan, se cre6 el Pacto Global. Su objetivo principal
mds que establecer una regulacion al actuar de las empresas,
busco establecer un dialogo entre las empresas y sus grupos
de interés y alentarlos a cumplir una lista corta de principios
que comprenden dmbitos de derechos humanos, relaciones
laborales, medioambiente y anticorrupcion (Bernaz, 2017).
El Pacto Global agrupa en la actualidad a més de 12.000 em-
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presas ubicadas en 160 paises del mundo que comprometen
voluntariamente la implementacién estos diez principios
inspirados en los estandares de las Naciones Unidas (United
Nations Global Compact, s.f.).

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

En 2005, en el seno de las Naciones Unidas volvi6 a retomarse
una iniciativa que abordara los efectos en los derechos hu-
manos por parte de las empresas y se establecié un mandato
para un Representante Especial del Secretario General para la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacio-
nales y otras empresas, con el fin de iniciar un nuevo proceso.
En dicha oportunidad, se le solicité identificar y clarificar
los esténdares internacionales y politicas sobre empresas y
derechos humanos.

Luego de un largo trabajo de estudio y consultas con los gru-
pos de interés, el Representante Especial present6 en el afio
2008, una propuesta para abordar el debate sobre empresas
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y derechos humanos. Esta propuesta se baso en tres pilares
principales; la obligacion del Estado de proteger los derechos
humanos, la responsabilidad de la empresa de respetar los
derechos humanos y la necesidad de contar con mecanismos
eficaces de reparacion.

El afio 2011 el Consejo de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas aprobd unanimemente la propuesta del Re-
presentante, que es lo que conocemos como los Principios
Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: Puesta
en practica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger,
respetar y remediar (‘Principios Rectores’) y que constituye
el instrumento marco que existe en la materia. Ese mismo
ano, el Consejo de Derechos Humanos establecié el Grupo
de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas (‘Grupo de Tra-
bajo”) cuyo mandato principal es promover la divulgacién y
aplicacion efectiva y global de los Principios Rectores sobre las
empresas y los derechos humanos. Si bien no tiene mandato
para resolver casos, si puede realizar visitas a paises y hacer
recomendaciones”.

Hablamos de “empresas y derechos humanos” cuando nos referimos al
respeto por parte de todos los tipos de empresas, en todos los sectores,
a los derechos humanos. Adicionalmente, el término se refiere a los
incentivos (con o sin sanciones) que actores ptblicos (“el Estado” o
“las organizaciones internacionales”) o privados (por ejemplo, “los
bancos”) establecen para que las empresas respeten esos derechos.

2.1.1.1 Principios Rectores de las Naciones Unidas

sobre Empresas y Derechos Humanos

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y
Derechos Humanos, estan divididos en tres pilares, que también
podriamos llamar capitulos. El Pilar I se refiere al rol del Estado
(ver acapite 2.2), el Pilar II trata el deber de respetar a los derechos
humanos que tienen las empresas y el Pilar III se dedica a distintos
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mecanismos -privados y publicos- de acceso a un remedio y acceso
a la justicia en relacion a las violaciones a los derechos humanos que
pueden ocurrir cuando no se logra o no se quiere prevenirlas.

El Principio Rector 11 establece: “Las empresas deben respetar los
derechos humanos. Eso significa que deben abstenerse de infringir
los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos en las tengan alguna parti-
cipaciéon”.

El Comentario a este principio explica mas detalladamente qué
significan estos términos, que de hecho no son de uso constante en
el derecho internacional de los derechos humanos:

“La responsabilidad de respetar los derechos humanos constituye
una norma de conducta mundial aplicable a todas las empresas,
dondequiera que operen. Existe con independencia de la capa-
cidad y/o voluntad de los Estados de cumplir sus propias obliga-
ciones de derechos humanos y no reduce esas obligaciones. Se
trata de una responsabilidad adicional a la de cumplir las leyes
y normas nacionales de proteccién de los derechos humanos.

Hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos implica tomar las medidas adecuadas para prevenirlas,
mitigarlas y, en su caso, remediarlas.

Las empresas pueden asumir otros compromisos o llevar a cabo
otras actividades para apoyar y promover los derechos humanos
y contribuir asi a mejorar el disfrute de los derechos. Pero esto
no compensa el incumplimiento de sus obligaciones de derechos
humanos en el desempefio de sus actividades.

Las empresas no deben menoscabar la capacidad de los Estados
para cumplir sus propias obligaciones en materia de derechos
humanos, ni emprender acciones que puedan debilitar la inte-
gridad de los procesos judiciales”.
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Finalmente, para detallar atin més el significado, recurrimos a la
Guia interpretativa del Alto Comisionado de Naciones Unidas sobre
los Derechos Humanos, que sefiala, por ejemplo: “;Qué significa
‘abstenerse de infringir’ los derechos humanos? Eso significa que
las empresas pueden dedicarse a sus actividades, dentro de la ley,
siempre que no vulneren los derechos humanos de las personas en el
proceso. Por ejemplo, si una fabrica o una mina contamina las fuentes
de agua de las comunidades vecinas de manera que la poblacién no
pueda tener el mismo acceso que antes a un agua potable segura,
habré vulnerado el disfrute del derecho al agua potable. Asimismo,
si una empresa desaloja a una comunidad sin las debidas garantias,
consultas e indemnizaciones, estard vulnerando el derecho a una
vivienda adecuada”.”

Ciertamente, para una interpretacién acabada de los Principios Rectores,
debemos tomar en cuenta documentos e instrumentos adicionales. En
los capitulos 3 y 4 de este manual presentaremos dichos documentos
y sefalaremos en qué medida constituyen fuentes juridicas.

Hay voces de expertos, entre ellos el miembro del Grupo de Trabajo
de las Naciones Unidas sobre la cuestién de los derechos humanos
y las empresas transnacionales y otras empresas, Surya Deva, pro-
fesor de empresas y derechos humanos en la Universidad de Hong
Kong, que argumentan que el respeto a los derechos humanos es
incompatible con algunas industrias como la industria de arma-
mento o la energia de carbén, y que por lo tanto las empresas de
estos rubros no podrian realizar una satisfactoria debida diligencia
en materia de derechos humanos a menos que cambien de rubro.”
Los inversionistas conscientes del respeto a los derechos humanos
debieran desinvertir de estas industrias, tal como, en la practica, el
fondo de pensiones de Noruega ya aplica una politica de inversién
de similares caracteristicas.”

ACNUDH. La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos: Guia para la interpretacion
(2012); p. 16. Disponible en linea.

Deva, Surya: “Climate Change, Human Rights and the UN Guiding Principles: Interlinkages and Red Flags”, en:
Smit, Lise y Alogna, Ivano (eds.), Human Rights Due Diligence for Climate Change Impacts. Webinars Series
Report, BIICL 2021; pp. 48-50. Disponible en linea.

Véase criterios de inversion del fondo del Norges Bank. Disponibles en linea.


https://acnudh.org/18632/
https://www.biicl.org/documents/125_hrdd_for_climate_change_impacts_webinar_series_report_8_jan_2020.pdf
https://www.nbim.no/en/the-fund/responsible-investment/exclusion-of-companies/
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Ejercicio

Identifique la estructura de los Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos, asi como los actores a
quienes se asignan responsabilidades.

2.1.1.2 Las Lineas Directrices de la OCDE

para Empresas Multinacionales (2011)

Las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales
fueron revisadas en 2011, en permanente didlogo con el entonces
Representante Especial del Secretario General para asuntos de em-
presas y derechos humanos, John Ruggie. En esa ocasion, se incluy6
en las directrices un capitulo de derechos humanos que sigue la
misma légica de los Principios Rectores y su enfoque en el respeto
a los derechos humanos y la debida diligencia.

Este mismo enfoque se encuentra, también, en el estandar (no cer-
tificable) ISO 26000 sobre Responsabilidad Social Empresarial, que
muchas empresas conocen. Las directrices, ademas, abarcan temas
como los derechos laborales, el ambiente, los derechos de los consu-
midores y la lucha contra la corrupcién. Para las empresas, las direc-
trices constituyen recomendaciones y son, por lo tanto, voluntarias.

Las directrices son el tnico instrumento de DHyE que cuenta con
un mecanismo propio de implementaci6n, los Puntos Nacionales de
Contacto que los miembros de la OCDE y los paises asociados estdn
obligados a crear (para su funcionamiento, ver capitulo 3).

La OCDE ha adoptado, desde 2013, una serie de gufas de debida
diligencia, donde proporciona una bajada de las directrices para
distintas industrias En 2018, public6 una guia general.

De parte de una organizacion internacional, estas gufas son en el
momento actual los documentos mds practicos que existen para
que las empresas puedan saber qué se espera de ellas en materia de
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Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multina-
cionales de 2011. Capitulo IV sobre Derechos Humanos
y Comentario.

Los Estados tienen el deber de proteger los derechos huma-
nos. Dentro del marco de los derechos humanos internacio-
nalmente reconocidos y de los compromisos internacionales
en materia de derechos humanos suscritos por los paises
en los que las empresas ejercen su actividad, asi como en el
marco de las leyes y regulaciones nacionales pertinentes, las
empresas deberan:

1. Respetar los derechos humanos, lo cual significa que han
de velar por no vulnerar los derechos de los demas y hacer
frente a los impactos negativos sobre los derechos humanos
en los que se vean implicadas.

2. En el marco de sus actividades propias, evitar causar im-
pactos negativos sobre los derechos humanos o contribuir
a que se generen y resolver dichos impactos si los hubiera.

3. Esforzarse por prevenir y atenuar los impactos negativos
sobre los derechos humanos directamente vinculados con
sus actividades, bienes o servicios en virtud de una relacion
comercial con otra entidad, incluso si las empresas no con-
tribuyen a generar dichos impactos.

4. Elaborar una politica que formule su compromiso con el
respeto de los derechos humanos.

5. Ejercer la debida diligencia en materia de derechos huma-
nos en funcién de su tamafio, de la naturaleza y el contexto
de sus actividades y de la gravedad de los riesgos de impactos
negativos sobre dichos derechos.

64

conducta empresarial responsable (CER), incluyendo los derechos
humanos. Las empresas transnacionales chilenas estdn, en general,
conscientes de la existencia de estos documentos.
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6. Establecer mecanismos legitimos o cooperar mediante estos
mecanismos para poner remedio a los impactos negativos
sobre los derechos humanos cuando se descubra que han
causado dichos impactos o que han contribuido a generarlos.

Comentario sobre Derechos Humanos

36. Este capitulo comienza con una introduccién que define el
marco en el que se inscriben las recomendaciones especificas
relativas al respeto de los derechos humanos por parte de las
empresas. Se inspira en el Marco de las Naciones Unidas para
las Empresas y los Derechos Humanos para “Proteger,
Respetar y Remediar” y es conforme con los Principios
Rectores parasu puesta en préctica.

37. La introduccion y el primer parrafo disponen que los
Estados tienen el deber de proteger los derechos humanos
y que las empresas, con independencia de su tamafio, sector
de actividad, contexto operacional, estructura de propiedad u
organizacion, deben respetar los derechos humanos en cual-
quier lugar en que ejerzan sus actividades. El respeto de los
derechos humanos es la norma de conducta esperada a nivel
mundial por parte de las empresas, independientemente de la
capacidad y/o la voluntad de los Estados de cumplir sus obli-
gaciones en la materia, y ello no disminuye estas obligaciones.

38. El hecho de que un Estado no aplique su legislacién
nacional pertinente o no respete sus obligaciones interna-
cionales en materia de derechos humanos o que infrinja esta
legislacion o estas obligaciones internacionales, no afecta a
la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos. En paises donde las leyes y regulaciones nacio-
nales son contrarias a los derechos humanos reconocidos
internacionalmente, las empresas deben buscar los medios
para respetarlos en la mayor medida de lo posible, sin violar
la legislacién nacional, conforme al pérrafo 2 del capitulo
titulado “Conceptos y principios”.

65



Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

«—

Indice de contenidos

2. Obligaciones estatales y responsabilidades empresariales.
Conceptos clave.

39. En todos los casos y con independencia del pais o del
contexto especifico en el que se desarrollan las actividades
de las empresas, debe hacerse referencia como minimo a
los derechos humanos reconocidos internacionalmente
consagrados en la Carta Internacional de Derechos Huma-
nos, que comprende la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los principales instrumentos a través de los que
fue codificada: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, asi como los principios sobre derechos
fundamentales expuestos en la Declaracién de la Organizacion
Internacional del Trabajo de 1998 relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales del Trabajo.

40. Las empresas pueden incidir practicamente en todo lo
referido a los derechos humanos reconocidos internacional-
mente. En la practica, ciertos derechos humanos pueden ser
més vulnerables que otros en ciertos sectores o contextos y
serdn, en consecuencia, objeto de una mayor atencién. Sin
embargo, las situaciones pueden cambiar y, por tanto, todos
los derechos deben ser examinados periédicamente. En
funcién de las circunstancias, las empresas pueden adoptar
normas adicionales. Por ejemplo, las empresas deben respe-
tar los derechos humanos de las personas que pertenecen a
categorias especificas o poblaciones que merecen una aten-
cién particular, cuando puedan tener un impacto negativo
sobre estos derechos. En este contexto, los instrumentos de
Naciones Unidas han precisado los derechos de los pueblos
indigenas; las personas que pertenecen a minorias nacionales
o étnicas, religiosas y lingtifsticas; las muijeres; los nifios; los
discapacitados; los trabajadores inmigrantes y sus familias.
Ademas, en situaciones de conflicto armado, las empresas
deben respetar las normas del derecho internacional huma-
nitario, lo que puede ayudar a las empresas a evitar impactos
negativos o a contribuir a ellos cuando acttian en un medio
tan dificil.
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41. En el parrafo 1, hacer frente a impactos negativos, reales
o potenciales, sobre los derechos humanos consiste en tomar
las medidas apropiadas para detectar, prevenir en la mayor
medida de lo posible y atenuar los potenciales impactos sobre
los derechos humanos, remediar los impactos reales y rendir
cuentas de las medidas tomadas para estos fines. El término
“vulnerar” se refiere a los impactos negativos que una empresa
puede tener sobre los derechos humanos.

42. El parrafo 2 recomienda a las empresas evitar causar im-
pactos negativos sobre los derechos humanos o contribuir a
ellos a través de sus actividades y resolver los impactos ne-
gativos cuando surjan. El término “actividades” incluye tanto
acciones como omisiones. Cuando una empresa contribuye
o es susceptible de contribuir a una incidencia de este tipo,
deberia adoptar las medidas necesarias para impedir esta
contribucion o interrumpirla y usar su poder para mitigar en
la mayor medida de lo posible el eventual impacto negativo.
Se considera que la empresa tiene este poder cuando puede
modificar las practicas de una entidad que afecten negativa-
mente a los derechos humanos.

43. El parrafo 3 se refiere a situaciones mas complejas en las
que una empresa no ha contribuido a un impacto negativo
sobre los derechos humanos, pero este impacto estd, sin em-
bargo, directamente relacionado con sus operaciones, bienes
o servicios, en virtud de la relacién comercial que tiene con
otra entidad. El parrafo 3 no tiene por objeto transferir la
responsabilidad de la entidad causante del impacto negativo
a la empresa con la que tiene una relacion comercial. Cumplir
con lo establecido en este parrafo implica que una empresa,
sola o actuando en forma conjunta con otras entidades, se-
gtn corresponda, debera ejercer su poder para convencer a
la entidad que origina un impacto negativo de este tipo de
impedir o atenuar dicho impacto. Se entiende por “relacion
comercial” de una empresa cualquier relacién con sus socios
comerciales, los agentes de su cadena de suministro y otros
actores no publicos y agentes del Estado directamente ligados

67



Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

«—

Indice de contenidos

2. Obligaciones estatales y responsabilidades empresariales.
Conceptos clave.

a sus actividades comerciales, bienes o servicios. Entre los
factores que se considerardn para determinar la accion que
deberd llevarse a cabo en estas situaciones figuran el poder
ejercido por la empresa sobre la entidad en cuestion, la im-
portancia de esta relacién para la empresa, la gravedad del
impacto y si la ruptura de la relacién podria tener un impacto
negativo sobre los derechos humanos.

44 El parrafo 4 recomienda a las empresas que manifiesten su
compromiso con el respeto de los derechos humanos a través
de una declaracion que: (i) sea aprobada al nivel jerdrquico
mds alto de la empresa; (ii) sea elaborada por especialistas
externos o internos; (iii) defina lo que se espera del personal,
socios comerciales y otras partes directamente asociadas a sus
actividades, bienes o servicios en materia de derechos huma-
nos; (iv) sea difundida ptblicamente y comunicada interna y
externamente al conjunto del personal, socios comerciales y
otras partes interesadas; (v) se traduzca en politicas y proce-
dimientos operacionales que den una dimension concreta a
este compromiso.

El parrafo 5 recomienda a las empresas ejercer la debida dili-
gencia en materia de derechos humanos. Este proceso implica
evaluar los impactos reales o potenciales sobre los derechos
humanos, integrar los resultados de dicha evaluacion y poner
en practica las acciones correspondientes, hacer un seguimien-
to de las respuestas y comunicar las medidas tomadas para
hacer frente a los impactos. La debida diligencia en materia de
derechos humanos puede integrarse en los sistemas generales
de gestion de riesgos de la empresa siempre que no se limiten
meramente a identificar y gestionar los riesgos significativos
para la propia empresa sino que incluyan también los riesgos
para los titulares de estos derechos. Se trata de un ejercicio
continuo ya que los riesgos relativos a los derechos humanos
pueden variar con el transcurso del tiempo a medida que
evolucionan las actividades de la empresa y su contexto. Los
parrafos 10,11, y 12 del capitulo titulado “Principios generales”
y sus comentarios proporcionan indicaciones complementarias
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sobre la debida diligencia, incluso en relacion con las cadenas
de suministro, asi como respuestas adecuadas a los riesgos
que surgen en dichas cadenas de suministro.

Cuando una empresa detecta, gracias a sus procedimientos
de debida diligencia o por otros medios, que ha causado
un impacto negativo sobre los derechos humanos o que ha
contribuido a generarlo, las Directrices recomiendan que
ponga en marcha mecanismos de reparacién. En ciertas si-
tuaciones, es necesario cooperar con mecanismos judiciales
o no judiciales establecidos por el Estado. En otros casos, los
mecanismos de reparacion existentes en la empresa, dispo-
nibles para las personas que puedan verse afectadas por las
actividades de la empresa, pueden ser un medio eficaz para
establecer dichos procedimientos de reparacion, siempre que
cumplan los siguientes criterios fundamentales: legitimidad,
accesibilidad, previsibilidad, equidad, compatibilidad con
las Directrices y transparencia; también deben basarse en el
didlogo y la voluntad de alcanzar soluciones consensuadas.
Estos mecanismos pueden ser gestionados por la empresa,
sola 0 en colaboracion con otras partes interesadas, y pueden
ser fuente de aprendizaje comun. Los mecanismos internos
de reparacién no deben ser utilizados para debilitar la funcién
de los sindicatos en la resolucion de conflictos laborales ni
deben impedir el acceso a mecanismos judiciales o no judi-
ciales de reparaci6én del dafio, incluidos los Puntos Nacionales
de Contacto establecidos en virtud de las Directrices.

Para profundizar

— Guia de laOCDE de Debida Diligencia para una Conduc-
ta Empresarial Responsable, 2018. Disponible en linea.

— OCDE/FAO: Guia OCDE-FAO para las cadenas de
suministro responsable en el sector agricola, Editions
OCDE 2017, Paris. Disponible en linea.
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2.1.1.3 Los instrumentos de la Organizacién

Internacional del Trabajo

Mas alld de los Convenios de la OIT que Chile ha ratificado, es re-
levante la Declaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas
multinacionales y la politica social, en su version actual,”al tomar en
cuenta las estructuras particulares de las empresas transnacionales
(multinacionales). Ademas, hacen especial referencia a los Principios
Rectores de 2011. La Declaracion tiene un anexo que incluye referen-
cias a todos los convenio de la OIT por dambito tematico, entre ellos,
sobre eliminacion de trabajo forzoso, infantil, condiciones laborales,
y derechos colectivos.

2.1.1.4 Los instrumentos de la Organizacidon

de Estados Americanos

Si bien el sistema interamericano ha abordado asuntos de Derechos
Humanos y Empresa, en virtud de su mandato lo ha hecho en relacién
con las obligaciones estatales, y solo indirectamente en relacién con
las responsabilidades empresariales (ver acapite 2.2).

Para profundizar

— Ortega, Daniela: “Derechos Humanos y Empresas:
La necesidad de revisar la efectividad de las iniciati-
vas emprendidas”, Documento de trabajo ICSO N°
55/2019, Serie Laboratorio Constitucional UDP, 2019.
Disponible en linea.

— ACNUDH: La responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos. Guia para la interpre-
tacion, 2012. Disponible en linea.

OIT: Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas multinacionales y la politica social (2017). Dis-

ponible en linea.


https://labconstitucional.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2020/04/ICSO_DT_55_Ortega.pdf
https://acnudh.org/18632/
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_emp/---emp_ent/documents/publication/wcms_124924.pdf
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— Schonsteiner, J. y Van Yurick, M.E.: Comunidades Indige-
nas, Derechos Humanos y Empresas, Centro de Derechos

Humanos Universidad Diego Portales, 150 pp. ISBN
978-956-362-188-4. Disponible en linea.

— CPC: Empresas y Derechos Humanos: Nuestro Com-
promiso, 2019. Disponible en linea.

2.1.2 Fundamento de la atribucién de

responsabilidad de las empresas

El Comentario al Principio Rector 11 explica que las empresas deben
tomar medidas capaces de prevenir, mitigar y remediar cualquier
impacto negativo en derechos humanos.

Al hacerlo, las empresas deben considerar que, en ciertos casos, el
ordenamiento juridico interno ha legislado o regulado directamente
obligaciones de derechos humanos del Estado (e.g., tipificacién del
delito de trata). Cuando ello no ha ocurrido, las empresas deberdn
identificar la brecha entre la ley doméstica y el estandar de derechos
humanos (e.g., priorizacion del agua para consumo humano), y es-
tablecer mecanismos de prevencion, mitigacién y remediacién de
acuerdo con el estandar de derechos humanos.

En este contexto, los sistemas de justicia estatales, al momento de
atribuir responsabilidad por vulneraciones de derechos humanos a
las empresas, deben considerar no solo las leyes y regulaciones de un
pais sino también los instrumentos de derechos humanos a los que
se encuentran obligados los Estados. El respeto a tales instrumentos
deberia ser contrastado con el deber de cuidado de los entes morales,
sus representantes y demdas miembros.

2.1.3 Derechos humanos que deben

respetar las empresas

Segtin los Principios Rectores, “la responsabilidad de las empresas
de respetar los derechos humanos se refiere a los derechos humanos
internacionalmente reconocidos que abarcan, como minimo, los de-
rechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y


https://derechoshumanos.udp.cl/publicacion/comunidades-indigenas-derechos-humanos-y-empresas-hoja-de-ruta-y-herramientas-para-la-proteccion-de-los-derechos/
http://www.cpc.cl/wp-content/uploads/2019/05/1_Guia-para-Empresas-DDHH-2019_17abril.pdf
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los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en
la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa
a los principios y derechos fundamentales en el trabajo” (PR 12).

Esto significa, en definitiva, que una empresa debe respetar estos
derechos sin importar si el Estado en el cual estd incorporada o
donde haga negocio haya ratificado estos tratados.

Entonces, como veremos en el capitulo 3, si se evalta la debida di-
ligencia en derechos humanos de una empresa, dentro de un juicio
en el que se examine un programa de compliance o sobre el deber de
cuidado, se debe fundar el andlisis en los documentos sefialados en
los Principios Rectores, aun cuando estos no son vinculantes para
las empresas o para el Estado donde estdn incorporadas.

Por ejemplo, una empresa estadounidense tendra que respetar los
derechos consagrados en el Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, mientras que una empresa china tendra
que hacer lo mismo en relacién con los derechos reconocidos en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicas, a pesar de que
los respectivos Estados de origen no hayan ratificado estos tratados.

Ejercicio

La Carta Internacional de Derechos Humanos se compone
de la Declaracion Universal sobre los Derechos Humanos
de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, ambos de 1966. Elabore un listado de los
derechos contenidos en estos instrumentos.

2.1.4 Algunos casos ejemplares

2.14.1 Curtidos Bas

Instrucciones: leer extractos de la sentencia del TC, identificar actores,
identificar impacto de la empresa, identificar derechos humanos que
estan involucrados.
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2.14.2 Ducto de Mehuin

Instrucciones: mirar extracto de “Batalla naval de Mehuin” y resumen de
los hechos en denuncia del Observatorio Ciudadano ante la CIDH,
identificar actores, identificar impacto de la empresa, identificar
derechos humanos que estan involucrados.

2143 Complejo industrial  Quintero-Puchuncavi
Instrucciones: leer extractos de la sentencia CS 5888-2019, ademaés
de informe INDH sobre la situacion, identificar actores, identificar
impacto de las empresas, identificar derechos que estan involucrados.
Anotar complejidad del caso en cuanto a 1) Causalidad, 2) Respon-
sabilidad compartida/diferenciada, 3) Rol del Estado como regula-
dor/fiscalizador, 4) Produccién de evidencia y 5) Responsabilidad
empresarial en el derecho interno: limitaciones de identificacion,
sancion, etcétera.

2.14.4 Represa Ralco

Instrucciones: leer extractos de la solucion amistosa ante la CIDH, y
reportes de cumplimiento (Informe Anual CIDH), identificar difi-
cultades de implementacion, identificar posibilidades del derecho
interno de haber protegido los derechos, identificar acciones volun-
tarias de la empresa que se hubieran podido realizar.

Para profundizar

— INDH, Mapa de Conflictos Socioambientales, 2019.
Disponible en linea.

2.1.5 Contenido y alcance del deber empresarial

de respetar los derechos humanos: instituciones
juridicas de aplicacion relevante

Si bien los Principios Rectores no constituyen una fuente juridica
vinculante para la aplicacion del derecho chileno, dan orientaciones de
interpretacion de ciertos estdndares internacionales, y en situaciones
de efecto horizontal (Drittwirkung), de los derechos fundamentales
reconocidos en la Constitucién Politica de la Republica.


https://mapaconflictos.indh.cl/%23/
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Ademads, como veremos a partir del acapite 2.2, permiten definir
con mayor precisién algunas de las obligaciones internacionales del
Estado y en consecuencia, proporcionan orientaciones de interpre-
tacién conforme o control de convencionalidad, segin sea el caso,
para la definicion del alcance del mandato constitucional del articulo
5° inciso segundo para los 6rganos del Estado.

Profundizaremos estos aspectos posteriormente (capitulo 3); por
ahora, basta tenerlos presentes para explicar la razén de ser de la
presente seccion: definir el contenido y alcance de la responsabilidad
empresarial de respetar los derechos humanos.

2.15.1 La debida diligencia empresarial

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y
Derechos Humanos de 2011 definen que las empresas tienen la res-
ponsabilidad de respetar los derechos humanos. Mas precisamente,
“La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que
las empresas:

a. Eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a
provocar consecuencias negativas sobre los derechos humanos y
hagan frente a esas consecuencias cuando se produzcan;

b. Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos directamente relacionadas con operaciones,

productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales,
incluso cuando no hayan contribuido a generarlos” (PR 13, los
destacados son nuestros).

Notemos la diferenciacién entre actividades propias y relaciones
comerciales, que exigen un estandar distinto de cuidado. Ademas, las
empresas deben velar incluso por “consecuencias negativas sobre los
derechos humanos” a las que no han contribuido, entonces tienen
un deber de vigilancia, de cuidado, por el simple hecho de entrar
en relaciones comerciales con otra empresa que podria vulnerar
los derechos humanos, y tomar acciones correspondientes, como
veremos enseguida.
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La herramienta para incorporar este respeto transversalmente en sus
actividades es la “debida diligencia empresarial”. Si bien tiene simili-
tudes con la debida diligencia estatal estipulada desde el caso Velds-
quez Rodriguez por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
toma en consideracién diferencias importantes que se basan en las
diferencias estructurales y organizacionales entre empresa y Estado.

Revisaremos primero entonces la definicién del concepto “debida
diligencia empresarial” tal como queda establecido en los Principios
Rectores, y segundo, detallaremos algunos aspectos a la luz de la Guia
de Debida Diligencia de la OCDE que aplica el mismo concepto.
Finalmente, contextualizaremos la “debida diligencia empresarial
en materia de derechos humanos” en relacién con otros conceptos
similares, como el “due diligence” exigido a las empresas en los procesos
de compliance y de evaluacion de riesgos.

En concreto, las empresas deben contar con politicas y procedimien-

tos apropiados en funcién de su tamafio y circunstancias, a saber:
“a) Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de
respetar los derechos humanos;

b) Un proceso de diligencia debida en materia de derechos huma-
nos para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de como
abordan su impacto sobre los derechos humanos;

¢) Unos procesos que permitan reparar todas las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos que hayan provocado o
contribuido a provocar” (PR 15).

El compromiso politico debe ser adoptado al més alto nivel de la
empresa (PR 16) y debe estar publicado. Este compromiso da pie,
eventualmente, a reclamos por parte de los consumidores y consu-
midoras en caso de que la empresa lo incumpla en relacién a alguno
de sus productos (véase capitulo 4).

El corazén de la debida diligencia en materia de derechos humanos
son tres medidas (PR 17):
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“Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y responder de las
consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos
humanos, las empresas deben proceder con la debida diligencia
en materia de derechos humanos. Este proceso debe incluir una
evaluacion del impacto real y potencial de las actividades sobre
los derechos humanos, la integracion de las conclusiones, y la
actuacion al respecto; el seguimiento de las respuestas y la comu-
nicacion de la forma en que se hace frente a las consecuencias
negativas. La debida diligencia en materia de derechos humanos:

a) Debe abarcar las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos que la empresa haya provocado o contribuido a pro-
vocar a través de sus propias actividades, o que guarden relacién
directa con sus operaciones, productos o servicios prestados por
sus relaciones comerciales;

b) Variard de complejidad en funcién del tamafio de la empresa,
el riesgo de graves consecuencias negativas sobre los derechos
humanos y la naturaleza y el contexto de sus operaciones;

) Debe ser un proceso continuo, ya que los riesgos para los
derechos humanos pueden cambiar con el tiempo, en funciéon
de la evolucién de las operaciones y el contexto operacional de
las empresas”.

El proceso implica, de manera clave, un proceso de priorizacion de
los impactos de la empresa, debiendo abarcar primero los impactos
que serfan los més graves o irreversibles. Hay que recordar que estos
procesos pueden ayudar a cumplir la ley (por ejemplo, ambiental,
laboral, de consulta indigena etcétera), pero nunca la pueden reem-
plazar. Mas bien, estos procesos estan orientados a que la empresas
vaya mads alla de lo que exija la ley.

El Comentario al PR 17 habla de “complicidad” y, como se explica en
el mismo, este término no se agota en un significado penalista y no
se pretende aplicar los criterios del derecho penal de la complicidad
a menos que asi se indique explicitamente.
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Como es sabido, la participacién es un derecho humano (véase por
ejemplo art. 23 CADH) y también un elemento clave de la debida
diligencia empresarial. Asi, el PR 18 establece que:

“A fin de calibrar los riesgos en materia de derechos humanos, las
empresas deben identificar y evaluar las consecuencias negativas
reales o potenciales sobre los derechos humanos en las que pue-
dan verse implicadas ya sea a través de sus propias actividades o
como resultado de sus relaciones comerciales. Este proceso debe:

a) Recurrir a expertos en derechos humanos internos y/o
independientes;

b) Incluir consultas sustantivas con los grupos potencialmente
afectados y otras partes interesadas, en funcion del tamafio de
la empresa y de la naturaleza y el contexto de la operacion”.

Aunque se puede ver que la participacién se instrumentaliza -“sir-
ve” para obtener una visién completa de los impactos en materia de
derechos humanos- la consulta no es un elemento accesorio a la
evaluacion de riesgos, sino parte esencial de ella. La dificultad radica
en la participacion eficaz y significativa, porque requiere una inversion
en materia de informacion, accesibilidad de la informacién, y las con-
diciones materiales de una participacién en igualdad de condiciones.

Las desventajas informativas, educativas, de tiempo y de recursos
deben tomarse en cuenta. Por ejemplo, una consulta no se realizarfa
en igualdad de condiciones si las personas potencialmente afectadas,
especialmente si pertenecieran a estratos socioecondmicos mas ba-
jos, tuvieran que financiar ellas mismas consejo legal, o la pérdida
de ingresos por participar.

La participacién, ademds, no consiste en un ejercicio puntual. El Co-
mentario al PR 18 hace hincapié en que la participacién de quienes
son afectados/as en la determinacién de las consecuencias y riesgos de
una actividad econdmica con impacto en los derechos humanos, debe
ser continua. Ademds, la consulta a expertos y expertas solo puede
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reemplazar la participacion de las personas directamente afectadas si
es imposible contar con las voces de éstas (véase también ACNUDH,
Guia Interpretativa, preguntas 29 y 30, asi como pregunta 42).

Una principal dificultad para la determinacién de cualquier respon-
sabilidad es el establecimiento del vinculo entre el riesgo, dafio o
afectacién que haya ocurrido en la cadena de suministro, y la empresa.
La responsabilidad que definen los Principios Rectores es objetiva,
0 sea, no hay evaluacién de la intencionalidad o “culpa” como bajo
la responsabilidad extracontractual de las medidas que afectan los
derechos humanos. Ademds, se define el “vinculo” de una manera
particular, que no corresponde completamente a los parametros
usuales del derecho doméstico ni internacional para la atribucion
de responsabilidad.

El siguiente cuadro resume las variables que se debieran tomar en
cuenta para determinar si una empresa tiene o hubiera tenido “in-
fluencia” para prevenir una violacion a los derechos humanos:

La “influencia” sobre una entidad (empresarial, gubernamental o no
gubernamental) en este contexto se puede ser reflejo de uno o mas
factores, por ejemplo:

a. Sile empresa tiene cierto grado de control directo de la entidad;

b. Las condiciones del contrato entre empresa y la entidad;

c. Laproporcion del negocio que la empresa representa para la entidad;

d. La capacidad de la empresa de motivar a la entidad para que mejore
su comportamiento en el ambito de los derechos humanos utilizando
para ello el negocio futuro, la mejora de su reputacién, la ayuda en la
creacioén de capacidad, etc,

e. Las ventajas que supone para la reputacion de la entidad trabajar
con la empresa y el dafio que supondria la ruptura de esa relacion;

f. La capacidad de la empresa para motivar a otras empresas u
organizaciones a mejorar su propio comportamiento en el ambito de
los derechos humanos, incluso mediante asociaciones comerciales e
iniciativas de multiples interesados;

g. La capacidad de la empresa para conseguir que el gobierno que el
gobierno central o local intervenga y exija a la entidad una mejora
de su comportamiento en materia de derechos humanos mediante la

aplicacién de normas, vigilancia, sanciones, etc.

Fuente: ACNUDH, Guia Interpretativa; p. 57.
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A lo anterior se agrega la publicidad, la comunicacion de los resultados
de la evaluacion de impactos y las medidas que se hayan adoptado
para prevenir los dafios o mitigarlos (PR 21).

Es importante hacer hincapié en un criterio de “proporcionalidad”
que encontramos en los Principios Rectores. Mientras se exige el
respeto a los derechos humanos a todas las empresas, independiente
de su constitucion, tamafio, rubro, etcétera (ver capitulo 1), la moda-
lidad de implementacion se ajusta a las posibilidades de la empresa.

El PR 14 sefala: “La responsabilidad de las empresas de respetar los
derechos humanos se aplica a todas las empresas independientemente
de su tamafio, sector, contexto operacional, propietario y estructura.
Sin embargo, la magnitud y la complejidad de los medios dispuestos
por las empresas para asumir esa responsabilidad puede variar en
funcién de esos factores y de la gravedad de las consecuencias nega-
tivas de las actividades de la empresa sobre los derechos humanos”.

Es en este contexto que también se discute la necesidad de incen-
tivos especiales para que las PyMEs puedan respetar los derechos
humanos, y la posibilidad de iniciativas gremiales donde empresas
de mayor tamafio puedan apoyar a sus proveedores o empresas mas
pequefas de un similar rubro. Estas iniciativas deben evaluarse, sin
embargo, ante las exigencias de las medidas antimonopdlicas que
prescribe la ley.

En resumen, dependiendo de los vinculos que tiene la empresa con
las actividades que impactan a los derechos humanos, y del control
(la “influencia”) que tiene sobre los otros actores involucrados, se
define lo debe hacer o lo que debiera haber hecho para prevenir la
violacién. El siguiente cuadro visualiza el esquema que ocupan los
Principios Rectores para ello:
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Con influencia

Sin influencia

A,

— Mitigar el riesgo de que la viola-
cion continde o vuehya a ocurrir

— Siesto no se consigue

» — Tratar de aumentar la influencia

— Si se consigue, tratar de mitigar el
riesgo de que la violacién continde
o vuehva a preducirse

— Sino se consigue, considerar la po-
sibilidad de poner fin a la relacign®®,
o demostrar que se estd haciendo
lo posible por mitigar la viclacian,
reconociende las consecuencias
que se pusde tenar
la permanencia.

C.

— Tratar de mitigar el riesgo de la
viclacién continde o vuslva a
producirse

— Sino se consigue, adoptar medi-
das para poner fin a la relacian®.

D.

— Walorar opciones razonables para
aurnentar la influencia a fin de
mitigar el riesgo de que la viclacién
continde o vuelva a producirse.

— Sieso es imposible o no se con-
sigue, considerar la posibilidad de
poner a fin a la relacian®.

* Al adoptar la decision de poner fin a la relacién debe tenerse en cuenta una
evaluacién fiable de las posibles consecuencias negativas que esa decision
puede tener sobre los desechos humanos.

** Sj se considera que la relacion es esencial, debera tenerse en cuenta también
la gravedad de las consecuencias negativas cuando se evalle cual es el modo

correcto de actuar.

80

Fuente: ACNUDH, Guia Interpretativa; p. 58.

En la practica de los tribunales, los conceptos recién presentados

podrian ser utilizados en las siguientes situaciones:

— Para interpretar qué es lo que el Estado debiera exigir a las em-
presas en materia de derechos humanos, en virtud de las obliga-
ciones internacionales que el Estado ha contraido de garantizar

los derechos humanos.

— Para interpretar correctamente las obligaciones de los directores
de empresas, y el alcance de la Norma 385 de la Comision para

el Mercado Financiero.
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— Para interpretar correctamente las obligaciones de las partes
establecidas en un contrato que hace referencia a los Principios
Rectores o a las Lineas Directrices de la OCDE, o, explicitamente,
a la debida diligencia en materia de derechos humanos.

— Para interpretar correctamente si en un caso especifico consta
publicidad engafiosa relacionada con un producto supuestamente
“respetuoso de los derechos humanos”.

— Para interpretar la Drittwirkung de los derechos fundamentales
cuando la persona juridica responsable/recurrida es una empresa.

Para profundizar

— Guia de la OCDE de Debida Diligencia para una
Conducta Empresarial Responsable, 2018. Disponible
en linea.

2152 Estdndares de cuidado por parte de

los administradores y las empresas

El deber de cuidado se define usualmente solo hacia los accionistas.™
En algunas jurisdicciones, esta responsabilidad se extiende hacia
asuntos ambientales o sociales yendo, entonces, més allé del interés
puramente financiero de los accionistas.

Solo en muy pocas jurisdicciones, se definen deberes de cuidado
hacia la sociedad o hacia los y las trabajadoras. Mas bien, la figura
juridica que representa estos intereses corresponde a los derechos
fundamentales de los trabajadores, sus derechos colectivos, y, por
otro lado, la regulacién tributaria (funcion social de la propiedad),
ambiental, sanitaria, etcétera.

74  Véase por ejemplo Wigodski, Teodoro: “Los deberes del director de empresas y principales ejecutivos”, sin afio.
Disponible en linea.


https://mneguidelines.oecd.org/Guia-de-la-OCDE-de-debida-diligencia-para-una-conducta-empresarial-responsable.pdf
https://www.dii.uchile.cl/~ceges/publicaciones/ceges61.pdf
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¢Como “entran” entonces los conceptos de debida diligencia en este
marco de derecho corporativo?

Para profundizar

— Contardo, Juan Ignacio y Schonsteiner, Judith: Chile,
en Kessedjian, C. y Cantd, H. (eds.): Private International

Law for Corporate Social Responsibility, Springer Verlag,
Basel 2020; pp. 225-256.

2153 Gobernanza y debida diligencia

en materia de derechos humanos

Existen distintas herramientas de gobernanza que permitirfan acoger
o incorporar la debida diligencia en materia de derechos humanos.
La que mds se discute a nivel de la literatura es una incorporaciéon
en sistemas ya existentes de evaluacioén de riesgos (de mercado,
sociales, ambientales etcétera) y en los mecanismos de compliance
creados para combatir la corrupcion y el lavado de dinero, incluso
si el “riesgo a evitar” no fuera un delito penal sino, por ejemplo, un
dafio susceptible de responsabilidad extracontractual.

Tres ntcleos conceptuales parecen reunir las disyuntivas mas impor-
tantes que enfrentard, eventualmente, el Poder Judicial. Primero, la de-
finicién de riesgo; segundo, la transparencia y auditoria independiente
(privada o publica) versus la proteccién del secreto comercial ante
riesgos que atin no estan incluidos en el derecho positivo; y tercero,
la vinculacién necesaria entre mecanismos de compliance, regulacion
y fiscalizacion estatal, asi como la correspondiente judicializacion
de los actos administrativos u omisiones y negligencias de privados.

La definicién de riesgo es un asunto de las ciencias (psicologicas,
ambientales, econdmicas, etcétera), con sus respectivas metodolo-
gias que traen limitaciones y aciertos. La evidencia en la evaluacion
de riesgos no corresponde a lo que se conoce como evidencia “mas
alld de toda duda razonable” o estandar de prueba del derecho civil;
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se asemeja mas bien a la evaluacion de “amenazas” a los derechos
fundamentales donde se evaldan probabilidades futuras que ciertos
acontecimientos se materialicen.

Todo tribunal, incluso los érganos internacionales de derechos hu-
manos, tiene sus dificultades de actuar preventiva y eficazmente ante
las amenazas a los derechos humanos.”

La ponderacion de diferentes intereses, de lo “razonable” de las me-
didas adoptadas para lograr la prevencion de violaciones de derechos
humanos por parte de terceros, nos hace entrar de lleno a un drea
que debiera ser la “especialidad” de los tribunales: la proporcionalidad
de las medidas que protegen derechos humanos.

Finalmente, sin vinculacién clara y palpable (en términos de “incenti-
vos”) de los mecanismos de compliance con la regulacién y fiscalizacion
estatal (sea esta administrativa o penal), los mecanismos podrfan perder
su impetu. En tal sentido, se ha discutido a nivel nacional, por ejemplo,
la relacién entre compliance y sanciones ambientales (administrativas y
penales). La reflexién sobre compliance y debida diligencia en derechos
humanos debiera tomar una senda similar, considerando los delitos
que tipicamente acompafian una violacion de los derechos humanos,
particularmente dafio ambiental, delitos sanitarios con afectacion de
la salud, negligencia médica, etcétera. Un buen ejemplo para profun-
dizar sobre estas preguntas dice relacion con el derecho ambiental y
la responsabilidad penal de la persona juridica.”

La critica a los mecanismos de compliance esta basada, principalmen-
te, en el hecho de que gran parte de su funcionamiento recurre a la
discrecionalidad de las empresas, en el marco de la responsabilidad
social de la empresa (RSE), criticada por las mismas razones.” Sin

Schonsteiner, Judith: “Irreparable damages, project finance and access to remedies by third parties”, en
Leader, S. (ed.): Global Project Finance, Human Rights, and Sustainable Development, Cambridge University
Press, 2011; pp. 278-315.

Collado, Rafael y Leyton, Patricio: "De garrotes y zanahorias: derecho penal ambiental y compliance”, en Re-
vista de Derecho Ambiental N° 13 (2020); pp. 111-143. Disponible en linea.

Addo(2020); seccion 1V.


https://revistaderechoambiental.uchile.cl/index.php/RDA/article/view/54191
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embargo, hay razones pragméticas y convincentes para utilizar los
mecanismos de compliance en la implementacion de la debida dili-
gencia en derechos humanos.

Estas razones justifican que exista, también, una valoracién judicial
de la existencia de estos mecanismos de compliance al momento de
evaluar la eventual negligencia de parte de una empresa, que podria
haber llevado a la comisién de un delito. Dentro de ellas esté la “si-
militud sustantiva” entre los temas abordados por el compliance y los
levantados por el marco de empresas y derechos humanos, a pesar
de la visién de quienes hacen énfasis en que el compliance corporativo
se centre en la proteccién de la empresa ante potenciales litigios,
mientras activistas de derechos humanos parten desde los intereses
de las potenciales victimas y buscan una eficaz prevencién, como
sefiala Michael Addo, antiguo miembro del Grupo de Trabajo sobre
la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales
y otras empresas.”®

Addo hace hincapié en que la mayoria de los esténdares de derechos
humanos ya son parte del marco de compliance, por ejemplo cuando las
empresas deben cumplir con el derecho laboral, la no discriminacion,
la privacidad, o, de manera indirecta, cuando deben implementar
la sustentabilidad ambiental, la seguridad alimentaria (sanitaria), la
prohibicién de corrupcién o lavado de dinero.”

Por altimo, deberia estar claro que para empresas medianas y pe-
quefas serd sumamente dificil disponer de la experticia y los recursos
humanos y financieros para instalar un sistema de compliance* mas
alla de lo absolutamente requerido por ley. Es alli donde el Estado
podria crear incentivos de politicas publicas, incluyendo tributarias,
para facilitar la situacién, ademas de incentivar el intercambio y fi-
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nanciamiento gremial para abordar el compliance de manera holistica
en las respectivas cadenas de suministro. Las medidas necesarias de
adoptar pueden ser preventivas, disuasivas o remediales.”

Asi también, los tratados contra la corrupcién y el lavado de dinero
crean una serie de “obligaciones en cascada”* donde los Estados son los
principales obligados, si bien posteriormente hay actores que se obligan
bajo el derecho penal y hay actores privados que son negligentes en el
control de la actividad ilegal, haciéndose por lo tanto responsables por
la falta de implementar correctamente un sistema de compliance.” Esta
misma estructura, se arguye, debiera aplicarse para todos los dmbitos
donde las empresas deben respetar los derechos humanos.

Ciertamente, no es labor judicial identificar o definir estos incentivos,
pero consideramos que los operadores de justicia deberian entender
los contextos de la debida diligencia para saber juzgar adecuadamente
el comportamiento de las empresas en materia de derechos humanos,
esto es, en su afectacion de derechos fundamentales.

En tal sentido, puede ocurrir que la pregunta acerca de si un deter-
minado incentivo corresponde o no a la proteccion de los derechos
humanos que exige el derecho internacional o alguna rama del de-
recho interno, sea llevada ante un tribunal para que dirima.

Ejercicio

Lea el texto de Collado y Leyton (2020) en la Revista de De-
recho Ambiental para adentrarse en un debate especifico sobre
la estructura de incentivos (y distintas formas de sanciones).
¢Cudl cree usted serfa el marco mas eficaz para lograr que las
empresas no dafien el medioambiente?

81 Ivory, Radha: “Due Diligence Debates in International Anti-corruption and Money Laundering Law”, en Pe-
ters, Anne; Krieger, Heike y Kreuzer, Leonhard (eds.): Due Diligence in the International Legal Order, Oxford

University Press 2020; p. 294.

