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RESUMEN: Este trabajo tiene por objetivo escudrifiar cual es la fuerza obligatoria
de los instrumentos que regulan la debida diligencia en materia de derechos
humanos en la empresa en Chile. Los instrumentos de soft law fueron la via es-
cogida por la comunidad internacional para regular la relacién entre empresas
y derechos humanos. Se concluye que, si bien no es obligatorio implementar
procesos de debida diligencia en empresas que operan en Chile, su implemen-
tacion se torna imprescindible si dichas empresas buscan participar en mercados
extranjeros y tienen por finalidad el desarrollo sostenible.
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ABSTRACT: This paper aims to examine the binding force of the instruments
that regulate corporate human rights due diligence in Chile. Soft law instru-
ments were chosen by the international community to regulate the relations-
hip between business and human rights. It is concluded that although it is not
mandatory to corporate human rights due diligence in companies operating

* Abogado. Licenciado en Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Catoélica de Valpa-
raiso. Profesor de Derecho Administrativo en la Universidad Adolfo Ibafez. Correo electrénico:
joaquin.schafer@edu.uai.cl ORCID: 0000-0003-4341-8098.

283



Actualidad Juridica n.° 49 - Enero 2024 Universidad del Desarrollo

in Chile, its implementation becomes essential whether these companies seek
to participate and aim at sustainable development.

KEeyworDps: business, human rights, due diligence, soft law.

INTRODUCCION

En un mundo globalizado, el respeto por los derechos humanos se ha consti-
tuido como un valor principal que comparten la comunidad internacional y los
Estados soberanos que la integran. Si bien en un primer momento el deber de
proteger y no vulnerar estos derechos se predicaba solo respecto de los Estados,
hoy se ha reconocido que existen otros actores cuyas acciones u omisiones pue-
den constituir vulneraciones o causar impactos negativos sobre los derechos
humanos de personas y comunidades.

Aun cuando los instrumentos internacionales que regulan obligaciones
en materia de derechos humanos tienen por principales destinatarios a los
Estados, desde hace décadas se ha reconocido que las empresas, en particular
transnacionales, pueden tener un papel protagonico en la materia. En térmi-
nos generales, las compafiias no pueden ser responsables internacionalmente
por causar impactos negativos sobre derechos humanos con ocasion de sus
actividades economicas, en los mismos términos que un Estado puede ser res-
ponsable por violaciones de dichos derechos, en especial, atendido que las
primeras no se constituyen como sujetos de derecho internacional. Asimismo,
exceden los objetivos esta investigacion mencionar aquellos casos en que gru-
pos o particulares comprometan la responsabilidad internacional del Estado,
cuando este ultimo incumple su obligaciéon de prevenir e investigar violacio-
nes a los derechos humanos'.

La voz ‘derechos humanos’ tiene una serie de acepciones y su discusion
es tierra fértil en la filosofia del derecho. Para efectos de este trabajo, en un
sentido restringido, es posible afirmar que estos derechos consisten en ciertos
atributos, facultades o capacidades que son reconocidos a todos los individuos

! Considérese el caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México ante la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos (CIDH). En 2001 en Ciudad Juarez desaparecieron tres
mujeres y, aun cuando las familias denunciaron la desaparicion, las autoridades no iniciaron
mayores investigaciones y, meses después, se encontraron los cuerpos de las mujeres con signos
de violencia sexual. A pesar de los recursos interpuestos por las familias, no se investigaron los
hechos ni se sancionaron a los responsables. Con fecha 16 de noviembre de 2009, la CIDH
declaro al Estado mexicano responsable de violaciones a los derechos a la vida, integridad y
libertad personales, en tanto incumpli6 su deber de investigar y garantizar dichos derechos.
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de la especie humana y cuya consagracion positiva, asi como respeto efectivo,
se predica respecto todo sistema politico-juridico®. Asi y todo, es importante
considerar que la aspiracion de que todo ordenamiento juridico reconozca los
derechos humanos, como los proclaman los principales instrumentos interna-
cionales en la materia, obedece, mas bien, a un esfuerzo moderno de la tradi-
cion juridica occidental®. Para el caso de las empresas, no existe un listado de
derechos que deben ser respetados, atendido que deben ser respetados en su
conjunto*. Asimismo, este trabajo sigue el concepto mas amplio de empresa,
entendida como la reunién de factores productivos, como el capital, el traba-
jo y la tecnologia, bajo una direccion comin y con el fin de producir ciertos
bienes o servicios®, independiente de la forma juridica que adopte.

A partir de lo anterior, es posible preguntarse en qué medida resultan
aplicables alas empresas en Chile las obligaciones de respeto y no vulneracién
de los derechos humanos reconocidas por el derecho internacional. ;Se en-
cuentran obligadas en Chilelasempresas aimplementar procesos de debida di-
ligencia enlamateria? Con el objetivo de ensayar una respuesta a las preguntas
propuestas, este trabajo analiza los instrumentos de soft law que establecen las
reglasaplicablesalarelacion entre lasempresasy derechos humanos y reflexio-
na respecto a la vinculatoriedad de estas.

Esta investigacién se compone de tres partes. En primer lugar, se revisa
el marco regulatorio internacional aplicable al proceso de debida diligencia en
derechos humanos en la empresa en Chile, donde se identifican los esfuerzos
fallidos de la comunidad internacional para contar con un tratado multilate-
ral en la materia; el soft law como el mecanismo normativo para regular la re-
lacion entre las empresas y los derechos humanos vy, por dltimo, se responde
la interrogante relativa a si las empresas son susceptibles de ser responsables
internacionalmente en el evento de no incorporar dicho proceso en sus opera-
ciones. En segundo lugar, se analizan los instrumentos de soft law. Por un lado,
seidentifican cuales son sus funcionesy, por el otro, se revisa como su adopcién
ha incentivado el debate legislativo en una serie de Estados. En tercer lugar,
serevisacomohasidoabordadoporelordenamientojuridicodomésticolaadop-

2 ALDUNATE (2008) pp. 45-47 y NoGUEIRA (2003) p. 58.

3 IGNaTIEFF (2011) pp. 110-117.

4 Asi y todo, el Principio 12 de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos de la ONU de 2011, establece: “[ ...] la responsabilidad de las empresas de respetar
los derechos humanos se refiere a los derechos humanos internacionalmente reconocidos —que
abarcan, como minimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Huma-
nos y los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Declaracion de
la Organizacién Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales
del trabajo”.

> Siguiendo a ORTEGA, PARRA y SCHONSTEINER (2022) pp. 5-8.
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cién de instrumentos de soft law y en qué situacion se encuentran las empresas
que desarrollan actividades economicas en Chile. Para lo cual, por un lado, se
analiza la implementacion gradual y la autorregulacion de las empresas y, por
el otro, se colige que si las empresas nacionales desean ser competitivas, se
torna imperativo contar con un proceso de debida diligencia en derechos hu-
manos en el marco de sus actividades y operaciones. Por ltimo, se ofrecen al-
gunas conclusiones.

[. MARCO REGULATORIO INTERNACIONAL DEL PROCESO
DE DEBIDA DILIGENCIA DE DERECHOS HUMANOS
EN LA EMPRESA EN CHILE

En el entendido de que no existe un tratado internacional de caracter multila-
teral que regule la relacion entre los derechos humanos y la obligacion de las
empresas de respetarlos, este apartado tiene por finalidad revisar los instrumen-
tos normativos a partir de los cuales surge la responsabilidad empresarial por
impactos negativos sobre estos derechos en Chile.
Con el objetivo de ensayar una respuesta a la cuestion,
1.° Serevisan los esfuerzos de la comunidad internacional por desarrollar
un tratado internacional multilateral que regule la responsabilidad
de las empresas en caso de afectar los derechos humanos.
2.° Seidentifica que el camino que se ha seguido para regular la relacion
entre las empresas y los derechos humanos ha sido la via del soft law,
es decir, instrumentos normativos no vinculantes.
3.° Seresponde la pregunta relativa a si las empresas pueden encontrarse
en una hipotesis de responsabilidad internacional en el evento de no
incorporar un proceso de debida diligencia en derechos humanos en el
marco de sus operaciones.

