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PRESENTACION

En junio de 2011, el Consejo de Derechos Humanos de la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU) aprobd por consenso los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos
(en adelante PR). Ello, luego de un proceso consultivo de seis afos entre los Estados, las empresas
y la sociedad civil, liderado por el entonces Representante Especial del Secretario General para la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas de la ONU, John
Ruggie’. Dichos PR han sido vistos como un compromiso de los Estados de abordar conjuntamente
las consecuencias negativas de las actividades empresariales sobre los derechos humanos.

Los PR identifican y describen los contenidos del deber de los Estados de abordar las consecuencias
negativas de las actividades empresariales sobre los derechos humanos, asi como la responsabilidad
que cabe a las empresas en la misma materia. De esta forma, los PR se fundamentan en el
reconocimiento de las actuales obligaciones de los Estados de respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos, sin establecer nuevas obligaciones de derecho internacional, restringir o
reducir las obligaciones legales que los Estados ya han asumido en materia de derechos humanos
(Naciones Unidas, 2011a).

Los PR contienen tres pilares: el Pilar 1 establece la obligacion legal de los Estados de proteger a las
personas de las consecuencias negativas sobre los derechos humanos relacionadas con actividades
empresariales y establece una serie de principios operativos con los cuales los Estados deben
poner en practica este deber; el Pilar 2 identifica la responsabilidad de las empresas de respetar los
derechos humanos y delinea un proceso de debida diligencia con el cual las empresas deben hacer
efectiva esta responsabilidad; y el Pilar 3 enfatiza y especifica la necesidad de garantizar un mejor
acceso a la reparacion para las victimas asi como una responsabilidad conjunta de los Estados y las
empresas.

Poco después de que los PR fueran aprobados por los Estados en el Consejo de Derechos Humanos,
el Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas (también conocido como el Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos),
junto con otros interesados, comenzaron a exhortar a los gobiernos a participar en los procesos
para desarrollar Planes de Accién Nacionales (PAN), como un medio para poner en préctica estos

1 El Representante Especial del Secretario General para la cuestiéon de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, John Ruggie, adjunté los Principios Rectores en su informe final al Consejo de
Derechos Humanos (A/HRC/17/31), que también incluye una introduccién a dichos Principios y un resumen del proceso
que llevé a su elaboracién. El Consejo de Derechos Humanos hizo suyos los Principios Rectores en su resolucién 17/4,
de 16 de junio de 2011.

N | OBSERVATORIO CIUDADANO



0 | OBSERVATORIO CIUDADANO

PLAN DE ACCION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS:
ANALISIS CRITICO DESDE LA SOCIEDAD CIVIL

principios®. De esta forma, los PAN sobre empresas y derechos humanos son concebidos como
estrategias de politica publica, cuyo desarrollo, promulgacién y actualizacién constituyen un medio
a través del cuales los Estados asumen la responsabilidad de difundir e implementar los PR sobre
las empresas y los derechos humanos. En efecto, tal como ha sefialado el Grupo de Trabajo, los
PAN pueden contribuir a desarrollar:

“- Una mayor coordinacién y coherencia en las diversas esferas de politicas publicas que se
relacionan con las empresas y los derechos humanos dentro del gobierno;

- Un proceso participativo para identificar las prioridades nacionales y medidas politicas y
acciones concretas;

- Latransparenciay la previsibilidad para las partes nacionales e internacionales interesadas;

- Un proceso de supervision, medicién y evaluacién permanente de la aplicacion;

- Una plataforma para el didlogo continuo entre multiples partes interesadas; y

- Unformato comun pero flexible que facilite la cooperacion, la coordinacién y el intercambio
internacional de buenas practicas y lecciones aprendidas” (Grupo de Trabajo de Naciones
Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos, 2016: 1-2).

En este contexto, un niimero creciente de Estados de varios continentes ha comenzado a participar
en tales procesos, mientras que otros han transmitido su intencién de hacerlo. Chile es uno de los
21 Estados que, a la fecha, han elaborado un PAN (Naciones Unidas, s.f.b).

El proposito de este documento es analizar criticamente, y desde la perspectiva de la sociedad civil,
el primer Plan de Accién Nacional de Derechos Humanos y Empresas de Chile, dado a conocer
oficialmente el dia 21 de agosto de 2017, sus contenidos y el proceso de su implementacién a la
fecha. Para ello, este documento se organiza en tres capitulos o secciones.

En la primera seccion se entregan antecedentes del proceso de elaboracion del PAN de Chile y
sus objetivos, para posteriormente realizar un anélisis critico de sus contenidos fundamentales.
Siguiendo la estructura del PAN, esta seccién se organiza en base a los tres Pilares de los PR. De
esa forma, se resefan, primeramente, las medidas y compromisos contenidos, asi como los actores
responsables de su complimiento, en el PAN en cada uno de los tres pilares; el deber del Estado
de proteger los derechos humanos; la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos; y el acceso a mecanismos de reparacion. Posteriormente, en cada caso, se analiza
criticamente el contenido del PAN y su suficiencia a la luz de los PR, para luego examinar dichas
medidas y compromisos a la luz del contexto juridico y politico del pais en materia de empresas y
derechos humanos.

2 El Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y otras Empresas
(también conocido como el Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos) fue establecido por el Consejo
de Derechos Humanos en 2011, por medio de su resolucién 17/4, y su mandato ha sido renovado en 2014 (resolucion
26/22) y en 2017 (resolucién 35/7). El Grupo de Trabajo esté integrado por cinco expertos independientes, de una
representacion geogréfica equilibrada (Naciones Unidas, s.f.a).
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La segunda seccion se destina al anélisis del nivel de implementacién del PAN, teniendo presente
tanto la creacién y/o puesta en marcha de las instancias previstas en el mismo para estos efectos,
como los indicadores de cumplimiento de las medidas comprometidas, dados a conocer por el
Ministerio de Relaciones Exteriores a un afio de su lanzamiento.

Luego, se ofrecen algunas reflexiones finales que analizan la viabilidad del PAN, teniendo presente
los precarios niveles de cumplimiento hasta ahora registrados en relaciéon a sus medidas y
compromisos, la exclusion de la que hasta ahora han sido objeto las organizaciones de la sociedad
civil de las instancias de implementacién y monitoreo del plan, y la falta de consistencia de las
politicas y medidas legislativas del gobierno con los PRy con los mismos contenidos del PAN. Se
concluye constatando que, de no mediar cambios significativos, el PAN no lograra constituirse
en una herramienta efectiva para avanzar en el cumplimiento de los objetivos para los cuales fue
concebido, siendo previsible que se agudicen los conflictos socioambientales generados como
consecuencia de las afectaciones a los derechos humanos producidas por empresas en el pais.

El documento que aqui se presenta ha sido elaborado por José Aylwin, Marcel Didiery Felipe Guerra,
todos abogados e integrantes del Observatorio Ciudadano, organizaciéon de documentacion,
promocién y defensa de los derechos humanos. La edicion del texto ha estado a cargo de Catalina
Blchner y el disefio grafico ha estado a cargo de Lola de la Maza, a quienes agradecemos su
valioso trabajo.

Agradecemos a Unién Europea por el apoyo en la elaboracion de este estudio y en su difusion.
Asimismo agradecemos a Fundacién Ford por el apoyo a su publicacién

Los contenidos de este informe son de la exclusiva responsabilidad de sus autores.

Esperamos que este andlisis contribuya a generar un mayor conocimiento y entendimiento del
debate y desafios referidos a la proteccion de los derechos humanos en el pais en el contexto de la
actividad de las empresas. Ello incluyendo a quienes integran los érganos del Estado, las empresas
publicas y privadas y, en particular, a los sectores que se encuentran en un contexto de mayor
vulnerabilidad frente a la actividad empresarial, como son los miembros de pueblos indigenas y de
comunidades locales.

Los autores
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1. PLAN DE ACCION NACIONAL DE
DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS
DEL ESTADO CHILENO

El presente capitulo ofrece un resumen de los antecedentes sobre la elaboracién del PAN, asi como
sus objetivos. Luego, se presentan los contenidos del Pilar 1 relativos al deber de los Estados de
protegerlos derechos humanos. Asimismo, se presenta el Pilar 2 del PAN, que trata la responsabilidad
de las empresas de respetar los derechos humanos. El capitulo concluye ofreciendo un examen del
Pilar 3 del PAN, sobre acceso a mecanismos de remediacién. Se lleva a cabo un anélisis critico de
cada uno de los pilares, tanto a la luz de los Principios Rectores como a la luz del contexto pais.

1.1. ANTECEDENTES SOBRE LA ELABORACION DEL PAN

El Gobierno de la Presidenta Michelle Bachelet, a través del Subsecretario de Relaciones Exteriores,
Edgardo Riveros, anuncié el desarrollo por parte del Estado de Chile del Plan de Accién Nacional
de Derechos Humanos y Empresas (PAN) en el lll Foro Anual de Derechos Humanos y Empresas de
Naciones Unidas, en diciembre de 2014. El mandato inicial para la elaboracién del PAN emané de
un acuerdo del Consejo de Responsabilidad Social para el Desarrollo Sostenible del Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo. Cabe sefialar, sin embargo, que dicho Consejo tiene una integracion
esencialmente publico-privada, con una fuerte presencia de ministerios, entidades gremiales y
empresariales, y una muy débil participacion de la sociedad civil y de los trabajadores®. Tal como su
nombre lo dice, ademas, no se trata de un consejo de derechos humanos, sino de responsabilidad
social empresarial.

El proceso para la confeccion del PAN partié formalmente con un seminario nacional, al que
asistieron diversos actores y que tuvo lugar en abril de 2015. Su elaboracién fue encomendada
en mayo del mismo afio al Grupo de Trabajo Interministerial coordinado por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, instancia de la que fueron parte representantes de once ministerios y el
Punto de Contacto de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE). La
participacion de representantes de trabajadores, sociedad civil en general y de pueblos indigenas
fue inexistente.

3 Solo participan en esta instancia ACCION AG y la Central Unitaria de Trabajadores.
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Uno de los insumos relevantes con que se conté para la elaboracion del PAN fue el Estudio de
Linea Base sobre Empresas y Derechos Humanos, elaborado por el Centro de Derechos Humanos
de la Universidad Diego Portales (Schonsteiner, Araya, Soto y Varas, 2016)*. Dicho estudio contenia
una evaluacién de la situacién de los derechos humanos y las empresas en el pais, y cubria las
areas de responsabilidad del Estado utilizando como marco los PR de Naciones Unidas sobre las
Empresas y los Derechos Humanos (Naciones Unidas, 2010). Tal como se sefiala mas adelante, en
ese estudio se identificaron las brechas y desafios existentes en la normativa y practica nacional en
el cumplimiento de las obligaciones del Estado en materia de derechos humanos, efectuandose
recomendaciones para superarlas.

Otra herramienta utilizada en la creacion del PAN fue la Guia Pais de Derechos Humanos y Empresas,
elaborada por el Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH), la que contiene un diagnéstico
general de los impactos de las empresas en los derechos humanos en el pais (INDH, 2017a)°.

El proceso para la confeccion del PAN se vio enriquecido con didlogos que, con el apoyo del
Instituto Danés de Derechos Humanos, fueron desarrollados con la participaciéon de empresas,
sindicatos, sociedad civil y pueblos indigenas en diferentes ciudades del pais (Antofagasta, San
Pedro de Atacama, Santiago y Temuco), con la finalidad de recoger sus opiniones, insumos y
recomendaciones, para incorporarlas. Sin embargo, la perspectiva de la sociedad civil, en particular
la de sindicatos y de pueblos indigenas, como veremos en este informe, no parece verse reflejada
en PAN. En la misma linea, se elaboré una Guia para la Participacién Ciudadana en el Plan de
Accién Nacional de Derechos Humanos y Empresas (Fundacién Casa de la Paz, 2016), asi como
folletos informativos.

Finalmente, con posterioridad, se realizé una consulta electrénica en torno al PAN. Cabe mencionar
que una consulta de esa naturaleza, aunque resulta valorable, no es siempre el mecanismo mas
idéneo para lograr una participacién de la ciudadania y, en particular, de los sectores rurales e
indigenas, quienes son los mas afectados por la actividad de las empresas en el pais. Al respecto,
es preciso sefialar que la elaboracion del PAN no consideré una consulta con pueblos indigenas,
proceso que, de conformidad al Convenio N° 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales,
ratificado por Chile, debe serimpulsado por el Estado cada vez que se adoptan medidas legislativas o
administrativas —como fue el caso- susceptibles de afectarles directamente. Se trata de una omisién
que fue senalada por las organizaciones representativas de pueblos indigenas que asistieron a los
didlogos en torno al PAN convocados durante el afio 2016. Ademas, reviste especial gravedad,
teniendo presente que los pueblos indigenas se encuentran entre los sectores de la poblacién méas
afectados por la actividad empresarial extractiva, que resulta gravitante en la economia del pais.

El PAN fue dado a conocer el 21 de agosto de 2017, en un acto encabezado por la Presidenta
Michelle Bachelet, y que conté con la asistencia de quien fuera Representante Especial del Secretario

4 Dicho estudio fue financiado con el apoyo del Instituto Danés de Derechos Humanos.

5 Cabe sefialar que este informe fue publicado en el sitio web del Ministerio de Relaciones Exteriores sin que el INDH
hubiese aprobado la version final del documento.
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General de Naciones Unidas para los Derechos Humanos y las Empresas, John Ruggie, quien, en
calidad de tal, elabord los PR sobre las Empresas y los Derechos Humanos (Ministerio de Relaciones
Exteriores, Gobierno de Chile, 2017).

1.2. OBJETIVOS

El PAN tiene como objetivo general “[...] fortalecer la proteccién de derechos humanos por parte
del Estado de Chile en relacion con la actuacién de las empresas, entendiendo esto como la base
fundamental del desarrollo sostenible” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile,
2017: 32).