82 Ibid., p. 296.
83  Ibid.
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Para profundizar

— Addo, Michael K.: Is Business and Human Rights Suitable
for the Compliance Function?, The University of Chicago
Law Review Online, 01.07.2020. Disponible en linea.

— UN Global Compact: Linking Human Rights and Antico-
rruption Compliance. Disponible en linea.

— Ivory, Radha: “Due Diligence Debates in International
Anti-corruption and Money Laundering Law”, en Pe-
ters, Anne; Krieger, Heike, y Kreuzer, Leonhard (eds.):
Due Diligence in the International Legal Order, Oxford
University Press 2020; pp. 288-300.

2.15.4 Sistemas de evaluacién de impactos

En los dltimos afos, varias instituciones han desarrollado herra-
mientas para la determinacién del impacto que tiene una empresa/
actividad productiva/sector productivo en los derechos humanos de
las personas. Estas herramientas se conocen comtnmente como
“Evaluacién de impacto en derechos humanos” (EDIH) o “Human
Rights Impact Assessment” (HRIA).

Estas herramientas tienen variada compatibilidad con un enfoque
de derechos humanos, si bien algunas no consideran de manera
suficiente la participacion, la transparencia o el alcance y contenido
de ciertos derechos. Las EIDH pueden realizarse a nivel de opera-
cién (por ejemplo, un proyecto de inversién en especifico), empresa,
sector, o sobre la normativa aplicable en un cierto pais. La siguiente
lista proporciona ejemplos de tales herramientas:

— Danish Institute for Human Rights (para empresas): resumen y
completa.
— Otras herramientas para empresas: Business for Social Respon-

sibility (BSR) y Global Perspectives Project (Global Compact
Network Netherlands, Oxfam and Shift).



https://www.humanrights.dk/tools/human-rights-impact-assessment-guidance-toolbox/introduction-human-rights-impact-assessment
https://www.socialimpactassessment.com/documents/hria_guidance_and_toolbox_final_jan2016.pdf
http://www.bsr.org/reports/BSR_Human_Rights_Impact_Assessments.pdf
https://www.businessrespecthumanrights.org/en/page/344/assessing-impacts
https://lawreviewblog.uchicago.edu/2020/01/07/is-business-and-human-rights-suitable-for-the-compliance-function-by-michael-k-addo/
https://www.globalcompact.de/migrated_files/wAssets/docs/Korruptionspraevention/Publikationen/Human_Rights_and_Anti_Corruption_Compliance.pdf

Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

« Indice de contenidos

2. Obligaciones estatales y responsabilidades empresariales. 87
Conceptos clave. —_—

— Herramienta para comunidades: Getting it right, communi-
ty-based HRIA (Oxfam).

Desde una visi6én global del proceso de debida diligencia, la evaluacién
de impactos puede integrarse en los procesos de evaluacién de riesgos
de la empresa, y los mecanismos de compliance. Estos también se pueden
construir -y de hecho deben construirse- como procesos participativos
que involucren a trabajadores, comunidades y otras partes interesadas
que podrian sufrir violaciones a sus derechos humanos.

Para profundizar

— Gore, Tim: 5 lessons learned on how to conduct a Human
Rights Impact Assessment, Oxfam UK. Disponible en linea.

— Schonsteiner, J. y Van Yurick, M.E.: Comunidades Indige-
nas, Derechos Humanos y Empresas, Centro de Derechos

Humanos Universidad Diego Portales, 150 pp. ISBN
978-956-362-188-4. Disponible en linea.

— Evaluacién de impacto sectorial: Salmonicultura en
Chile, informe disponible en linea.

— Medidas de Planes Nacionales de Accidon sobre Eva-
luacion de Impacto (HRIA). Disponible en linea.

— Herramientas de evaluacién de impacto sin enfoque
de derechos humanos: International Finance Corpo-
ration (IFC), explicando cémo la herramienta del IFC
(Performance Standards) refleja derechos humanos (no
hay herramienta explicita sobre derechos humanos);
Certificacion de Empresas B.

— Gotzmann, Nora: Handbook Human Rights Impact Assess-
ment, Edgar Elgar Publishing, 2019.


https://hria.equalit.ie/en/
https://views-voices.oxfam.org.uk/2019/04/5-lessons-learned-on-how-to-conduct-a-human-rights-impact-assessment/
https://derechoshumanos.udp.cl/publicacion/comunidades-indigenas-derechos-humanos-y-empresas-hoja-de-ruta-y-herramientas-para-la-proteccion-de-los-derechos/
https://derechoshumanos.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2021/07/Schonsteiner_et_al.Informe_5.7.2021.pdf
https://globalnaps.org/issue/human-rights-impact-assessments/
https://www.ifc.org/wps/wcm/connect/13fbcdd2-b4f9-4d9d-9d3a-19168c33235d/IBHR_and_IFC_Policies%2BPS-DRAFT.pdf?MOD=AJPERES&CVID=jqeIf55
https://firstforsustainability.org/es/risk-management/implementing-ifc-environmental-and-social-requirements/establish-and-maintain-an-esms/ifc-environmental-and-social-performance-requirements/ifc-performance-standards/
https://bcorporation.net/certification/meet-the-requirements
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Ejercicio

Revise la estructura de las herramientas Getting it right y del
DIHR. ;Qué elementos tienen en comtn? ;Cudles son dife-
rentes? ;Bajo qué presupuesto(s) serfan algunos de los pasos/
elementos mencionados en las herramientas justiciables?

2155 Debate: responsabilidades de

medio y obligaciones de resultado

Existe una discusion, a nivel de doctrina iusinternacionalista, sobre la
pregunta de si la debida diligencia empresarial definida en los Prin-
cipios Rectores es una responsabilidad de medio o de resultado. Esta
discusion es sumamente relevante para la labor judicial, por constituir
el marco que define posteriormente cudles seran los umbrales del de-
ber de cuidado que se aplican, cudl serd la prueba admitida, el punto a
probar y, eventualmente, las excusas o atenuantes de responsabilidad.

De manera clave, sin embargo, el debate apunta a si una empresa
debe demostrar eficaz respeto a los derechos humanos, o si basta
demostrar que adopt6 las medidas de debida diligencia, para poder
evitar la responsabilidad. Y si fuese asi, ;como deben estar consti-
tuidas estas medidas para valer, ante un tribunal, como prueba de
una debida diligencia?

El debate iusinternacionalista se dio entre el autor de los Principios
Rectores, John Ruggie, y los reconocidos profesores de derecho
internacional McCorquodale y Bonnitcha. Principalmente, Ruggie
insiste en que la debida diligencia en los Principios Rectores es solo
una obligacién de medios, mientras McCorquodale y Bonnitcha -y
creemos que su lectura es la correcta- encuentran lenguaje en los
Principios Rectores que demuestra que para las actividades propias,
el respeto a los derechos humanos se exige como responsabilidad de
resultado. Es solo en relacion con la cadena de suministro, es decir las
relaciones comerciales sobre las que la empresa naturalmente tiene
menos control, que aplica -a falta de estas posibilidades de control
o influencia- la responsabilidad de medios.
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Ejercicio

Leer el texto de Bonnitcha, Jonathan y McCorquodale, Ro-
bert,“The concept of due diligence in the UN Guiding Principles
on Business and Human Rights”, [2017] E.].LL. 899, y elabore
un esquema de los distintos niveles de responsabilidad que
se identifican en los Principios Rectores. Si no lee inglés,
realice el mismo ejercicio a partir de los Principios Rectores,
su Comentario y la Guia de interpretacion.

2.1.6 Acceso aremedio yreparaciones

Si a pesar de la implementacién de la debida diligencia (o en su
ausencia o implementacion deficiente), no se logre materializar el
respeto a los derechos humanos y ocurriera un dafio, la empresa tie-
ne el deber de repararlo. Este deber, segtin los Principios Rectores,
existe con independencia de la definicién de indemnizacién que
pueda existir en el derecho civil de un pais, a la que en todo caso no
puede reemplazar.

El Pilar III (acceso a un remedio) describe distintas vias para que
las personas victimas de una vulneracion de los derechos humanos
por parte de una empresa puedan obtener una reparacion. En este
sentido, el Pilar III abarca una parte de lo que solemos entender
como “acceso a la justicia”, enfocdndose en la reparacion. Mantiene
silencio sobre el restablecimiento del imperio de la ley, que es una
responsabilidad independiente y crucial del Estado.

El Pilar III, l6gicamente, es la parte de los Principios Rectores que
mds cercanamente toca aspectos propios de la labor judicial. Vere-
mos en el capitulo 3 como los distintos recursos judiciales se han
vinculado con la materia de empresas y derechos humanos, a veces
de manera explicita y en otras implicitamente. La referencia explicita
ya se puede encontrar en muchas jurisdicciones extranjeras, pero
también, incipientemente, en Chile, como mostraremos.
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A pesar de la limitada referencia explicita a la temdtica, podemos
encontrar ademas diferentes areas de jurisprudencia, ya sea penal,
civil, laboral, constitucional y administrativa, donde se reflejan pro-
blematicas de empresas y derechos humanos que se van resolviendo
en algunos aspectos segtin lo que espera o exige el derecho inter-
nacional (proteccién de los derechos fundamentales a través de su
efecto horizontal).

En otros casos, podemos observar que el acceso a la justicia para las
victimas de violaciones de derechos humanos por parte de las em-
presas no se garantiza. Estos casos tienden a ser llevados al sistema
interamericano de los derechos humanos, donde existe una creciente
jurisprudencia sobre este tipo de tematicas y no solo en el &mbito
de la interferencia con los derechos territoriales de los pueblos in-
digenas. Para profundizar en el Pilar III, véase el siguiente capitulo.
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El rol del Estado y la consecuente
obligatoriedad de la responsabilidad de
las empresas en el derecho interno

Dado que en el derecho internacional no se reconocen obligaciones
convencionales para personas juridicas (tampoco en el derecho penal
internacional, véase capitulo 3), las responsabilidades no vinculantes
definidas en los Principios Rectores o en las Lineas Directrices de la
OCDE son las tinicas aplicables internacionalmente a las empresas.

Adicionalmente, les son aplicables las obligaciones que tienen en
virtud del derecho doméstico transnacionalizado, por ejemplo a través
del derecho internacional privado, o a través de contratos transna-
cionales. Hay debate doctrinario también sobre la obligatoriedad
para las empresas de las normas de ius cogens, y existen argumentos
convincentes y plausibles a favor de esta obligatoriedad, incluso en
ausencia de mecanismos de enforcement.*

El “estatus” de los Principios Rectores o de las Lineas Directrices es
distinto para los Estados. Ellos si tienen obligaciones convencionales,
emanadas de los tratados de derechos humanos o ambientales que han
ratificado. En este caso, los instrumentos sobre DHYE deben utilizarse
para la interpretacién de las obligaciones convencionales, tal como
se harfa con otras resoluciones de organizaciones internacionales.

Finalmente, los Estados pueden invocar excepciones y limitaciones a
los principios del libre comercio, basados en asuntos vinculados con
los derechos humanos, tales como la salud publica, o el medioam-
biente (art. XX GATT).

En esta seccion, mencionamos los instrumentos mas relevantes del
derecho internacional de los derechos humanos que imponen obliga-
ciones a los Estados parte en relacién con las actividades empresariales.

Véase, por ejemplo, Letnar, Jernej y Van Ho, Tara (eds): Human Rights and Business: Direct Corporate
Accountability for Human Rights, Wolf Legal Publishers, 2015.


https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/gatt47_02_s.htm#articleXX
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2.2.1 Instrumentos internacionales de

especial relevancia para DHyE

Para identificar los instrumentos internacionales de especial relevan-
cia para la materia, y que se incorporan al orden juridico nacional a
través del articulo 5° inciso segundo de la Constitucion Politica (ver
capitulo 3 para detalles), es necesario aclarar qué se entiende por
vulneracion a los derechos humanos en el contexto de actividades
empresariales. En este sentido, hemos sefialado que corresponde a:

“(i) un hecho antijuridico vinculado estrechamente a una au-
sencia o falla regulatoria del Estado. [Esto ocurre cuando las leyes,
reglamentos o decretos no han incorporado adecuadamente el estandar de
derechos humanos al que se comprometid el Estado de Chile al ratificar un
tratado en particular.]; y/o (i) una infraccién a la normativa interna
por parte de una empresa que [podria] queda[r] impune [por falta
de fiscalizacion]” .®

Es en estos casos, entonces, que ocurren controversias susceptibles
de ser conocidas por un respectivo sistema de justicia.

Si bien actualmente no existe una convencion internacional que
establezca la obligacién de las empresas de respetar los derechos
humanos®, los Estados deben procurar que las empresas no impacten
negativamente los derechos humanos de las personas, segtin se ha
explicado en los acapites precedentes.

De este modo, los Principios Rectores deben ser concordados con
los tratados y otros instrumentos de derechos humanos, pues son
estos los que contienen las disposiciones sustantivas que las empresas

Especialmente, Schonsteiner, J. y Parra, A.: “Acceso a mecanismos de reparacion por violaciones a dere-
chos humanos relacionadas con empresas en América Latina. Reporte Chile”. En Cantd, Humberto (ed.),
Derechos Humanos y Empresas: Acceso a Mecanismos de Reparacion en América Latina, Tirant Lo Blanch

2021, a publicarse.

Es frente a este vacio que existe actualmente un Grupo de Trabajo intergubernamental encargado elaborar un
instrumento internacional juridicamente vinculante para regular, dentro del marco del derecho internacional
de los derechos humanos, las actividades de las compaiiias transnacionales y otras empresas. Para mas
informacion, ver UN Human Rights Council Bodies.



https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Pages/IGWGOnTNC.aspx
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deben respetar y que los sistemas de justicia deben tutelar. En tal
sentido, conviene destacar nuevamente el Principio Rector 11, que
establece lo siguiente:

“Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso sig-
nifica que deben abstenerse de infringir los derechos humanos
de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre
los derechos humanos en las que tengan alguna participacion”.

El Comentario agrega que “la responsabilidad de respetar los derechos
humanos constituye una norma de conducta mundial aplicable a todas
las empresas, dondequiera que operen. Existe con independencia de
la capacidad y/o voluntad de los Estados de cumplir sus propias obli-
gaciones de derechos humanos y no reduce esas obligaciones. Se trata
de una responsabilidad adicional a la de cumplir las leyes y normas
nacionales de proteccidn de los derechos humanos” (destacado propio).

El Poder Judicial, al momento de conocer controversias que pueden
dar cuenta de una vulneracién de derechos humanos por parte de las
empresas, debe considerar el derecho internacional de los derechos
humanos. Ello permitird definir los grados de afectacion tutelables
que son de su competencia, ponderando de manera adecuada las
circunstancias. De conformidad con el ACNUDH, los siguientes
hechos deben ser considerados constitutivos de abusos severos de
derechos humanos®:

— Participacién en actos que pueden llegar a ser crimenes inter-
nacionales.

— Asesinato.

— Secuestro.

— Agresiones fisicas severas.

— Trabajo forzado y practicas de esclavitud moderna.

— Trabajo infantil.

Véase ACNUDH. A/HRC/32/19 (2016).
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— Violacién severa de normas sobre salud y seguridad en el trabajo.

— Violacién severa de estiandares de proteccién a los consumidores.

— Dafios medioambientales severos y/o de gran escala.

Estos hechos, deben ser concordados con las disposiciones conte-

nidas en los siguientes tratados de derechos humanos del sistema
universal y del sistema interamericano de proteccion.

a.

Sistema universal:
— Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

— Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales y su protocolo facultativo.

— Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su pro-
tocolo facultativo.

— Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos y Degradantes.

— Convencion Internacional para la proteccién de todas las
personas contra las desapariciones forzadas.

Sistema interamericano:
— Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.
— Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

— Protocolo de San Salvador: Protocolo Adicional a la Con-
vencion Americana en Materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales.

— Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura.

— Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas.
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Ademds de lo expuesto, la CIDH y la REDESCA®* han establecido
los siguientes temas como “Contextos Interamericanos de Especial
Atencién” en el ambito de DHyE:

— Industrias extractivas.
— Justicia transicional y rendicién de cuentas de actores econdmicos.

— Servicios publicos esenciales para la garantia de los derechos
humanos y contextos de privatizacion.

— Politicas fiscales, précticas tributarias empresariales y poder de
influencia en la toma de decisiones ptublicas.

— Los Estados y las empresas en el &mbito de las tecnologias de la

informacién y comunicacion.

Por dltimo, conviene tener presente que existen ciertas personas o
grupos en un riesgo de mayor vulnerabilidad en casos de abusos de
derechos humanos. En lo relevante para una perspectiva de DHyE
estos son, entre otros y otras:

— Los pueblos indigenas y sus derechos a la tierra y territorio, y
culturales.

— Las personas defensoras de derechos humanos y sus derechos a
la libertad de expresién y asociacion.

— Las mujeres y su derecho a vivir una vida libre de violencias.
— Las personas migrantes, y sus derechos laborales.

— Las personas que viven en la pobreza, y sus derechos econémicos
y sociales.

— Las personas con discapacidad, y la existencia de barreras a la
accesibilidad.

REDESCA y CIDH: “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos”, OEA/Ser.L/V/II CIDH/RE-
DESCA/INF.1/19 (2019); parrs. 198-311.
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A este respecto, se deben considerar los tratados de derechos huma-
nos que protegen a estos grupos.

a. Sistema universal:
— Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

— Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacién contra la mujer, y su protocolo facultativo.

— Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares.

— Convencion sobre los derechos de las personas con discapa-
cidad.

— Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial.

— Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas.

b. Sistema interamericano:

— Convencién de Belém do Para: Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia Contra la
Mujer.

— Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacion contra las Personas con Dis-
capacidad.

— Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discrimi-
nacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia.

— Convencién Interamericana contra toda Forma de Discrimi-
nacion e Intolerancia.

— Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los De-
rechos Humanos de las Personas Mayores.

— Declaracién Americana sobre los derechos de los pueblos
indigenas.
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Ademés de los tratados y declaraciones recién sefialadas, existe otro
tipo de instrumentos relevantes que se han abocado a explorar las
responsabilidades de las empresas en materia de derechos humanos.
Los mecanismos que a continuacion se exponen constituyen vias de
acceso a la justicia para victimas.

a. Sistema universal:

Organos de tratado

Comité Derechos Econémicos Sociales y Culturales

— Observacion General N° 14 (2000) sobre el derecho al disfrute del mas
alto nivel posible de salud

— Observacién General N° 15 (2002) sobre el derecho al agua

— Observacion General N° 24 (2017) sobre las obligaciones de los
Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales.

Comité de los Derechos del Nifio

— Observacion General N° 17 (2013) sobre las obligaciones del Estado en
relacion con el impacto del sector empresarial en los derechos del nifio.

Procedimientos Especiales, especialmente la labor del Grupo de Trabajo
sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas fransnaciona-
les y otras empresas.

b. Sistema interamericano:

— Informes tematicos CIDH, tales como “Empresas y Derechos Humanos:
Estandares Interamericanos”.

— Audiencias tematicas CIDH, como, por ejemplo Audiencia CIDH sobre
Chile: salud y ambiente en “zonas de sacrificio"®®, Audiencia sobre
empresas y derechos humanos en las Américas %, y Audiencia sobre
Acceso a la informacidn e industrias extractivas °!.

— Opiniones consultivas CorteIDH, como por ejemplo la OC-
23, Medioambiente y Derechos Humanos: la interpretacion de
responsabilidad extraterritorial en materia de derechos humanos por
dano ambiental transfronterizo.

CIDH, Situacién de las “zonas de sacrificio” ambiental y las consecuencias de la actividad industrial sobre el
derecho a la salud en Chile, 171° Periodo de sesiones, Sucre, 13 de febrero de 2019, Disponible en linea.
CIDH, Empresas y Derechos Humanos en las Américas, 1720 Periodo de sesiones, Kingston, 8 de mayo de
2019, Disponible en linea.

CIDH, Industrias extractivas: acceso a la informacion, 161° Periodo de sesiones, Washington D.C, 18 de marzo
de 2017 Disponible en linea.


https://www.youtube.com/watch?app=desktop&v=rnHSW1MRgYg&list=PL5QlapyOGhXuSrrN5AMHWWfm36AsMzrq0&index=8&t=0s
https://www.youtube.com/watch?v=lGJSnKWkQBA&list=PL5QlapyOGhXvvyKD3Y0-GblPrDQ1xE_Ht&index=28
https://www.youtube.com/watch?v=loqRsoHEmNU
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2.2.2 La obligacion de proteger interpretada
por los érganos de supervision de los
tratados de derechos humanos

a.

Obligacion de respeto

La obligacion de respetar exige que el Estado -a través de sus
organos ejecutivos, legislativos y judiciales- y sus agentes no
violen los derechos humanos establecidos en la Convencion. Es,
por lo tanto, una obligacién de abstenciéon que consiste en no
tomar ninguna medida que ocasione la violacién de un derecho.

Al respecto, sefiala Medina que “la Corte se ha pronunciado
en este sentido en la sentencia del caso Veldsquez Rodriguez,
explicando que ‘el ejercicio de la funcién ptblica tiene unos
limites que derivan de que los derechos humanos son atributos
inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores
al poder del Estado’, agregando que ‘asi, en la proteccion de los
derechos humanos, estd necesariamente comprendida la nocién
de la restriccion al ejercicio del poder estatal”.”

Esta obligacion de respeto (y no solamente la obligacién horizontal
de proteccion) se aplica también cuando es el Estado que realiza
actividades econémicas, por ejemplo, a través de las empresas
de propiedad del Estado, o las compras publicas. Finalmente, es
aplicable siempre que el Estado privatiza servicios ptblicos que
realizan derechos humanos, como educacion, salud, pensiones
0 agua potable.

Obligacion de garantia

A diferencia de la obligacién de respeto, que requiere una absten-
cién, la obligacion de garantia requiere exactamente lo opuesto:
los Estados deben tomar acciones proactivas que mejoren el
disfrute de los derechos.

Medina, Cecilia: La Convencién Americana de Derechos Humanos [sic], Ediciones UDP 2018.
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Como sefiala Medina, la obligacion de garantizar supone la reali-
zacion de diversas medidas que deben ser tomadas por el Estado
respecto de cada derecho. El norte principal de la obligacién es
asegurar el goce de todos los derechos a todas las personas sin
discriminacion. Eso significa, por un lado, garantizar la entrega
del servicio que cumple con el derecho, pero también proteger
a la persona de la interferencia indebida de terceros con sus
derechos humanos. Es este el ambito mds relevante en materia
de derechos humanos y empresas.

La obligacion de garantizar fue desarrollada por la Corte IDH
por primera vez en el caso Veldsquez Rodriguez, que constituy6
un hito importante para el derecho internacional de los dere-
chos humanos. En la sentencia, la Corte establece qué es lo que
comprende la obligacién de garantizar:

“Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos
reconocidos por la Convenci6n y procurar, ademas, el resta-
blecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su
caso, la reparacion de los dafos producidos por la violacién
de los derechos humanos.

La obligacién de garantizar [...] no se agota con la existencia
de un orden normativo dirigido a hacer posible el cumpli-
miento de esta obligacidn, sino que comporta la necesidad
de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en
la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos”.”

De esta sentencia y la abundante jurisprudencia, constante en afios
posteriores, la profesora Cecilia Medina extrae las obligaciones
de debida diligencia para implementar la obligacién de proteger
que detallaremos a continuacion.

Corte IDH: Caso Velasquez Rodriguez c. Honduras, fondo, 29 de julio de 1988; parrs. 166-167.



Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

En el contexto
interamericano, y
dado el desarrollo
de la jurisprudencia
de la Corte IDH,
otra obligacion que
se impone como
mecanismo de
garantia en el deber
de prevencion es
que los jueces y
demas operadores
de justicia realicen
un control de
convencionalidad.

2. Obligaciones estatales y responsabilidades empresariales. 100

Conceptos clave. e

2.2.2.1 Obligacién de prevenir

La obligacion de prevenir supone, como primera medida, realizar los
ajustes a la legislacién nacional de modo que sea compatible con los
derechos contemplados en los tratados de derechos humanos; esto
puede significar abolir ciertas normas o dictar nuevas (obligacién
explicitada en el articulo 2 CADH).

Ademas, como la Corte Interamericana ha reiterado, por ejemplo
en el caso Hacienda Brasil Verde contra Brasil, o anteriormente en
el caso Ximenes Lopes contra Brasil, los Estados deben fiscalizar
regularmente y preventivamente posibles incumplimientos con los
derechos humanos en la entrega de servicios por parte de terceros, y
en las relaciones entre terceros (por ejemplo, trabajadores y empresas).

En el contexto interamericano, y dado el desarrollo de la jurispruden-
cia de la Corte IDH, otra obligacion que se impone como mecanismo
de garantia en el deber de prevencion es que los jueces y demds
operadores de justicia realicen un control de convencionalidad.

Asimismo, los Estados deben contar con recursos adecuados y eficaces
para que las personas puedan reclamar las violaciones de derechos
humanos o incluso las amenazas de violaciones para poder lograr la
prevencion de la violacién. En este contexto, sin embargo, los Estados
tienen la posibilidad de argumentar que la medida -considerando,
por ejemplo, el igual trato ante la ley- excede las capacidades fiscales
del Estado, si se aplicara a todos los casos iguales (Osman contra
Reino Unido, TEDH).*

Fuera del ambito judicial y legal, el deber de prevencion requiere
que el Estado cree las condiciones necesarias materiales y de infraes-
tructura para que los derechos puedan ejercerse. ;Cémo podria, por

94  Ver para una critica y precision de esta decision, a la luz de la jurisprudencia de la Corte IDH, Franz Ebert
y Romina Sijnienski: “Preventing Violations of the Right to Life in the European and the Inter-American
Human Rights Courts: From the Osman Test to a Coherent Doctrine on Risk Prevention?”, en Human Rights
Law Review 15(2), Oxford University Press, 2015; pp. 343-368.

« Indice de contenidos
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ejemplo, ejercerse el derecho a voto si no existiera un sistema electoral
y mecanismos de publicidad gratuita y en igualdad de condiciones
que permitan a los y las candidatas compartir sus ideas?

Finalmente, resulta indispensable tomar medidas para remover los
obstaculos que afectan el pleno ejercicio de los derechos humanos
que tienen su origen en la estructura social y en la cultura de una
sociedad. En estos casos, los Estados deben emprender acciones de
promocion de los derechos humanos a través de capacitacién de fun-
cionarios y funcionarias ptblicas, realizando campafias educacionales
a la poblacién, particularmente, en los colegios, y otros.

Es en este contexto que los Principios Rectores proporcionan una
“bajada” de como el Estado podria/debiera realizar la prevencion
de violaciones de derechos humanos por parte de las empresas. A
partir de 2014, el Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los de-
rechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas
promovié la adopcién de Planes de Accién Nacionales para la im-
plementacion de los Principios Rectores en los paises miembros
de las Naciones Unidas.

Estos planes estdn concebidos como politicas ptblicas de corto plazo,
involucrando y coordinando actores ptblicos de distintas carteras.
Idealmente, también incluyen medidas significativas relacionadas
con el acceso a la justicia, y politicas judiciales para la mejora de la
adjudicacion efectiva de casos y de otros mecanismos de solucion
de controversias.

Ciertamente, no todas las medidas previstas en los Principios Rectores
estdn o necesitan estar concebidas como justiciables. Sin embargo,
el derecho internacional exige que exista un recurso (art. 25 CADH)
segtin debido proceso (art. 8 CADH) y para DESC, que por lo menos
sea justiciable el “nticleo” de cada derecho, esto es, sus obligaciones
bésicas, incluyendo la prohibicion de discriminacion en la proteccién
y garantia de estos derechos (OG N° 9 Comité DESC).
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Ejercicio
Revise en globalnaps.org, seccién “judicial remedy”, las
medidas relacionadas con el Poder Judicial adoptadas en los

Planes de Accién Nacional de Francia, Reino Unido, Alema-
nia, Colombia, Chile.

Para profundizar

— Schonsteiner, J.: “O Plano Nacional de Acdo sobre

Direitos Humanos e Empresas do Chile: um balanco
sobre o seu impacto discursivo e real”. En Revista de
Direito Internacional /Brazilian Journal of International
Law, Vol. 16 N° 3, 2019; pp. 94-111. Disponible en
linea (para version en castellano, contactar a la autora).

Schonsteiner, J.: “Empresas y Derechos Humanos:
Plan de Accién Nacional sobre Derechos Humanos
y Empresas y Plan Nacional de Derechos Humanos”,
en Vial, T. (ed.), Informe Anual sobre Derechos Humanos en
Chile 2018, Ediciones UDP; pp. 317-342.

Aylwin, José; Didier, Marcel, y Guerra, Felipe: “Plan de
Accién Nacional de Derechos Humanos y Empresas:
analisis critico desde la sociedad civil”, Observatorio
Ciudadano 2019. Disponible en linea.

Programa de Sostenibilidad Corporativa, Facultad
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Chile: “Estudio de actualizacion, evaluacion del Plan
de Accién Nacional de Derechos Humanos y Em-
presas, y propuesta para la elaboracién de su segunda
version”, compilado de informes para la Subsecretaria
de Derechos Humanos, 2020.
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haya realizado.

95  Medina, 2018; p. 17.

« Indice de contenidos

2. Obligaciones estatales y responsabilidades empresariales. 103

Conceptos clave. e

2.2.2.2 La reaccion del Estado a una violacion cometida

Una vez que una vulneracion no se pudo prevenir, lo primero que
tiene que hacer el Estado es cesar la violacion, vale decir, tomar
las medidas inmediatas para ponerle fin a la vulneracion. Asi por
ejemplo lo considera el articulo 30 del Proyecto de articulos sobre
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

La obligacion de garanta supone ademds que el Estado toma medidas
cuando los derechos humanos de una persona o grupo han sido vulne-
rados. Las medidas en cada caso dependeran del tipo de derecho, del
tipo de accién de que se trate y la persona u érgano que lo haya realizado.

Por ejemplo, a Corte IDH ha desarrollado una amplia jurisprudencia
en relacién a investigar las violaciones de derecho, procesar a las
personas que los violaron y eventualmente condenarlas si es que hay
mérito para ello en el marco de un debido proceso.

Sobre la obligacién de investigar, la Corte ha sefialado que es un deber
juridico propio y no una simple gestion de intereses particulares, por
lo que debe cumplirse “cualquiera que sea el agente al cual pueda
eventualmente atribuirse, aun los particulares, pues, si sus hechos
no son investigados con seriedad, resultarfan en cierto modo, auxi-
liados por el poder publico, lo que comprometeria la responsabilidad
internacional del Estado” (Veldsquez Rodriguez; pérr.177).

Es importante tener presente que la obligacion de investigar es una
obligacién de medio y no de resultado, en el sentido de que debe
realizarse con la intencién seria de determinar los hechos y no solo
como una formalidad.

La obligacién de procesar y condenar debe cumplirse respetando las
normas del debido proceso, lo que implica respetar “el principio de
contradiccién y de igualdad de partes; que el juicio deberd llevarse a
cabo dentro de un plazo razonable y ante un juez o tribunal competente,

independiente e imparcial establecido con anterioridad por la ley” .
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Estas obligaciones en relacion a la respuesta a una violacion estan
intimamente ligadas a la reparacion integral para la(s) victima(s), y las
garantias de no repeticion. En este contexto, el Estado debe recurrir
también a medidas no judiciales, politicas publicas, leyes, etcétera.

2.2.2.3 Reparacion

Una vez que se ha producido una violacion de derechos, debe re-
pararse a la persona o grupo que lo sufrié. El tipo de reparaciones
depende del tipo de violacién de derechos de que se trate. El derecho
internacional general conoce de restitucion, indemnizacién, satis-
faccién, ademas de la obligacion continua de cumplir (cesién de la
vulneraci6n) y las garantias de no repeticion.

En términos generales, reparar significa volver al Estado anterior a
que la violacién se produjera. En muchos casos ello no es posible,
por lo que se vuelven atin més relevantes las medidas que garantizan
la no repeticién de la violacion y la reparacién. En la jurisprudencia
de la Corte IDH, estas categorias se han concretado, por ejemplo,
en medidas del siguiente estilo:

— cambio de leyes

— anulaci6n de sentencias dictadas vulnerando al debido proceso
— monumentos/ memoriales

— becas de estudio

— atencién psicolégica

— indemnizacién de lucro cesante, dafio material y dafio moral
— programas de desarrollo para comunidades campesinas e indigenas

— reconocimiento de responsabilidad internacional y peticién de
disculpas publicas

— publicacién de la(s) sentencia(s).

2.2.2.4 Prevencidn futura. Las garantias de no repeticidn.

Una vez que el Estado ha violado un derecho humano, es necesario
que se adopten medidas para garantizar que esa violacion no volvera
a ocurrir. En este sentido, existe un amplio espectro de medidas que
pueden ser adoptadas por los Estados, como por ejemplo modificar
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o dictar normas (constitucionales, legales o reglamentarias), capaci-
tar a las funcionarias y funcionarios publicos, o desarrollar politicas
publicas. En el fondo, las medidas idéneas para esta etapa son las
mismas que se describieron en el acapite 2.2.1.1 sobre la obligacién
de prevencion.

2.2.2.5 Larecomendacioén de la CIDH de hacer

obligatoria la debida diligencia empresarial

Mientras una serie de Estados en Europa estan discutiendo o ya
han aprobado leyes de debida diligencia que exigirian de las empre-
sas -por lo menos de las mas grandes- adoptar un mecanismo de
debida diligencia para lograr el respeto a los derechos humanos™, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha recomendado
en su Informe sobre Empresas y Derechos Humanos de 2019 que los
Estados, para cumplir con la obligacion del articulo 1.1 de la CADH
en relacion con las actividades econémicas realizadas por actores
privados o publicos, adopten leyes de debida diligencia obligatoria.

Ejercicios

— Leer la OG N° 16 del Comité de los Derechos del
Nifio e identificar las obligaciones del Estado.

— Leer extractos de OC N° 23, Hacienda Brasil Verde
y Fabrica de Fuegos, identificando criterios para la
“proteccion en conformidad con la CADH” y la debida
diligencia estatal.

— Leer los hechos del caso Buzos Miskitos e identifique
las obligaciones que la Corte IDH tendra que analizar
para definir si hubo o no violacién de la CADH.

Una revision actual de tales leyes y proyectos de leyes se puede consultar en Bright, Claire et.al.: Options for
Mandatory Human Rights Due Diligence in Belgium, Leuven Centre for Global Governance Studies, 2020.
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2.2.3 Extraterritorialidad, forum necesitatis

y forum non conveniens

La pregunta por los efectos extraterritoriales de la regulacion y la
adjudicacién de violaciones de derechos humanos en foros que no
tienen jurisdiccién ratione loci, no es nueva. Sin embargo, con la
transnacionalizacién de la economia, reviste un caréacter de especial
urgencia e importancia. Esto fue reconocido por varios de los érganos
de tratados, asi como por la doctrina iusinternacionalista. Explicaremos
en esta seccién los conceptos y debates mas relevantes desde una
perspectiva de administracion de la justicia.

La transnacionalizacién de las economias nacionales conlleva im-
portantes debilidades de regulacién, pues no existe institucion u
organo que tenga la capacidad de regular una cadena de produccién
a través de sus etapas en distintos paises. La accion colectiva o la
coordinacion entre los Estados es dificil, objetada por las empresas
transnacionales y sus representantes, y muchas veces no prospera.
Ningtn Estado quiere perder su “ventaja competitiva” como lugar
de inversién en relacién con los demas.

En este mismo contexto, bajo el peso de la nocién histérica de
“soberanfa”, la regulacién con efectos extraterritoriales (fuera del
territorio de un Estado) no esté bien vista en las relaciones interna-
cionales, bajo sospecha de “inmiscuirse en los asuntos internos” de
dicho Estado. Sin embargo, problemas transnacionales requieren
soluciones transnacionales y estas, de coordinaci6n.

Es asi que el proyecto de un tratado vinculante sobre empresas y
derechos humanos podria crear un punto de partida comtn para
la comprension de cuéles son los aspectos que se deben regular
nacionalmente, y reducir los temores de una cancha atin més des-
equilibrada de la que ya existe (“unlevel playing field”). Mientras los
paises desarrollados (ricos) no quieren perder las ventajas de lugares
de produccién baratos y poco exigentes en términos de estandares,
los paises en via de desarrollo (el Sur Global) buscan proveer estas
“ventajas” para atraer la inversion.
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La economia transnacional con estas caracteristicas conlleva una
distribuci6n inequitativa de los impactos negativos -los costos- de
este modelo. Ante ello, y relacionado con tematicas de contaminacion
(dafio transfronterizo) y DHYE, los érganos de tratados de derechos
humanos han desarrollado tltimamente lineamientos sobre las obli-
gaciones extraterritoriales de los Estados en estas materias.

Estos lineamientos abarcan dos temas principales: la regulacion de las
actividades de las empresas, aunque ellas ocurran fuera del territorio
del Estado regulador (2.2.3.1); y el acceso a la justicia en situaciones
en que el dafio a los derechos humanos hubiera ocurrido fuera del
Estado donde estd incorporada la matriz (2.2.3.2 y 2.2.3.3).

Finalmente, mencionaremos la iniciativa de un tratado vinculante
sobre DHyYE que podria permitir crear una cancha mds nivelada en
la materia (2.2.3.4).

2.2.3.1 Efectos extraterritoriales de la

regulacién y de las politicas publicas

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales adopt6, en
2017, una Observacién General sobre empresas y derechos humanos.
Esta OG construye sobre propuestas y esténdares de soft law en ma-
teria de extraterritorialidad y DESC (Limburg Principles, Maastricht
Principles), agregando algunas especificaciones.

Ademas, por primera vez el tema de los DESC y la extraterritorialidad
se trata a través de la interpretacion autoritativa (Villiger, Orakhelashvili)
de un 6rgano de tratado. Anteriormente, los tribunales regionales y los
organos de tratados solo se habian pronunciado sobre asuntos de extra-
territorialidad en el contexto de operaciones armadas y ocupaciones.

El Comité indica que “el Pacto establece obligaciones concretas de
los Estados partes en tres niveles: respetar, proteger y dar efectividad.
Esas obligaciones se aplican tanto a las situaciones que se producen
en el territorio nacional como a las situaciones que tienen lugar
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Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Cultural
Observacion General N° 24

C. Obligaciones extraterritoriales

25. En los dltimos 30 afios se ha observado un aumento no-
table de las actividades de las empresas transnacionales, unas
corrientes de inversion y de comercio cada vez mayores entre
los paises y la aparicién de cadenas mundiales de suministro.
Ademas, los grandes proyectos de desarrollo cuentan cada vez
con mas inversiones privadas, a menudo en forma de alianzas
putblico-privadas entre los organismos del Estado y los inverso-
res privados extranjeros. Esos hechos hacen que cobre especial
importancia la cuestion de las obligaciones extraterritoriales
en materia de derechos humanos de los Estados.

26. En su declaracion de 2011 sobre las obligaciones de los
Estados partes en relacién con el sector empresarial y los
derechos econdémicos, sociales y culturales, el Comité reite-
16 que las obligaciones de los Estados partes en el Pacto no
terminan en sus fronteras territoriales. Los Estados partes
deben adoptar las medidas necesarias para prevenir las vul-
neraciones de los derechos humanos en el extranjero por
empresas domiciliadas en su territorio y/o jurisdiccion (ya se
hubieran constituido con arreglo a su legislacién o tuvieran
su sede social, administracion central o domicilio comercial
principal en el territorio nacional), sin atentar a la soberania
ni menoscabar las obligaciones de los Estados anfitriones en
virtud del Pacto. El Comité también ha abordado obligaciones
extraterritoriales especificas de los Estados partes en relacion

108

fuera del territorio nacional sobre las que los Estados partes pueden
ejercer un control””, y especifica esta obligacion con inusual detalle:
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con las actividades empresariales en sus observaciones ge-
nerales anteriores relativas al derecho al agua, el derecho al
trabajo, el derecho a la seguridad social y el derecho al goce
de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, asi como
en los exdmenes de los informes periddicos de los Estados.

27.Esas obligaciones extraterritoriales de los Estados en virtud
del Pacto se derivan del hecho de que las obligaciones del
Pacto se expresan sin restriccion alguna vinculada al territorio
o la jurisdiccion. Si bien el articulo 14 del Pacto sefala que
el Estado debe instituir una ensefianza primaria obligatoria
“en su territorio metropolitano o en otros territorios some-
tidos a su jurisdiccion”, esa referencia no figura en las demas
disposiciones del Pacto. Ademas, el articulo 2, parrafo 1,
menciona la asistencia y la cooperacién internacionales como
un medio para dar efectividad a los derechos econémicos,
sociales y culturales. Seria contradictorio que esa referencia
permitiera que un Estado adoptara una actitud pasiva cuando
un agente domiciliado en su territorio y/o bajo su jurisdic-
cién y, por tanto, bajo su control o autoridad, perjudicara a
los derechos de otras personas en otros Estados, o cuando
la conducta de ese agente pudiera provocar que se causara
un dafio previsible. De hecho, los Miembros de las Naciones
Unidas se han comprometido a “tomar medidas conjuntas o
separadamente, en cooperacién con la Organizacién”, para
dar efectividad a los propésitos consignados en el Articulo
55 de la Carta, incluidos “el respeto universal a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin ha-
cer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion,
y la efectividad de tales derechos y libertades”. Ese deber
se expresa sin ninguna limitacion territorial y debe tenerse
en cuenta al abordar el alcance de las obligaciones de los
Estados con arreglo a los tratados de derechos humanos. En
consonancia también con la Carta, la Corte Internacional de
Justicia ha reconocido el alcance extraterritorial de los tratados
fundamentales de derechos humanos, haciendo hincapié en
su objeto y fin, su historia legislativa y la falta de disposiciones
de limitaci6n territorial en el texto. El derecho internacional

109



Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

«—

Indice de contenidos

2. Obligaciones estatales y responsabilidades empresariales.
Conceptos clave.

consuetudinario también prohibe que el Estado permita que
su territorio se utilice para causar dafios en el territorio de otro
Estado, exigencia que ha adquirido especial importancia en
el contexto del derecho internacional ambiental. EI Consejo
de Derechos Humanos ha confirmado que esa prohibicién
se extiende al derecho de los derechos humanos al apoyar los
principios rectores sobre la extrema pobreza y los derechos
humanos en su resolucién 21/11.

28. Las obligaciones extraterritoriales surgen cuando un Estado
parte puede influir en situaciones que se producen fuera de
su territorio, de conformidad con los limites impuestos por
el derecho internacional, controlando las actividades de las
empresas domiciliadas en su territorio y/o bajo su jurisdiccion
y, por lo tanto, contribuir al disfrute efectivo de los derechos
econdmicos, sociales y culturales fuera de su territorio na-
cional. A ese respecto, el Comité también toma nota de la
observacién general nim. 16 (2013) sobre las obligaciones
del Estado en relacién con el impacto del sector empresarial
en los derechos del nifio, del Comité de los Derechos del
Nifio, asi como de las posiciones adoptadas por otros érganos
creados en virtud de tratados de derechos humanos.

1. Obligacion extraterritorial de respetar

29. La obligacién extraterritorial de respetar requiere que
los Estados partes se abstengan de interferir directa o indi-
rectamente en el disfrute de los derechos consagrados en el
Pacto por personas que se encuentran fuera de su territorio.
Como parte de esa obligacion, los Estados partes deben ase-
gurarse de que no obstaculizan el cumplimiento por otros
Estados de las obligaciones impuestas en virtud del Pacto.
Esa obligacion es particularmente pertinente en el contexto
de la negociacién y celebracion de acuerdos de comercio y
de inversion o de tratados fiscales y financieros, asi como de
la cooperacion judicial.
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2. Obligacion extraterritorial de proteger

30. La obligacion extraterritorial de proteger exige que los
Estados partes adopten medidas para prevenir y corregir las
vulneraciones de los derechos reconocidos en el Pacto que
se producen fuera de su territorio, debido a las actividades
de entidades empresariales sobre las que pueden ejercer un
control, en especial en los casos en que los recursos de que
disponen las victimas ante los tribunales nacionales del Es-
tado en que se ha producido el dafio son nulos o ineficaces.

31.Esa obligacion se extiende a cualquier entidad empresarial
que los Estados partes puedan controlar, de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas y el derecho internacional
aplicable. En el marco de las competencias admisibles en
virtud del derecho internacional general, los Estados pue-
den tratar de regular las empresas que estin domiciliadas
en su territorio y/o jurisdiccion: ello incluye las sociedades
constituidas con arreglo a su legislacién o que tengan su sede
social, administracion central o domicilio comercial principal
en el territorio nacional. Los Estados partes también pueden
recurrir a incentivos, aparte de imponer obligaciones directas,
como las disposiciones en los contratos ptblicos destinadas a
favorecer a las entidades empresariales que hayan establecido
mecanismos solidos y eficaces de diligencia debida en materia
de derechos humanos, a fin de contribuir a la proteccién de los
derechos econdmicos, sociales y culturales a escala nacional
y en el extranjero.

32.Un Estado parte, aunque en general no incurre en respon-
sabilidad internacional por las vulneraciones de los derechos
econdmicos, sociales y culturales causadas por la conducta de
una entidad privada (excepto en las tres situaciones evocadas
en el parrafo 11 de la presente observacién general), incum-
plirfa sus obligaciones en virtud del Pacto si la vulneracién
pusiera de manifiesto que no ha adoptado medidas razonables
que podrian haber impedido que se produjeran los hechos.
El Estado podrd incurrir en responsabilidad en esas circuns-
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tancias aunque hubiera otras causas que hayan contribuido
también a esa vulneracién y aun cuando el Estado no hubiera
previsto que se produjera, siempre que la vulneracion fuera
razonablemente previsible. Por ejemplo, habida cuenta de los
riesgos bien documentados asociados a la industria extractiva,
es preciso obrar con la diligencia debida en relacién con los
proyectos de mineria y explotacion petrolera.

33.En cumplimiento de su deber de proteger, los Estados partes
también deben pedir a las empresas que hagan todo lo posible
por asegurar que las entidades en cuya conducta pueden influir,
como las filiales (incluidas todas las entidades empresariales
en que hayan invertido, ya se hayan constituido con arreglo a
la legislacién del Estado parte o de otro Estado) o los socios
comerciales (como los proveedores, los franquiciados y los
subcontratistas) respeten los derechos consagrados en el Pacto.
Las empresas domiciliadas en el territorio y/o jurisdiccion de
los Estados partes deberfan tener la obligacién de actuar con
la diligencia debida para identificar, prevenir y combatir las
vulneraciones de los derechos reconocidos en el Pacto por esas
filiales y socios comerciales, dondequiera que se encuentren. El
Comité recalca que, si bien la imposicién de esas obligaciones
de diligencia debida tiene repercusiones en las situaciones que
se producen fuera del territorio nacional de esos Estados en la
medida en que se deben prevenir o remediar las posibles vulne-
raciones de los derechos del Pacto en las cadenas de suministro
mundiales o en los grupos de empresas multinacionales, ello
no implica el ejercicio de la jurisdiccién extraterritorial por
los Estados interesados. Se deben establecer procedimientos
apropiados de vigilancia y rendicién de cuentas para asegurar
una prevencion y un cumplimiento efectivos. Esos procedi-
mientos pueden incluir la imposicién a las empresas del deber
de informar sobre sus politicas y procedimientos para asegurar
el respeto de los derechos humanos y el establecimiento de
medios eficaces de rendicién de cuentas y de reparacion por
las conculcaciones de los derechos reconocidos en el Pacto.

