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RESUMEN

Dado que no existe una ley o normativa exhaustiva de debida diligencia con-
forme alos PR en Chile, el objetivo de este trabajo es identificar los puntos
de conexion entre la DD de los Principios Rectores y la responsabilidad civil
que exige para su atribucién la infraccién a un deber de cuidado. Se sos-
tiene que la DD conforme a los Principios Rectores es 1til al juez civil que
conoce del caso, pues le permite especificar a través de su tipologia de im-
pactos sus parametros de gravedad y control, los criterios de diligencia tales
como la previsibilidad, el control de la actividad asi como la intensidad de
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los impactos; constituyendo un marco que conceptualiza a los riesgos de
impactos a los DDHH o, lo que resulta peligroso a los DDHH en el mar-
co de actividades de empresas o grupos empresariales. Se propone el ana-
lisis de la utilidad de los Principios Rectores en atencién a la obligacion
internacional de proteccion de derechos humanos que recae sobre la juris-
diccién civil conforme al DIDH, considerando el problema planteado por
la doctrina y la jurisprudencia respecto a como determinar lo previsible,
aquello bajo el control de la actividad, los riesgos o, bien, lo que es peligro-
so, a efectos de atribuir culpa civil.

PALABRAS CLAVE: Principios Rectores; DD; riesgo de impacto; jurisdiccion
civil

ABSTRACT

Considering that Chile does not have an exhaustive Due Diligence law or
regulation in accordance with the UNGP, the purpose of this paper its to
identify connection points between UNGP’s Due Diligence and the violation
of a duty of care needed to establish civil liability. We argue that UNGP’s Due
Diligence is useful to the civil court to rule the case, since it allows to specify di-
ligence criteria to establish a duty of care infringement such as foreseeability,
control of the activity and intensity of the impacts; through UNGP’s impact
typology and its severity and control parameters, constituting a framework
that conceptualizes what implies a human rights risk or what is dangerous to
human rights, within companies or business holdings activities. The analy-
sis of UNGP’s utility is proposed under the International Human Rights
Law obligation to protect human rights falling under the civil jurisdiction,
considering the problem posed by national doctrine and case law regarding
how to determine what is foreseeable, what is under control, as well as what
is dangerous, in order to be able to attribute civil liability.

Keyworps: UNGP; due diligence; risk of Impact; civil jurisdiction

INTRODUCCION

Los PR: Puesta en Practica del Marco de las Naciones Unidas para ‘Prote-
ger, Respetar y Remediar’ fueron elaborados por John Ruggie, en el marco
de su mandato como representante especial de Naciones Unidas para la
cuestién de los DDHH y empresas transnacionales y otras empresas, los que
fueron presentados y aprobados por el Consejo de Derechos Humanos
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en el aio 2011. Los PR son un instrumento internacional de DDHH de
caracter soff law, que consisten en treinta y un principios dirigidos a Estados
y empresas, los que se dividen en tres pilares interrelacionados entre si 'y
que aclaran los deberes y responsabilidades respecto de la proteccion y res-
peto de los DDHH en el marco de actividades empresariales, asi como la
reparacion eficaz para las personas afectadas por las actividades empresaria-
les. Constituyen un instrumento base fundamental en el area de EyDH.

En particular, el pilar 11 de los Principios Rectores se refiere al deber de
las empresas de respetarlos DDHH. Este deber consiste en que las empresas
deben abstenerse de infringir los DDHH y en caso de afectarlos negativa-
mente (por su accién u omision) deben “hacer frente” a sus consecuencias ne-
gativas', a través de la implementacién de la DD, que consiste en un proceso
por el cual las empresas operacionalizan ese deber de abstenerse de afectar
a los DDHH, mediante la implementacion de las siguientes etapas:

i) identificar los riesgos de impactos negativos a esos derechos en to-
das actividades y operaciones,

ii) adoptar acciones para cesar dichos riesgos de impacto, o prevenir,

o mitigar dichos riesgos,
iii) realizar acciones de seguimiento y monitoreo a la implementacion
de dichas acciones y, enseguida, informar o comunicar respecto de
los riesgos identificados, asi como las acciones adoptadas respecto a
cada uno de ellos.
Se trata, en esencia, de un proceso que busca prevenir la ocurrencia de dichos
impactos y cuando ocurren, exige que el causante o contribuyente repare o
colabore en la reparacion.

Como se indicara en la seccion respectiva, dado que existe senda lite-
ratura que describe en detalle el proceso de DD y sus etapas, a efectos de
hacer una propuesta novedosa, el foco del analisis estara puesto en sus ele-
mentos esenciales, ahondando y proponiendo clarificaciones en algunos
de sus aspectos que aun tienen espacio para la interpretacion, siempre bajo
el marco interpretativo del DIDH, tal como los PR mandatan.

La hipétesis central de este trabajo es que la DD conforme a los Princi-
pios Rectores, resulta en teoria util para determinar la culpa, esto es, la infrac-
ciéon al deber de cuidado en el juicio de RCE y habilita al juez para atribuir
la responsabilidad por violaciones alos DDHH cometidas por una empresa
chilena o grupo de empresas chileno con actividades en el territorio nacional?,

! Consgjo b DErecHOS HumaNos (2011), PR n.° 11.

? La investigacion también puede resultar util para el caso de empresas chilenas que
abusen de los derechos humanos extraterritorialmente, en el evento de resolverse por el tri-
bunal extranjero que la ley aplicable al caso es la chilena. Se hablara de “empresa” por la no-
menclatura de los Principios Rectores, incluyendo los conceptos sociedad y grupo empre-
sarial, pero distinguiéndolos en lo pertinente.
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permitiéndole especificarlo en su razonamiento, considerando que la ley no
ha precisado dicho deber.

La propuesta anterior tiene relacién con el problema juridico planteado
en el ambito de la doctrina de la deformacion del concepto de culpa, y lasim-
plicancias de considerar el concepto de riesgos en materia de responsabili-
dad civil, coémo se delimita o define lo riesgoso o peligroso, considerando la
cuestion de las funciones de la responsabilidad y la labor del juez cuando
determina la infraccion al deber de cuidado. Dentro de este problema, con-
vive otro, cual es atribuir responsabilidad civil a una empresa o a un grupo
0 holding de empresas, teniendo en cuenta la pluralidad de actores y como
se determina aquello que es previsible, proximo o bajo el control de la ac-
tividad de la empresa con respecto a los riesgos de impactos alos DDHH.

Pues bien, la utilidad de los Principios Rectores en este problema reside
en que estos representan un marco razonado que desarrolla un concepto de
riesgo, que permite al juez civil recurrir a especificaciones de lo que resulta
previsible o bajo control para una empresa razonable a partir de la tipologia
de impactos que los PR proponen, asi como los criterios de evaluacién de
gravedad de impactos que deben hacerse conforme a los Principios Rec-
tores, basado en el marco interpretativo del DIDH y la eficacia horizontal
de estos, la que es aplicable directamente a la hora de determinar una infrac-
cion al deber de cuidado por parte de juez civil.

En relacion con la metodologia del presente trabajo, esta se basa en un
analisis de literatura del area de EyDH, complementado con revision de
doctrina nacional respecto del efecto horizontal de los DDHH y sobre el con-
cepto de culpa. A su vez, se realiz6 una busqueda jurisprudencial en el am-
bito nacional basada en la solicitud de transparencia al Poder Judicial que
sistematiza como parte de una de las acciones comprometidas en el Plan Na-
cional de Empresas y Derechos, una base jurisprudencial especial en materia
de empresas y DDHH?, 1a que se complement6 con una nueva bisqueda pre-
cisando criterios atingentes*, considerando, ademas, la jurisprudencia citada
y revisada por la doctrina civil consultada.

Finalmente, en cuanto a la relevancia de este analisis, este reside en que
el deber de las empresas de respetar los DDHH contenido en los PR es de
caracter soff law, no vinculante juridicamente en DIDH. Por ello es necesa-

$ PJUD (2023).
* Se utiliz6 la base jurisprudencial del Poder Judicial, Vlex y Microjuris, bajo los criterios

combinados: “responsabilidad del empresario”, “culpa organizacional” , “pluralidad de acto-

res”, “pluralidad de agentes que causan el dafio”, “grupo econémico”, “asbesto”, “mesiote-
lioma”, “culpa in vigilando”, “empresa principal”, “2329”, “filial”, “buzo”, “muerte”. Su-
mando la revision de los casos contenidos en PJUD (2023), el resultado de los buscadores
y la complementacion sugerida por el arbitraje, se revis6 un total de sesenta y nueve sen-

tencias y de cuyo total se hizo una seleccion segiin se citan en los respectivos pies de pagina.
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rio un analisis de los mecanismos disponibles hoy en el ordenamiento juri-
dico nacional que permitan hacer efectivo el respeto de las empresas a los
DDHH, en clave lege lata y no lege ferenda, considerando:
1.°) La posibilidad de que se suscriba por los Estados un tratado inter-
nacional en la materia es lejana’, en el sentido de viabilizar un pro-
ceso de debida diligencia obligatoria para las empresas.

En Latinoamérica falta una definicién de prioridades en la mate-
ria por parte de los Estados, y en el ambito de la normativa interna
hay brechas en el control efectivo de los abusos empresariales a los
DDHHE. A su vez, ha crecido la oposicion de los paises desarrolla-
dos al proceso del tratado y han surgido propuestas alternativas a
un tratado vinculante’.

2.°) La dictacién de una ley en Chile que incorpore la DD, no estaria
exenta de problemas por resolver en cuanto al disefio regulatorio
conforme alos PR¥, de modo que un analisis en clave lege lataresulta
util considerando el desarrollo prospectivo que tiene la tematica.
Aunque no es objeto de trabajo abordar su detalle, cabe destacar que
la Unién Europea ha dictado una directiva que los paises deben im-
plementar y que tiene a la base de su disefo las etapas y los elemen-
tos esenciales de la DD de los PR?.
3.°) En el ambito de la doctrina civil, Pamela Prado ha apuntado que la efi-
cacia horizontal de los DDHH no ha tenido mayor atencién entre los
especialistas civiles, salvo algunas vinculaciones con el fen6meno
de constitucionalizacién del derecho privado®.
Nuestra propuesta busca relevar el marco internacional de dicha eficacia ho-
rizontal.

% METHVEN & SCHONFELDER (2022).

8 CANTU (2018), p. 184.

7 DEva (2018), pp. 30-31.

8 Lalegislacion comparada mas avanzada en la materia corresponde alaley de deber
de vigilancia francesa que entr6 en vigor en el afio 2017. La doctrina ha examinado tanto sus
problemas tedricos como practicos, véase SAVOUREY & BRABANT (2021), pp. 149-152. De he-
cho, el caso Suez (cuyos hechos ocurrieron en Chile) fue desestimado por la judicatura
francesa bajo esta ley, véase FIDH (2023). Alemania aprobo el 10 de junio de 2021 su Ley
de Debida Diligencia en Cadenas de Suministro y el mismo dia Noruega aprob6 su Ley de
Transparencia, aunque ambas iniciativas son un avance, es necesario que la debida diligen-
cia se ejecute conforme al DIDH como modo de asegurar el cumplimiento de requisitos di-
vergentes segin jurisdiccion, especialmente en lo que respecta a la participacion de los titu-
lares afectados y la reparacion, véase KRAJEWSKI, TONSTAD & WOHLIMANN (2021), pp. 557-558.

9EU (2024). Su art. 9 prioriza la gravedad del impacto en la evaluacion que se ejecute y
su art. 10 identifica que la empresa puede causar o contribuir al impacto adverso en DDHH,
en una nomenclatura propia de los Principios Rectores.

1 PrADO (2023), p. 8.
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I. LA OBLIGACION ESTATAL
DE PROTEGER DE LAS VIOLACIONES A LoS DDHH
POR PARTE DE EMPRESAS Y LA EFICACIA HORIZONTAL DE ESTOS

Los Principios Rectores sefialan claramente que no establecen nuevas obli-
gaciones en materia de DI ni tampoco las restringe, su PR n.° 1 releva la obli-
gacion internacional de los Estados de proteger a las personas de las violacio-
nes a sus DDHH que se hayan cometido por empresas, dentro del territorio
nacional o dentro de su jurisdiccion. Por regla general, las empresas no son
sujeto del DIDH; en el estado actual de la normativa internacional, las em-
presas no tienen obligaciones legales directas bajo el DIDH" (exceptuando
el caso de las empresas estatales)'. Los tratados internacionales no imponen
obligaciones legales a las empresas para garantizar o promover los DDHH".

Por la razén anterior, es preciso senialar que la obligacion general de pro-
teccion de los Estados por violaciones alos DDHH, que son generadas por
empresas o las involucran, se consagra en los tratados internacionales tanto
del SIP" como del SIDHY, tratados que Chile ha ratificado.

La obligacion de proteccion le requiere a los Estados actuar para salva-
guardar los DDHH de cualquier abuso, sin importar su origen o autor. Ese
deber de actuar para proteger incluye la afectacion que pueden ocasionar las
empresas, cuyas acciones no son, en principio, directamente atribuibles a las
acciones del Estado®. Para satisfacer su obligacion de proteger los derechos

frente a abusos empresariales, los Estados deben cumplir con el estandar de
DD estatal, de

“prevenir, investigar, castigary repararlos abusos cometidos contra los

derechos humanos en el curso de las actividades empresariales que

tengan lugar en el pais””.

! Considerando que el deber de respetar los DDHH establecido en los PR (no vulnerar
o abstenerse de vulnerar los DDHH) no es una obligacion directa, tampoco implica una
obligacién puramente negativa. No implica en caso alguno que la responsabilidad de las
empresas de respetar los DDHH no se pueda relacionar a obligaciones juridicamente vin-
culantes de los ordenamientos juridicos, lo que se argumentara en las siguientes §.

2 Judith Schonsteiner sostiene que la responsabilidad directa de empresas estatales opera
cuando es posible atribuir directamente al Estado las acciones u omisiones que ocasionan
la violacion (dicha atribucion al Estado no estd exenta de dificultades), la autora precisa que
la propuesta de atribucion directa al Estado por sus empresas es novedosa en la doctrina
en DIDH. Véase SCHONSTEINER (2019), pp. 897-901.

18 NACIONES UNIDAS (2014), p. 35; UNITED NATIONS (2014), p. 29.

" Arts. 2.1 y 2.2 del PICDP; art. 2 del PIDESC.

¥ CADH, arts. 1.1y 2.

16 BAADE (2020), p. 93.

7 NacioNEs UNIDAs (2014), p. 22.



ABRIL 2025 DEBIDA DILIGENCIA SEGUN LOS PRINCIPIOS RECTORES DE NACIONES UNIDAS PARA EMPRESAS...

Este estandar puede requerir tanto acciones preventivas como reactivas por
parte de los Estados, en el sentido de que deben:
i) salvaguardar el derecho previniendo que este sea afectado,
ii) adoptar medidas de reparacion en el caso de que la afectacion haya
ocurrido;

medidas que se consideran como una obligacién de medio y no resultado en
cuanto ala proteccion estatal, pues el estandar se satisface demostrando el Es-
tado que hubo una posibilidad real de haber evitado el daiio con los medios
que tenia disponibles (aunque no con certeza, si con idoneidad)®.

En particular, el ejercicio de jurisdiccion civil puede satisfacer el estandar
estatal de DD, en el marco de cumplir con la obligacién internacional del Es-
tado de Chile de proteger a las personas naturales contra las violaciones que
involucran a empresas, siendo estas ltimas como autoras o contribuyentes
de la afectacion a su(s) derecho(s).

Cabe relevar, desde ya, que este estandar de DD es para el Estado y es
diferente del proceso que los PR esperan que las empresas implementen en
respeto a los DDHH.

1. El ¢jercicio de la jurisdiccion civil para la proteccion de los DDHH
y el efecto horizontal de los DDHH

Dado que el DI no impone obligaciones de DDHH a las empresas, los tri-
bunales nacionales pueden, a través de la responsabilidad civil, proteger los
DDHH de la conducta empresarial que los vulnera. Lo anterior puede cues-
tionarse, pues a su base implica que la RCE puede concebirse como un sis-
tema de proteccion de los DDHHY.

Pero el Comité DESC, en su OG n.° 24, sefiala de forma expresa que
cuando una violacién a los DDHH sea imputable directamente a una em-
presa, las victimas pueden demandar si puede interpretarse que, en el dere-
cho interno, a las empresas se les imponen obligaciones de DDHH. El funda-
mento, en caso de que no se reconozca de forma explicita, esta en identificar
como la legislacion interna incorpora el tratado internacional infringido al
ordenamiento juridico nacional. E1 Comité DESC senala que las acciones
civiles son especialmente importantes para el acceso a la justicia®.

El acceso ala justicia se vincula con dos dimensiones del estandar de DD
estatal, cual es el deber de prevencion y deber de reparar. En el contexto del
SIDH se involucra con el acceso a recursos adecuados y eficaces que permitan a

1 BAaDE (2020), pp. 96-97 y 99.
¥ VaN Dam (2021a), p. 563.
2 Comrrt DESC (2017), parr. 51.
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las personas reclamar los abusos o violaciones alos DDHH?*. La RCE tiene
una funcion principal en la reparacion, pero también puede tener una fun-
ci6n en la prevencion o, al menos, contribuir a ella, al disuadir conductas.

La culpa es el fundamento de la RCE y el requisito que permite configu-
rar, conforme alaley, la obligacién de reparar por parte de la empresa que
afect6 los DDHH causando o contribuyendo al daiio, respecto al titular del
DDHH afectado (victima)*’. La obligacion civil de reparar es usualmente
indemnizatoria, pero también su objeto puede ser restituir a la victima ala
situacion anterior a la ocurrencia del dano o que se detenga a futuro la accion
u omisi6én que ha provocado el dafo o cesando el dafio que esta ocurriendo.