Junto a este objetivo general, se identifican los siguientes objetivos especificos:

"~ Contribuir al fortalecimiento de la coherencia de politicas publicas en materia de derechos
humanos y empresas.

- Generar espacios de didlogo nacional que permitan fomentar el respeto de derechos
humanos en el &mbito empresarial.

- Prevenir potenciales impactos negativos en los derechos humanos que se puedan generar
en el contexto de actividades empresariales.

- Promover la debida diligencia en derechos humanos dentro de la gestién empresarial
responsable.

- Fortalecer los mecanismos de reparacion para los afectados, propendiendo, ademas, a la
solucién pacifica de conflictos.

- Contribuir al cumplimiento de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”

(Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 32).

Para alcanzar estos objetivos, el PAN considera un total de 158 compromisos concretos de 17
instituciones publicas y otros actores, los cuales fueron organizados de acuerdo a los tres pilares
fundamentales de los PR.

A continuacién se analizan los compromisos contenidos en el PAN en base a la estructura del
mismo.



PLAN DE ACCION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS:
ANALISIS CRITICO DESDE LA SOCIEDAD CIVIL

1.3.  PILAR1: DEBER DE LOS ESTADOS DE PROTEGER
LOS DERECHOS HUMANOS

1.3.1. Contenidos del PAN referidos al deber del Estado de proteger los
derechos humanos

En esta materia, el PAN reconoce que para cumplir con lo que denomina el “deber primario”
de proteger los derechos humanos, “[...] el Estado debe generar politicas, reglamentaciones e
incentivos adecuados para que las empresas no generen impactos adversos en estos derechos”
(Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 36).

Para esos efectos, el PAN establece una serie de compromisos, que se encuentran estructurados
en nueve ejes.

El Eje 1 trata sobre Capacitaciones en Materia de Derechos Humanos y Empresas. En este
Eje se sefiala que en el proceso de elaboraciéon del PAN se destacé la importancia de generar
entendimiento en el marco de los derechos humanos y las empresas. En esta materia se propone
el desarrollo de diversas actividades de capacitacion, incluyendo charlas, manuales, etc., de cargo
del Ministerio de Relaciones Exteriores, la Subsecretaria de Derechos Humanos del Ministerio
de Justicia, el Ministerio del Trabajo, el Ministerio de Energia, el Ministerio de Desarrollo Social,
el Ministerio de Medio Ambiente, el Instituto Nacional de Derechos Humanos y el Ministerio de
Minerfa, entre otras entidades publicas.

La mayor parte de estas capacitaciones estan orientada a funcionarios del sector publico y a
miembros de las Fuerzas Armadas y de Orden. En algunos casos se considera la capacitacion de
empresas, a través de sus gremios, confederaciones y sindicatos de trabajadores (Ministerios del
Trabajo, Energia, Desarrollo Social), y de lideres de pueblos indigenas y sociedad civil (Ministerio de
Energia, Ministerio de Medio Ambiente).

El Eje 2 se refiere al Didlogo. Al respecto se destaca que “[lJa generacién de instancias de didlogo
también puede constituir un medio para alcanzar reparacién en el contexto de conflictos entre
empresas y comunidades” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 36).

Las propuestas en este sentido se orientan a la creacién de instancias de didlogo participativo entre
empresas y pueblos indigenas a nivel local, a fin de construir un plan de desarrollo territorial que
considere las demandas de participacion de los pueblos indigenas y el Convenio N° 169 de la OIT
(Ministerio de Desarrollo Social); didlogos sobre derechos humanos y empresas a nivel regional,
donde se aborden los temas del PAN y se recojan recomendaciones para su aplicacion local
(INDH); didlogos sobre el impacto de la Guia sobre buenas practicas en las relaciones entre actores
involucrados en proyectos en el marco del Sistema de Evaluacion de Impacto Ambiental (Servicio
de Evaluacion Ambiental); y espacios formales y estables de didlogo entre empresas y comunidades
de las localidades donde se desee instalar proyectos energéticos (Ministerio de Energia).
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El Eje 3 trata sobre Inclusion y No Discriminacion. En este eje se reconoce que existen grupos en
riesgo de sufrir vulneraciones en diferentes ambitos relacionados a las operaciones empresariales.
Entre estos grupos se identifica a las mujeres, pueblos indigenas, migrantes, personas LGBTI
y personas con discapacidad. Entre las contingencias en que estos grupos pueden sufrir
discriminaciones, se identifican las contrataciones y desvinculaciones. En ese contexto, se propone,
entre otras acciones, las de proteccion y defensa de los derechos humanos y derechos laborales
de la poblacién migrante, tales como identificacion de beneficiarios estatales, capacitacion para
migrantes, mujeres, padres, etc. (Ministerio del Trabajo); una Mesa de Coordinacién con pueblos
indigenas e instituciones pertinentes en la materia, para proponer medidas de no discriminacion e
inclusion en el dmbito laboral y un sistema de reporte estadistico sobre la situacion socioecondémica
de grupos en situacion de riesgo, incluyendo migrantes, jévenes, personas con discapacidad,
mujeres y pueblos indigenas (Ministerio de Desarrollo Social); acciones para generar una cultura
organizacional inclusiva de empresas mineras, que incorpore en sus practicas el reconocimiento y
respeto a la diversidad (Ministerio de Mineria); el fomento al respeto de los derechos humanos de
las mujeres relativos a la actividad empresarial (Ministerio de la Mujer); y la promocién del respeto de
los derechos de los pueblos indigenas en los proyectos energéticos, a través de la implementacion
del capitulo indigena de la politica energética de largo plazo, desarrollando procesos de consulta 'y
participacion segln el Convenio N° 169 de la OIT (Ministerio de Energia).

El Eje 4 aborda el tema de Transparencia y Participacién. Partiendo por reconocer que en materia
de empresas y derechos humanos se requiere de transparencia, “[a] fin de que los diferentes actores
puedan participar de manera informada y en igualdad de condiciones” (Ministerio de Relaciones
Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 50), el PAN propone, entre otras acciones, una plataforma de
transparencia que operara via web, en donde las comunidades podran tener acceso a los procesos
de didlogo que se estan desarrollando o se han desarrollado en torno a proyectos de energia, los
acuerdos obtenidos y su cumplimiento, y la integracién de estdndares de derechos humanos y
empresas en la Guia de Participacion Indigena en el Desarrollo de Proyectos de Energia (Ministerio
de Energia). Asimismo, se fomentara la transparencia e inclusién de la sociedad civil, tanto en los
procesos de negociacion como en la implementacién de los acuerdos comerciales, generando
instancias para el intercambio de informacién, opiniones y analisis técnicos (DIRECON, Ministerio
de Relaciones Exteriores); y se fortalecera la efectiva aplicacion del Principio 10 de la Declaracion
de Rio 92 sobre participacion, acceso a la informacion y sensibilizacion en materias ambientales,
en el contexto de la generacién del Instrumento Regional sobre Derechos de Acceso en Asuntos
Ambientales (Ministerio de Medio Ambiente).

En el Eje 5, sobre Contrataciones Publicas, se sefiala que “[e]l Estado debe liderar con el ejemplo
e integrar estdndares de derechos humanos en las compras de bienes y servicios” (Ministerio de
Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 52). Para ello se propone incorporar en el sistema de
compras publicas una clausula en la que el oferente se obligue a respetar los derechos humanos en
concordancia con los PR (Sistema de Compras Publicas chileno ChileCompra); levantar informacion
sobre los criterios utilizados en las compras y licitaciones, con el fin de identificar posibles brechas
y proponer mejoras que las aborden (Ministerio de Relaciones Exteriores); y adoptar una politica de
derechos humanos y medioambientales para las compras de bienes y servicios (INDH).
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En el Eje 6, sobre Fortalecimiento de la Coherencia entre Politicas Publicas, el PAN sefala que
en los didlogos previos a él se constaté la necesidad de “[glenerar instancias de coordinacion
dentro del Estado, que permitan dar sefiales claras en materia de derechos humanos y empresas
desde sus distintos organismos y servicios, asi como de las politicas publicas que se ejecutan”
(Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 54). Para estos efectos, se propone
difundir la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible a través de instancias de participacion y
didlogo orientadas a abordar los temas de derechos en el dmbito social, con la participacion
de empresas, centros académicos, sociedad civil, Estado y organismos auténomos (Ministerio
de Desarrollo Social); promover en las negociaciones internacionales bilaterales y multilaterales
Sistemas de Propiedad Intelectual que propendan a un balance entre los derechos de proteccion
de los inventores y creadores y los intereses de la sociedad en general, asegurando en esta materia
el respeto por los derechos humanos de Acceso al Conocimiento y a la Cultura, y el Derecho a la
Salud (Ministerio de Relaciones Exteriores); coordinar los esfuerzos del Programa Nacional sobre
Seguridad y Salud en el Trabajo para la prevenciéon en materia de seguridad y salud; y contribuir a
la proteccion de los trabajadores, mediante la eliminacion de los peligros y riesgos del trabajo o su
reduccién al minimo, con miras a prevenir las lesiones, enfermedades y muertes ocasionadas por el
trabajo y promover la seguridad y salud en el lugar de trabajo (Ministerio del Trabajo).

En el Eje 7, sobre Fortalecimiento de la Coherencia Politica Internacional, se constata la
importancia de garantizar “[lJa coherencia que debe existir en la posicién internacional de Chile en
materia de derechos humanos y empresas, tanto en foros internacionales como respecto a la firma
de acuerdos econdémicos internacionales y otros acuerdos” (Ministerio de Relaciones Exteriores,
Gobierno de Chile, 2017: 58). Para estos efectos se proponen, entre otras medidas, considerar
el marco de empresas y derechos humanos en las negociaciones del Instrumento Regional sobre
el Principio 10 de la Declaracién de Rio sobre acceso a la informacion, participacion vy justicia en
asuntos ambientales (Ministerio de Medio Ambiente); impulsar el tratamiento y desarrollo de los
derechos humanos y empresas en los foros regionales y universales en que participa, tales como
la Alianza del Pacifico, la OEA, CELAC, UNASUR y MERCOSUR, entre otros; fortalecer criterios o
disposiciones que destaquen la importancia de las politicas de sostenibilidad y responsabilidad
social, con especial atencién al respeto por los derechos humanos, ambientales, sociales y laborales,
a través de la mencién a los PR de Naciones Unidas en la materia y las Lineas Directrices de OCDE en
los acuerdos actuales y/o declaraciones unilaterales o conjuntas con socios comerciales; proponer
en el predmbulo de los acuerdos comerciales un lenguaje que demuestre un pleno compromiso
de respeto a los derechos humanos (Ministerio de Relaciones Exteriores a través de DIRECON); y
apoyar la incorporacion de los PR de Naciones Unidas en los acuerdos comerciales que nuestro
pais suscriba, en coordinacion con las autoridades competentes (Ministerio del Trabajo, Unidad de
Asuntos Internacionales).

En el Eje 8, sobre Legislacién, Politicas e Incentivos, se constata que en la linea base independiente
elaborada para este proceso se realiza un anélisis de las brechas existentes en la legislacion
sectorial en materia de derechos humanos y empresas, y se sefiala que “[lJos cambios legislativos
son procesos de larga discusion” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017:
60). Tomando esto en consideracion, el PAN se compromete a las siguientes acciones: apoyar la
medida legal comprometida en la Agenda de Productividad, Innovacién y Crecimiento para crear
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un marco juridico para las empresas sociales, fomentando la incorporacién de criterios de derechos
humanos y empresas en ella (Ministerio de Economia); identificar una politica de desarrollo local
vinculada a proyectos energéticos, que considere, entre otros aspectos, medidas para contribuir a
las evaluaciones de impactos en derechos humanos de las comunidades y mecanismos de resolucion
de controversias entre comunidades y empresas, en el contexto del desarrollo de proyectos de
energia (Ministerio de Energia); y promover la inclusién laboral a través de un reglamento que
apoye la ley sobre la materia, con un enfoque de derechos humanos (Ministerios del Trabajo y
Desarrollo Social).

Finalmente, el Eje 9, sobre Empresas Estatales, reconoce que una de las areas de atencion de los
PR son las empresas publicas y su especial deber de cuidado y diligencia en relacion al respeto de
los derechos humanos. En este sentido, sostiene que “[lJas empresas publicas tienen el deber de
liderar con el ejemplo” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 62). Para estos
efectos propone que la Corporacién Nacional del Cobre (CODELCO) lleve a cabo un proceso piloto
de debida diligencia en materia de derechos humanos “[e]n una de sus operaciones” (CODELCO),
de acuerdo a los compromisos establecidos en su Politica Corporativa de Sustentabilidad de 2016
(CODELCO); que la Empresa Nacional de Petréleo desarrolle una linea de base para identificar los
eventuales impactos en los derechos humanos y acciones de promocién y respeto, con el objeto
de detectar las brechas y gestionar planes de remediacién y mitigacién en derechos humanos,
con énfasis en el derecho a la vida, la salud, el medioambiente, las aguas, las comunidades y
trabajadores (ENAP); y el impulso a la incorporacion de los PR en las empresas que conforman el
Sistema de Empresas Publicas (Ministerio del Trabajo).

1.3.2. Anélisis critico

A continuacién se presenta un analisis critico del Pilar 1 del PAN, relativo al deber de los Estados
de proteger los derechos humanos. Primero se lleva a cabo un andlisis a la luz de los Principios
Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, y luego se hace a la luz del
contexto pais en materia de empresas y derechos humanos.

1.3.2.1. Alaluz de los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre
Empresas y Derechos Humanos

Si bien el PAN contiene medidas que pueden ser valoradas, como aquellas que apuntan en la
direccién de generar conocimientos y sensibilidad sobre las implicancias y alcances de los PR en
los 6rganos del Estado, en las empresas y sus organizaciones representativas, y en la sociedad
civil sobre los derechos humanos que requieren de proteccién en el marco de la actividad de las
empresas, estas estan lejos de permitir el cumplimiento de la obligacion fundamental de “proteger
los derechos humanos” establecida en su Pilar 1.
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Cabe tener presente en este sentido lo dispuesto al respecto en el Principio 1 de este Pilar:

“Los Estados deben proteger contra las violaciones de los derechos humanos cometidas
en su territorio y/o su jurisdiccion por terceros, incluidas las empresas. A tal efecto deben
adoptar las medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar esos abusos
mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacién y sometimiento a la justicia”
(Naciones Unidas, 2010: 3).