112



Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

«—

Indice de contenidos

2. Obligaciones estatales y responsabilidades empresariales.
Conceptos clave.

34. En los casos transnacionales, para lograr una rendicién
de cuentas y un acceso a medios de reparacion efectivos se
precisa la cooperacion internacional. EI Comité remite a ese
respecto a la recomendacion que figura en el informe sobre
la rendicién de cuentas y el acceso a las reparaciones para las
victimas de violaciones de los derechos humanos relacionadas
con actividades empresariales, preparado por la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos a peticion del Consejo de Derechos Humanos,
en el sentido de que los Estados deben “[a]doptar medidas,
utilizando las orientaciones” (anexas a ese informe) “para
mejorar la eficacia de la cooperacion transfronteriza entre los
organismos estatales y los 6rganos judiciales, respecto de la
aplicacion en derecho ptblico y privado de los regimenes juri-
dicos internos”. Se debe alentar a que haya una comunicacién
directa entre las fuerzas del orden respecto de la prestaciéon
de asistencia reciproca para poder actuar con mayor rapidez,
en particular en lo referente al enjuiciamiento de los delitos.

35. La mejora de la cooperacion internacional deberia re-
ducir el riesgo de conflictos de competencias positivos y
negativos, que pueden provocar incertidumbre juridica y la
btsqueda del foro més favorable por los litigantes o impe-
dir que las victimas obtengan reparacion. A ese respecto, el
Comité celebra cualquier iniciativa encaminada a la aproba-
cién de instrumentos internacionales que puedan reforzar
la obligacién de los Estados de cooperar a fin de mejorar
la rendicion de cuentas y el acceso a medios de reparacién
para las victimas de violaciones de los derechos enunciados
en el Pacto en los casos transnacionales. Cabe inspirarse en
instrumentos como el Convenio sobre el Trabajo Maritimo,
2006, de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT),
en vigor desde 2013, por el que se establece un sistema de
legislacion nacional armonizada e inspecciones tanto por los
Estados del pabellén como por los Estados del puerto de las
quejas de la gente de mar a bordo de un buque cuando este
entra en un puerto extranjero, o en el Convenio sobre las
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Trabajadoras y los Trabajadores Domésticos, 2011 (ntm. 189)
y la Recomendacion sobre las Trabajadoras y los Trabajadores
Domésticos, 2011 (ntm. 201), de la OIT.

3. Obligacion extraterritorial de dar efectividad

36. El articulo 2, parrafo 1, del Pacto dispone que se espera
que los Estados partes adopten medidas colectivas, en par-
ticular mediante la cooperacién internacional, con el fin
de contribuir a dar efectividad a los derechos econdmicos,
sociales y culturales de las personas que se encuentren fuera
de su territorio nacional.

37. De conformidad con el articulo 28 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, la obligacion de dar efec-
tividad requiere que los Estados partes contribuyan a que
se establezca un entorno internacional que permita que los
derechos del Pacto se hagan plenamente efectivos. A tal fin,
los Estados partes deben adoptar las medidas necesarias en
su legislacion y sus politicas, incluidas medidas diplomaticas
y de relaciones exteriores, para promover y contribuir a crear
ese entorno. Los Estados partes también deben alentar a los
agentes empresariales en cuya conducta pueden influir a que
no socaven los esfuerzos de los Estados en los que desarrollan
su labor para dar plena efectividad a los derechos del Pacto,
por ejemplo, recurriendo a estrategias de elusion o evasion
de impuestos en esos paises. Para luchar contra las practicas
fiscales abusivas de las empresas transnacionales, los Esta-
dos deben combatir las précticas de fijacién de precios de
transferencia e intensificar la cooperacién internacional en
cuestiones de tributacion, asi como estudiar la posibilidad
de hacer tributar a las multinacionales como empresas in-
dividuales y que los paises desarrollados impongan una tasa
minima de impuesto de sociedades durante un periodo de
transicion. La reduccion del impuesto de sociedades con el
tnico fin de atraer inversores fomenta una competencia a la
baja que, en tltima instancia, merma la capacidad de todos
los Estados de movilizar recursos a escala nacional para ha-
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cer efectivos los derechos del Pacto. Como tal, esa practica
es incompatible con las obligaciones que incumben a los
Estados partes en virtud del Pacto. Una proteccién excesiva
del secreto bancario y unas normas permisivas en materia
de impuestos de sociedades pueden afectar a la capacidad
de los Estados en que se estén llevando a cabo actividades
econdémicas para cumplir su obligacion de movilizar el mayor
nimero posible de recursos disponibles con miras a aplicar
los derechos econémicos, sociales y culturales”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos llega a conclusiones
muy similares, basandose ademds sobre las reglas consuetudinarias
sobre dano transfronterizo.”

Ambos pronunciamientos pueden entenderse como interpretacién
autoritativa de los respectivos tratados sobre los cuales los 6rganos
tienen competencia (PIDESC, CADH, respectivamente).

Materiales docentes Academia Judicial

Para profundizar

— Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion
Consultiva N° 23, 2017; pérr. 95-104.

2.2.3.2 Adjudicacién de hechos ocurridos
extraterritorialmente. Problemas de jurisdiccion.

El acceso a la justicia, para victimas de violaciones a los derechos
humanos cometidas en el contexto de actividades econémicas, se
vuelve en muchos paises una ilusion, ante las distintas barreras juri-
dicas y facticas para ejercer este derecho (ver en general capitulo 3).

98  Schonsteiner, J. “Proteger el medioambiente mas alla de las fronteras: Opinidén Consultiva de la Corte IDH sobre
Medioambiente y Derechos Humanos’, en Justicia Ambiental N° 10, 2018; pp. 233-249. Disponible en linea.
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Para las victimas que sufrieron una violacion de sus derechos huma-
nos por parte de una empresa extranjera o su filial, una demanda en
el pais de origen de la empresa pareciera ser, ante las dificultades en
el pais donde ocurrieron los hechos, la tinica posibilidad. Las reglas
de jurisdiccion del derecho privado, sin embargo, suelen constituir
otro obstaculo més para el acceso a la justicia de estas personas,
contradiciendo el antiguo principio ubi ius ibi remedium.

Ciertamente, hay argumentos en la doctrina y politica (corporativa,
judicial, econémica) que buscan mostrar la inconveniencia de reglas
mas abiertas sobre la jurisdiccion extraterritorial. Temen avalanchas de
litigio por parte de personas del Sur Global sin acceso a la justicia por
sistemas corruptos o ineficaces. En este sentido, el problema de acceso
a la justicia solo constituye otra evidencia de las inequidades globales.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales explicita las
obligaciones que tienen los Estados parte del PIDESC en la materia:

43. Las victimas de vulneraciones cometidas por empresas trans-
nacionales se enfrentan a obstaculos especificos para acceder a
recursos efectivos. Ademds de la dificultad de probar los dafios
y perjuicios o establecer el nexo causal entre la conducta de la
empresa demandada radicada en una jurisdiccion y la violacion
resultante en otra, el litigio transnacional suele ser demasiado
costoso en términos de dinero y tiempo y, cuando no se dispone
de mecanismos solidos de asistencia judicial reciproca, el acopio
de pruebas y la ejecucion en un Estado del fallo dictado en otro
conllevan problemas especificos. En algunas jurisdicciones, la
doctrina de forum non conveniens, segtin la cual un tribunal puede
negarse a ejercer la jurisdiccion si las victimas disponen de otro
foro, puede, en efecto, mermar la capacidad de las victimas que
residen en un Estado de obtener reparacién ante los tribunales
del Estado en que la empresa demandada esté domiciliada. La
préctica pone de manifiesto que las reclamaciones a menudo se
desestiman haciendo valer esa doctrina en favor de otra jurisdic-
cion, sin cerciorarse necesariamente de que las victimas tengan
acceso a un recurso efectivo en la otra jurisdiccion.
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44. Los Estados partes deben adoptar las medidas necesarias
para abordar esos desafios con el fin de impedir la denegacion de
justicia y asegurar el derecho a un recurso efectivo y a reparacion.
Ello requiere que los Estados partes eliminen los obstaculos
sustantivos, procesales y practicos a los recursos, entre otras co-
sas, estableciendo regimenes de responsabilidad de la empresa
matriz o del grupo, ofreciendo asistencia letrada y otros sistemas
de financiacion a la parte demandante, permitiendo las demandas
colectivas relacionadas con los derechos humanos y los litigios
de interés publico, facilitando el acceso a informacion pertinente
y la reunion de pruebas en el extranjero, incluido el testimonio
de testigos, y permitiendo que esas pruebas se presenten en
los procesos judiciales. La medida en que acceder a un recurso
efectivo es posible y realista en la otra jurisdiccién debe ser una
consideracién primordial en las decisiones judiciales basadas en
argumentos de forum non conveniens. La adopcién de medidas por
las empresas para desalentar el ejercicio individual o colectivo de
recursos, por ejemplo, aduciendo el dafio a la reputacién de la
empresa, no debe utilizarse indebidamente para crear un efecto
inhibidor del ejercicio legitimo de esos recursos.

Para profundizar

— Corte Interamericana de Derechos Humanos: Opini6n
Consultiva N° 23, 2017, pérrs. 238-243.

117

En la doctrina hay argumentos para fortalecer, en este contexto, la
base jurisdiccional forum necessitatis, que constituye la otra cara del
principio (prohibitivo) de forum non conveniens, porque el principio esta
formulado, desde la perspectiva de la victima, de manera positiva.”
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— Skinner, Gwynne: Transnational Corporations and Human
Rights, Cambridge University Press, 2020.

2.2.3.3 La cooperacién judicial como complemento a la
jurisdiccién sobre hechos ocurridos extraterritorialmente
Dada la limitada aceptacién de la jurisdiccion extraterritorial y la
denegacion de justicia en muchos paises receptores de inversién
(host states), el Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas ha sefialado
practicas de cooperacion judicial que pueden permitir una més eficaz
persecucion de, cuando menos, algunas de las violaciones més graves
de derechos humanos que constituyen crimenes internacionales.

Mejores practicas y forma de aumentar la eficacia de la
cooperacion transfronteriza entre los Estados en lo que
respecta a la aplicacion de la legislacion en la cuestion de
las empresas y los derechos humanos: Estudio del Grupo
de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y
las empresas transnacionales y otras empresas (2017)

“A. Conclusiones

86. Tal como se indica en el presente informe, cuando los
Estados detectan un dafio mayor en el que estd implicado el
sector privado, pueden elaborar procesos y marcos juridicos
para promover el cumplimiento de la ley a nivel transfronterizo.
Habiendo aceptado que determinados dafios transfronterizos,
como la trata de personas, los vertidos téxicos y los delitos contra
la vida silvestre y los bosques, los sobornos y la corrupcién, son
problemas mundiales que requieren una respuesta coordinada a
nivel mundial, los Estados crean y utilizan herramientas innova-
doras para fomentar una cooperacion transfronteriza eficaz. Cada
uno de esos delitos afecta a los derechos humanos, y el Grupo
de Trabajo aplaude los esfuerzos de los Estados para prevenir,
detectar y castigar las violaciones cometidas por personas juridi-
cas o fisicas. Los organismos encargados del cumplimiento de la
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ley siguen teniendo dificultades para sostener una cooperacién
transfronteriza en los &mbitos citados, pero segtin las indagaciones
y consultas realizadas, los Estados hacen lo posible por seguir
ampliando y mejorando sus métodos de cooperacion, lo cual
evidencia su voluntad de encontrar soluciones.

87. Sin embargo, pese a que muchas empresas han sido acu-
sadas de haber cometido violaciones clasicas de los derechos
humanos y delitos internacionales, practicamente ninguna
ha sido investigada ni enjuiciada.

88. Asi pues, como principio basico, si los abusos contra los
derechos humanos relacionados con actividades empresaria-
les constituyen delitos internacionales, esas causas tendran
prioridad y deberédn tratarse en pie de igualdad con otras
causas penales internacionales, y los Estados deberdn utilizar
las herramientas existentes a su disposicién, incluidas las
unidades dedicadas a los crimenes de guerra.

89. En la medida en que los casos de abusos contra los de-
rechos humanos relacionados con actividades empresariales
se den en combinacién con los tipos de delitos o de infrac-
ciones reglamentarias descritos en este informe, los fiscales
también deberan formular cargos al respecto. Por ejemplo, si
una empresa que presuntamente ha cometido un delito de
derechos humanos también ha pagado un soborno, el fiscal
podré presentar cargos por corrupcion.

9. No obstante, este planteamiento fragmentario inevita-
blemente dejara desatendidos algunos dafios en el &mbito
de los derechos humanos. Los organismos encargados del
cumplimiento de la ley deben explorar todas las vias legales
posibles para afrontar los dafios transfronterizos causados por
actores econdmicos, como puede ser equipararlos a delitos
penales o administrativos a nivel nacional. Ello consiste en
traducir lo que podria clasificarse como un abuso contra los
derechos humanos en un delito nacional: por ejemplo, el
trabajo forzoso también puede constituir una privacién de
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libertad ilegal, y los crimenes de lesa humanidad pueden llevar
aparejado un delito de asesinato o agresion. En cualquier caso,
los cargos deben reflejar la gravedad del delito; asi pues, los
fiscales deben tener en cuenta las consecuencias del delito
para los derechos humanos cuando decidan los cargos que
van a presentar contra el actor econémico.

91. Por lo tanto, se insta a los Estados a colaborar en la in-
vestigacion y el enjuiciamiento de todos los casos de malas
practicas de actores econdmicos que vulneren derechos
humanos reconocidos internacionalmente en la medida en
que esas vulneraciones deriven de una conducta prohibida
en una jurisdicciéon nacional.

92.A fin de investigar y enjuiciar correctamente esas conductas
indebidas, los Estados deben aplicar las herramientas y los
métodos examinados, ya sea directamente o por analogfa, para
facilitar la cooperacion. Los medios descritos en las orientacio-
nes del proyecto sobre rendicién de cuentas y reparacién que
se explican en el presente informe han dado buen resultado en
los casos transfronterizos. Las recomendaciones que figuran a
continuacion resumen brevemente dichas practicas”.

Ademds de estas herramientas de derecho penal, es importante sefialar
la funcion que pueden cumplir las normas de derecho internacional
privado para, por ejemplo, lograr la ejecucién de una sentencia com-
pensatoria en el pais donde se encuentran suficientes fondos de la
empresa para pagar los dafios causados.

Para profundizar

— Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Uni-
das: Mejores practicas y forma de aumentar la eficacia
de la cooperacion transfronteriza entre los Estados
en lo que respecta a la aplicacion de la legislacion en
la cuestion de las empresas y los derechos humanos:
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Estudio del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de
los derechos humanos y las empresas transnacionales
y otras empresas, A/HRC/35/33, 2017. Disponible
en linea.

2.2.3.4 Proceso parala adopcidén de un

tratado vinculante sobre DHyYE

Para superar los problemas de coordinacién y diferencias entre los
Estados, y para crear un marco comun de regulacién de los asuntos
de DHyE a nivel transnacional, varios Estados han impulsado la
redaccion y adopcién de un instrumento vinculante sobre la materia.

Si bien tempranamente se excluy6 de la agenda la responsabilidad
directa de las empresas transnacionales bajo el derecho internacional,
el actual proyecto de tratado incluye varias propuestas interesantes
sobre cooperacién judicial, acceso a la justicia y regulacion trans-
nacional de la responsabilidad empresarial por violaciones a los
derechos humanos.

Sin embargo, como el tratado no recoge derecho consuetudinario in-
ternacional, se debe esperar la adopcion del texto final, a ratificacién y
entrada en vigencia del instrumento, lo que segtin observadores cons-
tituye un desafio politico considerable, por los intereses involucrados.

Para profundizar

— Open-ended Intergovernmental Working Group
Chairmanship: Second Revised Draft of the Legally Bind-
ing Instrument to Regulate, in International Human Rights
Law, the Activities of Transnational Corporations and Other

Business Enterprises, 6 de agosto de 2020; especialmente
su articulo 12. Disponible en linea.

— Deva, Surya y Bilchitz, David (eds.): Building a Treaty
on Business and Human Rights, Cambridge University
Press, 2017.


https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/OEIGWG_Chair-Rapporteur_second_revised_draft_LBI_on_TNCs_and_OBEs_with_respect_to_Human_Rights.pdf
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G17/100/12/PDF/G1710012.pdf?OpenElement

El rol del Poder Judicial

ante las afectaciones
de derechos humanos

por parte
de las empresas




Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

Asegurar una
adecuada rendicion
de cuentas por parte
de las empresas

y sus miembros,
conforme al derecho
domeéstico, implica
garantizar que las
responsabilidades
legales en casos

de ilicitos se
estableceran
debidamente.

3. Elrol del Poder Judicial ante las afectaciones de derechos humanos 123

por parte de las empresas e

En las siguientes paginas se revisara el rol que tiene el Poder Judicial
en la relacion entre derechos humanos y empresas. En términos
generales, los mecanismos judiciales estatales domésticos tienen
una funcién critica en este tema, cuestion que se manifiesta en dos
dimensiones de analisis.

La primera dimensidn tiene que ver con la consecucion de los obje-
tivos centrales del sistema de justicia al momento de conocer de casos
de abusos de derechos humanos vinculados con empresas, a saber,
rendicién de cuentas y reparacion para las victimas. Asegurar una ade-
cuada rendicion de cuentas por parte de las empresas y sus miembros,
conforme al derecho doméstico, implica garantizar que las responsa-
bilidades legales en casos de ilicitos se establecerdn debidamente. Por
otra parte, asegurar que las victimas sean reparadas implica considerar:

“las distintas experiencias y expectativas de los titulares de dere-
chos; que las reparaciones sean accesibles, asequibles, oportunas
y adecuadas desde el punto de vista de los solicitantes; que no se
victimice a los titulares de derechos afectados en la busqueda de
reparacion; y que se ponga a su disposicion un abanico de repara-
ciones preventivas, compensatorias y disuasorias para cada abuso

contra los derechos humanos relacionados con las empresas”.'™

Esto da cuenta de que, desde una perspectiva de derechos humanos,
las victimas, personas o grupos afectados deben ser centrales en los
procesos judiciales.

Tanto la rendicién de cuentas como la reparacién constituyen objetivos
interdependientes, que presentan una serie de desafios al momento
de buscar consecucién. En particular, el Principio Rector 26 de las
Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos sefiala:

“Los Estados deben adoptar las medidas apropiadas para
asegurar la eficacia de los mecanismos judiciales nacionales
cuando aborden las violaciones de derechos humanos relacionadas

100 Grupo de Trabajo sobre la Cuestion de los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y otras Em-
presas. UN Doc. A/72/162 (2017); parr. 81.

« Indice de contenidos



Empresa
y Derechos
Humanos

El actuar ineficaz
del sistema de
justicia, al momento
de buscar una
rendicion de cuentas
y exigir reparacion
a las victimas frente
a una violacion

de derechos
humanos vinculada
a una actividad
empresarial,
puede acarrear la
responsabilidad
directa del Estado.

Materiales docentes Academia Judicial

3. Elrol del Poder Judicial ante las afectaciones de derechos humanos 124

por parte de las empresas e

con empresas, en particular considerando la forma de limitar los
obstéculos legales, practicos y de otros tipos que puedan conducir
a una denegacion del acceso a los mecanismos de reparacion” (el
destacado es nuestro).

El Comentario agrega: “Los mecanismos judiciales eficaces son
esenciales para garantizar el acceso a la reparacién. Su capacidad
para hacer frente a las violaciones de los derechos humanos rela-
cionadas con empresas depende de su imparcialidad, integridad
y capacidad de hacer respetar las debidas garantias procesales”.

Lo expuesto incluye la importancia de ejercer jurisdiccién en casos
complejos de operaciones extraterritoriales (ver capitulo 2).

La segunda dimension tiene que ver con el hecho de que el actuar
ineficaz del sistema de justicia, al momento de buscar una rendicién
de cuentas y exigir reparacion a las victimas frente a una violacion
de derechos humanos vinculada a una actividad empresarial, puede
acarrear la responsabilidad directa del Estado.

En este sentido, desde la perspectiva de la proteccién universal de
derechos humanos, los “Principios y Directrices Basicos sobre el
Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del
Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones”'" establecen:

“3. La obligacion de respetar, asegurar que se respeten y aplicar
las normas internacionales de derechos humanos y el derecho
internacional humanitario segin lo previsto en los respectivos
ordenamientos juridicos comprende, entre otros, el deber de:

a) Adoptar disposiciones legislativas y administrativas y otras
medidas apropiadas para impedir las violaciones;

101 Asamblea General. UN Doc. 60/147 (2005). Disponible en linea.
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b) Investigar las violaciones de forma eficaz, rapida, completa
e imparcial y, en su caso, adoptar medidas contra los presun-
tos responsables de conformidad con el derecho interno e
internacional;

¢) Dar a quienes afirman ser victimas de una violacién de
sus derechos humanos o del derecho humanitario un ac-
ceso equitativo y efectivo a la justicia, como se describe
més adelante, con independencia de quién resulte ser en
definitiva el responsable de la violacion; y

d) Proporcionar a las victimas recursos eficaces, incluso
reparacion, como se describe més adelante” (los destacados
son nuestros).

Esta obligacion ha sido abordada ademas por los 6rganos de trata-
dos."”En particular, el Comité de Derechos Humanos, en tanto or-
gano autorizado para desarrollar los articulos del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), ha sefialado que puede ser
constitutivo de violacién por parte de un Estado a dicho instrumento
no exigir la rendicion de cuentas de actores vinculados a violaciones
de derechos humanos.'®”

“(...) Solo se podran cumplir plenamente las obligaciones po-
sitivas de los Estados Partes de garantizar los derechos recono-
cidos en el Pacto si el Estado protege a las personas, no solo
contra las violaciones de los derechos reconocidos en el Pacto
que cometan sus agentes, sino también contra los actos que

Los 6rganos de tratados corresponden a “las instituciones de Derecho Internacional encargadas de aplicar
las normas convencionales; por parte de los Estados, recibieron el mandato por tanto, de interpretar los tra-
tados y aplicarlos a las situaciones concretas que van surgiendo. Como las sociedades cambian, el alcance
concreto de los tratados se va ajustando también. Este fenédmeno se conoce como interpretacion evolutiva de
los derechos humanos. Los érganos de tratado explican y clarifican las obligaciones de los Estados a través
de la adopcién de comentarios generales y también a través de las respuestas a los informes presentados
por los Estados. Tal es el caso, por ejemplo, del Comité de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, el Comité del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, el Comité de
Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el Comité de los Trabajadores Migrantes y sus Fa-
milias, etc.". Ortega, D. y Schonsteiner, J. “Curso e-Learning: Derechos Humanos y Empresas’. Ministerio de
Relaciones Exteriores de Chile (2018).

Comité de Derechos Humanos. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 (2004).
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cometan particulares o entidades y menoscaben el disfrute
de los derechos reconocidos en el Pacto, en la medida en que
puedan aplicarse entre particulares o entidades privadas. Puede
haber circunstancias en las que, por no haberse garantizado los
derechos reconocidos en el Pacto como se dispone en el articulo
2, los Estados Parte infrinjan estos derechos permitiendo que
particulares o entidades cometan tales actos o no adoptando
las medidas apropiadas o no ejerciendo el cuidado debido para
prevenir, castigar, investigar o reparar el dafio asi causado” (los
destacados son nuestros).

Desde la perspectiva de los mecanismos de proteccién regionales de
derechos humanos, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos (CIDH) y la Relatorfa Especial sobre los Derechos Econémicos,
Sociales, Culturales y Ambientales (en adelante, “REDESCA”) han
establecido que la obligacién de investigar, sancionar y reparar puede
dimanar, ademas:

“(...) del derecho internacional consuetudinario y el propio
ordenamiento juridico interno de los Estados. En ese marco,
la CIDH y su REDESCA subrayan el requerimiento de que los
mecanismos, politicas o marcos normativos implementados en
el &mbito de empresas y derechos humanos combatan la impu-
nidad y estén dirigidos a evitar la repeticién de hechos lesivos en
el futuro a través de la rendicién de cuentas de las autoridades
estatales y las empresas, incluyendo el acceso efectivo a la justicia,
la sancién penal, administrativa, civil o de otra indole, segtin sea
el caso, y la reparacion adecuada de las victimas a la luz de los
estandares internacionales en la materia. Para ello, la Relatoria
Especial subraya el rol clave de la independencia, imparcialidad
y efectiva capacidad de los sistemas de justicia para hacer frente
a estas situaciones”'" (los destacados son nuestros).

104 REDESCA y CIDH: “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos”, OEA/Ser.L/V/II CIDH/RE-
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En este sentido, existen distintos casos en los cuales se ha concluido
la responsabilidad del Estado por no actuar de manera diligente
ante violaciones de derechos humanos vinculados al sector privado.
Esto es, bajo la comprension de que el poder ptblico ha auxiliado
la impunidad.'®

Es por todo lo que expuesto que los Principios Rectores, en su Pilar
I, establecen que los Estados tienen la obligacién de proteger a las
personas de los impactos negativos que operaciones empresariales
puedan generar en derechos humanos. En particular, el Principio
Rector 1 sefala:

“Los Estados deben proteger contra las violaciones de los dere-
chos humanos cometidas en su territorio y/o su jurisdiccién por
terceros, incluidas las empresas. A tal efecto deben adoptar las
medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar
esos abusos mediante politicas adecuadas, actividades de regla-
mentacion y sometimiento a la justicia”.

Sin perjuicio de lo expuesto, los sistemas judiciales a nivel global han
dado cuenta de una brecha entre las vulneraciones de derechos huma-
nos vinculadas a empresas en sus territorios, y su capacidad de exigir
una rendicion de cuentas adecuada y la reparacion a las victimas."™

En términos generales, esto se debe a cuestiones relacionadas con
la globalizacién (ver capitulo 1), la complejidad de las estructuras y
formas societarias (ver capitulo 1), y la asimetria entre las victimas y
las empresas. Sobre este Gltimo punto se enfoca la segunda seccién
de este capitulo, que exhibe el derecho internacional de los derechos
humanos como una herramienta de nivelacién de dicha asimetria en
base a los principios de la igualdad y no discriminacién.

105 Ver, en este sentido, REDESCA y CIDH: “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos” OEA/
Ser.L/V/II CIDH/REDESCA/INF.1/19 (2019), parrs. 124 y ss.

106 Ver en este sentido, por ejemplo, Centro de Informacion sobre Empresas y Derechos Humanos: “La impunidad
corporativa es lo comin, mientras la indemnizacion a las victimas es inusual”. Disponible en linea.
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Finalmente, antes de pasar a la siguiente seccion, conviene tener
presente las recomendaciones presentadas al Consejo de Derechos
Humanos en 2016 por la Oficina del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH):

Mejorar la Rendicién de Cuentas y el Acceso a las Repa-
raciones para las Victimas de Violaciones de los
Derechos Humanos Relacionadas con Actividades
Empresariales”

Recomendaciones
“Los Estados Miembros deben:

a) Al aplicar el pilar sobre “acceso a los mecanismos de repa-
racién” de los Principios Rectores, considerar la posibilidad
de revisar el alcance y la eficacia de los regimenes juridicos
internos que regulan el respeto por las empresas de los de-
rechos humanos, utilizando las orientaciones que figuran
en el anexo del presente informe, con miras a: i) desarrollar
politicas y reformas juridicas que respondan mas eficaz-
mente a los aspectos practicos de la organizacion y gestion
de las empresas y tomen en consideracion los desafios
especificos que se plantean en las complejas cadenas
mundiales de suministro; y ii) mejorar la eficacia de los
mecanismos judiciales estatales como forma de garantizar
la rendicion de cuentas de las empresas y la reparacién en
casos de violaciones de los derechos humanos relacionadas
con actividades empresariales;

b) Elaborar una estrategia integral de aplicacién de las orienta-
ciones para adaptarse de un modo adecuado a las estructuras,
las necesidades y los desafios juridicos y locales, por ejemplo,

107 ACNUDH. A/HRC/32/19 (2016), parr. 31.
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109 Disponible en linea.
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como parte de los planes de accion nacionales sobre las em-
presas y los derechos humanos o en el marco de las estrategias
dirigidas a mejorar el acceso a la justicia en general;

c) Adoptar medidas, utilizando las orientaciones, para me-
jorar la eficacia de la cooperacion transfronteriza entre los
organismos estatales y los 6rganos judiciales, respecto de la
aplicacién en derecho publico y privado de los regimenes
juridicos internos” (los destacado son nuestros).

Esta primera seccion exhibio la responsabilidad e importancia que
tiene el sistema de justicia de un pais determinado en materia de
rendicion de cuentas y reparacion. Las siguientes se enfocan en
entregar herramientas para impartir justicia en casos DHyE con
enfoque de derechos humanos y en explicar cémo se organizan los
mecanismos de reparacién en Chile.

En cada una se utilizara aquellos casos més relevantes que se han dado
a nivel comparado y a nivel doméstico. Respecto de la jurisprudencia
comparada, se han utilizado (i) todos aquellos casos que se han cerrado
entre 2015 y 2020 sistematizados por la plataforma del “Centro de
Informacion sobre Empresas y Derechos Humanos”'", y (ii) casos
identificados por la CIDH y la REDESCA en el antes citado informe
“Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos”.

Respecto de la jurisprudencia doméstica, ademas de las herramien-
tas mencionadas se han utilizado los casos sistematizados por los
siguientes estudios: (i) “Respuesta a Cuestionario Empresas y dere-
chos humanos: Acceso a mecanismos de reparacién” de la Direccién
de Estudios de la Corte Suprema (DECS) de 2020', (ii) “Guia de


https://www.business-humanrights.org/en/from-us/lawsuits-database/
http://decs.pjud.cl/corte-suprema-colabora-con-acnudh-en-estudio-sobre-derechos-humanos-y-empresas-y-acceso-a-mecanismos-de-reparacion/
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Derechos Humanos y Empresas en Chile” del Instituto Nacional de
Derechos Humanos (INDH) de 2018", y (iii) el trabajo de recopi-
lacion de jurisprudencia de las propias autoras de este manual."

Materiales docentes Academia Judicial

110 Disponible en linea.

111 Especialmente, Schonsteiner, J. y Parra, A.: “Acceso a mecanismos de reparacion por violaciones a derechos
humanos relacionadas con empresas en América Latina. Reporte Chile”, en Cantd, Humberto (ed.): Derechos
Humanos y Empresas: Acceso a Mecanismos de Reparacion en América Latina, Tirant Lo Blanch 2021 (a
publicarse).
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El Poder Judicial ante el derecho
internacional de los derechos humanos

Para comprender de manera cabal qué significa que una controversia
judicial corresponda al &mbito de DHyE y las consecuencias que ello
acarrea para la labor del sistema de justicia, es fundamental revisitar
algunas consideraciones de derecho internacional.

Para ello, esta seccién recorre algunas cuestiones generales del de-
recho internacional de los derechos humanos y los estdndares de
derechos humanos més relevantes con relacién al tema de DHYE,
dando cuenta de ciertos temas de acceso a la justicia dadas las par-
ticularidades de las partes de un conflicto de DHyE.

El objetivo es que quienes integren la administracion de justicia,
especialmente juezas y jueces, cuenten con una sistematizaciéon
clara de las herramientas que les permitirdn asegurar el enfoque
de derechos humanos en casos vinculados a abusos cometidos por
parte de las empresas. Lo anterior, con la finalidad de asegurar una
adecuada atribucién de responsabilidad, junto con la igualdad y no
discriminaci6n de las victimas, sobre todo aquellas que se encuentran
en riesgo de mayor vulnerabilidad.

3.1.1 Incorporacion, interpretaciéon conforme

y control de convencionalidad

Resulta fundamental que quienes integran los sistemas de justicia
tengan presente la relacion entre estandares internacionales y normas
nacionales, y recurran a argumentos de derecho internacional para
responder a una situacién de DHyE.

Nuestra Constitucién Politica solamente se pronuncia sobre la incor-
poracion de los tratados internacionales al ordenamiento interno, mas
no sobre la incorporacién de otras normas internacionales tales como
los principios generales, la costumbre internacional, las normas de ius
cogens, o las resoluciones de las organizaciones internacionales. Los
tratados se incorporan a través de su publicacion en el Diario Oficial,
con posterioridad a su aprobacion por el Congreso (art. 54.1 CPR).
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El Congreso ademas, a través del “mismo acuerdo aprobatorio de
un tratado”, tiene la facultad de autorizar al Presidente “a fin de
que, durante la vigencia de aquel, dicte las disposiciones con fuerza
de ley que estime necesarias para su cabal cumplimiento” (art. 54.1
inciso final). Mientras los tratados en general se incorporan a nivel
de jerarquia legal, se ha establecido en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional que la jerarquia de los tratados referidos en el articulo
5° inciso segundo de la Constitucion se incorporan a nivel suprale-
gal, pero infraconstitucional (TC rol N° 1.288-2008). Esto también
es aplicable a las normas convencionales relevantes en materia de
DHyE. Como sefiala Vargas Carrefio:

“El problema de la incorporacién del derecho internacional al
ordenamiento juridico chileno no ha ofrecido en la practica mayo-
res dificultades. (...) [P]or lo general, los tratados internacionales
pasan a tener vigencia interna una vez que han sido promulgados
y publicados en el Diario Oficial.

Respecto a las fuentes no convencionales -la costumbre y los
principios generales de derecho-, la jurisprudencia y la doctrina
prevaleciente han considerado, en general, que estas se incorpo-
ran automaticamente al derecho chileno y forman parte de él.

En cuanto a las resoluciones de las organizaciones internacionales,
las que serdn objeto de estudio en sucesivos capitulos posteriores,
éstas, por lo general, requieren de un acto especial de transforma-
cién, sin petjuicio de destacar anticipadamente que, en general,
ha sido voluntad del Estado de Chile dar cumplimiento a las
resoluciones y a las sentencias de los 6rganos internacionales de

7112

los que Chile es parte”.

Dicho esto, la interpretacion del derecho es la clave de su aplicacion,
vigencia y consistencia. Mientras la tradicion juridica chilena de in-
terpretacion -del derecho publico, incluyendo el constitucional- se
basa en principios que no estan recogidos ni en la Constitucién ni en

112 Vargas Carreio, Edmundo (2007): Derecho Internacional Publico. De acuerdo a las normas y practicas que
rigen en el siglo XXI. Editorial Juridica de Chile; p. 211.
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la legislacion, el Cédigo Civil contiene una cldusula de interpretacién
que, de facto, ha permeado no solo el derecho civil sino también el
derecho puablico.'*?

En relacién con el derecho internacional, particularmente el derecho
internacional de los derechos humanos, esta falta de determinacion
tiene hoy como consecuencia una division del Tribunal Constitucional
frente a la correcta interpretacion de las normas de los tratados incor-
porados a través del articulo 5° inciso segundo de la Constitucion."*
Mientras la mayoria incorpora solo los tratados y los interpreta segtin
la idiosincrasia chilena, la minoria interpreta la norma internacional
segtn las reglas del derecho internacional (arts. 31 y 32 de la Conven-
cién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y las reglas especiales
de los tratados de los derechos humanos como el art. 29 CADH). La
postura de la mayoria del TC tiene como consecuencia -deseada o
aceptada- una mayor inconformidad del derecho interno con los
estandares internacionales, esto es, mayor probabilidad de demandas

a nivel internacional con un enlace condenatorio.'®

Para la proteccion y garantia de los derechos humanos tal como son
reconocidos por Chile a nivel internacional, es clave la interpretacion
de estos en conformidad con la interpretacién que se les da a ese
nivel. Esta “interpretacién conforme” utiliza como “medio auxiliar”
las decisiones de los 6rganos internacionales relevantes (art. 38
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia), tales como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, o el Comité de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales.

Silva I., Luis A. (2014): “La dimension legal de la interpretacion constitucional”, en Revista Chilena de Derecho
Vol. 41 N° 2; pp. 437-471. Disponible en linea.

Nufez, Constanza (2018): “Apertura constitucional al derecho internacional de los derechos humanos en una
nueva Constitucion”, en Revista Ius et Praxis Vol. 24 N° 3; pp. 379-420 (disponible en linea), y Schénsteiner,
Judith (2016): “El derecho internacional de los derechos humanos en el Tribunal Constitucional chileno: el
minimo comun denominador”, en Revista de Derecho (Valdivia) Vol. 29 N° 1 (disponible en linea).
Schonsteiner, J. y Zdiiga, M. (2021): “"Complying but only when told so”, en Grote, R., Morales, M. y Paris, D.
(eds), Edward Elgar Research Handbook on Compliance in International Human Rights Law; Edward Elgar,
Cheltenham (a publicarse).
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La Corte Interamericana ha establecido ademas, en el caso Almona-
cid Arellano, el control de convencionalidad judicial. Por estar este
tema ampliamente tratado en la doctrina, no profundizaremos al
respecto en este curso.'

Lo que se propone aqui, mas bien, es un método practico para la
interpretacion del derecho doméstico en conformidad con el derecho
internacional de los derechos humanos en materia de DHyE.

¢Como proceder para la interpretacion conforme en materia de DHyE?

— Hay que construir la interpretacion de una clausula de un tratado
segun el derecho internacional ANTES de incorporarlo via art. 5.2 de
la Constitucién o via el Codigo Procesal Penal.

— Los cuatro elementos que constituyen la regla basica de
interpretacion en el derecho internacional publico (buena fe, sentido
corriente en su contexto y objeto y fin, art. 31 CVDT) corresponden a
una evaluacién global. Se debe construir la interpretaciéon tomando
en cuenta todos elementos.

— Se interpreta la CADH a la luz de los otros instrumentos ratificados
(art. 29 CADH), y a la luz de la jurisprudencia aplicable asi como
de las declaraciones que se consideran practica subsiguiente en
el sentido del art. 31.3.c CVDT o que se consideran directamente
relevantes a través del art. 29d CADH.

Materiales docentes Academia Judicial

— Se interpretan los otros tratados de derechos humanos segun su
clausulas de interpretacion (por ejemplo, art. 5 PIDESC y PIDCP),
timando en cuenta las decisiones de los drganos de tratado,
incluyendo las observaciones generales. Los informes de los
Relatores especiales de las Naciones Unidas sobre alguna materia
especifica se ponderan como doctrina segun el art. 38 del estatuto
de la Corte Internacional de Justicia.

— Se usan los principios de /ex posterior y lex specialis, y que en caso
de conflicto de normas, se trata de llegar a una interpretacién
armonica.

— Las actas solo se usan si via art. 31 la interpretacion siguiera siendo
ambigua (ver art. 32 CVDT)

— Si el resultado de esta interpretacion del derecho internacional de
los derechos humanos entrara en contradiccién con una norma
constitucional, se busca primero una interpretacion armonica que
responda a ambos sistemas de fuentes.

116 Véase Henriquez, Miriam (2017). Control de convencionalidad, DER Ediciones, y Pal, Alvaro (2019): “Los enfo-
ques acotados del control de convencionalidad: las Unicas versiones aceptables de esta doctrina”, en Revista
de Derecho (Concepcién) Vol. 87 N° 246, Disponible en linea.
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Dicho lo anterior, es claro que el Poder Judicial no tiene las facultades
para remediar contradicciones principales entre el orden juridico in-
terno y las obligaciones internacionales. Es por ello que cada Estado
debiera adecuar su normativa interna a los tratados internacionales,
tal como indica, por ejemplo, el art. 2 CADH. Las brechas existentes
entre derecho interno y obligaciones internacionales en materia de
DHyE se pueden revisar en el Estudio Linea Base sobre Empresas y
Derechos Humanos, publicado por el Centro de Derechos Humanos
de la UDP en 2016.

Ejercicio

Lea el resumen y conclusiones del Estudio Linea Base 2016.
Identifique los problemas estructurales sefialados por los autores.

Para la definicion de brechas, el equipo de investigacion
elabor6 dos matrices sobre estandares de derechos humanos
vigentes para el Estado de Chile. Realice una actualizacién de
estos estandares en materia de DHyE, revisando las observa-
ciones generales de los comités de tratados internacionales
de derechos humanos de la ONU, las sentencias y opiniones
consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, los informes relevantes de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, y los informes de los/las Relatores
Especiales de las Naciones Unidas y el Grupo de Trabajo.

Para profundizar

— Estudio sectorial sobre la industria del salmon. Dis-
ponible en linea.

— Aylwin, José y Guerra, Felipe (2020): Evaluacién de
impacto en derechos humanos de proyectos mineros
canadienses en territorio colla en Chile: el Caso de
Kinross y la comunidad Pai-Ote. Disponible en linea.


https://derechoshumanos.udp.cl/publicacion/estudio-linea-base-sobre-empresas-y-derechos-humanos-en-chile/
https://derechoshumanos.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2021/07/Schonsteiner_et_al.Informe_5.7.2021.pdf
https://observatorio.cl/evaluacion-de-impacto-en-derechos-humanos-de-proyectos-mineros-canadienses-en-territorio-colla-en-chile-el-caso-de-kinross-y-la-comunidad-pai-ote/
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— Romero, Amanda, Aylwin, José y Didier, Marcel (2019):
Globalizacién de las empresas de energia renovable:
Extraccion de litio y derechos de los pueblos indigenas
en Argentina, Bolivia y Chile (“Tridngulo del Litio”).
Informe disponible en linea.

3.1.2 Consideraciones sobre acceso a la justicia

en casos de Derechos Humanos y Empresa

El corazén de la labor judicial es proveer acceso a la justicia siempre
que un derecho humano haya sido vulnerado. Esto abarca violaciones
por parte de 6rganos del Estado, por falta de respeto, falta de protec-
cién o garantia de los derechos humanos, pero también violaciones
por parte de actores privados.

3.1.2.1 Tipos de remedios

Como ya se expuso, el derecho a la reparacion efectiva es un principio
fundamental del derecho internacional de los derechos humanos. En
este sentido, el Comentario al Principio Rector 25 sefiala:

“Las reparaciones (...) pueden revestir diversas formas sustanti-
vas destinadas, en términos generales, a contrarrestar o reparar
cualquier dafio a los derechos humanos que se haya producido. La
reparacién puede incluir disculpas, restitucion, rehabilitacion,
compensaciones econdmicas 0 no econdmicas y sanciones
punitivas (ya sean penales o administrativas, por ejemplo multas),
asi como medidas de prevencion de nuevos dafos como, por
ejemplo, los requerimientos o las garantias de no repeticién” (los
destacados son nuestros).

En este escenario, a nivel internacional se ha abordado de manera
pormenorizada cudles serfan las sanciones y reparaciones adecuadas
para victimas de casos de DHyE. Los siguientes recuadros presentan
un extracto de las principales conclusiones a las que ha llegado el
ACNUDH a este respecto.


https://observatorio.cl/wp-content/uploads/2020/01/informe-litio-para-imprenta-final.pdf
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Sanciones con Arreglo al Derecho Piblico y Otros Meca-
nismos de Reparacion117

“Objetivo de politicas 11: las sanciones y otros mecanismos
de reparacion que puedan imponerse tras la determinacion
de responsabilidad juridica empresarial en casos de violacio-
nes de los derechos humanos relacionadas con actividades
empresariales ofrecen la posibilidad de una reparacion
efectiva para el dafio y/o perjuicio correspondiente.

11.1 Los 6rganos judiciales tienen autoridad y capacidad, en la
legislacion y en la préctica, para imponer una gama de penas
una vez que se determina la responsabilidad juridica de la
empresa en casos de violaciones de los derechos humanos
relacionadas con actividades empresariales, incluidas sanciones
econdmicas y/o mecanismos de reparacién no econémicos,
como Ordenes de restitucién, medidas para ayudar a la reha-
bilitacién de las victimas y/o reposicion de recursos, medidas
de satisfaccion (por ejemplo, disculpas publicas) y garantias
de no repeticién (por ejemplo, la revocacion de licencias de
explotacion, programas de cumplimiento obligatorio, educa-
cién y formacion).

11.2 En cada caso, las sanciones impuestas a las empresas: a)
son proporcionales a la gravedad de la violacion y del dafio
ocasionado; b) reflejan el grado de culpabilidad de la empresa
correspondiente (para lo que se tendrd en cuenta, por ejemplo,
si la empresa ejercia de forma apropiada la diligencia debida
en materia de derechos humanos; la fortaleza y la eficacia de
la labor de la empresa en materia de cumplimiento; cualquier
caso pasado de conducta parecida; si la empresa respondié
de forma apropiada a las advertencias y otros factores perti-
nentes); c) estan disefladas de forma que se minimicen los
riesgos de repeticion o continuacién de la violacién y/o el

117 Véase ACNUDH. A/HRC/32/19 (2016), Anexo; p. 19. Disponible en linea.

Indice de contenidos

137


https://undocs.org/pdf?symbol=es/A/HRC/32/19

Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

«—

Indice de contenidos

3. Elrol del Poder Judicial ante las afectaciones de derechos humanos
por parte de las empresas

dafio; d) son lo suficientemente desincentivadoras como para
constituirse en un factor de disuasion creible, de forma que
esa empresa, y otras, se abstengan de incurrir en la conducta
prohibida; y e) tienen en cuenta las cuestiones de género y las
necesidades particulares de las personas o grupos expuestos
a un mayor riesgo de vulnerabilidad o marginacién.

11.3 En la medida de lo posible, se consulta debidamente a
las victimas: a) sobre el disefio y la aplicacién de las sanciones
y otros medios de reparacién; b) sobre cualquier decisién de
firmar un acuerdo de aplazamiento del enjuiciamiento y las
condiciones de dicho acuerdo; y c) sobre los términos de
cualquier solucion pactada. En dichas consultas se tienen en
cuenta las cuestiones de género y las necesidades particula-
res de las personas o grupos expuestos a un mayor riesgo de
vulnerabilidad o marginacion.

11.4 Los organismos estatales y/o los drganos judiciales su-
pervisan la aplicacion de las sanciones y otras formas de repa-
racion y velan por que exista un mecanismo eficaz mediante
el cual las personas interesadas puedan denunciar, presentar
una reclamacién o solicitar medidas correctivas, en caso de
que no se apliquen dichas sanciones u otros mecanismos
de reparacion.

11.5 El ordenamiento juridico interno no permite deduc-
ciones tributarias por sumas pagadas como indemnizaciones
monetarias tras determinarse la responsabilidad juridica de
la empresa en casos derivados de violaciones de los derechos
humanos relacionadas con actividades empresariales”.
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Medios de Reparacién con Arreglo al Derecho Privado™®

“Objetivo de politicas 19: los medios de reparacion con
arreglo al derecho privado a resultas de la determinacion
de la responsabilidad juridica de la empresa ofrecen la
posibilidad de lograr una reparacion efectiva por la vio-
lacion y/o el dafio causados.

19.1 Los 6rganos judiciales tienen autoridad y capacidad,
en la legislacion y en la préctica, para conceder una serie
de mecanismos de reparacién en casos de derecho privado
derivados de violaciones de los derechos humanos relacio-
nadas con actividades empresariales, que pueden consistir
en indemnizaciones monetarias o medidas de resarcimiento
no monetarias, como 6rdenes de restitucion, medidas para
ayudar a la rehabilitacién de las victimas y/o la reposicién
de recursos, medidas de satisfaccién (por ejemplo, disculpas
ptblicas) y garantias de no repeticion (por ejemplo, programas
de cumplimiento obligatorio, educacion y formacién).

