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1. De la responsabilidad de respetar los derechos
humanos a la diligencia debida empresarial:
apuntes preliminares:'

Desde la segunda mitad del siglo XX asistimos a cambios trascendentales
en la conformacion y funcionamiento de la sociedad internacional, lo que ha
permitido la expansién de las empresas y de sus actividades en un mundo
sin fronteras econémicas. Esto ha ampliado de forma exponencial el poder,
influencia y participacion de las empresas no solo en las esferas econdmi-
cas, sino también en los &mbitos politicos, sociales y culturales, tanto a nivel
nacional como internacional. Sus actividades transnacionales, por tanto,
impactan de distintas maneras en las sociedades contemporaneas, tanto
positiva como negativamente.

La importante presencia y los impactos de las empresas en la escena glo-
bal han generado intensos debates en distintos foros internacionales sobre
cuales son las medidas regulatorias y de gobernanza necesarias para hacer
frente a las externalidades —negativas— de las actividades de las empresas?.
Estos debates se han centrado sobre todo en los impactos negativos de las
grandes empresas sobre el disfrute de los derechos humanos y el medio
ambiente asociados, por un lado, a la busqueda del mayor beneficio econé-
mico para los shareholders al menor coste posible y, por otro lado, a la falta
de capacidad o de voluntad de los Estados de cumplir con sus obligaciones
internacionales. Esto ha impulsado la idea —y la necesidad— de configurar
un marco juridico internacional que aborde de forma adecuada el impacto
negativo de las empresas sobre los derechos humanos y el medio ambiente.

Asi, desde la década de los setenta, en el &mbito internacional se han
debatido propuestas de instrumentos de hard law, que imponen obligaciones
directas a las empresas, como el Proyecto de Codigo de Conducta para las
Empresas Transnacionales® o las Normas de las Naciones Unidas sobre Res-
ponsabilidades de las Empresas Transnacionales y otras Empresas Comer-
ciales en la esfera de los Derechos Humanos®*, cuyo eventual fracaso es con-
secuencia, entre otras cuestiones, de la fuerte oposicion de las empresas y

1 Este apartado se basa y actualiza los resultados de la siguiente investigacion: IGLESIAS
MARQuEz, D.: (2022). «La debida diligencia en materia de derechos humanos: Estado de la
cuestion y perspectivas», en: Tomo XVI. Derechos humanos y Empresas de la Coleccion de
Estudlios en Derechos Humanos, Comision Estatal de Derechos Humanos Jalisco, Instituto
de Derechos Humanos Francisco Tenamaxtli, 2022, pp. 32-65.

2 CHARNEY, J.: «Transnational Corporations and Developing Public International Law», Duke
Law Journal, vol. 32, nim. 4, 1983, pp. 748-788.
3 Véase, Adoption of the agenda and other organizational matters. Code of conduct on trans-

national corporations. Note by the Secretary-General, 1 February 1988, E/1988/39/Add.I.

4 Véase, Norms on the responsibilities of transnational corporations and other business enter-
prises with regard to human rights, 26 August 2003, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2.
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de los Estados del Norte Global a extender la responsabilidad social de las
empresas mas alld del soft law. Una oposicion que se ha mantenido hasta
el dia de hoy y que se ha hecho evidente durante las sesiones del Grupo de
Trabajo intergubernamental de composicién abierta encargado de elaborar
un instrumento juridicamente vinculante para regular las actividades de las
empresas transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de
los derechos humanos. A lo largo de los diez anos de negociaciones, algunas
delegaciones y varias ONG han sostenido que el futuro instrumento debe
establecer obligaciones directas para las empresas trasnacionales y expresa-
ron la esperanza de que en el futuro instrumento se establecieran obligacio-
nes de esa indole. No obstante, otros Estados del Norte Global y organiza-
ciones internacionales representantes de las empresas y de los empleadores
han manifestado su preocupacién ante una posible transferencia indebida
de obligaciones del Estado a las empresas. Por lo que han pedido que no se
sobrecargue de obligaciones a las empresas®. Asi, las distintas versiones de
los borradores del tratado se han alejado de la imposicién directa de obliga-
ciones legales internacionales a las empresas y, en su lugar, se centran en
la regulacion de la actividad empresarial en relaciéon con los impactos en los
derechos humanos a través del prisma de las obligaciones de los Estados®.
Por tanto, se mantiene la invisibilidad de las empresas en el Derecho interna-
cional que ha perdurado en el tiempo’.