En cuanto ala funcién preventiva de la RCE, se previene que dicha fun-
ci6n se propone en el ambito de la doctrina en materia de cambio climatico
y desastres naturales®, pero desde una perspectiva tradicional la doctrina ha
enfatizado la funcion de reparacion y no la preventiva de la RCE. Sin per-
juicio de ello, existe una confluencia de acuerdo con las explicaciones de En-
rique Barros y Alberto Pino entre las funciones de reparacion y preventiva
en los modelos de responsabilidad, en los que confluyen los conceptos de
justicia correctiva o distributiva®, a las que se suma Hernan Corral®. En el
ambito nacional Alberto Pino propone la tesis de la inseparabilidad de las fun-
ciones de justicia correctiva y distributiva de la responsabilidad civil, la que
permite explicar de mejor modo cémo se ha venido desarrollando la RCE,
ademas de permitir dar respuesta a los problemas concretos a los que la res-
ponsabilidad civil atiende?, permitiendo comprender mejor c6mo las fun-
ciones de reparacion y prevencion conviven en el fundamento de la respon-
sabilidad.

En Chile un tribunal civil que conoce de una demanda de RCE, permi-
tiria en teoria “reparar cualquier dafo a los derechos humanos que se haya

2! ORTEGA, PARRA y SCHONSTEINER (2022), p. 77. Enla CADH se contempla en los arts. 8.1,
que incluye juez o tribunal de orden civil y el 25, referido a la proteccion judicial. En el STP
se consagra normativamente en el art. 2.3 literal a) del PIDCP, sefialando que podra ser de
caracter judicial, administrativa u otra, con énfasis en que se contemple un recurso en se-
de judicial.

22 ALESSANDRI (2005), pp. 13 y 75.

2 La RCE tiene un rol a través de la accion por dafio contingente, aunque no suficien-
temente explorado, véase DIEz (2016), passim. En la literatura nacional respecto a esta funcion
preventiva relacionada al cambio climatico y fen6menos naturales extremos, véase SAN MAR-
TIN (2023) pp. 73-108 y Banrr (2023), pp. 436-451.

% P1zaRRO (2023), pp. 63-72. En particular, la confluencia se sefiala por PiNo (2013),
pp- 101-109 y BArRROS (2020) al referirse a la idea del nivel 6ptimo de prevencion de dafios
o accidentes y las prevenciones generales o especiales, aunque sefialando el punto de vista
econoémico, pp. 51-53.

% CORRAL (2013), § 1v.1, leccion primera.

% Pxo (2013), pp. 91, 101-102.
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producido™. Esto, pues, sosteniendo que el régimen constitucional chi-
leno, a través del art. 5° inc. 2 y especificamente el art. 6.°, permiten hacer ex-
tensiva la aplicacion de los DDHH a los conflictos entre privados promovi-
dos en sede civil. La CPR tiene aplicacion con eficacia directa e inmediata
en todos los conflictos que los tribunales chilenos conozcan, configurando el
efecto horizontal de los DDHH, puesto que los DDHH son oponibles por el
titular del derecho a las empresas que hayan abusado de estos*. En efecto,
el inc. 2.° del art. 6.° establece que los preceptos constitucionales obligan
“[...] a toda persona, institucion o grupo”, pero cabe precisar que esta afir-
macién es matizada e, incluso, cuestionada por Hernan Corral y Enrique
Barros®.

Pamela Prado previene que la cuestion de la eficacia horizontal de los
DDHH no ha concitado mayor interés en la doctrina civil, pero ha ingresa-
do via responsabilidad civil y enumera al efecto una serie de normas que la
establecen de manera explicita®. Precisa que este efecto horizontal no po-
dria ser equivalente a las limitaciones ni obligaciones internacionales que
tiene el Estado, de modo que la dificultad estaria en determinar cuales son
exactamente dichos efectos, correspondiendo compatibilizar los derechos
de todos los particulares involucrados®, que en el caso de este trabajo se-
rian el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica de parte de las
empresas versus la afectacion a los DDHH de los titulares impactados por

7 Consgjo bE DErecHOS HuMANOS (2011), comentario a PR n.° 25.

8 BAHAMONDES (2018), pp. 214-215. El mismo argumento es trasladable para el ejercicio
de la accion por dafio contingente. Respecto al proceso de constitucionalizacion del derecho
civil y reconocimiento constitucional del principio de responsabilidad, implicando su inter-
pretacion conforme a las normas de la CPR. Véase P1zarro (2023), p. 73 y ss.

# Laimportancia de este articulo también es relevada por CORRAL (2013) § 1v.2, leccion
primera, aunque el autor previene que los sistemas de responsabilidad por danos no pre-
tenden la proteccion directa de derechos como vida, integridad fisica y psiquica, libertad,
proteccion salud, hora y vida privada, propiedad, considera inconstitucionales normas que
nieguen el derecho a la indemnizacion para obtener reparacion de dafios no patrimoniales.
BarrOs (2020), pp. 260-261, también destaca que en la doctrina civil se habla de un efecto
indirecto y no directo de las normas constitucionales, y considera muy discutible una aplicacion
judicial directa de normas constitucionales precisamente, pues las condiciones concretas
de aplicacion de estas aparecen indeterminadas. De este modo, de acuerdo con Enrique
Barros no corresponderia a los jueces civiles aplicar de forma directa normas constitucio-
nales (muchos menos de DIDH) a la resolucion de conflictos de derecho privado como se
propone en este trabajo.

% A via de ejemplo hace referencia a las disposiciones en materia de responsabilidad civil
delaLeyn.® 20609 de medidas contra la discriminacion, de la Ley n.® 19628 sobre proteccion
ala vida privada y de la Ley n.” 21120 sobre identidad de género. También hace referencia
alanormativa del derecho del trabajo en materia de acoso sexual, el procedimiento de tu-
telalaboral, el régimen de subcontratacion y suministro, la normativa en materia de plata-
formas digitales.

3t PrRaDO (2023), p. 8.
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esa actividad. Propone entender que la reparacion integral del dafio debe
aplicarse en un marco en que tanto victima como agresor ejercitan derechos
fundamentales®. Sin embargo, aunque no negando la relevancia del pro-
blema, excede el objetivo del presente trabajo toda vez que se asume como
presupuesto una interpretaciéon conforme al DIDH de los institutos de la
responsabilidad civil, a efectos de hacer correcto uso de los Principios Rec-
tores™,

De este modo, sosteniendo que el marco interpretativo correcto a apli-
car —para hacer referencia a la utilidad de los PR para determinar la infrac-
cion al deber de cuidado— debe ser aquel conforme al DIDH*, y afirmando
que es posible hacerlo de forma directa, atendidas las normas de derecho
interno contenidas en el art. 5.° inciso segundo y art. 6.° de la CPR.

Asi, al hablar de afectacion alos DDHH ocasionada por actividades em-
presariales, se excluye a las empresas como titulares de esos derechos, con-
forme al marco DIDH y bajo la interpretacién conforme a la Corte IDH,
que aclara que las personas juridicas no pueden ser consideradas como pre-
suntas victimas en el marco de los procesos contenciosos del sistema interame-
ricano, circunscribiendo el concepto de potenciales victimas inicamente al
concepto de persona natural®. Mas aun, de acuerdo con la Corte IDH los
derechos reconocidos en la CADH son a los seres humanos y, aunque al-
gunos derechos consagrados en la CADH como el de propiedad o libertad
de expresion pueden ejercerse a través de personas juridicas (empresas, por
ejemplo), ninguno de los articulos contiene alguna expresion que conceda
a las empresas titularidad en los derechos o permitan hacer una excepcién
alart. 1.2 de la Convencién Americana®. Lo anterior es sin perjuicio de que,
en el ambito del derecho interno, se reconocen derechos a las personas
juridicas que coinciden con los derechos de la CADH, lo que no obsta ala
interpretacion de la Corte IDH de que el art. 1.2 se circunscribe a las per-
sonas naturales, ni tampoco las excepciones que la propia Corte IDH ha

2 PrADO (2023), p. 18.

3 PRn.° 17 exige que la ejecucion del proceso de debida diligencia sea conforme al DIDH.
Lo anterior es sin perjuicio el cuestionamiento que haria Hernan Corral y Enrique Barros
sobre una aplicacion directa de normas constitucionales y mas atin, de norma de DIDH, y que
se explicitan en nota al pie precedente.

% Sin perjuicio que el presente trabajo pretende identificar puntos de conexién entre
institutos del derecho interno con la debida diligencia conforme a los Principios Rectores,
que implica una interpretacion conforme al DIDH.

% A pesar del debate que pueda concitar, se insiste en que el presente trabajo se adscri-
be a una interpretacioén conforme al DIDH, segiin se continuara explicando. La Corte IDH
establece en su opinion consultiva las excepciones a esta interpretacion, identificando como
actores ante el SIDH a las comunidades indigenas y a los sindicatos, véanse parrs. 71-105.

% Corte IDH (2016), parr. 48.
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reconocido, por ejemplo, a que el ejercicio del derecho a la propiedad y
libertad de expresion puede ser a través de personas juridicas®.

Bajo el contexto de que las empresas, a través de sus actividades, afec-
tan el o los DDHH de una persona o grupo de personas naturales, se con-
cuerda y releva aquella doctrina civil nacional que se posiciona conforme
al DIDH y que sostiene que el principio de reparacion integral del dafio pue-
de entenderse como la reparacion de “todo perjuicio”, incluido el moral y
“como una restitucion exacta de la victima a la situacion anterior al dafnio”?.
Sobre la base de una interpretacion sistematica de la Constitucion, este prin-
cipio se contiene dentro del ordenamiento juridico chileno y se traduce en
que, frente a una violacion, los tribunales deben conceder la reparacion ade-
cuada de perjuicios de los derechos vulnerados, como tinica forma de garan-
tizar su proteccion efectiva®. Se sostiene que este marco constitucional se
extiende a la funcion preventiva de la RCE y no solo a la reparatoria, in-
cluyendo la accién por dano contingente, considerando los criterios de dili-
gencia relacionados a previsibilidad cierta de los impactos*, lo que se deter-
mina segn su probabilidad de ocurrencia y que se abordara enlas§ vy v.

Elart. 1.° de la CPR establece que el Estado esta al servicio de la persona
humana y promueve el bien comun, por esta razon es que la reparacion de
los dafios que son infringidos resulta en un mecanismo evidente de tutela de
la persona y constituye un principio basico de cualquier ordenamiento ju-
ridico*..

7 Véase CorTE IDH (2016), parrs. 48 y 112. En particular sobre empresas revisar los
parrs. 114 a 119, fijando como criterio que debe acreditarse la relacion esencial y directa con
la persona natural. A su vez, tener en cuenta el art. 26 de la Convencion de Viena sobre el
derecho de los tratados que establece claramente que las disposiciones de derecho interno
no pueden invocarse como justificacion de incumplimiento de un tratado internacional.

3 DoMINGUEZ (2019b), § 4.5.

% No existen dudas por la doctrina que la reparacion procede respecto de todo tipo
de dano, incluido el moral, en sede extracontractual. En sede contractual se ha discutido,
pero existe jurisprudencia y doctrina que avala su procedencia. DOMINGUEZ (2019a), § 1.4.y
1.6.1.

# CoRraL (2013), 81, leccion séptima, hace referencia a una “cierta certidumbre de
ocurrencia [...] amenaza cierta y real del dafio, una relacion de causalidad entre la conducta
del demandado y la posibilidad de ocurrencia del dano, una ilicitud en la conducta por
quebrantamiento del deber de cuidado de prevenir el surgimiento del dano, y laimprudencia
o dolo del autor. La naturaleza de la lesiéon amenazada determina la legitimacion para re-
clamar responsabilidad. La omision del legitimado para actuar previniendo el dano puede
tener consecuencias en sus pretensiones de demandar la indemnizacion por el perjuicio ya
ocurrido”. La certeza marca la diferencia entre lo previsible y los precautorio de acuerdo
con BANFI (2022), pp. 90-91 (citando a Mauricio Tapia). Aunque no lo plantea en términos
de certeza BARROS (2020), p. 115 sefiala que la previsibilidad plantea a un resultado como
posible y la probabilidad especifica el grado de posibilidad de ese resultado.

4 DomiNGUEZ (2019b), § 4.4.
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La RCE no utiliza términos de DDHH en relacion con las afectaciones
a derechos. Pero si protege “intereses” como: la vida, libertad, dignidad, la
integridad fisica o mental y la propiedad. El dafio a estos intereses sera siem-
pre una parte inherente de una violacioén alos DDHH (sobre todo de aque-
llas especialmente graves o manifiestas)*’. Carmen Dominguez precisa que la
violacion a los derechos constitucionales, tales como: el derecho ala vida, la
integridad fisica y psiquica, libertad, proteccion a la salud, honra, vida pri-
vada y propiedad, genera responsabilidad civil*’.

El efecto horizontal de los DDHH, entendido como la obligacion de
respetar esos derechos, se expresa para las empresas en el proceso de cons-
titucionalizacion del derecho civil y en el reforzamiento constitucional del
principio de reparacion integral del dano. La Constitucionirradia también a
las relaciones y conflictos entre privados, al informar al derecho civil y el ins-
tituto de la RCE, ademas de complementar su interpretacion**. La Consti-
tucion se aplica a obligaciones civiles y constituye un insumo de eficacia di-
recta a la decision del juez para resolver un litigio*.

El principio de reparacion integral del dafio es un principio iusfunda-
mental que se hace aplicable y ejecutable por los tribunales civiles chilenos,
bajo el entendido de que se trata de normas vulneradas que reconocen dere-
chos fundamentales de las personas y que pueden esgrimirse procesalmen-
te ante el poder judicial del Estado respecto de una empresa o que, como mi-
nimo, influyen en la interpretacion del derecho privado*®, que corresponde
hacer al juez civil.

Volviendo a relevar como marco conceptual el DIDH, esto se vincula
con otro aspecto del deber de prevencion del estandar de DD estatal (apar-
te del recurso efectivo y la reparacion), que en el SIDH corresponde a la
obligacion de los jueces y demas operadores de justicia de realizar un con-
trol de convencionalidad o interpretacién conforme (control de convencio-
nalidad)¥. Sobre este punto es necesario prevenir que en Chile la judicatura
ha sido inconsistente sobre la comprension conforme al DIDH del control
de convencionalidad*®.

# CIJ (2008a), pp. 4-5.

4 DomiNGUEZ (2019b), § 4.4.

# Basado en CONTRERAS (2009), p. 56.

15 Sobre la base de BAHAMONDES (2018) pp. 216-217. Sin perjuicio de la doctrina civil, con-
sidera que no hay una aplicacién directa, como se expuso en nota al pie precedente.

46 CONTRERAS (2009), pp. 30-31, 39-40.

¥ El art. 2 de la CADH establece que la obligacion de prevenir implica realizar ajustes
alalegislacion nacional de modo de hacerlas compatibles con los DDHH, lo que puede re-
sultar en abolicion o dictar nueva normativa. Adicionalmente, implica el deber del Estado
de fiscalizar de manera regular y preventiva algunas afectaciones de acuerdo con jurispru-
dencia de la CIDH. ORTEGA, PARRA y SCHONSTEINER (2022), p. 77.

8 Véase al respecto HENRIQUEZ (2019), pp. 154-155. A ello se suma la doctrina civil ci-
tada en nota precedente, que considera que los preceptos constitucionales no tienen apli-
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El control de convencionalidad es un concepto jurisprudencial de la
Corte IDH que establece que el DIDH obliga a todos los poderes del Estado,
de modo que no pueden alegar incumplimiento de normas internacionales
sobre la base de disposiciones de derecho interno*. Respecto a la labor ju-
dicial, reconoce que los tribunales estan sujetos al imperio de laley y tienen
la obligacion de aplicar las disposiciones vigentes de derecho interno, pero
dado que el Estado ha ratificado tratados de DDHH (como la CADH), la
judicatura se encuentra, asimismo, obligada a proteger los DDHH y velar
porque estos no se vean privados de sus efectos juridicos por una aplicacién
del derecho interno que sea contraria al objeto y fin del tratado que el Es-
tado ha ratificado. Por ello al control de convencionalidad también se le
denomina control de conformidad, pues el juez civil debe, entre las normas
juridicas internas aplicables a un caso concreto y la CADH, considerar la
interpretacion jurisprudencial de la Corte IDH.

El Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos igualmente
reconoce que la obligacion de proteccion del Estado se puede cumplir a tra-
vés del Poder Judicial, por medio de la aplicacién directa de las normas del
PIDCP, via aplicacion de normas constitucionales que reconozcan ese derecho u otras
disposiciones legales o, bien, a través del efecto interpretativo del PIDCP en la
aplicacion de lalegislacion nacional®, que, en definitiva, equivale al Control
de Convencionalidad del Sistema Interamericano.

El Control de Convencionalidad o la interpretacion conforme al DIDH,
es la via que permite que los Estados aseguren que, a través del ejercicio de
la jurisdiccion en la aplicacion del instituto de responsabilidad civil, es ca-
paz de responder de forma efectiva cuando se le requiere resolver deman-
das civiles cuya peticion es la reparacion de violaciones a DDHH causadas
por empresas o a las que estas han contribuido™. Esto satisface obligaciones
internacionales de proteccion que tiene el Estado de Chile, ratificadas por
tratados de DDHH.

Cabe precisar que en cuanto a investigar, procesary condenar como deber
bajo el estandar de DD estatal (en particular respecto de la obligacion de pro-

cacion directa, siendo su aplicaciéon mas propia del legislador. Probablemente esa doctrina
no estara de acuerdo con que el juez deba aplicar de manera directa el DIDH en causas ci-
viles, ni adoptar la interpretacion conforme al DIDH.

# Mack vs. Guatemala (2003), parr. 27.

% A.A.y otros vs. Chile (2006), parr. 124.

5t HumaN RicuTs CoMMITTEE (2004), paragraph 15, p. 6.

52CIJ (2008a), p. 6. En el SIP,1a OG n.° 9 se refiere alanecesidad de recursos efectivos para
ejercer respecto de violacionesa DDHH y que los Estados debieran habilitar el cumplimiento
directo ante tribunales de los derechos econémicos sociales y culturales, denominada
“justiciabilidad”. EcoNomIc AND SocIAL COUNCIL (1998), passim. Véase nota al pie n.° 21, que
refiere las normas SIP y SIDH relativas a la proteccion judicial y el recurso judicial efectivo.
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teger), que en sede civil no se “investiga” tal como en sede penal. Aunque
la jurisprudencia en materia de EyDH de la Corte IDH no lo explicita,
del analisis de esta se puede inferir que ese aspecto de la DD estatal se ex-
presa en una proteccion judicial efectiva que se traduce en medidas tales
como la substanciacion completa del juicio, incluyendo la fase de ejecucion
de la sentencia’®; también implica via examen normativo basado en con-
trol de convencionalidad, eliminar barreras legales y administrativas exis-
tentes que limiten la efectividad de la accion civil, considerando el juez civil
aspectos como la vulnerabilidad de las victimas que deducen la accién™; por
ejemplo, ponderando la conducta de la empresa respecto al cumplimiento
de normativa que tenia por fin la prevencion de accidentes (como en el ca-
so de materias laborales, seguridad e higiene)®.