1. Intentos por elaborar un tratado internacional multilateral
en materia de empresas y derechos humanos

Los intentos de negociacion y suscripcion de un tratado internacional en ma-
teria de empresas y derechos humanos con caricter general y vocacion de uni-
versalidad constituyen un esfuerzo de relativa larga data y escaso éxito. Desde
fines del siglo pasado, los Estados recién descolonizados insistieron en un ma-
yor control sobre las empresas transnacionales. Vale considerar que, hasta 1992,
existia un proyecto de codigo de conducta sobre empresas transnacionales en
la Comision de las Naciones Unidas sobre Empresas Translaciones, establecida
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como seguimiento de un informe preparado por un grupo de expertos a solici-
tud del Consejo Econémico y Social. Sin perjuicio de lo anterior, los esfuerzos
de la Comision resultaron infructuosos, en gran medida, atendido que los pai-
ses en vias de desarrollo velaban celosamente por la soberania sobre sus recur-
sos naturales, mientras que los Estados con economias industrializadas estaban
interesados en que las empresas de sus ciudadanos no recibieran un trato dis-
criminatorio en ordenamientos juridicos extranjeros®.

Junto con las desavenencias entre los Estados para elaborar un tratado
en la materia, se ha sefialado que los ensayos fallidos se deben, fundamental-
mente, a que los paises en vias de desarrollo necesitaban incentivar y atraer
proyectos de inversion extranjera en sus economias’. En este sentido, vale con-
siderar el caso de Chile que, luego del retorno a la democracia en 1990, em-
prendi6 una ambiciosa empresa por la apertura de su comercio y su economia,
de manera tal que inicié un intenso proceso de negociacion y suscripcion de
tratados internacionales en materia econémica®. A la fecha, ha suscrito mas
de una treintena de tratados bilaterales de inversion y mas de una veintena de
acuerdos de libre comercio con paises de los cinco continentes’. En cifras de la
Comision Economica para América Latina y el Caribe (CEPAL), para 2020,
se ubico como el tercer pais en la regién con mayor recepcion de inversion ex-
tranjera directa, siendo superado solo por México y Brasil'°.

Asi las cosas, si en algiin momento la promocion de la inversion extran-
jera se relaciono con la desregulacion del ordenamiento juridico del Estado
receptor!! lo cierto es que la tendencia actual es que los tratados de inversiones
y libre comercio incorporen disposiciones donde se reconozca el derecho de
los Estados a legislar y a establecer restricciones relacionadas con determina-
dos intereses, como la proteccion del ambiente!?. En este sentido, es menester
relevar la importancia del desarrollo sostenible como uno de los objetivos en
materia de politicas ptiblicas del pais. El desarrollo sostenible viene dado por la
triada formada por: el desarrollo social, el econémico y el medioambiental; de

% Para una revision de los intentos fallidos por adoptar un acuerdo multilateral de responsa-
bilidad de empresas por violacion a los derechos humanos véase DE ScHuTTER (2006) pp. 1-17.

7 Muroz DE MoraLEs (2020) pp. 967-968.

8 GUERRERO (2021) pp. 539-544.

9Véase el listado de tratados internacionales en materia de inversiones suscritos y ratifi-
cados por Chile en SUBSECRETARIA DE RELACIONES ECONOMICAS INTERNACIONALES (2023).

10 CEPAL (2021) p. 81.

"1 CaPELLA (2008) p. 296.

12 En el caso chileno, considérese el Tratado Integral y Progresista de Asociacién Transpa-
cifico (articulos 20.4 (1) y 9.16), el APPI entre Chile y Uruguay (articulo 14) y el APPI entre
Chile y Hong Kong (articulo 15), los que incorporan disposiciones normativas expresas rela-
tivas al desarrollo de inversiones y la proteccion del ambiente, entre otros objetos regulatorios
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manera tal que no es posible fomentar uno de estos en desmedro de otro. A
partir de lo anterior, no resulta coherente defender el progreso econémico sin
tener a la vista la proteccion del ambiente y los factores e intereses sociales de
una comunidad determinada. Por tanto, los proyectos de inversién extranjera
son clave en el desarrollo sostenible, pero es necesaria orientarla en ese senti-
do'3.

Aunque los intentos por un tratado internacional sobre la responsabi-
lidad de las empresas en derechos humanos atin no rinden frutos', lo cierto
es que la ruta para regular esta situacion cambié de rumbo y tomé el camino
del soft law, es decir, del derecho no vinculante'®. A partir de la adopcion por
consenso de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Hu-
manos en el Consejo de Derechos Humanos de la ONU en 2011, la urgencia
de lograr un acuerdo en la comunidad internacional por un instrumento vin-
culante en la materia se ha impuesto en la agenda internacional y regional.

2. Instrumentos internacionales que regulan el proceso
de debida diligencia de derechos humanos en la empresa

Frente a los fallidos intentos de contar con un tratado internacional que esta-
blezca la responsabilidad de las empresas en casos de violaciéon de derechos
humanos, la respuesta normativa ha consistido en la adopcion de instrumentos
normativos no vinculantes. Bajo el concepto de soft law, se engloba una serie de
instrumentos de diverso origen y contenido cuyo caracter dindmico puede pare-
cer atractivo a la luz del derecho internacional; sin embargo, su naturaleza extra-
convencional excede la caracteristica fundamental de las fuentes de la disciplina:
el consentimiento!'®.

Sin lugar a duda, el primer y principal instrumento de soft law que pre-
tende regular la responsabilidad empresarial en materia de derechos humanos
son los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, elaborados
por el representante especial del secretario general para abordar la cuestion en
las empresas transnacionales y otras empresas.

13 Mann (2016) pp. 292 y 322.

14 Bajo el alero del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, en 2011 y por medio de la
resolucién 17/4 del Consejo, se creé un grupo de trabajo intergubernamental de composicién
abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos huma-
nos, cuyo objetivo es elaborar un instrumento juridicamente vinculante para regular las activi-
dades de las empresas en el derecho internacional de los derechos humanos. Para una reflexion
sobre los desafios de un tratado internacional sobre la responsabilidad empresarial en la materia,
véase CANTU (2016) pp. 436-449.

15> Muroz bE MoraLEs (2020) p. 968.

16 BENAVIDES (2021) pp. 4-5.
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Si bien los Principios Rectores abrieron la senda regulatoria entre em-
presas y derechos humanos, es correcto afirmar que otras organizaciones in-
ternacionales adoptaron esta técnica y dictaron instrumentos normativos no
vinculantes en la materia. A continuacion, se ofrece unarevision normativa del
contenido, alcance y obligatoriedad de estos cuerpos normativos:

a. Los Principios Rectores sobre las Empresas
y los Derechos Humanos de la ONU

El Consejo de Derechos Humanos hizo suyos los Principios Rectores en su re-
solucién 17/4, de 16 de junio de 2011 y, desde entonces, y pese a su caracter no
vinculante, estos son la norma de referencia en empresas y derechos humanos, asi
como constituyen una guia para el “modelo empresarial sostenible”!. En cuan-
to a sus destinatarios, los Principios Rectores se aplican respecto de todos los
Estados y todas las empresas sin distincion. Asimismo, el prologo de los Principios
recuerda que este instrumento no establece nuevas obligaciones de derecho in-
ternacional ni restringen o reducen las que un Estado haya asumido.

