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ABSTRACT: The debate regarding the responsibility of companies for human
rights abuses perpetrated in the context of their business activities has been
gaining relevance in recent years. The need for a binding approach to human
rights norms and standards in economic activities has led an increasing num-
ber of national jurisdictions to adopt laws to ensure the prevention of such
abuses. This document reviews the principles and standards that are part of
the duty of due diligence in the framework of protection of human rights
and rights to a healthy environment in the context of commercial activities
following a comparative international law approach

Keyworps: Due diligence, human rights, business, United Nations, Inter-Ame-
rican System.

INTRODUCCION

El debate sobre la responsabilidad de los agentes privados y econémicos con
respecto a los abusos de los derechos humanos perpetrados en el contexto de
actividades comerciales ha ido ganando relevancia en los tltimos afios'. Ecua-
dor ha sido un importante referente en los esfuerzos guiados hacia la adop-
cion de estandares vinculantes sobre empresas y derechos humanos a escala
internacional?.

A pesar de que la adopcién de los Principios Rectores de las Naciones
Unidas (UNGP por sus siglas en inglés)*® ha servido como uno de los hitos
mads importantes en la prevencién de este tipo de abusos por parte de agentes
privados, la continua participaciéon de empresas y firmas comerciales en la vio-
lacion de derechos humanos es atin una importante preocupacion®. En dicho
marco, las discusiones respecto a la necesidad de adoptar un enfoque vincu-
lante respecto a normas y estindares de proteccién de derechos humanos
en el marco de actividades econémicas, ha llevado a que un namero cada vez
mis elevado de jurisdicciones nacionales adopten leyes que garanticen la pre-
vencion de dichos abusos.

! Urise (2018).

2 Ecuador ha sido presidente del Grupo de Trabajo Intergubernamental de Composicién
Abierta sobre las Empresas Transnacionales y otras Empresas con Respecto a los Derechos Hu-
manos del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas con el mandato de elaborar
un instrumento juridicamente vinculante para regular las actividades de las empresas transna-
cionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos humanos desde 2015.

3 Naciongs Unipas (2011).

4 InpUsTRIALL GrosaL UnioN (2022).
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De igual manera, la necesidad de adoptar medidas urgentes respecto a
la reduccion y mitigacion de los efectos del cambio climético han permitido el
desarrollo progresivo de politicas ptblicasencaminadas ala promocién de acti-
vidades comerciales sostenibles. Estas medidas permiten alos paises garantizar
el cumplimiento de sus compromisos climaticos establecidos en la Conven-
ciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico® y el Acuer-
do de Paris®, entre otros.

Muchos de estos esfuerzos se enmarcan dentro de practicas de debida
diligencia empresarial que va un paso mas alla de la responsabilidad social cor-
porativa. Estas practicasllevan al establecimiento de estandareslegalesy éticos
que incluyen el establecimiento de una cultura organizacional que fomente
“actividades comerciales responsables que mejoren el bienestar econémico
y social”’. El presente documento tiene por objetivo realizar una revisiéon de
los principios y estandares que forman parte del deber de debida diligencia
en el marco de proteccion de los derechos y derechos a un ambiente sano en
el contexto de actividades comerciales, y que permiten identificar, evaluar y
mitigar cualquier “amenaza potencial de dafio o perjuicio” a los derechos hu-
manos y al ambiente®

I. EL ESTANDAR DE DEBIDA DILIGENCIA Y EL DEBER DE CUIDADO
EN EL DERECHO INTERNACIONAL Y COMPARADO

El principio de debida diligencia en materia empresarial es entendido como un
proceso que permite identificar y gestionar riesgos vinculados a sus actividades
comerciales. Este estdndar es visto como un proceso empresarial que tiene por
objetivo principal el de identificar los “hechos, datos y representaciones invo-
lucradas en una transaccion comercial” con la finalidad de determinar el costo
vinculado a los riesgos de dichas transacciones, incluso el riesgo de futuros liti-
gios legales®.

Sin embargo, la necesidad de promover estiandares internacionales de
proteccion de derechos humanos en el ambito de actividades empresariales ha
llevado que mas y mas Estados conceptualicen la debida diligencia como un
proceso que permita investigar y evaluar los impactos de ciertas actividades
de acuerdo con un estandar de cuidado debido. Siguiendo este enfoque, los

5> Naciongs Unipas (1992b).