Los PRy su pilar 11, contribuyen a la interpretacion de los tratados de
DDHH al definir con mayor precision la obligacion de proteger en el ambito
de EyDH. En consecuencia, permiten una interpretacion judicial conforme
al DIDH o Control de Convencionalidad, sobre la base del art. 5.°inc. 2.° y
6.°dela CPR, por lo que es posible —segtin se opina— incorporar el efecto ho-
rizontal de los DDHH a las empresas, puesto que los PR especifican los ele-
mentos esenciales de la responsabilidad de las empresas de respetar los DD
HH?.

A continuacion, en la § 11 se describiran los elementos esenciales del
proceso de DD empresarial de los PR, a efectos de especificar este deber de
respeto de las empresas y describir qué se espera (bajo dicho proceso), de
una empresa razonable. Esto permitira establecer los vinculos entre la con-
ducta empresarial responsable conforme a los PR y la infraccién al deber
de cuidado como requisito de la RCE (como se expondra mas adelante).

1I. ELEMENTOS ESENCIALES DEL PROCESO DE DD
CONFORME AL PILAR II DE LOS PRINCIPIOS RECTORES

Dado que existe literatura que describe el proceso de DD conforme a los
PRy sus etapas”, se pondra el foco en las caracteristicas y principios trans-

5 Empleados de la Fabrica de Fuegos vs. Brasil (2020), parr. 246.

5 Buzos Miskitos vs. Honduras (2021), parr. 50.

55 0p. cit., parr. 78.

5 Basado en ORTEGA, PARRA y SCHONSTEINER (2022), pp. 54-55. Se reitera la prevencion
sobre que la judicatura en Chile ha sido inconsistente en la comprensién conforme al DIDH
del CC, véase HENRIQUEZ (2019), pp. 154-155.

57 Aunque se refieren en la introduccion, estas corresponden a (i) identificacion y evalua-
cién de impactos, (ii) acciones o respuestas, (iii) seguimiento, integracion e implementacion,
(iv) comunicacion.



ABRIL 2025 DEBIDA DILIGENCIA SEGUN LOS PRINCIPIOS RECTORES DE NACIONES UNIDAS PARA EMPRESAS...

versales, asi como los elementos esenciales que permiten ejecutarla con-
forme a los PR%, incluyendo el concepto de reparacion a las afectaciones
alos DDHH puesto que esta es una respuesta esperada por los PR”, pero
precisando que ello no desconoce el caracter esencialmente preventivo de
la DD.

Los Principios Rectores exigen que las empresas cuenten con un pro-
ceso de DD®. La DD operacionaliza la obligacién de las empresas de res-
petar los DDHH, que consiste en abstenerse de infringirlos y en caso de
impactarlos negativamente (por su accién u omision), los PR esperan que las
empresas les “hagan frente” a sus consecuencias negativas®, a través de la
ejecucion de la DD.

En el marco de EyDH, una violacién, abuso o afectacién alos DDHH
puede definirse como un acto por el que se elimina o reduce la capacidad de
una persona para el disfrute o ejercicio de su derecho®. En lanomenclatura
de los PR, el concepto de violacion, abuso o afectacion alos DDHH puede
homologarse al concepto de impacto(s) negativo(s) o consecuencia(s) ne-
gativa(s) en los DDHH, atendida la propia definicion que hacen las guias
interpretativas oficiales de los Principios Rectores®. En este trabajo se utili-
zara indistintamente los conceptos de violacion, vulneracion, abuso o afec-
tacion, considerandolos sin6nimos al concepto de consecuencias negativas,
(riesgos de) impactos negativos o (riesgos de) impactos adversos provocados
por las empresas®.

La DD esun proceso cuyo fin es identificar, prevenir, mitigar y responder
por los riesgos de impactos negativos de sus actividades sobre los DDHH
segun las hayan causado, hayan contribuido a provocarlas o guarden una rela-
cion directa o estén directamente vinculadas con sus operaciones, incluyendo la

58 Para descripcion del proceso de debida diligencia, véase OCDE (2018). PR N° 17,
Consgjo bE DERECHOS HUMANOS (2011); BARRERA y GONZALEZ (2020). Respecto a la descrip-
cion de los elementos esenciales revisar CoNsgjo bE DErRecHOs Humanos (2011), PR n.° 18-
n.° 21.

9 El pilar 111 de los PR se ha identificado como el mas débil e inconsistente, el Alto Co-
misionado de Naciones Unidas ha desarrollado el proyecto de rendicién de cuentas y acceso
aremedios para fortalecer la implementacion de ese pilar. Para una actualizaciéon y estado
de avance del Proyecto, véase OHCHR (2023).

% Principio Rector n.° 15.

o Consgjo bE DErecHOs Humanos (2011), PR n.° 11.

52 NACIONES UNIDAS (2014), p. 49 y UNITED NATIONS (2014), p. 41.

'V éase Consgjo DE DERECHOS HuMANOs (2011); Human RigHTs CounciL (2011); Na-
cIONES UNIDAS (2014), p. 49; UNITED NATIONS (2014), p. 41.

% Los Principios Rectores utilizan como nomenclatura “riesgos de impactos negativos”,
se analizaran las complejidades de dicha nomenclatura, pero por ahora baste decir que tiene
que ver con la naturaleza en esencia preventiva del proceso de DD, su objetivo es evitar
que se materialice ese riesgo de consecuencia negativa que afecta un derecho.
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reparacion de los impactos®”. Mas adelante se expondra de qué manera la
nomenclatura de los PR de “directamente vinculada” o “en relacion direc-
ta” resulta en equivoca o contraintuitiva para el ejecutante de la DD, pues
dicha clase de impacto no se refiere a una autoria directa ni a una contri-
bucion al impacto negativo.

En cuanto a sus caracteristicas, la DD es un proceso dindmico, de ejecu-
cién continua, que considera la evolucion también dinamica de situaciones
de DDHH en el contexto de las actividades empresariales®. Lo dinamico
tiene a su base laidea de la mejora continua, con miras a la eficacia de laDD
para prevenir, mitigar o reparar los impactos®”. A su vez, debe basarse en los
DDHH, contando con expertos en la materia®.

Los principios transversales de la DD son la participacion de los titulares
de DDHH afectados o en potencia afectados, ademas de otras partes inte-
resadas®; y la transparencia, suficiencia'y accesibilidad de la informacion del
proceso”. Ambos principios se vinculan con la caracteristica de que la DD
se base en los DDHH, pues son, a su vez, DDHH reconocidos en tratados
internacionales”, que se transforman en principios al ejecutar la DD con
enfoque de DDHH.

%5 ConseJo DE DErRECHOS HUMANOS (2011), PR n.° 17 y su comentario.

5 Op. cit., comentario al PR n.° 18. Esta caracteristica puede asociarse a la etapa de co-
municacion de acuerdo con el PR n.° 21, especificamente su literal a), que refiere a que la in-
formacién contenida en la comunicacién debe ser de forma y frecuencia que refleje los im-
pactos negativos que las empresas tienen sobre los DDHH.

7 GOTZMANN, BansaL, WRZONCKI, BocH ef al. (2020a), p. 114. OCDE (2018), p. 20.

% Consgjo bE DERECcHOS HumaNOs (2011), PR n.° 18 literal a), PR n.° 20 literal a) y su
comentario.

5 0p. cit., PR n.° 18 literal b), es relevante en las etapas de identificacion y evaluacion de
los impactos negativos. Segtn el PR n.® 20, la etapa de seguimiento o monitoreo del proceso
debe considerar los comentarios de las partes interesadas, principalmente los titulares de
derechos afectados, con especial foco a titulares afectos a vulnerabilidades o exclusiones. Las
etapas de acciones y seguimiento relevan la participacion de expertos internos y expertos. El
Instituto Danés ha desarrollado y descrito criterios relevantes para incorporar este principio
en la DD en la identificacion y evaluacion de impactos, pero también en el desarrollo de
planes de monitoreo participativos que consideren el contexto y situaciéon de los titulares,
véase GOTZMANN, BANsAL, WRzONCK1, BocH et al. (2020a), pp. 102-104 y GOTZMANN, BANSAL,
WRzONCKI, BocH et al. (2020d), passim.

70 Estos principios relativos a la informacion del proceso se asocian a la etapa de comu-
nicacion, referida en el PR n.° 21, la transparencia y la accesibilidad se contienen en el literal a),
la suficiencia en el literal b). En el mismo sentido, se refuerzan estos principios considerando
que la comunicacion de la DD debe permitir a la empresa generar confianza en las medi-
das que adopta y en su proceso de toma de decisiones, demostrando buena fe (y sin perjuicio
de la poder considerar cuestiones de confidencialidad comercial, competitivas o de seguri-
dad). OCDE (2018), p. 22.

" Arts. 25y 19.2 del PICDP y arts. 23 y 13.1 de la CADH.
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En la § siguiente se abordaran conceptos y elementos esenciales para eje-
cutar la DD conforme alos PR, que permiten una adecuada identificacion
y evaluacion de (riesgos de) impactos, para asignar una respuesta o control
a efectos de prevenir impactos alos DDHH por parte de las empresas y re-
parar en caso de que estos riesgos de impactos se materialicen.

1. Concepto de complicidad, tipos de riesgos de impactos,
pardmetros de control y pardmetros de gravedad

Los PR utilizan el concepto de complicidad, senalando que tiene una acep-
cién juridica y no juridica. El concepto es fundamental en la DD, pues per-
mite comprender la categorizacion o tipologia de impactos contenida en los
Principios Rectores. Se comienza con la explicacion de este concepto, pues
se afirma que la complicidad en los PR es un concepto de caracter “bisagra”
que permite al ejecutante de la DD dirimir o resolver ante qué tipo de impacto
se encuentra, es, por tanto, un concepto clave que le permitira al ejecutante
del proceso de DD distinguir o descartar si esta o no frente al tipo (riesgo de)
impacto “contribuye”. En relacién con ello, se vera que las hipoétesis de ries-
gos de impactos alos DDHH que involucran a empresas no implican por lo
general al concepto clasico de autor del impacto, sino que puede tratarse de
una pluralidad de autores o coparticipes en el impacto, también puede com-
plejizarse la causalidad o la atribucion de la responsabilidad cuando el con-
cepto amplio de empresa conforme a los Principios Rectores involucra a
una matriz o controladora de un grupo empresarial.

Por lo expuesto y considerando la literatura en EyDH, se destaca que
atn existe mucho espacio para analizar el concepto de complicidad conte-
nido en los Principios Rectores. A continuacion, se abordara este concepto,
se continuara con la tipologia de riesgos de impactos (§ a) y luego con los
parametros de control (§ b) y los parametros gravedad (§ c) que se estable-
cen por los PR™.

La acepcion juridica de la nocion de complicidad utilizada por los Prin-
cipios Rectores corresponde a un concepto amplio de responsabilidad de
cualquier tipo (civil, penal o incluso administrativa™). En materia civil, los
PR unicamente sefialan que es posible iniciar acciones civiles si la empresa
ha contribuido a causar un dafo, aunque este dano no sea referido o defi-

7 Se estima que es un aporte proponer esta agrupacion para analizar los elementos de
los Principios Rectores y no es una mera descripcion en la medida en que es una propuesta
dirigida ala comprension. Por ello, si bien no innova en cuanto a los contenidos si innova al
sistematizar, y es dicha sistematizacion la que permite profundizar en comentarios o aspec-
tos sobre los elementos esenciales de la DD.

¥ Aunque los PR mencionan solo la responsabilidad civil y penal, se considera por esta
autora que no excluyen la responsabilidad administrativa.

BULID0P 3p SO[NDIUY

173



Articulos de doctrina

174

Senead Barrera RCRDP n.° 44

nido en términos de DDHH™. La Guia de interpretacion solo se refiere a
que existen demandas en contra de empresas por graves violaciones a los
DDHH en sede civil y que el marco juridico se va expandiendo en esta ma-
teria”, sin precisar los elementos o puntos de conexion que permitirian plan-
tear un caso civil a efectos de atribuir responsabilidad.

En cuanto ala acepcion no juridica en los PR de la complicidad, esta se
refiere a actos cometidos por terceros o por una entidad juridica diferente,
pero que de dichos actos pareciera que la empresa contribuye o efectivamen-
te contribuye; es decir, que obtiene o parece obtener un beneficio derivado
del abuso (por ejemplo, le permite reducir sus costos de produccion o pro-
vision del servicio o, bien, mejorar en la ejecucion de una actividad empre-
sarial”).

El Informe Aclaratorio de John Ruggie” sobre el concepto de complici-
dad, previene que no se deben efectuar analogias con criterios penales inter-
nacionales”, puntualizando que determinar lo que es y lo que no es compli-
cidad no resulta uniforme, ya sea en términos legales como no legales. El
concepto tampoco es de caracter estatico, sino que iria evolucionando en el
tiempo?™.

Sabine Michalowski critica que el Informe Aclaratoriono logra dilucidar
el concepto de complicidad ni sus contornos, y se propone dar claridad en
la acepcioén juridica del concepto en relacion con la DD. Precisa que en
materia civil es posible aplicar un estandar por analogia al penal del conoci-
miento “constructivo”, que tipicamente se expresa en que la empresa “sabia
o debia razonablemente haber sabido”, frase mas propia del régimen civil.
Vinculandolo a la DD, senala que el conocimiento se construye sobre la
base de lo que la empresa debi6 haber sabido si hubiera ejecutado la DD*.
En el ambito de la doctrina nacional civil el concepto de complicidad se
sitia en el marco de la causalidad normativa o imputacioén objetiva, en el
sentido de poder ser la conducta imputable con independencia de c6mo se
califique la participacion en el ilicito. A su vez, la doctrina nacional también
previene, tal como lo hace el Informe Ruggie, que no pueden homologarse
conceptos penales a sede civil, precisando que la categoria de complice no
existe en sede civil e, incluso, se asevera que no es relevante, puesto que
es mas preciso hablar de pluralidad de participes en el impacto adverso®.

7t BARRERA, GONZALEZ y GUZMAN (2022), p. 40.

7> Naciones UNIDas (2012), p. 92.

7 BARRERA, GONZALEZ y GUZMAN (2022), p. 40; ConsEJo DE DERECHOS HUMANOS (2011).

7 En el Informe Aclaratorio, John Ruggie abord6 también el concepto de “esfera de
influencia” en los PR (relevante a la tipologia de impactos).

7 HumaN RiGHTS CouNciL (2008), paragraph 34, p. 10.

™ 0p. cit., paragraph 70, p. 21.

80 MIcHALOWSKI (2013), p. 233.

$LRi0s (2012), pp. 762, 767. Importa sefialar que el autor presupone un ilicito penal, cues-
tion que en esta sede no se presupone, se destaca si que en Chile en sede civil lo que im-
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Sin perjuicio de la prevencion anterior, el foco de la DD conforme alos
Principios Rectores no es evitar la responsabilidad legal por complicidad,
sino, mas bien, prevenir la ocurrencia de violaciones de DDHH a través de
abstenerse de conductas complices, o en clave de doctrina civil nacional, de
abstenerse de conductas participes en impactos adversos. Por ello es que, pa-
ra efectos de cumplir con los PR, las empresas debieran adoptar una de-
finicion amplia de complicidad en la ejecucion y politicas de DD, sin perjui-
cio del alcance de sus obligaciones legales al respecto. El problema es que
las propias definiciones de los Principios Rectores son muy vagas, lo que di-
ficulta el alcance que la DD requiere, a efectos de determinar mejor qué
actividades y qué consecuencias necesitan evitarse®”.

La CIJ en su estudio dedicado al concepto de Complicidad (publicado de
forma previa a los Principios Rectores y compuesto por tres capitulos) logra
mayor claridad conceptual, reconociendo la incertidumbre de sus contor-
nos debido a no ser un concepto exclusivamente legal®. Aclara que el con-
cepto de Complicidad es mas bien coloquial en el ambito de EyDH vy sig-
nifica que la empresa ha sido descubierta o implicada en algo negativo o
inaceptable. Esta incertidumbre o, si se prefiere, esta ductilidad conceptual
en cuanto a su acepcion no juridica, permite explicar la forma en que una
empresa puede verse éticamente (no legalmente) involucrada en impactos
negativos y ser responsable®*. Cabe destacar que es justo esta ductilidad la
que ha permitido avances en el campo de EyDH.

Sin perjuicio de la acepcion no juridica, el estudio de la CIJ se concentra
en analizar la responsabilidad civil extracontractual como un medio para
asegurar que la empresa complice en violaciones a DDHH se haga respon-
sable, tanto en lo que respecta a la situacion y vida de titulares afectados,
asi como de si es adecuada como remedio para obtener la reparacion. Tam-
bién se explora como la responsabilidad civil puede ser una influencia im-
portante en patrones o conductas empresariales, elevando el estandar acep-
table o previniendo la repeticion de conductas en particular, ya sea por la
empresa misma o la industria a la que esta pertenece®.

plica la responsabilidad es precisamente la posibilidad de imputar impacto negativo a la
conducta de un agente, no siendo relevante distinguir entre autor o complice en sede civil, segun
lo expresa mejor Rios (2012): “[...] en el sistema de responsabilidad civil aquiliano, al menos
en el nuestro, como en la abundante mayoria del Derecho Comparado, no existen ni los
complices ni los encubridores como categorias de participacion en la produccion de un per-
juicio que dé nacimiento a una obligacion de resarcirlo. Dicho de otra manera, en la res-
ponsabilidad civil solamente se atiende a la causalidad material e imputable de un perjuicio,
siendo un estatuto legal que sanciona al culpable de un resultado, entendiéndolo a éste como
el productor de un perjuicio y no como se define en el Cédigo Penal”, p. 769.

82 MICHALOWSKI (2013), p. 224.

8 CIJ (2008b), pp. 3-4.

$1CJ (2008), p. 1.