Ante las posiciones encontradas entre los distintos actores de interés res-
pecto a las obligaciones directas de las empresas en virtud del Derecho inter-
nacional®, los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre empresas y
derechos humanos?®, aprobados en 2011 por el Consejo de Derechos Huma-

5 Informe del Grupo de Trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre las
empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos sobre
su cuarto periodo de sesiones, 2 de enero de 2019, A/HRC/40/48, parr. 55.

6 Véase, «Open-ended intergovernmental working group on transnational corporations and
other business enterprises with respect to human rights», disponible en: https://www.
ohchr.org/en/hr-bodies/hrc/wg-trans-corp/igwg-on-tnc.

7 JoHNS, F.E.: «The Invisibility of the Transnational Corporation: An Analysis of International Law
and Legal Theory. Melbourne University Law Review», vol. 19, nim. 4, 1993, pp. 893-923.

8 Sobre las obligaciones directas a las empresas en virtud del Derecho internacional de los
derechos humanos, véase, IGLESIAS MARQUEZ, D.: «Explorando las fronteras del Derecho
internacional de los derechos humanos: hacia la adopcién de un tratado internacional
sobre empresas y derechos humanos», Akademia. Revista Internacional y Comparada de
Derechos Humanos, vol. 1, nim. 1, 2018, pp. 165-214; LOPEZ LATORRE, A.: «In Defence of
Direct Obligations for Businesses under International Human Rights Law. Business and
Human Rights Journal, vol. 5, num. 1, 2020, pp. 56-83.

9 Véase, Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie. Princi-
pios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco
de las Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar», 21 de marzo de 2011, A/
HRC/17/31.
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nos y que en 2021 cumplieron su primer décimo aniversario, han aportado
de manera deliberada una féormula alineada con la primicia de los Estados
como los principales sujetos obligados de proteger los derechos humanos
frente a los impactos de terceros, incluidas las empresas'®. El Pilar Il de los
Principios Rectores reconoce que las empresas tienen la responsabilidad de
respetar los derechos humanos. Esto significa de manera general que deben
abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a
las consecuencias negativas que se produzcan para los derechos humanos.
Es decir, las empresas deben realizar sus actividades de tal manera que no
interfieran ni tengan consecuencias negativas para el disfrute de los dere-
chos humanos de los empleados y empleadas, de las comunidades, de los
consumidores u otras personas que se puedan ver afectadas directa o indi-
rectamente por sus actividades o relaciones comerciales.

Si bien los Estados, las organizaciones de la sociedad civil y las empresas
no se ponen de acuerdo sobre la imposiciéon de obligaciones directas en
virtud del Derecho internacional de los derechos humanos, existe un mayor
consenso a nivel internacional o reconocimiento casi universal respecto
a la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos,
que constituye una norma social transnacional acreditada e institucionali-
zada''. El balance del primer decenio de los Principios Rectores confirma
que muchas empresas estan desarrollando un aprendizaje y unas practicas
internas continuas para los diferentes aspectos del respeto de los derechos
humanos y para abordar las repercusiones negativas en sus operaciones y en
toda su cadena de valor'2,

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos
se ha expandido a través de distintas declaraciones de las propias empre-
sas y de diversos instrumentos e iniciativas —de soft law— que promueven
una conducta empresarial responsable, adoptadas en el seno de reconocidas
organizaciones como la OIT, la ISO, la OCDE vy el Pacto Mundial de las Nacio-
nes Unidas. De esta manera, se ha reconocido como una norma de con-
ducta global aplicable a todas las empresas y las industrias dondequiera que
operen, sin importar su tamano, sector, contexto operacional, propietario y

10 Sobre los Principios Rectores, véase, ESTEVE MoLT0, J. E.: «Los Principios Rectores sobre
las empresas transnacionales y los derechos humanos en el marco de las Naciones Uni-
das para “proteger, respetar y remediar”: ;hacia la responsabilidad de las corporaciones
o la complacencia institucional?», Anuario de Derecho Internacional, vol. XXVII, 2011, pp.
317-351, pp. 316-321.