6 Naciones UNipas (2015).

7 Kors (2008), p. 624.

8 TAYLOR, ZANDVLIET, FOROUHAR (2009), p. 5.
o MARTIN-ORTEGA (2017), p. 51.
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paises han dispuesto normas legales o politicas pablicas que obliguen a las
empresas a evaluar el impacto de sus actividades con la suficiente minucio-
sidad y cuidado como sea posible esperar de una persona razonable!®,

El Reino Unido ha desarrollado el estiandar de deber de cuidado de ma-
nera extensa dentro de su jurisprudencia, hasta el punto de emitir una ley del
ambiente en 2021'". En este pais, el principio del deber de diligencia es uno de
los avances mas importantes en materia de responsabilidad extracontractual y
esta relacionado con la proteccion de los derechos humanos en el contexto de
actividades comerciales. En dichos procesos, la Corte del Reino Unido ha esta-
blecido que dicho estandar crea una obligacion legal entre una persona que debe
a otra un deber razonable de prever los dafios que pueda causar en el desarrollo
de dichas actividades. Con base en dicho principio, se establece un nexo cau-
sal entre el dafio que puede provenir de dichas actividades y la omision de su
identificacion previa como parte de esta obligacion de cuidado.

El anélisis de dicho nexo causal establece la existencia de unnivel de pro-
ximidad entre la obligacién de prevencién o cuidado, y los dafos previsibles
ligados a sus actividades. En palabras de lord James Atkin, este deber de cui-
dado consiste en adoptar las medidas necesarias para:

“evitar actos u omisiones que razonablemente puedan preverse que
causaran dafo a las personas que se vean tan intima y directamente
afectadas por dicho acto que seria razonable tenerlas en considera-
cion al realizar dicho acto u omision” (traduccion de los autores)'2.

En el caso particular de empresas y derechos humanos, las cortes del Rei-
no Unido hanreconocido que lasempresas deben tener un conocimiento supe-
rior respecto a aspectos relevantes y especificos del sector comercial en el que
realizan sus actividades y, por tal, deben tener conocimiento real y adecuado
de los riesgos y dafios que podrian provenir de sus operaciones'®. De igual
manera, en el caso Vedanta y Royal Dutch Shell'* la Corte Suprema del Rei-
no Unido ha reconocido la necesidad de incluir el deber de debida diligencia
como parte de la cultura corporativa de una empresa, incluida su cadena de
valor. De esta manera, esta obligaciéon cumple un papel fundamental en el es-
tablecimiento de politicas empresariales en el cumplimiento de estandares in-
ternacionales de prevencion en el grupo corporativo!®, y sirve como un ele-

10 Kors (2008), p. 626.

11 SARMIENTO y OESCHGER (2022).

12 CAMARA DE LOS LOrEs (1932).

13Véase CAMARA DE LOS LORES (2000) y CORTE DE APELACIONES DE INGLATERRA Y GALES (2012).
14V éase CORTE SUPREMA DE REINO UNIDO (2019) y CorTE SUPREMA DE REINO UNIDO (2021).
15 Véase MEERAN (2021), pp. 8-9.
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mento fundamental para establecer bases de responsabilidad legal por ne-
gligencia'.

En el caso de Estados Unidos, la Ley de Reforma de Sentencias de Esta-
dos Unidos de 1984, que forma parte de la Ley de Control Integral del Crimen,
reconoce el estandar de debida diligencia como un factor mitigante en el esta-
blecimiento de laresponsabilidad legal de una empresa. De acuerdo conla Co-
mision de Sentencias de Estados Unidos, un programa de cumplimientoy ética
establecido por una empresa requiere al menos:

—  Ejercer debida diligencia para prevenir y detectar conductas crimi-

nales;

—  Promover una cultura organizacional que promueva conductas éticas

y compromiso de cumplimiento con la ley'.

En este sentido, este estiandar es entendido como una cultura organizacio-
nal debe, como minimo, establecer estandares y procedimientos para prevenir y
detectar conductas delictivas y tomar medidas razonables para garantizar su plena
implementacion y efectividad, incluido el establecimiento de quejas y procedi-
mientos de responsabilidad y medidas disciplinarias para gerentes y empleados'®.