De acuerdo a los mismos PR, en cumplimiento del deber de proteccion de los Estados (Pilar 1), estos
tienen funciones normativas y reglamentarias, las que implican para ellos, entre otras obligaciones,
las siguientes:

“3. a) Hacer cumplir las leyes que tengan por objeto o por efecto hacer respetar los derechos
humanos a las empresas, evaluar periédicamente si tales leyes resultan adecuadas y remediar
eventuales carencias; b) Asegurar que otras leyes y normas que rigen la creacién y las
actividades de las empresas, como el derecho mercantil, no restrinjan sino que propicien
el respeto de los derechos humanos por las empresas; c) Asesorar de manera eficaz a las
empresas sobre como respetar los derechos humanos en sus actividades; d) Alentar y si
es preciso exigir a las empresas que expliquen cémo tienen en cuenta el impacto de sus
actividades sobre los derechos humanos” (Naciones Unidas, 2010: 5).

Es relevante sefialar que varias de estas obligaciones estatales, més all4 de los PR, encuentran su
fundamento en convenciones internacionales de derechos humanos ratificadas por Chile, entre
ellas el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU (PIDCP, parrafos 1y 2 articulo
2), y la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH, articulos 1.1y 2), las que establecen
el deber de adoptar medidas de derecho interno para la realizacién de los derechos en ellas
consagrados.

Llama la atencién la debilidad del PAN en esta materia. En el Eje 8 del Plan, en el Pilar 1, al referirse
a la legislacion, las politicas y los incentivos, se sefiala que “[lJos cambios legislativos son procesos
de larga discusion” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 60). A partir de
este diagnostico, se desconsidera la obligacion del Estado de hacer cumplir las leyes vigentes que
protegen los derechos humanos, y evaluarlas periédicamente para concluir si resultan adecuadas.
De la misma manera, tampoco se hace mencién alguna en esta seccién a las leyes que rigen la
actividad de las empresas, asi como a la necesidad de asegurar que estas no restrinjan los derechos
humanos, como lamentablemente ocurre en el pais. Ello, como veremos mas adelante, desoye el
propio Estudio de Linea Base sobre Empresas y Derechos Humanos (Schonsteiner et al., 2016),
cuya realizacién habia sido encomendada por el Gobierno de Chile con financiamiento del Instituto
Danés de Derechos Humanos, como insumo en el marco del proceso de elaboracion del PAN, y
en el que se identifican los serios vacios de la normativa nacional —tanto de rango constitucional
como legal- para asegurar el respeto y proteccién de los derechos humanos en el contexto de la
actividad de las empresas.
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Ademas, a partir de la lectura del PAN no se identifican medidas a través de las cuales el Estado
puede garantizar que las empresas domiciliadas en su territorio/jurisdiccion respeten los derechos
humanos en todas sus actividades (Naciones Unidas, 2010, Principio 2).

El PAN tampoco aborda en profundidad el nexo entre el Estado y las empresas (Naciones Unidas,
2010, Principio 4). En esta materia, se limita a reconocer que las empresas publicas deben liderar
con el ejemplo, proponiendo un plan piloto de CODELCO “en una de sus operaciones”, la
identificacion de “eventuales impactos en los derechos humanos” por parte de ENAP y las brechas
en la materia; y la incorporacion de PR al Sistema de Empresas Publicas.

Al respecto, los PR disponen en el Principio 4 del mismo Pilar:

“Los Estados deben adoptar medidas adicionales de proteccién contra las violaciones de
derechos humanos cometidas por empresas de su propiedad o bajo su control, o que reciban
importantes apoyos y servicios de organismos estatales, como los organismos oficiales de
crédito a la exportacion y los organismos oficiales de seguros o de garantia de las inversiones,
exigiendo en su caso, la debida diligencia en materia de derechos humanos” (Naciones
Unidas, 2010: 5).

Se trata, como veremos més adelante, de una realidad preocupante en un pais donde estas
empresas no solo juegan un rol fundamental en la economia, sino que, ademas, parecen no haber
adoptado —como lo demuestra la presencia de CODELCO Y ENAP en las comunas de Quintero y
Puchuncavi- la debida diligencia en sus operaciones para garantizar derechos humanos bésicos de
la poblacién, tales como el derecho a la salud y al medioambiente.

El PAN no contiene referencias relativas al respeto de los derechos humanos por parte de las
empresas en zonas afectadas por conflictos. En efecto, de acuerdo al Principio 8 del Pilar 1, los
Estados deben tratar de asegurar que las empresas que operan en tales contextos no se vean
implicados en abusos en los derechos humanos, adoptando para ello una serie de medidas, entre
las que cuenta:

“c) Negar el acceso al apoyo y servicios publicos a toda empresa que esté implicada en
graves violaciones de los derechos humanos y se niegue a cooperar para resolver la situacion;
d) Asegurar la eficacia de las politicas, leyes, reglamentos y medidas coercitivas vigentes
para prevenir el riesgo de que las empresas se vean implicadas en graves violaciones de los
derechos humanos” (Naciones Unidas, 2010: 9-10).

La existencia de una zona de conflicto en la Araucania y en otras regiones aledafias, en lo que
constituye el territorio ancestral del pueblo mapuche, es reconocida y admitida por todos,
incluso por el Gobierno de Chileé. Uno de los factores que ha contribuido de manera sustancial

6 De otra forma no se puede entender que el Presidente Sebastian Pifiera haya propuesto en septiembre de 2018 un
Acuerdo Nacional por el Desarrollo y La Paz en la Araucania. Ver: Ministerio de Desarrollo Social, Gobierno de Chile
(2018).
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a la existencia de dicho conflicto es la presencia de empresas forestales que han concentrado la
propiedad de una importante superficie de tierras, muchas de ellas en disputa con comunidades
del pueblo mapuche, y cuyas plantaciones con especies exéticas han generado graves impactos en
las mismas comunidades (Millaméan y Hale, 2017). Se trata de una actividad de gran envergadura,
cuya expansion en esa parte del pais ha sido fuertemente subsidiada por el Estado mediante
legislacion dictada para tales efectos y politicas publicas impulsadas con dicho objetivo. Por lo
mismo, su abordaje en el PAN habria sido de gran relevancia.

Por otro lado, y finalmente, el PAN no aborda con suficiente profundidad, a nuestro entender, el
deber de garantizar la coherencia politica del Estado para asegurar que los derechos humanos no
se vean afectados como consecuencia de ello. Esto, en particular, en lo referido a su politica de
acuerdos comerciales, tal como sefiala el Principio 9 del Pilar, 1 que dispone:

“Los Estados deben mantener un marco normativo nacional adecuado para asegurar el
cumplimiento de sus obligaciones de derechos humanos cuando concluyan acuerdos
politicos sobre actividades empresariales con otros Estados o empresas, por ejemplo a través
de tratados o contratos de inversion” (Naciones Unidas, 2010: 13).

Si bien en relacién a los acuerdos actuales y/o declaraciones unilaterales o conjuntas con socios
comerciales se sefiala que se deberad proponer en el preambulo de los acuerdos comerciales un
lenguaje que demuestre un pleno compromiso de respeto a los derechos humanos (Ministerio de
Relaciones Exteriores a través de DIRECON); y que se debera apoyar la incorporaciéon de los PR de
Naciones Unidas en los acuerdos comerciales que nuestro pais suscriba, en coordinacion con las
autoridades competentes (Ministerio del Trabajo, Unidad de Asuntos Internacionales), las medidas
propuestas en el PAN parecen ser mas que insuficientes en relacién a lo sefialado al respecto
tanto por instancias internacionales de derechos humanos, como por organizaciones de derechos
humanos y sociedad civil.

En efecto, desde el sistema de Naciones Unidas se ha advertido los impactos adversos que estos
acuerdos pueden tener en los derechos humanos, proponiéndose la realizacion de evaluacion
de impactos en estos derechos de manera previa a su suscripcion (Naciones Unidas, 2011b).
Asimismo, también desde el Sistema de la ONU, se ha sefialado la necesidad de que se revisen los
mecanismos de resolucién de controversias y arbitrajes entre inversores y Estados, los que pueden
resultar vulneratorios de los derechos humanos, y que se prevean mecanismos para consultar a los
pueblos indigenas cuando exista susceptibilidad de que estos sean afectados directamente por los
mismos acuerdos (Naciones Unidas, 2015a). Tampoco se asumen en el PAN las preocupaciones y
recomendaciones que en similares términos han sido hechas desde sociedad civil y organizaciones
de derechos humanos’.

7 Ver, por ejemplo: Chile Mejor Sin TLC (2018).
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1.3.2.2. Alaluz del contexto pais en materia de empresas y derechos humanos

Siendo Chile un pais con una economia abierta a los mercados globales, que recibe crecientes flujos
de inversion extranjera para el desarrollo de actividades empresariales en el pafs, frecuentemente
vinculadas a la explotacion y procesamiento de recursos naturales; que tiene un marco normativo
que privilegia la actividad econémica privada, y concibe la actividad del Estado en este ambito
como subsidiaria; y, a la vez, que cuenta con un precario e insuficiente reconocimiento y proteccion
de los derechos econdémicos, sociales y culturales de la poblacién, son mltiples los desafios que
hoy se identifican en materia de empresas y derechos humanos.

Las complejidades de la relacién entre la actividad de empresas y los derechos humanos en el pais
se expresan de diversas formas. Los conflictos socioambientales a los que, de acuerdo al Mapa
de Conflictos Socioambientales elaborado por el INDH, ha dado lugar la actividad de empresas,
son una demostracion de estas problematicas. De acuerdo a este mapa, al mes de abril de 2018
existian a lo largo del pais 116 conflictos socioambientales generados por proyectos de inversion
de empresas privadas y publicas. De esos conflictos, 62 se encontraban activos, 30 latentes y 24
cerrados, y los principales sectores productivos asociados a ellos eran energia (38%), mineria (28%)
y saneamiento (9%) (INDH, 2018a). Estos conflictos pueden ser clasificados de acuerdo a su causa
de la siguiente manera: 60 se relacionan con el lugar de exploracién o explotacién; 39 a residuos,
emisiones e inmisiones; y 16 a uso y/o contaminacién de recursos naturales (INDH, 2018a). Si se
consideran los principales grupos vulnerables afectados por ellos, tenemos que el 32% afecta a
territorios de pueblos indigenas; mientras que 27% impacta a personas con niveles de pobreza
del Quintil Il (INDH, 2018a). De acuerdo al INDH, los principales derechos humanos afectados
producto de estos conflictos son: el derecho a vivir en un medioambiente libre de contaminacion
(78%); el derecho a disfrutar la salud fisica y mental (46%); el derecho al agua (42%); entre otros
(INDH, 2018a).

Lo anterior ha resultado en una grave pérdida de confianza de la poblaciéon en las empresas,
en particular en relacién a las empresas privadas. De acuerdo a un informe del Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo (2016), al aflo 2016 la confianza de la poblacién encuestada en
las empresas privadas alcanzaba tan solo un 13%. La misma encuesta daba cuenta de que en el
75% de los casos, los encuestados percibian que las empresas tenian mucha o bastante influencia
en las decisiones que tomaba el Congreso Nacional, mientras que un 47% afirmaba que los medios
de comunicacién, en gran medida controlados también por empresas, tenian mucha o bastante
influencia (PNUD, 2016)8. Relacionado con ello, y con el escandalo del financiamiento irregular de la
politica por grandes empresas que se hizo publico en los dltimos afos, el mismo informe sefalaba
que el 45% de la poblacién encuestada tenia la percepcion de que las empresas privadas estaban
involucradas en corrupcion (PNUD, 2016).

8 El enunciado de la encuesta era el siguiente: “A continuacion le voy a leer los nombres de algunas instituciones ; Cudl
cree usted que es el grado de influencia que hoy dia cada una de ellas tiene en las decisiones que toma el Congreso?”
(PNUD, 2016), y la diferencia para completar el 100% tanto en relacién a la confianza en las empresas como en los
medios de comunicacion corresponde a las respuestas “Poca, Ninguna” y “No sabe, No contesta” (PNUD, 2016).
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A continuacién resefiaremos algunos de los problemas que consideramos més relevantes del
contexto pais y que, a nuestro entender, no son adecuadamente abordados en el PAN.

Marco constitucional y legal

Como fuera sefialado en el Eje 8 del Pilar 1 del PAN, con el argumento de que “[lJos cambios
legislativos son procesos de larga discusion” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno
de Chile, 2017: 60), el PAN no evalta el marco normativo vigente aplicable a las empresas
ni incluye medidas y propuestas para remediar sus deficiencias, con el fin de garantizar la
proteccion efectiva de los derechos humanos. Con ello, no solo desoye los PR sino, ademas,
el diagnéstico contenido en el Estudio de Linea Base sobre Empresas y Derechos Humanos
(Schonsteiner et al., 2016) encomendado por el Gobierno de Chile, en el que se identifican
los multiples vacios de la normativa nacional, tanto de rango constitucional como legal, para
asegurar el respeto y proteccion de los derechos humanos en el contexto de la actividad de
las empresas.