En términos generales, los Principios Rectores se dividen en tres pilares,
sin embargo, respecto de las empresas, resulta aplicable solo el pilar 11, atendido
que el 1y el 1 se encuentran dirigidos a los Estados. En relacion con sus obje-
tivos, en virtud de los Principios Rectores se espera que las empresas respeten
los derechos humanos y ejerzan la debida diligencia empresarial. Esto impli-
ca, grosso modo, que las companias adopten una politica ptblica de derechos
humanos, apliquen la debida diligencia, mitiguen los impactos de sus activi-
dades en estos derechos, provean de mecanismos de denuncia, transparenten
sus impactos en dichos derechos y, en caso de vulneraciones, cuenten con me-
canismos de reparacion e indemnizacion's.

Respecto al pilarirde los Principios Rectores, este se divide en “principios
fundacionales” (PR 11 al 15) y “principios operativos” (PR 16 al 24). En gene-
ral, los principios fundacionales establecen los deberes generales de respeto
de derechos humanos a los que se encuentran sujetos las empresas, mientras
que los principios operativos entregan medidas concretas que las empresas
deben cumplir en el contexto de sus diversas operaciones. Ahora bien, los prin-
cipios operativos se clasifican segin la tematica que tratan, a saber:

—  compromiso politico (PR 16);

— ladebida diligencia en materia de derechos humanos (PR 17 a 21);

— reparacion (PR 22) y

—  cuestiones generales de contexto (PR 23 y 24)".

7 Munoz DE MoraLEs (2020) pp. 968-972.

18 SCHONSTEINER (2016) pp. 130-131.

19 Por un lado, el PR 23 se refiere a las cuestiones que debe considerar una empresa al im-
plementar el proceso de debida diligencia segtn el pais en que se desarrolle su actividad econ6-
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En primer lugar, el compromiso politico consiste en una declaraciéon que
debe ser adoptada por el mas alto nivel de la empresa y debe estar publicado.
La adopcion de esta declaracion permite ala comunidad y ciudadanos conocer
los compromisos en derechos humanos de la empresa y reclamar en caso de
que la empresa no cumpla con alguno de sus productos y servicios®.

Enseguida, la debida diligencia comprende un proceso continuo en la
empresa con el objetivo de identificar, prevenir, mitigar y responder ante los
impactos negativos que causen las actividades de 1a compania sobre los dere-
choshumanos de una comunidad. La debida diligencia constituye un plan que
incluye una evaluacion del impacto de las actividades sobre dichos derechos, la
integraciondeestasconclusionesylaactuaciénalrespecto.Juntoconloanterior,
se debe realizar un seguimiento de las respuestas y divulgar la forma en que la
empresa se hace cargo de las consecuencias negativas. Si bien este proceso se
puede orientar en el sentido de cumplir con la normativa vigente (por ejem-
plo: ambiental, de consulta indigena o laboral) el objeto de la debida diligencia
en materia de derechos humanos es ir mas alla de lo que exige la ley?!.

Poraltimo, en el caso de que lasempresasdeterminen que han provocado
o contribuido en provocar consecuencias negativas sobre los derechos de una
personao comunidad,debenrepararloso contribuirasureparacion pormedios
legitimos?2.

b. Las Lineas directrices de la OCDE
para empresas multinacionales

A suvez, la OCDE ha desarrollado una guia para las empresas multinacionales,
como una suerte de recomendaciones dirigidas a los gobiernos de empresas que
operan en un Estado adherente o que tiene su sede en alguno de ellos, como
es el caso de Chile a partir de 2010. Su dltima revision tuvo lugar en 2011, al
dictarse las Lineas directrices de la OCDE para empresas multinacionales y su
principal novedad fue la inclusion de un capitulo sobre derechos humanos,

mica. Por el otro, el PR 24 tiene relacion con el caso en que sea necesario establecer prioridades,
la empresa debe empezar por abordar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos
por orden de gravedad, a fin de que una respuesta tardia no implique una afectacién irremedia-
ble.

20 ORTEGA, PARRA y SCHONSTEINER (2022) p. 56.

21 Op. cit. p. 57.

22 Estos mecanismos de reparacién pueden ser tanto judiciales como extrajudiciales. En el
caso de los altimos, el PR 31 ofrece los criterios de eficacia, a saber: legitimos, accesibles, prede-
cibles, equitativos, transparentes, compatibles con los derechos humanos, deben constituir una
fuente de aprendizaje continuo y basarse en la participacién y didlogo de los grupos interesados.
Algunos ejemplos de mecanismos de reparacion extrajudicial son: compensaciones pecuniarias,
disculpas publicas, restitucion de derechos, garantias de no repeticion, entre otros.
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tomando como punto de partida los Principios Rectores de la ONU. En gene-
ral, las principales adiciones aportadas por el capitulo 1v a las directrices son,
en primer lugar, la inclusion de una responsabilidad de las empresas de contar
con procedimientos de debida diligencia para identificar, prevenir y, en su caso,
remediar los impactos negativos en estos derechos y, en segundo lugar, la res-
ponsabilidad de supervisar sus cadenas de suministro y sus circulos de negocios,
a fin de alentar una conducta empresarial responsable durante todo el ciclo
productivo?.

Junto con lo anterior, vale considerar la figura de los Puntos de Contacto
Nacional (PCN) que constituyen las instancias a partir de las cuales la OCDE
determinodarseguimientopuntualalaimplementaciondelasLineasdirectrices,
permitiendo que, al momento de surgir controversias respecto a su adecuada
implementacion, existieraun mecanismo ante el cual acudir®*. Asimismo, estos
permiten ayudar a las empresas y a las partes interesadas a tomar las medidas
necesarias para impulsar la aplicacion de estas directrices®.

La obligatoriedad de las Lineas directrices, su prélogo indica que corres-
ponden a recomendaciones que:

“contienen principios y estandares no vinculantes para una conducta
empresarial responsable dentro del contexto global, conformes con
las leyes aplicables y las normas reconocidas internacionalmente”.

El tinico elemento vinculante de estas es el compromiso obligatorio de los Es-
tados para promover la aplicacion de tales practicas, en el entendido de que las
directrices constituyen el principal marco de referencia en el &mbito interna-
cional sobre conducta empresarial responsable?. En este mismo sentido, vale
relevar que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos v, viy vii de la Con-
vencion de la OCDE, las decisiones adoptadas por el Consejo de la Organizacion
resultan vinculantes para los Estados que las han suscrito?’.

c. La Declaracion Tripartita de Principio
sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social
de la Organizacion Internacional de los Trabajadores (OIT)

La Declaracién constituye un resumen de la forma en que los principios de
los convenios y recomendaciones de la OIT resultan aplicables a las empre-
sas. La primera version de la Declaracion fue negociada y adoptada por los

2 CaNTU (2015) pp. 634-635.

24 SCHLIEMANN (2019) pp. 54-55.
2 CaNTU (2015) pp. 639-647.

26 Op. cit. pp. 636-638.

27 GUAMAN (2018) p. 228.
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gobiernos, los empleadores y los trabajadores en 1977, mientras que la dltima
fue acordada en marzo de 2017, mediante el documento GB.329.POL/7.

Junto con considerar las obligaciones que surgen de los convenios que
ha suscrito el Estado de Chile en el marco de la OIT, una de las principales
novedades de la dltima revision de la Declaracion consiste en que consideran
las estructuras particulares que incorporan las empresas multinacionales. A
su vez, cabe considerar que la Declaracion hace referencia de manera expresa
en su punto 10, de objetivo y ambito de aplicacion, a los Principios Rectores
de la ONU y encomienda su observancia. Por altimo, vale relevar que la De-
claracion contempla un anexo con referencias a todos los convenios y reco-
mendaciones de la OIT por derecho humanos, por ejemplo, libertad sindical y
colectiva, igualdad de trato, entre otros®®.

3. (Pueden las empresas encontrarse en una hipéotesis
de responsabilidad internacional por no incorporar
un proceso de debida diligencia en derechos humanos?