8 0p. cit., p. 4.
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La CI]J precisa que su estudio en general (tanto en materia civil como
penal) se enfoca en las conductas que las empresas deben evitar a efectos
de verse en un area de riesgo legal, pero tampoco da certezas, y no podria
darlas, pues cada caso dependera del contexto y, en general, se trataran de
hechos complejos®. Aunque su analisis se centra en la complicidad legal,
advierte que este no debe usarse como excusa para limitar la complicidad
de empresas bajo consideraciones morales o éticas”. La misma prevencion
que la CIJ hace sobre su estudio puede hacerse sobre este trabajo, que no
pretende reducir la extension de la utilidad de los Principios Rectores para
hacer a las empresas responsables en ambitos fuera de los legales, sino que
analizar dicha utilidad en el contexto especifico de la responsabilidad civil.

A continuacion, se abordara la tipologia de riesgos de impactos conte-
nida en los Principios Rectores y bajo la cual la empresa que ejecute la DD
debe categorizarlos. De su exposicion podra verificarse que la respuesta, ac-
ci6n o medida esperada por los PR, se encuentra logica y consecuencial-
mente asociada a la categorizacion de riesgos de impactos que este instru-
mento requiere aplicar®. En gestion de riesgos se denomina “control” a la
accion o medida asignada especificamente a un riesgo con el objetivo de
que este no se materialice en un impacto, por esta razon se hara referencia
a dichas acciones y medidas como “parametros de control™’. Para finalizar
se abordara el trato que dan los Principios Rectores a los conceptos de grave-
dad de los riesgos de impacto y la probabilidad de su ocurrencia o materia-
lizacion.

a) Tipologia de riesgos de impactos y
parametros de control en los Principios Rectores

En literatura de riesgos, el riesgo se define como la probabilidad de que un
evento o peligro particular adverso ocurra durante un periodo de tiempo o
bien, resulte de un desafio particular. El control de los riesgos tiene que ver
con adoptar acciones de anticipacion a eventos que constituyen amenazas®.
Se expondra mas adelante que los tipos de riesgos de impactos estan ligados
estrechamente a las acciones de control esperadas por los Principios Recto-
res.

Segiin temporalidad, se distinguen entre riesgos de impactos potenciales o
reales (actuales). Tanto el PR n.° 17 como el PR n.° 18, establecen que las em-

% ICJ (2008), p. 7.

87 Ibid.

8 ConsEjo DE DERECHOS HUMANOS (2011), PR n.° 19 y su comentario.

% BARRERA, GONZALEZ y GUZMAN (2022), seccion 1v.2.3, pp. 79-85. Sobre el concepto de
control véase cita n.° 63 y BALDwIN, CAVE & LoDGE (2012), p. 83.

% Véase op. cit., pp. 83, 86.
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presas deben evaluar si los riesgos de impactos que identifican son de ca-
racter potencial o real.

Un riesgo de impacto potencial es aquel que puede producirse, pero atin
no se ha materializado, son impactos que no han ocurrido, pero que pueden
ocurrir en el futuro”, son propiamente riesgos en el sentido de ser eventos
que no se han producido, pero su ocurrencia es un resultado posible, de este
modo son previsibles. Un riesgo de impacto real o actual es aquel que se ha
producido o se esta produciendo®™. Puede notarse que la nomenclatura de
los PR se refiere genéricamente a riesgos de impactos negativos, pero se opina
que el uso de la palabra ‘riesgo’ resulta equivoco para impactos reales, sien-
do mas adecuado referirse a riesgo solo en caso de impactos potenciales o
no materializados”.

Segiin grado de involucramiento, se identifican los tipos de riesgos de impac-
to de Causa, Contribuye y en Relacion Directa (o Directamente Vinculada)®.

Una empresa Causa un riesgo de impacto negativo si por si sola, las ac-
tividades que ejecuta son suficientes para dar como resultado el impacto, por
ejemplo, si la empresa incurre en conductas de discriminacion por género
0, bien, de discriminacién en politicas de contratacién®.

Como medidas o acciones esperadas por los Principios Rectores para
controlar los riesgos (parametros de control)®, el comentario del PR n.® 17
senala que, si la empresa identifica que ha Causado un riesgo de impacto,
debe cesarla accion u omision que causa el dafio o prevenir el impacto”. La
Guia de la OCDE también lo plantea como alternativa (cesar o prevenir) y
no como acciones conjuntivas®. De acuerdo con Bjorn Fasterling, se espera
por los PR que las empresas que hayan identificado que causan un riesgo

9 GOTZMANN, BansaL, WRzoNCKI, BLocH et al. (2020a), p. 99.

92 NAcIONES UNIDAS (2012), p. 6.

% Véase BALDWIN, CAVE & LoDGE (2012), pp. 83, 86.

9 Consgjo e DErRECHOS HuMANOS (2011), PR n.° 17 literal a), PR n.° 19 literal b). Cabe
resaltar que Red Pacto Global Chile y su Matriz Genérica de Impactos y la respectiva guia
de uso realiza una sistematizacion de los conceptos y elementos esenciales contenidos en
los PR y la Guia de la OCDE, constituyendo un documento lectivo que pretende educar
en estos aspectos a ejecutantes de la DD, se previene que en adelante las citas de OCDE
y el Instituto Danés sobre tipologia de impactos y gravedad se encuentran también en la
Guia de Uso de la Matriz de la Red Chile de Pacto Global para su consulta. Véase: BARRE-
RA, GONZALEZ y GUZMAN (2022).

% OECD (2018), p. 70.

% Consgjo DE DEREcHOS HUuMANOS (2011), PR n.° 13 se refiere a que las empresas de-
ben evitarlos y en caso de que ocurran deben “hacerles frente”.

9 GOTZMANN, BANZAL, WRZONCKI, BLOCH e? al. (2020a), p. 99; CONSEJO DE DERECHOS
Humanos (2011).

% OECD (2018), p. 72.
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de impacto, lo eliminen y lo prevengan®, cuestién que tiene pleno sentido,
pues toda la orientacion de la DD es en clave de riesgos y la prevencion para
que la afectacion negativa a los DDHH no se materialice.

El cese se puede entender como la interrupcion o suspensién de una ac-
tividad. Por otra parte, la prevencion se liga a acciones de mitigacion, que pue-
den implicar “[...] cualesquiera acciones que se orienten al objetivo de pre-
venir la existencia y/o materializacion del riesgo de impacto”'®.

En caso de que este riesgo (impacto potencial) se haya materializado (im-
pacto real), el Principio Rector n.® 15, el comentario del Principio Rector n.® 17
y el Principio Rector n.° 22, requieren que la empresa repare el impacto cau-
sado o, bien, colabore en su reparacion por medios legitimos'”'. La reparacion
por causar un impacto negativo surge porque el objetivo de prevencion de
la DD fall6 en sus acciones de cesar y prevenir, convirtiéndose el riesgo en
un impacto materializado'*.

La reparacion o colaborar en la reparacion, implica reestablecer al titular
afectado a una situacién igual o, alo menos, equivalente a la que tenia, pre-
via ala ocurrencia del impacto'®. Conforme al PR n.° 25, las medidas de re-
paracion son mas amplias que la indemnizacién del dano'™, que es la que
usualmente brinda la responsabilidad civil*.

Otra categoria de riesgos de impactos es aquel en que la empresa Con-
tribuye:

“[...]si sus actividades, en combinacion con las actividades de otras en-
tidades, causan el impacto, o si las actividades de la empresa generan,
Jacilitan o incentivana que otra entidad cause un impacto adverso. La
contribucién debe ser sustancial, 1o que quiere decir que no incluye con-
tribuciones menores o triviales. La naturaleza sustancial de la contri-
bucién y la compresién de cuanto las acciones de la empresa puedan
haber generado, facilitado o incentivado a otra entidad a causar un
impacto adverso, puede involucrar consideraciones de multiples fac-
tores”!%°,

99 FASTERLING (2023), paragraph 19.20, p. 153.

100 NAcIONES UNIDAS (2012), p. 24.

L GoTZMANN, BanzaL, WRzZONCKI, BLocH ¢t al. (2020a), p. 99.

102 BARRERA, GONZALEZ y GUZMAN (2022), p. 91.

18 Consejo e DErRECHOS HUMANOS (2011), PR n.° 22 y su comentario.

104 0p. cit.

105 La que tampoco puede ser desproporcionada, conforme a estandares de DIDH. Esta
fuera del alcance de este trabajo el analisis de alternativas de reparacion que sean conforme
a los Principios Rectores y el DIDH.

106 OECD (2018), pp. 70-71.
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Se destaca que el comentario del Principio Rector n.° 17 asocia el tipo de
impacto Contribuye al concepto de complicidad (en su acepcion juridica y
no juridica). Lo anterior es relevante por dos razones, primero la CIJ sefiala
que resulta dificil que una empresa que impacta a los DDHH sea autora
del dano, esto es que Cause el impacto adverso. En el marco de EyDH,
lo mas comin es que se den situaciones en que otra entidad o persona Cau-
sa el impacto negativo, pero, a su vez, la empresa Contribuye a este im-
pacto negativo, es decir, es Complice (en la nomenclatura de los Principios
Rectores) o es participe en la pluralidad de otros participes del impacto,
segun la nomenclatura de la doctrina civil nacional.

Que en el contexto de EyDH, sea mas tipico a una empresa Contribuir
(ser complice segtn los Principios Rectores), antes que Causar o una autoria
directa de los impactos negativos, también se sostiene de la revision de casos
que arrojo la busqueda jurisprudencial que involucraban tanto a empresas
como afectaciones a los DDHH, implicando responsabilidad directa a la
empresa o aplicando presunciones de culpa a la empresa mandante princi-
pal por hecho de su contratista o del grupo empresarial; en esos casos la em-
presa en cuestiéon no Causa, sino Contribuye, esto es, coparticipa en el im-
pacto'”. De igual forma se asevera en atencion al trabajo de Eduardo Jequier
quien, si bien se concentra en conflictos relacionados al interés social adop-
tando una posicion contractualista de este'”®, expone sobre las dificultades
que existen para atribuir responsabilidad a un /olding o grupo empresarial
sobre la base del art. 2320 del CC; siendo para el autor clave el elemento de
direccién unitaria e interés comun del grupo'”.

Por otra parte, entre los resultados de la bisqueda jurisprudencial, figura
la sentencia de la CA Stgo. del caso Karadima, la que se refiere, en el marco
de la culpa organizacional, al concepto de encubridores (mas propio de la
nomenclatura penal, tal como la coautoria o la complicidad) utilizado en jui-
cio de responsabilidad civil, precisando que la responsabilidad en el caso
solo alcanza actos u omisiones negligentes culposos y no alcanzan la acep-

17T, y otros con Inmobiliaria Clinica San Carlos S.A. y Servicios Clinicos San Carlos
(2018); AFP Provida S.A. con Price Waterhouse Coopers (2021); M. y otros con Madesa
S.A (2021); P. con Tecma S.A. y otros (2020).

1% No es el lugar para discutirlo en detalle, pero esta autora considera que una posicion
contractualista del interés social no es conforme a la ejecucién de una DD de acuerdo con
los Principios Rectores, ademas de existir normativa sectorial de la CMF, entre las que se en-
cuentra la Norma de Caracter General n.° 461 que se estima incompatible con dicha posicion
doctrinaria.

1% JEQUIER (2014), pp. 129, 135. Sobre este punto resulta interesante la jurisprudencia en
materia laboral que arroj6 la busqueda y que se referira en la seccion siguiente, resultados
de los criterios de busqueda “pluralidad de actores”, “responsabilidad civil”, “grupo econé-
mico”.
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ci6on penal de actos criminales'’. Sin embargo, se reitera que tanto la doc-
trina internacional como la nacional civil precisa que el concepto o la ex-
presion de ‘complicidad’, clave en el tipo de impacto Contribuye en los
Principios Rectores a efectos de dirimir las categorias de impactos, no se-
ria propio del ambito civil ni seria correcto de utilizar en la responsabilidad
civil extracontractual, que, de hecho, no distingue entre complices o victi-
marios principales. Pero si se puede hablar en el ambito civil que la conducta
de una empresa ha contribuido al dano causado por un tercero y podria
atribuirsele responsabilidad por su propia conducta'’.

En efecto, lo anterior se encuentra al referirse la doctrina nacional al
concepto de coparticipacion o pluralidad de responsables, en la que cada
actor con su respectiva negligencia contribuye al dano, siendo directamente
responsables de este, contemplada en el art. 2317 del CC o en el concepto
doctrinario de obligacion in solidum'?. Cabe destacar el analisis y sistemati-
zacion de jurisprudencia hecho por Pamela Mendoza-Alonso para casos de
pluralidad de responsables que, por ejemplo, a través del art. 2320 del CC
se hace responsable a una empresa por los hechos de su dependiente o direc-
tamente, incluso (sin aplicar la presuncion), hace responsable a la empresa
principal por hechos de su contratista, aplicando el art. 183-E del Codigo
del Trabajo'. En esos casos la jurisprudencia civil ha aplicado la regla de
solidaridad contenida en el 2317 del CC, pero Pamela Mendoza-Alonso

10 C.Ch. y otros con Arzobispado (2019), considerando 59.°.

ICJ (2008), p. 5.

12 Enrique Barros sefiala que se vincula especialmente al requisito de causalidad ma-
terial de la responsabilidad civil y la doctrina de equivalencia de las condiciones. A su vez,
senala que la pluralidad implicaria una orientacion final compartida, aunque la intervencion
en la ejecucion es de diferentes maneras. Véase: BARrOS (2020), pp. 395 y 443-427.

Jaime Rios a diferencia de Enrique Barros no considera necesario un requisito de orien-
tacion final compartida o, al menos, no lo menciona, sefialando que el tinico criterio para
reparar un daflo es que el agente lo haya causalmente originado a través de una conducta
negligente (2017), p. 769. En el mismo sentido MENDOZA-ALONZO (2021), p. 271 sefiala que la
distincion entre autoria y complicidad no operan en civil, siendo lo relevante en esta sede que
todos los participes contribuyeron al dafio. CORRAL (2017) también afirma que los complices
son para todos los efectos considerados como autores para efectos civiles, p. 667.

13 En un fallo de la Corte de Apelaciones de Antofagasta se discute por las demandadas
lo temerario que resulta dirigirse en contra de todos quienes integran la cadena de subcon-
tratacion (en el caso se dirigi6 contra la empresa principal que se encontraba en la banda 3
de la cadena de suministro), resulto la principal condenada por falta de adopcion de medi-
das de vigilancia efectiva, sistemas, procedimiento. La CS confirmé la responsabilidad de la
pluralidad de actores, destacando que se establecieron respecto de cada contratista y sub-
contratistas cada una de sus faltas. La jurisprudencia de la CS la comenta MENDOZA-
ALONsO (2018), pp. 387-392. La referencia a lo temerario, de perseguir a toda la cadena de
subcontratacion, incluida la banda 3, se encuentra en el fallo de la Corte de Antofagasta,
considerando 13.°, M. y otra con A.D. EIRL y otras (2016).
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ha identificado una tendencia incipiente en la judicatura a aplicar la regla
in solidum o de obligaciones concurrentes', lo que es coherente con que
es mas adecuado en caso de pluralidad de actores hablar de obligaciones
independientes que convergen en la prestacion, mas que la solidaridad que
se ha ido construyendo por la jurisprudencia'”. También se destaca respecto
a la pluralidad de actores y su nexo con el tipo de impacto Contribuye, el
concepto de hechos complejos desarrollado por Hernan Corral y en que lo
clave es la unidad juridica caando existen pluralidad no solo de sujetos, sino,
también, de hechos"®. Se hara una breve referencia a este concepto mas
adelante, dado que se estima que permite relevar la interaccion que tiene la
causalidad normativa con el requisito de culpa, a efectos de atribuir respon-
sabilidad civil, permitiendo precisar la utilidad de los Principios Rectores
en esa tarea del juez de determinar la infracciéon al deber de cuidado.

En razoén a este punto, la segunda cuestiéon importante de que el Prin-
cipio Rector n.° 17 conecte al tipo de impacto Contribuye con el concepto
de complicidad es que para saber que se esta ante el tipo de riesgo de im-
pacto Contribuye, hay preguntas que, de acuerdo con la ClJ, permitirian al
juez atribuir la responsabilidad civil a la empresa'”. El ejercicio que debe
realizar el juez civil, para determinar el deber de cuidado infringido (y es-
tablecer la conducta negligente), se circunscribe a los ambitos de si:

i) laempresasabia o deberia haber tenido conocimiento sobre el ries-

go de que esa conducta causaria dafios y

ii) sitomo las medidas suficientes para minimizar el riesgo!®,
lo que tiene una estrecha vinculacién con la cuestion de previsibilidad de los
riesgos y la respuesta especifica de prevencion a dicha representacion del
resultado danoso o, bajo la nomenclatura de los Principios Rectores, mate-
rializacion del riesgo de impacto adverso. Por su parte, la OCDE especifica
preguntas para determinar el caracter sustancial de la contribucién al dano,
relativas a si la empresa incentiva o motiva el impacto (y en qué medida),

1 MENDOZA-ALONSO (2021), pp. 264-267.

115 CorraL (2015), §r.

16 De acuerdo con CORRAL (2017), p. 682; lo que caracteriza alos hechos ilicitos complejos
es que se integran por un conjunto de comportamientos de diferente naturaleza, existiendo
uno o mas elementos juridicos y materiales comunes que los vinculan. La clave es la valo-
racion juridica comprensiva de que constituyen una sola conducta ilicita, existiendo una
pluralidad factica, pero unidad juridica.

7 CIJ (2008a).

18 Sobre la base del IC] (2008), p. 16; CIJ (2008a), pp.17-18. Sobre punto es interesante la
sistematizacion de Nicolas Bueno y Claire Bright quienes dan cuenta de que hay un nimero
creciente de casos civiles transnacionales en materia de cadenas de suministro en que se
establece la responsabilidad civil basada en el grado de control o influencia que van mas alla
del grupo empresarial, extendiéndose a socios comerciales que causaron el dafo. Véase
BueNO & BRIGHT (2020), pp. 807-816.
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asi como en qué medida conocia o debi6é conocer el impacto, ademas de
si adopt6 medidas que mitigaran el riesgo de su ocurrencia'”, estas ultimas
asociadas a la cuestion de la previsibilidad y la prevencion adoptada en con-
secuencia de esa previsibilidad.