En derecho internacional, la debida diligencia ha sido conceptualizada
como un estandar de conducta que “define y circunscribe la responsabilidad
del estado en relacion a la conducta de terceros”. De esta manera, obliga a
los Estados a prevenir cualquier acto delictivo contra otra nacion o su persona
en su jurisdiccion®. La Corte Internacional de Justicia ha reconocido que este
estandar es un principio general y bastante conocido en derecho internacio-
nal, que obliga a los Estados a usar

“todos los medios a su disposicion para evitar actividades que tengan
lugar en su territorio, o en cualquier zona bajo su jurisdicciéon, que
causen dafos significativos”?!

en el territorio de otro Estado, por ejemplo, evitar cambios en el equilibrio eco-
logico?? de otro territorio. De esta manera, en derecho internacional los Esta-
dos tienen una obligaciéon de conducta de prevenir la comision de un dafio, que
se configura en el hecho de no infringir una obligaciéon internacional.

16 BonNITCHA & McCORQUODALE (2017), p. 903.

17 Véase UNITED STATES SENTENCING CoMMISSION (2018).

18 Ibid.

19 BonNITCHA & McCorQuobpaLe (2017), p. 903.

20V éase CORTE PERMANENTE DE JUSTICIA INTERNACIONAL (1927), para. 269 y CORTE SUPREMA
DE Estapos Unipos (1887), p. 120.

2l CorTE INTERNACIONAL DE JusTicia (2010), para. 101.

22 CoRrTE INTERNACIONAL DE JusTicIA (2010), para. 187.
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Para el Comité de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas (Comité DESC), la obligacion de los Estados de proteger
los derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en el contexto de actividades comerciales implica:

“[...] el deber positivo de adoptar un marco juridico que exija que las
empresas ejerzan la diligencia debida en materia de derechos huma-
nos a fin de identificar, prevenir y mitigar los riesgos de vulneracion
de los derechos del Pacto, evitar que se conculquen esos derechos y
responder de las consecuencias negativas que hayan provocado o con-
tribuido a provocar sus decisiones y operaciones y las de las entidades
que controlan en el disfrute de los derechos consagrados en el Pacto.
Los Estados deberian adoptar medidas como imponer los requisitos
de la diligencia debida para prevenir las violaciones de los derechos
del Pacto en la cadena de suministro de las empresas y por parte de
los subcontratistas, proveedores, franquiciados u otros socios comer-
ciales”?.

Por ultimo, el deber de debida diligencia no puede entenderse como un
concepto autbnomo, sino como una norma primaria; o la existencia de normas
derecho convencional o consuetudinario? que requieren el disefio y la imple-
mentacién de un conjunto de politicas publicas 0 mecanismos que garanticen
la proteccion de dichas obligaciones primarias. En materia de derechos huma-
nos y empresas esto significa

“la obligacion de la empresa matriz de supervisar las actividades de
su filial y tratar de prevenir y mitigar los dafios causados por sus rela-
ciones comerciales”?.

Dichos procesos deben incluir el disefio de politicas internas a lo largo de sus
operaciones para identificar y mitigar dafios y lesiones previsibles.

II. EL DERECHO A UN AMBIENTE SANO
Y EL ESTANDAR DE DEBIDA DILIGENCIA

La Declaracién de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Am-
biente Humano en 1972 (Declaracion de Estocolmo), permiti6 que la comu-

28 ComrTE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES DE LAS NACIONES UNIDAS (2017),
para. 16.

24 McDonaLD (2019), p. 1044.

2 Véase SKINNER; MCCORQUODALE; DE ScHUTTER (2013), p. 30.
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nidad internacional inicié un proceso de reconocimiento del derecho ambiental
internacional y la identificacion del nexo existente entre los derechos huma-
nos y el ambiente?®. La Declaracion de Estocolmo reconoce en su Principio 1:

“El hombre tiene derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el
disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio ambiente de
calidad tal que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y
tiene la solemne obligacion de proteger y mejorar el medio ambiente
para las generaciones presentes y futuras. A este respecto, las politicas
que promueven o perpetdan el apartheid, la segregacion racial, la
discriminacion, la opresion colonial y otras formas de opresién y de
dominacién extranjera quedan condenadas y deben eliminarse”.

Deigual manera, el Principio 7 reconocela obligacién delos Estados a to-
mar las medidas necesarias para impedir la contaminacion de los mares, dafiar
los recursos vivos y la vida marina, con el objetivo de impedir la capacidad
de la utilizacion legitima del mar. Por su parte, la Declaracion de Rio sobre el
Medio Ambiente y el Desarrollo reconoce el derecho de participacion de la
poblacion en general en la toma de decisiones sobre cuestiones ambientales,
incluido el derecho de acceso adecuado a la informacion sobre el ambiente, y
acceso efectivo a procedimientos judiciales y administrativos (Principio 10).