19.2 En cada caso, las medidas de resarcimiento con arreglo
al derecho privado que se conceden a los demandantes: a)
son proporcionales y adecuadas a la gravedad de la violacion
y el alcance y la naturaleza de la pérdida o dafio sufridos; b)
pueden, en la medida en que lo permita el ordenamiento
juridico interno correspondiente, reflejar el grado de culpa-
bilidad de la empresa demandada (para lo que se tendra en
cuenta, por ejemplo, si la empresa ejercia de forma apropiada
la diligencia debida en materia de derechos humanos; la
fortaleza y la eficacia de la labor de la empresa en materia de
cumplimiento; cualquier caso pasado de conducta parecida;
si la empresa respondi6 de forma apropiada a las advertencias,
y otros factores pertinentes); c) estan disefiadas de forma que
se minimicen los riesgos de repeticion o continuacion de la

118 Véase ACNUDH. A/HRC/32/19 (2016), Anexo; pp. 24 y 25.
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violacion y/o el dafio; y e) tienen en cuenta las cuestiones de
género y las necesidades de las personas o grupos expuestos
a un mayor riesgo de vulnerabilidad o marginacién..

19.3 Se consulta a los demandantes sobre el disefio y la apli-
cacién de las medidas de reparacion con arreglo al derecho
privado y sobre los términos de cualquier arreglo pactado. En
dicha consulta se tienen en cuenta las cuestiones de género
y las necesidades de las personas o grupos expuestos a un
mayor riesgo de vulnerabilidad o marginaci6n.

19.4 Los 6rganos judiciales y/o los organismos pertinentes
del Estado supervisan de forma adecuada la aplicacién por la
empresa de las medidas de reparacion con arreglo al derecho
privado y velan porque exista un mecanismo eficaz por el que
las personas interesadas puedan denunciar, presentar una
reclamacion y/o solicitar medidas correctivas en caso de que
no se hagan efectivas dichas medidas de reparacion.

19.5 El ordenamiento juridico interno no permite deduc-
ciones tributarias por sumas pagadas como indemnizaciones
monetarias tras determinarse la responsabilidad juridica de
la empresa en casos derivados de violaciones de los derechos
humanos relacionadas con actividades empresariales.

19.6 El ordenamiento juridico interno garantiza, mediante
una reglamentacién, unas orientaciones y unas normas pro-
fesionales apropiadas, que las indemnizaciones monetarias se
distribuyan entre los miembros de los grupos de demandantes
afectados de un modo justo, transparente y no discriminatorio,
teniendo presentes las cuestiones de género y las necesida-
des de las personas o grupos expuestos a un mayor riesgo de
vulnerabilidad o marginacién”.
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3.1.2.2 Barreras de acceso a la justicia

141

Por altimo, antes de entrar a la siguiente seccién de este capitulo,
es importante tener en cuenta dos consideraciones sobre barreras
de acceso a la justicia que no serdn aqui revisadas en profundidad,

debido a no ser atingentes al propésito de este documento.

En primer lugar, existen lo que podriamos denominar barreras for-

males, segtin se describe en el Principio Rector 26:

Principio Rector 26

“Los Estados deben asegurarse de no levantar barreras que
impidan llevar casos legitimos ante los tribunales, especial-
mente cuando la via judicial resulte esencial para la obtencion
de reparacién o no haya otras vias alternativas de reparacion.
También deben asegurar que la corrupcién judicial no obs-
truya la administracién de justicia, que los tribunales sean
independientes de presiones econdmicas o politicas de otros
agentes del Estado y de actores empresariales, y que no se
pongan obstaculos a las actividades legitimas y pacificas de
los defensores de los derechos humanos. (...)

Pueden surgir barreras précticas y de procedimiento para
tener acceso a la reparacién, por ejemplo:

— Cuando los costos de presentar denuncias superan el
nivel necesario para disuadir acciones judiciales injus-
tificadas y/o no pueden reducirse a niveles razonables
con apoyo publico, mediante mecanismos ‘basados en
el mercado’ (como los seguros de litigacién o los siste-
mas de pago de asistencia letrada) o por otros medios;

— Cuando los denunciantes tienen dificultades para
conseguir representacion letrada debido a la falta
de recursos u otros incentivos para que los abogados
asesoren a los denunciantes en este ambito;
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— Cuando no se dispone de opciones adecuadas para
presentar reclamaciones conjuntas o establecer pro-
cedimientos de representacion (como las demandas
civiles colectivas y otros procedimientos de accién
colectiva), lo cual impide que los denunciantes a titulo
individual obtengan una reparacién adecuada;

— Cuando los fiscales del Estado carecen de los recur-
sos, los conocimientos especializados o el apoyo
necesarios para cumplir las obligaciones del Estado
de investigar la implicacion de personas o empresas
en delitos de derechos humanos.

Muchos de estos obstaculos vienen dados o se ven agravados
por las frecuentes desigualdades entre las partes de las
causas de derechos humanos relacionadas con empresas,
en particular por lo que respecta a los recursos financieros,
el acceso a la informacién y las competencias profesionales.
Ademas, ya sea por discriminacion activa o como consecuen-
cia involuntaria de la estructura y funcionamiento de los
mecanismos judiciales, las personas pertenecientes a grupos
o poblaciones expuestas a un mayor riesgo de vulnerabilidad
o marginacién enfrentan a menudo obstaculos culturales,
sociales, fisicos y financieros adicionales para acceder a estos
mecanismos, utilizarlos y aprovecharlos. Debe prestarse es-
pecial atencion a los derechos y las necesidades especificos
de estos grupos o poblaciones en cada etapa del proceso de
reparacion: acceso, procedimientos y resolucion” (los destacados
son nuestros).

En segundo lugar, este capitulo tampoco revisa cuestiones de lege
ferenda que debiesen discutirse con miras a adecuar un ordenamiento
juridico que podria ser insuficiente, dado el contexto en el que se
dan las complejas cadenas de valor actuales. En particular, se hace
necesario revisar cuestiones relacionadas con la prescripcién de las
acciones y la asimetria persistente entre las victimas y las empresas.
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No nos referimos a estos aspectos, pues si bien son asuntos centrales
al tema de DHyE, consideramos que tienen mas que ver con cuestio-
nes de politica pablica en materia de justicia que con la labor judicial
propiamente tal. Sin embargo, ambas consideraciones se ven reflejadas
a nivel interno, cuestién que contribuye a la sensacion de impunidad
en casos de abusos de derechos humanos por parte de empresas.

Ejercicio'”

Conteste las siguientes preguntas:

— ;Coémo se vincula el derecho internacional de los de-
rechos humanos al derecho interno en Chile?

— Discusién grupal sobre casos en que se haya aplicado
el derecho internacional de los derechos humanos.

— (Qué obstaculos encuentra usted para al momento
de utilizar el derecho internacional de los derechos
humanos en su labor?

Materiales docentes Academia Judicial

Para profundizar

— Vargas Carrefio, Edmundo (2007): “Las relaciones
entre el derecho internacional y el derecho interno
en el sistema juridico chileno”, en Derecho Internacional
Piiblico. De acuerdo a las normas y practicas que rigen en el
siglo XXI. Editorial Juridica de Chile (2007); pp.209-223.

119 Preguntas elaboradas en base a manual OHCHR en cooperacion con IBA. Human Rights in the Administra-
tion of Justice. A Facilitator’s Guide on Human Rights for Judges, Prosecutors and Lawyers. United Nations
(2011); p. 4.
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— Observacion General N° 24 (2017) sobre las obligacio-

nes de los Estados en virtud del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el
contexto de las actividades empresariales. Disponible
en linea.

Estudio Linea Base sobre Empresas y Derechos Huma-
nos (2016), seccion sobre Pilar III, barreras al acceso
a la justicia. Disponible en linea.

CIDH: Situacién de las “zonas de sacrificio” ambiental
y las consecuencias de la actividad industrial sobre
el derecho a la salud en Chile, 171° Periodo de sesiones,
Sucre, 13 de febrero de 2019. Disponible en linea.

CIDH: Empresas y Derechos Humanos en las Amé-
ricas, 172° Periodo de sesiones Kingston, 8§ de mayo
de 2019. Disponible en linea.

CIDH: Industrias extractivas: Acceso a la informacion,
161° Periodo de sesiones, Washington D.C., 18 de
marzo de 2017. Disponible en linea.
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La proteccion de los derechos humanos en
el contexto de operaciones empresariales
por el sistema de justicia chileno

3.2.1 Contextualizacion preliminar

Habiendo dado cuenta, en la seccién previa de este capitulo, de la
relevancia de los estdndares de derechos humanos en la imparticién
de justicia, y de los mecanismos existentes para integrar dichos es-
tdndares en el derecho interno, a partir de ahora se pasa revista al
rol del Poder Judicial en Chile en materia de DHyE.

De acuerdo a ello, se revisan las diferentes dreas del derecho chileno
de competencia de los tribunales ordinarios de justicia relevantes.
Esto, analizando:

— de qué manera el sistema de justicia contribuye a la rendicién
de cuentas empresarial y la reparacién de las personas afectadas;

— como se han tratado los temas de mayor preocupacién y grupos
que se encuentran en riesgo de mayor vulnerabilidad;

— v haciendo referencia a la vez a las principales debilidades que se
han detectado, a nivel comparado, de los ordenamientos juridicos
domésticos para hacer frente a este tipo de casos, en virtud de la
compleja arquitectura societaria en la cual operan las empresas
en la actualidad.

En este sentido, conviene tener presente que el ordenamiento
juridico chileno presenta un desafio estructural que se radica en la
Constitucion Politica de la Republica.

Alejandra Parra y Judith Schonsteiner (2021)

Comentario preliminar sobre las particularidades del
ordenamiento juridico doméstico

“Al momento de evaluar los mecanismos de reparacion por
violaciones a derechos humanos relacionadas con empresas en
Chile se debe considerar que existe un problema estructural
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radicado en el reconocimiento constitucional de las garantias
fundamentales. El Estudio de Linea Base sobre Empresas y
Derechos Humanos en Chile constat6 que:

‘Del catastro de derechos fundamentales [reconocidos en la
Constitucion Politica de la Repiiblica de Chile], son muy pocos
los numerales que vienen a resguardar los derechos de los
mas desventajados de la sociedad frente al impacto y riesgo
que puedan generar las empresas, especialmente, no hay
acceso a la justicia eficaz en temas de DESC, por falta de
reconocimiento de estos derechos, fundamentalmente,
el derecho al agua, a la vivienda adecuada, a la educacién.
En segundo término, del lenguaje constitucional del
Capitulo III de la Constitucion, se infiere que lo que el
constituyente se esmeré en resguardar fueron, més bien,
las prerrogativas y derechos de los privados, entre ellos,
las empresas, antes que los deberes de éstas en materia
de derechos humanos. Por tanto, nuestra Constitucion
presenta brechas evidentes en orden a resguardar derechos
humanos ante los particulares’®.

(...) El catdlogo de garantias fundamentales se encuentra
fuertemente orientado a regular el denominado Orden Pi-
blico Econémico. Esta institucién contiene el principio de
subsidiariedad segtn la jurisprudencia y doctrina mayoritaria;
y, ademas, el derecho de propiedad ampliamente detallado, con
una definicion e interpretacion amplia y varios mecanismos
para invocarlo. Esto genera un desbalance frente a derechos
humanos que no encuentran un reconocimiento explicito en
la Constitucion Politica de la Reptiblica en forma de garantia
fundamental e incluso respecto de garantias fundamentales
que se encuentran menos desarrolladas en el texto.

120 Véase, por ejemplo, Estudio Linea Base, Schonsteiner et al. (2016), p. 16 y la literatura alli referida.
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Dadas las precisiones descritas, si bien el ordenamiento
juridico puede dar una apariencia de solidez en cuanto a
los mecanismos que existen para acceder a la justicia, en la
préctica puede ser un desafio asegurar la plena vigencia de
los derechos humanos. Como ocurre en cualquier estructura
normativa piramidal, la Constitucion influye directamente
sobre el resto las leyes, decretos y reglamentos, y por ende en
los procesos de hacer cumplir la ley o enforcement. ...)

Por dltimo, es importante destacar que, si bien Chile lanzé
en agosto de 2017 el Plan de Accién Nacional de Derechos
Humanos y Empresas, dicha politica ptblica no fue formali-
zada en un instrumento juridico, razén por la cual ninguna
de las medidas alli enumeradas puede servir de base para la
obtencién de reparacion a menos que ésta se implemente a
través de un instrumento que permita su judicializacién en
tribunales o por via administrativa”.

147

Sin perjuicio de lo anterior, los tipos de controversias que pueden
ser sometidas a los tribunales de justicia domésticos, en caso de que
una empresa vulnere derechos humanos, son los siguientes:

— controversias entre privados, cuando personas o un grupo de

personas interponen acciones legales en contra de una empresa

por abusos de derechos humanos; y/o,

— controversias entre privados con el Estado (o sus 6rganos), cuando

personas o un grupo de personas interponen acciones legales
en contra, por ejemplo, de empresas de propiedad del Estado,
0 a reparticiones publicas, por ejemplo, por falta de acceso a

servicios béasicos.

En estos casos, segtin ha constatado el ACNUDH:

“Las empresas pueden verse involucradas en violaciones de
los derechos humanos de muchas maneras; por los efectos ad-

versos que estas pueden causar o contribuir a causar a raiz de
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sus propias actividades, o como consecuencia de sus relaciones

comerciales”.'*!

En todos estos casos, como se explicé en la seccién anterior de este
capitulo, el Estado estd obligado a investigar y sancionar a quien re-
sulte responsable de la vulneracién, en virtud del principio de debida
diligencia al cual se encuentra sometido. La inaccién del Estado en
general y del sistema de justicia en particular ante controversias de este
tipo, puede ser revisada por los mecanismos de proteccion de derechos
humanos segtin se aborda en la siguiente seccion de este capitulo.

En ese contexto, este capitulo propone una guia hacia cémo las dife-
rentes areas del derecho interno pueden ser utilizadas para acortar
esta brecha. Ello, para ayudar a una mejor comprensién de como el
sistema de justicia interno puede contribuir a la rendicién de cuentas
y remediacion en casos de DHyE.

Aunque pueda parecer obvio, es importante recordar que tal como
sefiala el Comentario al Principio Rector 11, “las empresas pueden

Materiales docentes Academia Judicial

asumir otros compromisos o llevar a cabo otras actividades para apo-
yar y promover los derechos humanos y contribuir asi a mejorar el
disfrute de los derechos. Pero esto no compensa el incumplimiento
de sus obligaciones de derechos humanos en el desempeiio de sus
actividades”. Por lo tanto, al momento de atribuir responsabilidad
por impactos negativos en derechos humanos, esto debe ser consi-
derado independientemente de las contribuciones positivas que la
misma empresa pueda realizar.

3.2.2 Mecanismos del derecho interno de

rendicion de cuentas y reparacion en casos

de Derechos Humanos y Empresas

3.2.2.1 El jus puniendi estatal

La potestad represiva del Estado, tanto en su variante juridico-admi-
nistrativa como juridico-penal, constituye un rea crucial del derecho
cuando hablamos de reparacion en casos de DHyE. Ello, pues el bien

121 Véase ACNUDH. A/HRC/32/19 (2016), parr. 1.
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juridico que tiende a proteger dicha potestad se vincula estrecha-
mente con aquellos delitos o infracciones que mas dafio producen
a las personas, las comunidades y la sociedad en su conjunto.

Sin embargo, a nivel comparado (en particular en la region europea)
se ha constatado que no es comdn que las empresas o sus miembros
sean investigados y sancionados por delitos vinculados a abusos de
derechos humanos.'*

A este respecto, se ha abordado el rol de los ministerio ptblicos y/o
fiscalias especializadas, junto con el de las policias. Sobre esto, diferentes
partes interesadas a nivel global han detectado empiricamente que:

“Cuando los actores corporativos, incluidas las entidades corpo-
rativas o los individuos que acttian en nombre de una entidad
corporativa, cometen o son complices de la comisién de delitos
relacionados con abusos de los derechos humanos, la rendicién
de cuentas rara vez sigue”.'?

Dado lo anterior, diferentes cuerpos internacionales se han abocado
a fortalecer las capacidades de los organismos estatales encargados
de la investigacién y el cumplimiento de la ley (en el caso de Chile,
e.g., Ministerio Publico, Fiscalia Nacional Econdmica, Comision
para el Mercado Financiero, Carabineros de Chile y la Policia
de Investigaciones).

A este respecto, resultan de particular interés los “Principios sobre
Crimenes Corporativos”."* Estos principios, no vinculantes, fueron
desarrollados por reconocidos expertos con el apoyo de organizaciones
de la sociedad civil también expertas en la materia (i.e., Amnistia In-
ternacional y The International Corporate Accountability Roundtable).

122 Methven, Claire (2019): Business and human rights. A handbook for legal practitioners, Council of Europe; p.
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(2016); p. i. Disponible en linea.

The Corporate Crimes Principles. Advancing Investigations and Prosecutions In Human Rights Cases”

Traduccion libre de “The Corporate Crimes Principles. Advancing Investigations and Prosecutions In Human
Rights Cases” (2016). Los principios fueron creados por nueve expertos fueron elegidos por su experiencia en
areas tematicas relevantes, incluido el derecho penal internacional y el derecho de los derechos humanos, y
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Principios sobre Crimenes Corporativos

“1. Combatir la impunidad de los delitos corporativos inves-
tigando y persiguiendo las ofensas

2. Combatir la impunidad de los delitos corporativos trans-
fronterizos declarando competencia

3.Garantizar la rendicién de cuentas y la transparencia en los
procesos judiciales en que se persigan delitos corporativos

4. Identificar los estandares legales y asegurar la evidencia
necesaria para establecer la responsabilidad por delitos cor-
porativos en su jurisdiccién

5. Colaborar ampliamente para garantizar la rendicién de
cuentas por delitos corporativos, particularmente en casos
trans-fronterizos.

Materiales docentes Academia Judicial

6. Perseguir cargos que reflejen la gravedad de los delitos
corporativos cometidos.

7.Investigar y enjuiciar a los actores corporativos que tengan
la mayor responsabilidad en relacién a los delitos cometidos

8. Utilizar todas las herramientas legales disponibles para
recopilar evidencia, construir casos y obtener la cooperacion
de testigos criticos en casos de delitos corporativos

9.Garantizar que las victimas de delitos corporativos puedan
obtener reparacion efectiva

por representar una diversidad de jurisdicciones legales. La Comision esta copresidida por el juez Ian Binnie,
exjuez de la Corte Suprema de Canada, y la profesora Anita Ramasastry, experta en lucha contra la corrup-
cién y DHyE. Disponible en linea.
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10. Implementar medidas e incentivos apropiados para pro-
teger a las victimas, informantes, denunciantes, testigos y
expertos en casos de delitos corporativos”.

A continuacién se exponen algunas particularidades de relevancia, dis-
tinguiendo entre la variante juridico-penal y la juridico-administrativa.

Justicia penal

Delitos constitutivos de abusos de derechos humanos en el contexto empresarial
y su aplicacion a nivel comparado y doméstico

El derecho penal interno tipifica en gran medida los diferentes
hechos constitutivos de abusos severos de derechos humanos de
conformidad con el derecho internacional de los derechos humanos
(mencionados en la primera seccién del presente capitulo).

En efecto, algunos de estos delitos incluso han sido tipificados en
Chile, producto de la ratificacién de ciertos tratados internacionales
(e.., delito de trata de personas). Entonces, bajo su obligacion de
proteccion a las personas, el Estado ha extendido la responsabilidad a
personas juridicas y/o personas naturales. Sin petjuicio de lo anterior,
no se reconoce como en otros paises un estatuto penal sistematico
en relacion con el denominado derecho penal laboral o derecho
penal ambiental, ni un delito especial relativo a la explotacién sexual
comercial de nifios y nifias.

En el siguiente recuadro se sistematizan las principales categorias de
abusos severos de derechos humanos determinadas por el ACNUDH
y que deben ser perseguidos criminalmente, junto con su reflejo en
la ley penal chilena.
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Abusos severos de derechos

humanos Cadigo Penal (CP) y otros

Participacion en actos que Financiamiento del terrorismo
pueden llegar a ser crimenes

internacionales Lavado de activos

Asesinato Delito de homicidio simple y
calificado (arts. 391 y ss. CP)
Secuestro Delito de secuestro (art. 141 CP)

Agresiones fisicas severas
(incluye en ciertos casos la

Delito de lesiones (art. 140 CP)

violacion severa de normas sobre
salud y seguridad en el trabajo, y
la violacién severa de estandares

Delito de violacion (art. 361 CP)

Delito de abuso sexual (arts. 365 bis
y 366 CP)

de proteccion a los consumidores)

Delitos contra la salud publica (arts.
313 yss. CP)

Delito de trata de personas fines
de trabajo forzado, esclavitud,
servidumbre o practicas analogas
(art. 411 quater CP)

Delitos contenidos en la ley general
de Pesca y Acuicultura (e.g.,
contaminaciéon de aguas)

Trabajo forzado y practicas de
esclavitud moderna

Darios medioambientales severos
y/o de gran escala

Trafico ilicito de residuos (articulo 44
Ley N° 20.920)

Delito de incendio (art. 476 N° 3 y N°
4 CP).

Materiales docentes Academia Judicial

Una materia que ha
suscitado especial
atencion a nivel
comparado es la

A este respecto, una materia que ha suscitado especial atencién a
nivel comparado es la responsabilidad penal de las personas juridicas.
En este sentido, Chile presenta avances comparativos con la region,
al reconocer este estatuto de responsabilidad.

resp onsabilidad Desde la perspectiva de los DHYE, es particularmente relevante que
penal de las si el delito es cometido por personas naturales que se encuentran
personas bajo la d1recc1(?n 0 .superv.lsl(.)n directa de duenos, conftroladoreé,
« s 1 responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes reali-
juridicas. En este i, S " N

i ) cen actividades de administracién y supervision, la persona juridica
sentido, Chile también serd responsable.

presenta avances
comparativos con la
region, al reconocer
este estatuto de
responsabilidad.

Sin perjuicio de lo anterior, llama la atencién que de los tipos de san-
ciones que pueden ser aplicadas a las personas juridicas, la disolucion
o cancelacion de su personalidad no sea aplicable a las empresas de
propiedad del Estado ni a las empresas que prestan servicios publicos
“(...) cuya interrupcién pudiere causar graves consecuencias sociales

« Indice de contenidos
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y econdmicas o dafios serios a la comunidad, como resultado de la
aplicacion de dicha pena”.'” Los estudios comparados de DHyE
han calificado estas excepciones como inmunidades que no se ajus-
tan necesariamente a la importancia de promover una rendicién
de cuentas adecuada, aun considerando de las motivaciones que el
legislador habria tenido a este respecto.'*

Casos ejemplares

Caso por la supuesta complicidad en el delito de tortura

por parte de una empresa francesa en Libia. La empresa
Amesys “estd acusada en un caso criminal en curso de com-
plicidad con los abusos de los derechos humanos por parte
del gobierno de Gaddafi en Libia al proporcionarle equipo de
vigilancia. Dos organizaciones, la Federacién Internacional de
Derechos Humanos (FIDH) y la Ligue des droits de 'Homme
(LDH), presentaron una denuncia penal en el caso el 19 de
octubre de 2011 ante un tribunal de Paris. La denuncia afirma
que en 2007 Amesys celebré un contrato con el gobierno libio
para proporcionar equipo de vigilancia de comunicaciones
que el gobierno utilizaba para interceptar las comunicaciones
privadas de Internet. La denuncia también alega que Amesys
ayudo a desarrollar y monitorear una red de vigilancia que
las autoridades utilizaron para identificar a los opositores de
Gaddafi, a quienes el gobierno luego detuvo y torturd. Amesys
confirmo que celebr6 un acuerdo con las autoridades Libias
en 2007, pero afirma que el equipo proporcionado no permite
la supervision de las lineas telefénicas. Sostiene que celebr6
el acuerdo en un contexto diplomatico de acercamiento con
Libia, pais que habia declarado que deseaba luchar contra el
terrorismo. La empresa declara que sus actividades cumplen
con las leyes internacionales, europeas y francesas. El 21 de
mayo de 2012, un fiscal en Paris abri¢ una investigacién con-

125 Articulo 8° de la Ley N°© 20.393.
126 Methven, Claire: Business and human rights. A handbook for legal practitioners. Council of Europe (2019);
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tra la empresa. En enero de 2013, un tribunal de apelaciones
francés dictaminé que se podia iniciar investigacion judicial
sobre las acusaciones de complicidad de Amesys en actos de
tortura. E1 30 de mayo de 2017, Amesys fue declarado ‘testigo
asistido’ [esto es, que no sequird siendo investigado, pero que todavia

puede ser implicado si se descubre nueva evidencia)” '’

Homicidio de la defensora ambiental Berta Caceres en

Honduras.”...El tribunal de Honduras que juzga el caso de
Berta Caceres condeno ...a siete personas y absolvi6 a otra
mds por su implicacion en el asesinato de la lider ecologista.
Entre los condenados estan los tres sicarios que dispararon
contra Caceres el 2 de marzo de 2016, dos exmilitares y dos
trabajadores vinculados a la empresa DESA (Desarrollos
energéticos), que construiria la presa hidroeléctrica a la que la
ecologista se oponia frontalmente... La familia de la ecologista
se mostré contraria al fallo y opind que *hubo condenas pero
no hubo justicia’, como resumio la hija de Bertha Céceres...
en referencia a que no se ha investigado a los duefos de la
hidroeléctrica. Organizaciones como CEJIL (Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional) y Amnistia Internacional
consideran que ‘los autores intelectuales del asesinato atn
estdn en impunidad’... Ademas de sefialar a los culpables, el
tribunal... hizo publicos algunos detalles que abonan las du-
das sobre quiénes fueron los autores intelectuales o de donde
sali6 el dinero para pagar a los sicarios. La sentencia constato
que las protestas lideradas por Berta Caceres molestaban a
los directivos de DESA y que intentaron asesinarla sin éxito
un mes antes...”.'®

Cuasidelito de homicidio por muerte de trabajadores
mineros en Chile. En 2015 el Tribunal del Juicio Oral en lo
Penal de La Serena conden6 por cuasidelito de homicidio a los
propietarios de una mina en Andacollo, en la que fallecieron
dos trabajadores en diciembre del 2012. EI tribunal dio por

127 BHRRC. Amesys lawsuit (re Libya) (2011). Traduccidn libre. Original disponible en linea.
128 Diario El Pais: “El juicio de Berta Caceres: siete condenas y un sabor agridulce”, BHRRC (2018). Disponible en linea.
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establecido que los empleadores proporcionaron material
explosivo a las victimas para extraer materia, sin medidas de
seguridad a este respecto.'”

Otros delitos que podrian causar abusos de derechos humanos

De acuerdo a lo expuesto en la secciéon precedente, un tema de
especial atencion en la regién lo constituyen las politicas fiscales,
précticas tributarias empresariales y poder de influencia en la toma
de decisiones ptblicas. En este sentido, la sociedad civil utiliza el
concepto “captura corporativa” para referirse a:

“(...) los medios por los cuales una élite econémica socava la rea-
lizacién de los derechos humanos y medioambientales mediante
el ejercicio de una influencia indebida sobre las instituciones y
los responsables de tomar decisiones en el ambito nacional e
internacional”.™

En este sentido, el ordenamiento juridico interno ha tipificado como
hechos constitutivos de delito ciertas practicas que dan cuenta de
influencias indebidas sobre el Estado. De este modo, si bien estas
conductas en si mismas no son equivalentes o equiparables a viola-
ciones de derechos humanos, existe una convergencia sélida entre
la conducta tipica y una eventual vulneracién.

Se considera que la jurisprudencia en ciertos casos podria incluir
consideraciones de derechos humanos para asegurar una proteccién
integral y completa de los mismos. Si bien este tema se analiza en
profundidad en el capitulo 4, a continuacién se detallan los delitos
mas relevantes y su potencial impacto.

129 Causa rol N° 161/2015 (reforma procesal penal). Resolucion N° 16531 Corte de Apelaciones de La Serena,

de 6 de mayo de 2015.

130 Red-DESC: “Captura corporativa: definicion y caracteristicas”, en “El proyecto de captura corporativa” (sin

fecha). Disponible en linea.
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Tipificacion Potencial impacto en derechos humanos

Fraude alfisco | Por ejemplo, cuando desde la funcién publica se

(art. 239 CP) defraudare o se consintiera en una defraudacién que
va en perjuicio del presupuesto publico necesario para
corregir desigualdades econémicas, o acceder a ciertos
derechos econdmicos o sociales.

Cohecho (art. Por ejemplo, con la finalidad de evadir regulacién en
248 CP) materia ambiental o sanitaria por parte de una empresa,
con impacto en los derechos de las personas.

Otras cuestiones de relevancia a nivel comparado en materia penal

— Tendencia hacia la aplicacion de la herramienta penal en contra
de personas defensoras de derechos humanos, con la finalidad de
silenciar su actuar. Por ejemplo, atribuyéndoles conductas tipicas
asociadas al crimen organizado (e.g., asociacion ilicita), generando
en realidad una vulneracion de la libertad de expresion.

— Atribucién de responsabilidad a la alta direccién o administracion,
por delitos cometidos por los mandos medios. En este sentido
se ha explotado la coautoria vertical y la autoria mediata.

Materiales docentes Academia Judicial

Casos ejemplares

Criminalizacion de personas defensoras de derechos hu-
manos mediante la aplicacion de la Ley RICO en Estados
Unidos. En 2017, un juez federal en California desestimé un
caso contra Greenpeace y otros activistas ambientales. La
empresa Resolute Forest Products utiliz6 la Racketeer Influen-
ced and Corrupt Organization Act para acusar a Greenpeace
de inducir “fraudulentamente” a las personas a nivel global
“para donar millones de délares en base a afirmaciones ma-
terialmente falsas y engafiosas sobre su supuesto propdsito
ambiental y sus ‘campafas’ contra empresas”. Greenpeace
argumento que el caso era “un esfuerzo para amordazar la
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libertad de expresién” y se ajustaba a la definicion que tiene
el Estado de California de una demanda estratégica contra
la participacion ptblica.™

Caso Gerente de Danzer en Alemania, relativo a hechos

ocurridos en la Republica Democratica del Congo. “El 2 de
mayo de 2011, una unidad de las fuerzas de seguridad locales
entr6 en la aldea de Bongulu en la provincia de Equateur,
Reptblica Democratica del Congo. Segtin testigos presen-
ciales, alrededor de 60 soldados y policias hicieron estragos,
golpeando a numerosos aldeanos y violando a varias mujeres
y nifias. Las fuerzas de seguridad utilizaron los vehiculos de
una empresa maderera, Siforco SARL, en ese momento filial
del grupo aleman-suizo Danzer.

La empresa no solo proporciono los vehiculos y los conductores,
sino que el gerente local de la subsidiaria de Danzer también pago
alos soldados y a la policia después de la redada. La violencia fue
desencadenada por un conflicto entre los pobladores y Siforco
por la inversion en proyectos sociales y de infraestructura.

En marzo de 2015, la Oficina del Fiscal del Estado en Tubinga
suspendio las investigaciones contra el gerente superior (...)
ECCHR y Global Witness presentaron una denuncia penal
acusando a un alto directivo de Danzer de graves violaciones

de derechos humanos contra miembros de una comunidad
forestal en la RDC.

El administrador estd acusado de participe por omision, en
los delitos de violacion, lesiones corporales graves, detencion
ilegal e incendio provocado. Como gerente responsable de
asuntos comerciales africanos en Danzer, deberia haber dado
a los empleados locales instrucciones especificas para casos
de conflicto. La fiscalia estatal no tuvo en cuenta las pruebas

157

131 Traduccién libre de la informacion obtenida en BHRRC de autoria de Leber, Rebeca y Jones, Mother (2017):
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clave, incluidos los archivos de dos procedimientos de inves-
tigacion en el Congo. Estos archivos contienen registros de
testimonios de varias victimas y testigos que proporcionan
un relato coherente del incidente que se corresponde con los
informes de investigacién de las autoridades congolenas”."*

Justicia administrativa

El derecho administrativo sancionador es otra forma de asegurar la
rendicion de cuentas societaria. En el caso de Chile, constituye un
area del derecho que se vincula con cuestiones fundamentales para
el tema de DHyE: la provision de servicios basicos, el correcto fun-
cionamiento del mercado y la realizacion de los derechos laborales
colectivos e individuales.

Las sanciones que contempla el ordenamiento juridico a este respecto
operan como un elemento disuasivo (e.g., multas, restricciones de
operaci6n, prohibicién de contratacién con el Estado y caducidad
de concesiones). Por ello, la justicia administrativa no constituye ne-
cesariamente un mecanismo de reparacion a las victimas de manera
directa, cuestién que desde un enfoque de DHyE también debe ser
considerada al momento de conocer de estos casos.

Caso ejemplar

Corte de Apelaciones de Antofagasta deja sin efecto una
autorizacion de la Direccion General de Aguas para que
empresa minera realice exploracion de aguas subterraneas
en territorios indigenas. La Comunidad Indigena Atacamefia
de Peine interpuso recurso de reclamaciéon administrativa en
contra de la Direcciéon General de Aguas, que autorizo a la

132 Traduccién libre de ECCHR: “No investigations against Danzer manager over human rights abuses against
community in DRC” (original disponible en linea). Véase también “German court investigates raid on Congolese
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Compafifa Minera Zaldivar SpA para explorar aguas subte-
rrdneas. La Corte de Apelaciones de Antofagasta analiz6 si
la autorizacion se ajustaba a las normas sobre la proteccion
de pueblos indigenas, sefialando en su considerando sexto
que dicha resolucion habia sido dictada de manera ilegal al
no considerar el procedimiento de consulta indigena. Invoca,
ademas, el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, el cual impide invocar normas de
derecho interno para desconocer lo establecido por tratados
internacionales.™

3.2.2.2 Justicia civil

La facultad del Poder Judicial de conocer de las causas civiles cons-
tituye una instancia de relevancia para las victimas de abusos de
derechos humanos relacionados a la accion de empresas.

En el ordenamiento juridico interno, es posible reconocer institucio-
nes que operan de manera ex ante y de manera ex post. Por lo mismo,
la herramienta civil sirve en términos de prevencién y reparacion.

Si bien el derecho civil interno no hace referencia expresa a los
derechos humanos, el ordenamiento juridico contiene una serie de
instituciones utiles para las victimas en casos de DHyE, segtn se
expone a continuacién. En este sentido, los siguientes acépites se
benefician del trabajo de profesores como Enrique Barros, quien ha
estudiado de manera exhaustiva la responsabilidad civil.

Responsabilidad

La responsabilidad civil es la institucién que mas se ha explorado a
nivel comparado en materia de DHyE. Su naturaleza es reparatoria
y opera de manera ex post, lo que quiere decir que cuando se ejerce,
la vulneracién a derechos humanos ya existié.

133 Causa rol N° 5/2020 (reclamacion administrativa) de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, de 30 de
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En materia de responsabilidad extracontractual, la obligacion de
reparar todo dafio a victimas, mediando culpa, dolo o regimenes de
responsabilidad estricta en virtud de ciertas acciones u omisiones,
se convierte en central. Ello, en virtud del deber de cuidado general
y reciproco que las personas naturales o juridicas deben observar.

A continuacion, se presentan algunas consideraciones a partir de los
elementos de la responsabilidad por el hecho propio de las personas
juridicas, y por el hecho ajeno de sus dependientes.

— Atribucion de responsabilidad. De conformidad con el profesor
Barros, en primer lugar, con respecto a la responsabilidad por el
hecho propio, se requiere: a) un hecho atribuible a los érganos
o representantes de una empresa, cuya actuacion compromete
patrimonialmente a la misma; o b) un hecho negligente atribuible
a la organizacién en su conjunto. Esto ocurre cuando no se sabe
quién es la persona natural especifica que actud con culpa.”

“En organizaciones empresariales complejas esta culpa en
la organizacién es una manera de hacer valer la responsa-
bilidad en situaciones de incertidumbre acerca del agente
individual del dafio, pero en las que existe certeza de que ha
habido una conducta negligente atribuible al conjunto de la

organizacion (...)"."

Desde el enfoque de DHYE este sistema de atribucién es fun-
damental. Constituye un mecanismo de rendicion de cuentas
efectivo, porque radica la responsabilidad en quienes controlan
o tienen poder sobre la accién u omision. Ademas, constituye
un mecanismo de responsabilidad efectivo en aquellos casos en
que, dada la complejidad que tienen ciertas operaciones, es muy
dificil determinar un sujeto particular como responsable de una
vulneracion de derechos humanos.

Los siguientes apartados se basan en el trabajo de profesores como Enrique Barros, quien ha estudiado de
manera exhaustiva la responsabilidad civil, proponiendo dar una mirada al tema desde la interseccién entre
empresas y derechos humanos.

Barros, Enrique (2010): Tratado de responsabilidad extracontractual, 123 edicion. Editorial Juridica de Chile;
p. 70.

Idem.
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En segundo lugar, con respecto a la responsabilidad por el he-
cho ajeno, la persona juridica o sus altas ejecutivas y ejecutivos
responden por el hecho de sus dependientes. En este sentido,
la responsabilidad por el hecho ajeno estd construida sobre la
base de un ilicito doble civil. Lo realizado por el dependiente y
la falta de cuidado de quien lo tiene a su cargo.

Desde el enfoque de DHYE, en aquellos casos en que la perso-
na que ha ocasionado la vulneracion de derechos humanos se
encuentra individualizada, se hace relevante el estatuto de res-
ponsabilidad juridica por hecho de los dependientes. La relacion
de cuidado o dependencia asociada a la capacidad de impartir
ordenes y vigilar la actividad, es especialmente relevante en el
caso de la responsabilidad por el hecho de los contratistas.

Culpa. De conformidad con el profesor Barros, la culpa entendida
como dolo o negligencia debe ser ponderada en base a ciertos
criterios de argumentacion, a saber: a) intensidad del dafio, b)
probabilidad; c) valor social de la accién que provoca el dafio, d)
costo de evitar el accidente , y e) tipo de relacion entre el autor
del dafio y la victima."” Asimismo, el profesor Barros ensefia que
dicha ponderacién es discrecional de las juezas y jueces.

Desde el enfoque de DHYE, es fundamental considerar que la
capacidad que tiene una empresa para generar una vulneracion
de derechos humanos corresponde a circunstancias que, de con-
formidad con los Principios Rectores, las empresas deben tener
consideradas en su matriz de riesgo. Esto, segtin se explicé en
la secci6én previa, es una herramienta que las y los jueces tienen
para evaluar la diligencia con la que se actu en un caso concreto.
Lo anterior, sin perjuicio de la discusion sobre obligaciones de
medio y obligaciones de resultado expuesta en el capitulo 2 de
este trabajo.

161 Véase Barros, Enrique (2010): Tratado de responsabilidad extracontractual, 12 edicion. Editorial Juridica de
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Por dltimo, el profesor Barros establece ciertas condiciones de
presuncion de culpa, a saber: peligrosidad de la accién, control
de los hechos y rol de la experiencia. Asimismo, el ordenamiento
juridico presume la culpa de los altos ejecutivos o de la persona
juridica por los hechos de sus dependientes, de conformidad
con los articulos 2320 inciso cuarto y 2322 del Cédigo Civil, lo
que practicamente se ha transformado en una responsabilidad
vicaria a lo largo de la evolucién jurisprudencial. La descarga de
esta presuncion exige por parte de la persona juridica demostrar
que no ha podido impedir el hecho. Nuevamente, desde un en-
foque de DHYE, la debida diligencia explicada en el capitulo 2 es
relevante al momento de ponderar las circunstancias.

Dafio. Este elemento de la responsabilidad es el que se centra en
la vulneracion de derechos humanos propiamente tal que buscar
ser tutelada por el derecho. En este sentido, el impacto negativo
en derechos humanos genera uno de los dafios mas irreparables
que puede sufrir una persona. Una vulneracion de este tipo es
de tal entidad, que nunca serd posible volver a las victimas a su
estado anterior.

Por otro lado, dada la relevancia de este tipo de dafos, las empre-
sas siempre debiesen prestar la mayor atencion para no incurrir en
abusos. Cuando el dafio es el menoscabo de un derecho humano,
siempre serd significativo.

Causa. Por tltimo, la causa como elemento no presenta mayores
particularidades en casos de DHyE, con una excepcion: que los
Principios Rectores extienden la responsabilidad a las acciones u
omisiones de los y las distintas participes de una cadena de valor,
mientras que el derecho civil no responsabiliza por acciones y
omisiones distantes a quien se busca atribuir responsabilidad."®
Esto es lo que en doctrina se clasifica como razonable proximidad
como criterio de atribucion de los dafios.

138 Véase Barros, Enrique (2010): Tratado de responsabilidad extracontractual, 13 edicion. Editorial Juridica de
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A este respecto, al momento de verificar el nexo causal en un caso
determinado, puede resultar ttil lo sefialado por la letra a del Principio
Rector 17 y su Comentario, el cual indica que la empresa:

“debe abarcar las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos que la empresa haya provocado o contribuido a provo-
car a través de sus propias actividades, o que guarden relacion
directa con sus operaciones, productos o servicios prestados
por sus relaciones comerciales”.

Y su Comentario agrega: “Para las empresas que cuenten con
numerosas entidades en sus cadenas de valor puede resultar
demasiado dificil proceder con la diligencia debida en materia
de derechos humanos a nivel de cada entidad. En tal caso, las
empresas deben identificar las areas generales que presenten
mayor riesgo de consecuencias negativas sobre los derechos
humanos, ya sea debido al contexto operativo de ciertos provee-
dores o clientes, a las operaciones, los productos o los servicios
de que se trate, 0 a otras consideraciones pertinentes, y dar prio-
ridad a la debida diligencia en materia de derechos humanos
en esas areas. Pueden plantearse cuestiones de complicidad
cuando una empresa contribuye o parece contribuir a las con-
secuencias negativas sobre los derechos humanos causadas por
otras partes. La complicidad tiene una acepcion juridica y otra
no juridica. En su acepcién no juridica, las empresas pueden ser
consideradas ‘complices’ de actos cometidos por otra parte, por
ejemplo, cuando parecen beneficiarse de una infraccién cometida
por esa otra parte.

(...) Por lo general, también cabe la posibilidad de iniciar
acciones civiles contra empresas que supuestamente hayan
contribuido a causar un dafio, aunque no pueda ser definido
en términos de derechos humanos. La jurisprudencia de
derecho penal internacional indica que el criterio pertinente
para definir la complicidad es la asistencia préctica prestada
a sabiendas en la comisién de un delito o la incitacién con
efectos relevantes sobre la comision del mismo” (los destacados

son nuestros).
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Sin embargo, es menester tener presente que el término de “relacién
directa” no supone la necesidad de un nexo causal, como el ACNUDH
especific6 en 2013."°

A continuacion, se presentan algunas consideraciones sobre ten-
dencias de la responsabilidad de las personas juridicas relevantes a
la cuestion de derechos humanos y empresas.

— Responsabilidad de la matriz, por acciones u omisiones de
sus subsidiarias, como responsabilidad por el hecho propio. A
nivel comparado, ya se ha comenzado a reconocer jurisprudencia
que hace responsable a la matriz por los hechos de su filial. A este
respecto, se ha construido un test que evalda (i) la similitud de los
negocios de la matriz con su filial; (ii) el grado de conocimiento
de una matriz sobre los riesgos de su filial, y (iii) la confianza que
las partes interesadas depositaban en la filial dada la experiencia
acumulada en la matriz.

Al momento de conocer de este tipo de casos, se debe tener pre-
sente que la globalizacién ha producido operaciones transnacio-
nales y complejas estructuras societarias tanto a nivel doméstico
como internacional (a este respecto, ver capitulo 1).

Esta es una cuestion de relevancia para las victimas, toda vez que
al buscar reparaciones pueden encontrarse con el vaciamiento
de las personas juridicas que han producido el dafio o ausencia
de capital en los paises donde este se produjo. Al respecto, desde
una perspectiva de derechos humanos, ni la extraterritorialidad
ni las estructura societarias complejas pueden ser utilizadas para
amparar la impunidad en ciertos casos.

En tal sentido, hay que distinguir entre las complejidades que se
presentan al interior de un mismo territorio jurisdiccional y las

ACNUDH, Response to Request from the Chair of the OECD Working Party on Responsible Business Con-
duct, RRDD/DESIB/CM/ff, 27 de noviembre de 2013; seccion 1.
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complejidades que se presentan en el caso de empresas transna-
cionales. A este respecto, la CIDH y REDESCA han recomendado:

“Establecer regimenes juridicos de responsabilidad compartida
de la empresa matriz o grupo empresarial. El concepto de
las responsabilidades juridicas compartidas hace referencia a
aquellas situaciones donde mltiples actores contribuyen a un
mismo dafo y cuya responsabilidad juridica por dicho dafio

es distribuida entre los actores contribuyentes al mismo”."*

Por todo lo expuesto, actualmente se ha comenzado a establecer
de manera positiva el deber de cuidado que deben tener las ma-
trices respecto de sus filiales. Un ejemplo de esto lo constituye la
ley sobre el deber de vigilancia de empresas matrices en Francia,
presentado en el capitulo 2.

— Acciones colectivas. A nivel comparado, se esta discutiendo

cada vez més la posibilidad de autorizar demandas colectivas,
entendiendo que generalmente los abusos de derechos humanos
cometidos por una empresa afectardn a mas de una persona.

A este respecto, se ha recomendado por parte de la CIDH y RE-
DESCA el permitir demandas colectivas en casos de derechos
humanos y litigios de interés publico.”! Por su parte, a nivel
comparado, el Consejo Europeo ha recomendado que los paises
permitan que tanto personas juridicas sin fines de lucro como
sindicatos tengan legitimacion activa en representacion de las
victimas. Ha recomendado, ademas, que se busquen soluciones
colectivas para casos similares en materia de DHyE."*

Conviene recordar aqui que a nivel doméstico, ademas de las
demandas colectivas o de interés difuso revisadas en el caso de la

REDESCA y CIDH: “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos” OEA/Ser.L/V/II CIDH/RE-
DESCA/INF.1/19 (2019); pp. 72-73.
REDESCA y CIDH: “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos” OEA/Ser.L/V/II CIDH/RE-

DESCA/INF.1/19 (2019); pérr. 133.

Ver Consejo de Europa: “Recommendation CM/Rec(2016)3 of the Committee of Ministers to member States
on human rights and business” (2016). Disponible en linea.


https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805c1ad4
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proteccion a los derechos del consumidor (ver capitulo 2), el or-
denamiento juridico interno permite acumular demandantes con
iguales pretensiones, de conformidad con el articulo 18 y siguientes
del Cédigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, los articulos pre-
citados exigen la determinacion de las victimas en un momento
procesal en el que todavia puede ser dificil su determinacion.

— Carga de la prueba. Otro de los desafios que enfrentan las vic-
timas de abusos de derechos humanos por hechos relacionados
con empresas es poder probar en juicio los diferentes elementos
que atribuyen responsabilidad. En Chile, sin perjuicio de existir
ciertos casos de responsabilidad estricta en los que no es necesario
acreditar la culpa o el dolo," también se manifiesta esta dificultad.

La CIDH, junto con REDESCA, han subrayado la importancia de
invertir la carga de la prueba en aquellos casos en que la empresa
tenga conocimiento o control exclusivo de los hechos.

“Para estos efectos, algunos principios aplicables a los es-
tandares de prueba en el marco de procedimientos interna-
cionales en materia de derechos humanos pueden informar
la valoracion de prueba en estos contextos. Por ejemplo,
reconociendo gradaciones que dependeran de la naturaleza
del litigio y gravedad de los hechos; la aplicacién de prueba
circunstancial, indicios y presunciones de los que se puedan
inferir conclusiones consistentes sobre los hechos; la inversién
de la carga probatoria cuando no pueda obtenerse informa-
cién decisiva sin la cooperacion de la empresa involucrada o
cuando haya contestaciones elusivas o ambiguas sobre las

acusaciones hechas contra estas”.