Entre los vacios de los que el PAN no se hace cargo, se encuentran los siguientes:

En materia constitucional, entre los déficits que desde la perspectiva de los derechos
humanos identificamos en la Constitucién Politica de la Republica de 1980, se encuentra la
concepcion de Estado subsidiario en materia econdmica y, relacionado con esto, la ausencia
de reconocimiento y mecanismos de exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y
culturales. En el primer plano, sus disposiciones consagran un Estado subsidiario, limitando
su intervencién en el desarrollo de actividades empresariales a una legislacion de quérum
calificado, dejando asia los privados la iniciativa en ese ambito. En forma coincidente, reconoce
y protege el derecho a la propiedad privada, al establecer limitantes a la expropiacion, y al
disponer la compensacién en dinero efectivo al contado en caso que esta tenga lugar. La
misma Constitucion dispone que el Estado tiene el dominio absoluto sobre todas las minas,
agregando que puede otorgar concesiones a particulares sobre dichas minas y protegiendo
el derecho de propiedad del titular de la concesién minera. La Constitucion extiende el
derecho de propiedad al derecho de aprovechamiento de aguas de los particulares. El
derecho de propiedad establecido en base a las disposiciones constitucionales es protegido
con un recurso especial (proteccion) creado por esta carta magna. Todo lo anterior ha sido
determinante en el proceso de privatizacion de los recursos naturales en el pais, en particular
en relacién a las aguas y los recursos del subsuelo, verificada desde 1980 a la fecha.

En contraste con ello, otorga un reconocimiento precario a los derechos fundamentales
reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales
(PIDESC) de Naciones Unidas ratificado por Chile, como es el caso de los derechos laborales
de sindicacién y huelga. En el caso de derechos como la educacion, la salud y la seguridad
social, el reconocimiento que la Constitucion otorga es de caracter formal, ya que lejos de
garantizar el acceso a ellos, protege la libre eleccién del sistema que los presta, fomentando
asi los sistemas privados de prestacion. Otros derechos, como la vivienda adecuada, no
son reconocidos en la Constitucion de 1980 (INDH, 2014d). Una excepcién es el recurso a
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vivir en un medioambiente libre de contaminacion, el que si es introducido por esta carta
constitucional.

La Constitucion de 1980, ademas, sigue sin reconocer la diversidad étnica representada en
los pueblos indigenas y afrodescendientes que habitan Chile, manteniendo una concepcion
monoétnica de la sociedad y el Estado al sefialar que “[l]Ja soberania reside esencialmente en
la Nacién” (articulo 5), negando de esa forma la existencia de distintos pueblos o naciones
al interior del Estado y, con ello, los derechos colectivos que les han sido reconocidos en el
derecho internacional.

En materia legal, son muchos los cuerpos juridicos que resultan insuficientes para asegurar
una efectiva proteccién de los derechos humanos en el contexto de la actividad empresarial
y que, por lo mismo, deberian ser revisados y sufrir adecuaciones. El Estudio de Linea Base
sobre Empresas y Derechos Humanos antes referido (Schonsteiner et al., 2016) identifica,
entre otras legislaciones que tienen vacios relevantes para garantizar la proteccion efectiva
de los derechos humanos, la referida a materia laboral, medioambiental, la legislacion sobre
recursos naturales —en particular el agua—, y aquella sobre los derechos de pueblos indigenas,
efectuando una serie de recomendaciones para la adopcién de medidas legislativas y de
politica publica para superar esos vacios y brechas.

Asi, en materia laboral, dicho estudio recomienda, entre otras cuestiones, ajustar el régimen
de huelga y los derechos de sindicalizacion a los estandares de la OIT; ratificar los Convenios
N° 176y N° 184 de la OIT; adoptar medidas para lograr la igualdad de remuneraciones entre
hombres y mujeres, indigenas y no indigenas, personas con y sin discapacidad; y adoptar
legislacion para proteger a las y los trabajadoras/os temporeras/os, especialmente en la
agricultura, con garantias de empleo formal, sueldo minimo, y prohibicién de plaguicidas
dafinos para la salud (Schonsteiner et al., 2016).

En cuanto al derecho al medioambiente, el estudio citado precedentemente recomienda,
entre otras reformas legales, adecuar los estandares de emisiones en concordancia
con aquellos de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS); adoptar normas primarias y
secundarias de calidad de suelos; establecer un sistema de proteccién de recursos naturales
y biodiversidad; proteger los recursos naturales, regulando el uso y goce de la propiedad
privada, en particular el derecho al agua; establecer un régimen legal que permita proteger
las semillas que usan los pequefos agricultores y los pueblos indigenas; adoptar un sistema
de reparticion de beneficios de la mineria y energia en las municipalidades donde ocurre el
impacto negativo de la industria, no solamente a nivel nacional donde esta la casa matriz
de la empresa que paga los impuestos; revisar la Ley de Pesca, debido a su posible origen
contrario a la igualdad de votos; adoptar una matriz y politica energética que priorice la
garantia de igualdad de acceso y precios para todos los habitantes, independiente de su
lugar de residencia; aumentar el porcentaje de bosque nativo en todo el territorio nacional; y
proteger las napas subterréneas y el derecho al agua (ibid.).
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Relacionado con lo anterior, en materia de derechos de pueblos indigenas, el mismo
documento recomienda reconocer los territorios y recursos naturales indigenas ancestrales;
recurrir a procesos de expropiacion para lograr la restitucion de territorios, en base a un
catastro de demandas territoriales; reconocer los titulos ancestrales de los pueblos indigenas
y proceder en la restitucion de los territorios, asi como reconocer la propiedad intelectual
ancestral; y establecer un régimen que permita proteger las plantas de medicina tradicional
como propiedad de los pueblos indigenas. A ello se agrega la recomendacién de consultar
a aquellos pueblos indigenas susceptibles de ser directamente afectados en relacién al
impacto adicional que tendrén las regulaciones sectoriales sobre sus derechos, considerando
la obligacién del consentimiento previo, libre e informado a leyes generales, en la medida en
que “particularmente” afectan a los pueblos indigenas (ibid.).

Ninguna de estas recomendaciones fue incorporada en el PAN, en una omisién que no
puede ser considerada como casual, sino mas bien como una decisién politica de quienes
estuvieron a cargo de su elaboracién. Dicha decision, en nuestra opinién, debilita seriamente
el cumplimiento del deber del Estado de proteger los derechos humanos contra violaciones
de derechos humanos cometidas por empresas.

Acuerdos comerciales y derechos humanos

Como se sefialara anteriormente, el PAN no aborda en profundidad la realidad de la afectacion
de los derechos humanos como consecuencia de la celebracion de acuerdos comerciales.
Se trata, como sabemos, de una realidad critica en Chile, teniendo presente que nuestro
pais ha venido suscribiendo ese tipo de acuerdos desde el retorno a la democracia, y han
tenido serias repercusiones en derechos humanos que no han sido abordados a la fecha.
En efecto, a contar de 1993 y hasta la actualidad, el Estado chileno ha suscrito un total de
26 acuerdos comerciales hoy vigentes, con 64 Estados, lo que representa el 64,1% de la
poblacion mundial y el 86,3% del PIB global (Direccion General de Relaciones Econémicas
Internacionales — DIRECON, 2018a).

Tales acuerdos —los que incluyen acuerdos de libre comercio, de asociaciéon y acuerdos de
complementacién econémica- han sido suscritos con la mayoria de los Estados de América
Latina (México, Perd, Venezuela, Estados parte del MERCOSUR y Estados de Centro
América, entre otros), asi como con otros que no son miembros de la region, en particular
con las economias mas grandes del mundo, entre ellas Australia, Canada, China, Estados
Unidos, India, Japén, Malasia y Unién Europea. Los mismos acuerdos han tenido enormes
implicaciones para la economia del pais, transformandola en una de las méas abiertas al
comercio internacional de la regién. Ello se manifiesta en el incremento sustancial de las
exportaciones e importaciones de bienes y servicios del pais, en los crecientes flujos de
inversion extranjera directa en Chile —la mas alta de la regién proporcionalmente a su
poblacion- asi como en el sustancial incremento de la inversion de capitales chilenos en el
exterior, en particular en la regién latinoamericana.
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La inversiéon externa y la apertura de mercados internacionales han incidido de manera
gravitante en el crecimiento de la actividad empresarial vinculada a la explotacién o
procesamiento de recursos naturales. De lo anterior dan cuenta las cifras de exportacion del
pais, el 74.6% de las cuales se concentraban al 2014 en tan solo tres rubros (mineria con el
62%, industria celulosa y madera con el 8%, y salmonicultura con el 4.6% del total), todos
relacionados con recursos naturales (Banco Central de Chile, 2014). Se trata, en todos los
casos, de actividades de significativas y adversas implicaciones ambientales y sociales, que
se sobreponen, en muchos casos, a los territorios de ocupacion tradicional indigena, seguin
se puede constatar en el Mapa de Conflictos Socioambientales del INDH (2018a).

Las implicancias adversas de estos acuerdos comerciales internacionales en los derechos
humanos no pueden ser desconocidas por el Estado chileno. Ellas han sido sefialadas en
forma reiterada desde el Sistema de la ONU. En 2015, por ejemplo, un grupo de Relatores
Especiales y Expertos Independientes de Naciones Unidas sefial6 al respecto:

“Aunque los acuerdos comerciales y de inversiones pueden crear nuevas oportunidades
econémicas, llamamos la atencién sobre el potencial impacto adverso que estos
tratados y acuerdos pueden tener en el goce de los derechos humanos como son
reconocidos en instrumentos legales vinculantes, ya sean civiles, politicos o culturales,
econémicos, y sociales. Nuestra preocupacion esté relacionada con el derecho a
la vida, la alimentacién, el agua y la sanidad, la salud, la vivienda, la educacion, la
ciencia y cultura, los estandares laborales vigentes, |a justicia independiente, un medio
ambiente limpio y el derecho a no ser objeto de reasentamiento forzado” (Naciones
Unidas, 2015b).

Mas tarde, en 2016, cinco Relatores Especiales y dos Expertos Internacionales de Naciones
Unidas expresaron preocupacion sobre el impacto que tendria el Acuerdo Transpacifico de
Cooperacion Econémica (TPP, por su nombre en inglés) en la regulacion sobre medicamentos
genéricos, derechos de autor, libertad de expresién y derechos de pueblos indigenas. Entre
las preocupaciones que identificaron estaba la de la ausencia de transparencia y la exclusion
de organizaciones de la sociedad civil o comunidades directamente involucradas en el
proceso de elaboracién y negociacién de este acuerdo comercial. En particular, manifestaron
su preocupacion sobre el cumplimiento del estandar internacional referido al derecho de
los pueblos indigenas a la consulta y al consentimiento libre, previo e informado. Otra de
las preocupaciones por ellos expresada se relacionaba con los sistemas de resolucién de
controversias entre los inversores y los Estados previstos en el TPP, los que a su juicio, debido
a su composicion y procedimientos, “[plarecen no cumplir con las garantias del derecho a un
recurso efectivo, a un juicio imparcial y debido proceso”, cuestion que resulta especialmente
compleja para grupos tales como los pueblos indigenas, a quienes, en la préctica, se les
niega el derecho a proteger sus derechos ante estas instancias’.

Carta enviada a Marta Mauras, Embajadora ante Naciones Unidas en Ginebra con fecha 20 de abril de 2016, por
la Relatora Especial en la esfera de los derechos culturales, Karima Bennoune; el Experto Independiente sobre la
promocién de un orden internacional democratico y equitativo, Alfred De Zayas; el Relator Especial sobre la promocion
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En relacién a los mismos mecanismos de solucién de controversias, los Relatores Especiales
advertian que las disputas pueden ser presentadas “[cluando una parte considera que un
beneficio que razonablemente pudiera haber esperado recibir”, bajo varios capitulos del TPP,
sea "[a]nulado 0 menoscabado como resultado de la aplicacion de una medida de otra de las
Partes que no es inconsistente con el Tratado”. Tales disposiciones, a juicio de estos Relatores
Especiales, “[plodrian permitir que politicas publicas de los Estados, adoptadas con el fin de
proteger y promover los derechos humanos, puedan ser puestas en cuestién”. Todo ello,
argumentaban, podia generar un efecto paralizador de la accién de los gobiernos a través de
legislacion o de la implementacion de politicas publicas orientadas a la materializacién de los
derechos humanos (ibid.).

La afectacion de los derechos de pueblos indigenas por estos acuerdos comerciales ha sido
representada por la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas Victoria Tauli-Corpuz. Entre los efectos adversos de estos acuerdos sobre los
derechos de los pueblos indigenas, la especialista destaca aquellos sobre el derecho a las
tierras, los territorios y los recursos de uso y ocupacion tradicional de estos pueblos, tal como
se reconoce en el derecho internacional de los derechos humanos. A ello se suma la afectacién
del derecho al consentimiento libre, previo e informado, y a la consulta y la participacion
en los asuntos que les concierne, reconocidos y garantizados en diversos instrumentos
internacionales vinculantes sobre derechos humanos. Asi, la Relatora Especial sostiene que,
aunque solo los representantes de los gobiernos nacionales negocian, redactan y pactan los
acuerdos de inversién, a menudo en estricta privacidad, estos son formalmente vinculantes
en todos los niveles de gobierno, incluyendo los gobiernos de los pueblos indigenas, los que
ejercen en base a su derecho a la libre determinacién (Naciones Unidas, 2015a).

En consideracion a dichos impactos es que llama la atencion la debilidad de las medidas
propuestas en el PAN, las que se limitan a proponer en el preambulo de los acuerdos
comerciales un compromiso de respeto a los derechos humanos, incorporando en los
mismos los PR de Naciones Unidas. Ellas desoyen las que han sido en los Ultimos afios
demandas fundamentales de las organizaciones de sociedad civil y de los pueblos indigenas
en relacién a los acuerdos comerciales. Entre dichas demandas cuentan la realizacion de
evaluaciones de impacto en derechos humanos de los acuerdos comerciales en forma previa
a su suscripcion; el establecimiento de mecanismos de participacion de la ciudadania; y la
consulta a los pueblos indigenas en atencidn a la susceptibilidad de afectacion directa de los
mismos, demostrada en la practica de los acuerdos hasta ahora suscritos (Aylwin, 2016). Se
trata de demandas y propuestas que fueron expresadas de distintas maneras, en particular
en los encuentros con diversos sectores de la poblacion llevados a cabo en el proceso de

y la proteccion del derecho a la libertad de opinién y de expresion, David Kaye; el Relator Especial sobre el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, Dainius Pliras; la Relatora Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas, Victoria Lucia Tauli-Corpuz; la Experta Independiente sobre los derechos humanos
y la solidaridad internacional, Virginia Dandan; y el Relator Especial sobre el derecho a la privacidad, Joseph Cannataci.
Es posible revisar la carta original en Fundacién Constituyente XXI (2016).
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elaboracion del PAN y que, por lo mismo, no pueden haber sido ignoradas por quienes
participaron de su elaboracion.