Por su parte, el Acuerdo de Escazti sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacion Publicay el Acceso ala Justicia en Asuntos Ambientales en Amé-
rica Latina y el Caribe, adoptada en 2018 es el primer instrumento regional
sobre derecho ambiental en la region y reconoce la obligacién de los Estados-
parte de garantizar el derecho de toda persona a vivir en un ambiente sano.
Asimismo, el Acuerdo provee garantias procesales necesarias para garantizar
el pleno disfrute del derecho a un ambiente sano, incluyendo la garantia de “los
derechos de acceso ala informacién, participacion ptblica en la toma de deci-
siones y acceso a la justicia en asuntos ambientales [...]” como medios necesa-
rios para la proteccion del derecho de “toda persona de las generaciones pre-
sentes y futuras a vivir en un medio ambiente sano y al desarrollo sostenible”.
El Acuerdo de Escazti también incentiva de manera directa la elaboracion de
informesdesostenibilidad deempresasputblicasy privadasrespectoasudesem-
pefio social y ambiental (articulo 6).

LasNaciones Unidashanreconocido el derecho aun ambientelimpio, sa-
ludable y sostenible como un derecho humano en julio de 2022, sefialando:

“[...]1a promocion del derecho humano a un medio ambiente limpio,
saludable y sostenible requiere la plena aplicacion de los acuerdos

%6 Véase NACIONES UNIDAS (1987) y Naciones UNipas (1992a).
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ambientales multilaterales con arreglo a los principios del derecho
ambiental internacional?’.

El Comité DESC observé que la proteccion del ambiente esta relacio-
nada con el disfrute de los derechos humanos, incluido el derecho a la vida
y la salud, la alimentacién y la vivienda consagrados en el articulo 12.2.b del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos y Sociales (PIDESC). La Decla-
racion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Campesinos y otras
personas que viven en zonas rurales (UNDROP) en el articulo 18 también
reconoce la obligacién del Estado de cumplir con sus obligaciones de cambio
climético como parte de sus obligaciones de derechos humanos con los cam-
pesinos y otras personas que trabajan en areas rurales.

[II. DEBIDA DILIGENCIA Y DERECHOS HUMANOS

Los UNGP, fueron desarrollados por el representante especial del secretario
general de las Naciones Unidas sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, John Ruggie. El Conse-
jo de Derechos Humanos adopté los Principios Rectores en su resolucion 17/4,
de 16 de junio de 2011. Segtn el representante especial, los Principios Rec-
tores se componen de tres pilares fundamentales?®:

“El primero es el deber del Estado de proteger contra los abusos de los
derechos humanos por parte de terceros, incluidas las empresas comer-
ciales, a través de politicas, regulaciones y adjudicaciones apropiadas.
El segundo es la responsabilidad corporativa de respetar los derechos
humanos, lo que significa que las empresas deben actuar con la debi-
da diligencia para evitar infringir los derechos de los demas y abordar
los impactos adversos con los que estan involucradas. El tercero es
la necesidad de un mayor acceso de las victimas a un recurso efec-
tivo, tanto judicial como no judicial. Cada pilar es un componente
esencial de un sistema interrelacionado y dindamico de medidas pre-
ventivas y correctivas [...]"%.

ParaJohn Ruggie,los UNGP reconocieron que lasempresas tienen la res-
ponsabilidad de respetar los derechos humanos y que:

27 NAcIoNEs UNipas (2022).
28 Véase NACIONES UNiDAs (2011).
2 RUGGIE (2013), p. 82.
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“deben evitar infringir los derechos humanos de los demas y deben abor-
dar los impactos adversos sobre los derechos humanos con los que
estan involucrados™?.

Los Principios Rectores exigen que las empresas:

“Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los

derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, pro-

ductos o servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso
d h ibuid los™3!

cuando no hayan contribuido a generarlos™!.

Asimismo, el Principio 17 reconoce la necesidad de implementar la de-
bida diligencia en materia de derechos humanos con el objetivo de:

“identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias ne-

gativas de sus actividades sobre los derechos humanos, las empresas

deben proceder con la debida diligencia en materia de derechos hu-
”

manos”.

Conforme a los Principios Rectores, el proceso de debida diligencia en
materia de derechos humanos requiere de 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
comunicacion de la forma en que se hace frente a las consecuencias negativas.