El ordenamiento juridico chileno reconoce algunas hipotesis de responsabilidad estricta en virtud del ries-
go implicito que generan ciertas actividades. Los casos de responsabilidad estricta son: (i) el derrame de
hidrocarburos y otras sustancias nocivas al mar; (ii) la utilizacién de plaguicidas; (iii) art. 2327 (tenencia de
animales fieros) y 2328 (dafio causado por una cosa que se cae o arroja de un edificio) del Cédigo Civil; y
(iv) la infraccidn a ciertos instrumentos regulatorios medioambientales.

REDESCA y CIDH: “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos” OEA/Ser.L/V/II CIDH/RE-
DESCA/INF.1/19 (2019); p. 74.
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— Responsabilidad de los administradores de sociedades ano-
nimas o sociedades por acciones para con sus accionistas.
Por dltimo, en materia de responsabilidad podemos encontrar
ciertas posibilidades de litigacion que podrian generar una suerte
de prevencion de dafios para personas o grupos que estén en
riesgo de verse afectados por operaciones empresariales. En este
sentido, se ha sefialado que:

“Es posible construir el deber de cuidado de los directores
y gerentes de empresas en Chile en relacion con su deber
de respetar los derechos humanos. De conformidad con el
articulo 42 namero 7 de la Ley de Sociedad Anénimas los
directores no pueden realizar actos ilegales. En este sentido,
se deberfa reforzar la idea que actualmente el mecanismo
mds idoneo para eximirse de una eventual responsabilidad
por impactos negativos es la debida diligencia reconocida en
los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre empresas y
derechos humanos. Esto permitiria dotar de contenido una
defensa frente a la construccion jurisprudencial de la regla
del juicio de negocio para directores en Chile. Sin embargo,
esto es complejo pues es un estandar extra normativo y no
vinculante. Asimismo, como se dijo al comienzo de este do-
cumento, la politica ptblica de empresas y derechos humanos
en Chile no fue promulgada mediante un instrumento juridico
por lo que hace més débil el valor que el Estado le brinda a

instrumentos como los Principios Rectores”.'*

Casos ejemplares

El derecho a la honra en la jurisprudencia chilena. La
DECS identificé “(...) tres sentencias en las que esta [Prime-
ra] Sala se refirio expresamente a la afectacién de derechos
fundamentales al declarar la responsabilidad extracontractual

Schonsteiner, 3. y Parra, A.: “Acceso a mecanismos de reparacion por violaciones a derechos humanos rela-
cionadas con empresas en América Latina. Reporte Chile”, en Cantl, Humberto (ed.): Derechos Humanos y
Empresas: acceso a mecanismos de reparacién en América Latina, Tirant Lo Blanch, 2021 (a publicarse).
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de una empresa”.**Dos de estas se encuentran relacionadas
con el derecho a la honra y empresas cuya operacién son los
medios de comunicacion. La tercera sentencia también se
vincula al derecho a la honra y la propia imagen, pero en el
contexto de empresa bancaria.

Reconocimiento del dafio a la comunidad en el caso de
Bajos de Mena en Chile. “En Lizana vs. Municipalidad de
Puente Alto, el Estado de Chile, el municipio de Puente Alto
y una compafifa de bienes raices fueron encontrados respon-
sables de permitir que un grupo de personas instalara sus
hogares en terrenos adyacentes a un antiguo vertedero, que
fue cerrado contraviniendo las normas ambientales vigentes.
Como consecuencia, la gente estuvo expuesta a gases y malos
olores, afectando su vida diaria, que se reflej6 en el orden de
compensacion por el dafio moral causado a la demandante.
Este caso fue innovador ya que otorgé dafio moral colectivo,
inexistente previamente. Se estim6 que la comunidad estaba

dafada y no solo personas en particular”.'

Responsabilidad por falta de regulacion de la autoridad
de generacion de electricidad de Tailandia. En 2015, 131
personas que vivian cerca de la central eléctrica de Mae Moh
en Tailandia ganaron una demanda contra la Autoridad de
Generacién de Electricidad de Tailandia (EGAT). El tribunal
determind que la planta no habia controlado adecuadamente
sus emisiones entre 1992 y 1998, lo que provoco que los y las
integrantes de la comunidad sufrieran problemas de salud.

146  Direccion de Estudios de la Corte Suprema: “Respuesta a Cuestionario Empresas y Derechos Humanos:

147

Indice de contenidos

Acceso a mecanismos de reparacion” (2020); pp. 6 y ss.

Traduccion libre de Schonsteiner J., Contardo J.1: Chile. En Kessedjian C, Cantu Rivera H. (eds.) Private
International Law Aspects of Corporate Social Responsibility. Serie Tus Comparatum Global Studies in
Comparative Law, vol 42. Springer, Cham. (2020).
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En este sentido, la autoridad era responsable pues fall6 al
momento de regular las emisiones de diéxido de sulfuro de
la planta.'*

Responsabilidad de la matriz en Inglaterra por violacion
de normas sobre salud y seguridad en el trabajo en Suda-
frica. En 2012, un tribunal del Reino Unido responsabilizé a
una empresa matriz por dafios a un trabajador de una de sus
filiales con sede en Sudafrica. El reclamante fue contratado
por una empresa subsidiaria de propiedad de Cape plc entre
1959 y 1962, y en 2007 descubrié que, como resultado de la
exposicion al asbesto durante ese periodo, habia desarrollado
asbestosis. La filial ya no existia y no tenia péliza de seguro que
cubriera reclamaciones por dafios y perjuicios por asbestosis.

Ante ello, el trabajador presenté una demanda contra Cape
plc, alegando que le debia, e incumpli6, un deber de cuidado
hacia él. Cape plc negé que tuviera un deber de cuidado con
los trabajadores de su filial.

El Tribunal de Apelacion sostuvo que Cape plc asumi6 la
responsabilidad del trabajador y le debia un deber directo
que habia incumplido. En su sentencia, afirmé que el deber
de diligencia de una empresa matriz hacia los trabajadores
de su filial no existia automéaticamente, y solo surgia en
circunstancias particulares. Si bien, como regla general, no
deberia ser posible “traspasar el velo corporativo”, aqui se
podrian identificar deberes paralelos de cuidado entre la
empresa matriz y los y las trabajadores de la subsidiaria, y la
empresa subsidiaria y sus trabajadores y trabajadoras. Esto
se debi6 a que: (i) la empresa matriz y la subsidiaria tenfan
negocios relativamente similares; (ii) la empresa matriz sabia
(o deberia haber sabido) que el sistema de trabajo de la filial
no era seguro; y (iii) la empresa matriz sabia (o deberia haber

169

148 BHRRC: Lawsuit against Electricity Generating Authority of Thailand (re Mae Moh power plant), 2015. Dispo-
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previsto) que la subsidiaria o sus trabajadores confiarfan en
que utilizarian ese conocimiento superior para garantizar la
proteccion de ellos y ellas.'*

Caso Samarco. “En 2015, dos represas mineras operadas por
Samarco Mineragdo SA, joint venture de Vale y BHP, colapsaron
en Brasil. Esto llevo a que se presentaran multiples demandas
en Brasil, Australia, Estados Unidos y el Reino Unido. Las
demandas incluyen denuncias por negligencia en la operacién
de la presa presentadas por los accionistas y una demanda
por dafos y perjuicios por parte de las victimas del colapso
de la presa y sus familias.

En agosto de 2018, BHP Billiton resolvi6 un litigio colecti-
vo liderado por dos accionistas de los planes de pension de
Alabama, ante el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos
en Manhattan, acordando una compensacién de 50 millones
de ddlares, sin admision de responsabilidad”."™

Otras instituciones de conocimiento de los tribunales civiles de relevancia en
materia de derechos humanos y empresas

— Medidas cautelares y tutela anticipada. En virtud de la mag-
nitud de los dafos que genera un abuso de derechos humanos
en las personas este tipo de instituciones revisten especial
importancia. Al mismo tiempo, el sistema de justicia se puede
beneficiar del marco de DHyE como herramienta de andlisis
al momento de conocer de una controversia especifica. Dentro
de este grupo, es especialmente relevante hacer algunas con-
sideraciones a este respecto.

a) Dotar con contenido de derechos humanos los presu-
puestos de la tutela cautelar. Por ejemplo, al momento de

BHRRC: Chandler vs. Cape plc [Judgment], 2012. Traduccion libre de informacion disponible en linea.
BHRRC: BHP & Vale lawsuit (re dam collapse in Brazil, filed in the US), 2018. Traduccion libre de informacion
disponible en linea.


https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/uk-court-of-appeal-sets-precedent-by-ruling-for-former-employee-suffering-from-asbestosis-holding-parent-company-cape-responsible/
https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/bhp-vale-lawsuit-re-dam-collapse-in-brazil-filed-in-the-us/
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ponderar el periculum in mora, fumus boni iuris y la propor-
cionalidad, puede ser util considerar la posicion de la parte
demandante en relacién con los grupos en riesgo de mayor
vulnerabilidad y los derechos vulnerados, todo de conformidad
a lo expuesto en la primera seccién de este capitulo. Explorar
medidas cautelares innominadas, guiadas por los estandares
de derechos humanos expuestos en dicha seccion.

b) Instituciones como los interdictos posesorios regulados
en el articulo 549 del Cédigo de Procedimiento Civil también
pueden ser analizados desde la perspectiva de DHYE, por
ejemplo en casos de tierras reclamadas o ante proyectos que
afecten a comunidades. Asimismo, la accion popular frente
a dafios contingentes cuando exista una amenaza a personas
(in)determinadas, contenida en el articulo 2333 del Cédigo
Civil, es de utilidad. Especialmente en aquellos casos en que
una operacién afecte a una comunidad de personas, ya que
si bien legitimacion activa dependera de las personas ame-
nazadas, si se estd en presencia de un grupo indeterminado,
la podrd ejercer cualquier persona de un territorio en virtud
del interés comdn™'. Si es un grupo determinado, deberd
ejercerla alguna de ellas. “(...) en el caso de la accién pre-
ventiva, la legitimacién pasiva es de quien pueda precaver el
dafo contingente, sin perjuicio a demandar a otros sujetos

responsable en caso de que el dafo se torne cierto”.'

— Accion de no discriminacion arbitraria. Esta accién conteni-
da en la Ley N° 20.609 corresponde a un mecanismo de tutela
especifico en caso de derechos humanos. Sin embargo, desde la
perspectiva de reparacion, no es significativa para las victimas y la
magnitud del dafio que los casos de DHyE importan. Esta accién
es especialmente relevante desde una perspectiva de grupos en
riesgo de vulnerabilidad.

Diez, José Luis (2016): “La accion de dafo contingente del articulo 2333 del Cédigo Civil chileno: sus elementos
y ambito de aplicacion”, en Revista de Derecho (Valparaiso) Vol. 46) N° 1; pp. 133-153 (p.144). Disponible en linea.

fdem.
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Caso ejemplar

En 2016, una usuaria de la empresa de Transportes de Pa-
sajeros Metro S.A. “(...) se subié al metro en la estacién
Santiago Bueras, aproximadamente a las 8:00 am, y estando
en la estacién Santa [sabel, el metro frena bruscamente, para
luego de unos minutos informar que por razones de seguri-
dad, toda la Estacién debia ser evacuada en atencion a que
el GOPE de Carabineros concurriria a examinar un artefacto
que se podria presumir como explosivo. Consecuencia de lo
anterior, es que todas las personas que se encontraban en
el metro comenzaron a salir, mientras que ella intentaba
realizar lo mismo. Ante la imposibilidad de evacuar el metro
correctamente, atendida la cantidad de gente que habia, se
quedo esperando a que algtin funcionario del metro la pudiese
asistir. Una vez que el andén se encontr¢ relativamente vacio,
se acerc en compafiia de un funcionario de Metro a la escala
a fin de poder subir, en razén de que la estacién Santa Isabel,
no cuenta con ascensor. Sin perjuicio de ello, las instalaciones
en cuestion cuentan con un mecanismo, denominado salva
escala, que precisamente tiene por objeto facilitar la subida
de las personas que asi lo requieran. Al consultar al Jefe de
Estacion (de quien desconoce el nombre) acerca de tal me-
canismo, a fin que pudiese salir del lugar tan pronto como
fuese posible, atendida la amenaza de artefacto explosivo,
éste le indica que el salva escalera estaba malo, por lo que
no habia forma de que me pudiesen subir. Ante tal respuesta,
l6gicamente, solicité que se buscara la forma de poder salir

del lugar, recibiendo la misma respuesta negativa”.'

Al conocer de un recurso de casacion el marco de un accién
de no discriminacién arbitraria, la Excma. Corte Suprema
estimé que la empresa incurrié en un acto de discriminacion

Exposicién de hechos del fallo de primera instancia del 29° Juzgado Civil de Santiago, causa rol N©
C-20679-2016, de 13 de marzo de 2016.
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arbitraria con relacion a los estandares sobre accesibilidad
contenidos en la Convencién sobre los Derechos de las Per-
sonas con Discapacidad.™

3.2.2.3 Otros instrumentos relevantes del derecho interno
Accidn de proteccidn

A nivel comparado, las acciones constitucionales, en tanto instru-
mentos de tutela preventiva y/o de urgencia, han sido entendidas
como fundamentales en materia de (empresas y) derechos humanos.

Las victimas suelen reconducir acciones vinculadas a abusos empre-
sariales como actos que privan de libertad, o que generan algtn tipo
de privacién perturbaciéon u amenaza en otro tipo de derechos como
la integridad fisica, psiquica e incluso el derecho a la vida.

En Chile ha ocurrido algo similar, toda vez que la accion de proteccién
tiene una clara contribucion a la rendicion de cuentas societaria, pues
permite ponderar afectaciones y, eventualmente, tutelar derechos
de manera efectiva.

La Constitucion Politica de la Republica establece el deber de las
empresas de respetar los derechos humanos. Esto, en cuanto las
garantfas fundamentales tienen efecto horizontal."” De acuerdo con
ello, la accién de proteccién puede ser utilizada directamente contra
una empresa, por actos que constituyan violaciones de derechos hu-
manos. Ademads, quien tenga la legitimacion activa puede interponer
también el recurso en contra del regulador atingente, en caso de
que este exista. En ese sentido, existe jurisprudencia emblematica

154 Corte Suprema, sentencia de reemplazo en autos rol N° 41388-2017, de 27 de julio de 2018.

155 Schonsteiner, J. et al.: “Estudio de Linea Base sobre Empresas y Derechos Humanos en Chile” (2016); p. 14.
("Tienen plena vigencia en las relaciones entre particulares, lo que en doctrina comparada se denomina como
‘eficacia horizontal de los derechos fundamentales’ (Peiha, 2006), y en nuestro derecho como principio de
‘vinculacion directa de la Constitucion’. En efecto, la eficacia horizontal de los derechos fundamentales se
encuentra consagrada expresamente en el articulo 6.2, de la Constitucién Politica, al senalar que ‘los precep-
tos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda persona,

institucién o grupo”).
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no solo para nuestro pais, sino también para el resto de la region,
que da cuenta de como la accién de proteccién constituye una via
idonea de proteccion sustantiva.

Sin perjuicio de lo expuesto, desde una perspectiva procesal, las vic-
timas de abusos societarios en Chile han encontrado desafios para
tutelar sus derechos a través de esta via en ciertas circunstancias. Se
han detectado dos razones procesales para no dar lugar a una accién
de proteccion: la imposibilidad de brindar tutela cautelar y la
deferencia con las instancias especializadas.”En esta misma linea,
se ha sefialado que:

“En la practica muchas veces las acciones constitucionales, in-
cluyendo aquellas que son relevantes para el tema empresas y
derechos humanos, son declaradas inadmisibles por existir otras
vias posibles para su conocimiento”."’

En este sentido, desde un enfoque de derechos humanos conviene
tener presente ciertas consideraciones relevantes en materia de
acceso a la justicia al momento de conocer de estos casos.

El marco de DHyE constituye una herramienta de andlisis que per-
mite analizar el nivel de vulnerabilidad de personas o grupos en un
momento y contexto determinado, junto con la magnitud del riesgo
que una operacion particular representa. Segn esto, se puede tener
en consideracion, en primer lugar, que para las victimas que viven en
situacion de pobreza puede ser dificil conseguir asesoria letrada gratuita.

Por ejemplo, la Corporacién de Asistencia Judicial no siempre tiene
mandato para este tipo de casos, y la practica pro bono se encuentra
limitada por los conflictos de interés que abogados y abogadas podrian
tener en este tipo de casos.” En efecto, se ha reconocido empirica-

Larraucau, J. (2020): “Los limites procesales de la proteccion de derechos fundamentales y el filtro de admi-
sibilidad en la Corte de Apelaciones’, en Revista de Derecho (Coquimbo) Vol. 27. Disponible en linea.
Schonsteiner, 3. y Parra, A. (2021): “Acceso a mecanismos de reparacion por violaciones a derechos humanos
relacionadas con empresas en América Latina. Reporte Chile”, en Cantl, Humberto (ed.): Derechos Humanos
y Empresas: Acceso a Mecanismos de Reparacién en América Latina, Tirant Lo Blanch (a publicarse).
Schonsteiner, J. et al.: “Estudio de Linea Base sobre Empresas y Derechos Humanos en Chile” (2016); p. 19.


https://revistaderecho.ucn.cl/index.php/revista-derecho/article/view/4142/3381
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mente que son las clinicas juridicas de algunas universidades y las ONG
quienes llevan, por ejemplo, casos ambientales.™ En este contexto, la
accién de proteccion es, para muchas personas y grupos en situaciones
de extrema vulnerabilidad, la tnica herramienta a su alcance.

En segundo lugar, desde una perspectiva de DHYE se debe tener
en consideracion que la experiencia comparada ha demostrado lo
relevante que es poder recurrir mediante mecanismos de tutela
preventiva y anticipada ante el Poder Judicial, en todos aquellos ca-
sos en que la operacion constitutiva de la vulneracion se encuentra
estrechamente vinculada con la administracién del Estado. Esto se
da, por ejemplo, cuando se estd ante casos que involucran un sector
regulado, o una operacion de control estatal, como ocurre con las
empresas de propiedad del Estado. Ello, sin perjuicio de la existencia
de instancias especializadas.

Andrés Bordali (2006)

Materiales docentes Academia Judicial

Recurso de proteccion entre exigencias de urgencia y
seguridad juridica

“En materia de tutela jurisdiccional de los derechos funda-
mentales la doctrina nacional y comparada adopta a lo menos
tres tipos de actitudes en relacion a la procedencia de medidas
de urgencia. La mas comtn en nuestro medio juridico es la
que sostiene que tratdndose de derechos fundamentales dicha
tutela debe darse por medio de un proceso constitucional ur-
gente de tipo cautelar. El amparo de derechos fundamentales
ante las Cortes de Apelaciones —en Chile basicamente el habeas
corpus y el Recurso de Proteccion- viene a ser practicamente
la tnica posibilidad eficaz de dar tutela jurisdiccional al titular
del derecho fundamental vulnerado.

159 Cordero, Luis et al. (2017): "Derribando mitos: propuestas para mejorar el acceso a la justicia ambiental en
Chile". Espacio Publico, Informe de Politicas Publicas N° 13; p. 55. Disponible en linea.
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Otro sector de la doctrina nacional sefiala que no es posible
dar tutela adecuada a los derechos fundamentales mediante
un recurso urgente como nuestro Recurso de Proteccion.

Una tercera posicién proviene del derecho comparado. Se
trata de una posicién intermedia. Podemos incluir en esta la
tesis de Ignacio Diez-Picazo. Sostiene este autor que la tutela
jurisdiccional de derechos fundamentales puede otorgarse
via proceso de urgencia, como podria ser un proceso de tipo
sumario, pero nada impide que el proceso ordinario permita
dar adecuada tutela a dichos derechos. Lo esencial en este
ultimo caso serd permitir que se dicten dentro de esa via
ordinaria las medidas cautelares que aseguren la efectividad
de la eventual sentencia estimatoria. De este modo, los dere-
chos fundamentales pueden pero no deben necesariamente
tutelarse via tutela de urgencia” '

Caso ejemplar

Caso Complejo Quintero Puchuncavi. La Corte Suprema
al conocer de una accién de proteccién en el caso de la zona
de Quintero Puchuncavi, indicé “que al iniciar el andlisis de
las cuestiones de fondo planteadas en autos es util dejar asen-
tado que, tal como acertadamente sefiala el fallo recurrido,
en la situacion general de grave contaminacion de la bahia
de Quintero, Ventanas y Puchuncavi se entrelazan posibles
afectaciones a tres derechos fundamentales, en particular
la vida de las personas, su salud y su derecho a vivir en un
medioambiente libre de contaminacion, siendo pertinente
analizar su eventual vulneracién en conjunto, puesto que
una afectacion seria de la salud, por causa de una emergencia
ambiental severa, amenaza también la vida y, en todo caso, la
integridad fisica o, cuando menos, psiquica, de las personas.

176

160 Bordali Salamanca, Andrés (2006): “Recurso de proteccion entre exigencias de urgencia y seguridad juridica”,
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en Revista de Derecho (Valdivia) Vol. 19 N° 2; pp. 205-228 (pp. 219 y 220). Disponible en linea.
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(...) El sefialado desconocimiento pone de manifiesto, a su
vez, una amenaza concreta, cierta y que no puede ser ignorada
para la integridad, salud y vida de los vecinos de Quintero,
Ventanas y Puchuncavi, asi como para el medioambiente en
el que habitan, puesto que, ignorando su identidad y, por
ende, no hallandose sujetos a medicion, es posible e, incluso,
probable, que los gases 0 compuestos que causaron los hechos
de que se trata hayan continuado siendo expelidos al aire en
fecha posterior a los eventos de autos, de modo que, atn hoy
dfa, podrian afectar los citados derechos”.'®!

Justicia ambiental

La justicia ambiental es una de las dreas con mayor desarrollo en
materia de DHYE y tiene que ver con las relaciones que una empresa
mantiene con los territorios y comunidades en los que opera.

En este contexto, los derechos ambientales de las personas y grupos
que viven cerca de una determinada operacion, contemplan una pro-
teccion sustantiva de ciertos derechos (e.g., fuentes alimentarias, agua,
desforestacién y contaminaciéon'®) y una proteccion procedimental
de acceso a ciertos derechos (i.e., participacion, informacion, justicia).

Estos derechos se encuentran reconocidos en los distintos tratados
expuestos en la seccion anterior. Asimismo, las cuestiones sobre
cambio climatico se revisan de manera particular en el capitulo 4.

Respecto al ordenamiento juridico interno en Chile, se ha consta-
tado que:

“La normativa chilena vigente en la materia permite concluir
que efectivamente existen normas que tienen por objeto la

Estudio DECS, citando Corte Suprema causa rol N° 5888-2019, de 28 de mayo de 2019; considerando 10,

35y 57.

INDH: “Guia de Derechos Humanos y Empresas en Chile” (2018); pp. 104 y ss.
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proteccion y promocién de los derechos de los ciudadanos a la
salud, medioambiente y medios de vida, incluida, por ejemplo,
agua potable, aire limpio y tierra cultivable. En materia de de-
recho medioambiental contamos con una legislacién que, junto
con consagrar qué derechos se busca que terceros, incluidas las
empresas, no vulneren -o contaminen dentro de los limites
establecidos por la ley a la hora de desarrollar sus respectivas
actividades, establece medidas de prevencién para mitigar el
impacto ambiental que resulta de las actividades desarrolladas
por estos terceros”.'®®

Desde una perspectiva de rendicién de cuentas y reparacion en casos
de DHYE, en todo caso es necesario tener ciertas consideraciones
entendiendo el derecho ambiental como un ambito especializado:

— Todavia existen ciertos &mbitos en los que algunos limites son
més permisivos que las recomendaciones de organismos inter-
nacionales. (e.g., recomendaciones sobre emisiones por parte de
la Organizacion Mundial de la Salud'®).

— Los mecanismos de participacién ciudadana sustanciados ante
la institucionalidad ambiental no siempre cumplen los
estdindares internacionales aplicable sobre los derechos de
acceso a la participacion e informaciéon. Esto se da
especialmente en materia de consulta indigena.'®

Dominique Hervé y Débora Bascur

La Proteccidn de los Derechos de las Comunidades Indige-
nas en el Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental por
Parte de los Tribunales Ambientales: ; Avance y/o Retroceso?

Schonsteiner, J. et al.. "Estudio de Linea Base sobre Empresas y Derechos Humanos en Chile” (2016) p. 30.
Ver para una revision Victoria Mahu, “Derecho a la Salud y Contaminacién del Aire: Regulacién en Chile y Es-
tandares Internacionales’, Tesis de Seminario (Pregrado), supervisada por Judith Schénsteiner, enero de 2016.
Entre otros, Cristdbal Gonzalo Carmona Caldera (2017): “The road less travelled: the duty to consult and
the special rule of article 15.2 of ILO Convention 169 in the case of geothermal energy concessions in
Chile”, Journal of Energy & Natural Resources Law, 35:4; pp. 485-501.
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“A partir de los casos identificados se puede concluir que las
siguientes han sido las principales alegaciones presentadas por
las comunidades indigenas ante los tribunales ambientales, al
impugnar las correspondientes RCA: que las observaciones
ciudadanas formuladas por personas y comunidades indigenas,
no fueron debidamente consideradas por la autoridad corres-
pondiente; que no se realizd el PCI conforme al Convenio 169
de la OIT, cuando era procedente; que el drea de influencia
de los proyectos, determinada por el titular y las autoridades,
era menor al drea efectivamente afectada por el proyecto; y
la existencia de susceptibilidad de afectacion directa. |...]

Los estandares internacionales de proteccion de comunidades
indigenas no se condicen con el sistema implementado en
la institucionalidad ambiental, por cuanto el cumplimiento
del requisito de susceptibilidad de afectacién directa tiene un
estindar tan alto que impide que las comunidades puedan,
en el contexto del SEIA, encontrar un reconocimiento a sus
derechos garantizados por el Convenio 169”.1%

Caso ejemplar

Caso por contaminacion ambiental en Egipto en el cual se
recurrio a diversos mecanismos domésticos e interna-
cionales. “En 2016, los residentes del area de Wadi al-Qamar
en Egipto presentaron una demanda ante un tribunal egip-
cio impugnando el uso de carbén por parte de Alexandria

179

En este entendido, el control ex post de la funcion judicial puede
tener un rol clave en generar que se respete el estindar més alto,
de conformidad con lo planteado respecto de la incorporacién del
derecho internacional al derecho interno.

166  Hervé, Dominique y Bascur, Débora (2019): “La Proteccidon de los Derechos de las Comunidades Indigenas en el
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Justicia Ambiental Climatica, revista de la ONG Fima, Afio XI N° 11; pp. 197-232 (p. 219 y p. 229). Disponible en linea.


https://docplayer.es/216717210-Revista-de-derecho-ambiental-de-la-ong-fima.html

Empresa
y Derechos
Humanos

Materiales docentes Academia Judicial

« Indice de contenidos

3. Elrol del Poder Judicial ante las afectaciones de derechos humanos
por parte de las empresas

Portland Cement Company. Las casas de los demandantes se
encuentran a diez metros de las instalaciones de produccién
de la empresa y han sufrido impactos en la salud; por lo que
solicitan al tribunal que anule la decision de permitir el uso
de carbén en zonas residenciales. El Tribunal encontr6 a la
empresa responsable de causar contaminaciéon ambiental y
dafos a la salud entre los residentes.

Durante varios afios, los residentes habian presentado quejas
ante el gobierno y ante el Asesor de Cumplimiento Ombuds-
man (CAO), el mecanismo de recurso independiente de la
Corporacion Financiera Internacional (IFC) que proporcion6
fondos a Titan Cement Egypt / Alexandria Portland para
expandir su fabricacién de cemento en Egipto.

La demanda solicita al tribunal que anule la decision del
Primer Ministro de enmendar el Reglamento Ejecutivo de la
Ley de Medio Ambiente, que permitia el uso del carbon en
zonas residenciales, en ‘casos de necesidad y donde sirva al
bien publico’, eliminando la prohibicién general mas antigua.
La demanda también solicita la invalidacién de la decisién
de permitir que Titan Cement Egypt / Alexandria Portland
utilice carbén en su produccién de cemento.

Titan Cement Egypt sostiene que realiz6 inversiones de EGP
451 millones, lo que contribuy6 a reducir dréasticamente las
emisiones de polvo, por debajo de los estandares legalmente
especificados e incluso por debajo de los estandares europeos.
La compafifa declaré que encargo a un tercero independiente
la implementacion de una evaluacién de impacto ambiental
y social antes de pasar al uso de carbon. Segtin Titan Cement
Egypt, un comité de investigaciones formado por el Minis-
terio de Medio Ambiente descubrié que los casos de salud
registrados estan dentro del rango promedio del pais.

El 18 de enero de 2018, el Tribunal de Delitos Menores de
Dekhelia de Alejandria sostuvo que la empresa era respon-
sable de causar contaminacién ambiental y dafios a la salud

180
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entre los residentes de Wadi al-Qamar. La empresa apel6 la
decision. El 21 de marzo de 2018, el tribunal de apelaciones

confirmé la sentencia del 18 de enero”.’”

Justicia laboral

Por dltimo, corresponde revisar las cuestiones relativas a la justicia
laboral. Desde una perspectiva de DHYE, este ambito del derecho
tiene que ver con las relaciones que mantiene una empresa y sus
miembros con sus trabajadores y trabajadoras.

El derecho internacional de los derechos humanos, segtin los instru-
mentos mencionados en seccion anterior, reconoce a este respecto
los derechos individuales de los trabajadores y trabajadoras (e.g.,
libertad de trabajo), asi como sus derechos colectivos (e.g., derecho
a la sindicalizacion).

En Chile, los abusos més severos de derechos humanos a personas
trabajadoras se encuentran cubiertas por el derecho penal. A la vez,
existe el procedimiento de tutela laboral ante afectaciones de de-
rechos fundamentales particulares contenidos en las Constitucion
Politica de la Republica.

Desde una perspectiva de DHyE, las dreas que han recibido mayor
atencion son, dado su impacto, las siguientes:

— Derechos de las mujeres, especialmente el derecho a vivir una
vida libre de violencia en concordancia con los casos de abuso
sexual en el ambito laboral.

— Sindicalizacion y derechos a huelga de las y los trabajadores.

— Erradicacién del trabajo infantil, sin perjuicio de las medidas
proteccionales que se deban brindar.

167 BHRRC:. Titan Cement lawsuit (re air pollution, Egypt), 2016. Traduccion libre de informacién disponible en linea.
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jadoras migrantes.

Casos ejemplares

Desafuero de trabajadora embarazada con contrato a plazo
fijo en Chile. “Esta sentencia de unificacién de jurisprudencia,
resuelve un recurso interpuesto ante el rechazo de la demanda
que solicitaba autorizacion judicial para desaforar a una tra-
bajadora embarazada, por existir un contrato de plazo fijo. La
Corte Suprema hizo un andlisis de la maternidad, sefialando
que esta se encuentra protegida por normativa internacional
y por normativa interna, tanto constitucional como legal en
el Codigo del Trabajo en sus articulos 201 y siguientes. Luego,
realiza un analisis del articulo 174 estableciendo que es una
facultad del juez analizar los elementos objetivos y subjetivos
que pueden estar tras la decision de desaforar. En este sentido,
la circunstancia de que exista un contrato a plazo fijo no es lo
tnico relevante, sino también deben analizarse circunstancias
subjetivas. Lo relevante de este enfoque es que aclara la obliga-
toriedad que tienen los/as jueces/zas de realizar su andlisis con-
siderando el derecho internacional de los derechos humanos,
que es incorporado en funcién del articulo 5° de la Constitucién
Politica de la Republica. En esta sentencia, encontramos que
el derecho internacional sirve para interpretar una institucion
juridica y determinar su alcance, otorgando criterios al juzga-
dor para valorar la concurrencia de circunstancias objetivas y

subjetivas para permitir o denegar un desafuero”.'®®

182

— Derechos laborales y no discriminacién de trabajadores y traba-

Asi, el control ex post de la funcién judicial puede tener un rol clave
en generar que se respete el estindar mas alto, de conformidad con
lo planteado respecto de la incorporacién del derecho internacional
al derecho interno.

168 Nash Rojas, Claudio y Nufiez Donald, Constanza (2018): “Impacto del Derecho Internacional de los Derechos Hu-

Indice de contenidos
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Constitucionales Vol. 16 N° 2, pp. 221-270, en referencia a Corte Suprema rol N° 8891-2014, de 15 de enero de 2015.
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Condena Codelco (Division Chuquicamata) por practicas
antisindicales. En este caso, el tribunal citando la Convencién
Americana de Derechos Humanos y la Constitucion Politica
de la Reptiblica condend a la empresa estatal. Ello, por incurrir
en una practica desleal al ejercer una presion moral indebida
mediante la emisién de comunicados parciales durante un
proceso de negociacién colectiva. La sancion fue una multa
y se ordeno a la Inspeccion del Trabajo realizar una charla a
los y las trabajadoras, y la empresa sobre libertad sindical."”

Discriminacion salarial a una persona refugiada en Austra-
lia. En 2012, una persona refugiada de Afganistan present
una queja ante el Ombudsperson del trabajo en Australia
alegando que su empleador, Sunshine Fruit Market, una
subsidiaria de Mhoney Pty Ltd., no le pagaba el sueldo que
le correspondia. El Ombudsperson presenté una demanda,
y el Tribunal Federal de Melbourne que conoci6 del caso
determino la existencia de violaciones a los derechos labo-
rales (i.e., falta de pago del salario minimo, las horas extraor-
dinarias o la jubilacion, la falta de pausas para comer, la falta
de pago de la licencia anual al momento de la terminacién
y otros violaciones de mantenimiento de registros) y oblig6
a la empresa pagar al demandante salarios impagos, y mult6
a la compafia, con la pena méds grande jamds ganada por el
FWO en Australia. En la sentencia, el juez de la causa declard
que la sancién deberia ser vista como un elemento disuasivo
general a la industria minorista, que tiene la reputacién de
pagar menos a los trabajadores.'”

169 Sentencia N° S-5-2018 del Juzgado de Letras del Trabajo de Calama, de 4 de abril de 2019
170 BHRRC:. Mhoney Pty Ltd lawsuit (re underpaid immigrant worker in Australia), 2016. Traduccion libre de infor-
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Ejercicio

— Reflexione sobre la forma en la que el tribunal que

usted dirige podria contribuir a mejorar la incorpora-
ci6n a nivel doméstica de los derechos humanos en
casos vinculados a empresas.

Reflexione sobre los mayores desafios que encuentran
las victimas en el ordenamiento juridico doméstico
para acceder a la justicia en casos de DHyE.

Reflexiones sobre qué tipo de reparaciones usted en-
cuentra adecuada para casos de abuso de empresas a
derechos humanos segtin el dmbito de la competencia
de su tribunal.

Para profundizar

Audiencia CIDH sobre uso indebido de la justicia
penal contra defensores ambientales en las Américas.
Disponible en linea.

Dafios punitivos en materia civil: profundizacion
Barros, referente a los dafios punitivos; pp. 304 y 310.

Explore la base de datos de jurisprudencia del BHRRC
sobre Empresas y Derechos Humanos.

Estudio DECS. Cuestionario sobre Empresas y Dere-
chos Humanos. Disponible en linea.

Gibson, Dunn (2017): “Corporate Social Responsibility
Statements-Recent Litigation and Avoiding Pitfalls”.
Disponible en linea.
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Mecanismos alternativos de solucion
de conflictos en materia de DHyE

La funcion del Poder Judicial en materia de rendicién de cuentas y
remedios para las victimas, en casos de abusos de derechos humanos
por entes morales, coexiste con otros mecanismos. Esto es funda-
mental para promover un sistema integral de reparacion a victimas.

En este sentido, tal como lo ha sefialado el Comité DESC, “(...) no
se debe considerar que [los mecanismos extrajudiciales] sustituyan a los
mecanismos judiciales (que a menudo siguen siendo imprescindibles
para ofrecer una proteccion eficaz contra determinadas conculcacio-
nes de los derechos del Pacto)”'”, sino que deben ser vistos como
alternativas adicionales que, tanto para los Principios Rectores como
para la CIDH y su REDESCA, son especialmente relevantes para
lograr reparar en etapas tempranas.””En este sentido, el Comentario
al Principio Rector 25 sefiala:

“(...) los mecanismos de reclamacién a nivel operacional pueden
ofrecer recursos y soluciones de fase temprana. Por otra parte,
es posible complementar o reforzar los mecanismos estatales y
de nivel operacional mediante las funciones de reparacion de
iniciativas de colaboracién, asi como de los mecanismos inter-
nacionales y regionales de derechos humanos”.

Los Principios Rectores distinguen entre dos tipos de mecanis-
mos: extrajudiciales de reclamacién del Estado y mecanismos de
reclamacién no estatales. Como requisito transversal, todos estos
mecanismos deben ser eficaces, cuestién que es explicada de manera
pormenorizada en el Principio Rector 31, segtn se presenta en el
siguiente recuadro.

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales: Observacion General N° 24, UN Doc. E/C.12/GC/24,

10 de agosto de 2017, parr. 53.

REDESCA y CIDH: “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos”, OEA/Ser.L/V/II CIDH/RE-
DESCA/INF.1/19 (2019); parr. 143.
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Criterios de Eficacia de los Mecanismos de
Reclamacion Extrajudiciales

Principio Rector N° 31

“Para garantizar su eficacia, los mecanismos de reclamacion
extrajudiciales, tanto estatales como no estatales, deben ser:

a) Legitimos: suscitar la confianza de los grupos de interés a
los que estan destinados y responder del correcto desarrollo
de los procesos de reclamacion;

b) Accesibles: ser conocidos por todos los grupos interesados
a los que estédn destinados y prestar la debida asistencia a los
que puedan tener especiales dificultades para acceder a ellos;

¢) Predecibles: disponer de un procedimiento claro y co-
nocido, con un calendario indicativo de cada etapa, y aclarar
los posibles procesos y resultados disponibles, asi como los
medios para supervisar la implementacion;

d) Equitativos: asegurar que las victimas tengan un acceso
razonable a las fuentes de informacion, el asesoramiento y
los conocimientos especializados necesarios para entablar
un proceso de reclamacién en condiciones de igualdad, con
plena informacién y respeto;

e) Transparentes: mantener informadas a las partes en un
proceso de reclamacién de su evolucion, y ofrecer suficiente
informacién sobre el desempefio del mecanismo, con vistas a
fomentar la confianza en su eficacia y salvaguardar el interés
publico que esté en juego;

f) Compatibles con los derechos: asegurar que los resultados
y las reparaciones sean conformes a los derechos humanos
internacionalmente reconocidos;
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g) Una fuente de aprendizaje continuo: adoptar las medidas
pertinentes para identificar experiencias con el fin de mejorar
el mecanismo y prevenir agravios y dafios en el futuro;

Los mecanismos de nivel operacional también deberian:

h) Basarse en la participacion y el dialogo: consultar a los
grupos interesados a los que estdn destinados sobre su disefio
y su funcionamiento, con especial atencion al didlogo como
medio para abordar y resolver los agravios” (los destacados son
nuestros).

En base a lo expuesto, el objetivo de esta seccién es presentar qué
mecanismos, dentro de estas categorias, se pueden reconocer en
Chile. Lo anterior, con la finalidad de apreciar sus diferencias con
el proceso judicial e iluminar la interaccion que puede existir entre
los diferentes sistemas.

Esto es relevante para el Poder Judicial, toda vez que las partes pueden
manifestar, en el curso de procedimientos judiciales en curso, que
han acudido o que tienen la intencién de acudir a alguno de estos
por diversos motivos que se expondrén.

3.3.1 Mecanismos exirajudiciales de

reclamacion establecidos en Chile

La categoria que a continuacion se expone incluye los mecanis-
mos establecidos al interior de diferentes 6rganos auténomos o
independientes que forman parte de la administracién del Estado
(e.8., Comision para el Mercado Financiero, Direccién del Trabajo,
superintendencias) y el Poder Legislativo (e.g., comisiones especiales
investigadoras de la Cdmara de Diputados cuando investigan la reac-
cion estatal en cuestiones que involucran el actuar de entes privados).
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Algunos ejemplos emblematicos sobre el relevante actuar de estas
instituciones para cuestiones de DHyE lo constituyen, por ejemplo,
los procesos infraccionales que ha conducido la Direccién del Tra-
bajo producto de la vulneracion de derechos de las y los trabajadores
durante la crisis sanitaria producida por la pandemia de COVID-19.

Otro ejemplo es el trabajo que ha realizado la Comisién Especial
Investigadora de la Cdmara de Diputados sobre el accionar de los
organos publicos para afrontar la emergencia producida por la conta-
minacion de los sistemas de produccion y provisién de agua potable de
la comuna de Osorno. Ambos ejemplos se revisaran en el capitulo 4.

Los procedimientos sustanciados y el actuar de estas instituciones,
ante casos de vulneracién de derechos humanos por parte de em-
presas, debe también guiarse por el principio de debida diligencia
explicado anteriormente. En este sentido, los mecanismos deben
ser eficaces, apropiados y

“al igual que en el caso de los mecanismos judiciales, los Estados
deberian estudiar la forma de equilibrar la relacién de fuerzas
entre las partes en las causas de derechos humanos relacionadas
con empresas y eliminar cualquier otro obstaculo al acceso a re-
paracion de las personas pertenecientes a grupos o poblaciones

con mayor riesgo de vulnerabilidad o marginacién”."”

Sin petjuicio de lo expuesto, en Chile es posible reconocer mecanis-
mos creados especificamente para cuestiones sobre DHyE, segtin se
expone a continuacion.

3.3.1.1 Punto Nacional de Contacto de la Organizacién
para la Cooperacidén y Desarrollo Econdmico

Las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales,
de acuerdo con su Prélogo:

173 Comentario al Principio Rector 27 de los Principios Rectores de Naciones Unidas para las Empresas y los

Indice de contenidos

Derechos Humanos.
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“son recomendaciones dirigidas por los gobiernos a las empresas
multinacionales que operan en paises adherentes o que tienen
su sede en ellos. Contienen principios y normas no vinculantes
para una conducta empresarial responsable dentro del contexto
global, conformes con las leyes aplicables y las normas reconocidas
internacionalmente. Las Directrices constituyen el tnico c6digo
de conducta empresarial responsable, exhaustivo y acordado
multilateralmente, que los gobiernos se han comprometido a
promover”.

Entre sus recomendaciones, se encuentra la necesidad de que los
gobiernos establezcan una institucion denominada Punto Nacional
de Contacto (en adelante, “PNC”), los cuales deben actuar de confor-
midad con los principios de visibilidad, accesibilidad, transparencia
y responsabilidad.

“La funcion de los Puntos Nacionales de Contacto (PNC) consis-
te en favorecer la eficacia de las Directrices. Los PNC operardn
de conformidad con los criterios fundamentales de visibilidad,
accesibilidad, transparencia y responsabilidad para fomentar el
cumplimiento del objetivo de equivalencia funcional”."

A partir de 2011, mismo afo en que se adoptaron los Principios
Rectores, la OCDE modificé sus Lineas Directrices para Empresas
Multinacionales con la finalidad de alinear ambos instrumentos.
Ello, agregando un Capitulo IV denominado “Derechos Humanos”
y relativo a la responsabilidad de las empresas de respetar los dere-
chos humanos.

En este contexto, los PNC hoy tienen la facultad de implementar
procedimientos vinculados abusos de derechos humanos por parte
de empresas multinacionales. Este procedimiento se denomina
“Instancias especificas” y se encuentra regulado de la forma que se
expone a continuacion.

174 Directriz I de la Guia de Procedimiento de las Lineas Directrices.

Indice de contenidos
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Implementaci6n en instancias especificas

“El Punto Nacional de Contacto contribuira con la resolucién
de las cuestiones que puedan surgir en relacion con la im-
plementacién de las Directrices en instancias especificas de
manera imparcial, previsible, equitativa y compatible con los
principios y normas establecidos en las Directrices. E1 PNC
ofrecerd un foro para el debate y asistird al sector empresarial,
a las organizaciones de trabajadores, otras organizaciones no
gubernamentales y otras partes interesadas que pretendan
resolver las cuestiones planteadas de manera eficaz y oportuna
y de conformidad con la legislacién aplicable.

Al proporcionar esta asistencia, el PNC:

1. Realizard una evaluacion inicial para determinar si las
cuestiones planteadas merecen un examen més detallado y
dard una respuesta a las partes involucradas.

2.En los casos en los que las cuestiones planteadas merezcan
un analisis més detallado, ofrecerd sus buenos oficios para que
las partes involucradas puedan resolver la cuestion.

Para ello, el PNC consultard con dichas partes y, cuando
proceda:

a) procurard obtener asesoramiento de las autoridades
competentes y/o los representantes del sector empresarial,
las organizaciones de trabajadores, otras organizaciones no
gubernamentales y los expertos que resulten pertinentes;

b) consultard con el PNC del otro pais o de los otros paises
involucrados;

¢) procurard obtener orientacion del Comité si tuviera
alguna duda acerca de la interpretacion de las Directrices
en determinadas circunstancias;

190
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d) ofrecerd y, con el acuerdo de las partes involucradas,
facilitard el acceso a medios. consensuados y no contencio-
sos, tales como la conciliacién o la mediaci6n, para asistir
a las partes en la resolucién de las cuestiones planteadas.

3. Una vez concluidos los procedimientos y después de
realizar las consultas con las partes involucradas, publicara
los resultados de los procedimientos, teniendo en cuenta la
necesidad de proteger la informacion sensible, ya se trate de
informacion comercial o de otra informacion de las partes
interesadas, mediante la publicacién de:

a) un comunicado cuando el PNC decida que las cuestio-
nes que hubieran surgido no justifican un examen mds
detallado. Dicho comunicado deberd, como minimo, des-
cribir las cuestiones que hubieran surgido y los motivos
en los que se basa la decision del PNC.

b) un informe cuando las partes hubieran llegado a un
acuerdo respecto de las cuestiones suscitadas. El informe
deberd, como minimo, describir las cuestiones que hubie-
ran surgido, los procedimientos iniciados por el PNC para
asistir a las partes y la fecha del acuerdo. La informacion
sobre el contenido del acuerdo solo se podra incluir si las
partes involucradas dan su consentimiento.

¢) un comunicado cuando no se hubiese alcanzado acuer-
do o cuando una parte no estuviera dispuesta a participar
en los procedimientos. Este comunicado deberd, como
minimo, describir las cuestiones que hubieran surgido,
los motivos por los cuales el PNC hubiera decidido que
tales cuestiones merecen un examen mas detallado y los
procedimientos iniciados por el PNC para asistir a las
partes. El PNC formulara recomendaciones apropiadas
sobre la implementacién de las Directrices, que habran
de figurar en el comunicado. En su caso, también podra
indicar los motivos por los cuales no se ha podido alcanzar

191
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un acuerdo. El PNC notificard oportunamente al Comité
los resultados de los procedimientos especificos que haya
puesto en marcha.

4. Con el objeto de facilitar la resolucion de las cuestiones
que hubieran surgido, el PNC adoptard las medidas que re-
sulten apropiadas para proteger toda informacion sensible,
comercial o de otro tipo, asi como los intereses de demas
partes involucradas en la instancia especifica. Mientras los
procedimientos establecidos en el pérrafo 2 se encuentren
en curso, se mantendra la confidencialidad del mismo. Al
término de los procedimientos, si las partes involucradas no
hubiesen acordado una resolucion para las cuestiones susci-
tadas, las partes podran comunicar y discutir estas cuestio-
nes libremente. No obstante, la informacién y las opiniones
proporcionadas durante los procedimientos por otra parte
involucrada se mantendrdn bajo confidencialidad, salvo que
dicha otra parte diese su consentimiento para la divulgacion
de tal informacién u opiniones o cuando la no divulgacion
resultara contraria a las disposiciones establecidas en la le-
gislacién nacional.