En cuanto a los parametros de control esperados por los Principios
Rectores respecto al tipo de riesgo impacto Contribuye, si se trata de riesgos
(impactos potenciales), el comentario del Principio Rector n.° 17 espera
el cesede la accion u omision que Contribuye al impacto o, bien, que prevenga
dicho impacto, a través del ¢jercicio de influencia para mitigar en la mayor
medida posible las consecuencias'®.

El ejercicio de influencia es un tipo de control adicional al contemplado
para el tipo de riesgo de impacto Contribuye, de hecho, no es una accién re-
querida si la empresa Causa el impacto. De acuerdo con Bjérn Fasterling el
ejercicio de influencia opera cuando el cese o la prevencién no pueden im-
plementarse como controles'".

Ejercer influencia consiste en la capacidad que tiene la empresa de modi-
ficar la conducta del causante o contribuyente al impacto negativo en los
DDHH™%,

Aligual que en el caso de que la empresa Cause el impacto, si Contribu-
ye los PR esperan que repare o colabore en la reparacion en caso de que el
riesgo se torne en impacto, de modo que se aplica lo ya referido para el tipo
de control reparar bajo los PR. Se considera, tal como se expondra en las
§ siguientes que ejercer influencia tiene relacién con la cuestion del control
sobre el riesgo, asi como la proximidad de la empresa en poder adoptar ac-
ciones pertinentes para evitar la materializacion de estos en el impacto, lo
que incide en la atribucion de la culpa asi como al interaccion con la di-
mension normativa o juicio juridico de la causalidad (imputacion objetiva).

Finalmente, la empresa se encuentra en Relacion Directa o Directamente
Vinculada si, no Causa ni Contribuye, pero al tener conocimiento los Prin-
cipios Rectores estiman que tiene responsabilidad en prevenir o mitigar'*.
Cabe volver a hacer notar al lector lo equivoco y contraintuitivo de la no-
menclatura utilizada por los Principios Rectores para nombrar a riesgos
de impacto de este tipo, pues puede facilmente confundir al ejecutante de
la DD, a las victimas o, incluso, al juez civil que haga uso de los Principios
Rectores, llevandolos a entender que esta mas asociado a una autoria prin-
cipal del dafio o al tipo de impacto Causa. Es importante advertir que esto

19 OECD (2018), p. 70.

120 Consgjo pE DErECHOS HUMANOS (2011), pp. 25, 28-29.

12l FASTERLING (2023), paragraph 19.21, p. 153.

122 Consgjo pE DERECHOS HuMANOS (2011), comentario PR n.° 19.
122 OECD (2018), pp. 37-38.
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no es correcto conforme a como los Principios Rectores conceptualizan el
riesgo de impacto Relacion Directa o Directamente Vinculada.

Este tipo de impacto se vincula a las relaciones comerciales en general o
con relacion ala cadena de suministro o de valor aguas arriba o aguas aba-
jo, que una empresa establece con otra, respecto a productos, servicios y ope.
raciones que producen los impactos. Conforme a los Principios Rectores,
en ese tipo de relaciones no es relevante el caracter causal entre las activi-
dades de la empresa y el impacto alos DDHH, siendo igualmente aplicable
en alcance los Principios Rectores'**. Bajo los Principios Rectores la expre-
sién “relacion comercial”, es amplia e incluye a entidades de la cadena de
valor (concepto mas amplio que cadena de suministro), incluyendo empre-
sas que sean socios comerciales, entidades estatales o no estatales, que de
algun modo se conectan de forma directa a las operaciones comerciales, los
productos y servicios de la empresa que ejecuta la DD. Expresamente la
OCDE senala que se incluyen a las entidades que estan en la banda 1 de
la cadena de valor, considerando a todas las relaciones comerciales de dicha
cadena (directas o indirectas), no limitandose a los proveedores que han
suscrito un contrato con la empresa'®. Esto tiene conexién con la jurispru-
dencia en Chile en materia de pluralidad de actores, en que se establece res-
ponsabilidad de una empresa por el hecho de un dependiente o de un ter-
cero contratista, que no tiene un vinculo contractual formal con la victima
ya sea por via directa o, bien, a través de las presunciones del art. 2320 o
del art. 2329 del CC,y que se relevé en el tipo de impacto Contribuye; pero
hay prevenciones que hacer, considerando que los Principios Rectores no
asignan como control a este tipo de riesgos de Relacion Directa la accion
de reparar.

En efecto, la tipologia de impactos de los Principios Rectores no se ha
abordado de forma exhaustiva por la literatura académica internacional ni
nacional, tampoco las guias de interpretacion abordan en detalle los con-
tornos de cada tipo de impacto en que la empresa puede verse involucrada
(solo la Guia de la OCDE los aborda). La claridad total sobre los contor-
nos de cada tipo de impacto es un pendiente'*.

Ya se senal6 que el concepto de Directamente Vinculada o Relacion Di-
recta puede resultar equivoco o confuso a un primer ejecutante de una DD,
quien por intuicion puede considerarlo mas conectado a causar un impacto
negativo. Sin embargo, el tipo Directamente Vinculada corresponde al
menor nivel de involucramiento de una empresa conforme a los Principios
Rectores, siendo Causa el nivel mas alto y Contribuye el nivel intermedio.

12+ OECD (2018), pp. 37-38.
25 Op. cit., p. 71.
126 FASTERLING (2023), p. 24.

BULID0P 3p SO[NDIUY

183



Articulos de doctrina

184

Senead Barrera RCRDP n.° 44

Esto se afirma fundado en las medidas o acciones que los Principios Rectores
esperan que las empresas adopten respecto de cada tipo de riesgo de impac-
to.

Asi, para el tipo de riesgo de impacto Relacién Directa o Directamente
Vinculada el inico control esperado por los Principios Rectores es el ¢jercicio
de influencia, el que se puede lograr por distintas vias, incluyendo y no limi-
tado a, por ejemplo, clausulas en contratos, disposiciones en bases de licita-
cion, etc. No se exige que para el caso en que el impacto se materialice que la empresa
repare o colabore en la reparacion, como si se contempla para los impactos de
Causa y Contribuye'”. El ejercicio de esa influencia se trata de lograr que la
entidad que causa o contribuye al dafio, cese la actividad, adopte medidas
de prevencion del riesgo de impacto o mitigue el riesgo de impacto nega-
tivo'?,

Sila empresa identifica que no tiene la influencia suficiente para lograr
un cambio en la conducta de aquella entidad que Causa o Contribuye al im-
pacto en DDHH, los Principios Rectores requieren que aumente su influen-
cia'y, cuando ello definitivamente no sea posible, la empresa debe evaluar
si pone fin a la relacién comercial con la entidad que Causa o Contribuye al
riesgo de impacto adverso. Al efecto, los Principios Rectores establecen cri-
terios orientadores sobre la base de si la relacién comercial es crucial para
la empresa ejecutante de la DD, o la gravedad de la afectacion derivada del
impacto. En cualquier caso, la empresa debe estar en condiciones de de-
mostrar que su conducta esta conforme a los Principios Rectores™’.

Dado que la presente investigacion busca analizar la utilidad de la DD
para atribuir responsabilidad civil, solo son de interés los tipos de riesgos
de impactos de Causa y Contribuye, quedando excluidas las categorias de
impactos que correspondan a Relacion Directa o Directamente Vinculada,
puesto que es el unico tipo de impacto al que los PR no exigen reparar o
colaborar en reparar. Esto se vincula con la dimension no juridica de la com-
plicidad y permite constatar que los Principios Rectores son mas amplios
en cuanto atribuir responsabilidad (no legal o ética) a una empresa segin
los tipos de impactos negativos a los DDHH, mientras que la responsabi-
lidad civil es mas restrictiva en cuanto a respuestas esperadas, pues como
fundamento de la responsabilidad civil, debe atribuirse culpa y causalidad
normativa a una conducta empresarial, segun se referira mas adelante.

127 Consgjo DE DEREcHOS HUMANOS (2011), PR n.° 22 y su comentario.

128 BARRERA, GONZALEZ y GUZMAN (2022), p. 89, citando al efecto la Guia Interpretativa.

129 El aumento de influencia se contempla en la Guia Interpretativa y también por el
Instituto. NACIONES UNIDAS (2012), p. 58; GOTZMANN, BaNsAL, WRZONCKI, BLocH ¢t al. (2020a),
p- 99.

180 NacroNes UNIDAs (2012), p. 26.
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Esta exclusion del tipo de riesgo de impacto Relacion Directa o Direc-
tamente Vinculada, también se conecta con un aspecto puntualizado por
Bjorn Fasterling quien identifica que los limites entre Contribuir y Causar
pueden volverse difusos dentro de la propia empresa, y existen situaciones
en que la cuestion de las acciones y omisiones “propias” de una empresa pue-
den transitar rapidamente entre ambos tipos de impacto'’.

Esto es coherente con el estudio de la CIJ que al igual que los Principios
Rectores asocia a la Complicidad al concepto de contribuir, este ultimo si
tiene cabida en sede civil y que en términos legales si implicaria una res-
ponsabilidad directa de la empresa principal respecto de su subsidiaria o
filial, o, incluso, respecto de un contratista. Cabe prevenir que esto no quiere
decir que se excluya del analisis las hipéotesis de impacto que se den en el mar-
co de la cadena de suministro de una empresa o grupo empresarial, sino
que dicho ambito sera relevante a efectos de atribuir responsabilidad civil
solo si la empresa impacta un DDHH, causando o contribuyendo con su
propia conducta, pero no si solo esta en Relacién Directa o Directamente
Vinculada.

b) Parametros de gravedad:
escala, alcance y caracter irremediable

El concepto de gravedad resulta esencial para una ejecucién correcta del
proceso de DD, es tan relevante como el concepto de complicidad a efectos
de distinguir entre tipos de riesgos de impacto. Esto, pues, el Principio Rec-
tor n.° 24 establece que la gravedad es el iinico criterio para priorizar controles a
los impactos y a su respecto lo que hacen los Principios Rectores es definir
parametros para evaluarla.

El Principio Rector n.° 14 establece que la DD puede variar en funcién
de la gravedad de los riesgos de impactos negativos (ademas de la magnitud
y la complejidad de los medios que las empresas dispongan para la ejecu-
cién de la DD) y luego su comentario sefiala que la gravedad de los impac-
tos debe determinarse segtn los parametros de Escala, Alcancey el Cardcter
Irremediable™.

181 FASTERLING (2023), paragraph 19.15, p. 152.

182 ConsgJo DE DERECHOS HUMANOS (2011); HumaN RiguTs CounciL (2011). En inglés
se habla de irremediable character y al espaniol se traduce como caracter irremediable. Por otra
parte, la traduccién al espafiol del PR n.° 22 de la palabra ‘remedy’ es ‘reparacion’ y lo mismo
sucede con el pilar 111 cuando se traduce access to remedy, como acceso a mecanismos de
reparacion al espafiol. En la Guia de Uso y la Matriz Genérica de Pacto Global Red Chile se
traduce libremente como cualidad o caracter de irreparable o irremediable, aunque la tra-
duccion oficial al espafiol del comentario del PR n.® 14 se refiere al caracter irremediable. Se
opina que existe una asociacion indecisa de los PR del concepto ‘remedy o ‘remediation’ a
la voz ‘remediacién’ o ‘reparacion’ en la traduccion al espaiiol de los PR. En el marco de esta
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La Guia de Interpretacién especifica respecto de cada parametro de gra-
vedad™ que la Escala se refiere a las consecuencias del impacto negativo (su
magnitud), el Alcance al nimero de personas que se vean o puedan verse
afectadas y el Cardcter Irremediable a las limitaciones que existan para res-
tablecer a los titulares impactados por la actividad empresarial, a una situa-
ci6n mas o menos equivalente a la previa antes del impacto'**. Este ultimo
parametro se vincula a lo que implica reparar como tipo de control requeri-
do segun los riesgos de impactos Causa y Contribuye, bajo el esquema exi-
gido por los Principios Rectores.

La gravedad en los Principios Rectores no constituye un criterio abso-
luto, no es necesario que un impacto negativo retna de forma copulativa
cada uno de los parametros de gravedad para que pueda considerarse grave.
Sin embargo, cuando exista una escala o un alcance alto, usualmente habra
menos posibilidad de restablecer a los titulares afectados a una situacién si-
milar previa a la ocurrencia del impacto'.

No existen mayores referencias a como determinar y evaluar cada para-
metro de gravedad. La OCDE de hecho no especifica estos parametros y
sefiala que tampoco podria predefinirse una lista de impactos graves'.

El Instituto Danés ha aportado claridades conceptuales al contorno de
cada uno de los parametros de gravedad, permitiendo visibilizar al ejecu-
tante de la DD como evaluar la gravedad de los impactos. Sin embargo, el
propio Instituto previene que el analisis de impactos en DDHH no puede
descansar solo en una medicién, sino que siempre debiera complementarse
con informacion cualitativa e indicadores conforme al DIDH, asi como
parametros de control asignados que permitan robustecer la descripcion
del impacto identificado'¥, lo que tiene relacién con la necesidad de contar

investigacion se seguira la traduccion oficial “caracter irremediable”, pero con la prevencion
de que el foco estara en el concepto de reparacion, en el sentido de reestablecer a la victima
a la situacion anterior previa al impacto, concepto que puede subsumirse en el concepto de
remediacion.

13 La informacion de las Guias Interpretativas y de la Guia de la OCDE sobre la gra-
vedad se proceso en BARRERA, GONZALEZ y GUZMAN (2022), pp. 59-79. La Matriz Genérica de
Red Pacto Global Chile busca contribuir a resolver el problema de la medicion en DDHH,
pero guardando conformidad con los PR.

18+ NACIONES UNIDAS (2012), pp. 22-23; UNITED NaTIONS (2012), p. 29. Como se explica
en la cita anterior se considera que esta descripcion del concepto es mas propia del “caracter
irreparable” que del “caracter irremediable” (pero esta Gltima corresponde a la traduccion
oficial al espaiiol).

185 UNITED NATIONS (2012), p. 83; NaCIONES UNIDAS (2012), pp. 95-96. Aca nuevamente
se ve el problema de la traduccion al espaiiol, siendo mas preciso hablar de un caracter irre-
parable antes que de uno irremediable.

186 HERENCIA-CARRASCO (2023), paragraph 24.13, p. 189.

187 GOTZMANN, BaNsaL, WRzONCKI, BLocH ef al. (2020h), p. 8.
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con expertos en DDHH que se involucren en la DD, tal como requiere el
Principio Rector n.° 18.

Respecto ala Escala, la OCDE especifica que la escala constituye la “|...|
magnitud de la infraccién al acceso basico a necesidades de vida o liber-
tades”'®®. Por su parte, el Instituto Danés precisa que el concepto de vulne-
rabilidad es un elemento constitutivo del examen de la escala a efectos de
determinar la gravedad. La vulnerabilidad se refiere a las circunstancias es-
pecificas de la persona afectada y su capacidad para responder a un cambio
generado o relacionado al impacto negativo. La vulnerabilidad incide espe-
cialmente en la escala en el sentido de permitir determinar la magnitud del impacto.
El Instituto Danés puntualiza que la vulnerabilidad del titular del derecho
impactado también puede considerarse como un criterio aparte de la esca-
la, dentro del proceso mismo de DD, para demostrar que se ejecut6 con par-
ticipacion y enfoque de DDHH". Considerando que la DD debe basarse
en el DIDH, el concepto de vulnerabilidad del titular es transversal a todas
las etapas de la DD.

El Instituto Danés identifica como un nivel alto de Escala aquel que im-
plicara la muerte del titular del derecho o tendra efectos adversos en su sa-
lud, que podrian llevar a una reduccion significativa de su calidad de vida o
duracion de esta. El nivel intermedio de Escalaimplica una infraccion tangible
a un derecho humano en la dimension de acceso a necesidades basicas de
la vida (incluyendo educacion, medios de subsistencia o sustento), o un im-
pacto cultural a activos o infraestructura cultural, econémica, natural y so-
cial que sea altamente valorada por los grupos identificables o, bien, por los
expertos en el proceso de evaluacion; también puede clasificarse en nivel
intermedio si se afecta el servicio que prestan ecosistemas relevantes para la
subsistencia, salud, seguridad o cultura de los titulares de derechos. El nivel
bajo de Escalalo constituyen de este modo todos los otros impactos que no
puedan incluirse en el nivel alto o en el nivel intermedio ya descritos™’.

Respecto del Alcance, se refuerza la perspectiva de los DDHH de modo
que el foco esta en como los derechos y libertades son disfrutadas y ejer-
cidas por la persona. Se vincula al nimero de personas afectadas por el al-
cance del impacto o la extension del dafio al ambiente, la que no es de ca-
racter neto,

158 OECD (2018), p. 44.

19 La especificidad de la gravedad también se orienta por el PR n.° 18 en lo que refiere
la evaluacion del contexto de DDHH que debe hacer la empresa ejecutante de la DD, cuyo
comentario alude expresamente a la vulnerabilidad o marginacion de un grupo determina-
do.

40 GOTZMANN, BANSAL, WRZONCKI, BLocH et al. (2020h), tabla C, pp. 8-9, también re-
fiere a los niveles intermedio y menor de escala.
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“[...] sino que es necesario considerar de formas mas precisas gui¢nes
son los individuos, trabajadores o miembros de la comunidad que
son impactados”™*!.

Puede apreciarse que la vulnerabilidad es necesaria en la identificacion y
caracterizacion de quiénes son los impactados, pues en DD conforme a los
Principios Rectores no procede solo considerar nimeros netos.

Los grupos de titulares de derechos pueden ser identificables segun los
contextos especificos y puede ser necesario desagregarlos segun tipo de tra-
bajadores, ya sea por niimero de personas o porcentaje de grupos identifi-
cables de personas'*?. El Instituto Danés identifica también tres niveles de
alcance: alto, intermedioy menor, especificando para cada nivel porcentajes o
grupos vulnerables'*.

En cuanto al parametro de gravedad de Cardcter Irremediable, este pa-
rametro puede ser el factor mas critico para evaluar la gravedad en la me-
dida en que:

“[...] las consecuencias dafnosas del impacto, ademas de la evaluacion
de la complicidad de este, determinaran luego las obligaciones y
expectativas de los Principios Rectores en materia de reparacion”*.