Elobjetivodetrasde este proceso esel de establecerun mecanismo de“in-
vestigacion y control” por parte de las empresas®, y lograr garantizar 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 comunicacion de la
forma en que se hace frente a las consecuencias negativas”.

De esta manera, la debida diligencia empresarial en derechos humanos
implica un conjunto de procedimientos interrelacionados con el objetivo final
de mitigar y remediar cualquier impacto adverso sobre los derechos humanos.

Segtin este procedimiento, lasempresas deben identificar y evaluar cual-
quier riesgo real o potencial para los titulares de derechos en sus operaciones,
productos o servicios y relaciones comerciales®. La evaluacion de estos ries-
gos debe considerarse desde el comienzo de cualquier operacion o relaciéon

30 Unitep Nations (2011), Principio 11.

3L Unitep Nations (2011), HR/PUB/11/04.

32 BonNITCHA & McCoRQUODALE (2017), p. 908.

33 Unitep NATIONS (2011), Principios 17-18 y comentario.
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comercial, incluyendo disposiciones sobre derechos en contratos o acuerdos
de servicios y priorizando las evaluaciones de derechos humanos en contex-
tos o sectores de alto riesgo®*. El segundo paso requiere la integracion de estas
conclusiones en las funciones y procesos internos de las empresas mediante la
adopcién de medidas adecuadas que permitan responder a cualquier impac-
to en los sujetos de derechos®.

La integracion horizontal de politicas sobre derechos humanos implica
el establecimiento de procedimientos internos, que permitan tomar medidas
necesarias que posibiliten poner fin a dichas consecuencias, o las puedan pre-
venir®, Deigual manera, en caso de que dichos dafios no hayan podido ser pre-
venidos, las empresas tendran la obligacion de repararlas o contribuir a su re-
paracién®’. Estos procesos requieren que las corporaciones comuniquen estas
medidas con suficiente transparencia que permita verificar su responsabilidad
yapoyelaimplementacién de derechoshumanos comoun estandar de conduc-
ta que establece la responsabilidad de las empresas por “el impacto adverso en
los derechos humanos que resulta de su falta de accion con diligencia razona-

ble”3s.

[V. LA DEBIDA DILIGENCIA EMPRESARIAL
EN AMERICA LATINA

Algunas regiones alrededor del mundo han disefiado politicas publicas y meca-
nismos dirigidos a identificar y evaluar los riesgos en contra de derechos humanos
en el 4ambito comercial y empresarial. Estas medidas estin encaminadas a mi-
tigar estos riesgos, y deben contar con mecanismos que garanticen una repara-
cion justa y eficaz en caso de dafios, y un mecanismo de supervision y monito-
reo que supervise la eficacia real de estas medidas.

Es decir, 1a debida diligencia empresarial se erige como una garantia de
proteccion de derechos humanos, el potencial de estas medidas puede exten-
derse hacia el disfrute de la seguridad juridica para las propias empresas. Por
ejemplo, la adopcion de regulaciones de diligencia debida en materia de dere-
chos humanos y empresas a escala nacional, regional e internacional pueden
contribuir a la mejor comprensién y conocimiento® de las responsabilidades

34 UniteD NaTions (2011), Principios 17-18 y comentario.
35 UnNiTeD NaTIONS (2011), Principio 19 y comentario.

36 1bid.

37 UniteD NaTtions (2011), Principio 22 y comentario.

38 BoNNITCHA & McCorQUODALE (2017), p. 911.

39 THE EcoNomisT INTELLIGENCE UNIT (2015).
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que tienen las personas juridicas respecto a los derechos humanos y el cam-
bio climatico®.

Una de las regiones mas avanzadas en el reconocimiento de la respon-
sabilidad legal de las empresas por violaciones a los derechos humanos es en
el continente africano. Por un lado, el articulo 27 de la Carta Africana de los
Derechos Humanos y de los Pueblos establece el deber de todo individuo a
respetar las libertades y derechos de los demas. Por otro, la Comision Africana
sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos ha establecido un marco de di-
rectrices para la presentacion de informacién por parte de los Estados, sobre
el cumplimiento de los articulos 21 y 24 de la Carta, y de las “obligaciones
derivadas de estos derechos tanto con respecto al Estado como a las empre-
sas que participan en las industrias extractivas”!. Las directrices reconocen
el deber de los Estados es centrarse:

“no so6lo en los derechos y protecciones legales a los que tienen de-
recho las personas afectadas, sino también en las obligaciones de las
industrias extractivas y, por lo tanto, permitir que las comunidades lo-
cales supervisen las operaciones de las industrias extractivas”*.