Responsabilidad extraterritorial del Estado de Chile por violaciones a los derechos humanos
cometidas por la actuacién de empresas chilenas en sus actividades en el extranjero

Otro aspecto preocupante son los impactos de empresas domiciliadas en Chile en los
derechos humanos en el contexto de sus actividades fuera de las fronteras del pais. Se trata
de una preocupacién consignada en los PR (Naciones Unidas, 2011a, Principio 2) y que, en
el caso de Chile, se ha tornado critica. En efecto, con la apertura de la economia chilena a
los mercados internacionales, la actividad de empresas privadas y publicas domiciliadas en
Chile con operaciones fuera de las fronteras del Estado se ha incrementado sustancialmente
en los Ultimos afios. Entre 1990y 2014, la inversién chilena en el exterior totalizé US $99.959
millones. Existe un nimero superior a 1.200 empresas chilenas con mas de 3.000 proyectos
en el exterior, que se distribuyen en més de 60 paises entre América, Europa, Asia, Oceania y
Africa. Si bien las inversiones de estas empresas se realizan fuera de la regién en paises como
Estados Unidos, Canadd y Bélgica, la mayor presencia de capitales chilenos se encuentra hoy
en América Latina, en particular en Brasil, Colombia, Pert y Argentina. Dichas inversiones se
han realizado en rubros como la generacién y distribucion eléctrica, la minerifa, la industria, el
sector forestal, el trasporte aéreo y el retail (DIRECON, 2015).

Un caso de empresa privada cuya actividad fuera de las fronteras del Estado chileno ha
resultado en la vulneracién de derechos humanos, incluyendo derechos econémicos, sociales
y culturales, es el caso de Celulosa Arauco y Constitucién S.A. —conocida también como
Celco o Arauco- empresa chilena que cuenta con 1,6 millones de hectareas distribuidas en
Chile, Argentina, Brasil y Uruguay, destinadas a plantaciones forestales con especies exdticas
(Celulosa Arauco y Constitucion S.A., 2016). En los Ultimos afios, Arauco ha sido denunciada
por la afectacién de derechos humanos en la provincia de Misiones, donde opera desde la
década del 70 a través de una filial bajo el nombre de Alto Parana, denominacién que mantuvo
hasta hace poco para pasar a ser Arauco Argentina. De acuerdo a antecedentes de la propia
empresa, en dicho pais cuenta con un patrimonio forestal de 263.394 hectareas, mayormente
destinadas a monocultivos de pino y eucaliptus (ibid.). Las denuncias en contra de la empresa
incluyen el incumplimiento de condiciones laborales en su papelera, la afectacién de la salud
debido a la contaminacién que generan las fumigaciones, el desecamiento de los cursos
de agua debido el desmonte del bosque nativo y a plantaciones exdticas. También se ha
denunciado el hostigando a la poblacion local, incluyendo al pueblo indigena mbya, por
medio de desalojos, intimidaciones y violencia'. La misma empresa ha sido denunciada por
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A comienzos de este afio, un grupo de 30 familias mbya que formaron la comunidad Guazurari, recibieron la visita de
los funcionarios de la empresa Alto Parana (Arauco), quienes arribaron al predio acompafiados de efectivos policiales
uniformados. De acuerdo al relato del cacique Ramén Baez: “Aprovechando que nosotros los hombres no estabamos,
amenazaron a las mujeres y los nifios con prenderles fuego las casas si no salian inmediatamente del lugar. Y dispararon
al aire para asustar” (Alvez, 2015).
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el uso excesivo de quimicos nocivos para la salud humana y el medioambiente, al menos en
zonas cercanas a poblados como Puerto Piray, Puerto Libertad, Puerto Esperanza y Colonia
Victoria. De acuerdo a estas denuncias, tales quimicos nocivos han generado problemas
de salud como afecciones pulmonares, malformaciones de columna, atrofias musculares y
problemas en la piel, en particular en nifios (El Ciudadano, 2015a).

Mas grave aun es el caso de la empresa CODELCO, que por su caracter estatal y de acuerdo a
los PR (Principio 4) tiene una especial obligacién de proteccion y el deber de adoptar medidas
adicionales de proteccion contra las violaciones de derechos humanos. Existen denuncias
en torno al involucramiento, no desmentidas por esta empresa publica, principal empresa
productora de cobre a nivel mundial, en un proyecto minero recientemente aprobado en
Ecuador, impulsado en sociedad con la Empresa Nacional Minera del Ecuador (ENAMI). El
proyecto de explotacion cuprifera en cuestion, conocido como Llurimagua, se emplazaria
en el Valle de Intag, en un drea montafnosa de Cotacachi, con una extension aproximada de
1.200 km? donde vive una poblacién campesina de 13.000 habitantes (El Ciudadano, 2015b).
Las empresas involucradas suscribieron un acuerdo para desarrollar este yacimiento minero.
El convenio prevé la constitucion de una empresa mixta, en la que ENAMI tiene el 51% de
participacion mientras CODELCO tiene el 49%, y que tiene entre sus funciones la busqueda,
produccion procesamiento y comercializacion del yacimiento. El proyecto se encuentra en fase
de exploracién avanzada, y CODELCO habia invertido al afio 2015 7 millones de délares en la
exploracion del yacimiento y habia realizado 12 perforaciones de aproximadamente 13.000
metros (8 finalizadas y 4 en ejecucion), de los 15.000 metros programados para ese afio. Los
dirigentes de la zona denuncian no haber sido nunca consultados en relacién al proyecto, y
que las empresas involucradas impusieron la iniciativa sobre la base del engafo y la fuerza
policial. De hecho, como consecuencia de la protesta frente al proyecto, uno de los lideres
de la comunidad de Junin fue enviado a prisién por un periodo de diez meses. De acuerdo
a la denuncia, el proyecto amenaza con la contaminacién de los rios y aguas, contaminacién
que en algunos lugares ya es perceptible (El Ciudadano, 2018).Es lamentable que el Estado
chileno no haya establecido hasta la fecha ninguna regulaciéon que permita asegurar que las
actividades de estas empresas domiciliadas en Chile no vulneren los derechos humanos a
través de sus inversiones fuera de sus fronteras. Ello, no obstante la recomendacion que el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales realizara al Estado de Chile en 2015,
instandolo a adoptar medidas legislativas y administrativas para asegurar la responsabilidad
legal de las empresas y sus filiales domiciliadas en Chile en relacién con la violacion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales (DESC) en sus actividades en el extranjero™.

1"

Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (2015) sefialé al Estado de Chile lo siguiente:
“Si bien el Comité nota con satisfaccion la informacion proporcionada sobre la creacion de un Plan Nacional sobre
Empresas y Derechos Humanos, le preocupa que el Estado parte adin no cuente con un marco normativo que vele por
el respeto pleno de los derechos humanos econémicos, sociales y culturales por parte de empresas que desarrollan
su actividad en el Estado parte y aquellas sujetas a su jurisdiccion que desarrollan sus actividades en el extranjero.” Al
respecto recomienda en el mismo parrafo al Estado que: “b) Adopte medidas legislativas y administrativas adecuadas
para asegurar la responsabilidad legal de las empresas y sus filiales que tengan su sede en el territorio del Estado parte
0 estén gestionadas desde él, en relacion con las violaciones de los derechos econémicos, sociales y culturales en sus
proyectos en el extranjero” (parrafo 11).
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1.4. PILAR2: RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS DE RESPETAR
LOS DERECHOS HUMANOS

1.4.1. Contenidos del PAN referidos a la responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos

Asumiendo la definicién propuesta por Naciones Unidas (2012), el PAN precisa que la “diligencia
debida” que las empresas deben observar respecto a los derechos humanos es “[...] un proceso
continuo de gestién que una empresa prudente y razonable debe llevar a cabo, a la luz de sus
circunstancias para hacer frente a su responsabilidad de respetar los derechos humanos” (Ministerio
de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 8). En este contexto, en lo que se refiere al Pilar
2 de los PR, relativo a la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos, las
lineas de accidn que se proponen en el PAN estan, basicamente:

“[...] destinadas a apoyar los procesos de instalacion de capacidades de derechos humanos
en las empresas, asi como impulsar la implementacién de la debida diligencia en derechos
humanos por éstas, con el fin de que puedan identificar, prevenir, mitigary, en su caso, reparar
los impactos adversos reales y potenciales en el marco de sus operaciones” (Ministerio de
Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 65).

A partir de lo anterior, las expectativas del Gobierno respecto a las empresas se reducen
Unicamente a:

“- Que cumplan y respeten la legislacion existente.

Que conozcan y se familiaricen con los instrumentos internacionales de responsabilidad
social, tales como los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre las empresas y los
derechos humanos, las Lineas Directrices de la OCDE y la Declaracion Tripartita de la OIT.
Que apliquen la debida diligencia en materia de derechos humanos con el fin de
identificar los potenciales riesgos de impactos en derechos humanos en el contexto de
sus operaciones.

Que establezcan mecanismos operacionales de reclamacion que les permitan identificar
potenciales impactos y repararlos en caso de que sucedan” (Ministerio de Relaciones
Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 65).

A juicio del Gobierno, las acciones propuestas en el PAN apuntan directa y transversalmente a
contribuir al cumplimiento de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible'?, en cuanto al aporte

12 En septiembre del 2015, Chile, como parte de los 193 paises miembros de la Organizacién de Naciones Unidas
(ONU), adopté la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, que consigna los denominados Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS), los cuales son un llamado universal a la adopcién de medidas para poner fin a la pobreza, proteger
el planeta y garantizar que todas las personas gocen de paz y prosperidad. Ver: Chile Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible (s.f.).
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de las empresas, en el entendido de que casi la totalidad de las metas de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) estan estrechamente relacionadas con los instrumentos de derechos humanos, y
no pueden ser alcanzadas sin asegurar, como primer paso, el respeto empresarial de los derechos
humanos (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 65).

En lo que respecta al Pilar 2, el PAN se organiza en tres ejes, a partir de los cuales desarrolla una
serie de medidas:

* Eje 1: Cuestiones de contexto: generacion de documentos que permitan a las empresas
comprender el contexto local y los riesgos de potenciales impactos negativos en derechos
humanos;

* Eje 2: Fomento de la debida diligencia empresarial en materia de derechos humanos;

* Eje 3: Reportes en materia de derechos humanos.

Cabe destacar que las medidas desarrolladas a relacion con el Eje 1 implican solo acciones positivas
de instituciones estatales (Ministerio de Relaciones Exteriores, Instituto Nacional de Derechos
Humanos, Instituto de Salud Pudblica, Ministerio del Medio Ambiente, Ministerio de Energia, Servicio
de Evaluacién Ambiental). Gran parte de estas medidas consisten en la generacion de documentos
que permitan a las empresas “acceder a la informacién necesaria sobre legislacion aplicable y el
contexto” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 68). Asimismo, ellas se
orientan expresamente:

“[...] a la facilitacion y actualizacion de herramientas que ayuden a las empresas a acceder a
la informacion necesaria sobre legislacion aplicable y el contexto para que sean capaces de:
Cumplir todas las leyes aplicables y respetar los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, dondequiera que operen;
Buscar férmulas que les permitan respetar los derechos humanos cuando deban hacer
frente a exigencias contrapuestas;
Considerar el riesgo de provocar o contribuir a provocar violaciones graves de los derechos
humanos, como una cuestién de cumplimiento de la ley dondequiera que operen”
(Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 68).

En la misma linea, las medidas planteadas en relacién con el Eje 2, relativo al fomento de la debida
diligencia empresarial en materia de derechos humanos, se orientan Unica y exclusivamente a la
exigencia de conductas positivas del Estado, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores y
el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de
Chile, 2017: 70-72).

Finalmente, las medidas desarrolladas respecto al Eje 3, lo que el PAN denomina “reporte en
materia de derechos humanos”, al igual que con los ejes anteriores, exigen que el Estado, por
medio del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, aliente a las empresas a que comuniquen,
a través de reportes u otros medios la forma en la que abordan los riesgos de impactos adversos
en derechos humanos, (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 74). Los
compromisos asumidos por el Ministerio de Economia en esta linea son: 1) impulsar la creacién de
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una guia sobre la responsabilidad de las empresas publicas en relacién con los derechos humanos;
2) incentivar el uso de mecanismos de reporte en derechos humanos entre las empresas publicas;
y 3) fomentar estrategias y mecanismos de rendicion de cuentas y reportabilidad no financiera para
las cooperativas, que incluirén los riesgos potenciales de sus negocios en los derechos humanos.

1.4.2. Andlisis critico

A continuacién se ofrece un analisis critico del Pilar 2 del PAN, relativo a la responsabilidad de
las empresas de respetar los derechos humanos, a la luz de los Principios Rectores y a la luz del
contexto pafs en materia de empresas y derechos humanos.

1.4.2.1. A la luz de los Principios Rectores

Conforme a los PR, dos son los principales actores que deben velar porque los derechos humanos
sean respetados en el contexto de las actividades empresariales: por un lado los Estados, quienes
tienen obligaciones vinculantes en materia de derechos humanos (respetar, garantizar, realizar los
derechos humanos); y, por el otro, las empresas, que estdn obligadas a respetar los derechos
humanos y a asegurar su no vulneracién a lo largo de la cadena de valor, poniendo los medios
necesarios para evitarlo —estandar de conducta que se ha denominado “diligencia debida”-, asi
como a reparar el dafio ya generado.