11 RUGGIE, J. G. y SHERMAN, J. F.: «The Concept of “Due Diligence” in the UN Guiding Princi-
ples on Business and Human Rights: A Reply to Jonathan Bonnitcha and Robert McCor-
quodale», European Journal of International Law, vol. 28, num. 3, 2017, pp. 921-928.

12  Véase, GRUPO DE TRABAJO DE LA ONU SOBRE LA EMPRESA Y LOS DERECHOS HUMANOS: UNGP
10+: una hoja de ruta para el proximo decenio de las empresas y los derechos humanos,
Naciones Unidas, Ginebra, 2021, pag. 16.
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estructura’. Incluso, la responsabilidad empresarial de respetar los derechos
humanos se aplica igualmente a las empresas estatales, que debido al estre-
cho vinculo con el Estado, estas, que estan controladas por el Estado o cuyos
actos pueden atribuirse al mismo, tienen una responsabilidad reforzada de
respetar los derechos humanos.

Esta responsabilidad de respetar se diferencia de la responsabilidad legal
por el incumplimiento de normas y, por ende, va mas alla de configurar obli-
gaciones y deberes. Es decir, la expresion «responsabilidad de respetar»
indica que el respeto de los derechos no constituye una obligacion que el
actual Derecho internacional de los derechos humanos imponga de manera
general y directa a las empresas. Asimismo, esta responsabilidad empresarial
es independiente y complementaria a la capacidad o voluntad de los Estados
de cumplir sus propias obligaciones de derechos humanos y no reduce esas
obligaciones'™. En consecuencia, aunque los Estados no cumplan con sus
propias obligaciones en materia de derechos humanos, esto no proporciona
a las empresas una excusa para no cumplir con su propia responsabilidad de
respetar.

Si bien esta responsabilidad empresarial no supone nuevas obligaciones,
ha sido considerada por los tribunales nacionales en litigios relacionados con
empresas y derechos humanos'®. En 2021, el Tribunal de Distrito de La Haya,
en el caso Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell plc, se basé en el Prin-
cipio rector 11 para interpretar el estandar no escrito de cuidado bajo la ley
holandesa y determinar que Royal Dutch Shell tiene la obligacion de reducir
las emisiones de gases de efecto invernadero. De acuerdo con el Tribunal, el
respeto de los derechos humanos requiere la accién por parte de las empre-
sas, de las que se espera que prevengan, limiten y, cuando sea necesario,
aborden los impactos negativos de sus empresas sobre los derechos huma-
nos. Estas consideraciones del Tribunal apuntan a que las empresas deben
tener un papel més activo en la lucha contra el cambio climético que afecta
el ejercicio de los derechos humanos. Asi, se intuye que el cumplimiento de
su responsabilidad de respetar implica que las empresas identifican, previe-
nen, mitigan y dan cuenta de cdémo abordan los impactos adversos reales y
potenciales sobre los derechos humanos asociados a sus contribuciones al
cambio climatico’®.

13  Véase, Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, 22 de
abril de 2009, A/HRC/11/13, parr. 47.

14  CDH: La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos. Guia para la
interpretacion. Consejo de Derechos Humanos, 2012.

156 Véase, PIGRAU SOLE A. e IGLESIAS MARQUEZ, D.: Litigacion en materia de Empresas y Dere-
chos Humanos: estudio de casos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.