Este parametro trata de determinar qué tan sencillo o complejo es remediar o
reparar el riesgo de impacto causado; identificar el grado en que un riesgo de
impacto puede ser corregido a través de indemnizaciones, compensaciones
o restituciones, o si los titulares afectados pueden reestablecer el ejercicio
del derecho impactado.

También existen tres niveles de Cardcter Irremediable: alto, intermedio y
menor, en razén a la complejidad técnica de reparar e implementar dicha
reparacion'’. Se considera que este analisis de niveles resulta util (al igual
que los niveles en escala y alcance), al ejercicio analitico que debe hacer un
juez civil de un caso concreto para atribuir la responsabilidad civil al ayudar-
le a especificar o justificar de forma razonada la atribucion en razén de las
consideraciones del riesgo o peligro de una actividad, toda vez que no se
ha identificado criterios razonados o sistematizados en la doctrina o juris-
prudencia nacional que permitan definir el riesgo o peligros alos DDHH.

4l BARRERA, GONZALEZ y GUZMAN (2022), p. 64.

142 GOTZMANN, BANSAL, WRzONCKI, BLOCH ef al. (2020h), tabla C, p. 9; OECD (2018),
p. 44.

43 GOTZMANN, BANsaL, WRZONCKI, BLocH ¢t al. (2020h), tabla C, pp. 9-10.

144+ BARRERA, GONZALEZ y GUZMAN (2022), p. 65.

145 GOTZMANN, BaNsaL, WRzONCKI, BLOCH et al. (2020h), tabla C, pp. 9-10.
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¢) La gravedad y la probabilidad

en la evaluacion de impactos segtin los PR

Para finalizar con este § se releva la respuesta a la pregunta n.° 88 de la Guia
Interpretativa, que sefiala que en gestion de riesgos (impactos potenciales)
un criterio utilizado para priorizar la adopcién de controles (acciones o me-
didas), aparte de la gravedad, es la probabilidad de la ocurrencia del impac-
to'®. Sin embargo, el Principio Rector n.® 24 claramente establece que el
unico criterio a prevalecer para priorizar controles en la DD es la gravedad
(siempre que dicha prioridad sea necesaria). Esto tiene una conexion di-
recta con el parametro de Caracter Irremediable, pues el Principio Rector
n.° 24 y su comentario establecen que la priorizacion en el control debe
estar en aquellos impactos cuyos efectos resulten irreversibles en caso de
no adoptarse una acciéon o medida inmediata.

La probabilidad es un factor relevante en los Principios Rectores, en
DIDH y también para la responsabilidad civil. Sin embargo, en los Princi-
pios Rectores y en sus comentarios no se menciona a la probabilidad como
un criterio valido para priorizar controles'’. Lo que si senala es que el factor
que debe predominar para la adopcion del control es la gravedad (por sobre
la probabilidad) y, en caso de conflicto, si ambos criterios concurren o se
combinan'*. De este modo, bajo el marco de los PR si una probabilidad de
impacto grave en los DDHH es baja o poco probable, ello no justifica por
si misma que la empresa reduzca sus esfuerzos por mitigar ese riesgo, pues-
to que la gravedad del riesgo de impacto es la que debe predominar'®.

En los sistemas de evaluacion de riesgos tipicamente ya instalados en
las empresas se hace una referencia global al concepto de riesgos “significa-
tivos” o “importantes”, conceptos que subsumen algunos de los parametros
de gravedad como la Escala o el Alcance y que, a su vez, incluyen el concep-
to de probabilidad. En materia de DD, si bien no se excluye una considera-
ci6én de probabilidad, el criterio de evaluacion de gravedad hace prevalecer
y priorizar un foco hacia las consecuencias del impacto en los DDHH".
La probabilidad es relevante en las etapas iniciales de la DD, que incluyen
la revision exploratoria y el estudio de antecedentes, también para deter-
minar un orden de los controles una vez que se ha establecido la gravedad
de cada impacto.

Esto esta reconocido por la Guia de la OCDE que utiliza en su nomen-
clatura la expresion impactos “significativos”, especificando que la grave-

146 NacIoNES UNIDAS (2012), p. 96.

17 BARRERA, GONZALEZ y GUZMAN (2022), p. 76.

48 Un1TED NATIONS (2014), p. 51.

49 NactoNEs UNIDAs (2012), p. 96.

150 GOTZMANN, BANSAL, WRZONCKI, BLOCH ¢t al. (2020a), box 3.3, p. 90.
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dad es un factor que debe prevalecer al de la probabilidad, en caso de ser
necesario priorizar controles'.

Considerando los parametros y elementos esenciales de la DD, en la § 1
se describira el problema juridico que representa hablar de riesgos de im-
pactos en relacion con el requisito de la culpa para atribuir responsabilidad
civil ylalabor del juez de construccion del deber de cuidado infringido, asi
como los nexos de la culpa con la causalidad normativa en la tarea de im-
putacion del impacto negativo.

I1I. RIESGOS DE IMPACTOS A LOS DERECHOS HUMANOS
QUE UNA EMPRESA O GRUPO EMPRESARIAL CAUSA O CONTRIBUYE,
ENTENDIDOS COMO INFRACCION A UN DEBER GENERAL DE CUIDADO

En el ambito nacional no existe una norma que obligue a las empresas a eje-
cutar una DD conforme a los Principios Rectores"? no al menos con el
detalle ni exhaustividad expuesto en la § 11. A la fecha se cuenta inicamente
con la NCG n.° 461" de la CMF, que hace referencia explicita al proceso
de DD conforme a los Principios Rectores, pero sin detallarlo. De este mo-
do, a falta de ley o falta de exhaustividad de esta norma, la determinacion
del deber de cuidado corresponde al juez, quien lo construye sobre la base
del estandar de persona razonable.

1. El problema de los riesgos de impactos en derechos humanos
para atribuir culpa civil a una empresa o matriz de un grupo empresarial

Dentro del marco interpretativo del DIDH cabe relevar que el objetivo fun-
damental de la DD de los PR es prevenir la ocurrencia de impactos nega-

151 OECD (2018), p. 45.

152 SCHONSTEINER y PARRa (2022), pp. 174-177.

153 No se analizara el detalle de esta norma cuyo foco esta en informar los riesgos a los
accionistas o inversionistas en las memorias integradas, pero para un analisis de esta véase:
VILLABLANCA (2024), pp. 158-165, VILLABLANCA (2023), pp. 226-231; MIRANDA y RaYMAN (2023),
pp- 470-480. En el caso AFP Provida S.A con Price Waterhouse Coopers (2021) el razo-
namiento judicial considero las sanciones administrativas cursada a Provida y estableci6 la
responsabilidad via presunciones judiciales, ademas de la falta de apego a la lex artis de las
auditorias. En definitiva, la construccién judicial del deber de cuidado consideré la infraccion
tanto a normativa como a la lex artis de auditores para dar por establecida la aplicacion de
presunciones judiciales graves y precisas, dando por establecida la culpa infraccional. Se
considera que ese caso resulta interesante no solo porque involucra el interés de afiliados al
sistema de pensiones, derecho protegido internacionalmente a través del art. 9 del PIDESC,
sino porque constituye un ejemplo de referencia para poder plantear argumentos por even-
tual infraccion alas NCG n.° 461, los que para atribuir culpa civil debieran fortalecerse con
la especificidad que dan los Principios Rectores a los criterios de diligencia que aplica el juez.
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tivos; al efecto, una empresa responsable debe adoptar todas las medidas
que permitan identificar los riesgos de impactos. Esto, pues la DD opera-
cionaliza el deber de respeto alos DDHH, que es abstenerse de acciones y
omisiones que restrinjan, limiten o afecten el ejercicio o goce de dichos dere-
chos. El presupuesto de los Principios Rectores y la DD es que las empresas
deben evitar toda afectacion negativa alos DDHH, todo riesgo de impactoalos
DDHH"*.

El problema es que seria propio de un régimen de responsabilidad es-
tricta hacer a una empresa responsable de fodos'’ los riesgos de impactos en
DDHH. De este modo, que el juez recurra a los Principios Rectores podria
implicar que por su via se trastoque el régimen de responsabilidad sub-
jetiva basado en culpa en Chile, transitando via uso de los PR por la judi-
catura en la tarea de construir el deber de cuidado, por un camino para crear
un régimen de responsabilidad estricta u objetiva, sin mediar una interven-
cion legislativa.

Sin embargo, es posible construir puentes entre los riesgos conforme a
los PR con nuestro régimen de culpa subjetiva, atendida la jurisprudencia
civil nacional analizada respecto a como se da por establecida la culpa orga-
nizacional de caracter infraccional de las empresas™®. Se identifica que en

154 Los Principios Rectores hacen referencia a que la DD debe contemplar como minimo
para la evaluacion de riesgos de impactos, el catalogo de derechos contenido la Carta Inter-
nacional de Derechos Humanos, la que se compone por la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales; ademas del catalogo de derechos contenido en la Decla-
racion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo que hace
mencién a los ocho convenios fundamentales de la OIT. Este es un minimo que los Princi-
pios Rectores sefialan, al que debe sumarse todo el catalogo de derecho humanos que Chile
ha suscrito y ratificado en tratados internacionales de derechos humanos incluyendo los del
Sistema Interamericano de Proteccion.

155 La expectativa de los Principios Rectores es que las empresas gestionen a través de
la DD todos los riesgos de impactos que sus actividades, operaciones, productos o servicios
involucren, incluyendo toda la cadena de suministro, relaciones comerciales o con sus fi-
liales o coligadas. En caso de que ello no sea posible establece como tinico criterio para prio-
rizar el asignar acciones o controles el de evaluar la gravedad de los impactos. La probabi-
lidad incide solo en la identificacién y en caso de duda siempre debe prevalecer la gravedad.

156 Respecto de la autonomia de la culpa infraccional la CS establece: “[...] Si bien, la
negligencia o culpa civil se construira por el juez en base a un deber general de diligencia
y sin necesidad que exista un estatuto particular que defina o describa las conductas pros-
critas o exigidas que revelan por si solas negligencias, en no pocas ocasiones y con el ob-
jeto de facilitar el trabajo del sentenciador en el proceso de construccion de la culpa, el
legislador ha dictado estatutos especiales (leyes, reglamentos, ordenanzas, etc.) donde se des-
criben patrones de conducta de una actividad importante (y técnica muchas veces) donde la
desviacion de dicho patrén o modelo por parte del agente significara su culpa. La doctrina
ha denominado a este tipo de culpa establecida en estos estatutos, culpa contra la legalidad
o infraccional, sistema que sin dejar de estar regido por el derecho comun (articulo 2314
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algunos casos el juez la establece de forma auténoma o directamente a tra-
vés del art. 2314 o, bien, combinando la culpa infraccional, considerando
también aplicables presunciones legales contenidas en los arts. 2320"% y
2322 (por hecho ajeno) y 2329*° (por hecho propio) del CC, entendiendo
a la culpa infraccional como un proceso que infringe un deber de cuidado
al omitir la direccion de la empresa establecer dispositivos organizacionales
que la diligencia exige para evitar danos a terceros. A su vez, resultan claves
en la jurisprudencia revisada los conceptos de control del riesgo por parte de
la empresa, para atribuirle responsabilidad a la organizacion empresarial'®
y en lo que incide la previsibilidad de estos con la finalidad de adoptar me-

y 2329 del Cédigo Civil principalmente) se caracteriza porque ...existira culpa por el solo
hecho de que el agente haya ejecutado el acto prohibido o no haya realizado el ordenado
por laley o el reglamento, pues ello significa que omiti6 las medidas de prudencia o precau-
cién que una u otro estimaron necesarias para evitar un dafio [...]” , M. y otros con Madesa
S.A (2021), considerando 18.°.

57 M. y otros con Madesa S.A (2021), considerandos 18.° y 20.°. La CS en este caso,
que implic6 la muerte de un trabajador, atribuye responsabilidad a la empresa principal en
cuyas faenas el trabajador se desempenaba (y no ala contratista), por incumplimiento de las
normas de higiene y seguridad, y la obligacién de disponer de medidas eficaces de proteccion
ala vida del trabajador, especificamente medidas de supervision y capacitacion adecuadas.
A suvez, tiene por aplicable el art. 2314 y no el art. 2329, sino que da por acreditada la cul-
painfraccional de la empresa principal, por infringir normativa laboral cuyo fin preciso es
inequivocamente la proteccion a la vida. Sin perjuicio de ello, se hace referencia a la presun-
ci6én contenida en el art. 2320, pues se acredit6 que fue un dependiente de un contratista
de la empresa principal quien dejo caer el vidrio, correspondiéndole a la empresa principal
desvirtuar la presuncion del art. 2320 (“invirtiéndose” la carga de la prueba).

158 P. con Tecma S.A. y otros (2020). En este caso hubo lesiones a un trabajador con-
tratista, causadas por un dependiente de una segunda empresa contratista, que también
prestaba servicios a la empresa principal, y que dejo caer un vidrio en altura; la CS razoné
que la culpa organizacional hace irrelevante la culpa del dependiente para atribuir la respon-
sabilidad a la empresa, sino que opera directamente, pues es la empresa quien estaba en
disposicion de implementar mecanismos para prevenir la ocurrencia del dafio (consideran-
do 17.°).

1% La CS también considera que la culpa infraccional puede concurrir con la presuncién
contenida del art. 2329, permitiendo por esta tltima una suerte de inversién de carga de la
prueba, correspondiendo a la empresa acreditar que actué con diligencia (considerandos 7.°
y 8.%). En el caso se construye el deber de cuidado de la empresa hidroeléctrica como uno
estricto puesto que el resultado de la conducta esperada a desplegar por la empresa era uno:
amortiguar las crecidas del rio a través del embalse, debiendo prevenir el dafio a los predios
ubicados aguas abajo, el que se construy6 en disposiciones legales y administrativas cuyo
objetivo es la proteccion del ambiente (considerandos 5.° y 6.°). Véase G. y otros con Em-
presa Nacional de Electricidad (2015).

100 Expresado en clave de prevision de los riesgos o vigilancia de estos. Véase: M. y otros
conMadesaS.A. (2021), considerando 25.%; P. con Tecma S.A. y otros (2020), considerando 15.%
T. y otros con Inmobiliaria Clinica San Carlos S.A. y Servicios Clinicos San Carlos (2018),
considerando 17.°.
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didas de prevencion evaluando la intensidad del dafo, que combina la pro-
babilidad de su ocurrencia y gravedad de la afectacion.

Por su parte, para la doctrina nacional civil el limite para atribuir culpa
a la empresa por la judicatura esta dado por los riesgos de las actividades
peligrosas o el control sobre estas'™ y, aunque se han senalado criterios para el
caso de la presuncion por hecho propio contenida en el 2329 o, en general,
para dar por establecida la culpa, considerando el peligro de una activi-
dad (como el de probabilidad alta de los impactos y el de amenaza de un
perjuicio grave a las personas)'®, se estima que no se ha reflexionado mas
alla de como ponderar esa probabilidad y como hacer una evaluaciéon de
la gravedad del impacto, radicando alli la utilidad de los Principios Recto-
res a los que el juez civil puede echar mano para atribuir responsabilidad,
basada, ademas, en una aplicacion directa del DIDH.

Atendida la revision anterior se sostiene que, puesto que el mandato
principal de la DD es prevenir, y no prevenir de cualquier modo, sino con
las acciones especificas que se deben adoptar en razén a la evaluacion de los
riesgos de impactos y la tipologia de los Principios Rectores, la DD segtin
expuesta en la § 11 es 1til para permitir al juez civil especificar o ponderar los
conceptos de previsibilidad, probabilidad e intensidad del dafo, asi como
el de proximidad o larelacion entre la empresa y la victima, a efectos de cons-
truir el deber de cuidado infringido cuando se impactan DDHH. Los Prin-
cipios Rectores constituyen un marco razonado que predefine dimensiones
de esos criterios de una forma muy concreta respecto a los contornos de los
riesgos en DDHH vy, en definitiva, especifica lo que estd bajo control de la ac-
tividad empresarial y aquello que constituye un peligro o es peligroso a los DDHH,

LT Ap1A (2008), p. 695, en referencia a la presuncion por hecho propio contenida en el
art. 2329 destaca que la jurisprudencia la ha circunscrito solo a actividades o utilizacion de
cosas peligrosas, descartando una aplicacion general. AEDO (2014), pp. 703-723 considera
que debe restringirse la presuncion a las actividades potencialmente peligrosas tal como lo
ha venido haciendo la jurisprudencia, sin embargo, destaca jurisprudencia que no aplica
el art. 2329, en la que se releva el concepto de control del riesgo, haciendo una lectura
dogmatica y no del analisis economico del derecho, identificando que en la jurisprudencia
se expresa como falta de control de las tareas peligrosas o, bien, falta de control de actividades
que estan dentro del ambito de control, en linea con su posicion de que el instituto de culpa
sirve como un sistema de distribucion de riesgos debiendo dirimirse si el autor o la victima
tenfa control de estos. Por su parte BARROS (2020), pp. 158-161 sostiene que la presuncion
es de caracter general en el sentido de que se atribuye responsabilidad cuando la expe-
riencia indica que el dano provocado en tales circunstancias se debe usualmente a culpa
o dolo, pero especifica dos hipétesis de aplicacion: (i) la peligrosidad desproporcionada o
actividades particularmente riesgosas, (ii) el control en las circunstancias y el papel de la
experiencia, destacando a empresas que desarrollan actividades complejas en las que el
control se radica en la organizacion en su conjunto, reforzando que debe ser atribuible a la
conducta culpable

162 BARROS (2020), pp. 113-118.
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debiendo prevalecer en ese analisis el criterio de gravedad de los riesgos
por sobre el de probabilidad.

Se considera que esto constituye una solucion 1til al problema juridico
planteado en el ambito de la doctrina respecto de lo que implica utilizar el
concepto de riesgo o peligro en la tarea de atribuir a una empresa culpa civil,
al menos en relacion con los riesgos de impactos en DDHH. Se trata, en
definitiva, de que pueda imputarse objetivamente el riesgo de impacto a los
DDHH o peligro a estos a la culpa de una empresa. Si bien la cuestién de
imputar un riesgo a la culpa de una empresa tiene una estrecha relacion con
como la doctrina civil ha conceptualizado el requisito de la causalidad, en
cuanto a la imputacién normativa/objetiva de esta, entendida como un juicio
normativo o valorativo sobre la base de criterios de justicia y prevencion'®,
lo que interesa es la cuestion de culpa y su interaccion con la dimensién nor-
mativa de la causalidad, asumiendo a la culpa como el fundamento de la
labor del juez de determinar la infraccion al deber de cuidado. En particular,
en cuanto a las conductas omisivas de parte de la empresa, de adoptar ac-
ciones orientadas a prevenir riesgos de impactos alos DDHH, se suscribe
a lo que Cristian Aedo conceptualiza como creacion de riesgos no permi-
tidos, caso en el cual la causalidad queda determinada por la culpa y se re-
suelve por esta'®.