Teniendo en cuenta los tres pilares sobre los que se articulan los PR—proteger, respetar y remediar—,
el contenido del PAN se encuentra centrado fundamentalmente en la obligacion del Estado
de proteger y, en menor medida, en el acceso de las victimas a los mecanismos de reparacion,
quedando practicamente difuminado en el texto el Pilar 2, relativo al deber de las empresas de
respetar los derechos humanos. Esto no favorece la sistematizacion y desarrollo de la “diligencia
debida” de las empresas en materia de derechos humanos, estandar de conducta que constituye
el fundamento del Pilar 2 de los PR.

Lo anterior se expresa, ademas, en que todas las actuaciones propuestas en las medidas que se
orientan a la implementacién del Pilar 2 en el PAN de Chile, se encomiendan a la Administracion
del Estado, como agente promotor. De esa forma, no existe en el PAN ninguna actuacién cuya
iniciativa dependa directamente del sector empresarial, ni se establecen medidas que garanticen
el respeto y proteccion de los derechos humanos dirigidas de forma directa al sector empresarial
como responsable de ejecutarlas™. En este sentido, es preocupante la escasa adhesién por parte
de empresas privadas al PAN, teniendo en cuenta, como se desarrollara en el apartado siguiente,
su relevancia en la economia del pais. En efecto, aun cuando hay compromisos adquiridos por

13 Una situacion similar acontece con el Plan de Accion Nacional de Empresas y Derechos Humanos de Espafia, aprobado
por el Gobierno espafiol en julio de 2017 (CIDEAL, 2018).
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entidades como Casa de La Paz y Accién Empresas, que se vinculan de diversas maneras con

el quehacer corporativo, las Unicas compafiias que suscriben medidas son de caracter publico:
CODELCO y ENAP™,

Por otra parte, al confrontar los estandares contenidos en los PR que integran el Pilar 2 y con el
tratamiento que hace el PAN del deber de las empresas de respetar los derechos humanos, es
posible identificar una serie de omisiones y brechas. En efecto, el Pilar 2 de los PR se articulé en
cinco “Principios Fundacionales” (PR N° 11, 12, 13, 14y 15) y nueve “Principios Operativos” (PR N°
16, 17,18, 19, 20, 21, 22, 23 y 23) (Naciones Unidas, 2012).

El PR N° 11 se refiere al deber de las empresas de respetar los derechos humanos, lo que significa
“[...] que deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participaciéon”
(Naciones Unidas, 2011a: 15). Esto implica adoptar las medidas adecuadas para prevenir, mitigar y,
en su caso, remediar las consecuencias negativas de las actividades empresariales en los derechos
humanos.

Ademas, tal como se sefala en el comentario anexo a este PR, el deber de las empresas de respetar
los derechos humanos:

“Existe con independencia de la capacidad y/o voluntad de los Estados de cumplir sus
propias obligaciones de derechos humanos y no reduce esas obligaciones. Se trata de una
responsabilidad adicional a la de cumplir las leyes y normas nacionales de proteccién de los
derechos humanos” (Naciones Unidas, 2011a: 15).

Contrario a lo anterior, las medidas propuestas en el PAN a propésito del Pilar 2 se construyen sobre
la expectativa del Gobierno de que las empresas “cumplan y respeten la legislacion existente”
(Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 65) y respeten "los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, dondequiera que operen” (Ministerio de Relaciones Exteriores,
Gobierno de Chile, 2017: 68). Esto desconoce el sentido y alcance de los PR, conforme a los cuales

14 EI PAN, al tratar el Pilar 1, identifica acciones especificas para el caso de dos empresas del Estado para el cumplimiento
de los PR. Este es el caso de CODELCO, quien “llevaré a cabo un proceso piloto de debida diligencia en materia de
derechos humanos en una de sus operaciones, de acuerdo a los compromisos establecidos en su Politica Corporativa
de Sustentabilidad, aprobada en diciembre de 2016" (Gobierno de Chile, 2017: 62). Asimismo, en el caso de la ENAP,
se prevé, con el apoyo de expertos externos, llevar: “[...] a cabo una linea base para identificar los eventuales impactos
en los derechos humanos y las acciones de promocién y respeto que realiza actualmente, con el propdsito de detectar
las brechas y gestionar los respectivos planes de remediacién y mitigacion en derechos humanos. Los temas prioritarios
para el estudio seran: vida, salud, medio ambiente, aguas, comunidades y trabajadores” (Gobierno de Chile, 2017:
62). Por Ultimo, en relacidn con las empresas estatales, se sefiala que “[e]l Ministerio de Economia, Fomento y Turismo
impulsara la incorporacion de los Principios Rectores en las empresas que conforman el Sistema de Empresas Publicas
(SEP)" (Gobierno de Chile, 2017: 62). Sin embargo, estas acciones no han sido impulsadas, y ambas empresas publicas
que asumen acciones especificas para hacer plenamente efectivas sus obligaciones en materia de derechos humanos,
en tanto agentes estatales, se han visto involucradas recientemente en la grave crisis socioambiental producida en
la Bahfa de Quintero y en Puchuncavi, como consecuencia de un nuevo episodio de contaminacién generado por
diversas empresas, a dias de que se cumple un afio del lanzamiento del PAN en Chile (Aylwin y Arce, 2018).
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el conocer y cumplir con las leyes y normas nacionales de proteccion de los derechos humanos es
una obligacién general, vinculante y plenamente vigente, que determina la linea de base a partir de
la cual se construye la responsabilidad de las empresas en materia de derechos humanos.

El PAN tampoco se hace cargo de la exigencia de la “diligencia debida” con la cual deben actuar
las empresas en materia de derechos humanos. Este estandar de conducta configura el centro de la
responsabilidad de las empresas en materia de derechos humanos y ha sido definida por Naciones
Unidas como:

“[lla medida de prudencia, actividad o asiduidad que cabe razonablemente esperar, y
con la que normalmente actda, una [persona] prudente y razonable en unas circunstancias
determinadas; no se mide por una norma absoluta, sino dependiendo de los hechos relativos
del caso en cuestion’. En el contexto de los Principios Rectores, la diligencia debida en materia
de derechos humanos constituye un proceso continuo de gestién que una empresa prudente
y razonable debe llevar a cabo, a la luz de sus circunstancias (como el sector en el que opera,
el contexto en que realiza su actividad, su tamafio y otros factores) para hacer frente a su
responsabilidad de respetar los derechos humanos” (Naciones Unidas, 2012).

El PR N° 17 define los pardmetros de la debida diligencia en materia de derechos humanos, en
tanto que los PR N° 18 a 21 definen sus componentes esenciales. Conforme a dichos estandares,
las empresas deben realizar evaluaciones del impacto real y potencial de sus actividades sobre los
derechos humanos (PR N° 18) e integrar las conclusiones de dichas evaluaciones en el marco de
las funciones y procesos internos pertinentes y tomar las medidas oportunas (PR N° 19), al mismo
tiempo que deben hacer seguimiento a su politica en materia de derechos humanos (PR N° 20).

En contraste con lo anterior, el PAN solo hace referencia a la necesidad de que las empresas efecttien
reportes en materia de derechos humanos, planteando una serie de medidas de dudosa eficacia al
respecto y que, como se dijo, solo suponen acciones positivas del Estado y no asi de los agentes
empresariales. En efecto, las medidas propuestas (elaboracion de gufas y estudios, mesas de
trabajo, incentivo de mecanismos de reporte, entre otros) no dan ninguna garantia de que lograran
incentivar o motivar acciones o conductas de las empresas en la linea de cumplir con su deber de
respetar los derechos humanos. Aun reconociendo que los planes de accién nacional de empresas
y derechos humanos no son normas juridicas sino documentos dirigidos a articular medidas e
instrumentos de politica publica, no se entiende por qué el PAN deseché la utilizacién de otros
instrumentos, como podrian haber sido el estudio y elaboracién de regulaciones que operativicen
el deber de las empresas de respetar los derechos humanos en sus propias actividades o en sus
relaciones comerciales con otras partes. En este sentido, es llamativa la ausencia de reformas legales
o la adopcién de regulaciones complementarias en el PAN, que robustezcan el marco normativo
chileno. Al respecto, es importante sefialar que, anteriormente, el INDH recomendd que en el
desarrollo de esta politica se identificaran “[m]edidas legislativas y politicas publicas para garantizar
la proteccion efectiva de los derechos humanos en el marco de la actividad empresarial” (INDH,
2016a: 294).
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Finalmente, como parte de su deber de respetar los derechos humanos, las empresas deben tomar
las medidas adecuadas para reparar las consecuencias negativas de sus actividades en los derechos
humanos, una vez que se han producido. A este deber se refiere el PR N° 22, que sefala: “[s]i las
empresas determinan que han provocado o contribuido a provocar consecuencias negativas deben
repararlas o contribuir a su reparacién por medios legitimos” (Naciones Unidas, 2011a: 29). Tal
como se sefala en el comentario que acompafia dicho principio:

“Si una empresa detecta una situacién de este tipo, ya sea mediante el proceso de debida
diligencia en materia de derechos humanos o por otros medios, debe emplearse a fondo, en
virtud de su responsabilidad de respetar los derechos humanos, para remediar esa situacion,
por si sola o en cooperacién con otros actores. El establecimiento de mecanismos de
reclamacién a nivel operacional para los posibles afectados por las actividades empresariales
puede constituir un medio eficaz de reparacion, siempre que cumplan ciertos requisitos que
se enumeran en el Principio 31" (Naciones Unidas, 2011a: 30).

El PAN omite cualquier tipo de alusion al deber de las empresas de proveer medios de reparacién
o remediacién para las personas o grupos que han sido vulnerados en sus derechos humanos por
sus actividades.

1.4.2.2. Alaluz del contexto pais en materia de empresas y derechos humanos

Sibien el discurso de los derechos humanos ha comenzado a ser asumido por sectores empresariales,
en la medida en que es visto como una posibilidad para superar la grave crisis de confianza que
afecta a las empresas’®, estos actores han enfocado la cuestiéon mas bien desde la responsabilidad
social empresarial.

Asi, por ejemplo, la Sociedad de Fomento Fabril (SOFOFA), una de las principales federaciones
gremiales del pafs, incorpora algunas referencias basicas sobre los derechos humanos en su Guia
Basica para Integrar la Responsabilidad Social en la Empresa (SOFOFA, s.f.). Sin embargo, dicho
documento no asume los PR en la materia y no desarrolla la responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos, ofreciendo, en su lugar, referencias sin contenido y sustancia. En la
misma linea, Acciéon Empresas, organizacién que agrupa a mas de 130 empresas publicas y privadas
de una amplia gama de sectores productivos, ha incorporado como una de sus lineas teméticas
la cuestion de los derechos humanos y las empresas, pero abordan la cuestion también desde la
perspectiva de la responsabilidad social empresarial (Acciéon Empresas, s.f.).

De esa manera, si bien es posible observar que existe un paulatino reconocimiento de la necesidad
de incorporar un discurso de derechos humanos en el contexto de la actividad empresarial, en

15 De acuerdo a los datos de un estudio elaborado por ICC Crisis (2017) con los datos de la Encuesta CEP, a enero de
2017, la suma de quienes declaraban mucha o bastante confianza en las empresas era de 15%, mientras quienes
declaraban poca o ninguna confianza hacia las empresas privadas sumaba un 81%. Solo el 1% manifesté6 mucha
confianza, comparado con el 35% que manifesté nada de confianza.
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la préctica, no se han desarrollado hasta ahora los estdndares que deben orientar a las empresas
en relacion con los derechos humanos. Asi, en el aln precario discurso y debate de esta cuestion
en el mundo empresarial, existe una absoluta ausencia de discusién en torno a conceptos clave,
como el de "diligencia debida”, y el desarrollo de los mecanismos que las propias empresas deben
implementar para reparar las consecuencias de sus actividades en los derechos humanos.

Dicha situacién es preocupante si se tiene en cuenta el papel preponderante que tienen las empresas
en la economia chilena, abierta a los mercados globales y dependiente, fundamentalmente, de
la extraccion y explotacion de los recursos naturales. En efecto, Chile es considerado como uno
de los paises de Latinoamérica con mayor desarrollo econédmico, gran estabilidad y crecimiento
sostenido. Tiene un PIB per capita PPA de $24.084,97 de délares (Banco Mundial, 2018), siendo el
mas alto de la regién y mostrando una pobreza reducida, medida tanto por ingresos como de forma
multidimensional. Ademas, cuenta con una de las economias mas abiertas y flexibles del mundo, de
acuerdo al Indice de Libertad Econémica (Miller, Kim y Roberts, 2018); y es el pais mas innovador de
Latinoamérica, segun el indice Mundial de Innovacién (Cornell University, INSEAD, WIPO, 2018). Sin
embargo, este tipo de crecimiento econémico, ligado a una gran actividad e inversién empresarial,
presenta preocupantes grados de desigualdad, que ubican al pais con el peor coeficiente de Gini
(0,47) de los paises que integran la OCDE, con un deterioro de su biodiversidad y una baja calidad
en su educacién y acceso a la salud (OCDE, 2016).

La produccién de materias primas en Chile forma parte de las principales actividades sobre las
que se sostiene la economia, lo que esta vinculado fuertemente al uso de recursos naturales en
diversos ambitos. En Chile, existen cuatro sectores econdmicos que se destacan por su utilizacién
de recursos naturales, tanto como producto final o como insumo para operar. Por un lado, en el
sector primario encontramos las actividades forestales, las agropecuarias, la pesca y la mineria.
Por otro lado, en el sector secundario, es posible mencionar la produccién de energia. Si bien las
operaciones asociadas a estos sectores estan distribuidas a lo largo del pais, la actividad minera se
concentra, mayoritariamente, en el norte, mientras que en el sur tienden a localizarse las de tipo
silvoagropecuario y la pesca.