Como fue sefialado, pese a los esfuerzos desde la segunda mitad del siglo pasa-
do y la existencia de distintos cuerpos de soft law que regulan la materia, aGn no
existe un tratado internacional de caricter multilateral que establezca la obliga-
cion de las empresas de implementar un proceso de debida diligencia en materia
de derechos humanos, asi como tampoco de responder internacionalmente por
los impactos negativos causados sobre dichos derechos con ocasion del desarrollo
de su actividad economica.

En el marco del derecho internacional, los Estados son titulares de una
serie obligaciones, las que grosso modo se pueden agrupar de la siguiente for-
ma: por un lado, de prevenir y proteger, es decir, crear las condiciones juridi-
cas y materiales necesarias para el efectivo ejercicio de los derechos humanos.
Por el otro, de reaccionar, en el sentido de investigar y sancionar, segn su or-
denamiento, cualquier violacion a dichos derechos?. En el caso de incumplir
con alguna de estas reglas, el Estado en cuestion puede ser responsable por
la comision de un hecho internacionalmente ilicito segan el Proyecto de Ar-
ticulos sobre Responsabilidad Internacional del Estado por Hechos Ilicitos®.
Ahora bien, para el caso de los derechos humanos las obligaciones que surgen
para el Estado son de cese de la violacién, asegurar y ofrecer garantias de no

28 ORTEGA, PARRA y SCHONSTEINER (2022) p. 52.

29 Para el caso chileno, téngase en especial consideracién el marco regulatorio de la Con-
vencion Americana de los Derechos Humanos. Mepina (2017) pp. 20-25.

30 Diez pE VELASCO (2017) pp. 823-838.
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repeticion y reparar o compensar a los afectados’!. A su vez, cabe recordar lo
siguiente:los Estados, como destinatariosy susceptibles de ser responsables por
un hecho internacionalmente ilicito, desempenan un papel fundamental en
la formacion de las fuentes del derecho internacional: son quienes, a través
del consentimiento, crean la vinculacion juridica que regula la sociedad inter-
nacional®?. Desde luego, el soft law y los instrumentos donde se contienen las
obligaciones de las empresas en materia de derechos humanos carecen de di-
cha caracteristica.

Lasempresasno pueden serresponsablesinternacionalmente por causar
impactos negativos con ocasion de sus actividades economicas, en los mismos
términos que un Estado puede ser responsable por violaciones de derechos hu-
manos, en particular, atendido que las primeras no se constituyen como sujetos
de derecho internacional®. Los sujetos de derecho internacional ptblico son,
porantonomasia,losEstados. Existen hipotesisen queselesreconocenderechos
y obligaciones e, incluso, ius standi, a personas distintas del Estado®*. Ahora
bien, lo anterior tienen lugar en determinadas materias, como el arbitraje de
inversiones, y se encuentra siempre amparado en un tratado internacional sus-
crito y ratificado entre Estados, en virtud de su ius tractatum, como sujetos del
derecho internacional®.

Sin perjuicio de lo anterior, se ha argiiido que para las empresas el caso
es distinto cuando son de propiedad del Estado. Asi, la pregunta se orienta en
el sentido de si las empresas ptblicas tienen obligaciones de respetar los dere-
choshumanos en el mismo sentido y alcance que los 6rganos del Estado. Para el
caso de Chile se ha dicho que, atendido el marco regulatorio aplicable a las em-
presas publicas, estas se encuentran bajo la injerencia directa del poder estatal,
en particular del gobierno, en la aprobacion y gestion de los proyectos de las
compaiias, lo que permite concluir que sus actos y omisiones son atribuibles
directamente al Estado de Chile, segtn las reglas del proyecto®®.

3 MEpINA (2017) p. 25.

32 BENAVIDES (2021) p. 4.

33 A pesar de que los actores y quienes participan en el ordenamiento juridico internacional
es cada vez mayor, los Estados constituyen el sujeto de derecho internacional por excelencia.
SHaw (2008) p. 197.

34 DiEz DE VELAScO (2017) pp. 876-885.

35 El arbitraje de inversiones como el método de resolucién de conflictos de relevancia
juridica entre un inversionista extranjero y el Estado receptor de la inversién, cuyo fundamento
juridico surge de los tratados de inversiones suscritos y ratificados entre el Estado receptor y
el Estado del que es ciudadano el inversor. Lim, Ho & Paparinskis (2018) pp. 1-2.

3 Segtin el analisis realizado por SCHONSTEINER, MARTINEZ y MIRANDA (2020) pp. 758-758 y
771-776, siguiendo un test derivado del proyecto y las interpretaciones de los tribunales arbi-
trales, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.
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Aunque no es posible afirmar que las empresas sean responsables inter-
nacionalmente por losimpactos negativos que causen sus actividades sobre los
derechos humanos de personas, esto no implica que dichas acciones no sean
susceptibles de ser sancionadas de acuerdo con el ordenamiento doméstico.
Segtin se indico, es deber del Estado prevenir y asegurar que el ejercicio de los
derechos humanos sea efectivo en su pais®’. De esta forma, en el evento en que
dichas acciones contemplen supuestos que activen otros remedios que tenga
el ordenamiento para los ciudadanos afectados, estos podran ser activados®®.
A modoilustrativo, considérese la accion de proteccién del articulo 20 del tex-
to constitucional.

Por tltimo, si bien parece meridianamente claro que el Estado puede ser
responsable en las hipotesis en que vulnere los derechos humanos de sus ciuda-
danos, incluso por medio de las empresas de su propiedad o con su participacion,
no es posible afirmar que la situacion sea la misma respecto del resto de com-
pafias. A su vez, los instrumentos normativos que contienen las obligaciones de
empresas respecto a contar con un compromiso politico, implementar un pro-
ceso de debida diligencia y reparar los impactos negativos que causen sobre los
derechos humanos de personas, comparten una misma caracteristica: constitu-
yen soft law. Ahora bien, queda pendiente develar la cuestion relativa a la fuer-
za normativa de los instrumentos de soft law, lo que se analizara a continuacion.

II. VINCULATORIEDAD DE LAS REGLAS
CONTENIDAS EN INSTRUMENTOS
DE SOFT LAW

Atendido que la via escogida para regular la relacion, a veces problematica, en-
tre empresas y derechos humanos ha sido el soft law, este apartado se propone
identificar cuél es la efectiva vinculatoriedad que tienen dichos instrumentos
en el ordenamiento juridico chileno.

Para lo anterior, si bien se concluye que los instrumentos de soft law no
gozan de fuerza normativa vinculante respecto de los sujetos que pretenden
regular, es posible identificar a lo menos las siguientes funciones:

1.° Constituyen un insumo para la creacion de una posterior fuente for-

mal del derecho y sirven como un elemento contextual para la inter-
pretacion de una fuente del derecho internacional.

37 MEDINA (2017) pp. 20-25.
3% De acuerdo con ORTEGA, PARRA y SCHONSTEINER (2022) pp. 116-143, estos se pueden ser
agrupados en el marco de la justicia penal, administrativa, civil, constitucional, ambiental y la-

boral.
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2.° Seidentifica que la adopcion de instrumentos de soft law ha incen-
tivado el debate legislativo en una serie de paises y, en consecuencia,
se han dictado una serie de instrumentos vinculantes internos que
incorporan el proceso de debida diligencia de derechos humanos en
la empresa.

1. Valor normativo del soft law

Si bien no existe un concepto univoco de lo que significa soft law, para efectos
de este trabajo es posible delimitarlo como un instrumento, cualquiera sea su
denominacion, que no sea constitutivo de tratado internacional y que conten-
ga principios, reglas u otras declaraciones cuyas disposiciones se espera sean
cumplidas por los sujetos de derecho internacional. A su vez, también reciben
esta denominacion las disposiciones de un tratado internacional que no son
vinculantes para los Estados contratantes. De esta forma, bajo la nocién de soft
law se agrupan un variopinto de instrumentos internacionales con variadas
caracteristicas y de acuerdo con distintas denominaciones como, por ejemplo,
opiniones, documentos, declaraciones, entre otras®.