16  lgLEsIAs MARauEz, D.: «Milieudefensie & otros v. Royal Dutch Shell plc: la delimitacion
de la responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos en tiempos de crisis
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El alcance de la responsabilidad de respetar ha sido objeto de controver-
sia, ya que las empresas pueden afectar un amplio espectro de derechos
humanos. Segun el Principio rector 12 de los Principios Rectores, la respon-
sabilidad de respetar se aplica, como minimo, a todos los derechos humanos
internacionalmente reconocidos que se consagran en la Carta Internacional
de Derechos Humanos y en la Declaracion de la OIT relativa a los Princi-
pios y Derechos Fundamentales en el Trabajo. Esto ya que los principios que
encarnan esos instrumentos son los que han obtenido un mayor consenso
de la comunidad internacional’. No obstante, es posible que las empresas
deban tener en consideracion otras normas internacionales de derechos
humanos para el respeto de los derechos humanos de las personas pertene-
cientes a grupos o poblaciones especificos, reconocidos en los instrumentos
de las Naciones Unidas sobre los pueblos indigenas, las mujeres, las mino-
rias nacionales, étnicas, religiosas y linguisticas, los ninos, las personas con
discapacidad y los trabajadores migrantes y sus familias. Por otra parte, en
situaciones de conflicto armado, las empresas deben respetar las normas
del derecho internacional humanitario. Por tanto, las criticas en relacion con
el alcance de la responsabilidad de respetar los derechos humanos son que
genera una jerarquia de derechos humanos y obvia, a su vez, otros instru-
mentos internacionales, como los ambientales que son clave para el disfrute
de los mismos’e,

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos va
mas alla del mero hecho de abstenerse de infringir los derechos humanos de
terceros, sino que requiere la adopcién de medidas proactivas para prevenir
y reparar los efectos perjudiciales de sus actividades sobre el disfrute de los
derechos humanos. Es decir, respetar los derechos humanos por parte de
las empresas implica actuar de manera positiva para no causar dano'. En
este sentido, las empresas, en cualquier contexto deben cumplir todas las
leyes aplicables y respetar los derechos humanos internacionalmente reco-
nocidos, dondequiera que operen; buscar formulas que les permitan respetar
los principios de derechos humanos internacionalmente reconocidos cuando
deban hacer frente a exigencias contrapuestas; y, considerar el riesgo de

climatica», en: PIGRAU SOLE, A. e IGLESIAS MARQUEZ, D.: Litigacion en materia de Empresas
y Derechos Humanos: estudio de casos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023.

17  Véase, Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, 22 de
abril de 2009, A/HRC/11/13, parr.53. Véase también, JOSEPH, S.: «Guiding Principle 12:
Minimum Human Rights Standards for Pillar ll», en: The UN Guiding Principles on Business
and Human Rights, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, UK, 2023, pp. 92-100.

18  Véase, McCORQUODALE, R.: Business and Human Rights, Oxford, OUP, 2024, p. 93; IGLE-
sIAs MARauEz, D: «<Empresas, derechos humanos y el régimen internacional del cambio
climatico: la configuracién de las obligaciones climaticas para las empresas», Anuario
mexicano de derecho internacional, vol. 20, 2020, pp. 85-134.

19  McCORQUODALE, R.: op. cit,, p. 86.
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provocar o contribuir a provocar violaciones graves de los derechos humanos
como una cuestién de cumplimiento de la ley dondequiera que operen.

En linea con lo anterior, el mecanismo prescrito en los Principios Rec-
tores para que las empresas pongan en practica y den cumplimiento a su
responsabilidad de respetar los derechos humanos es la diligencia debida
en materia de derechos humanos, que constituye un proceso continuo de
gestion mediante el cual una empresa detecta y resuelve las consecuencias
negativas que pueda generar para los derechos humanos en el contexto de
todas sus operaciones y productos y en todas sus relaciones comerciales
(proveedores y socios comerciales).