5.5i surgieran cuestiones en paises no adherentes, tomara las
medidas que sean necesarias para comprender las cuestiones
planteadas y aplicara estos procedimientos en los casos en
que ello fuera pertinente y factible”.

Chile adhiere a las Lineas Directrices y de acuerdo con ellas establecio
el PNC en el Ministerio de Relaciones Exteriores, especificamente
en el departamento OCDE de la Subsecretaria de Relaciones Eco-
nomicas Internacionales.

De este modo, el PNC en Chile es un mecanismo de reclamacion
por infracciones a las Lineas Directrices que funciona desde hace
mas de 15 afnos. Asimismo, en el caso chileno la labor del PNC es
acompanada por dos comités:
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— Comité Espejo. Corresponde a un“(...) grupo de partes interesa-
das, integrado por representantes de asociaciones empresariales,
sindicatos, sociedad civil, academia y expertos en materias rela-
cionadas a la Conducta Empresarial Responsable. Segtin se senala
en los Estatutos aprobados en abril de 2019, la funcién principal
del Comité es la de asesorar al PNC en la sensibilizacién y pro-
mocién de actividades que permitan un canal de comunicacién
directo con las partes interesadas y la sociedad en general. Para
ello, debe definir un Plan Anual promocional”.'””

— Comité Consultivo. Corresponde a “(...) representantes de or-
ganismos publicos, cuya funcién principal es apoyar al PNC en la
tramitacién de las instancias especificas, proveyendo la experiencia
y conocimiento técnico necesarios para el mejor abordaje de las
solicitudes de revision”.'”

Entre los casos méds emblematicos sobre DHYE se encuentra Star-
bucks vs. Sindicato y CUT, de 2014. En este caso, el Sindicato de
Trabajadores de Starbucks Coffee S.A. y la Central Unitaria de Traba-
jadores de Chile solicitaron una Instancia Especifica por violaciones
al capitulo de derechos humanos de las Lineas de Directrices (i.c.,
vulneraciones de los derechos individuales y colectivos de los traba-
jadores y trabajadoras), entre otras.

De este modo, se sustancié un procedimiento en el cual las partes
lograron llegar a un acuerdo, destacandose:

“(...) que el arribo a un histdrico y primer acuerdo de este tipo,
entre empresa y sindicato, es un primer paso en torno a reconocer
la validez representativa del Sindicato Starbucks. Asimismo,
es una destacable aproximacion a la bsqueda de un cambio en
la politica organizacional de dicha empresa, que responda a la
debida observancia, al respeto de las recomendaciones internacio-
nales sobre Responsabilidad Social Empresarial y la promocién
de una sana colaboracién entre ambas partes que sin duda son

Informacion disponible en linea en la pagina del PNC Chileno.
Informacion disponible en linea en la pagina del PNC Chileno.
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tudes a este respecto en cualquier momento.

imprescindibles para mantener un clima laboral acorde con las
necesidades e intereses colectivos” ' (los destacados son nuestros).

Por dltimo, conviene tener presente que la Instancia Especifica no
requiere agotamiento de los recursos judiciales reconocidos por el
ordenamiento juridico doméstico, y las partes pueden hacer solici-

178

3.3.1.2 Instituto Nacional de Derechos Humanos

De conformidad con el articulo 3° nimero 10 de la Ley N° 20.405,
que lo crea, le corresponde al Instituto Nacional de Derechos Hu-
manos (INDH):

“Prestar su asesoria, en materias de su competencia, a organis-
mos publicos y privados que lo soliciten; asimismo, desarrollar
la cooperacion, asesoria técnica e interlocucidn con corpora-
ciones, fundaciones y demds organizaciones privadas, nacionales
y extranjeras, cuyos objetivos se relacionen con las funciones del
Instituto, y celebrar con ellas convenios para ejecutar proyectos
0 acciones de interés comtn” (los destacados son nuestros).

En este sentido, el Instituto:

“Tiene como misién cautelar y promover la plena vigencia de
los derechos humanos en Chile. En su mision institucional le
corresponde observar, informar e intervenir en la defensa de
los derechos humanos amenazados o vulnerados, como asimis-
mo impulsar la construccién de una cultura que los reconozca
y promueva en todos los dmbitos de la vida nacional a través de
informes, declaraciones y recomendaciones, procediendo en
su accionar de manera auténoma, independiente y pluralista” '””
(los destacados son nuestros).

Fernandez S., Gaston: Declaracién final. Disponible en linea.
Ver en este sentido, por ejemplo, sentencia N°© 0-4678-2019 del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de San-

tiago, de 6 de febrero de 2020.

INDH: “Guia de Derechos Humanos y Empresas en Chile” (2018); p. 13.


https://www.subrei.gob.cl/docs/default-source/punto-nacional-de-contacto/instancias/declaraci%C3%B3n-final-starbucks.pdf?sfvrsn=b2aaec8f_2
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E1INDH, al igual que el resto de las instituciones nacionales de dere-
chos humanos de otros paises, se rige por los Principios de Paris. En
este sentido, en la Declaracién de Edimburgo de la Alianza Global
de Instituciones Nacionales de Derechos Humanos (ex Comité In-
ternacional de Coordinacién de las INDH), se acord¢ en el articulo
20 “(...) apoyar a las victimas de abusos empresariales y facilitar su
acceso a obtener reparacion judicial y no judicial”.

Dado este contexto, el INDH durante los més de 10 afios desde su
creacién ha abordado el tema de DHyE con mayor o menor inten-
sidad. Desde una perspectiva de mecanismos alternativos de acceso
a la justicia, ha realizado las siguientes acciones:

— Misiones de observacion a territorios afectados por casos de
DHyE. Por ejemplo, a la Regién de los Lagos (2016)™y Quinte-
ro-Puchuncavi (2018)".

— Firma de un memordndum de entendimiento con el PNC para
generar canales de colaboracion e intercambio ante las instancias
especificas.'®

Por altimo, conviene tener presente que la labor del INDH también
se relaciona de manera estrecha con el acceso a la justicia mediante
mecanismos judiciales. En este sentido, el INDH cumple un rol
fundamental:

— En materia de documentacion que puede servir como prueba
relevante en juicios. Por ejemplo, el INDH cuenta con un mapa
de conflictos socioambientales.'®® Ademas, en el desarrollo de sus
informes anuales también ha abordado estos casos.

Global Forum on Responsible Business Conduct, Session Note: The Role of National Contact Points and Na-

tional Human Rights Institutions

in RBC Policy Making, 21 June 2018. En National Human Rights Institutions

and Access to Remedy in Business and Human Rights. Part 1. Reviewing the role and practice of NHRIs (2020);

p. 44. Disponible en linea.
Informacion disponible en linea.


https://www.indh.cl/bb/wp-content/uploads/2017/07/Informe-ChiloÃ©-VF-26072017-2.pdf
https://bibliotecadigital.indh.cl/handle/123456789/1168
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/PTS-4Rev1-NHRI_en.pdf
https://mapaconflictos.indh.cl/
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— En la presentacion de amicus curige. En este sentido, ver por
ejemplo el documento presentado en el marco de un recurso de

proteccion interpuesto por las comunidades indigenas Atacamefias
y Collas en contra de CORFO y SQM."**

— Interposicién de acciones judiciales dentro de su competencia.
En este sentido, ver por ejemplo lo realizado en el marco de la
situacion de Petorca.'®

3.3.2 Mecanismos de reclamacion no

estatales reconocidos en Chile

Este tipo de mecanismos de acceso a remedios son de gran impor-
tancia, pues tal como sefiala el Comentario del Principio Rector 28,
“pueden ofrecer ventajas concretas, como la rapidez de acceso y
reparacion, unos costos reducidos y/o alcance transnacional”.

Sin perjuicio de lo anterior, cada uno de los mecanismos posibles de
reconocer en Chile presentan sus propias particularidades y desafios.
A este respecto, la confianza de los usuarios en general, y de las vic-
timas en particular, es necesaria para su correcto funcionamiento.
En especial, tanto el Grupo de Trabajo sobre DHyE, como la CIDH
y la REDESCA resaltan:

“(...)el rol fundamental y posicion central que deben tener
las victimas, como titulares de derechos, en todo el proceso
de reparacion”. Asi, comparte la posicion del Grupo de Tra-
bajo sobre empresas y derechos humanos en cuanto a que los
mecanismos de reparacién deben tener en cuenta ‘las distintas
experiencias y expectativas de los titulares de derechos; que las
reparaciones sean accesibles, asequibles, oportunas y adecuadas
desde el punto de vista de los solicitantes; que no se victimice a

Informacion disponible en linea.

El INDH %(..) adhirié al Recurso de Amparo rol N° 357-2017, presentado ante la Ilma. Corte de Apelaciones de
Valparaiso por la presidenta del Comité del APR de San José de Cabildo, atendida la denuncia interpuesta
en su contra por supuesta usurpaciéon de aguas, gestionando la Sede Regional de Valparaiso, las coordi-
naciones pertinentes con la Defensoria Penal Publica, para que representase en el procedimiento judicial
respectivo a la demandada Sra., Verdnica Vilches. Asimismo, el INDH presenté una denuncia ante la Fiscalia
de la Ligua, atendidas las amenazas de muerte recibidas por Rodrigo Mundaca y Verénica Vilches en su rol
de dirigentes del movimiento MODATIMA, solicitando ademas las medidas de proteccion respectivas”. INDH.
“Misién Observacion Provincia de Petorca” (2018); p. 25. Disponible en linea.
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los titulares de derechos afectados en la bisqueda de reparacion;
y que se ponga a su disposicién un abanico de reparaciones pre-
ventivas, compensatorias y disuasorias para cada abuso contra los
derechos humanos relacionado con las empresas™** (los destacados
son nuestros).

Adicionalmente, la CIDH y REDESCA han enfatizado en la im-
portancia que estos mecanismos también funcionen de manera
transnacional.'”

3.3.2.1 Mecanismo de reclamacioén

administrados por las mismas empresas

Este tipo de mecanismo es cada vez més frecuente y puede variar
desde un canal de denuncias, hasta un sistema mas complejo de
interaccién con trabajadores y comunidades. En ese sentido, los
Principios Rectores han establecido lo siguiente:

Principio Rector 29

“Para que sea posible atender rapidamente y reparar
directamente los dafios causados, las empresas deben
establecer o participar en mecanismos de reclamacion
eficaces de nivel operacional a disposicion de las personas
y las comunidades que sufran las consecuencias negativas.

Comentario

Las personas y comunidades que hayan sufrido las conse-
cuencias negativas de las actividades de una empresa pueden
acceder directamente a los mecanismos de reclamacién de
nivel operacional. Por lo general estos mecanismos los admi-
nistran las propias empresas, ya sea por si solas o también es

186 REDESCA y CIDH. “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos” OEA/Ser.L/V/II CIDH/RE-
DESCA/INF.1/19 (2019), parr. 146.
187 Véase REDESCA y CIDH. “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos” OEA/Ser.L/V/II CIDH/

REDESCA/INF.1/19 (2019).
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posible recurrir a un experto u organismo externo aceptable
para ambas partes. No es necesario que los denunciantes
hayan explorado previamente otras vias de recurso. Pueden
dirigirse directamente a la empresa para evaluar los dafios y
solicitar su reparacion.

Los mecanismos de reclamacién de nivel operacional des-
empefan dos funciones esenciales en relacién con la respon-
sabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos.

— En primer lugar, contribuyen a determinar las conse-
cuencias negativas sobre los derechos humanos como
parte de la obligacion de una empresa de proceder con
la debida diligencia en materia de derechos humanos.
Concretamente, ofrecen un cauce para que las personas
directamente afectadas por las operaciones de la em-
presa expresen su preocupacion cuando consideren que
estdn sufriendo o van a sufrir consecuencias negativas.
Analizando las tendencias y las pautas de las denuncias,
las empresas también pueden identificar problemas
sistémicos y adaptar sus practicas en consecuencia;

— En segundo lugar, estos mecanismos permiten que
la empresa se ocupe de los dafios detectados y repare
las consecuencias negativas, de forma temprana y
directa, a fin de evitar dafios mayores o una escalada
de reclamaciones.

Estos mecanismos no requieren que la denuncia o la recla-
macion se basen en una presunta violacion de los derechos
humanos para que pueda plantearse, ya que su objetivo es-
pecifico es identificar cualquier preocupacién legitima de los
posibles afectados. Sino se identifican y tratan a tiempo estas
preocupaciones, pueden derivar en conflictos y violaciones
de derechos humanos maés graves.

198
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Los mecanismos de reclamacion de nivel operacional deben
responder a ciertos criterios para resultar mas eficaces en
la practica (Principio 31). Estos criterios pueden cumplirse
con tipos muy diversos de mecanismos, en funcion de las
exigencias de escala, los recursos, el sector, la cultura y otros
parametros.

Los mecanismos de reclamacion de nivel operacional pueden
constituir un complemento importante de los procesos mas
amplios de participacion de las partes interesadas y de nego-
ciacién colectiva, pero no pueden sustituirlos. No se los debe
utilizar para socavar la funcion de los sindicatos legitimos en
el marco de las disputas laborales ni para impedir el acceso
a los mecanismos de reclamacion judiciales u otros de tipo
extrajudicial”.

De este modo, la confianza es fundamental, pues el abuso de derechos
humanos que se busca prevenir, mitigar o remediar se vincula a la

misma empresa que disefia e implementa el mecanismo.'®®

“Para estos efectos, la CIDH y su REDESCA también consideran
razonable que, en su disefio y operacion, dichos mecanismos
tengan en cuenta las garantias desarrolladas sobre igualdad de
armas, motivacién de las decisiones, imparcialidad del 6rgano
decisorio y el respeto al plazo razonable, en orden de proporcionar
un recurso efectivo y reparacion a las victimas a la par de efectuar
las sanciones y correcciones que correspondan.

(...)En el caso particular de operaciones empresariales que im-
pacten poblaciones indigenas, dichos mecanismos extrajudiciales
deberén priorizar su construccion de manera participativa y en

REDESCA y CIDH: “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos” OEA/Ser.L/V/II CIDH/RE-
DESCA/INF.1/19 (2019), parrs. 144 y 145,
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respeto al derecho a la consulta previa, libre e informada de
77189

acuerdo a los estdndares interamericanos sobre la materia”.

Mecanismo ejemplar
Consejo Asesor de Contenidos de Facebook

“La finalidad del Consejo es proteger la libertad de expre-
sion. Para ello, tomard decisiones independientes basadas en
principios sobre contenido en Facebook e Instagram y emitira
recomendaciones sobre la politica de contenido relevante de
la empresa Facebook.

Una vez conformado, el Consejo constara de 40 miembros
de todo el mundo con un conjunto diverso de disciplinas
y perfiles. Estos miembros podran seleccionar los casos de
contenido que se someterdn a revision y ratificar o revertir
las decisiones de contenido de Facebook.

El propésito del Consejo no es ser una mera extensién del
proceso de revision de contenido actual de Facebook. Su fun-
cién principal sera revisar un porcentaje de casos altamente
representativos y determinar si las decisiones se han tomado
de acuerdo con los valores y las politicas de Facebook.

A este respecto, los mecanismos que se han ido creando son cada vez
méas complejos, e intentan mantener independencia de las empresas
a través de la constitucién de grupos de supervision integrados por
miembros de la sociedad civil. Esto permite fortalecer la confianza
de las y los usuarios.

189 REDESCA y CIDH: “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos” OEA/Ser.L/V/II CIDH/RE-
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Principios de funcionamiento

— Independiente: El Consejo es una entidad separada de
la empresa Facebook y emitira su juicio independien-
te en casos individuales y en cuestiones de politicas.
Tanto el Consejo como su comité administrativo estdn
financiados por un Fideicomiso independiente.

— Accesible: Las personas podran apelar las decisiones
de contenido de Facebook e Instagram ante el Consejo.
Cualquier persona cuyo contenido seleccione el Con-
sejo para revision tendrd la oportunidad de compartir
una declaracion en la que exponga su postura.

— Eficaz: El Consejo tiene la facultad de decidir si Fa-
cebook e Instagram deben permitir o eliminar conte-
nido. Estas decisiones son vinculantes, a menos que
implementarlas suponga infringir la ley. El Consejo
también puede decidir redactar recomendaciones
sobre politicas de contenido de la empresa.

— Transparente: El Consejo se compromete a compartir
publicamente declaraciones escritas sobre sus deci-
siones y fundamentos. Cada decision se publicard y
archivarad en el sitio web del Consejo. Ademés, emitira
informes anuales de su trabajo”.*”

Por tltimo, es importante mencionar a este respecto que muchas
veces, las empresas y las comunidades y/o victimas de vulneraciones
de derechos humanos llegan a acuerdos que buscan prevenir la via

Informacion disponible en linea.
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judicial. Existen casos en los que se han intentado impugnar dichos
acuerdos a través de una revision judicial, aduciéndose ciertos vicios
del consentimiento.™!

3.3.2.2 Mecanismos de reclamacioén establecidos

en el marco de asociaciones gremiales

Como una variable de los mecanismos explicados anteriormente,
puede ocurrir que las asociaciones gremiales implementen sus pro-
pios sistemas transversales a mas de una empresa.

En Chile, este es el caso del Centro de Arbitraje y Mediacién de la
Cémara de Comercio de Santiago, a cuyo respecto conviene tener
presente que los estandares de funcionamiento corresponden a los
mismos explicados en el acapite anterior.

Principio Rector 30

“Las corporaciones industriales, las colectividades de
miltiples partes interesadas y otras iniciativas de colabo-
racion basadas en el respeto de las normas relativas a los
derechos humanos deben garantizar la disponibilidad de
mecanismos de reclamacion eficaces.

Comentario

Las normas relativas a los derechos humanos se reflejan cada
vez mds en los compromisos asumidos por las corporaciones
industriales, las colectividades de multiples partes interesa-
das y otras iniciativas de colaboracion, en forma de cédigos
de conducta, normas de funcionamiento, acuerdos marco
mundiales entre sindicatos y empresas transnacionales y
otros similares.

Para entender como han interpretado los tribunales, a nivel comparado, la validez de dichos acuerdos, un
ejemplo relevante de analizar lo constituye el caso Olgeta Meri Igat Raits en caso de Porgera, referido a vic-
timas de abuso sexual por trabajadores de mina en Papua Nueva Guinea. Disponible en linea.


https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/LetterPorgera.pdf
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Estas iniciativas de colaboracién deben garantizar la disponi-
bilidad de mecanismos eficaces para que las partes afectadas
0 sus representantes legitimos planteen sus inquietudes
cuando consideren que se han incumplido los compromisos
en cuestion. La legitimidad de este tipo de iniciativas puede
verse en entredicho si no se establecen esos mecanismos. Los
mecanismos pueden establecerse al nivel de los miembros
individuales, de la iniciativa de colaboracién, o de ambos.
Estos mecanismos deben fomentar la rendicion de cuentas
y contribuir a reparar las consecuencias negativas de sus
actividades sobre los derechos humanos”.

3.3.3 Mecanismos internacionales

Dado los indudables impactos negativos que hoy en dia las empresas
pueden generar en derechos humanos de personas, comunidades,
trabajadores y trabajadoras, y sobre todo en aquellos grupos en ries-
go de mayor vulnerabilidad, los mecanismos de derechos humanos
también han comenzado a expandir su alcance con relacién a dichas

Materiales docentes Academia Judicial

situaciones.
Sin perjuicio de lo anterior, el Principio Rector 28 sefiala:

“En general, estos mecanismos se han ocupado més bien de
presuntas violaciones de la obligacién de los Estados de respetar
los derechos humanos. No obstante, algunos también se han
ocupado de casos de incumplimiento de la obligacion del Es-
tado de proteger contra las violaciones de derechos humanos
cometidas por empresas” (los destacados son nuestros).

En el caso de Chile, existen cuatro sistemas de relevancia: el sistema

interamericano, el sistema universal, los mecanismos de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo y la Corte Penal Internacional.

« Indice de contenidos
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3.3.3.1 Sistema interamericano de derechos humanos

En primer lugar, el Sistema Interamericano de Proteccion a los
Derechos Humanos. Por su parte, la CIDH ha conocido del tema de
DHyE a través de sus diferentes mecanismos para conocer de caso
concretos: audiencias tematicas, solicitud de medidas cautelares y
peticiones, y controles de admisibilidad.

Caso ejemplar CIDH

“En el marco del andlisis de un caso de dos migrantes indo-
cumentados en Estados Unidos que sufrieron lesiones como
parte de sus actividades laborales, indicé que la rama judicial
no ha reconocido plenamente el derecho de las victimas a
la no discriminacién ni ha protegido de manera adecuada o
efectiva sus derechos como trabajadores de acuerdo con lo
dispuesto en la Declaracién Americana. En ese marco, indicé
que pese a la existencia de juicios contra los empleadores
por incumplimiento de las condiciones de indemnizacion
por accidente de trabajo, las reparaciones son condiciona-
das, reducidas o denegadas a la situacion migratoria de los
trabajadores. La Comisién fue informada, ademds, de un
contexto en que agentes del Estado cooperan con empresas
empleadoras y compatias de seguros para negar prestaciones
laborales a trabajadores en dicha situacion asi como de un
contexto que evidencia la incertidumbre que enfrentan los
trabajadores indocumentados con respecto al resultado de
sus reclamos. En ese marco, la CIDH subray6 que los actos
del Estado tuvieron el efecto de extinguir las dos demandas
de indemnizacién por accidente de trabajo vulnerando los
derechos a la no discriminacién y la seguridad social de las
victimas. Finalmente, entre otras recomendaciones, dispuso
que el Estado asegure que los trabajadores indocumentados
tengan los mismos derechos y recursos que los trabajadores
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documentados frente a violaciones de sus derechos en el lugar
de trabajo y que se mejore la deteccién de empleadores que
violan derechos laborales de trabajadores indocumentados”."

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (en adelante, “CortelDH”) ya cuenta con los
primeros fallos en que establece la responsabilidad del Estado
vinculada a vulneraciéon de empresas con ocasion de operaciones
empresariales.

Caso ejemplar
Corte IDH

“El 15 de julio de 2020 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “la Corte” o “el Tribunal”) dict6 sen-
tencia mediante la cual declard la responsabilidad internacio-
nal de la Reptblica Federativa de Brasil por las violaciones
a diversos derechos en perjuicio de 60 personas fallecidas y
seis heridas en la explosion en una fébrica de fuegos artifi-
ciales en el municipio de Santo Antonio de Jesus, estado de
Bahia, asi como de 100 familiares de las personas fallecidas y
sobrevivientes a la explosion. La Corte encontrd que, como
consecuencia de la explosion, fueron violados los derechos a
la vida, integridad personal, trabajo en condiciones equitativas
y satisfactorias, derechos de la nifia y del nifio, igualdad y no
discriminacion, proteccién judicial y garantias judiciales. En
consecuencia, la Corte declaré que el Estado es responsable
por la violacion de los articulos 4.1, 5.1, 19, 24 y 26, en rela-
cién con el articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. (...)

REDESCA y CIDH: “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos” OEA/Ser.L/V/II CIDH/RE-

DESCA/INF.1/19 (2019); p. 70.
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La Corte recordd que, aunque un acto, omision o hecho de un
particular tenga como consecuencia juridica la violacion de
los derechos de otro, este no es autométicamente atribuible
al Estado, sino que corresponde analizar las circunstancias
particulares del caso y la concrecién de las obligaciones de
garantia. En este sentido, la Corte establecié que los Estados
tienen el deber de regular, supervisar y fiscalizar la practica de
actividades peligrosas, que implican riesgos significativos para
la vida e integridad de las personas sometidas a su jurisdic-
cién, como medida para proteger y preservar estos derechos.

La Corte encontr6 que, en este caso, el Estado catalogo la
fabricacion de fuegos artificiales como una actividad peligrosa
y, en efecto, reglament6 las condiciones en que debia ejercerse.
Asi, la fabricacién de fuegos artificiales exigia un registro pre-
vio, estrictos permisos y fiscalizacién. Dichos permisos fueron
otorgados, pero, pese a ello, el Estado no desplegé ninguna
accion de control o fiscalizacién previa a la explosion, al punto
que reconoci6 ante la Comision Interamericana que ‘fall¢ al
fiscalizar’. De acuerdo con la Corte, esa conducta omisiva
del Estado dio lugar a la violacién de los derechos a la vida
de las 60 personas que fallecieron como consecuencia de la
explosion de la fébrica de fuegos, y del derecho a la integridad
personal de las seis personas que resultaron heridas. Ademds,
debido a que dentro de las personas fallecidas y sobrevivientes
habia nifias y nifios, la Corte declar6 que en este caso se viold
el articulo 19 de la Convencién Americana respecto de ese
grupo de personas”.'”

206

193 Véase resumen oficial del caso CorteIDH. Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Antonio
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de Jesus vs. Brasil. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 15 de julio de 2020.
Serie C N° 407 Otros fallos: Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam (2015): Corte Interamericana de-
rechos Humanos, 25 de noviembre de 2015; Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra vs. Honduras (2015):
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 8 de octubre de 2015.
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M.V.R. con Chile
Extracto oficial CorteIDH

“El presente caso se relaciona con la alegada validacion del
Estado de la decision de la aseguradora de salud, Isapre Més-
Vida, de finalizar unilateral y arbitrariamente el régimen de “
hospitalizacion domiciliaria” que la nifia M.V., diagnosticada
con el sindrome de Leigh, requeria de modo esencial para
su supervivencia. Ante esta situacion, se alude que la familia
de la nifia M.V. interpuso una accién de proteccion el 26 de
octubre de 2010 la que fue conocida en dltima instancia por
la Corte Suprema de Justicia, 6rgano que sentenci6 a favor de
la prestadora de salud sin tomar en consideracion la especial
posicion de garante respecto de los derechos de la nifiez y de
las personas con discapacidad ni los derechos sociales de la
nifia M.V. el 26 de enero de 2011. También se aduce que en
diciembre de 2011 la familia inici6 un segundo proceso, de tipo
arbitral, ante la Superintendencia de Salud para cuestionar
el levantamiento del tratamiento a M.V. La Superintendencia
resolvi6 a favor de la victima, el 27 de agosto de 2012, en virtud
de un estudio econdémico, en el que resultaba més eficiente
prestar la cobertura por las contingencias econémicas pos-
teriores que su suspension podrian desencadenar. En virtud
de ello, se alega la falta de regulacion, control y sistemas de
reclamacion adecuados para la fiscalizacion de la decision del
levantamiento del tratamiento de la nifia M.V., sumado a la falta
de proteccion en el marco de la posicion estatal de garante
de la nifiez, generando riesgos para su vida y salud, contrarios
a sus obligaciones en materia de seguridad social. Asimismo,
se aduce que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia y
de la Superintendencia no motivaron sus decisiones en con-

207

Ademas, la Corte]DH préximamente conocerd de un caso en el
cual se revisara la actuacién del Estado de Chile con relacion a una
Institucién de Salud Previsional y el tratamiento de una nifia diag-
nosticada con una enfermedad neurodegenerativa:
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sideracion su interés superior de nifia, asi como la vulnerable
situacion en el marco de sus obligaciones convencionales
respecto de ella como nifia con discapacidad. Ademas, se ar-
gumenta la vulneracion del derecho a la integridad personal
de los padres de la nifia, CA.d.P.RF. y RA.V.L, por el dolor
ocasionado por la inestabilidad a la que se expuso la frégil vida
de su hija. En suma, se arguye que el Estado es responsable
por la violacion de los derechos a la salud, seguridad social,
vida, integridad, garantfas judiciales y proteccién judicial y la
proteccion especial de la nifiez consagrados en los articulos
41,51,19, 26,81 y 25.1 de la Convencién Americana, en
relacién con los articulos 1.1y 2 del mismo instrumento”."™

3.3.3.2 Sistema universal de los derechos humanos

208

En segundo lugar, el Sistema Universal de Proteccion a los Derechos
Humanos. Dicho sistema puede conocer mediante de casos concretos

a través de los 6rganos de tratado y sus procedimientos especiales.

Caso ejemplar
Comite de Derechos Humanos

En este caso, el Comité “encuentra responsabilidad interna-
cional del Estado paraguayo por la falta de control del respeto
de las normas ambientales dentro de actividades empresaria-
les en el sector agricola que afectaron negativamente varios
derechos humanos de los solicitantes. En el caso analizado
por dicho érgano se concluyé que la falta de supervisién e
investigacion estatal adecuada sobre empresas que realizan

194 CIDH: Caso M.VR. vs. Chile, disponible en linea.
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fumigaciones con agroquimicos le pueden generar respon-
sabilidad al Estado por la omision de éste en su deber de

proteger los derechos humanos”.**

Conviene tener presente que la labor de los sistemas de proteccién
de derechos humanos se vincula de manera estrecha con el acceso
a la justicia mediante mecanismos judiciales. Estos mecanismos
cumplen un rol fundamental en materia de monitoreo y documen-
tacion, que puede servir como prueba relevante en juicios; e incluso
presentacion de amicus curiae.

3.3.3.3 Corte Penal Internacional

Chile, al haber ratificado el Estatuto de Roma, reconoce jurisdiccién
a la Corte Penal Internacional. Por ello, es posible perseguir a repre-
sentantes y altos cargos de empresas, &mbito respecto al cual se han
desarrollado nuevas tendencias de relevancia en materia de DHyE.

Claire Methven (2019)

La Corte Penal Internacional en el contexto de Empresas
y Derechos Humanos

“El Estatuto de Roma restringe la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional a las personas naturales (articulo 25 (1)).
Sin embargo, cuando un estado reconoce la responsabilidad
penal de las empresas y ha ratificado el Estatuto de Roma,
se ha sugerido que las empresas atin pueden ser procesadas
por crimenes internacionales. (...)

195 REDESCA y CIDH: “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamericanos” OEA/Ser.L/V/II CIDH/RE-
DESCA/INF.1/19 (2019), parr. 128 en referencia al Comité de Derechos Humanos. Portillo Caceres y otros vs.
Paraguay (Comunicacién num. 2751/2016), UN Doc. CCPR/C/126/D/2751/2016, 9 de agosto de 2019,
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Un hecho reciente notable, en este contexto, es que la Fis-
calfa de la Corte Penal Internacional anunci6 la intencién de
aumentar su enfoque en el futuro en delitos o précticas que
conduzcan a ‘la destruccién del medioambiente, la explotacién
ilegal de recursos naturales o la despojo de tierras’, donde
estos ocasionan dafos sociales, econdmicos y ambientales a

las comunidades afectadas”.'®

Ejercicio

— Reflexione sobre los beneficios y debilidades que
tienen los mecanismos extrajudiciales de resolucién
de conflictos.

— Reflexione sobre los vicios de consentimiento u otros
problemas que podrian generar en los acuerdos a los
que lleguen personas o comunidades directamente
con empresas, entendiendo la asimetria de su relacién.

Materiales docentes Academia Judicial

Para profundizar

— Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Mul-
tinacionales, 2011. Disponible en linea.

— Para conocer sobre otros de los casos que ha recibido
el PNC en Chile, ver informacién disponible en linea.

— Declaracién de Edimburgo de la Alianza Global de
Instituciones Nacionales de Derechos Humanos.
Disponible en linea.

196  Methven, Claire (2019): Business and human rights. A handbook for legal practitioners, Council of Europe; p. 129.
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por parte de las empresas

— Comité de Derechos Humanos: Portillo Caceres y otros

vs. Paraguay (Comunicacién nam. 2751/2016), UN
Doc. CCPR/C/126/D/2751/2016, 9 de agosto de 2019.

Caso de los Empleados de la Fébrica de Fuegos de
Santo Antinio de Jesus vs. Brasil. Excepciones pre-
liminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de

15 de julio de 2020. Serie C N° 407.

Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam (2015):
Corte Interamericana de Derechos Humanos, 25 de
noviembre de 2015.

Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra vs. Hon-
duras (2015): Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 8 de octubre de 2015.
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En este capitulo se presentaran algunas cuestiones de DHyE que
estan siendo debatidas actualmente a nivel internacional y nacional.
La revision se realizara a la luz de decisiones judiciales de distintas
jurisdicciones.

4 1 Cambio climatico,
° sequia y empresas

El cambio climatico y sus consecuencias, como las sequias o inun-
daciones, es uno de los mayores desafios de nuestro siglo. Sin la
reduccion significativa de los gases de efecto invernadero por parte
de las empresas, las metas de mitigacién del calentamiento global
son ilusorias.

Por sus consecuencias, el cambio climatico es también un asunto
de derechos humanos, particularmente porque su impacto sera més
gravoso para grupos ya previamente desventajados:

“Recordando que en el Acuerdo de Paris aprobado en virtud de
la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climético se reconoce que el cambio climatico es un problema
comdn de la humanidad y que las partes, al adoptar medidas para
hacer frente al cambio climético, deberian respetar, promover y
tomar en consideracion sus respectivas obligaciones con respecto
a los derechos humanos, el derecho a la salud, los derechos de
los pueblos indigenas, las comunidades locales, los migrantes,
los nifios, las personas con discapacidad y las personas en situa-
ciones de vulnerabilidad y el derecho al desarrollo, asi como la
igualdad de género, el empoderamiento de la mujer y la equidad
intergeneracional”.'”

Consejo de Derechos Humanos: “Los derechos humanos y el cambio climatico”. Resolucién aprobada en
julio de 2019, A/HRC/RES/41/21. Disponible en linea.


https://undocs.org/es/A/HRC/RES/41/21
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La relacion entre los derechos humanos y el cambio climético suele
darse desde al menos, tres perspectivas: la primera es que los efectos
del cambio climatico pueden impactar varios derechos, como el dere-
cho a la salud, a la alimentacién, al agua, a la vivienda, a la educacién,
a una vida cultural, el derecho al desarrollo y a la vida, en la medida
de que pone en riegos la existencia de las personas.

La segunda vinculacién se produce en relacién con los grupos de
personas que se ven mas afectadas por el cambio climético. Se ha
sefialado que los efectos de este no afectan a todos grupos de la
sociedad de igual forma.

Al respecto, como sefala la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, “los efectos del cambio climatico se dejaran sentir
con méds fuerza en los segmentos de la poblacién que ya se encuen-
tran en situaciones vulnerables debido a factores como la pobreza, el
género, la edad, la condicion de minoria y la discapacidad. En virtud
de la normativa internacional de derechos humanos, los Estados
estan juridicamente obligados a hacer frente a esas vulnerabilidades,

de conformidad con el principio de igualdad y no discriminacién”."*

En tercer lugar, se espera de los Estados garanticen ciertos dere-
chos procedimentales que permiten a los y las ciudadanas un mejor
control de su gestion en esta materia, como lo son el derecho a la
informacion sobre el clima, la participacion publica en la toma de
decisiones al respecto y el acceso a la justicia en asuntos climaticos.

Las empresas son las mayores emisoras de gases de efecto invernadero
en el mundo. Algunos estudios incluso han sefialado que un grupo
de solo 100 empresas son las responsables de la emisién del 71 %
de este tipo de gases en el mundo."”

198 Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la
relacion entre el cambio climatico y los derechos humanos, 15 de enero de 2009. A/HRC/10/61; parr. 42.
199 Ver CDP Worldwide: The Carbon Majors Database CDP Carbon Majors Report 2017, disponible en linea.
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En la literatura suelen distinguirse dos tipos de litigios en relacién
con el cambio climatico: los litigios proactivos, iniciados para ge-
nerar cambios en las politicas, por ejemplo, por parte de actores de
la sociedad civil que piden la adopcién o reforma de la legislacién
climatica, y los litigios reactivos, iniciados para oponerse a cambios
de politicas, por ejemplo, por parte de empresas para rechazar cam-
bios legislativos.”

Pese a que los litigios reactivos han sido los mas utilizados, varios
autores sefialan que la adopcion del Acuerdo de Paris ha significado
un punto de inflexién para aumentar de manera significativa las ini-
ciativas judiciales proactivas, si bien los primeros casos documentados
corresponden a la década de los 80.

Entre 1986 y finales de mayo de 2020 se ha identificado un total de
1.587 casos de litigios climéticos iniciados. La mayoria, 1.213 casos,
se han iniciado en Estados Unidos y 374 casos en otros 36 paises y
ocho jurisdicciones regionales o internacionales. Fuera de EE. UU.,,
la mayoria de los casos se han presentado en Australia (98 casos), el
Reino Unido (62) y los érganos y tribunales de la UE (57).*"

El litigio proactivo sobre el cambio climético puede significar deman-
das de actores no estatales a Estados, entre actores no estatales, y entre
Estados. De esta altima situacion, no se conoce todavia algtn caso.

4.1.1 Litigio entre actores no estatales y Estados

Este tipo de litigio es el mas comtn dentro de los litigios proactivos,
lo que tiene sentido considerando que los Estados son los princi-
pales obligados en materia de derechos humanos relacionados con
el cambio climético. En algunos casos, se ha demandado al Estado

200 Savaresi, Annalisa y Auz, Juan (2019): “Climate Change Litigation and Human Rights: Pushing the Bound-

201
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Setzer 1.y Byrnes, R. (2020): Global trends in climate change litigation: 2020 Snapshot. Grantham Research
Institute on Climate Change and the Environment and Centre for Climate Change Economics and Policy,
London School of Economics and Political Science.
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por acciones que resultan incompatibles con lograr los objetivos del
Acuerdo de Paris (1.1.1 y 1.1.2), mientras que en otros se reclama la
inaccion estatal para lograr dichos objetivos (1.1.3-1.1.5).%*

4.1.1.1 Caso Thabametsi, Earthlife Africa Johannesburg?®
Earthlife, una organizacién no gubernamental ambientalista, impugné
la autorizacion otorgada por el Director Jefe del Departamento de
Asuntos Ambientales de una central eléctrica a carbén en la provin-
cia de Limpopo, en el norte de Sudéfrica, operada por la empresa
Thabametsi. Earthlife primero presenté un recurso administrativo
ante el Ministro de Asunto Ambientales y luego uno judicial, ante
el Tribunal Superior de Gauteng en Pretoria, frente al rechazo del
recurso administrativo.

La accién judicial se bas6 en que, segn la ley medioambiental de
Sudaéfrica, la evaluacion ambiental debe realizarse considerando “to-
dos los factores relevantes” relacionados con el medioambiente. Para
la recurrente, si se interpreta la norma a la luz de las disposiciones
nacionales e internacionales, los impactos en el cambio climatico
deberian constituir uno de esos factores. El reclamante enfatizé que
la autorizacién ambiental viold la legislacion ambiental y, por lo tanto,
debia ser anulada debido a que las autoridades no habian evaluado
ni considerado los impactos del cambio climatico, solicitindose una
nueva evaluacién del proyecto a la luz de estos estandares.

En tanto, la autoridad administrativa y la empresa Thabametsi, como
parte interesada, argumentaron que no habia disposicién expresa para
incluir el cambio climatico en la evaluacién de impacto ambiental
bajo la ley nacional o internacional. Por lo tanto, la evaluacién y con-
sideracion de los impactos del cambio climético no podria constituir
un requisito obligatorio. Destacaron que quedaba a discrecion del
gobierno decidir sobre las medidas de cambio climatico, ya que ellas

Ambos casos de esta seccion extraidos de Saiger, Anna Julia (2019): “Domestic Courts and the Paris Agree-
ment’s Climate Goals: The Need for a Comparative Approach”. En Transnational Environmental Law Vol. 9:
issue 1, 2020; pp. 37-54 (disponible en linea).

Kotzé, Louis y Du Plessis, Anél: “Putting Africa on the Stand: A bird's eye view of climate change litigation on
the continent”, en Environmental Law, Vol 50, No. 3 (2020); p. 615-663. Disponible en linea.


https://www.cambridge.org/core/journals/transnational-environmental-law/article/domestic-courts-and-the-paris-agreements-climate-goals-the-need-for-a-comparative-approach/DD3CF9D4FF665BFB0339597C22CF5FE2
https://www.jstor.org/stable/27007692?seq=2&metadata_info_tab_contents
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siempre deben ser equilibradas frente a las necesidades de desarro-
llo de Sudéfrica. En el caso, se esperaba que la central eléctrica de
Thabametsi garantizaria las demandas energéticas del pais.

La Corte analiz6 las normas que rigen la evaluacién de impacto
ambiental relacionandolas con la interpretacion de los principios
de la ley ambiental, en particular el desarrollo sostenible y el princi-
pio de precaucion. Asimismo, vincul la interpretacion a la seccién
24 de la Constitucion de Sudafrica, que establece el derecho a un
medioambiente limpio y la Seccién 223 de la Constitucion, que da
prioridad a cualquier interpretacion que se ajuste a obligaciones
internacionales. El tribunal reconocié que las obligaciones interna-
cionales imponen considerar los impactos del cambio climatico en las
politicas nacionales, pero al mismo tiempo enfatizé que el régimen
legal internacional permite el desarrollo de centrales eléctricas de
carbon en el futuro inmediato. Las Contribuciones Determinadas a
Nivel Nacional™ de Sudéfrica prevén un pico en las emisiones de
gases de efecto invernadero hasta 2020. Por lo tanto, se prevé que
su dependencia del carbén disminuya a lo largo de un periodo de
tiempo mas largo.

La segunda consideracién de la Corte fue la referida al cumplimiento
del deber de tomar en cuenta los impactos del cambio climatico.
El tribunal estimé que no era asi, teniendo a la vista las decisiones
administrativas y la resolucion del recurso administrativo resuelto
por el Ministro. La Corte sefial6 que una consideracion general del
cambio climatico a nivel nacional no es suficiente y que los impac-
tos deben evaluarse especificamente en relacién con el proyecto en
cuestion. Asi, el tribunal resolvié que el Ministro deberia sustituir
la decisién inicial por una nueva que se basara en la evaluacién de
impacto del cambio climatico.

De acuerdo con art. 3 del Acuerdo de Paris: “En sus contribuciones determinadas a nivel nacional a la
respuesta mundial al cambio climatico, todas las Partes habran de realizar y comunicar los esfuerzos
ambiciosos que se definen en los articulos 4, 7,9, 10, 11 y 13 con miras a alcanzar el propésito del presente
Acuerdo enunciado en su articulo 2. Los esfuerzos de todas las Partes representaran una progresién a lo
largo del tiempo, teniendo en cuenta la necesidad de apoyar a las Partes que son paises en desarrollo para
lograr la aplicacion efectiva del presente Acuerdo”.
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Con esta decision, el tribunal afirmé el deber del tomador de-
cisiones administrativas de considerar los impactos del cambio cli-
matico, pero esto dejo espacio para que las autoridades sopesen las
necesidades de desarrollo versus la proteccion del clima.

En enero de 2018, el Ministro aprob6 la autorizacion de la planta,
estimando que si bien esta tendria importantes emisiones de gases
de efecto invernadero y por lo tanto causaria impactos en el cambio
climético, los beneficios de generacién de energia del proyecto su-
peraban los danos.”®

El 26 de marzo de 2018, Earthlife Africa y otras organizaciones im-
pugnaron la decision del Ministro, pidiendo al tribunal que anulara
la decisién como ilegal, esta vez por no considerar los impactos del
cambio climatico especificos del sitio asociados con el proyecto.

El 19 de noviembre de 2020, el Tribunal Superior, en virtud de un
acuerdo entre los demandantes y los acusados, emitié una orden
que anula todas las autorizaciones gubernamentales para la central
eléctrica de carbon. El Tribunal también ordeno a los acusados pagar
las costas judiciales.

Materiales docentes Academia Judicial

4.1.1.2 Caso del Aeropuerto de Viena, Austria®®

En este ejemplo, iniciativas ciudadanas, vecinos y la ciudad de Viena
recurrieron ante el Tribunal Administrativo Federal para impugnar la
construccion de la tercera pista del aeropuerto de Viena, basandose
en que las autoridades omitieron estimar los impactos en el cambio
climatico del proyecto y bajo la premisa de que la Ley de Aviacion
de Austria sefala que, al momento de otorgar un permiso, deben
considerarse “otros intereses ptblicos”.

El 2 de febrero de 2017, el Tribunal Administrativo Federal de pri-
mera instancia resolvié la interpretacion de esos “otros intereses
ptblicos”. La Ley de Aviacién en si misma no proporcionaba criterios
para evaluar qué intereses deben ser considerados y como deben

205 Las iniciativas judiciales posteriores a la sentencia de 2017 estdan documentadas en linea.
206 Saiger, ibidem.
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estar equilibrados. El Tribunal, por tanto, se refirié a la jerarquia del
sistema juridico austriaco y a las acciones tomadas por los poderes
de gobierno elegidos democraticamente.

Para tales efectos, estimé que las obligaciones internacionales de Aus-
tria en virtud de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico (CMNUCC) y el Acuerdo de Paris, obligarian
a las autoridades a integrar los impactos del cambio climético en su
equilibrio de intereses en el procedimiento de toma de decisiones
de los grandes proyectos. De acuerdo con la legislacién austriaca, la
obligacién de reducir las emisiones de GEI en un 16 %, en relacion
con la linea de base, en sectores que no forman parte del régimen de
comercio de emisiones, era exigible solo desde 2020. Como Estado
miembro de la Unién Europea (UE), Austria no present6 su propias
Contribuciones Determinadas a Nivel Nacional bajo el Acuerdo de
Paris, pero se comprometié con el objetivo de la UE de una reduc-
cion del 40 % en las emisiones de GEI para 2030 en relacion con
las lineas base de 1990.

El tribunal no solo revisé la decision administrativa, sino que, de
conformidad con el articulo 28 (2) de la Ley Federal sobre Proce-
dimientos de los Tribunales Administrativos, sustituy6 la decision.
Esto ocurre siempre que la autorizacion inicial es ilegal debido a la
falta de consideracion de todas las circunstancias relevantes en el
proceso de toma de decisiones a nivel administrativo.

El Tribunal Constitucional de Austria revoco la sentencia sefialando
que el razonamiento del Tribunal Administrativo Federal fue incons-
titucional y arbitrario, estableciendo que la CMNUCC y el Acuerdo
de Parfs no eran aplicables al caso.

Si bien el Tribunal Constitucional estuvo de acuerdo en la necesidad
de llevar a cabo un equilibrio de intereses, subray6 que los intereses
publicos especificos deben encontrarse en la Ley de Aviacién. Estimé
que el Acuerdo de Paris no se aplicaria a nivel nacional, ya que solo
genera obligaciones internacionales. También sefialé que declaraciones
politicas de las autoridades de gobierno elegidas democraticamente
no pueden ser tratadas como ley.
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Las normas constitucionales con un enfoque en la sostenibilidad
podrian orientar la interpretacién de las disposiciones de la Ley de
Aviacién solo cuando la proteccién del medioambiente estaba prevista.
En este sentido, el Tribunal estimé que como la Ley de Aviacién (en
vigor desde 1957) no se referia a la proteccion del medioambiente,
la Constitucion no podia orientar la interpretacién de las normas
juridicas indeterminadas de esta ley.

4.1.1.3 Generaciones Futuras contra

el Estado de Colombia

Un grupo de 25 jévenes y nifios colombianos, de entre 7 y 25 afios
de edad, presentaron acciéon de tutela ante la Corte Suprema de
Justicia de Colombia, a través de la cual alegan que la proteccién de
los derechos a la vida, a la salud y a un medioambiente sano habria
sido vulnerada por el gobierno y las autoridades locales, al no haber
adoptado medidas necesarias para evitar la deforestacion en la Ama-
zonia colombiana, contribuyendo asi a aumentar las emisiones de
gases de efecto invernadero.””