Sin perjuicio de las disimiles caracteristicas que existen entre los instru-
mentos que reciben el nombre de soft law, existe un elemento en comtn que
las retine, a saber, la no vinculatoriedad de sus disposiciones, es decir, no consti-
tuyen derecho*’. Segtn la tradicional teoria de las fuentes que distingue entre
formales y materiales, no es posible catalogar a los instrumentos soft law como
una fuente formal del derecho internacional, ya que no se constituyen como
una norma juridica vinculante y su inobservancia no implica una hipotesis de
responsabilidad internacional. Sin perjuicio de lo anterior, si es posible cata-
logar a estos instrumentos como fuentes materiales del derecho, toda vez que
representan un papel en la creaciéon y comprension de las primeras*!. En este
sentido, no es infrecuente que 6rganos multilaterales dicten resoluciones no
vinculantes con el objetivo de asistir a los Estados en el cumplimiento de las
disposiciones de un tratado internacional*?,

Unelementofundamental quedistingue el softlawdelasfuentestradicio-
nalesdelderechointernacional eslaausenciadel consentimiento del destinata-
rio de las obligaciones contenidas en el instrumento. Esta disciplina se articula
como un ordenamiento juridico que tiene por finalidad regular una especial
sociedad, cual esla comunidad internacional, la que se encuentraintegrada por

39 SHELTON (2003) p. 166; SHAW (2008) p. 117 y GARDINER (2003) pp. 100-101.
40 SHaw (2008) p. 117.

41 BENAVIDES (2020) pp. 5-6.

42 SHELTON (2003) p. 167.
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una serie de Estados. En cada una de las fuentes del derecho internacional® se
encuentra presente el consentimiento para crear la vinculacion juridica entre
los sujetos de derecho. A modo ilustrativo, en el derecho convencional este
consentimiento consta por medio de la ratificacion, mientras que, en el caso
de las sentencias, fundan su vinculacion a través del consentimiento entregado
por el Estado al someterse a dicha jurisdiccion. En el caso del soft law, aquello
no tiene lugar en todo caso*.

Atendido que el rasgo distintivo del soft law es que no constituyen de-
recho en los términos del derecho internacional, tanto desde la perspectiva de
su creacion como desde la fuerza vinculante, es posible indicar que su aplica-
ci6n normativa deriva de la voluntariedad del destinatario de sujetarse, o no, a
dicharegla. Esta voluntariedad no es nueva en el derecho internacional, como
se examind en el parrafo precedente. Para el caso de empresas y derechos hu-
manos, hay quien dice que esta voluntariedad de los instrumentos de soft law
es solo aparente, atendido que los intereses conforme a los que una compania
determina su actividad son distintos de aquellos de un érgano publico; en este
sentido, dado que las empresas requieren generar ganancias econémicas para
permanecer con éxito en el mercado, su conducta irresponsable en el ambito
delos derechos humanos podria acarrear una mala reputaciéon que se traduzca
en un déficit financiero®.

Peseaquelosinstrumentosdesoftlawno constituyenderechoentérminos
de las fuentes del derecho internacional ni desprenden sus efectos normativos
en el ordenamiento interno como si se tratase de un tratado internacional (¢fr.
articulo 5.° inciso segundo y articulo 54 n.° 2 de la Carta Fundamental), es po-
sible sostener que dichos instrumentos pueden constituir un “prederecho”®,
asi como desempefar un papel en la interpretacion de las reglas del derecho
internacional*’. Atn hay quien indica que el seguimiento de las reglas conteni-
dasen un instrumento de soft law puede constituir la opinio iuris sive necessitatis
necesaria para crear costumbre internacional®.

En el campo del derecho ambiental internacional, atendido el dinamis-
mo dela disciplina, se ha utilizado ampliamente la figura del soft law para com-

43 Si bien el articulo 38 (1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia establece un
elenco mas o menos completo de las fuentes de derecho internacional, es posible concluir que
este listado no es taxativo y existen fuentes no contempladas alli, como los actos juridicos uni-
laterales. SHAW (2008) pp. 69-71.

4 BeENAVIDES (2020) pp. 4-5.

4 CANTU (2015) pp. 636-637.

4 Desde luego, considérese que instrumentos como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos constituye una forma de soft law, atendido que no se constituye como un tratado inter-
nacional. PauL (2021) p. xIx.

47 BENAVIDES (2020) p. 11.

48 PaUL (2021) pp. XVII-XIX.
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plementar las disposiciones de un tratado internacional de cardcter ambiental
o, bien, para guiar a los Estados-parte en el cumplimiento de sus obligaciones.
Incluso, hay casos en que los Estados han recepcionado en su ordenamiento
doméstico las disposiciones contenidas en un instrumento de soft law. A modo
ilustrativo, en relacién con la Convencion Relativa a los Humedales de Impor-
tancia Internacional, Especialmente como Habitat de Aves Acuaticas (Con-
vencion de Ramsar), segtn su articulo 6.°, se celebran cada tres afios las Confe-
rencias de las Partes Contratantes (COP) donde se aprueba el plan de trabajo
para cada trienio y se adoptan las decisiones administrativas relativas a la apli-
cacion de la Convencion de Ramsar, bajo el rotulo de resoluciones o recomen-
daciones. En este sentido, el soft law que ha surgido de las COP ha servido para
interpretar y nutrir las obligaciones de la Convencion; en este sentido, es co-
nocido el caso en que un proyecto de centro turistico fue rechazado en la isla
de Bonaire, en las Antillas Neerlandesas, en cuanto el Gobernador de la isla se
percato de que el proyecto infringia el articulo 3 de la Convencion y los linea-
mientos adoptados en el anexo de la resoluciéon vir.

Por altimo, si bien parece meridianamente claro que losinstrumentos de
softlawno gozan de un valornormativo vinculante respecto delos Estados o su-
jetos que pretenden regular, si es posible concluir que cuentan, alo menos, con
dos funciones. Por un lado, dichos instrumentos constituyen un eventual insu-
mo para la creacion de una posterior fuente formal del derecho internacional,
es decir, un “prederecho”. Por el otro, las disposiciones contenidas en un docu-
mento de soft law sirven como un elemento de contexto para la interpretacion
de una fuente del derecho internacional, segtin el articulo 31 Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (CVDT), asi como para guiar
a los sujetos en el cumplimiento de las obligaciones que han pactado en vir-
tud del ius tractatum.

2. Debate legislativo interno para implementar
el proceso de debida diligencia en derechos humanos
en la empresa

No es una cuestion pacifica aquella relativa a como un Estado debe incorporar
las reglas de derecho internacional a su ordenamiento doméstico, en particular
los tratados internacionales que suscribe y ratifica. En este sentido, en términos
generales, existe cierto consenso en cuanto queda en manos del ordenamiento
interno de que se trate®’. En dicho contexto, cabe destacar que la situacion res-
pecto de los instrumentos de soft law no mejora. Por un lado, no constituyen una

49 VERSCHUUREN (2008) pp. 26-34.
0 FuenTes (2021) pp. 26-31 y SHaw (2008) pp. 129-133.
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fuente formal del derecho internacional y carecen de fuerza vinculante en la
disciplina. Por el otro, no parece claro como debe reaccionar el operador juridi-
co frente a la adopcion de un instrumento de soft law, sea un tribunal de justicia,
un 6rgano administrativo, el legislador o, incluso, una empresa.

Aun en los casos en que las disposiciones de un tratado internacional
requieran de un acto normativo interno que dote de contenido sus disposicio-
nes®!, los autores han destacado que la adopcién de tratados internacionales
ha influido de manera sustancial en los debates politicos nacionales®?. Para el
caso de los instrumentos de soft law, aun en el caso de que sean dictados a pro-
posito de un tratado internacional, si bien no constituyen tal, se ha dicho que
son usados como un mecanismo para presionar por cambios legales y regu-
latorios en el ambito doméstico™.