La diligencia debida no es una nocion ajena a los Estados ni a las empre-
sas. En el Derecho internacional, este concepto se refiere a una obligacién de
conducta, lo que significa que el enfoque principal estd en el comportamiento
del Estado en lugar de en el resultado de su comportamiento. Como tal, la
diligencia debida en el Derecho internacional tiende a valorar si un Estado ha
tomado medidas razonables y apropiadas para prevenir o mitigar las infraccio-
nes al Derecho internacional por parte de personas privadas?. En el mundo
empresarial, es un concepto proveniente del derecho anglosajén que se refiere
al proceso —puntal— de andlisis de los posibles factores de riesgo cuando las
empresas llevan a cabo operaciones de adquisicion o fusion?'.

No obstante, la diligencia debida (en derechos humanos) en los Principios
Rectores constituye un concepto innovador y deliberado, ya que es un tér-
mino familiar para las empresas y para los Estados. Es una nocion que incluso
implica una alteracion significativa en el proposito de la empresa, ya que a
través de la diligencia debida se prioriza el respeto de los derechos humanos
sobre la maximizacion del beneficio??. Por tanto, como bien sefala la Oficina
del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos:

«La debida diligencia en materia de derechos humanos no debe confundirse con
otras formas de debida diligencia en el &mbito juridico, como la que se suele exigir
en preparacion de fusiones y adquisiciones de empresas, o la exigida con fines
de supervision del cumplimiento normativo en &mbitos como la banca o la lucha
contra la corrupcion. La principal diferencia entre estos conceptos es que, mien-
tras estas formas de debida diligencia se ocupan generalmente de identificar, pre-
venir y mitigar los riesgos para las empresas, la debida diligencia en materia de

20  Véase, ILA Study Group on Due Diligence in International Law Second Report, disponible en:
https://www.ila-hq.org/en_GB/documents/draft-study-group-report-johannesburg-2016.

21 MARTIN-ORTEGA, O.: «La diligencia debida de las empresas en materia de derechos huma-
nos: un nuevo estandar para una nueva responsabilidad», en: ZAMORA CABOT, F., GARCIA
Civico, J. y SALES PALLARES, L. (eds.), La Responsabilidad de las Empresas Multinacionales
por Violaciones de los Derechos Humanos Alcald Universidad de Alcala, 2013, pp. 167-192.

22 FASTERLING B.: «<Human Rights Due Diligence as Risk Management: Social Risk versus
Human Rights Risk», Business and Human Rights Journal, vol. 2, num. 2, 2017, pp. 225-247.
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derechos humanos se ocupa de los riesgos para las personas, especificamente
de impactos negativos en los derechos humanos que una empresa puede causar
0 a los que pueda contribuir a través de sus propias actividades, o que pueden
estar directamente vinculados a sus operaciones, productos o servicios a través de
sus relaciones comerciales. Como tal, la debida diligencia en materia de derechos
humanos exige metodologias que se basen, en términos de alcance y procedi-
miento, en las normas de derechos humanos reconocidas internacionalmente, y
deberian “[i]ncluir consultas sustantivas con los grupos potencialmente afectados
y otras partes interesadas...”»?3,

Ademas, cabe anadir que la diligencia debida en derechos humanos tam-
bién difiere de la tradicional responsabilidad social corporativa, ya que su
implementaciéon es una expectativa global de todas las empresas y no un
esfuerzo voluntario en el que una empresa puede decidir si pone en marcha
o no el proceso, como en el caso de hacer contribuciones al desarrollo comu-
nitario u otros esfuerzos sociales y ambientales.