De hecho, de acuerdo con la Comision Africana:

“El articulo 27 de la Carta Africana establece los deberes de las per-
sonas y [...] la obligacion de ejercer los derechos ‘teniendo debi-
damente en cuenta los derechos de los demas’. Claramente, si esta
obligacion puede imponerse a los individuos, existe una base moral y
legal atin mas solida para atribuir estas obligaciones a corporaciones
y companias”.

De igual manera, sefiala que existen diferentes obligaciones aplicables de ma-
nera directa a las empresas, en primer lugar:

“[...] una obligacion negativa directa basada en el principio de no
hacer dafio o, en su formulacion positiva, en el principio de diligencia
debida. Esto implica que las empresas y corporaciones deben asegu-
rarse de que sus acciones u operaciones no den lugar o desencadenen
la ocurrencia de dafios o la restriccién o privacién de los derechos
garantizados por la Carta Africana”.

Asi, para la Comision Africana, la debida diligencia no solo supone un deber
de abstencion respecto a la participacion o contribucién delibera en actos que

40 THE EcoNomisT INTELLIGENCE UNiT (2015), p. 18.
41 ComISION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE L.0S PUEBLOS (2017).
42 ComiSION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LOS PuesLos (2017), p. 37.
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constituyan o resulten en violaciones de derechos humanos; sino que, ademas,
esta obligacion se extiende a:

“[...] garantizar continuamente que sus actos u operaciones estén
en pleno cumplimiento de los derechos humanos y de los pueblos
internacionalmente aceptados, normas laborales y medioambientales
para evitar cualquier incidente que cause dafio o restriccion de los
derechos de las personas, incluso en situaciones de conflicto”.

La Union Europea se encuentra discutiendo la posible adopcion de una
directriz encaminada a establecer una obligacion de debida diligencia a las
empresas europeas en relacion con los impactos adversos sobre los derechos
humanosy el ambiente, con respecto a sus propias operaciones, las de sus filia-
les y las llevadas a cabo por sus socios comerciales. También establece normas
sobre sanciones y responsabilidad civil por incumplimiento de dichas obli-
gaciones, en particular con respecto a la existencia de ‘culpa’ como elemento
indispensable de la responsabilidad civil de la empresa por violaciones dere-
choshumanos cometidas en su cadena de valor. La Comision Europea también
observé que algunos Estados miembros tienen legislacion sobre gobernanza
empresarial, pero destaco que:

“es poco probable que la accion de los Estados por si sola sea suficiente
y eficiente, ya que los problemas de sostenibilidad son de dimension
mundial y tienen efectos transfronterizos (cambio climético,
contaminacion)”®.

Para América Latina, la vision de la debida diligencia empresarial se en-
cuentra ligada al deber primordial del Estado de proteger a sus ciudadanos, in-
cluso protegiéndolos de actos realizados por particulares, de cualquier efecto
adverso sobre sus derechos, lo que incluye el derecho a un ambiente seguro
y saludable**. Esta obligacion general emana del articulo 1.1 de la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos. Esta norma establece que cualquier
accion, omision o aquiescencia por parte de un funcionario o ente publico
que lesione los derechos consagrados en la Convencion Americana implicara
la inobservancia de esta disposicion®.

Deigualmanera, el articulo 2 exige alos Estados parteaadecuaryadoptar
disposiciones de derecho interno encaminadas a hacer efectivos los derechos

4 Comision Europea (2020), p. 2.

4 Véase CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1988), Veldzquez Rodriguez vs.
Honduras.

45 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1988), Velazquez Rodriguez vs. Hon-
duras, parr. 169.
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y libertades contenidos en la Convencién. La Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha reconocido que esta obligacion no se limita-a la adopcion
de medidas de caracter normativo, sino que al contrario implica:

“lanecesidad de una conducta gubernamental que asegura la existen-
cia, en la realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos™®.

En este sentido, la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Dere-
chos Humanos ha identificado un nexo comun entre el principio de debida
diligencia en derecho internacional vinculada al articulo 1.1 y articulo 2 de la
Convencion Americana, que circunscribe la responsabilidad del Estado en el
marcodesurelacion conlaconductade terceros. Asi, por ejemplo,la Corte IDH
ha reconocido que la obligacion de proteger el derecho a un ambiente sano se
extiendealaesferaprivada, mediantela cuallos Estados deben impedir que ter-
ceros violen este derecho y deben proporcionar medios suficientes para hacer
frente a tales violaciones en los casos en que ocurran®’.