A partir de lo anterior, en una serie de Estados, principalmente en Euro-
pa, han incorporado en su ordenamiento domésticos instrumentos regulato-
rios relativos a la responsabilidad de las empresas por sus impactos negativos
sobre los derechos humanos®. Estos cuerpos normativos vinculantes en los
Estados, que fueron dictados, implican la concrecién de los principios y lineas
que constan en los instrumentos de soft law previamente analizados.

En primer lugar, es posible hacer referencia a la Modern Slavery Act,
dictada en 2015 en el Reino Unido, cuyo objetivo consiste en combatir las
formas de esclavitud moderna a través del fortalecimiento de la instituciona-
lidad publica asociada y la tipificacion de delitos asociados a la esclavitud y
trata de personas®®. Enseguida, el caso de la Loi sur le devoir de vigilance des
sociétés-meres et sociétés donneuses d’ordre, promulgada en Franciaen 2017,
que establece la obligacién para las empresas® de contemplar y ejecutar un
plan de vigilanciay, en caso de incumplir sus obligaciones destinadas a prevenir
violaciones graves sobre los derechos humanos y el ambiente, incluso cuando

51 Recordando la clasificacion entre tratados internacionales autoejecutables y aquellos que
no lo son. Vale considerar que esta distinciéon no permite aseverar que en el caso de que la dispo-
sicién de un tratado no sea autoejecutable pierde fuerza la normatividad del tratado: este sigue
siendo vinculante para los Estados contratantes. ALDUNATE (2010) pp. 201-202.

52 MULLER (2015) pp. 511-512 y Jackson (1997) pp. 10-11.

53 PauL (2021) p. xiIx.

3 GUAMAN (2018) p. 223.

55 ManTouvaLou (2018) pp. 1019-1022.

% La ley no es aplicable a todas las empresas por igual. Segtn su articulo L. 225-102-4, el
plan de vigilancia debe ser adoptado, por un lado, por empresas con al menos cinco mil traba-
jadores en ella y sus filiales directas o indirectas con domicilio social (siége social) en territorio
francés y, por el otro, por las empresas con al menos diez mil trabajadores entre la empresa prin-
cipal y sus filiales directas o indirectas con domicilio social en territorio francés o en el extran-
jero.
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sean cometidasporsusfilialesdirectasoindirectas,seranresponsablesydeberan
reparar el dafio que el cumplimiento de estas obligaciones hubiera permitido
evitar’’. Asimismo, es posible tener en especial consideracion que, con fecha
1 de julio de 2022, el reino de Noruega incorporé en su legislacion la Apen-
hetsloven, o ley de transparencia, por medio de la cual se exige a las empresas
llevar a cabo proceso de diligencias debidas para detener, prevenir y limitar los
impactos negativos sobre los derechos humanos y velar por las condiciones
de trabajo dignas®.

Asiytodo,esmenester destacar el caso aleman, donde en 2021 se apro-
bo la Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG), o ley de diligencia debida
en la cadena de suministro, que tiene por objetivo exigir que las empresas,
junto con sus proveedores, cumplan en sus operaciones con las obligaciones de
diligencia debida, tanto en materia de derechos humanos como en ambiente.
Las companias deberan identificar sus riesgos de violacion de dichos derechos
y destruccion del ambiente en los proveedores directores y, en el evento de
obtener un “conocimiento comprobado” de un posible abuso o violacién, aun
si se trata de proveedores indirectos, deben tomar medidas y documentarlas
ante la Oficina Federal de Asuntos Econémicos y Control de Exportaciones,
o Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA). La BAFA puede
sancionar con multas alas companias que violen sus obligaciones de debida di-
ligencia. Las empresas, con una facturacién global anual igual o superior a cua-
trocientos millones de euros, pueden verse obligadas a pagar multas de hasta el
2 % desu facturacion global anual (§24). Asimismo, las compafiias que han sido
multadas con un minimo de € 175 000 pueden ser excluidas de la contratacion
publica hasta por tres afios (§22). A partir de su promulgacion y entrada en vi-
gencia, se ha dicho que laley alemana es una de las mas ambiciosas en su tipo,
atendida el namero de compaiias que deberan incorporar la debida diligencia
en sus operaciones®,

Alaluzdel anélisis comparado, es posible identificar que unaserie de pai-
ses han promulgado instrumentos vinculantes que incorporan obligaciones

57 GUAMAN (2018) pp. 237-245.

38 Segtin el articulo §3. a. de definiciones, la ley resulta aplicables para empresas que cum-
plan con, a los menos, dos de los siguientes criterios: (i) ingresos anuales por ventas de al menos
setenta millones de coronas noruegas; (ii) un balance total de al menos treinta y cinco millones
de coronas noruegas y (iii) al menos cincuenta empleados de tiempo completo en un afio fiscal.
A partir de lo anterior, es posible considerar que el &mbito de aplicacién de la ley noruega es
significativamente superior a su par francesa.

% Conforme al parrafo 1 §1 (1), de la LkSG, la ley entr6 en vigor el 1 de enero 2023 y se apli-
ca inicialmente a las empresas con tres mil o méas empleados. Posteriormente, a partir de 2024,
serd también aplicable a las compaiifas con mil empleados o mas.

8 GraBoscH (2021) pp. 17-18.
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alasempresasenmateriadederechoshumanos,enparticular,seestableceeldeber
de cumplir con procesos de debida diligencia y vigilancia de sus operaciones y
filiales. A partir de aquello, es posible aseverar que la adopcion de instrumentos
de soft law ha incentivado el debate legislativo interno de los paises, de manera
tal que las empresas que operan o tienen sede social en dichos paises deben in-
corporar en sus operaciones la prevencién y mitigacion de impactos negativos
que causen sobre los derechos humanos de personas. Ahora bien, de momento
en Chile no ha existido una discusion legislativa relativa a la implementacién
de una obligacién general a empresas con el objetivo de que sean responsa-
bles por los impactos de sus actividades sobre dichos derechos.

III. LA SITUACION DE LAS EMPRESAS EN CHILE

Atendida la inexistencia de un tratado internacional multilateral que regule las
obligaciones de las empresas en materia de derechos humanos y la discutida vin-
culatoriedad de los instrumentos de soft law que regulan dicha relacion, se hace
necesario identificar como ha si abordado por el ordenamiento juridico nacional.
De esta forma, este apartado tiene por objetivo identificar en qué situaciéon
se encuentran las empresas en Chile y cuales son sus obligaciones a la luz del
derecho domeéstico.
A partir del objetivo propuesto:
1.° Seidentifica como ha sido recepcionado en el ordenamiento domés-
tico la figura de la debida diligencia en derechos humanos, la que se
ha caracterizado por una implementacion gradual a partir de los
Planes de Accién Nacional y por la autorregulacion de las empresas.
2.° Asuvez, se concluye que si las compaiiias nacionales guardan inten-
ciones de participar en determinados mercados extranjeros, se hace
imprescindible contar con procesos de debida diligencia en derechos
humanos en el marco de sus actividades y operaciones.

1. Recepcion en el ordenamiento doméstico de la exigencia
de debida diligencia en derechos humanos

A diferencia de otros paises, en Chile no existe un instrumento con rango legal
que obligue a las empresas a contar con un proceso de debida diligencia en ma-
teria de derechos humanos, asi como tampoco es posible observar un debate le-
gislativo relativo a la idea de contar con una ley en el asunto. Ahora bien, el orde-
namiento doméstico cuenta con una bateria de remedios en caso de que existan
vulneraciones a estos derechos por parte de privados, como las empresas. En
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primer lugar, a proposito del ius puniendi, el Estado puede castigar determina-
das conductas constitutivas de afectaciones de derechos humanos, ora a través
de la tipificacion de estas en delitos, ora por medio de la potestad sancionadora
de la Administracion. Enseguida, por medio de la justicia civil es posible obte-
ner reparaciones, especialmente indemnizaciones, para las victimas. A su vez,
la accion constitucional de proteccién se configura como la tutela cautelar
sobre derechos constitucionales potencialmente conculcados. Por altimo, los
tribunales especiales son competentes para conocer de casos donde existen
impactos negativos sobre los derechos humanos, sea a propésito de las rela-
ciones que una empresa tiene con los territorios y comunidades en los que
opera, que es el caso de la justicia ambiental; sea en relacién con los derechos
de los trabajadores, como en sede laboral®'.