La extraccion y explotacion de recursos naturales a escala industrial y con la participacion de grandes
empresas, genera una preocupacion legitima por la proteccion de esos recursos y en relacion a
efectos como la erosién, degradacion de suelos y pérdida de diversidad bioldgica, entre otras
consecuencias negativas vinculadas a su explotacion. Es mas, si se observan las multas aplicadas
por la Superintendencia del Medio Ambiente (SMA), organismo fiscalizador de los instrumentos de
gestion ambiental, se obtiene que estas se concentran altamente en tres rubros: mineria (63,8%),
energia (17,1%) y pesca y acuicultura (10%) (SMA, 2018). Asimismo, la extraccion y explotacion de
recursos naturales a escala industrial ha provocado la emergencia de una gran cantidad de conflictos
socioambientales, generados por proyectos de inversion de empresas privadas y publicas, siendo
los principales sectores productivos asociados a estos conflictos: energia (38%), mineria (28%) y
saneamiento (9%), tal como da cuenta el INDH (2018a).

La mineria es un sector con operaciones de gran magnitud y alta complejidad, y cuyas instalaciones
se sitlan, usualmente, en lugares alejados de la poblacién. Entre sus principales procesos se



PLAN DE ACCION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS:
ANALISIS CRITICO DESDE LA SOCIEDAD CIVIL

encuentran la explotacién de la mina —a tajo abierto o cerrado-, la concentracion, la fundicién, el
transporte y el almacenamiento del material producido. La faena minera implica la generacion de
multiples residuos: desechos liquidos', desechos sélidos'” y emisiones'®. Junto a lo anterior, debido
a la escala de las operaciones, la mineria requiere un alto consumo de energia y agua'®. Tanto los
desechos mineros como el gran consumo de agua de esta industria impactan el medioambiente,
al alterar procesos naturales, transformar habitats, modificar especies, poblaciones, comunidades y
ecosistemas (La Rotta y Torres, 2017; Lillo, s.f.).

Esta afectacion por la actividad minera no se detiene solo en el medioambiente, en la medida
en que este es el soporte necesario para la vida, incluyendo la de las personas, de tal forma que
una afectacion de los ecosistemas puede afectar la vida humana a través de impactos en la salud,
la economia y la cultura de aquellos que mantienen formas de vida en estrecha relacién con la
naturaleza de los territorios que habitan. En este sentido, un aspecto de particular preocupacion
es el de la afectacion que la actividad minera ha tenido en los derechos de los pueblos indigenas.

En efecto, los proyectos mineros se emplazan, mayoritariamente, en las regiones del norte del pais,
en zonas habitadas por comunidades pertenecientes a los pueblos indigenas aymara, quechua,
atacamefio, colla y diaguita. Tales proyectos han tenido impactos sobre estos pueblos, en particular
sobre sus tierras y territorios de ocupacion y uso tradicional, lo que incluye los recursos naturales
presentes en estos espacios, como el agua, a los que estan intimamente ligadas sus culturas. Estas
afectaciones han sido constatadas por el INDH a través de distintas modalidades, incluyendo
misiones de observacion, como la desarrollada en Alto Loa, en la regién de Antofagasta en 2013
(INDH, 2014a).

Igualmente, tanto el INDH como otros equipos de investigadores han constatado que no siempre
las actividades y proyectos mineros han sido aprobados por la autoridad en pleno o adecuado
cumplimiento de sus obligaciones tendientes a asegurar que las restricciones al uso y goce de las
tierras, territorios y recursos naturales de los pueblos indigenas no impliquen una denegacién de su
supervivencia fisica y cultural. Dichas obligaciones se relacionan estrechamente con el derecho a la

16 Los desechos liquidos se producen tanto por su utilizacién en el proceso minero como por las instalaciones donde
opera el personal.

17 Los desechos sélidos consisten, principalmente, en los residuos de la faena minera y de procesos como la concentracion.
Estos terminan generalmente en relaves o sitios especificos para su disposicion final.

18 Las emisiones pueden ser material particulado, gases y otros elementos. La principal fuente de material particulado es
la explotacion de la mina y el transporte del material. Los gases y otros elementos tdxicos provienen mayormente de
procesos metallrgicos como la fundicién y el refinamiento, siendo los principales gases el diéxido de carbono (CO2),
dioxido de azufre (SO2) y dxido de nitrégeno (NOx); y los principales elementos el arsénico (As), cobre (Cu), cadmio
(Cd), antimonio (Sb) y zinc (Zn) (Dudka y Adriano, 1997).

19 El afio 2017 la mineria del cobre habria consumido 54,5 metros clbicos por segundo, equivalente a 687.484 piscinas
olimpicas en un afio. Entre los procesos mineros, la concentracion —aquel proceso al que se somete el material luego del
chancado para obtener los concentrados de cobre- es responsable de cerca del 67% del agua continental consumida
(COCHILCO, 2017).
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consulta y al consentimiento previo, libre e informado, en los casos que corresponda; el derecho a
que se efectlien estudios de impacto ambiental y social donde se evallen los efectos adversos que
las actividades tendran sobre sus derechos humanos; y el derecho a la participacién razonable en
los beneficios derivados de un proyecto, como manifestacion del derecho a la compensacion frente
a las restricciones del derecho de propiedad indigena (INDH, 2014b; Observatorio Ciudadano,
2016; Guerra, 2017; INDH, 2018b)®. Si bien podria pensarse que, en este contexto, el principal
responsable es el Estado, a través de sus organismos que participan de la evaluacién ambiental
de los proyectos, los mismos estudios han relevado cémo en dichas vulneraciones las empresas
titulares juegan un rol clave, ya sea porque desconocen la condicién indigena de los territorios
donde se emplazan, generalmente porque se trata de tierras de ocupacion tradicional indigena
no tituladas, o bien porque omiten declarar impactos sobre los pueblos indigenas titulares de los
derechos de propiedad tradicional o, derechamente, los niegan (Guerra, 2017).

Otro sector productivo relevante para el pais es el de la energia. Si bien la matriz energética
ha cambiado fuertemente a lo largo de los afos en términos de diversificacién, ain continda
imponiéndose la energia termoeléctrica. Esto se expresa en que, a pesar de que la inversién en
energias renovables no convencionales (ERNC) ha crecido bastante, el porcentaje de energia
producido por centrales termoeléctricas se ha mantenido en torno al 60% en los ultimos cuatro afios.
En Chile, las centrales termoeléctricas (carboén, gas natural o petréleo diésel) estdn muy ligadas a la
minerfa, por lo que se suelen emplazar en la zona norte-centro del pais. Los principales impactos
de estas centrales estan asociados a sus emisiones atmosféricas?', residuos liquidos industriales
(RILes), residuos sélidos y el agua que es devuelta luego de utilizarse para el enfriado?. Dado los
requerimientos de agua de las centrales termoeléctricas, estas se ubican generalmente en zonas
costeras, y sus efectos sobre el medioambiente han impactado fuertemente a las comunidades
locales, especialmente a jovenes y pescadores?, y, generalmente, las localidades en las cuales se

20 Estos estandares legales se encuentran desarrollados en los articulos 7 y 15 del Convenio N° 169 de la OIT. Asimismo, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) los ha recogido en su jurisprudencia contenciosa, constituyendo
estandares que se derivan de los instrumentos interamericanos de derechos humanos y, en consecuencia, son exigibles
a propdsito del control de convencionalidad que deben realizar los érganos de los Estados que son partes de este
sistema de proteccion de derechos, en particular los tribunales de justicia (Corte IDH, 2007; Corte IDH, 2012).

21 Las emisiones, tanto de material particulado como de gases, provienen principalmente del proceso de combustion y
afectan la atmdsfera y, mediante esta, la tierra y el agua. Si bien las emisiones varian dependiendo del combustible,
por lo general se dan emisiones de didxido de azufre, 6xido nitrégeno, material particulado, monéxido de carbono y
diéxido de carbono.

22 Los RlLes, los residuos sélidos y el agua de enfriamiento afectan principalmente al océano. Los RiLes y los residuos
sélidos contaminan el agua al aportar material toxico o altamente contaminante. Los residuos sélidos suelen ser cenizas
y otros que vienen del proceso de desulfuracion de gases, como el yeso. Si bien estos debiesen ser depositados en
sitios especiales para su disposicion final, pueden contaminar mediante el manejo desprolijo que termina con grandes
vertimientos en el océano. Un ejemplo de esto sucedié en la bahia de Puchuncavi por parte de la termoeléctrica AES
Gener S.A, la que habria derramado grandes cantidades de carbén combustionado al océano. La Fiscalia Maritima
atribuirfa la causa a “la falta de control por parte de AES Gener S.A en el manejo de residuos de sus procesos
productivos”.

23 La contaminacion del océano puede provocar que la pesca en zonas cercanas a estas centrales contenga una gran
cantidad de elementos nocivos para la salud (Fthenakis, Lipfert, Moskowitz y Saroff, 1995; Charnley, 2006). Esto impide
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ubican han pasado a ser denominadas como “zonas de sacrificio”, como es el caso de Tocopilla,
Mejillones, Huasco, Quintero, Puchuncavi, Coronel, entre otras.

Asimismo, los cambios en la politica energética en el pais, que han apuntado fundamentalmente a
una diversificacion de la matriz e impulso de las ERNC, han tenido un fuerte impacto en los territorios
y derechos de muchas comunidades indigenas. Este ha sido el caso de la hidroelectricidad, en
especial el caso de las denominadas “mini centrales” (aquellas menores a 20 MW segun la Ley N°
20.257 de 2008), que ha implicado el desarrollo de cientos de proyectos energéticos que utilizan
derechos de agua situados, en su mayoria, en areas precordilleranas y cordilleranas ubicadas en la
zona centro y sur del pais, afectando zonas de alta densidad de poblacién indigena, como lo son
las regiones de la Araucania, Los Rios y Los Lagos.

En efecto, cabe sefialar que al 2016 existian en la Region de la Araucania 36 proyectos hidroeléctricos
en carpeta, de los cuales 9 se encontraban en etapa de prefactibilidad, 18 en busqueda de licencia
ambiental y 3 en construccién, mientras que 6 minihidraulicas de pasada se habian construido. A
ello se suman 19 proyectos energéticos, 16 de los cuales son edlicos y 3 de biomasa. Muchos de
estos proyectos se emplazan en cuencas en nacientes cordilleranas, aledafios a tierras que forman
parte del habitat ancestral y actual de comunidades mapuche, generando diversas formas de
afectacién, tales como la alteracién de los ecosistemas, de sitios culturalmente significativos, todo
lo cual ha determinado situaciones de conflictividad.

Lo mismo ha sido relevado en el caso de la cuenca de los lagos Maihue y Ranco, en la cordillera
y precordillera de la Regién de Los Rios, territorio ancestral de comunidades mapuche williche.
Estudios recientes han detectado un total de 14 centrales a lo largo del tiempo. De estas, 4 se
encuentran actualmente inyectando energia al Sistema Interconectado Central o SIC (Las Flores,
Dofia Hilda, Muchi y Pichilonco); se ha desistido de 1 (Maqueo); 5 cuentan con autorizacion
ambiental, pero no han sido construidas aun (Florin |, Il, lll; Huenteleufu; Chilcoco); 2 enviaron carta
de pertinencia de ingreso a evaluaciéon ambiental, pero se desconocen antecedentes de si estan en
construccién o no (Correntoso y Florin IV); y 2 estan en fase se construccion o pruebas de operacion
(HidroRifiinahue y Chilco) (Kelly, Valdés y Guerra, 2017). A lo anterior se suma un proyecto de linea
de transmision que, en varios de sus tramos, pasa sobre tierras tituladas en el pasado a favor de
comunidades mapuche williche (Kelly et al., 2017).

Por otra parte, un sector productivo relevante para la economia del pais, pero que ha impactado
gravemente en los derechos humanos de las comunidades locales, ha sido la acuicultura. Esta
actividad consiste en el cultivo de distintas especies acuaticas en ambientes controlados, pero
en Chile estd altamente concentrada en la salmonicultura. Para llevar a cabo esta actividad, la
concesion juega un rol clave, ya que entrega una superficie especifica a una empresa con derechos
exclusivos sobre el territorio, de forma de poder instalar las jaulas utilizadas para almacenar los

a los pescadores trabajar, generando una pérdida masiva de empleos, al menos de forma temporal y, segin los
alegatos de los pescadores, se genera un dafio moral por lo mismo. En Quintero, los pescadores demandaron a la
termoeléctrica AES Gener por perjudicar su capacidad de extraer recursos del mar, lo que afecta su posibilidad de
trabajar, y por los dafios morales que esto implica.
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peces. El proceso completo tienes tres grandes etapas: la piscicultura, en donde se fertiliza y crecen
los peces hasta ser aptos para estar en el mar; luego la crianza en el mar, donde se terminan de
desarrollar y engordar para ser capturados; y, finalmente, su transporte a la planta procesadora.

Las escasas y deficientes regulaciones han derivado en que esta actividad haya provocado graves
impactos en los ecosistemas que utiliza y en las comunidades locales. Uno ejemplo de dichos
impactos se produce mientras los peces estdn en el mar, donde, altamente concentrados (hasta
cinco veces mas que en otros paises) reciben alimentaciéon que puede contener antibidticos y
tratamientos quimicos para combatir el caligus, un piojo marino, y otras enfermedades como la
Septicemia Rickettsial Salmonidea. De esta fase se pueden derivar tres tipos de contaminacion al
ecosistema: la primera corresponde a los desechos biolégicos (heces) que se generan al almacenar
una gran cantidad de peces en una zona limitada; la segunda es la contaminacién quimica que se
produce con los residuos del tratamiento que se le hace a los peces?; y, la tercera es la contaminacion
por la fuga de especies exéticas depredadoras®.