Asimismo, la Corte ha considerado que los Estados tienen la obligacion de
crear “las condiciones que se requieran para que no se produzcan violaciones”™*
de los derechos establecidos en la Convencion, por lo que es necesario:

“[...] que los Estados adopten todas las medidas apropiadas para
poner fin a dichas practicas y prevenir que el derecho a no ser some-

tido a esas condiciones sea violado, conforme al deber de garantizar

el pleno y libre ejercicio de los derechos de todas las personas bajo

su jurisdiccion”®.

La Corte IDH también ha reconocido que los UNGP requieren a las

empresas actuar:

“de conformidad con el respeto y la protecciéon de los derechos huma-
nos, asi como prevenir, mitigar y hacerse responsables por las conse-
cuencias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos”*.

6 CoRTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUmANOS (1988), Velazquez Rodriguez vs. Hon-
dura, parr. 167

47 Véase CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2020), Comunidades indigenas
miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina.

48 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2016), Trabajadores de la hacienda Brasil
Verde vs. Brasil, parr. 317.

49 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2006), Masacre de Pueblo Bello v. Co-
lombia, parr. 120 y CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2014), Rodriguez Vera y
otros (desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia, parr. 518.

59 CoRrTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2015),Pueblos Kalifia y Lokono vs. Su-
rinam, parr. 224.
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Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte IDH no establece una obligacion di-
recta de las empresas con respecto a las obligaciones establecidas en la Conven-
cion Americana, al contrario, establece que la responsabilidad de las empresas
de respetar los derechos humanos emana de la debida diligencia de los Estados
en el derecho internacional y por tal:

“[...] los Estados tienen la responsabilidad de proteger los derechos
humanos de las personas contra las violaciones cometidas en su te-
rritorio y/o su jurisdiccion por terceros, incluidas las empresas. Para
tal efecto los Estados deben adoptar las medidas apropiadas para pre-
venir, investigar, castigar y reparar, mediante politicas adecuadas, los
abusos que aquellas puedan cometer, actividades de reglamentacion
y sometimiento a la justicia”!.

En este sentido, la obligaciéon que proviene de la Convencién Americana
requiere que los Estados adopten medidas positivas en virtud de los instrumen-
tos de derechos humanos para prevenir cualquier acto u omisién realizado por
particulares que pueda resultar en la violacion de derechos humanos. Esta obli-
gacion de debida diligencia recae en los Estados, que deben adecuar sus ordena-
mientos juridicos nacionales en linea con dicha obligacion, pero, ademas, deben
contar con mecanismos y politicas publicas que permitan su implementacion.

Sibien, lamayoria de los paises en la region no ha adoptado medidas le-
gislativas especificas respecto a este deber existe un reconocimiento implicito
delanocién de respeto a los derechos humanos reconocido por los Estados en
el ambito internacional por medio de su integracion al marco constitucional
y al bloque de constitucionalidad®?. De esta manera, y como un elemento de
alta importancia respecto al cumplimiento del deber de debida diligencia en
el marco de actividades comerciales, el principio de control de convenciona-
lidad contenido en la jurisprudencia de la Corte IDH representa un papel fun-
damental®. Por medio del control de convencionalidad, las decisiones de la
Corte IDH tienen un papel complementario a la proteccion que ofrece el
derecho interno de los Estados americanos ya que el:

“Estado es el principal garante de los derechos humanos de las perso-
nas, por lo que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos,
es ¢l el que debe de resolver el asunto a nivel interno y de ser el caso

reparar, antes de tener que responder ante instancias internacionales”*.

1 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2015), Pueblos Kalifia y Lokono vs.
Surinam, pérr. 224.

52 Véase CANTU (2022).

> AGUIRRE (2016).

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017), Vereda La Esperanza vs. Colom-
bia, pérr. 260.
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Por medio del control de convencionalidad los tribunales nacionales po-
dran requerir la implementacién de dicha responsabilidad de manera directa
a las empresas. La inclusion de los principios y estandares ligados a la debida
diligencia empresarial y a los derechos humanos pueden ser un medio que ex-
panda la proteccion de los derechos humano y ambiente a escala regional.