Por tanto, los Principios Rectores, a través de su Principio rector 17, bus-
can extender el alcance de esta herramienta metodoldgica de conducta, con
el fin de que las empresas no solo se aseguren de cumplir con las normas
nacionales, sino también de identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de
las consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos huma-
nos. Por tanto, la diligencia debida en materia de derechos humanos, segun
el Profesor Ruggie, es «un intento amplio y activo de descubrir los riesgos
reales o potenciales que amenazan a los derechos humanos durante todo el
ciclo vital de un proyecto o actividad comercial, con miras a evitar o atenuar
esos riesgos»?*. En un sentido similar, el Grupo de Trabajo de Naciones Uni-
das sobre Empresas y Derechos Humanos senala que este proceso «[e]s un
modo de gestionar en forma proactiva los riesgos reales y potenciales de los
efectos adversos en los derechos y la dignidad de las personas»?®,

El proceso de diligencia debida en materia de derechos humanos con-
templado en el Pilar Il de los Principios Rectores es la suma de cuatro ele-
mentos interrelacionados que en su conjunto deberian prevenir impactos
negativos en los derechos humanos provenientes de sus actividades o rela-
ciones comerciales. El primer elemento contemplado en el Principio rector
18 consiste en identificar y evaluar los impactos reales o potenciales sobre

23 Véase, Mejorar la rendicion de cuentas y el acceso a las reparaciones para las victimas de
violaciones de los derechos humanos relacionadas con las actividades empresariales: La
relevancia de la debida diligencia en materia de derechos humanos para la determinacion
de la responsabilidad empresarial, 1 de junio de 2018, A/HRC/38/20/Add.2, pérr.8.

24 Véase, Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, 22 de
abril de 2009, A/HRC/11/13, pérrs. 72-74.

25  Véase, Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas, 16 de julio de 2018, A/73/163, parr. 10.
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los derechos humanos que la empresa haya causado o contribuido a causar
a través de sus actividades. Este primer elemento es clave para determinar
como prevenir o mitigar las consecuencias negativas potenciales y como
reparar cualquier consecuencia negativa real que una empresa pueda cau-
sar o contribuir a causar. Para ello, se debe evaluar el contexto de derechos
humanos; identificar a los posibles afectados; catalogar las normas y cues-
tiones pertinentes de derechos humanos; y proyectar las consecuencias de la
actividad propuesta y de las relaciones comerciales correspondientes sobre
los derechos humanos de las personas identificadas. Esta informacién se
puede recabar directamente por la propia empresa o a través de los insumos
de organizaciones no gubernamentales o expertos en derechos humanos
independientes. La evaluacion de los impactos sobre los derechos humanos
debe hacerse en la etapa mas temprana posible de la vida de una actividad o
relacién comercial concreta, ya sea antes de emprender una nueva actividad
o de establecer una nueva relacion comercial, antes de adoptar decisiones
importantes o de aplicar cambios operacionales, o bien, frente a posibles
cambios en el entorno operacional.

El segundo elemento es la integracion de los resultados de las evaluacio-
nes de impacto en las actividades y los procesos pertinentes de la empresa
(Principio rector 19). Esto implica adoptar las medidas adecuadas conforme
a su participaciéon en el impacto. Es decir, si la empresa causa directamente
estos efectos, debe ponerles fin o prevenirlos mediante la adopcién de medi-
das eficaces; o bien, si la empresa contribuye de manera indirecta a través
de una entidad con la que mantiene relaciones comerciales, debe ejercer su
influencia para mitigar en la mayor medida posible los efectos que no se pue-
dan eliminar?. Si la empresa carece de influencia, debe encontrar la forma
de potenciarla, por ejemplo, mediante la capacitacion u otros incentivos. La
rapidez y la facilidad con que una empresa integra los resultados de las evo-
luciones pueden ser decisivas para la eficacia de las medidas adoptadas para
hacer frente a los impactos negativos de sus actividades o de sus relaciones
comerciales.