“Considerando una expectativa de vida en promedio de 78 afios,
sefalan ser parte de las generaciones futuras que deberan soportar
los efectos del cambio climatico. espera[n] desarrollar [su] vida
adulta entre los afos 2041-2070 y [su] vejez desde el afio 2071
en adelante. En esos periodos de tiempo, segtn los escenarios
de cambio climatico presentados por el IDEAM, se espera que
la temperatura promedio en Colombia aumente 1,6 °C 'y 2,14

°C, respectivamente” . *®

Materiales docentes Academia Judicial

Sefialan que el Estado ha adquirido obligaciones nacionales e inter-
nacionales a través del Acuerdo de Paris y la Ley 1753 de 2015,"para
lograr la ’(...) reduccién de la deforestacién y de la emisién de los
gases efecto invernadero en un contexto de cambio climatico (...)’,
entre los cuales, destacan la obligacion de disminuir ‘la tasa neta de

deforestacion a cero en la Amazonia colombiana para el afio 2020 **

207 Moraga, Pilar; "Comentario Sentencia Corte Suprema de Colombia, de 5 de abril de 2018". Disponible en linea.
208 Corte Suprema de Justicia de Colombia, sentencia causa N° STC4360-2018, parr. 2.1. Disponible en linea.
209 Ibid., parr. 2.2.
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Sobre la base de la evidencia presentada en el proceso, la Corte
Suprema de Justicia resolvié que el gobierno nacional y las auto-
ridades locales y regionales no estin cumpliendo adecuadamente
con los compromisos adquiridos para resguardar la Amazonia. Por
ello dispuso:

“Ordenar a la Presidencia de la Republica, al Ministerio de Am-
biente y Desarrollo Sostenible, y a la Cartera de Agricultura y
Desarrollo Rural para que, en coordinacién con los sectores del
Sistema Nacional Ambiental, y la participacion de los accionantes,
las comunidades afectadas y la poblacién interesada en general,
dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificacién de la
tutela, formulen un plan de accion de corto, mediano y largo
plazo, que contrarreste la tasa de deforestacion en la Amazonia,
en donde se haga frente a los efectos del cambio climatico.

Ordenar a las anteriores autoridades formular en un plazo de
cinco (5) meses, con la participacion activa de los tutelantes, las
comunidades afectadas, organizaciones cientificas o grupos de
investigacion ambientales, y la poblacion interesada en general,
la construccién de un “pacto intergeneracional por la vida del
amazonas colombiano-PIVAC’, en donde se adopten medidas
encaminadas a reducir a cero la deforestacién y las emisiones
de gases efecto invernadero, el cual deberd contar con estrate-
gias de ejecucion nacional, regional y local, de tipo preventivo,
obligatorio, correctivo, y pedagdgico, dirigidas a la adaptacién del
cambio climético.

Ordenar a todos los municipios de la Amazonia colombiana rea-
lizar, en un plazo de cinco (5) meses, actualizar e implementar
los Planes de Ordenamiento Territorial, en lo pertinente, deberan
contener un plan de accién de reduccion cero de la deforestacion
en su territorio, el cual abarcara estrategias medibles de tipo
preventivo, obligatorio, correctivo, y pedagogico, dirigidas a la
adaptacion del cambio climético.

Ordenar a la Corporacién para el Desarrollo Sostenible del Sur
de la Amazonia-Corpoamazonia, la Corporacion para el Desa-
rrollo Sostenible del Norte y el Oriente Amazoénico-CDA, y la
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Corporacién para el Desarrollo Sostenible del Area de Manejo
Especial La Macarena-Cormacarena, realizar en un plazo de
cinco (5) meses, en lo que respecta a su jurisdiccién, un plan de
accién que contrarreste mediante medidas policivas, judiciales
o administrativas, los problemas de deforestacion informados
por el IDEAM.

Adicionalmente, en lo de sus facultades, los organismos quere-
llados tendran que, en las cuarenta y ocho (48) horas siguientes
a la notificacion de la tutela, incrementar las acciones tendientes
a mitigar la deforestacién. Y presentar con mensaje de urgencia
las denuncias y querellas ante las entidades administrativas y

judiciales correspondientes”.*

4.1.1.4 Caso Holanda con Urgenda?!!

La Fundacién Urgenda y un grupo de 900 ciudadanos holandeses
demandaron al gobierno holandés para obligar al Estado a reducir las
emisiones de gases de efecto invernadero, principalmente CO,, de
manera mas agresiva. Si bien en su demanda reconocen que se trata
de un problema de carécter global, se argumenta que los Paises Bajos
son un pais rico y desarrollado, un pais catalogado bajo el Anexo I
en términos de la Convencion sobre el Clima de la ONU, que se ha
beneficiado del uso de fuentes de energia fosil desde la Revolucién
Industrial hasta hoy. Sefialan que Holanda es uno de los paises con
las emisiones de gases de efecto invernadero per capita mas altas del
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mundo -principalmente de CO; peligroso, que permanece mucho
tiempo en la atmésfera- y que la firma y ratificacién de la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Clima por Holanda no deberia ser
una mera formalidad.*?

Una cuestion central del caso era si el Estado tenia el deber de
imponer mas reducciones en las emisiones de gases de efecto in-
vernadero, por encima de los limites ya establecidos en la politica
climatica holandesa. Urgenda sefial6 tres fuentes de derecho que

210 Resumen de la sentencia elaborado por la Corte Suprema disponible en linea.
211 Caso extraido de Enviromental Law Alliance. Disponible en linea.
212 Tribunal de Distrito de La Haya, traduccién no oficial de la sentencia al inglés; parr. 28. Disponible en linea.
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respaldan este deber de cuidado: los articulos 2 y 8 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos (derecho a la vida y a la privacidad y
vida familiar); el articulo 21 de la Constitucién holandesa, y el deber
general de diligencia en el Cédigo Civil holandés.

El Tribunal de Distrito de La Haya considerd que la Convencién
Europea de Derechos Humanos y la Constitucion holandesa no era
aplicables al caso, debido a que requieren tener interés directo para
ser invocados (en calidad de victima) y que no existia jurispruden-
cia de Corte Europea de Derechos Humanos sobre la materia. Sin
embargo, la misma Corte determiné que el Estado viol6 su deber
de diligencia bajo el Cédigo Civil holandés, en que requiere que las
partes tomen medidas cautelares para mitigar una situacion peligrosa.

El Tribunal de Distrito consider¢ los acuerdos climaticos de las
Naciones Unidas y la Unién Europea, junto con los principios del
derecho internacional y la ciencia climatica, para definir el alcance
del deber de cuidado del Estado con respecto a cambio climético,
declarando que las obligaciones y principios internacionales tienen
un “efecto reflejo” en el derecho nacional. Es este sentido, estimé que
los tribunales pueden tener en cuenta las obligaciones y los principios
del derecho internacional cuando interpretan los estandares abiertos
de las leyes nacionales. Sobre esta base, el Tribunal de Distrito con-
cluy6 que el gobierno actué con negligencia cuando establecié un
objetivo de reduccion de emisiones de CO; en un 17 % por ciento
en comparacion con los niveles de 1990, en lugar del 25 %.
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El Tribunal de Distrito de La Haya determiné que el gobierno holan-
dés debe reducir las emisiones de gases de efecto invernadero en al
menos un 25 % -en comparacion con 1990- para 2020 para cumplir
con su deber de cuidado de proteger a los ciudadanos holandeses
contra el peligro inminente causado por el cambio climético.

El 9 de octubre de 2018, el Tribunal de Apelacién de La Haya (Paises
Bajos) confirmo la Decisién del Juzgado de Distrito en el caso Urgenda.

213 Sentencia de la Corte de Apelacion de la Haya, disponible en linea (traduccion no oficial al inglés).
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En diciembre de 2019, la Corte Suprema revisé el caso y si bien
confirmé las dos sentencias anteriores, realizd algunas aclaraciones
adicionales interesantes desde el punto de vista de los derechos
humanos. En efecto, sostuvo que los riesgos del cambio climatico
estaban incluidos en el &mbito de aplicacién del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH), particularmente en el articulo 2
(derecho a la vida) y el articulo 8 (vida privada y familiar). De esta
forma, la Corte sent6 las bases del argumento de que el cambio
climatico es una cuestiéon de derechos humanos.

Ademés, el Tribunal Supremo confirmé que la ausencia de respuesta
definitiva en la jurisprudencia del Corte Europea de Derechos Hu-
manos no impedia que el drgano jurisdiccional nacional emitiera un
dictamen sobre la alcance de las obligaciones positivas del Estado.
Por el contrario, la Corte Suprema acepté que la préctica de los Es-
tados contratantes del CEDH, tratados internacionales, fuentes de
derecho indicativo y principios del derecho internacional, como el
principio de “no causar dafio” y el principio de precaucion, daban una
base comun para responder a estas nuevas cuestiones de derecho.”™
4.1.1.5 Caso Carvalho y otros contra Unién Europea?'®

La accion legal fue presentada en mayo de 2018 ante el Tribunal
General de la UE, contra el Parlamento Europeo y el Consejo de
Ministros como érganos legislativos de la UE. Los denunciantes eran
diez familias y una asociacién en representacién de otras familias,
dedicadas en su totalidad a la agricultura y el turismo, es decir, en
campos ocupacionales con una exposicion relativamente directa a
las consecuencias del cambio climatico.

Las familias residian en el norte de Suecia, la costa alemana del Mar
del Norte, el sur Portugal, el sur de Francia, los Alpes italianos y los
Cérpatos rumanos, asi como en el norte de Kenia y en la isla de
Vanua Levu (Fiyi). Sus preocupaciones, se referfan a la disponibili-

Setzer 1.y Byrnes R. (2020), ibid; p. 16.

Caso extraido de Armando Carvalho and Others vs. EU: Invoking Human Rights and the Paris Agreement for
Better Climate Protection Legislation (disponible en linea) y Armando Ferrdo Carvalho and Others vs. The
European Parliament and the Council: "The People’s Climate Case” (disponible en linea).



https://www.cambridge.org/core/journals/transnational-environmental-law/article/armando-carvalho-and-others-v-eu-invoking-human-rights-and-the-paris-agreement-for-better-climate-protection-legislation/E88581624C67AEAD876CC2373F08FFAF
http://climatecasechart.com/non-us-case/armando-ferrao-carvalho-and-others-v-the-european-parliament-and-the-council/

Empresa 4. Temas especificos a través 225
y Derechos de lajurisprudencia —_—
Humanos

dad de agua: riesgos y dafios por insuficiencia de agua (con sequias),
sobreabundancia de agua (aumento del nivel del mar, inundaciones
y tormentas), y aumento de la temperatura del agua (derretimiento
de los glaciares, aumento de la lluvia sobre la nieve). También se
relacionan con la frecuencia e intensidad de las olas de calor. A di-
ferencia del caso Urgenda, que se basaban en el interés publico, en
este caso los demandantes reclamaban por dafios causados a ellos
y ellas mismas.

En cuanto a las solicitudes de los y las demandantes, se pide en primer
lugar la anulacion de una directiva y dos regulaciones de la UE por
no establecer objetivos adecuados de emisiones de gases de efecto
invernadero. Los demandantes argumentaron que las reducciones de
emisiones inadecuadas violan leyes de orden superior que protegen
los derechos fundamentales a la salud, la educacién, la ocupacioén y
la igualdad de trato, asi como también establecen obligaciones para
proteger el medioambiente. Por otro lado, se entablé una accién de
responsabilidad extracontractual por los dafios causados.
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En mayo de 2019, el Tribunal General desestim¢ el recurso sin pro-
nunciarse sobre el fondo. En su lugar, estim6 que los demandantes
no podian interponer la demanda por no verse afectados suficiente
y directamente por estas politicas (criterio de “preocupacion directa
e individual”). El tribunal concluyé que los demandantes no estaban
legitimados para presentar la accion porque el cambio climético afecta
a todas las personas de una manera u otra y la jurisprudencia requiere
que los demandantes se vean afectados por el acto impugnado de una
manera que sea particular para ellos o por razén de circunstancias
en las que se diferencian de todas las demds personas, y en virtud de
estos factores las distingue individualmente.

Las demandantes recurrieron contra la decision del Tribunal General,
pero la resolucién de la apelacién se encuentra pendiente.

4.1.2 Litigios contra empresas: Carbon Majors

En los tltimos afios se han iniciado diversas acciones en contra
las principales empresas de combustibles fésiles conocidas como
“Carbon Majors”. Los casos de litigio climético se presentan contra
ellas por una variedad de motivos: demandas de responsabilidad

« Indice de contenidos
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buscando reparacion por dafios provocados por el cambio climatico,
demandas por fraude a los accionistas y tergiversacion de los impac-
tos del cambio climatico en sus negocios, reclamos relacionados con
una evaluacién ambiental inadecuada de proyectos y denuncias de
violaciones de derechos humanos.**

Actualmente hay en curso al menos 40 casos vinculados al cambio
climéatico en todo el mundo contra empresas Carbon Major, la mayo-
ria de los cuales se han presentado desde 2005 en Estados Unidos.

El desafio principal de estos casos es atribuir eventos especificos
relacionados con el clima a emisiones globales de gases de efecto
invernadero o emisores especificos. Por este motivo, no existen casos
documentados sobre demandas por dafios con resultados exitosos
en contra de estas empresas.

Las otras lineas de litigios contra las empresas también han tenido
resultados negativos. En el caso Harvard Climate Justice Coalition
contra President & Fellows of Harvard College, la Corte de Apela-
ciones de Massachusetts desestimé una demanda presentada por un
grupo de estudiantes de la Universidad de Harvard para obligar a la
universidad a deshacerse de las inversiones de su fondo de inversién
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en compafifas de combustibles fésiles. El fundamento fue que dichas
inversiones impactaban en la libertad académica de la universidad.
El tribunal estimé que los estudiantes carecian de legitimidad para
cuestionar la forma en que la universidad administraba los fondos
y que la relacion entre las inversiones y la libertad académica de la
universidad no habian sido acreditadas.

En la apelacion, el Tribunal Superior de Massachusetts desestimé
la accion sefialando que los estudiantes individuales no tenian legi-
timacion para reclamar la mala gestién de los activos caritativos en
funcién de su condicién de estudiantes porque sus derechos como
estudiantes eran “ampliamente compartidos” con miles de otros
estudiantes de Harvard y no eran lo suficientemente “especificos”

216 Setzer 1.y Byrnes R. (2020): ibid; p. 19.
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y “personales” para dotarlos de legitimacion procesal. El tribunal
también rechazo el argumento de los estudiantes en cuanto a que
la inversion de Harvard en combustibles fésiles interferia con los
derechos personales, porque disminuia su educacién en campos
como el derecho ambiental y porque el financiamiento de Harvard
a la“negacion del cambio climatico” restringi6 la libertad académica
e impidi6 la asociacién de los estudiantes con “colegas con ideas afi-
nes”. En este caso, el Tribunal estimé nuevamente que los impactos
no eran personales ni especificos, sino mas bien especulativos.””

Se han presentado varias demandas fundadas en que estas empresas
estdn engafando a los consumidores sobre el papel central que juegan
sus productos en causar el cambio climatico y/o engafios intencio-
nales a inversores sobre los riesgos materiales derivados del clima
para su negocio. Uno de estos casos -State of New York vs. Exxon
Mobil Corporation- se cerrd recientemente. El juez del estado de
Nueva York fall6 en favor de Exxon un caso civil interpuesto por el
Fiscal General del Estado, quien habia argumentado que la empresa
habia incurrido en fraude a través de sus declaraciones sobre cémo
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contabilizaba los costos de regulacién del cambio climatico.

El caso comenz6 en 2015, con una investigacién de cuatro afios que
llevé, en dltima instancia, a una demanda que alega que las proyec-
ciones de costos relacionados con el cambio climético divulgadas
publicamente por Exxon eran inconsistentes con sus proyecciones
internas y, por lo tanto, fraudulentas. El tribunal sostuvo que la
mayoria de las decisiones de inversién no se basan en el costo del
cambio climatico y, por lo tanto, el Fiscal General no habia podido
probar tergiversacion relevante de la informacion.*®

Finalmente, en relacion a las iniciativas realizadas sobre la base de
vulneraciones de derechos humanos, en 2015 la Comisién de De-
rechos Humanos de Filipinas inici6 una investigacion a peticién de
un grupo de ciudadanos filipinos y ONG, tras la pérdida generalizada
de vidas y dafios a la propiedad y personas asociadas con fenémenos

217 Caso documentado en linea.
218 Setzer 1.y Byrnes R. (2020): ibid; p. 21.
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meteoroldgicos cada vez més extremos que afectan a Filipinas. En
la peticion se solicita investigar el rol de 47 empresas en el cambio
climdtico.”’Si bien no se trata de una instancia judicial, en diciembre
de 2019, en un evento realizado durante las negociaciones climaticas
de la ONU (COP25), la Comision de Derechos Humanos anticip¢ el
resultado de la investigacion: que las empresas Carbon Major podrian
considerarse legal y moralmente responsables de las violaciones de
derechos humanos derivadas del cambio climético.” El informe atin
no ha sido publicado.

En el caso Notre Affaire a Tous and Otros contra Total, un grupo de
ONG francesas junto a una docena de gobiernos locales franceses
presentaron una demanda en contra de Total, la petrolera francesa y
la principal empresa de carbono. La iniciativa solicitaba al tribunal
a dictar orden judicial que obligara a Total a emitir una estrategia
corporativa que 1) identifique los riesgos resultantes de las emisiones
de GEl resultantes del uso de bienes y servicios que produce Total, 2)
identifique los riesgos de dafios graves relacionados con el clima, y 3)
emprenda acciones para asegurar que las actividades de la empresa se
alineen con una trayectoria compatible con los objetivos climaticos
del Acuerdo de Paris.
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Los demandantes argumentan que estas obligaciones se derivan de la
Ley de Vigilancia Debida, que requiere que una empresa elabore un
“plan de vigilancia” que identifique y busque mitigar los riesgos para
los derechos humanos, las libertades fundamentales, el medioambiente
y la salud ptblica, que pudieran resultar directa o indirectamente de
las operaciones de la empresa y de las empresas a las que pertenece.
La demanda fue desestimada por incompetencia del tribunal, sefia-
landose que debia recurrirse a los tribunales de comercio.”!

Como vemos, el resultado de las acciones judiciales emprendidas hasta
ahora ha sido bastante dispar, y los casos mas exitosos son aquellos
que requieren a los Estados adoptar medidas en relacién al cambio

219 Informacion extraida de BHRRC
220 Setzer J.y Byrnes R. (2020): ibid; p. 22.
221 Caso extraido de Grantham Research Institute on Climate Change and the Environment (disponible en linea).
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climdtico. Los casos aqui revisados muestran que todavia quedan
muchos desafios para establecer mecanismos de responsabilidad
para las empresas que emiten GEI y de reparaciones adecuadas para
las victimas de los efectos del cambio climatico.

Ejercicio

¢Podrian casos de esta indole ser presentados en Chile? ;En
qué jurisdiccion?

Lea rol N° 72.198-2020, de 18 de enero de 2021 (disponible
en linea). ;En qué medida es una decisién que recae dentro
del marco DHyE y en qué medida no?
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4 2 Empresas, COVID-19y
° derechos laborales???

El COVID-19 ha implicado desafios importantes para el mundo del
trabajo. Por un lado, es evidente que la situacién econémica causada
por la crisis sanitaria tiene un impacto en los ingresos, e incluso en
la continuidad de algunas empresas. Por otro, las restricciones de
movimiento han acelerado un cambio en el modelo de prestacién
de servicios, ya sea por la necesidad de avanzar hacia un estandar
no presencial o, en los casos en que ello no es posible, por la necesi-
dad de que las empresas provean a sus trabajadores de condiciones
sanitarias adecuadas.

En términos generales, es obligacion de los Estados velar por que la
crisis del COVID-19 no signifique vulneraciones al derecho al tra-
bajo, a los derechos sindicales, al derecho a la salud y a condiciones
adecuadas de vida. Como en la mayoria de las situaciones de crisis,
la pandemia afecta de manera especial a los grupos mds vulnerables,
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aquellos que se encuentran en situaciones particularmente precarias
para poder hacer valer sus derechos.

En esta materia, la empresa tiene un rol como empleador, pero
también como actor en la recuperacién econdmica, que a su vez
constituye la oportunidad de una recuperaciéon més sustentable en
lo ecolégico. Alli se percibe un vinculo con la debida diligencia en
materia de derechos humanos, a través de la evaluacién de impacto
en derechos humanos que podria permitir la mitigacién del dafio
de la pandemia, especialmente en relaciéon con sus impactos en los
derechos humanos.

222 Lectura de contexto general en Informe Anual UDP, a partir de p. 344 (disponible en linea).
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4.2.1 La visidon de los organismos

internacionales de derechos humanos

Desde el inicio de la crisis del COVID-19, diversos organismos de los
sistemas universal e interamericano relevaron la necesidad de que
los Estados adoptaran medidas especiales para la proteccién de los
derechos de las todas las personas sin discriminacion.

En relacion a los derechos laborales, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos sefiald, como obligacion de los Estados:

“Proteger los derechos humanos, y particularmente los DESCA,
de las personas trabajadoras en mayor situacién de riesgo por la
pandemia y sus consecuencias. Es importante tomar medidas que
velen por asegurar ingresos econdmicos y medios de subsistencia de
todas las personas trabajadoras, de manera que tengan igualdad de
condiciones para cumplir las medidas de contencion y proteccion
durante la pandemia, asi como condiciones de acceso a la alimen-
tacién y otros derechos esenciales. Las personas que hayan de pro-
seguir realizando sus actividades laborales, deben ser protegidas de
los riesgos de contagio del virus y, en general, se debe dar adecuada
proteccion a los trabajos, salarios, la libertad sindical y negociacion
colectiva, pensiones y demds derechos sociales interrelacionados con
el ambito laboral y sindical” .

Materiales docentes Academia Judicial

En una declaracion posterior, la CIDH preciso los estandares de pro-
teccion con que debe contar el personal de la salud durante la crisis.”*

El Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos hizo
algunas precisiones sobre el rol de las empresas durante la crisis, en
especial sobre las condiciones laborales de trabajadores y trabajadoras.
Asimismo, precisé lo que se espera de los gobiernos.

223 Comisién Interamericana de Derechos Humanos: Pandemia y Derechos Humanos en las Américas. Resolucién
1/2020 (disponible en linea).

224 Comisioén Interamericana de Derechos Humanos: Derechos Humanos de las Personas con COVID-19. Reso-
lucién 4/2020 disponible en linea).
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Sobre el rol de Estado, en cuanto a su obligacion de proteccion, el
Grupo de Trabajo sefial6 medidas especiales en relacion a las ayudas
estatales a empresas y a su rol de comprador de bienes:

“La crisis ha puesto de manifiesto lo vitales que son estos traba-
jadores para nuestra respuesta actual y para nuestro futuro. Estdn
en primera linea, desde la produccién de mascaras y la recogida
de basura, hasta la entrega de suministros a nuestras puertas.
Mientras los gobiernos se esfuerzan por extender un salvavidas
financiero a las empresas en dificultades, también deberian recor-
dar la necesidad de crear y proteger la capacidad de recuperacion
de los trabajadores y garantizar que los derechos humanos sean
el centro de las respuestas. Salvar a las empresas es, por supuesto,
esencial para salvar los medios de vida de sus trabajadores y de
las familias que dependen de ellos (que para algunas pequefias y
medianas empresas puede ser la misma cosa). Es necesario que
las respuestas se disefien teniendo en cuenta las repercusiones
para las personas.

El Grupo de Trabajo considera que todo apoyo financiero o res-
cate a las empresas debe ir acompafiado de un claro requisito
de compromiso de cumplir las normas de conducta empresarial
responsable, en particular el respeto de los derechos humanos
y la dignidad de las personas, garantizando que los trabajadores
no corran riesgos para la salud y la seguridad, que se les conceda
baja por enfermedad remunerada y que no se les explote con la
justificacién de crisis y emergencia. Si bien las mascaras pueden
ser desechables, los trabajadores no lo son.

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas piden coherencia
en las politicas ptblicas. Entre otras cosas, ello exige que las em-
presas estatales den ejemplo tratando a las personas con respeto y
dignidad y exigiendo lo mismo a sus socios comerciales; y que en
la contratacion publica se integre la debida diligencia en materia
de derechos humanos. Cuando los gobiernos adquieren grandes
cantidades de equipos médicos y de proteccion, deberian hacerlo
eligiendo empresas que respeten los derechos de los trabajadores
y no se beneficien del uso de trabajo forzoso o infantil en sus
cadenas de suministro.
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Este es un momento para reconocer y recompensar a las empresas
que se comprometan con una practica sostenible y responsable.

Es importante que los Estados también se coordinen y trabajen juntos
a través de instituciones multilaterales y de una colaboracién eficaz,
en lo que respecta tanto a las medidas de salud ptblica como a la

puesta en orden de la economia mundial en una via sostenible”.*

En una linea similar, la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos ha sefialado la importancia de que “las intervenciones estatales
orientadas a aliviar la repercusién econémica del COVID-19, tanto en
forma de ayuda financiera, como de medidas de estimulo o cualquier otra
intervenci6n especifica en pro de las empresas, deberfan estipular que
las corporaciones beneficiarias han de atenerse a los Principios Rectores
de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos.
El nticleo de las medidas estatales encaminadas a apoyar a las empresas
durante la crisis deberia ser la proteccion de los trabajadores, en particu-
lar de quienes se encuentran en situaciones de mayor precariedad”

En cuanto a las empresas, sobre la responsabilidad de respetar los
derechos humanos, en especial los derechos laborales, el Grupo de
Trabajo puso énfasis en la necesidad de implementar medidas sani-
tarias para evitar contagios y evitar despidos tanto en las empresas
como en su cadena de suministro:

El segundo pilar de los Principios Rectores -la responsabilidad
de las empresas de respetar los derechos humanos- se aplica
independientemente de la forma en que los gobiernos cumplan
sus obligaciones y se aplica en todos los contextos. Dado que la
crisis ejerce una enorme presion sobre numerosas empresas de
todos los sectores, y que muchas de ellas se enfrentan a decisio-
nes empresariales muy dificiles, es el momento de demostrar lo

Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos: Asegurarse de que
las empresas respeten los derechos humanos durante la crisis de COVID-19 y después: La relevancia de los
Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos (disponible en linea).
Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Directrices relativas a la COVID-19, 8 de mayo de
2020 (disponible en linea).


https://www.ohchr.org/SP/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=25837&LangID=S
https://www.ohchr.org/Documents/Events/COVID-19_Guidance_SP.pdf
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que significan en la practica los compromisos de una conducta
empresarial responsable.

Algunas empresas desempefan un papel especial en esta situacién
debido a la naturaleza de sus productos o servicios (en particular,
la capacidad de producir productos para salvar vidas). Sin embargo,
todas las empresas tienen la responsabilidad bésica de prevenir y
abordar los efectos adversos en los que puedan verse involucradas,
y de tratar a las personas con dignidad. La debida diligencia en
materia de derechos humanos es fundamental para garantizar
que se identifique y mitigue cualquier riesgo para las personas.
Ello incluye la adopcion de medidas preventivas adecuadas para
garantizar la salud y la seguridad de los trabajadores. Para los
propios trabajadores de las empresas esto significa protegerlos
de los riesgos cuando se les pide que contintien trabajando, y
asegurar garantfas fundamentales, como la baja por enfermedad
remunerada, y proporcionar equipos y material de seguridad.

Los Principios Rectores también aclaran que la responsabilidad
de las empresas se extiende més allé de sus propias actividades,
ya sea cuando contribuyen a los impactos adversos causados por
otros, o cuando estan directamente vinculadas a sus operaciones,
productos o servicios a través de los impactos adversos causados
por las relaciones empresariales. Por ejemplo, las empresas deben
evaluar los efectos en los trabajadores de su cadena de suminis-
tro, més alld del primer nivel, y esperar lo mismo de sus socios
empresariales y proveedores. Hemos visto conducta empresarial
ejemplar por parte de algunas empresas, tomando medidas para
pagar a los trabajadores de empresas subcontratadas, o evitan-
do activar automaticamente clausulas de “fuerza mayor” para
cancelar pagos y pedidos que perjudicarian a los proveedores en
dificultades. Sin embargo, también hemos visto muchas malas
practicas durante la crisis.
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4.2.2 Situaciones observadas desde la sociedad civil

En su rol de fiscalizacion, desde la sociedad civil se han denunciado
diversas situaciones sobre el actuar de las empresas en relacion a sus
trabajadores y trabajadoras.”

4.2.2.1 Suspension de los contratos a través

de la Ley de Proteccién al Empleo

Al inicio de la crisis sanitaria, considerando los efectos econdmicos
que las restricciones de movimiento podian acarrear a las empresas,
se emiti6 una ley que permite a las empresas suspender temporal-
mente la relacién laboral con sus trabajadores.

En esta figura, el empleador debe continuar pagando las cotizaciones
previsionales de sus empleados, y estos pueden acceder al pago de
remuneraciones con cargo al seguro de cesantia (conformado prin-
cipalmente por el ahorro individual de trabajadores y trabajadoras).

La ley no exigfa, para acceder al mecanismo, que la empresa estuviera
en una situacion econdmica determinada. Un importante holding in-
formd que se acogeria a la referida ley en varias de sus empresas y, a
los pocos dias, sali6 a la luz ptblica que el mismo grupos de empresas
habia acordado repartir el 80 % de las utilidades a sus accionistas, lo
que generd un amplio debate sobre el uso inapropiado de esta ley. La
respuesta fue la necesidad de dictar una nueva ley que restringiera
a un 30 % las utilidades a repartir entre los accionistas cuando las
empresas se acogieran a la Ley de Proteccién al Empleo.”

Materiales docentes Academia Judicial

Dado el amplio debate publico, la empresa decidio retirar su decision
y reintegro los fondos a la Administradora de Fondos de Cesantia.””

227  Ver, por ejemplo, “Empresas y derechos humanos en Chile en tiempos de COVID-19” (disponible en linea).
228 Ver nota en diario La Tercera.
229 Ver nota en Radio Universidad de Chile.
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https://observatorio.cl/empresas-y-derechos-humanos-en-chile-en-tiempos-de-covid-19/
https://www.latercera.com/pulso/noticia/cencosud-provoca-que-norma-especial-para-impedir-reparto-de-dividendos-logre-apoyo-cerrado/OM3SSAQQEZC3BIGWC53D3D2Z4A/
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4.2.2.2 Afectacion de las condiciones
laborales. Los riesgos del teletrabajo.
Las restricciones de movimiento significaron que muchos trabajadores
y trabajadoras tuvieran que cambiar la modalidad de prestar servicios a
sus empleadores. Se aprobd prontamente, en marzo 2020, una ley que
regulaba el teletrabajo para establecer ciertas condiciones minimas.

Sin embargo, el teletrabajo, en las condiciones en que se desarrolld
durante 2020, es méds una respuesta a la crisis sanitaria que un mo-
delo planificado de trabajo. Las condiciones de encierro, el cierre
de los colegios, la falta de espacios adecuados de trabajo, implicaron
dificultades importantes para cumplir con las obligaciones laborales.
Algunas empresas adoptaron medidas especiales de flexibilidad ho-
raria considerando las dificultades de sus trabajadores y trabajadoras,
pero en otras hubo sobrecarga laboral y no se respetaron tiempos de
desconexioén adecuados a la realidad de la crisis.

4.2.2.3 Condiciones sanitarias

Durante la crisis sanitaria, hubo un grupo importante de empresas que
prestaron servicios de primera necesidad y, por lo tanto, requirieron
que sus trabajadores y trabajadoras continuaran con la prestacion de
servicios en modalidad presencial.

Materiales docentes Academia Judicial

En el mundo se observaron diversas iniciativas legales para que estas
empresas contaran con protocolos adecuados para evitar el contagio
del COVID-19. Adicionalmente, algunos rubros como el minero
fueron particularmente cuestionados, porque se les atribuy6 un rol
en el contagio del COVID-19 en algunas regiones.”

A proposito de la falta de condiciones para evitar el contagio, se han
presentado diversas acciones judiciales. Por ejemplo, en Estados
Unidos, en abril de 2020 se present6 una demanda en contra de
Iowa Tyson Foods, una importante empresa dedicada al procesa-
miento de carne, por el hijo de uno de los trabajadores que murié de

230 Ver nota en Ciper.
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COVID-19 acusando a la empresa de homicidio culposo. El padre,
Isidro Ferndndez, fue uno de los mas de 1.000 trabajadores infectados
en medio del brote ocurrido en la planta.

Tyson Foods emplea a unos 100.000 trabajadores en todo el pais. Al
menos otros cinco empleados en las instalaciones de Waterloo, lowa,
también murieron, segtin Associated Press.”

El rol de los inversionistas para verificar el cumplimiento de las
normas sanitarias en las empresas donde invierten también se ha
documentado. Asi por ejemplo, dos de los mayores inversores del
mundo, Blackrock and Norges Bank Investment Management, votaron
en contra de la reeleccién de los directores de uno de los fabricantes
de equipos de proteccion personal més grandes del mundo después
que, segtin se informara, més de una cuarta parte de su fuerza laboral
contrajera COVID-19.

En noviembre, se informé que los dormitorios de los trabajadores
de la empresa se habian convertido en foco del mayor brote de CO-
VID-19 en Malasia. Blackrock informé en su boletin de votacion que
més de 5.000 de los trabajadores de Top Glove (25 % de la fuerza
laboral) habian sido infectados. Blackrock afirmé en su boletin de
votacion que las condiciones reveladas por los denunciantes y las
investigaciones de las agencias gubernamentales de Estados Unidos y
Malasia son claramente distintas a las informadas a los accionistas.”

4.2.2.4 Subcontratistas, trabajo precario e

informal. PyMEs y derechos humanos.

Pese a que las malas précticas durante el COVID-19 se han observado
en empresas de todos los tamafios, las mas pequefias -dado su nivel de
sus ingresos- han presentado dificultades en el mundo, exponiendo
a los y las trabajadoras que se encuentran mds abajo en la cadena
de suministro y que suelen encontrarse en mayores condiciones
de vulnerabilidad.

Caso documentado en linea (Centro de Informacion sobre Empresas y Derechos Humanos) y BBC News.

Caso documentado en BHRRC


https://www.business-humanrights.org/es/%C3%BAltimas-noticias/tyson-food-managers-bet-on-workers-getting-covid-19-lawsuit-says/
https://www.bbc.com/news/world-us-canada-55009228
https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/investors-blackrock-nbim-vote-against-top-glove-directors-after-a-quarter-of-its-workforce-reportedly-contracted-covid-19/
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En tiempos normales, estas trabajadoras y trabajadores enfrentan
bajisimos salarios, condiciones de trabajo peligrosas e inseguras, y
muy poca o ninguna proteccién social; a menudo corresponden a
mujeres principales cuidadoras en sus familias o a personas migrantes.

La suspension de los contratos de suministro por parte de las em-
presas méds grandes ha expuesto la precariedad de su situacion. Asi,
en la industria de confeccién de ropa se ha documentado que, en
Camboya, 100 fabricas cerraron debido a “factores relacionados con
COVID-19”, como la falta de materias primas y la falta de pedidos.
Por otro lado, se documentado un alto nivel de contagio entre los
trabajadores migrantes camboyanos en Tailandia. En la India, el
cierre nacional ha tenido un impacto devastador en los trabajadores
de la industria de fabricacion de cuero y calzado de la India, ya que
muchos no recibieron pago durante el periodo de cierre y miles han
sido despedidos o despedidos.”?

Ejercicio

Realice una revisién de casos sobre la posible judicializacion
de a) violaciones a los derechos laborales durante la pandemia
y b) de medidas que, en principio, estaban disefiadas a pro-
teger los derechos humanos/laborales durante la pandemia.

Para profundizar

— Varas, Karla: “El modelo de relaciones laborales
chileno, un complice de la desigualdad”, en Zafiga,
Marcela (ed): Informe Anual sobre Derechos Humanos
en Chile, Ediciones UDP 2020, pp. 344.


https://cleanclothes.org/news/2021/live-blog-on-how-the-coronavirus-influences-workers-in-supply-chains

Empresa 4. Temas especificos a través 239
y Derechos de lajurisprudencia —_—
Humanos

— Declaracién del Grupo de Trabajo de las Naciones
Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos:
“Asegurarse de que las empresas respeten los derechos
humanos durante la crisis de COVID-19 y después: La
relevancia de los Principios Rectores de las Naciones
Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos”,
2020. Disponible en linea.
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4 3 Litigio transnacional: agua potable en
° Osornoy dainio ambiental en Pascua Lama

El derecho al agua potable y saneamiento ha sido reconocido por
primera vez explicitamente en la Observacién General N° 15 del Co-
mité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, en el aiio 2002,
sobre la base del derecho a un nivel adecuado de vida y el derecho
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental (articulos
11 y 12 del PIDESC). En la referida observacion se hace referencia
al agua, pero sin conferir un estatus de derecho auténomo.

Como sefialan Contreras y Schonsteiner, “al crear un Relator Es-
pecial sobre el Derecho al Agua en 2008, el Consejo de Derechos
Humanos se hizo cargo de ese reconocimiento internacional. En
2010, finalmente, la Asamblea General de Naciones Unidas adopt6
la Resolucién 64/292 que reconoce la existencia del derecho al agua
y saneamiento. Asi, el derecho humano al agua fue reconocido direc-
tamente por los Estados, mientras en la Observacion General N° 15
se habia desarrollado su alcance y contenido, en virtud de la funciéon
del Comité de proveer lainterpretacion autoritativa’ del PIDESC”.**

Materiales docentes Academia Judicial

La Observacion General N° 15 establece el contenido del derecho
sefialando que “el derecho implica que el agua debe estar fisicamente
accesible; ser de calidad y culturalmente aceptable; estar en un lugar
donde la seguridad fisica de las personas puede ser garantizada y a un
precio que no comprometa la capacidad de las personas de adquirir
otros servicios basicos. La OG también indica que el derecho debiera

ser justiciable”.”®

Sobre el rol de los privados y la obligacién de Proteccion de los Es-
tados, la Observacion General sefiala:

“23.La obligacién de proteger exige que los Estados Partes im-
pidan a terceros que menoscaben en modo alguno el disfrute del

234 Informe UDP 2017; p. 108. Disponible en linea.
235 Ibidem; p. 109
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derecho al agua. Por terceros se entiende particulares, grupos,
empresas y otras entidades, asi como quienes obren en su nom-
bre. La obligacion comprende, entre otras cosas, la adopcion
de las medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias
y efectivas para impedir, por ejemplo, que terceros denieguen el
acceso al agua potable en condiciones de igualdad y contami-
nen o exploten en forma no equitativa los recursos de agua, con
inclusién de las fuentes naturales, los pozos y otros sistemas de
distribucién de agua.

24. Cuando los servicios de suministro de agua (como las redes
de canalizacién, las cisternas y los accesos a rios y pozos) sean
explotados o estén controlados por terceros, los Estados Partes
deben impedirles que menoscaben el acceso fisico en condiciones
de igualdad y a un costo razonable a recursos de agua suficientes,
salubres y aceptables. Para impedir esos abusos debe establecerse
un sistema regulador eficaz de conformidad con el Pacto y la
presente Observacién general, que prevea una supervision inde-
pendiente, una auténtica participacion publica y la imposicion

de multas por incumplimiento”.>*

4.3.1 Agua potable Osorno

Entre los dias 10 y 21 de julio de 2019, se produjo un corte de agua
que afect6 a la ciudad Osorno, en la Region de Los Lagos. El corte
se produjo por la contaminacién con petréleo diésel de la planta de
agua potable de la empresa ESSAL en Caipulli, tras un derrame.
La situacion llevo a las autoridades a decretar alerta sanitaria en la
ciudad, estableciéndose centros de abastecimiento de agua potable
y decretdndose la suspension de los eventos masivos, el cierre de los

237

238

Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales: Observacion General N° 15, Derecho al Agua. Dispo-

nible en linea.
Ver en linea.

Ver nota en radio Cooperativa en linea.


https://www.escr-net.org/es/recursos/observacion-general-no-15-derecho-al-agua-articulos-11-y-12-del-pacto-internacional
https://www.siss.gob.cl/586/w3-article-17896.html
https://www.cooperativa.cl/noticias/pais/region-de-los-lagos/autoridades-decretaron-emergencia-sanitaria-en-osorno-por-corte-de-agua/2019-07-12/135248.html
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Luego de una investigacion, la Superintendencia de Servicios Sa-
nitario aplicé una multa ascendente a 2.720 UTA, equivalente a
$1.640.878.080 en moneda de agosto de 2020, habiéndose aplicado
el méximo que permite la ley segtin el tipo de infraccién en seis de
los nueve cargos formulados a la empresa.

Los nueve cargos por los cuales se sanciona a ESSAL son los siguientes:

— haber incurrido en deficiencias en la calidad del servicio de pro-
duccién y distribucién de agua potable;

— haber incurrido en deficiencias en la continuidad del servicio de
distribucién de agua potable, debido a un corte no programado
entre los dias 11y 17 de julio de 2019;

— haber incurrido en deficiencias en la continuidad del servicio de
distribucién de agua potable, debido a un corte no programado
entre los dias 17 y 21 de julio de 2019.

— haber afectado a la generalidad de la poblacién con la falta de
operacion de la planta de agua potable Caipulli;

Materiales docentes Academia Judicial

— haber puesto en peligro la salud de la poblacién debido a la con-
taminacion de la distribucién de agua con petréleo;

— haber infringido las instrucciones contenidas en el Ord. SISS N°
3459/08 (procedimiento de emergencia)

— haber infringido las instrucciones contenidas en el Ord. SISS N°
3459/08 (suministro alternativo)

— haber infringido las instrucciones contenidas en el Ord. SISS N°
4561/18 (plazo de solucién a obras comprometidas);

— haber entregado informacion manifiestamente errénea a las
autoridades y a la poblacion.

La referida multa todavia es susceptible de recursos administrativos
y judiciales.

« Indice de contenidos
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La autoridad administrativa también inici6 la tramitacion de un pro-
cedimiento especial destinado a determinar la eventual caducidad
de las concesiones de agua potable de Osorno, el que todavia se en-
cuentra pendiente. Paralelamente, vecinos de Osorno y empresarios
afectados interpusieron demandas civiles.

En base a que ESSAL es una empresa en ese momento controlada
por el grupo francés Suez, el 19 de julio de 2020 cuatro organiza-
ciones de la sociedad civil -Red Ambiental Ciudadana de Osorno,
la Federaci6n Internacional por los Derechos Humanos (FIDH), el
Observatorio Ciudadano y la Liga Francesa de Derechos Humanos
(LDH) - enviaron un requerimiento formal a la empresa Suez en el
que se le pide que cumpla la ley francesa sobre el deber de vigilancia
de 27 de marzo de 2017, instandole a tomar las medidas necesarias
para resolver estas deficiencias e ilegalidades reiteradas en su presta-
cion del servicio de suministro de agua a Osorno, y a evitar que otra
crisis sanitaria se produzca nuevamente en esta ciudad o en otros
municipios chilenos en los que opera ESSAL y otras sociedades
controladas por el grupo francés.*
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La ley de debida diligencia francesa establece una obligacion de
vigilancia para las empresas respecto de los impactos vinculados a
sus propias actividades, los de las empresas bajo su control, los de
los proveedores y subcontratistas y con quienes tienen una relacién
comercial establecida, exigiendo informar pablicamente sus planes
de vigilancia. La ley faculta a las victimas y a otras partes interesadas
para denunciar en los tribunales de justicia a las empresas que no
cumplan con esta obligacién y establece la aplicacion de multas sig-
nificativas a las empresas que incumplan este deber.**

239 FIDH: Tras crisis sanitaria en Osorno, empresa Suez recibe requerimiento para modificar su plan de vigilancia.
Disponible en linea.

240 Observatorio de Responsabilidad Social Corporativa (2017): Francia: Parlamento adopta nueva ley que impone
obligaciones de debida diligencia en derechos humanos sobre cadenas de suministro de grandes empresas.
Disponible en linea.
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Ante la falta de respuesta adecuada de la empresa, las organizaciones
ya referidas se encuentran preparando una denuncia ante tribunales
civiles franceses. Por su parte, en septiembre de 2020, Suez anunci6
la venta de su participacién en ESSAL a la empresa canadiense Al-

gonquin Power & Utilities Corp.*!

4.3.2 Pascua Lama

La empresa transnacional minera Barrick Gold (Canadd), a través
de su filial chilena Compafifa Minera Nevada S.A. en Chile y de sus
filiales argentinas Barrick Exploraciones Argentina S.A. y Explora-
ciones Mineras Argentinas, bajo el régimen provisto por el Tratado
Binacional Minero entre Chile y Argentina, inici6 en el afio 2001 en
Chile el proceso de evaluaciéon ambiental del proyecto Pascua Lama
para explotacién de oro y plata.

El proyecto obtuvo su aprobacién en 2005, con serios cuestiona-
mientos de organizaciones ambientalistas*?, agricultores y pueblos
indigenas* del Valle del Huasco, quienes sefialaron que se pondria
en riesgo los glaciares que se encontraban sobre la mina y afectando
con ello ademds el abastecimiento de agua* para un valle que ya
afrontaba dificultades con la escasez del agua.
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Durante su funcionamiento se iniciaron diversos procedimientos
administrativos y judiciales, en el &mbito local y ante la CIDH.

Asi, en diciembre de 2009, se presenté una denuncia contra el Estado
de Chile ante la CIDH, por vulneracién de derechos de los pueblos
indigenas, sefialandose en ella que “la ejecucion del proyecto en el
centro del territorio ancestral afectaria el ejercicio de sus actividades
econdmicas tradicionales, alterarfa sus costumbres y formas de vida,
generarfa dafios ambientales en su habitat y se les privarfa de recursos
naturales esenciales para garantizar sus derechos econdmicos, sociales
y culturales... que la ejecucion del proyecto colocaria en situaciéon

241 Ver nota en linea.

242 Impactos ambientales en un informe de 2010.

243 Impactos en los pueblos indigenas en un informe del Observatorio de Derechos de Pueblos Indigenas.
244 Procedimiento ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Disponible en linea.
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de vulnerabilidad alimenticia y econémica y, consecuentemente,
amenazaria su supervivencia e integridad territorial y cultural, al po-
ner en riesgo la totalidad del ecosistema que sustenta tales espacios
territoriales”. La denuncia fue declarada admisible y todavia esta
pendiente su resolucion.

En el afio 2018, las autoridades administrativas decretaron el cierre de
la mina por incumplimiento de resolucién de calificacion ambiental.

En el drea judicial, se presentaron diversos recursos -por los afecta-
dos y por la empresa en contra de las resoluciones administrativas
que la sancionaron- que terminaron con una sentencia del Tribunal
Ambiental en septiembre 2020, que ordend la clausura de la mina y
confirmé multa por 7.000 millones de pesos.**

En paralelo a los procedimientos internos de Chile, en Canada se
present6 una demanda colectiva por 3.000 millones de pesos liderada
por un fondo de pensiones contra Barrick Gold, por tergiversaciones
en sus divulgaciones ambientales. La demanda de clase, cuya admi-
sibilidad fue aprobada por la Corte Suprema de Justicia de Ontario
en octubre de 2019, afirma que Barrick dio un relato falso de los
impactos potenciales del proyecto en el momento en que se estaba
construyendo en un 4rea ambientalmente sensible de la cordillera
de los Andes.