163 ALESSANDRI (2005), p 175; sefiala que el art. 2314 contempla el requisito de larelacion de
causalidad al sefialar que quien ha inferido dafo a otro es obligado a la indemnizacion, pues
el vocablo ‘inferir’ es ocasionar, conducir a un resultado; y también respecto del art. 2329
al sefialar que todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona. BARROS
(2020), pp- 394-395; destaca que el concepto de causalidad tiene que ver con la imputacion
normativa u objetiva que supone cudles son las consecuencias dafiosas relevantes a efectos
de atribuir responsabilidad, destacando el criterio de proximidad suficiente entre el hecho y
el impacto adverso para que normativamente pueda imputarse el impacto al hecho. BARROS
(2020), p. 408; también hace referencia a la necesidad de complementar la causalidad fac-
tica con un juicio normativo, de modo de atribuirla objetivamente a ese hecho culpable so-
bre la base de criterios de justicia y prevencion. Por su parte CORRAL (2013), § 1v.1, leccion
tercera; también hace referencia a la causalidad juridica contenida en los arts. 2314 y 2329
como un vinculo de imputacion en la actividad ilicita y el impacto negativo (dafo).

16+ AEDO (2020), p. 137. En la doctrina se considera un error cuando la jurisprudencia
pone a cargo del responsable del dano todos los riesgos o peligros derivados de una actividad,
ademas de identificarse como un problema mismo el definir criterios para considerar a una
actividad o cosas como peligrosa o riesgosa, puesto que puede llevar a extender contornos
de manera expansiva. TAPIa (2008), p. 701, se pregunta, en definitiva, ¢qué actividad puede
no ser considerada peligrosa? AEDO (2014), p. 724 al estudiar la doctrina y jurisprudencia en
Chile, lo lleva a afirmar que la judicatura (aplicando o no el art. 2329) utiliza la culpa como una
herramienta de distribucion de riesgos en sociedad, en el sentido de que lo que hace la culpa
es delimitar un radio de actividades en las que el potencial autor debe hacerse cargo y el
ambito en que la propia victima debe asumir su propio cuidado. Al respecto de la culpa de
la victima o los riesgos que esta debe asumir, véase SAN MARTIN (2016), pp. 154-164, quien
sistematiza los argumentos de la doctrina respecto de la culpa de la victima como un problema
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A ello se suma la complejidad de tratarse de una empresa o grupo em-
presarial, complejidad que la victima debe superar para lograr atribuir res-
ponsabilidad directa a la empresa matriz de un grupo empresarial'®, ya sea
de forma auténoma, a través de la culpa infraccional o, bien, operando de
manera combinada via aplicacion de presunciones judiciales'®. El concepto
de control de la empresa matriz es la clave a efectos de establecer la culpa
del grupo empresarial y bajo la nomenclatura de los PR, ello se conecta
con el concepto de Complicidad y el tipo de impacto Contribuye, que supone
una respuesta al problema civil de calificar de causa inmediata a un hecho
que involucra a una pluralidad de actores que concurren con su conducta,
todos ellos al impacto al derecho humano, en un solo hecho ilicito complejo
unitario o, bien, concurren cada uno con hechos ilicitos diversos'?. La clave
para resolver la imputacién objetiva de los riesgos de impacto a un grupo
empresarial estaria en la unidad de los hechos para dar por establecida

de causalidad en que eventualmente podria proceder que la victima responda de forma
solidaria. Desde una perspectiva de DDHH el criterio de vulnerabilidad de la victima es
relevante a efectos de evaluar la gravedad del impacto considerando los criterios de escala,
alcance e irremediabilidad conforme a los Principios Rectores, de modo que la vulnerabilidad
de la victima es un criterio que hace inclinar los riesgos a cargo de la empresa o grupo empre-
sarial (aparte del criterio del control o influencia sobre estos).

19 Una definicion legal de grupo empresarial se encuentra en el art. 96 inc. 1.° de la Ley
de Mercado de Valores , asi como una definicion del control del grupo sefialando como
criterios la participacion en la propiedad con poder de decision en las juntas de accionistas.
Por su parte la CS sefiala: “[...] se ha definido a los Holdings, en la actividad econémica,
como una forma de integracion empresarial, con todos los beneficios que éste representa.
Tal organizacion surge cuando un grupo de capitalistas va adquiriendo propiedades y firmas
diversas, que buscan maximizar los recursos econémicos de éstas, utilizando las sinergias
que se dan entre las empresas que la conforman, simplemente por ser todas quienes des-
arrollan un mismo rubro o actividad economica”. C. con Agricola Industrial Lo Valledor
y otro (2015), considerando 15.°.

196 De la revision de jurisprudencial se identifica que, por lo general, en caso de existir
una norma que esboza o contiene un deber de cuidado no exhaustivo, el juez civil lo com-
pleta a través de su interpretaciéon comparando el comportamiento efectivo con el estandar
de conducta de una empresa razonable a efectos de dar por establecida la culpa, recurriendo
(0 no) a presunciones, de modo que se da una suerte de combinacion de fuentes de la cul-
pa en el razonamiento de la jurisprudencia para atribuirla. Esta identificacion de uso com-
binado de las fuentes de culpas también es relevada por Cristian Aedo quien seiala: “[...]
la culpa contra legalidad no es obstaculo para estimar que el deber del cuidado se cons-
truye, del mismo modo, bien a partir de infraccién a usos normativos, bien mediante la
determinacion del deber de cuidado por el juez; en otros términos, la aceptacién de una
concepcion de la culpa normativa formal convive con otra, sustancial, que refiere el comporta-
miento debido, en definitiva, la decision jurisdiccional”, AEpO (2014), p. 709.

167 CORRAL (2017), pp. 681-691. La calificacion entre uno y otro incidira en si responden
de manera solidaria conforme al art. 2317 o, bien, cada uno por su hecho si este es la causa
adecuada del dafio (obligaciones concurrentes o in solidum).
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una unica causa del impacto adverso, ya sea por la actuacién conjunta de
participes del dano o, bien, por la actuacién simultanea o sucesiva, o, bien,
de finalidad o propésito comun de las actuaciones'®, alo que los Principios
Rectores aportan al describir su concepcion sobre Complicidad vy el tipo
de impacto Contribuye.

La cuestion de atribuir culpa directa al grupo empresarial (sin recurrir
a la teoria del levantamiento del velo corporativo), resulta compleja en la
medida que en Chile no hay jurisprudencia que reconozca un estatuto di-
ferenciado, en el sentido de reconocer la dinamica grupal que existe detras
de los grupos empresariales, ademas de suponer un gran desafio a las vic-
timas al tener que probar la falta de autonomia de la filial controlada o, bien,
acreditar que es un mero instrumento para los propositos del grupo'®.

Para determinar la Complicidad segun los Principios Rectores y el tipo
de impacto Contribuye, asi como el ejercicio de influencia de la matriz con-
troladora, la CIJ hace dos preguntas claves: ¢la empresa controladora estaba
activamente involucrada en el impacto? y en caso de que no estuviera acti-
vamente involucrada, ¢ejerci6 un control sobre su filial o subsidiaria a efec-
tos de influir la conducta de esta?” A su vez, para determinar si la matriz
estuvo activamente involucrada en los impactos o tuvo influencia, los crite-
rios de diligencia que aplique el juez son relevantes. Por ejemplo, el criterio
de proximidad de la empresa controladora a la situacion o a las victimas de
daiio y si, en definitiva, dicha conducta caus6 el dano. A su vez, también se-
rarelevante si la empresa matriz sabia o debia saber del riesgo de su conducta, que
podria resultar en dafio y si sobre la base de dicho riesgo adopto suficientes me-
didas preventivas”. El nivel de medidas preventivas esperables a adoptar por

168 MENDOZA-ALONZO (2021), pp. 275-281.

169 Véase JEQUIER (2014), p. 129 y JEQUIER (2015), § 1, capitulo 11, quien sefiala que el
problema puede resolverse por via de aplicar a la sociedad dominante el estatuto de respon-
sabilidad de hecho ajeno, aunque el autor prefiere la teoria del administrador de hecho, fi-
gura reconocida en el art. 99 del Cidigo Tributario (“quienes hagan las veces de estos”). BARROS
(2020), p. 218 sefiala que la clave estaria en probar, para superar el problema de separacion
de personalidades del grupo, ademas de la presuncion de culpa por hecho del dependiente o
de laresponsabilidad por culpa en la organizacion, que la filial carece de autonomia efectiva
en las funciones que dieron lugar al dano. Cabe destacar que ambos autores estiman como
equivocado optar por la teoria del levantamiento del velo, la que opera solo en hipotesis de
fraude o abuso de la sociedad.

™ ICJ (2008), p. 48.

" E. con Pizarrefio S.A (2013), la CA Stgo., acogi6 una demanda de indemnizacion de
perjuicios deducida por familiares de una victima de asbestosis y mesotelioma pleural, que
le provoco la muerte de su familiar. La victima no era trabajadora de la empresa, sino que
vivia en las inmediaciones de esta. La previsibilidad se dio por establecida por la CA Stgo.
sobre base de la existencia de normativa en Chile que, desde el ano 1968, abordaba la in-
quietud del regulador por los efectos adversos del asbesto, lo destacado es que no se trat6
de una regulacion exhaustiva (de hecho, en Chile ello solo ocurri6 en la década de 2000).
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la empresa controladora dependera del nivel de control formal y de facto
que la matriz ejerce sobre su filial y si es capaz, en los hechos, de intervenir
en las actividades de su filial, coligada o empresa relacionada'.

Puede haber control de facto si una matriz duena de mas del 50 % de
las acciones de una filial, ademas tiene autoridad de intervenir en las acti-
vidades de la filial. Dada las estructuras societarias puede que este no sea
el caso, de modo que otra via alternativa que evidencia el control formal
0 de facto es la aprobacion de las politicas del grupo empresarial que hayan
sido relevantes y que se hayan adoptado en el marco del dafio causado,
bajo los cuales podria establecerse (reforzado con criterios de diligencia),
que la empresa matriz debi6 haber sido capaz de influenciar la conducta
de la filial y que se adoptaran algunas medidas positivas'™.

Todo dependera de los hechos concretos. En caso de control accionario
minoritario, por ejemplo, la CIJ senala que sera mas dificil establecer el
control de la matriz, pero no necesariamente debe descartarse de plano que
la empresa controladora del grupo tenga cero capacidades de influenciar la
conducta de su empresa filial. Por ejemplo, si tiene facultades para requerirle
informacion o para desincentivar el curso de una conducta.

En el ambito nacional, en la bisqueda de jurisprudencia bajo los cri-
terios de pluralidad de actores, resultan 1til a este punto los resultados en
materia de unidad econémica en sede laboral ™, la que puede servir al juez

En relacion con las medidas preventivas que debi6 adoptar la empresa, la CA Stgo. conclu-
y0 que, si bien esta rindi6 prueba de haber adoptado medidas paliativas, las medidas solo se
circunscribieron al interior de la empresa y para sus propios trabajadores. Las actividades de
prevencion no se extendieron a las familias que vivian en el entorno, a terceros que llegaron
a vivir en la villa ni tampoco a otros sectores aledafios, ubicados en las inmediaciones de
la fabrica, en definitiva, la proximidad se establecié porque la victima vivia en las inme-
diaciones de la industria que caus6 el dafio. El fallo se encuentra en la Base de EyDH del
PJUD.

2 Normativamente es incorrecto hacer equivalente en caso el coligante la voz ‘matriz’
cuando no hay mas del 50 % del control accionario, el art. 87 de la LSA precisa que no hay
“control” y habla simplemente de sociedad que posee mas de un 10 %. En materia de DD
HH el control y el ejercicio de influencia conforme alos PR no tienen que ver con este aspecto
formal, pudiendo ser factico o expresarse de otro modo aparte de ser titular de acciones
con derecho a voto, como permitir la designacion de directores o administradores. Juan Este-
ban Puga destaca que las normas usan la conjuncion ‘o’ y no ‘y’, de modo que puede suceder
que una matriz no tenga acciones sobre una sociedad, pero pueda designar administradores.
La calificacién de matriz o coligante en Chile tiene que ver con aspectos mas de gestion social
mas que un control accionario. Véase Puca (2011), pp. 650-655. En esta investigacion se
hara referencia de forma indistinta a empresa matriz, principal o controladora por lanomen-
clatura de los PR, en la que pueden subsumirse en los conceptos de la LSA de matriz y coli-
gante, con la prevencion anterior.

7 1CJ (2008), pp. 48-49.

I Esta jurisprudencia también se releva como una de las formas en que la judicatura
haresuelto la cuestion de la responsabilidad del grupo empresarial, JEQUIER (2014), p. 138.
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civil de referencia para dar por acreditado el control formal o de facto de la
matriz controladora, considerando, también, el concepto de influencia con-
tenido en los PR y en la que se identifican como criterios para declararla:
la existencia de condiciones facticas que demuestren la vinculacion entre
diferentes empresas o grupo de empresas, en términos tales que aparezcan
ordenadas bajo una misma direccién o hacia la consecucién de objetivos
comunes o con unidad de propdsito que puede ser para fines de orden eco-
némico, social, cultural o benéfico, destacandose la independencia e inicia-
tiva de sus miembros para la consecucion de fines productivos o, bien, de
servicio que le son propios; siendo evidencia del control o influencia, por
ejemplo, el uso de un mismo soffwarede gestion, mismos formatos de contra-
tos, reglamentos internos, iguales gerencias, jefaturas o jefe administrativos,
direccion laboral comun no solo en aspectos formales, sino en similitud y
complementariedad de productos o servicios que se prestan, compartir un
contrato de explotacion, etcétera'”.

En sede de libre competencia, los criterios para atribuir responsabilidad
a la matriz por el hecho de sus filiales o coligadas, también tienen relacion
con que la actuacion econémica y financiera esté guiada por los intereses co-
munes del grupo o subordinadas a este, también en el caso de que no exista
una autonomia para la adopcioén de decisiones competitivas como agente
auténomo, es decir, estas se adoptan por el niicleo de toma de decision del
grupo empresarial. A su vez, hay unidad econémica si se comparten ejecu-
tivos principales, y en el caso de que la existencia de las entidades del grupo
sea solo para distribuir funciones al interior de este, ejerciendo la matriz
una influencia decisiva en el actuar de la filial o coligada'.

Se descartan aquellos casos en que se atribuye responsabilidad via levantamiento del velo
corporativo, para relevar casos de atribucion directa a la matriz o controladora.

% D. con Baldosa Atrio Ltda. (2015), considerando 5.°; S. con N. y otros (2008), con-
siderandos 8.°, 12.° y 13.%; F. con Master Promociones Ltda. (2007), considerando 3.% C. y
otros con Ingenieria y Construccion CMPC Cosapi Ltda. (2005), considerando 3.°; G. con
Allan Garantie Servicios Profesionales Adm (2007), considerandos 2.°y 3.°; E. con Cen-
cosud (2013), considerando 3.%; G. con P. (2014), considerando 15.°; P. con Confecciones
Gansta Limitada (2016), considerando 8.°%; S. con Importadora y Comercializadora Bauru
Ltda. (2017), considerandos 9.° y 19.°, considerando 4.°. Cabe prevenir que en sede laboral
se hace referencia al art. 3 del Codigo del Trabajo para aplicar la unidad econémica que con-
sagra alguno de estos criterios, sin perjuicio de que la jurisprudencia los especifica, a su vez,
se considera relevante senalar que en esta jurisprudencia laboral se condena a responder
de manera solidaria, simplemente conjunta o de forma subsidiaria a la matriz (por ejemplo,
por tener solo 34 % del control). Para analisis de esta jurisprudencia hasta su reconoci-
miento en lalegislacion en 2014 que modifico el art. 3 del Codigo del Trabajo, véase Rojas (2016),
pp. 143-158.

76 Comercial Arauco Ltda. contra D&S y otro (2010), considerando 46.°; Conadecus
contra Telefonica Moviles Chile S.A. y otros (2016), considerando 12.°-16.°; FNE contra
Agricola Agrosuper y otros (2014), considerando 294.°, Sindicato de Trabajadores Inde-
pendientes Chile Taxi contra Maxi Mobility Chile IT SpA y otros (2021), considerandos 8.°
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Atendido a que no se encontré jurisprudencia civil en este sentido, se
considera que teniendo en cuenta estos criterios en sedes laboral y libre com-
petencia, complementado con el marco otorgado los Principios Rectores,
el juez civil puede identificar con estos criterios a la matriz como respon-
sable directa, para que responda civilmente atendido el hecho complejo
en que participa o por el hecho en particular en el que concurre, contribu-
yendo al impacto negativo a los DDHH en caso de plantearse el caso.

2. A nivel comparado existe jurisprudencia que comprende a los PR
como un uso normativo a partir del cual se construye el deber de cuidado,
ademds de especificar criterios para establecer el control
o influencia de la matriz del grupo empresarial

Existe jurisprudencia en el ambito comparado que demuestra la influencia
en las expectativas sociales de lo que constituye hoy una conduta empresarial
responsable, tanto de los Principios Rectores como de las lineas directrices
de la OCDE. Lo anterior se asevera sobre la base de la preseleccion de casos
en sede civil transnacional que ha hecho Cees van Dam'’, casos a los que
también se refieren Nicolas Bueno y Claire Bright™ y que permitieron la con-
sulta directa de los fallos.