Vale la pena senalar que la Corte IDH en la opinién consultiva 23/17
(OC 23/17) estableci6 que entre el ambiente y los derechos humanos exis-
te una “relacién de interdependencia e indivisibilidad”, y que la degradacion
ambiental provoca un impacto negativo en la garantia y el efectivo goce de los
derechos humanos. En consecuencia, la Corte IDH reconocio el derecho aun
ambiente sano como un derecho auténomo,

“no solamente por su conexidad con una utilidad para el ser humano
[...] sino por su importancia para los demas organismos [...] también
merecedores de proteccion en si mismos”,

con lo que integro la vision antropocentrista y la perspectiva biocéntrica, dado
que la proteccion del ambiente va mas alla de la utilidad para el ser humano,
en busca de su proteccién, lo cual es un avance trascendental.

La OC 23/17 trae consigo dos importantes principios que forman par-

te de la debida diligencia empresarial. Por un lado, el de prevencion cuando la
Corte IDH sefala:

“El Estado tiene la [...] responsabilidad de velar porque las activida-
des realizadas dentro de su jurisdiccién o bajo su control no causen
dafios al medio ambiente de otros Estados o de zonas que estén fuera
de los limites de la jurisdiccion nacional”®.

La importancia radica, que la dimensiéon mas importante para la proteccion
del ambiente como derecho se encuentra en prevenir las violaciones.

En la misma linea, se entiende por significativo: “[...] cualquier dafio al
medio ambiente que pueda conllevar una violacion delosderechosalavidaoa
la integridad personal [...]". Este debera ser determinado tomando en cuenta
las circunstancias especificas del caso concreto. Para ello, los Estados deben
adoptar, por lo menos, las siguientes medidas:

a) deber de regular;

b) obligacion de supervisar y fiscalizar;

c) obligacion de requerir y aprobar estudios de impacto ambiental;

55 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017), opinién consultiva OC-23/17.
56 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOs (2017), opinién consultiva OC-23/17,
p.43.
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d) deber de establecer un plan de contingencia y

e) deber de mitigar en caso de ocurrencia del dafio ambiental.

El segundo principio fundamental, dentro de la OC 23/17 es el prin-
cipio de precaucién. Tomando de la Declaracion de Rio sobre el Medio Am-
biente y el Desarrollo, la Corte sefiala: “[...] los Estados deberan aplicar am-
pliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades”. Conlo cual,
la Corte IDH indicé que los Estados deben actuar conforme a este principio
con la finalidad de proteger el derecho a la vida y a la integridad personal. De
ahi que es imperante la adopcion de medidas que sean eficaces y que, ala vez,
permitan prevenir que exista dafo, y si es que se da este no sea grave e irre-
versible.

CONCLUSIONES

En el ambito internacional, regional y nacional, varios Estados han identificado
la necesidad de contar con herramientas que permitan prevenir la violacion de
derechos humanos por parte de particulares, en especial de empresas y acti-
vidades comerciales de toda indole. Uno de los principales logros de estos es-
fuerzos es la posibilidad de contar con la adopcion de un instrumento juridica-
mente vinculante sobre empresas y derechos humanos, discutido en el Grupo
de Trabajo Intergubernamental sobre Empresas y Derechos Humanos en el
Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de los Derechos Humanos.

Sinembargo,la cuestion delaremediacion ylareparacion de dafiosdebido
aviolaciones de derechos humanos por parte de empresas comerciales se vuelve
atn mas relevante respecto a los estandares de debida diligencia. Por ejemplo,
el relator especial de las Naciones Unidas sobre la extrema pobreza y los dere-
chos humanos, ha reconocido que el ntimero de casos relacionados al cambio
climético presentados en varios paises busca responsabilizar a:

“los gobiernos y las empresas por las emisiones y buscar remedios
para los dafios causados por su incapacidad para reducir las emisiones
que sabian que serian perjudiciales”®.

El aumento de este tipo de litigios es una clara muestra de la necesidad
de contar con estandares internacionales claros, no solo vinculados al deber de
prevenir la violacion de derechos humanos, sino, también, de establecer prin-

57 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2017), opinién consultiva OC-23/17,
p. 60.
8 NAcIoNEs UNipas (2019), par. 73.

370



La debida diligencia corporativa y los derechos humanos... Daniel Uribe - Pablo Alarcén - Pamela Aguirre

cipios claros de responsabilidad legal por actos que constituyan violaciones
de derechos humanos por parte de empresas comerciales.
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