Una vez adoptadas las medidas para poner fin o prevenir los impactos
sobre los derechos humanos, un tercer elemento consiste en hacer segui-
miento de dichas medidas para verificar que los efectos negativos desapa-
rezcan o por lo menos se reduzcan, con la intencién de que eventualmente
puedan ser erradicados (Principio rector 20). El seguimiento implica examinar
como la empresa ha respondido ante los impactos potenciales detectados y
si esas respuestas han servido para prevenir. En caso de impactos reales,
implica analizar las causas profundas o un proceso equivalente para determi-
nar cémo y por qué se produjeron esas consecuencias negativas. Este segui-
miento de las medidas le permite a la empresa obtener informacién sobre su

26  Se entiende por «influencia» la capacidad para modificar las practicas perjudiciales de la
parte que esté causando o contribuyendo a provocar las consecuencias negativas.
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comportamiento en materia de derechos humanos, lo que fortalece su pro-
ceso interno de rendicién de cuentas y sienta las bases para cualquier nivel
de comunicacién hacia el exterior que se considere necesario o aconsejable.
Para el seguimiento, se puede hacer uso de otros sistemas de gestion de ries-
gos dentro de la empresa, siempre y cuando sean creibles, soélidos y utilicen
indicadores claros que demuestren que las medidas estan teniendo eficacia.

Finalmente, el cuarto elemento comprende la comunicacion hacia el exte-
rior de la empresa sobre qué hace para hacer frente a los efectos adversos
y demostrar a las partes interesadas, sobre todo a las afectadas, que se han
dispuesto politicas y procesos adecuados para cumplir en la practica su res-
ponsabilidad de respetar los derechos humanos (Principio rector 21). Esto no
implica que la empresa revele publicamente todas las cuestiones detectadas
en las evaluaciones continuas de su impacto en los derechos humanos o de
las medidas que adopta para prevenirlos o ponerles fin. Mas bien, se trata de
generar un dialogo con las partes interesadas para incluir, en algunos casos,
la comunicaciéon de la respuesta especifica ante una consecuencia negativa
concreta. Para ello, la empresa debe disponer de sistemas internos de reco-
gida de informacion y rendicion de cuentas, con el fin de poder dar cuenta en
el plano externo de sus acciones en caso de que se vea implicada en abusos
de derechos humanos. La forma en que la empresa se comunique hacia el
exterior puede ser a través de reuniones o bien a través de informes publicos
oficiales que presenten periédicamente.

Los cuatro elementos anteriores (evaluacion, integracién y actuacion,
seguimiento y comunicacién hacia el exterior) son los minimos que deberian
estar contemplados en cualquier proceso de diligencia debida en materia
de derechos humanos. No obstante, este proceso es flexible y adaptable
ya que se basa en un principio de proporcionalidad, por lo que la diligencia
debida en materia de derechos humanos se ajusta al tamano de la empresa,
al riesgo de efectos graves y a la naturaleza y al contexto de las operaciones
empresariales. Por ejemplo, en el caso que una empresa operara en zonas
afectadas por conflictos, esta deberia intensificar la exigencia de la diligencia
debida en materia de derechos humanos. Es decir, en estos contextos el pro-
ceso de diligencia debida debe complementarse con un enfoque que tenga
en cuenta los conflictos?’.

Los procesos de diligencia debida en materia de derechos humanos, a
su vez, deben completarse, por un lado, con una declaraciéon politica que
exprese el compromiso de las empresas de asumir su responsabilidad de res-
petar los derechos humanos (Principio rector 16). Este compromiso politico
debe ser aprobado al mas alto nivel directivo de la empresa y establecer lo
que la empresa espera, en relacién con los derechos humanos, de su perso-

27  Véase, Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empre-
sas transnacionales y otras empresas. Empresas, derechos humanos y regiones afectadas por
conflictos: hacia el aumento de las medidas, 21 de julio de 2020, A/75/212, pérr. 44.

30



LA DILIGENCIA DEBIDA OBLIGATORIA EN DERECHOS HUMANOS: AVANCES Y DESAFIOS

nal, sus socios y otras partes directamente vinculadas con sus operaciones,
productos o servicios. Este compromiso debe permanecer inalterado durante
un amplio periodo de tiempo, aunque esté sujeto a su actualizacién a medida
que la empresa va adquiriendo experiencia en materia de derechos humanos.