En el caso Vedanta, se establecié que una empresa matriz podia tener
un deber de cuidado, susceptible de juzgarse en juicio, identificando varias
maneras en que se podia exponer dicho deber incluyendo, por ejemplo, los
errores del grupo empresarial en sus politicas globales o en su implementa-
cién, estimando que esto puede permitir determinar si la empresa controla-
dora tenia supervision o control de sus filiales (o, bien, si carecia de este)™.
Muchas veces las politicas de un grupo empresarial se expresan de manera
global y tienen un efecto cascada en el resto de sus filiales. Lo interesante
del caso Vedanta es que en términos probatorios ese deber de cuidado pue-
de establecerse a través de las declaraciones de la controladora, conteni-
das en los reportes de sostenibilidad u otros documentos que el grupo em-
presarial haya publicado™.

En los casos Choc con Hudbay Mineral Inc., se establecié un deber de
cuidado respecto del personal de seguridad contratado (privado y militar)
en territorio guatemalteco, por una de las filiales de la empresa matriz (una

y 9.°. Interesa que es un desarrollo jurisprudencial, para un analisis de la teoria de la unidad
econémica en sede de competencia se encuentra: PaLma (2022), pp. 5-9.

77 VAN DaM (2021Db), pp. 719-725.

7 BUENO & BRIGHT (2020), pp. 807-816.

I BAUGUEN (2023), paragraph 23.14, p. 181.

18 Vedanta Resources PLC y otros (2019), paragraph 55.
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minera canadiense). Se establecié un deber de cuidado directo de la empresa
matriz sobre la base de las declaraciones de Hudbay sobre su compromiso
con las comunidades y los DDHH, las que llevaron a configurar la expecta-
tiva de las victimas de que la empresa matriz ejerceria control sobre los es-
tandares del grupo, aplicados por su filial®'. En el mismo sentido, en el caso
G. con Tahoe Resources Inc., las propias declaraciones de la empresa matriz
contenidas en politicas y reportes de sostenibilidad en materia de comu-
nidades y respeto a los DDHH, configuraron una expectativa legitima de
las comunidades de que la matriz ejerceria un control sobre sus subsidiarias,
en especifico sobre la aplicacion que estas hacen de los estandares del gru-
po empresarial'®2.

Cees van Dam senala que los PR han logrado quedar establecidos co-
mo un estandar en litigios transnacionales en sede civil extracontractual.
Especificamente en el caso planteado por Milieudefensie'® y otras ONG, en
contra de la matriz del grupo empresarial Shell, en un tribunal de distrito de
La Haya. En ese caso, el tribunal de primera instancia construy¢ el deber de
cuidado de Shell sobre la base de los Principios Rectores, considerandolos
como un instrumento autoritativo y ampliamente apoyado en el ambito in-
ternacional, de caracter soff law'*. Basado en los Principios Rectores el tribu-
nal estableci6 que en el ambito internacional se reconoce que las empresas
deben respetar los DDHH, sin perjuicio de lo que los Estados hagan, citando
al efecto el PR n.° 13 y estableciendo que ello concierne no solo a las ope-
raciones propias de la empresa como grupo (equivalente a las filiales, co-
ligadas o relacionadas en Chile), sino, también, a las de sus socios comer-
ciales'.

IV. LA CONEXION ENTRE LA DD SEGUN LOS PrRINCIPIOS RECTORES
Y LA INFRACCION AL DEBER DE CUIDADO
PARA ATRIBUIR RESPONSABILIDAD

A continuacion, se presenta un analisis de lo expuesto en las secciones pre-
cedentes, sistematizando las conexiones y nudos que pueden establecerse
entre la DD y la culpa como fundamento de la RCE, relevando las especi-
ficaciones a las que la DD puede aportar.

181 BAUGHEN (2023), paragraph 23.18, p. 182.

182 Jhid.

18 Sede de Paises Bajos de la ONG Friends of the Earth.

18+ Milieudefensie con Royal Dutch Shell PLC (2019), paragraph 4.4.11.
185.0p. cit., p. 726.
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1. Los PR establecen el deber de las empresas de abstenerse
de causar riesgos impactos negativos a los DDHH y no dafiar a terceros,
lo que es también un presupuesto del estatuto de la responsabilidad civil
y del deber general de cuidado, con la novedad de que los PR especifican
los riesgos y aplican directamente el DIDH

La DD al ser un proceso que operacionaliza el deber de abstenerse de im-
pactar los DDHH, sus etapas y elementos esenciales resultan utiles en el
sentido de presentar razonadamente una especificacion de ese deber. Des-
cribe en detalle la conducta esperada de una empresa razonable, por lo que
permite especificar el deber de cuidado en el juicio civil respecto de la vic-
tima, en cuanto a definicién de actividades bajo control de la empresa o que
son peligrosas o riesgosas alos DDHH, completando lo que resulta hoy el
estandar de lo previsible para una empresa y lo que puede considerarse bajo
su control, y que involucra la adopcién de acciones especificas de preven-
ci6én segun una evaluacién de impactos que prioriza su gravedad y no su
probabilidad. Existe en el ambito internacional y fallos en sede civil trans-
nacional que permiten identificar ala DD como un estandar reconocido de
la conducta empresarial esperable y, por tanto, de aquello que resulta pre-
visible. En Chile no existe impedimento tedrico para plantearlo en iguales
términos en sede judicial, con la prevencién de que la argumentacién se
fortalezca por el marco constitucional que rige a las materias civiles para
que el juez aplique directamente una interpretacién conforme al DIDH al
ponderar los criterios de diligencia como son la previsibilidad, intensidad
del dano y control del riesgo o el peligro para construir el deber de cuidado
infringido.

2. El concepto de Complicidad de los PR en su dimension legal,
la tipologia de impactos de la DD y la causalidad en su dimension normativa,
se conectan con la culpa civil a través de los criterios de diligencia

La Complicidad de acuerdo con los PR en su dimension legal solo es re-
levante bajo las hipotesis de impactos negativos a los DDHH que la empre-
sa Cause o Contribuya, en especial si Contribuye. Estos, pues son los inicos
tipos de impactos en los que se espera reparacion, permitiendo atribuir
una responsabilidad legal en Chile. Si la empresa o matriz Contribuye al
impacto negativo, sera relevante considerar su control o capacidad de in-
fluencia para que se hubiesen adoptado medidas preventivas'®. Al efecto,
la jurisprudencia relativa al concepto de unidad econémica puede asistir

186 Esto no quiere decir que se excluyan los impactos negativos causados por una con-
tratista o filial den la cadena de suministro, como ya se explico.
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para dar o no por establecido dicho control en ejecutar acciones que hu-
biesen prevenido la ocurrencia del impacto, sumando la aplicacion directa
de los Principios Rectores en sede civil.

La causalidad como requisito de la RCE tiene conexién en su dimension
normativa con la culpa, en relacion con la previsibilidad razonable (y en su
dimension especifica, la probabilidad), siendo esta un criterio de diligencia
a considerar a efectos de atribuir responsabilidad a la conducta de la em-
presa La previsibilidad (y la probabilidad) deben, ademas, evaluarse junto
con el criterio de intensidad, el que, a su vez, puede especificarse via para-
metros de gravedad de la DD (escala, alcance y cualidad irreparable del da-
fo), especificando dimensiones de la intensidad del dafio como criterio de
diligencia.

Sila empresa o matriz Contribuye, la cuestion del control y las medidas
a adoptar en razon de la previsibilidad y proximidad son relevantes para
determinar la culpa como para la causalidad normativa, siendo el ejercicio
de influencia clave y uno de los controles esperados por los PR, a efectos
de verificar que las medidas efectivamente prevengan el impacto en DDHH.
La DD permite al juez acreditar lo que la empresa sabia o debi6 saber, per-
mitiendo especificar las medidas de prevencion a adoptar en el caso a tra-
vés de sus parametros de control.

3. El criterio de diligencia de probabilidad del dario,
puede conectarse con la gravedad del impacto de los PR,
puesto que el criterio de intensidad del dafio exige un examen conjunto de ambos

La empresa que ejecuta la DD debe reunir informacién que le permita iden-
tificar los impactos negativos que Cause o Contribuya y luego debe evaluar
su gravedad. Los PR establecen criterios especificos que permiten un ana-
lisis razonado al juez para ponderar la gravedad del dafo: escala, alcance
y cualidad irreparable.

Los PR enfatizan que el criterio que debe prevalecer es el de la gravedad
de la afectacion por sobre el de probabilidad, a efectos de establecer una prio-
ridad en el control que se asigna a un impacto dado. En caso de conflicto
la gravedad debe prevalecer como elemento esencial y prioritario que per-
mita al juez dar por establecida la infraccion al deber de cuidado en el juicio
de responsabilidad civil, sin perjuicio del examen conjunto que Enrique Ba-
rros sugiere hacer con el criterio de probabilidad para determinar la inten-
sidad del dafio. Por su parte, Hernan Corral y Cristian Aedo destacan, si bien
no ala probabilidad, si ala previsibilidad como una dimensién mas amplia
de la probabilidad, vinculandolo al problema de la imputacién objetiva. Esta
vinculacion permite razonar que, en el marco de los Principios Rectores, ello
se conecta a los parametros de control esperados y las medidas de preven-
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ci6én que la empresa debe adoptar. De este modo, si falla la idoneidad de las
medidas para prevenir, dicha falla permite imputar objetivamente el im-
pacto adverso a la conducta empresarial, en razon de la gravedad del im-
pacto, ademas de la falta de idoneidad de las medidas preventivas.

4. Hay una conexion entre la funcion preventiva de la DD
y la responsabilidad civil

El objetivo de la DD es prevenir los impactos negativos en DDHH. Si bien
la funcién de la responsabilidad civil no es solo la prevencion, si puede con-
tribuir a ella al poder influir en patrones de comportamiento de las empre-
sas, elevando la expectativa de qué es una conducta empresarial responsa-
ble. En particular, respecto de la empresa demandada, se puede prevenir la
repeticion de la conducta en particular que causé o contribuyo6 al dano, pero
también la sentencia en contra de empresas puede llegar a influir en otra
empresa o en industrias que operen en contextos similares'””. La polifuncio-
nalidad de la responsabilidad civil incide en considerar a la culpa como un
criterio de distribucion de riesgos y el aplicar los PR exige un enfoque de
DDHH en la cuestién de la culpa de la victima, de este modo opinamos que
es determinante el criterio de Escala de la gravedad del impacto conforme
alos PR.

Lo anterior también es reforzado, tomando en cuenta que el criterio de
intensidad del dano considera la cuestion de la previsibilidad en la hipétesis
en que el impacto ya se ha materializado, pero también porque existe una
via por explorar contenida en el art. 2329 del C'C, que contempla la accion
por dafio contingente, la que tiene un caracter en esencia preventivo a la
ocurrencia del impacto, limitado a dafos previsibles y al respecto de los cua-
les también debe acreditarse culpa'®®.

5. La mera ejecucion o declaracion de ejecucion
de la DD no opera como eximente de responsabilidad civil

Una empresa no puede eximirse de RCE por ejecutar la DD, es necesario
que este ejercicio cumpla con los parametros y elementos esenciales a efec-
tos de que el proceso pueda cumplir el objetivo de que la empresa se absten-
ga de impactar los DDHH. La DD debe ejecutarse sobre la base del DIDH
y considerar la participacién y consulta directa a los titulares, correspondién-
dole a la empresa demostrar que las medidas adoptadas en el marco de la

W CIJ (2008a), p. 4.
188 Vease DiEz (2016), pp. 151-152. Sobre este punto en materia de impactos y riesgos
climaticos véase SAN MARTIN (2023), pp. 73-108; BanrI (2023), pp. 436-451.
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DD revestian de ¢ficacia para prevenir el impacto negativo a los DDHH
que se materializ6. La cuestion de la eficacia de la DD debe ser incorporada
en el andlisis del juez al aplicar los otros criterios de diligencia para dar por
infringido el deber de cuidado.

Por otra parte, CIJ y Cees van Dam advierten que abstenerse de ejecu-
tar la DD no es una defensa tolerada por el instituto de la RCE, toda vez
que una empresa responsable hubiese evaluado los riesgos. El estandar es
si debi6 o no conocer los riesgos, siendo irrelevante en sede civil el conoci-
miento efectivo de estos.

6. La responsabilidad civil presenta restricciones
que hacen a la DD mds amplia en la respuesta
a los impactos negativos en DDHH

Para los PR la separacion de las personas juridicas practicamente no existe,
dado el concepto de Complicidad en sentido amplio de los PR (no legal),
la responsabilidad de las empresas de abstenerse de verse involucrada en
impactos negativos traspasa grupos empresariales, relaciones entre filiales,
coligadas e, incluso, relaciones comerciales.

La tipologia de impactos de los Principios Rectores tiene cabida en sede
de responsabilidad civil solo en caso de que la empresa Cause o Contribuya.
En cambio, los PR también consideran los tipos de impacto en Relacion Direc-
ta. Desde el activismo en materia de EyDH se puede calificar como Cémpli-
ce auna empresa por actividades que en sede civil no calificarian para hacer
surgir la obligacion de reparar o colaborar en ello, o adoptar accion alguna
respecto de la influencia que tiene la empresa en la situacion o sobre la en-
tidad que Causa o Contribuye al impacto adverso.

Por esta razon, se identifica que los PR cuentan, a través del concepto de
Complicidad no legal, con una mayor flexibilidad y amplitud que la que ofrece
la sede civil extracontractual a la hora de calificar los impactos, ya sea segtin
grado de involucramiento, asi como de controles esperados a su respecto.

CONCLUSIONES

La DD puede establecerse como un estandar normativo sobre la base del
cual se determine el deber de cuidado que permita atribuir responsabilidad
civil. Sin embargo, sin una ley que haga obligatoria la ejecucién dela DD, y
contando solo con una norma administrativa (NCG 461), se hace necesario
combinar argumentos en la defensa de las victimas y en el planteamiento de
su teoria del caso, de modo que el juez construya judicialmente el deber de
cuidado.
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En esa construccion, se debe entender a los PR como estandar normati-
vo, fortalecerlo con la culpa infraccional (identificando una norma en el caso
concreto que se presente) y reforzar la argumentacion de los criterios de
diligencia que apliquen al caso concreto con los elementos esenciales de la
DD, los que permiten especificar la previsibilidad, las nociones de control
e influencia, asi como la intensidad del impacto. En los casos de jurispru-
dencia nacional revisados, el juez civil, para establecer la infraccion al deber
de cuidado, recurre de manera combinada a estos argumentos e, incluso,
en algunos se suma la aplicacion de las presunciones legales contenidas en
los arts. 2320 y 2329 del CC.

Se reitera que la DD como defensa no puede operar exonerando de res-
ponsabilidad, sino que debe demostrarse que los controles asignados a los
impactos revisten de ¢ficacia para prevenir la vulneracion a DDHH. Se sos-
tiene que el uso de los Principios Rectores no constituye una migracion a
una responsabilidad estricta, puesto que lo que debe demostrarse es que las
medidas revestian de idoneidad para lograr eficazmente dicha prevencion.
A su vez, se destaca que los PR revisten de una flexibilidad en cuanto a la
atribucién de responsabilidad no legal y controles a adoptar, mientras que
la responsabilidad civil resulta mas exigente para las victimas a efectos de
atribuir responsabilidad legal a las empresas.

Se considera que los planteamientos de estos puntos de conexion entre
la DD ylainfraccion al deber general de cuidado de la responsabilidad civil,
permiten pensar vias para que operadores juridicos representantes de las
victimas puedan explorar la via civil, como se ha hecho en jurisdicciones
extranjeras. Lo anterior es sin perjuicio de los problemas relativos a las ba-
rreras de acceso a la justicia, las que podrian abordarse en el disefio de un
eventual proyecto de ley de DD, atendida la tendencia en derecho compa-
rado. Estos aspectos no se abordaron en esta investigacion, pero son nece-
sarios de analizar en cuanto a su interaccién con la responsabilidad civil,
pues es técnicamente imposible que una ley pueda cubrir todas las hipétesis
de impactos negativos, ni las dificultades procesales que enfrentaran las
victimas o los problemas estructurales preexistentes del Poder Judicial.
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alis

articulo

articulos

Biirgerliches Gesetzbuch (Cidigo Civil ale-
man)

Convencién Americana de Derechos Hu-
manos

Corte de Apelaciones de Santiago
Codigo Civil

Comunidad Econémica Europea
Centros Comerciales Sudamericanos
Comision Interamericanade Derechos Hu-
manos

Comision Internacional de Juristas
Comision de Mercado Financiero
Corporaciéon Nacional de Consumido-
res y Usuarios de Chile

Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos

Constitucion Politica de la Repiiblica de Chi-
le

coordinador

Corte Suprema

debida diligencia

Derechos humanos

Direccion de Estudios de la Corte Supre-
ma

Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales

derecho internacional
DerecholInternacional delosDerechos Hu-
manos

Distribucién y Servicio

editor a veces editora, edicion

editores a veces editors

Empresa individual de responsabilidad
limitada

etcétera

European Union

Empresas y Derechos Humanos
Fédération Internationale Pour Les Droits
Humains
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FNE
http
https
Ibid.
ICJ
inc.
Inc.
LSA
Ltda.
NCG
n.°
No.
OCDE

oG
OHCHR

OIT
ONG
Op. cit.
ORCID
parr.
parrs.

PIDCP
PIDESC

PJUD

p-

PP-

PR a veces Principios Rectores

responsabilidad civil a veces RCE
S.A.
SIDH

SIDH
SIP
SpA
ss.

TDLC

UE
UKSC
UKSC

Fiscalia Nacional Econémica
Hypertext Transfer Protocol
Hypertext Transfer Protocol Secure
Ibidem

International Commission of Jurists
inciso

Incorporation

Ley General de Sociedades An6nimas
limitada

Norma de Caracter General

numero

number

Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico

observacion general

Oficina de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas

Organizacion Internacional del Trabajo
Organizacion No Gubernamental
Opere citato

Open Researcher and Contributor ID
parrafo

parrafos

Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos

Pacto Internacional de Derechos Econo-

micos, Sociales y Culturales

Poder Judicial de Chile

pagina

paginas

Principios Rectores sobre las Empresas
y los Derechos Humanos
responsabilidad civil extracontractual
sociedad an6nima

Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos

Sistema Interamericano de Proteccion
Sistema Internacional de Proteccion
Sociedad por Acciones

siguientes

Tribunal de Defensa de la Libre Compe-
tencia

European Union

United Kingdom

United Kingdom Supreme Court
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Articulos de doctrina
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UNGP

vol.
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United Nations Guiding Principles for
Business and Human Rights

volumen

versus

World Wide Web