Si bien Chile no cuenta con una ley que regule explicitamente la res-
ponsabilidad de las empresas en materia de derechos humanos y su obligacion
de implementar un proceso de debida diligencia, es posible indicar que la res-
puestanormativa del Estado enlamateria se ha orientado en el sentido de crear
un comité para el plan de accion nacional de derechos humanos y empresas
ylaelaboracion de dichos planes, con el objetivo de implementar los Principios
Rectores de Naciones Unidas, de manera tal de reconocer el cuerpo de dere-
cho internacional de proteccién de los derechos humanos y visibilizar el papel
de las empresas en este campo®?.

Por medio del decreto supremo n.° 169, de 12 de septiembre de 2017,
se crea el Comité para el Plan de Accion Nacional de Derechos Humanos y
Empresas, compuesto por una serie de ministerios, cuya finalidad es proponer
al Presidente de la Republica las politicas y acciones destinadas a dar cumpli-
miento al Plan de Accion Nacional (PAN) de Derechos Humanos y Empresas.
En este sentido, debe asesorar al Presidente en la implementacion de dichas
estrategias y politicas, asi como velar por el cumplimiento de las medidas y
acciones adoptadas en esta materia. Si bien en un principio la secretaria eje-
cutiva del Comité se encontraba radicada en la subsecretaria de Relaciones
Exteriores (articulo 4.°), por medio del decreto supremo n.° 28, de 5 de mar-
zo de 2019, se establecio que dicho papel recae en la subsecretaria de Dere-
chos Humanos. A partir del mandato encomendado al Comité, a la fecha, se
han dictado dos PAN de derechos humanos y empresas en Chile.

En el marco del mandato encargado por el D.S. n.° 169, de 2017, con
fecha 21 de agosto de 2017, la subsecretaria de Relaciones Exteriores dict6 el
primer Plan de Accion Nacional de Derechos Humanos y Empresas de Chile.
El PAN tuvo una duracion de tres afios, es decir, desde 2017 a 2019 y su obje-
tivo principal consiste en:

51 ORTEGA, PARRA y SCHONSTEINER (2022) pp. 116-129 y 137-143.
62 PAN DEerREcHOS HUMANOS ¥ EMPRESAS EN CHILE (2017) p. 28.
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“instalar en Chile una cultura de respeto de los derechos humanos
en la actividad empresarial con el fin de prevenir los impactos nega-
tivos y, de ser posible ir mas all4 del respeto, potenciando los aportes
positivos que las empresas pueden dar a la sociedad y su entorno”.

Asimismo, a prop6sito de la responsabilidad de las empresas de respetar los de-
rechos humanos, indica que el gobierno de Chile espera que las empresas: cum-
plan y respeten la legislacion existente; se familiaricen con los instrumentos in-
ternacionales de responsabilidad social, como las Lineas Directrices de la OCDE;
apliquen la debida y establezcan mecanismos operacionales de reclamacion que
les permitan identificar potenciales impactos y repararlos en caso de que su-
cedan®.

Posteriormente, atendida la modificacion realizada por medio del D.S.
n.°28,de 2019, con fecha 4 de marzo de 2022 le correspondi6 a la subsecreta-
ria de Derechos Humanos dictar el segundo Plan de Accién Nacional de De-
rechos Humanos y Empresas 2022-2025, por medio de la resolucién exenta
n.° 78, de 10 de marzo de 2022, que aprueba acta de la novena sesion del Co-
mité para el Plan de Accion Nacional de Derechos Humanos y Empresas. Jun-
to con detallar la implementacion de la primera version del PAN, el objetivo
principal del nuevo plan consiste en:

“consolidar una cultura de respeto de los derechos humanos en la
actividad empresarial, en base a los Principios Rectores sobre las Em-
presas y los Derechos humanos de Naciones Unidas”.

Vale considerar las acciones que considera el Plan, dentro de las cuales se desta-
can: el aumento del conocimiento de la Norma Chilena de Igualdad de Género
y Conciliacion de la Vida Laboral, Familiar y Personal (NCh3262) ,que permite
certificar a organizaciones que implementan sus requisitos, en las empresas pu-
blicas y privadas en el ambito nacional (ID 2.3.34) y el fortalecimiento del co-
nocimiento sobre las tematicas que considera la NCh3262 (ID 2.3.35), siendo
la institucion responsable de su implementacion el Ministerio de la Mujer y
la Equidad de Género®.

Si bien Chile no cuenta con una norma vinculante de caracter general
que establezca la obligacién para las empresas de contar con un compromiso
politiconi deimplementar procesos de debida diligencia de derechoshumanos
en sus actividades, vale tener en especial consideracion que la Comision para
el Mercado Financiero (CMF), en el marco de las competencias que le atribu-
ye el articulo 5°n.° 1 dela Ley n.® 21000, con fecha 12 de noviembre de 2021

% PAN DerecHos HumaNos v EMPRESAS EN CHILE (2017) pp. 26-27, 65 y 90.
4 SEGUNDO PAN DEerECHOS HUMANOS Y EMPRESAS (2022) pp. 25 y 58-59.
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dict6 la Norma de Caracter General (NCG) n.° 461 que incorpora teméticas
de sostenibilidad y gobierno corporativo en la memoria anual de las entidades
sujetas a su fiscalizacion®. En concreto, las companias deberan indicar, en su
perfil de identidad, si adhieren a los Principios Rectores de la ONU (I. 4. 2.),
asi como dar cuenta de cémo incorporan en su gobierno corporativo un enfo-
que de respeto a los derechos humanos en los distintos procesos de evaluacion
y definiciones estratégicas (I. 4. 3.1.). Lo anterior se debe replicar también en
su sistema de gestion de riesgos (I. 4. 3.6.) y en la descripcion de los objetos
estratégicos de la compania (I. 4. 4.2.). Desde luego, aunque es facultativo
que la empresa adhiera a los Principios Rectores, la NCG n.° 461 dispone una
serie de elementos que obliga a las compaiiias a evaluar el desarrollo de sus
actividades en el marco del respeto a los derechos humanos. Desde luego,
en el caso de incumplirla NCG n.° 461 es menester tener a la vista la potestad
sancionadora que goza la CMF.

A laluz de lo expuesto, es posible sostener dos ideas. Por un lado, la res-
puesta normativa del Estado de Chile ante la adopcion de instrumentos de soft
law sobre empresasy derechos humanos se ha orientado en el sentido de dictar
Planes de Accion Nacional, los que, aunque no son cuerpos vinculantes que
establezcan obligaciones para las empresas, buscan implementar los instru-
mentos internacionales en Chile de manera gradual a través de acciones. Por
el otro lado, a partir del escaso debate legislativo en la materia y la dictacién
delaNCGn.°461,parecesser que laviaque haadoptado Chile paraimplemen-
tar la debida diligencia de derechos humanos en la empresa es la autorregu-
lacion.