Por otro lado, la diligencia debida en materia de derechos humanos se
debe complementar con la participacion activa de las empresas en la repara-
cion de los efectos adversos sobre los derechos humanos que han causado
o contribuido a causar. En este sentido, los Principios Rectores promueven el
establecimiento de mecanismos de reclamacioén a nivel operacional para los
posibles afectados por las actividades empresariales, lo que puede constituir
un medio eficaz de reparacién (comentario del Principio rector 22).

La diligencia debida en materia de derechos humanos contribuye, por
tanto, a poner en practica la responsabilidad empresarial de respetar los
derechos humanos, ya que este proceso intenta prevenir y poner fin a los
impactos negativos sobre dichos derechos. En este sentido, se trata de la
norma de conducta esperada para todas las empresas comerciales. No obs-
tante, en la primera década de existencia de los Principios Rectores, aiin son
pocas las empresas que ponen en marcha procesos de diligencia debida,
ya sea por la falta de conocimiento o bien de capacidad o voluntad para
aplicarlos. Esto se reafirma en el balance del primer decenio que indica que
el numero de empresas comprometidas con los Principios Rectores sigue
siendo bajo?®. Asimismo, el Corporate Human Rights Benchmark (2022),
que evalua el desempeno en derechos humanos de 127 empresas globales
en sectores identificados como de alto riesgo de impactos adversos en los
derechos humanos, resalta una brecha significativa en la implementacién de
procesos de diligencia debida. En 2022, 46 de las 127 empresas evaluadas
obtuvieron una puntuacion de cero en este aspecto?®. En Alemania, otro estu-
dio confirma que menos del 50 % de las empresas en dicho pais demuestran
cumplir con los estandares de la diligencia debida®.

Un estudio de la Comisién Europea determiné que de 334 empresas con-
sultadas, solo un tercio de las empresas llevan a cabo procesos de dili-
gencia que tienen en cuenta todos los impactos en los derechos humanos
y el medio ambiente, y otro tercio adicional realiza una debida diligencia

28  Véase, Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empre-
sas transnacionales y otras empresas. Décimo aniversario de los Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos: balance del primer decenio, AIHRC/47/39, p. 16.

29  WOoRLD BENCHMARKING ALLIANCE: Corporate Human Rights Benchmark 2022 Insights
Report, disponible en: https://www.worldbenchmarkingalliance.org/research/2022-corpo-
rate-human-rightsbenchmark-insights-report/.

30 GEeRmAN FEDERAL FOREIGN OFFICE: Monitoring the National Action Plan for Business and
Human Rights (NAP), disponible en: https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/
themen/aussenwirtschaft/wirtschaft-undmenschenrechte/monitoring-nap/2131054.
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De acuerdo con los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre empresas
y derechos humanos, todas las empresas tienen la responsabilidad de respetar los
derechos humanos. Esta responsabilidad va mas alla del mero hecho de abstenerse
de infringir los derechos humanos de terceros, sino que requiere la adopcién de
medidas proactivas para preveniry reparar los efectos perjudiciales de sus actividades.
El mecanismo prescrito en los Principios Rectores para que las empresas pongan en
practica su responsabilidad de respetar es la diligencia debida en derechos humanos,
gue constituye un proceso continuo de gestion mediante el cual una empresa aborda
las consecuencias negativas que pueda generar para los derechos humanos en e
contexto de sus operaciones y productos y en todas sus relaciones comerciales. No
obstante, ante la escasa implementacion voluntaria de este proceso, recientemente
han emergido o estan en elaboracién marcos juridicos de diligencia debida obligatoria.
En Europa, hay un impulso particular hacia la creacién de este tipo de normas, con
leyes ya adoptadas en paises como Francia, Alemania, los Paises Bajos y Noruega.
Asi, esta obra colectiva pretende ofrecer una panoramica de conjunto de la debida
diligencia obligatoria en derechos humanos, desde el anélisis juridico preciso del
contexto normativo, integrando propuestas constructivas hacia el futuro que esta
por venir en Europa y en América Latina, y hasta incluso abarcar el estudio de la
casuistica mas reciente y relevante en la materia.
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