Materiales docentes Academia Judicial

El fallo sobre admisibilidad solo se refiere a la informacion publicada
por Barrick en el informe del segundo trimestre de 2012, que mues-
tra que los 675 fideicomisarios de pensiones sufrieron pérdidas por
miles de millones en su calidad de accionistas minoritarios debido a
las divulgaciones incompletas/falsas de informacion que la empresa
hizo sobre el proyecto.*

245 \Ver en linea.
246 Caso documentado en linea.
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Previamente, en 2016 y en el marco de una accién de clase, se aprob6
en Estados Unidos un acuerdo extrajudicial con accionistas minori-
tarios por 140 millones de ddlares por motivos similares, sin que la
empresa reconociera ningtn tipo de responsabilidad.*
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Consumidores, medioambiente y derechos
humanos: publicidad enganosa

Desde hace algunos afios se ha creado mayor conciencia sobre el
rol de las empresas, especialmente multinacionales, en los impac-
tos sobre el medioambiente causados por sus actividades y las de
su cadena de suministro. Este proceso tiene su origen en mayores
exigencias de los consumidores y en la facilidad que otorga internet
para poder investigar situaciones de derechos humanos vinculadas
a determinados productos o servicios.

En respuesta a estos nuevos desafios, las empresas empezaron a publi-
citar la inocuidad de sus actividades y productos, como también la de
sus cadenas de suministro. En més de alguna ocasion, esta publicidad
no tenfa una politica empresarial del cuidado del medioambiente
que le sirviera de sustento. Este mismo mecanismo se utiliza para
certificar las condiciones laborales de la cadena de suministro y la
retribucion justa a los proveedores/as de materias primas.

44.1 Conceptos

Como explica Claudia Alejos, “el greenwashing es un anglicismo deriva-
do de whitewashing (blanqueo de dinero), con una connotacion ‘verde'.
Fue un término acufiado en los afios ochenta por Jay Westerveld, un
reportero ambientalista americano, que observé que en los hoteles
existian placas que promovian la reutilizacién de las toallas con el fin
de ahorrar agua, al no lavarse a diario y asi “preservar la naturaleza’.
Sin embargo, el periodista observé que esta medida no tenia relacién
alguna con la politica ambiental del hotel, sino que evidenciaba un
fin netamente comercial”.***

De acuerdo al Servicio Nacional del Consumidor (Sernac), “el
‘greenwashing’, o engafio verde (ecoldgico), es definido como ‘el uso
de argumentos ecolégicos con fines mercantiles’. El greenwashing es
una préctica que se materializa destacando un aspecto ecoldgico (una

248 Citado en Felipe Fernandez y Judith Schonsteiner: ARTICULO 28 F, Comentario a la Ley del Consumidor,
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imagen, una frase, una cifra, etc.) para vender productos que no lo
son realmente y pueden generar error o engafio en los consumidores.
Algunos de los ejemplos més claros del greenwashing son los relacio-
nados con empaques engafiosos, etiquetas ecoldgicas inexistentes o
leyendas falsas que son muy atractivas como ‘eficiencia energética’,
‘Producto 100% natural’, "‘Producto Orgénico” o “Amigables con el

medio ambiente’” ¥

4.4.2 Regulacion en Chile
La publicidad engafiosa estd prohibida en Chile, segtin la Ley del
Consumidor:

“Articulo 28. Comete infraccién a las disposiciones de esta ley el
que, a sabiendas o debiendo saberlo y a través de cualquier tipo
de mensaje publicitario induce a error o engafio respecto de: f )
Su condicién de no producir dafio al medio ambiente, a la calidad
de vida y de ser reciclable o reutilizable”.

Felipe Fernandez y Judith Schonsteiner
Comentario al Articulo 28f

[en Felipe Fernandez e [fiigo De la Maza (eds): Comentario a
la Ley del Consumidor, Legal Publishing (a publicarse en 2021)]

De la lectura del articulo 28 letra f ) se aprecia que la norma
sanciona que se emita un mensaje publicitario que induzca a
error o engafo respecto de la condicién de un bien o servicio
de 1) no producir dafo al medioambiente; 2) a la calidad de
vida; y 3) de ser reciclable o reutilizable.

249  Sernac: Informe Publicidad Medioambiental. Disponible en linea.
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Esto significa que el proveedor anunciante no puede hacer-
le creer al consumidor que compré un bien o contraté un
servicio que cumple ciertas caracteristicas especiales, que
denominaremos “medioambientales”, si estas no existen o
no hubiera evidencia de que las cumple efectivamente.

Se trata de una hipdtesis especial de publicidad engafiosa,
que sanciona un tipo particular de publicidad, que se conoce
como “publicidad comercial con apelacién medioambiental”.
Esta es aquella que emite mensajes en que de alguna manera
es visible el medioambiente, pero que tiene por finalidad sa-
tisfacer fines comerciales o de imagen; es decir, la publicidad
no tiene fines ni intereses medioambientales.” Entonces,
se utilizan referencias al medioambiente para promover un
bien o servicio, como si se tratara de una cualidad especial.
Esta publicidad es sancionable en aquellos casos en que las
referencias medioambientales con significado positivo no sean
ciertas o sean engafiosas. En otros términos, se hace creer
al consumidor, algo que no es. Por ejemplo, que el bien es
reciclable o que no dafa el medio ambiente, en circunstancias
que no lo es, o si lo hace.

En realidad, consideramos que esta norma sanciona, al menos
en parte, lo que se ha denominado greenwashing.

Como explica Claudia Alejos, “el greenwashing es un anglicismo
derivado de whitewashing (blanqueo de dinero), con una con-
notacién ‘verde’. Fue un término acufiado en los afios ochenta
por Jay Westerveld, un reportero ambientalista americano, que
observé que en los hoteles existian placas que promovian la
reutilizacién de las toallas con el fin de ahorrar agua, al no
lavarse a diario y asi‘preservar la naturaleza’. Sin embargo, el

249
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periodista observé que esta medida no tenia relacion alguna
con la politica ambiental del hotel, sino que evidenciaba un
fin netamente comercial.>!

El término “greenwashing” se ha definido como “hacer creer
a la gente que su empresa protege al medio ambiente, mas
de lo que realmente hace”*? o bien, como “la ampliacién
selectiva de informacién ambientalmente positiva a través
de la publicidad, que causa una imagen distorsionada de la
realidad en la mente del consumidor, en la que estos aspectos
‘ecolégicos’ se encuentran sobrerrepresentados”.” Para el
Servicio Nacional del Consumidor®*, “consiste en difundir
cualidades o virtudes del producto para que aparezcan como
respetuosos del medio ambiente, pero que en realidad es solo
una cuestién de forma y no de fondo, por lo que se convierte
en un uso engafoso de la “publicidad verde’ que afecta la
decision de los/as consumidores/as” >

En nuestro medio el Sernac ya ha manifestado su preocupa-
cién por estas materias. En efecto, el ente estatal ha realizado
distintos informes de publicidad medioambiental. (...)

En realidad, estos informes muestran la tendencia de los

proveedores de utilizar expresiones que apelan al cuidado del

medio ambiente, como que los productos son “ecolégicos”,
/i /i

“verdes”, “naturales”, con “disefio sustentable”, “amigable
con el medioambiente”, entre otros. Para el ente estatal, estas

250

To make people believe that your company is doing more to protect the environment than it really is. Ver en

linea.

Hallama, Montll6, Rofas y Ciutat (2011); p. 7.

En adelante, Sernac.
Sernac (2016); p. 6.


https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/greenwash?q=greenwash
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expresiones son vagas y requieren ser comprobables. Por eso,
se oficid y/o denuncié a las empresas tras cada informe. Sin
embargo, no se conocen los resultados de dichas gestiones.

Llama la atencion que el Sernac en ninguno de estos informes
o reportes haga mencion a la norma objeto de comentario.
Pero, si se hace referencia al término greenwashing, que con-
sideramos es la institucion que permite entender la norma
en comento. (...)

Asi las cosas, dada la importancia y amplitud que podria tener
esta norma, creemos que es correcta su ubicacién. Sin em-
bargo, resta la tarea de delimitar la regulacién. Entonces, el
desafio esta en delimitar qué debe entenderse por “medioam-
biente”, “calidad de vida” y “reciclable o reutilizable”. (...)

En la legislacion chilena no se conoce una referencia a la
frase exacta “no producir dafo ambiental”, que es la for-
mulacién que ocupa la LPDC. Sin embargo, en el articulo
2°letra e) de la Ley N° 19.300 se define el dafio ambiental
como “toda pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo
significativo inferido al medio ambiente 0 a uno o més de
sus componentes”. Asi entonces, se abarca, por ejemplo, la
disminucion en la biodiversidad o la contaminacion de aire,
suelo y agua. Por su parte, el medio ambiente estd definido en
el articulo 2° letra m) como el “el sistema global constituido
por elementos naturales y artificiales de naturaleza fisica,
quimica o bioldgica, socioculturales y sus interacciones, en
permanente modificacién por la acciéon humana o natural
y que rige y condiciona la existencia y desarrollo de la vida
en sus multiples manifestaciones”. Sin embargo, es preciso
sefialar que la infraccion al articulo 28 letra f ) LPDC no esta
supeditada a una sentencia condenatoria en el sistema de
justicia ambiental.

Mas vago parece el segundo elemento calificativo del articu-
lo, cuando indica que la publicidad engafiosa se constituye
indicando que un producto no produce “dafio a la calidad
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de vida”, mientras no sea asi. El articulo no define el sujeto
cuya calidad de vida se debiera afectar. El concepto “calidad
de vida” fue incorporado por la Organizacién Mundial de la
Salud en 1996, ampliando el anterior concepto de morbilidad/
mortalidad y expectativa de vida. Se incluyeron aspectos con-
textuales tales como el grado de independencia, las relaciones
sociales, el entorno, y aspectos espirituales.”

La legislacion chilena no ha recogido el concepto con una
definicion. Sin embargo, existen varias menciones legales al
concepto y este tampoco es ajeno a las politicas ptblicas ni
los pronunciamientos de los tribunales. En este sentido, la
Ley N°20.670 que crea el sistema Elige vivir sano, la Ley N°
19.996 que establece un régimen de garantias de salud, y la
Ley N° 20.422 sobre igualdad de oportunidades e inclusién
social de personas con discapacidad, hablan de “mejorar la
calidad de vida” sin especificar qué significa eso. En materia de
politicas publicas, el concepto ha sido utilizado, por ejemplo,
en la campanfa “prevenir es mejor”, por un entorno laboral
saludable. Por eso, puede decirse que la “calidad de vida”
estd estrechamente vinculada con aspectos importantes del
derecho a la salud, o el derecho a vivir en un medioambiente
sano. Y, precisamente, por el vacio en la regulacion interna,
es que se hacen relevantes, de manera directa, algunos ins-
trumentos internacionales como los Principios Rectores de
las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos
del 2011 o de las Lineas Directrices de la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) para
Empresas Multinacionales, también del 2011, ambos reitera-
damente respaldados por el Estado de Chile, para interpretar
los términos del articulo 28 letra f).

256 OMS (1996). Véase también OMS (2010). Para una discusién del concepto, véase Urzta y Caqueo-Urizar
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En materia ambiental, la Ley N° 19.300 incluye en el arti-
culo 2° letra d), dentro de la definicién de “contaminante”
elementos que pongan en riesgo la calidad de vida de las
personas; en la letra g) se define “desarrollo sustentable”
como “el proceso de mejoramiento sostenido y equitativo
de la calidad de vida de las personas...”; y, en la letra m) se
entiende por “medio ambiente libre de contaminacién” aquel
en el que los contaminantes se encuentran en concentraciones
y periodos inferiores a aquellos susceptibles de constituir un
riesgo a la salud de las personas, a la calidad de vida de la po-
blacion, a la preservacion de la naturaleza o a la conservacion
del patrimonio ambiental”. Finalmente, el Reglamento del
Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (Decreto N°
40), en su articulo N° 7, incluye un listado de circunstancias
que generarian efectos adversos en la calidad de vida de un
grupo humano, alterando su sistema de vida, lo que produciria
la obligacién de realizar un Estudio de Impacto Ambiental
para llevar a cabo un proyecto con estos efectos.

Considerando la definicién del término y su recepcién en
Chile, se sugieren dos hipétesis: primero, que sea la calidad
de vida del consumidor o de la consumidora que se dafie; y
segundo, que el dafo a la calidad de vida ocurra en la cadena
de suministro, a los y las trabajadoras que elaboren el pro-
ducto, o, mas remotamente, a las personas que viven en las
cercanias de los lugares de produccién. Asi, bajo la segunda
hipétesis, surge por ejemplo la pregunta de en qué medida
podria ser publicidad engafiosa promover el uso de automoé-
viles eléctricos como “limpios” en nuestro pais mientras la
matriz energética atin estd basada mayoritariamente en car-
bon y, efectivamente, al usar el producto se genera un dafio
al ambiente y a la calidad de vida de las personas que viven
cerca de las termoeléctricas.

En cuanto a la definicion de “reciclable o reutilizable”, esta no
se encuentra explicitada en nuestra legislacién. Sin embargo,
existen definiciones para “reciclaje” que nos podrén aportar
el sentido de la referencia. Asi, la Ley N° 20.920, que esta-
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Ley N° 20920, articulo 2° N° 26,
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blece el marco para la gestion de residuos, la responsabilidad
extendida del productor y fomento al reciclaje, en el articulo
3° N° 23, sefnala que el reciclaje es el “empleo de un residuo
como insumo o materia prima en un proceso productivo, in-
cluyendo el co-procesamiento y compostaje, pero excluyendo
la valorizacion energética”®”. La reutilizacién, en cambio, se
define como la “accion mediante la cual productos o com-
ponentes de productos desechados se utilizan de nuevo, sin
involucrar un proceso productivo” (articulo 3° N° 26).** Es
importante destacar que la Ley N° 20.920 solo somete un
listado de residuos limitados bajo el alcance de la ley; las de-
finiciones, sin embargo, se pueden entender como generales.

Asi las cosas, las expresiones que utiliza el articulo 28 letra
f) (medio ambiente, calidad de vida y ser reciclable o reuti-
lizable) pueden ser entendidas a la luz de las diversas nor-
mativas o instrumentos internacionales mencionados, pues
ellos permiten, por una parte, delimitar de mejor manera el
objeto o alcance de esta disposicion, y por otra, dar una real
operatividad a la norma.

Ademés de lo anterior, cabe preguntarnos por una hipotesis
distinta. En la medida que el comercio justo estd creciendo
en Chile®, el Sernac y los tribunales probablemente se verdn
confrontados con denuncias y demandas de compensacion
relacionadas con productos declarados como “Fair trade” que
no corresponden a tales. En este sentido, al no existir cldu-
sula especifica al respecto, y si la caracteristica del producto
publicitado no se subsume bajo las categorias de producir
“dafio ambiental” 0 “dafio a la calidad de vida”, podrén argu-

254

Todos los estudios hasta ahora indican una demanda relativamente pequefia, pero creciente, por productos
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mentar, tal como ha ocurrido en otras jurisdicciones*’

, que
la caracteristica de comercio justo se subsume al articulo 28
inciso ¢, mas especificamente, las “caracteristicas relevantes”
del bien o servicio “destacadas por el anunciante”. Esto puede
ser el caso, por ejemplo, cuando un producto lleva un sello
de comercio justo mientras la empresa productora fue san-
cionada por inobservar las leyes laborales de nuestro pais, o
si se comprobara que los sueldos pagados en la elaboracién
del producto no son justos tal como el sello o el anuncio

publicitario sugiere.

Nos parece que tal argumento debiera ser acogido puesto
que para los/las consumidoras socialmente responsables el
comercio justo pasa a ser una “caracteristica relevante” del
producto a la que el proveedor responde en su publicidad si
esta no correspondiera a la realidad, no se ve razén alguna
por la que el articulo 28 no aplicara, ya que “induce a error
0 engaflo” sobre el mayor valor que tendrfa el producto para
este grupo de consumidores y para el que estin dispuestos a
pagar un precio mayor. El derecho de los/las consumidores/as
en este sentido parece ir mds allé de los derechos de propie-
dad intelectual o de marca del sello, que se podra demandar
a parte por quienes otorgan el sello.

Entonces, en estos casos especiales que podrian estimarse
que no subsumibles en el literal f ) del articulo 28, es posible
acudir a la letra c) de la misma disposicién, aunque también
reinterpretando la expresion “caracteristica relevante”,
atendidas en particular las actuales condiciones del tréfico
y la creciente preocupacion de los/as consumidores/as sobre
estos temas.

255

260 Por ejemplo, en Danell Tomasella vs. Nestlé USA Inc. (2019): “Plaintiff would not have purchased the Choc-
olate Products or paid as much for them had Nestlé disclosed the truth about the child and slave labor in
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Finalmente, pareceria que el proveedor final tendria que
asumir la responsabilidad también en casos donde los hechos
que contravienen el anuncio publicitario -o los estindares
del sello- hubieran ocurrido fuera de Chile, en la cadena de
suministro del producto, siempre que el proveedor supo o
debiera haber sabido de estos hechos. Las Naciones Unidas
recomiendan, desde el afio 2011, que las empresas realicen un
proceso de debida diligencia para estar conscientes de los ries-
gos de violaciones de derechos laborales, derechos humanos y
de dafo ambiental que pueden estar materializindose en su
cadena de suministro. El deber de cuidado del proveedor que
publicita un producto con ciertas caracteristicas -sustentable,
ambientalmente amigable, de comercio justo, etc.- pareciera
implicar que ejerza tal proceso de debida diligencia en sus
cadenas de suministro nacional y transnacionales, para asi no
exponerse a demandas basadas en que debiera haber sabido,
por ejemplo, que en su cadena de suministro se emiten con-
taminantes a mayor escala de lo sefialado por la publicidad.

4.4.3 Casos de publicidad enganosa
en materia ambiental

Servicio Nacional del Consumidor con Distribuidora y
Comercializadora de Alimentos Sen Limitada

El Servicio Nacional del Consumidor denuncié “al proveedor
fundado en que tres personas, tras consumir comida japonesa
en el lugar, resultaron intoxicadas. El ente estatal aleg6 que
dichos problemas de salud se habfan producido como con-
secuencia directa de los productos alimenticios consumidos
en el lugar, y que incluso la Seremi de Salud clausur¢ el lugar
en virtud por maltiples cuestiones, como no rotular la fecha
de vencimiento de los productos o no respetar la cadena de
frios. En lo que nos interesa, alegé que el proveedor en su
pagina web publicitaba que cumplia con estandares de cali-
dad, lo que inducia a engafio a los consumidores, por lo que
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Fernandez y Schonsteiner, ibidem.

fundo su accién, entre otras disposiciones, en el articulo 28
letras b), e) y f). El proveedor se defendio, entre otras cosas,
alegando que los productos que utilizaba los compraba a una
empresa que contaba con la certificacién de mayor exigencia
en materia de manipulacién de alimentos.

El tribunal de primera instancia rechazé la accién, por pro-
blemas de legitimacién pasiva, motivo por el cual no se pro-
nuncio respecto de las alegaciones presentadas. La Corte de
Apelaciones, por su parte, descart6 las infracciones fundado
en que no se habia probado que las intoxicaciones se hubiesen
producido a causa de los alimentos ingeridos comprados en

el local del proveedor”.*!

Servicio Nacional del Consumidor con C. de A. Ingenieria
Limitada (estufas no contaminantes)

“El Servicio Nacional del Consumidor denuncié la infrac-
cion a los articulos 3° inciso primero letra b) y 28 letras c)
y f), fundado en que el proveedor habia publicitado una
determinada estufa con los mensajes ‘Unica certificada para
Santiago’,” Oficialmente aprobada por el Ministerio de
Salud y Ministerio de Medio Ambientes Mayo 2012",'La
estufa més ecolégica’, ‘No contribuye al cambio climéatico’; y,
ademds, en un tamafo reducido que impide su adecuada
identificacion y lectura, el denominado ‘sello voluntario” que
darfa cuenta de la participacién del producto en el Plan
de Prevencion de Descontaminacién Atmosféricas Regién
Metropolitana.

El Sernac fundé su denuncia en que la normativa relativa a
la vigencia del programa del mencionado sello no habia en-
trado en vigor, por lo que se afectaba, a su vez, la vigencia del
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programa de este. Asimismo, sostuvo que el referido sello no
otorgaba una certificacién, aprobacion o autorizacion, sino que
simplemente acreditaba el cumplimiento de un determinado
procedimiento de emisiones, por lo que las afirmaciones de la
pieza publicitaria no se condecian con la naturaleza y carac-
teristicas del programa. También sentenci6 que la expresion
‘Oficialmente aprobada por el Ministerio de Salud y Ministerio
de Medio Ambientes Mayo 2012’ resultaba errénea y engafiosa
porque atribuia a la estufa una calidad que no tenfa, porque
no habia sido aprobada por ningtn organismo.

Sostuvo, ademés, que las expresiones ‘la estufa mas ecologica’y
‘no contribuye al cambio climético’, profundizaban la gravedad
de las infracciones. Respecto de la primera se consider6 que solo
se habia acreditado, en una instancia voluntaria (la del proceso
del sello), la medicién de emision de material particulado, lo
que no significaba el reconocimiento del caracter ecolégico
de la estufa respecto de los demas productos del mercado; y,
respecto de la segunda, que la Seremi de Salud habia emitido
un informe respecto del producto en cuestién y determind que
presentaba una tasa maxima de material particulado que si bien
resultaba aceptable, no permitia sostener que no contribuia al
cambio climatico. En virtud de todo lo anterior, considerd que
las expresiones publicitarias resultaban engafosas, toda vez
que incidian en una errénea representacion de la identidad
y caracteristicas relevantes del producto, lo que infringia las
disposiciones alegadas por el ente estatal.

El tribunal sentenci6 que las frases “Gnica certificada para
Santiago” y ‘Oficialmente aprobada por el Ministerio de Salud
y Ministerio de Medio Ambiente Mayo 2012’ constitufan pu-
blicidad falsa, toda vez que se habia alterado la veracidad de
una informacion, ya que, dada la prueba aportada, se habia de-
mostrado con el oficio emanado de la Subsecretaria del Medio
Ambiente, que dicho organismo no contaba con facultades
para certificar o autorizar productos, por lo que este no podia,
entonces, haber sido aprobado oficialmente por los Ministe-
rios que se sefalaban en la publicidad. Asimismo, sostuvo que
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en virtud de la regulacién del procedimiento voluntario para
obtener el cuestionado sello, dificilmente podia sostenerse
que el producto posefa una caracteristica exclusiva respecto
de otros disponibles en el mercado, sobre todo en atencién a
que la regulacién atin no entraba en vigor y que el sello s6lo
acreditaba el cumplimiento de un programa voluntario.

En relacion a las frases ‘La estufa mds ecoldgica’ y ‘No
contribuye al cambio climatico’, considerd que se trataban de
publicidad engafiosa porque inducian a error a sus
destinatarios por las caracteristicas del lenguaje utilizado, ya
sea por la ambigitdad de la informacién o por la omisién que la
misma implicaba, ya que si bien la cuestionada estufa se
encontraba en el listado decalefactores que habfan ingresado al
programa sello voluntario, ese hecho no importaba el
reconocimiento de un supuesto cardcter ecolégico, sino que
s6lo del cumplimiento del estan- dar establecido por una
determinada regulacion, esto es, que cumplia con la emisién
méxima de material particulado. Y, respecto de la segunda,
declar6 ademds que hacia creer a los consumidores que el
uso del calefactor resultaba inocuo para el medioambiente,
sin producir emisiones contaminantes.

En virtud de todo lo anterior, se consider6 que el proveedor
habia infringido los literales c) y f) del articulo 28, toda vez que
la forma en que se habia estructurado el mensaje publicitado, en
virtud de los términos empleados en el mismo y su contenido,
alteraba la veracidad de las afirmaciones y entrafiaban una equi-
vocidad suficiente para estimar por acreditada las infracciones.

Asi las cosas, dada la importancia y amplitud que podria
tener esta norma, creemos que es correcta su ubicacion. Sin
embargo, resta la tarea de delimitar la regulacién. Entonces,
el desafio estd en delimitar qué debe entenderse por ‘medio

ambiente’, ‘calidad de vida'y ‘reciclable o reutilizable”.*
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444 Casos en otras jurisdicciones: Caso Lidl (Alemania)
En abril de 2010, por iniciativa del European Center for Constitutio-
nal and Human Rights (ECCHR) y la Campafia Ropa Limpia (CCC,
por las iniciales en inglés de Clean Clothes Campaign), la Agencia de
Proteccion al Consumidor de Hamburgo presenté una queja por
competencia desleal contra el minorista de descuento aleman Lidl,
ante reclamos hechos frente a los anuncios de la empresa sobre
condiciones de trabajo justas en su cadena de proveedores.

La denuncia acus6 a Lidl de engafar a los consumidores utilizando
anuncios para crear la impresion de que las condiciones de trabajo en
los proveedores de Lidl eran fundamentalmente buenas y cumplian
con los estdndares minimos establecidos por Lidl.

Sin embargo, un estudio realizado por la CCC y la ECCHR pudo
demostrar que las costureras que trabajaban en muchos de los pro-
veedores de Lidl denunciaron condiciones de trabajo inhumanas:
horas de trabajo excesivas, deducciones salariales como castigo, pago
de horas extraordinarias inexistente o incierto, obstruccion de la ac-
tividad sindical y discriminacién contra las empleadas. Sefialandose
que estas practicas violaban las convenciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo, el Cédigo de Conducta BSCI (Business Social

Compliance Initiative) y las obligaciones voluntarias asumidas por Lidl.

La denuncia contra Lidl result6 en un répido éxito: unas semanas
después de que se hizo, Lidl acordé en una declaracion a la Agencia
de Proteccién al Consumidor para retractarse de las afirmaciones
hechas en los anuncios sobre condiciones de trabajo justas y que se
abstendria de realizar declaraciones de sobre el cumplimiento de

estandares laborales si estos no estaban siendo cumplidos.

263 Caso extraido de ECCHR. Disponible en linea.
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Para profundizar

- /Quién tiene la responsabilidad? ;La empresa o los
consumidores? Palazzo et. al.: “Shopping for a better world.
How consumer decisions can help to promote sustainability
and human rights”, en Baumann-Pauly, Dorothée y Nolan,
Justine (eds.): Business and Human Rights, 2016.
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5.1

La corrupcion y el
soborno solamente
constituyen un
aspecto de la
influencia indebida
o ilegal que las
empresas pueden
ejercer sobre el
Estado y la toma
de decisiones que
debiera regirse por
consideraciones
de interés publico,
no de intereses
particulares o
sectoriales.

Antecedentes
generales

Segun la CIDH, si bien a nivel internacional se ha vinculado el
fenémeno de la corrupcién con la estabilidad de los sistemas demo-
craticos, los instrumentos internacionales desarrollados a la fecha no
han declarado el vinculo entre la corrupcién y los derechos humanos
de manera explicita.

Asimismo, en los instrumentos de derechos humanos, tanto a nivel
universal como regional, tampoco se ha considerado expresamente
el fendmeno de la corrupcién.” Sin embargo, como se sefiala en
la Cumbre de las Américas celebrada en el afio 2018, donde los Es-
tados suscribieron el Compromiso de Lima sobre Gobernabilidad
Democrética frente a la Corrupcién [...], “que la prevencién y el
combate a la corrupcién son fundamentales para el fortalecimiento
de la democracia y el Estado de Derecho en nuestros paises, y que
la corrupcién debilita la gobernabilidad democrética, la confianza de
la ciudadania en las instituciones y tiene un impacto negativo en el
goce efectivo de los derechos humanos y el desarrollo sostenible de
las poblaciones de nuestro Hemisferio, al igual que en otras regiones

del mundo” >

La corrupcion y el soborno solamente constituyen un aspecto de la
influencia indebida o ilegal que las empresas pueden ejercer sobre
el Estado y la toma de decisiones que debiera regirse por considera-
ciones de interés ptblico, no de intereses particulares o sectoriales.
Es por ello que, en 2001, Hellman y Kauffman acunaron el término
“captura corporativa del Estado” para designar fendmenos de distinta
indole a través de los cuales las empresas influencian la formulacién
de las reglas del juego a su favor.

264 Comision Interamericana de Derechos Humanos: Corrupcion y derechos humanos: Estandares interameri-
canos, 6 de diciembre de 2019; parr. 19. Disponible en linea.
265 Compromiso de Lima, Gobernabilidad Democratica frente a la Corrupcion, Lima 2018. Disponible en linea.
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El siguiente recuadro retine las distintas definiciones de “captura del
Estado” que se encuentran en la literatura.

Definiciones de Captura

— El nobel de economia George J.
Stingler fue uno de los primeros
en referirse a fendmeno al defi-
nir la captura regulatoria como
“los usos potenciales de recursos
y poderes publicos para mejo-
rar el estatus econémico de gru-
pos econdmicos (como indus-
trias y ocupaciones)”, y afirmar
gue cada industria u ocupacion
que tiene suficiente poder politi-
co para utilizar el estado buscara
controlar la entrada (de nuevos
competidores)”.

— Paul Johnson define una institu-
cién capturada como aquella que
“esta bajo la influencia de los in-
tereses econdmicos de los grupos
que estan mayormente afectados
por sus decisiones y politicas”.

— Janine Wedel define la captura
del Estado como la “manipulacion
ilicita y no transparente del poder
del Estado para beneficiar a in-
tereses privados, sean politicos o
empresas privadas.

— J. Hellman y James G. Kaufmann
definen la captura del Estado
como “empresas determinando
y afectando la formulacion de
las reglas del juego a través de
pagos privados a funcionarios y
politicos”.

— El Fondo Monetario Internacional
la define como “el esfuerzo de
empresas para moldear las le-
yes, politicas y regulaciones del
Estado para su propio beneficio a
través de la provisién de ganan-
cias privadas ilicitas a funciona-
rios publicos”.

— El Banco Mundial define la captu-
ra como “la capacidad de algunos
actores en la arena politica de ser
capaces de disefiar o implemen-
tar una politica que maximiza sus
beneficios privados ante el bien-
estar social debido a su mayor
poder de negociacion”.

— Oxfam America, en su documento
Political Rigging, define la captu-
ra como “proceso en el que acto-
res, difuminando el poder oficial y
privado, transforman un sistema,
parcial o totalmente, para que
favorezca a una élite minorita-
ria a expensas de la mayoria no
privilegiada”.

— John Crabtree y Francisco Durand
al hablar de captura politica la
definen como el “proceso en el
cual las élites econdmicas del
poder, a pesar de la vigencia de
las instituciones democraticas,
utilizan una fuerza politica abru-
madora para proteger y proyectar
sus intereses econdémicos sobre
el Estado, negociando, aislando o
simplemente ignorando las voces
discordantes gobierno a gobierno
[...] [y que] iria, sin embargo mas
alld del estado como tal al incluir
una gama de actividades relacio-
nadas con la formacién de la opi-
nién publica.

— Manvuel Villoria define la captu-
ra de politicas como “el control
por grandes grupos de interés de
areas de politicas dentro de un
Estado, de forma tal que los go-
bernantes no pueden -ni muchas
veces quieren- formular politicas
auténomamente en ese ambito”.

Fuente: Cortés, H. y D. Itriago (2018): “El fendomeno de la captura:
desenmascarando el poder. Guia de analisis de la captura de politicas publicas
y su efecto sobre la desigualdad”. Oxfam Intermon, Madrid, segin resumen en
Oxfam, Democracias Capturadas, 2018; p. 14.
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La captura del Estado se puede dar, mas alld del soborno, a través del
nepotismo, de la amenaza de funcionarios ptiblicos, el financiamiento
de campafias politicas, las puertas giratorias entre el mundo ptblico y
privado, y las consultorfas o asesorias politicas, siempre que se limita
la libertad de decisién de un ente ptblico en la definicion de las reglas
del juego, o la aplicacién favorable de las reglas a ciertas entidades.

El Grupo de Trabajo sobre derechos humanos y empresas transnacio-
nales y otras empresas comerciales (Grupo de Trabajo) ha sefialado
que los mecanismos internacionales de derechos humanos, incluido el
Consejo de Derechos Humanos, han prestado cada vez maés atencién
al impacto negativo de la corrupcién en el disfrute de los derechos
humanos, e hizo numerosas recomendaciones a los Estados miembros
con el objetivo de prevenir y suprimir la corrupcion.

Segtin el nivel, la omnipresencia y la forma de corrupcién, esta puede
tener efectos devastadores en los derechos humanos, ya que puede
socavar la disponibilidad, calidad y accesibilidad -sobre la base de
la igualdad- de bienes y servicios que Estados deben proporcionar
para cumplir con las obligaciones internacionales de derechos hu-
manos. Ademds, socava el funcionamiento y la legitimidad de las
instituciones y procesos del Estado, debilita el Estado de derecho
y, en ultima instancia, el propio Estado. Asimismo, sefiala que los
grupos marginados y discriminados son los que sufren de manera
desproporcionada los efectos de la corrupcion. Finalmente ha se-
flalado que esté bien establecido que la corrupcién que involucra a
actores empresariales dafia los derechos humanos de trabajadores y
comunidades afectadas por ella.*®

En su dltimo informe, de junio de 2020, el Grupo de Trabajo iden-
tifica algunas dreas criticas en materia de corrupcion por parte de
las empresas™”:

Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y empresas transnacionales y otras empresas
comerciales: Preliminary Concept Note. Disponible en linea.

Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y empresas transnacionales y otras empresas
comerciales, "Report of the Working Group on the issue of human rights and transnational corporations and
other business enterprises”, junio 2020. Disponible en linea.


https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/WGCorruptionBHR.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/A_HRC_44_43_AdvanceEditedVersion.pdf
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Contratacion publica. La compra por parte de gobiernos y em-
presas estatales de bienes, servicios y obras y la adjudicacion de
concesiones gubernamentales es susceptible de corrupcién, a
menudo en forma de soborno, malversacion y abuso de funciones
y fijacion de precios, carteles y otras practicas anticompetitivas. En
estos casos, sefiala que los riesgos se ven agravados por el volumen
de transacciones, los intereses financieros en juego y “la complejidad
del proceso, la estrecha interaccion entre los funcionarios puablicos
y las empresas, y la multitud de partes interesadas”.

También sefiala que “algunas empresas pagaran sobornos para
obtener un contrato o concesion, a veces siguiendo las demandas
de los funcionarios del gobierno. Esto puede resultar en que los
Estados no reciban servicios o productos adecuados a los dineros
invertidos. En algunos casos, los servicios publicos vitales son clave
para la realizacion de los derechos humanos, como la atencion mé-
dica, la educacion y la vivienda, la corrupcién puede significar que
los servicios se presten parcialmente o abiertamente no se presten”.

Adquisicion de tierras. Una débil gobernanza de la tierra, donde
los derechos a la tierra y los recursos naturales no son los ade-
cuadamente documentados, ni debida y efectivamente recono-
cidos, junto con transparencia limitada, permite que prosperen
los funcionarios y las empresas corruptas. El Grupo de Trabajo
sefiala “que el soborno es particularmente frecuente en contextos
de adquisicion de tierras, por ejemplo, cuando los funcionarios
aceptan sobornos de empresas para acceder o registrar tierras. La
corrupcion también se produce cuando la policia, el poder judicial
u otras autoridades estatales permiten o facilitan la apropiacién
indebida de tierras. En la medida que la adquisicion de tierras
a gran escala es necesaria para muchas actividades comerciales,
como la agroindustria y proyectos de infraestructura, la corrup-
cién en este contexto a menudo resulta en un gran nimero de
personas despojadas de sus tierras”.

El Grupo de Trabajo ha destacado la especial relacién entre los
pueblos indigenas y su tierra ancestral y observé que compen-
sacion, o una oferta de tierra alternativa, puede no remediar el
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desplazamiento forzado. En esta materia, recalca que “la falta de
reparacion y la violacién de la relacién entre las personas y la tierra
hace la experiencia de los pueblos indigenas de perder tierras por
la adquisicién corrupta de tierras, se particularmente dramatica”.

Cadenas de suministro farmacéuticas y sanitarias. Sobre ambas
industrias, el Grupo de Trabajo plantea que “la pandemia brinda
la oportunidad de considerar la corrupcién en las cadenas de
suministro y cémo una empresa, en cualquier lugar de la cade-
na de suministro, puede verse implicada en abusos de derechos
humano al provocar, contribuir o estar directamente vinculado
a ellos debido a sus relaciones comerciales con otras partes. Las
cadenas de suministro globales a menudo son susceptibles a la
corrupcion, ya que las empresas y sus agentes pueden pagar so-
bornos para acceder a los mercados. Se pueden pagar sobornos
para evitar inspecciones gubernamentales de salud y seguridad,
por ejemplo, en fébricas. La corrupcién da como resultado que
productos esenciales, como alimentos y medicinas, se desvien
del suministro de mercados publicos a manos privadas”.

El Grupo de Trabajo también identifica riesgos de que los me-
dicamentos puedan desviarse del uso publico a las partes que
pagan sobornos para adquirir medicamentos escasos, tal como
el ingreso de medicamentos falsificados y de calidad inferior en
las cadenas de suministro, que es otro desafio.

Sector extractivo. Se ha destacado a este sector como un 4rea en
la que importantes actividades de corrupcién se llevan a cabo, a
menudo relacionadas con el acceso a concesiones gubernamen-
tales rentables. El Grupo de Trabajo sefiala que la OCDE descu-
bri6 que una quinta parte de los casos de soborno transnacional
entre 1999 y 2014 habia ocurrido en ese sector y sefiala que si
bien algunos gobiernos han explorado formas de incentivar la
diligencia debida en materia de derechos humanos por parte de
las empresas extractivas, regulaciones sobre diligencia debida y
divulgacion obligatorias, hay problemas recurrentes sobre la falta
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de evaluaciones de impacto sobre los derechos humanos en los
procesos de concesion de licencias o concesion, o derechos de
mineria, petréleo o gas.

Los efectos de la corrupcion no son homogéneos en toda la
poblacién, por eso tanto el Grupo de Trabajo como la Comisién
Interamericana han sefialado que mujeres, nifios, nifias y ado-
lescentes experimentan los impactos adversos de las actividades
comerciales de manera diferente y de manera desproporcionada
en comparacion con los hombres y enfrentan barreras adicionales
a los recursos.
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Relacion entre corrupcion y afectacion de derechos
humanos. La dificultad de crear una relacién
de causalidad. Experiencias comparadas.

Pese a la gravedad de los impactos que puede tener la corrupcion,
existen muy pocos casos exitosos en el mundo donde se haga efectiva
la responsabilidad civil y penal de los autores y se otorgue reparacion a
las victimas. Al respecto, se han planteado como dificultades la caren-
cia de pruebas, la existencia de zonas grises como el financiamiento
de elecciones sin documentos, la planificacion tributaria agresiva, el
ocultamiento de empresas y cuentas bancarias en paraisos tributarios
con el propésito de eludir o evadir impuestos, la puerta giratoria.*®

También se sefiala como causa los acuerdos entre dos élites que
operan en red: las que manejan las empresas y las que dirigen los
gobiernos, lo que puede incluir acuerdos de silencio entre organismos
estatales y los privados como también proteccion mutua.*”

Desde las politicas publicas también se observan dificultades para
abordar la corrupcién. Asi por ejemplo, se ha planteado como ex-
plicacion el hecho de que la corrupcién es, en cierto sentido, un
“crimen invisible” en comparacion con otros como el terrorismo.
Otro motivo es el alto costo y las dificultades involucradas en la
lucha contra la corrupcion (a nivel nacional e internacionalmente)
en comparacion con el tréfico de drogas o la trata de personas. Sin
embargo, se ha sefialado que la corrupcion es el factor comtn para
estos delitos mas visibles.””

Durand, Francisco: Odebrecht. la empresa que capturaba gobiernos, 12 ed., 12 reimpr. Lima, Pontificia Univer-
sidad Catdlica del Pert, Fondo Editorial: Oxfam, 2019, Disponible en linea.

Durand, ibidem.

Barkhouse, Hoyland y Limon: “Corruption: a human rights impact assessment”, en Universal Rights Group y

Kroll, 2018. Disponible en linea.


https://oi-files-cng-prod.s3.amazonaws.com/peru.oxfam.org/s3fs-public/file_attachments/Odebrecht-La-empresa-que-capturaba-gobiernos.pdf
https://www.universal-rights.org/lac/urg-policy-reports/corruption-human-rights-impact-assessment/
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Las victimas de la corrupcién no estdn tan lejos de la infraccion, como
a menudo se supone. Por ejemplo, el desvio de fondos ptblicos para
la compra de vacunas para enfermedades prevenibles que termina en
bolsillos privados, tiene como resultado que los nifios pueden morir.”

Pese a ello, existen claras limitaciones para establecer una relacion
de causalidad entre una accién de corrupcién y los impactos en de-
rechos humanos (dafios). Recientemente, se ha realizado un esfuerzo
por medir empiricamente los impactos inmediatos y graves de la
corrupcion en los derechos humanos protegidos internacionalmente,
mostrandose, por ejemplo, que mientras que la esperanza de vida
media a nivel mundial ronda los 68,4 afios, en los y las habitantes de
los paises del quintil mas bajo del “andlisis comparativo de niveles de
corrupcion”, la esperanza de vida se reduce a una media de 60,5 afios.
Por el contrario, si se trata de una persona proveniente del quintil
mas alto, la expectativa de vida es sobre los 80 afios.”

Barkhouse, Hoyland y Limon, ibidem.

272 Barkhouse, Hoyland y Limon, ibidem.
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5 3 Algunos casos de corrupcion
° y empresas

5.3.1 Caso Siemens (Alemania)

Siemens AG es una multinacional alemana conglomerada con sede en
Munich. Siemens y sus subsidiarias emplean aproximadamente 420.000
personas en casi 190 paises. Es la empresa electronica més grande de Eu-
ropa y una empresa de ingenierfa eléctrica con actividades en los campos
de la industria, la energfa y la salud. Esta organizada en seis divisiones
principales: Industria, Energfa, Salud, Inversiones de capital, Soluciones
y servicios de TI de Siemens y Siemens Servicios Financieros.””

El 13 de diciembre de 2011, la Securities and Exchange Comission
de EE. UU. acuso a siete exejecutivos de Siemens de violar la Ley
de Précticas Corruptas en el Extranjero por su participacién durante
una década en un esquema de soborno en Argentina para retener un
contrato de mil millones de ddlares con el gobierno, para producir tar-
jetas de identidad nacionales destinadas a los ciudadanos argentinos.

Segtin la denuncia de la SEC, presentada en el Tribunal de Distrito
de Manhattan, el plan duré desde 1996 hasta principios de 2007.
Para obtener el contrato, por un total de 1.260 millones de délares
estadounidenses, Siemens soborné a funcionarios gubernamentales
argentinos con 70 millones de ddlares a través de un intermediario.
Luego se determind que el costo de la tecnologia de las tarjetas era el
doble del presupuestado originalmente por el gobierno argentino.”*

Siemens acordd pagar mas de 1.300 millones de ddlares para resolver
investigaciones de soborno de amplio alcance en los Estados Unidos y
Alemania, que inclufan el contrato con Argentina. Como parte de ese
acuerdo, Siemens y su subsidiaria argentina se declararon culpables en
Estados Unidos por violaciones de la Ley de Practicas Corruptas en el

Caso extraido de Wenzhong y Fu Limin (2012): “A Case Study of Siemens’ Violation of Business Ethics in
Argentine Based On Stakeholder Theory”, en Global Journal of Management and Business Research Vol XII:
issue XIII Version 1.0, 2012. Disponible en linea.

Ibidem.


https://globaljournals.org/GJMBR_Volume12/8-A-Case-Study-of-Siemens-Violation.pdf
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Extranjero, que prohibe a las empresas sobornar a funcionarios extranjeros.
Asimismo, varios de los ejecutivos se declararon culpables en los juicios
penales y fueron extraditados a EE. UU. a cumplir con sus sentencias.”

Este fue uno de los variados casos de corrupcion en los que se vio
involucrada la empresa.”*

5.3.2 Caso Acreditacion de

Universidades Privadas (Chile)

En este caso se acus6 a una persona juridica, una universidad confor-
mada como corporacién de derecho privado sin fines de lucro, por
el delito de cohecho activo o soborno. Esta conducta consistié en
obtener fraudulentamente la acreditacion de calidad institucional y
de los programas de estudio que impartirfa.

Para determinar la responsabilidad penal de la corporacién en las
conductas sancionadas, ejecutadas por el rector de la universidad,
y estableciendo que fueron realizadas en interés y provecho de la
universidad, el tribunal considerd ademds que:

Materiales docentes Academia Judicial

“..las conductas de corrupcion se desplegaron como consecuen-
cia directa del incumplimiento, por parte de la persona juridica
imputada, de los deberes de direccion y supervision, al no haberse
implementado ningtin tipo de modelos de organizacién adminis-

tracién y supervision, tendientes a prevenir ese tipo de delitos”.”

5.3.3 Caso Corpesca

En los tltimos afos se levantaron varios casos sobre financiamiento
irregular por parte de las empresas a las campatfias electorales. Se
han iniciado diversos procesos judiciales y la mayoria de ellos todavia
siguen en curso.

275 Ver en linea.

276 Ver en linea.

277 Sentencia de 2 de junio de 2016, 8° Juzgado de Garantia de Santiago. Causa RUC 1200084351-0, RIT N°
4799-2012.
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Uno de los casos mas embleméticos fue el caso Corpesca, donde
recientemente se dict6 veredicto condenando a la empresa por los
delitos de cohecho cometidos por su gerente general, y a dos ex
miembros del Congreso.”®

En relacién al actuar de la empresa, esta fue condenada de conformi-
dad a la Ley N°20.393, que establece la responsabilidad penal de las
personas juridicas, ya que pese a contar con un modelo de prevencion
de delitos se estim6 que su implementacion fue deficiente. Algunos
de los aspectos sefialados por el Tribunal:

1. Incumplimiento de los deberes de direccién y supervisién. El
Gerente General de la compafifa no estaba sujeto a ningtin control
o cuestionamiento ni auditorfa, lo que le permiti6 la ejecucion
del delito de soborno (...).

2. Falta de Autonomia del Encargado de Prevencién de Delitos. Se
estim6 que (...) no tenia las facultades suficientes o idoneidad
para ejercer algin tipo de supervisién sobre el Gerente General,
toda vez que el Encargado, quien a su vez ejercia el cargo de
Subgerente de Administracion, no contaba con autonomia para
fiscalizarlo, al no tener acceso al Directorio ni al resto de los altos
ejecutivos que dependian del Gerente General en la cadena de
mando de la empresa (...).

3. Falta de incorporacion del Modelo de Prevencion a los contratos
de trabajo.(...) El tribunal agrega especialmente que los ejecu-
tivos son los cargos mas sensibles para incurrir en los ilicitos
contemplados en la Ley 20.393.

4. Desconocimiento del Modelo de Prevencién y falta de actividades
destinadas a crear una verdadera cultura de prevencién. Se logré
acreditar que el modelo no era, por regla general, debidamente
conocido en la empresa. Asimismo, pese a reconocer hechos que
podian implicar actividades ilicitas, se establecié que después de
la renuncia del gerente general a la empresa, no solo se agradeci6
su gestion en una carta, sino que se le pagé una indemnizacion

278 \eredicto de fecha 2 de diciembre de 2020, 3° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago. Causa RUC
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de mas de 300.000.000 de pesos y se le contratd en otra empresa
de propiedad del grupo controlador. A juicio del Tribunal, esto
denota negligencia, falta de cultura corporativa, falta de interés,
compromiso y falta de resarcimiento del derecho. >

Ejercicio

Identifique el potencial impacto en derechos humanos del
caso Odebrecht.
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