2. El papel de las empresas chilenas

Atendida la recepcién en el ordenamiento doméstico de la exigencia de debida
diligencia de derechos humanos en la empresa de los instrumentos internacio-
nales de soft law es posible indicar que se caracteriza por dos elementos: no
vinculatoriedad y autorregulacion. La primera, en tanto el Estado de Chile ha
implementado los Principios Rectores por medio de Planes de Accién Nacional

% Se hace presente que su entrada en vigor sera gradual (III). En primer lugar, las para so-
ciedades anénimas abiertas que superen el equivalente a veinte millones de UF en activos totales
consolidados, calculados a la fecha de inicio del ejercicio a que se refiere la memoria entré
en vigor a partir del 31 de diciembre de 2022. Enseguida, para las sociedades anénimas abiertas
que superen el equivalente a un millén de UF en activos totales consolidados calculados a la
fecha de inicio del ejercicio a que se la memoria entrara en vigor a partir del 31 de diciembre
de 2023. Por dltimo, para las sociedades anénimas especiales como los bancos, entidades de
infraestructura financiera, compafiias de seguros y administradoras generales de fondos entrara
en vigor a partir del 31 de diciembre de 2024.
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cuya implementacion es gradual y carece de fuerza obligatoria directa respecto
de las empresas. Por su lado, la autorregulacion se enmarca en laNCG n.° 461
donde se establece que ciertas empresas, en el marco de la elaboracion de su
memoria anual, podran indicar que se adhieren a los Principios Rectores de la
ONU con las implicancias que aquello acarrea.

Para 2021, en cifras de la subsecretaria de Relaciones Economicas Inter-
nacional (SUBREI), la Union Europea ocupa el tercer lugar de destino de las
exportaciones chilenas, donde se destacan los sectores agropecuario, silvicola,
pesquero y minero®. Dicho lo anterior, si bien en el ordenamiento juridico
chileno no existe un instrumento general vinculante que establezca la obliga-
cion de las empresas para contar con una declaracion politica e implementar
un proceso de debida diligencia en materia de derechos humanos en el mar-
co de sus actividades, lo cierto es que indirectamente un importante nimero
de ellas deben contar con dicho plan si quiere participar en mercados extran-
jeros y suplir con materias primas las actividades de compaiiias localizadas en
paises del continente europeo.

Vale considerar el caso de Alemania, que cuenta con una ley de diligen-
cia debida en la cadena de suministro que obliga tanto a las empresas como a
sus proveedores, a cumplir en sus actividades con un proceso de debida dili-
gencia en materia de derechos humanos y medio ambiente. Segtn cifras de la
SUBREI,en 2021 losprincipalesproductosexportadosde ChileaAlemaniason
mineralesdecobreysusconcentradosypastaquimicademaderadeeucaliptus®,
es decir, materias primas que forman parte de la cadena de suministro de otra
unidad productiva. A partir de lo anterior, es posible concluir que, si las compa-
fiias chilenas tienen intereses en participar del mercado alemén, no solo deben
cumplir con la normativa chilena, sino, también, deben “voluntariamente” so-
meterse alaLkSGafindeno exponerasussocios comerciales a cuantiosas mul-
tas de la BAFA.

Por ltimo, vale destacar que la implementacién de programas de cum-
plimiento en materia de derechos humanos permite agregar valor en deter-
minadas industrias, asi como cumplir con el objeto del desarrollo sostenible
integrado por el trinomio: desarrollo social, desarrollo econémico y desarrollo
medioambiental®. Ciertasindustrias cuentan con certificaciones, voluntarias y
decaracterautorregulatorio,cuyoobjetivoesagregarvaloral productooservicio

% Segtn el informe trimestral de comercio del 4.° trimestre de 2021, véase SUBSECRETARIA
DE RELACIONES ECONOMICAS INTERNACIONALES (2022a) pp. 10-12

67 Segtin cifras disponibles en los indicadores macroeconémicos de Alemania y Chile, ac-
tualizados a diciembre de 2022, véase SUBSECRETARIA DE RELACIONES ECONOMICAS INTERNACIO-
NALES (2022b).

5 ManN (2016) pp. 292 v 322.
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queentregan,enlamedidaen quelaempresacumplaconlosrequisitos paraob-
tener tal certificacion. A modoilustrativo, en el sector minero existe el Consejo
Internacional de Mineria y Metales (ICMM) cuya finalidad es promover una
industria minera y metalargica segura, justa y sostenible y para la cual las em-
presas que deseen ser parte deben someterse a un proceso de admision®. Por
su parte, en relaciéon con el manejo de los recursos forestales, las compaiiias
pueden adquirir la certificaciéon de manejo forestal responsable de la Forest
Steward Council (FSC),queacreditaquelosbosquessemanejandemaneraam-
bientalmente apropiada, socialmente beneficiosa y econdmicamente viable”,
es decir, en cumplimiento de las reglas que informan el desarrollo sostenible.

CONCLUSIONES

No existe un tratado internacional multilateral que regule la responsabilidad de
las empresas en el caso de que impacten negativamente los derechos humanos
de las personas. Pese a los esfuerzos, el camino que ha seguido la comunidad in-
ternacional es el del soft law, es decir, instrumentos normativos no vinculantes.
En dichos cuerpos se incorpora la obligacion de las empresas de implementar
el proceso de debida diligencia en materia de derechos humanos en el marco
de sus actividades economicas, con el objetivo de evaluar, prevenir y mitigar
los impactos negativos que sus operaciones puedan causar en estos derechos.
Asi y todo, fue despejada la cuestion relativa a si una empresa puede ser res-
ponsable internacionalmente por violar los derechos humanos, cuya respuesta
es negativa; hasta el momento, el tnico posible responsable por cometer tales
violaciones es el Estado, en tanto sujeto de derecho internacional.

Enseguida, atendido que la relacion entre empresas y derechos huma-
nos ha sido regulada por medio de instrumentos de soft law, resulta capital es-
cudrifiar cuél es su fuerza normativa y qué funciones pueden cumplir dichos
instrumentos en el marco de las operaciones de una empresa. Por un lado, se
concluye que su vinculatoriedad es limitada, aunque es posible identificar dos
funcionesclaras: constituyen un eventualinsumo parala creaciéon de unafuente
formal del derecho internacional y sirven como elemento de contexto para la
interpretacion de una fuente de la disciplina internacional. Por el otro lado, es
posible colegir que en algunos paisesla adopcion de instrumentos de soft law ha
implicado unincentivo en el debate legislativo en lamateria, lo que se ha tradu-
cido en la promulgacion de leyes que establecen el deber de debida diligencia
en materia de derechos humanos.

9 SETHI & EMELIANOVA (2011) pp. 164-179.
70 ScHEPERs (2010) pp. 281-288.
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Si bien Chile no cuenta con un cuerpo normativo vinculante que obli-
gue a las empresas a implementar un proceso de debida diligencia en materia
de derechos humanos, es posible apreciar que el ordenamiento juridico na-
cional no se encuentra ajeno al fendmeno juridico. En este sentido, es posible
concluir que la recepcion del ordenamiento doméstico de los instrumentos de
soft law se ha caracterizado por dos elementos: no vinculatoriedad y autorregu-
lacion. La primera, en tanto el Estado haimplementado los Principios Rectores
por medio de Planes de Accion Nacional cuyo desarrollo es gradual y carece
de fuerza obligatoria directa respecto de las empresas. Por su lado, la autorre-
gulacion se enmarca en la dictacion, por parte de la CMF, de la NCG n.° 461
donde se establece que ciertasempresas,en el marco delaelaboracién de sume-
moria anual, podrédn asumir que adhieren a los Principios Rectores de la ONU
con las consecuencias juridicas que aquello implica.

Por dltimo, es posible concluir que, si uno de los objetos de las empresas
y del Estado es el desarrollo sostenible, resulta capital la implementacién de
procesos de debida diligencia y programas de cumplimiento en materia de de-
rechos humanos. El desarrollo sostenible solo resulta posible en la medida en
la que se considere el trinomio compuesto por el desarrollo social, el desarro-
llo econémico y el desarrollo medioambiental. Desde luego, aquello permite
agregar valor en determinadas industrias, asi como resulta imprescindible si
se desea participar en mercados donde suimplementacion constituye una obli-
gacion para las compaiias.
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