Sin embrago, la forma en que funciona esta industria no solo afecta el medioambiente, existiendo
también impactos directos en la salud y el empleo de las localidades cercanas. La alta concentracién
de antibidticos en la alimentacién de los salmones implica que lentamente se acostumbran a
ellos, transforméndose genéticamente para resistirlos (Serum, 2006). Esta resistencia genética
desarrollada por los salmones puede ser traspasada a los consumidores, resultando en el desarrollo
de resistencia a los antibidticos (Cabello, 2006). Por lo tanto, el consumo de salmones puede
resultar perjudicial para la salud humana, al hacer menos eficaz una de las grandes herramientas
de la medicina actual: los antibiéticos?. De esta forma, la pérdida de biodiversidad y biomasa

24 Los desechos bioldgicos y quimicos afectan la eutrofizacién y los microorganismos que absorben el carbono
respectivamente, aumentando la eutrofizacién y variando la cantidad de absorcién de carbono por parte de los
microorganismos (Enell, 1995; Rain-Franco. Rojas y Fernandez, 2018). Ambos efectos contribuyen a las floraciones
algales nocivas (FAN) para la biodiversidad y biomasa, conocidas también como marea roja. Este fenémeno trae
consecuencias adversas para los ecosistemas, mediante la reduccién del oxigeno disponible o la produccién de
elementos tdxicos, generando una gran mortandad de las especies, afectando tanto a salmones de la propia produccion
como a especies nativas, contaminando asi alin mas el ecosistema. El afio 2016, en el sur de Chile, se vivié un episodio
de este fenémeno que caus6 una mortandad de mas de 40.000 toneladas de salmén. Estas mortandades no siempre
son correctamente tratadas ni administradas, lo que puede resultar en el vertimiento de toneladas de material en
descomposicion al medioambiente, como fue el caso de 9.000 toneladas de salmén descompuesto vertidas al océano
el mismo afio 2016. Los impactos que este episodio habria generado en la isla de Chiloé y, en particular, en las
comunidades costeras -muchas de ellas indigenas-, fueron documentados por el INDH, a través de una misién de
observacion desarrollada en 2016 en la isla de Chiloé (INDH, 2016a).

25 La introduccidn de una especie exdtica depredadora afecta al ecosistema, al alimentarse de especies nativas y al
competir con estas Ultimas por el alimento (Soto, Jara y Moreno, 2001; Barrett, Caniggia y Read, 2002). El Servicio
Nacional de Pesca y Acuicultura (SERNAPESCA) reporta el escape de 3.453.156 desde jaulas de acuicultura, solamente
entre los afios 2010 y 2017, durante 87 eventos. Cabe tener en consideracion que la actividad comenzé hace més de
20 afios, y que el afio 2018 se produjo una fuga masiva desde las jaulas de Marine Harvest, donde huyeron mas de
800.000 peces.

26 Este potencial efecto llevé a Costco, uno de los principales importadores de salmén de Estados Unidos, a disminuir sus
compras de salmén proveniente de Chile el afio 2015, en el marco de una campafia para reducir sus ventas de salmon
con trazas de antibidticos.
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provocada por la contaminacion y los escapes de salmones afecta directamente a quienes viven
de la extraccion de recursos hidrobiolégicos (pescadores artesanales, buzos, mitilicultores, y otros)
y de la pesca recreativa o el turismo, en la medida en que estos actores ven reducida su fuente de
ingresos (Barrett et al., 2002).

Asimismo, hay que tener en consideracion que las instalaciones acuicolas se basan en una concesién
sobre un espacio maritimo, por lo que nadie més puede utilizar el drea concesionada, lo que es
resguardado con recelo. Pescadores artesanales, comunidades indigenas y empresas de turismo no
pueden acceder al sector concesionado, limitando el espacio sobre el cual ejercer sus actividades
y, por ende, su capacidad de producir o trabajar (Outeiro y Villasante, 2013). Esto ha tenido un
impacto especifico sobre los espacios costeros maritimos de pueblos originarios (ECMPO) en la
zona centro y sur del pais. Tales espacios fueron reconocidos mediante legislacion especial (Ley
N° 20.249 de 2008), la que permite el otorgamiento de concesiones a una o méas comunidades
indigenas sobre espacios de uso consuetudinario para uso cultural o productivo. De acuerdo a
la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura, a la fecha existen 62 solicitudes de ECMPO en tramite a
nivel nacional, de las cuales solo nueve han sido otorgadas. En muchos casos, dichas solicitudes
de concesion de espacios costeros marinos para pueblos originarios se sobreponen a concesiones
acuicolas otorgadas por el Estado a empresas acuicolas, las que, de acuerdo a la Subsecretaria de
Pesca y Acuicultura, suman 1.322 a la fecha.

A pesar de que la ley le otorga preferencia a los ECMPO por sobre aquellas solicitudes en el mismo
espacio para otros fines, lo cierto es que se han ido imponiendo una serie de trabas burocraticas
que obstruyen el normal desarrollo de los procedimientos administrativos. Asimismo, el fuerte lobby
de las empresas de acuicultura en contra de estos espacios, ha traido consigo mayores obstaculos
y la generacién de vias para eludir las normas que dan preferencia a los ECMPO, como es el caso
del reciente instructivo de la Subsecretaria de Pesca y Acuicultura relativo a la tramitacion de estos
espacios.

Por dltimo, otro sector productivo de gran relevancia para la economia del pais, es la industria
forestal, asociada fundamentalmente a plantaciones forestales de especies exéticas —que cubren
cerca de 2,3 millones de hectéreas- y la produccién de celulosa. Las dos principales empresas
forestales de Chile —Arauco, que forma parte del grupo industrial Angelini, y Empresas CMPC, del
grupo Matte— estan entre las mas grandes del mundo. La celulosa de madera ha demostrado ser
particularmente rentable y, en la actualidad, Chile representa cerca del 6% de la produccién global.
Aunque su participacion en el mercado maderero es pequefia en comparacién a aquella de otros
paises, es significativa (AmCham Chile, 2009).

Estudiosrecienteshan destacado los gravesimpactos que estaindustriahatenidoy su responsabilidad
en la pérdida del bosque nativo del pais. En efecto, entre 1973 y 2011, se perdieron 782,120
hectéreas de bosque nativo, lo que equivale al 19% del total (Miranda, Altamirano, Cayuela, Lara
y Gonzélez, 2017). Aun cuando las tasas de pérdida de bosque presentaron sus mayores valores
entre 1973 y 1990, se mantiene una alta tasa hasta la actualidad (Miranda et al., 2017). Asimismo,
en el drea de mayor biodiversidad del pais (Cordillera de la Costa en las regiones VII, VIII, IX'y XIV),
el bosque nativo ha sido reemplazado, principalmente, por plantaciones forestales (Miranda et al.,

OBSERVATORIO CIUDADANO

W
O



OBSERVATORIO CIUDADANO

H
o

PLAN DE ACCION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS:
ANALISIS CRITICO DESDE LA SOCIEDAD CIVIL

2017). Esto contradice a la principal organizacién del empresariado forestal, la Corporacién Chilena
de la Madera (CORMA), quienes sostienen que la expansion de la industria forestal ha ocurrido
sobre suelos degradados y empobrecidos.

El efecto negativo de la industria forestal sobre la biodiversidad se suma a otros conflictos en los
que esta industria ha estado involucrada: altos indices de pobreza en las regiones donde opera;
dificultad de acceso al agua por parte de las comunidades aledafias; y disputas territoriales con
comunidades mapuche. En relacién a esto Ultimo, una investigacion reciente ha dado cuenta de
que existe una importante superposicion entre plantaciones forestales certificadas por Forest
Stewardship Council (FSC) y tierras de ocupacion tradicional o tituladas en el pasado a favor de
comunidades mapuche, demostrando que la certificacién de manejo forestal en Chile no ha cumplido
con uno de los principios fundamentales establecido en los estandares vigentes, el Principio 3, que
obliga a las organizaciones (empresas) certificadas a reconocer y respetar los “derechos legales
y consuetudinarios de los pueblos indigenas para poseer, usar y manejar sus tierras, territorios y
recursos” (Millaman y Hale, 2016: 180). Como consecuencia de lo anterior, dicho estudio concluyd,
ademds, que en sus procesos de instalacién en tierras y territorios de comunidades mapuche, las
empresas forestales no han actuado con la “debida diligencia” exigida a las empresas por los PR
de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, que constituyen las directrices mas
consensualmente aceptadas sobre la materia (ibid.). Dicha debida diligencia les debia haber llevado
a impulsar acciones tendientes a identificar, prevenir, mitigar y responder ante las consecuencias
negativas de sus actividades sobre los derechos humanos (ibid.).

Lo sefialado hasta aqui da cuenta de la relevancia de que las empresas adhieran al PAN. Esto es de
especial importancia, pues si bien el Estado debe emprenderacciones que aseguren el cumplimiento
del marco normativo nacional y garantizar las obligaciones adquiridas internacionalmente en materia
de derechos humanos, las corporaciones que operan en el territorio tienen la responsabilidad de
respetarlas y mostrar una actitud decidida al respecto.

1.5.  PILAR3: ACCESO A MECANISMOS DE REMEDIACION

1.5.1. Contenidos del PAN en cuanto a los accesos a mecanismos de
remediacion

EI PAN considera el Pilar 3 de los PR, que contiene y desarrolla el acceso a mecanismos de reparacion
a fin de que “los derechos y obligaciones vayan acompafiados de recursos adecuados y efectivos
en caso de incumplimiento” (Naciones Unidas, 2010: 1).

Respecto al Pilar 3, el PAN reconoce que el acceso a la justicia “es esencial para hacer efectivos los
derechos humanos y esta reconocido como un derecho en si mismo”, siendo necesario garantizar
que “las personas o comunidades afectadas tengan acceso a remediacion a través de mecanismos
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efectivos de reparacion judicial y no judicial” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de
Chile, 2017: 76).

EIPAN, en cuanto alosmecanismos de remediacion, y aligual que enlos pilares revisados anteriormente,
hace referencia a la Agenda 2030 como parte del estandar a seguir a fin de promover el acceso
igualitario a la justicia, en especial al ODS 16 y su meta 16.3%, como también a los PR que alientan
a los Estados a tomar medidas “apropiadas para garantizar, por las vias judiciales, administrativas,
legislativas o de otro tipo que correspondan, que los afectados puedan acceder a mecanismos de
reparacion eficaces” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 76).

En este orden de ideas, el PAN reconoce distintas medidas de reparacion, entre ellas, las
compensaciones pecuniarias 0 no pecuniarias, las disculpas publicas, la restitucion de derechos
y las garantias de no repeticion, siendo en la practica algunas mas efectivas que otras. En el
ordenamiento interno existe una tendencia al sistema de reparaciéon pecuniario o indemnizatorio
via mecanismos judiciales, como se revisara a continuacion.

Asimismo, el PAN enuncia algunos tipos de mecanismos de reparacién. Asi, reconoce como
actores de los mecanismos estatales judiciales a los tribunales de justicia ordinarios y especiales,
como los tribunales ambientales y laborales. Entre los mecanismos estatales no judiciales, al Punto
Nacional de Contacto (PNC) para las Lineas Directrices de la OCDE, la Direccién del Trabajo (DT),
las Superintendencias y al Instituto Nacional de Derechos Humanos (INDH); y, entre los mecanismos
no estatales, los de reclamacion a nivel operacional dentro de las empresas, y el mecanismo de
quejas de la Corporacién Financiera Internacional (CFl), entre otros.

Con el objeto de cumplir el Pilar 3 sobre el acceso a la remediacion, el PAN incorpora los tres ejes
referidos a los tipos de mecanismos de reparacion (Eje 1: mecanismos estatales judiciales; Eje 2:
mecanismos estatales no judiciales; y Eje 3: Mecanismos no estatales), mas un cuarto eje que refiere
a los criterios de eficacia de los mecanismos de reclamacion extrajudicial, tal como lo contemplan
los PR.

En su Eje 1, sobre mecanismos estatales judiciales, el PAN —en concordancia con el Principio Rector
26— sostiene:

“[llos mecanismos judiciales deben ser accesibles, asequibles y eficaces para garantizar
el acceso a la reparacion. Esto requiere que se garanticen los recursos y la informacion
necesarios y adecuados para que todas las personas y colectividades puedan exigir sus
derechos ante instancias previamente creadas. El Estado debe tener la capacidad de hacer
frente a las violaciones de los derechos humanos cometidas por empresas, garantizando una
justa y pronta reparacién bajo los principios de autonomia, imparcialidad e independencia”
(Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 78).

27 EI'ODS 16, que tiene por finalidad promover sociedades justas, pacificas e inclusivas, considera dentro de sus metas, la
promocién del estado de derecho en los planos nacional e internacional y garantizar la igualdad de acceso a la justicia
para todos (meta 16.3.). Ver: Naciones Unidas (2019).
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Para hacerlo factible, el PAN anuncié como medida la elaboraciéon de una investigacion juridica
que estarfa a cargo de la Direccién de Estudios de la Corte Suprema, y que seria publicada
en las Colecciones Juridicas del méaximo tribunal, con la finalidad de “analizar las tendencias
jurisprudenciales de la Corte en esta materia” (ibid.).

Por otro lado, en cuanto al cumplimiento del Eje 1, el PAN afirmé que el Ministerio del Medio
Ambiente realizaria las coordinaciones correspondientes, junto a otras instituciones idéneas,
para llevar a cabo capacitaciones referidas a la tematica de empresas y derechos humanos en los
Tribunales Ambientales, asunto que resulta esencial para garantizar el acceso a la justicia ambiental
con enfoque en derechos humanos (ibid.).

Respecto a los mecanismos estatales no judiciales (Eje 2), el PAN —en armonia con el Principio
Rector 27- reconoce la necesidad de establecer este tipo de instrumentos extrajudiciales “como
parte de un sistema estatal integral de reparacién de las violaciones de los derechos humanos
relacionadas con empresas”, destacando que para tales fines se debe “mantener un didlogo abierto
con la ciudadania, sobre todo con poblaciones en situacion de riesgo en el contexto de la actividad
empresarial” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 80).

Para tal fin, el PAN compromete, por medio del PNC, realizar una serie de medidas a fin de vigorizar
su quehacer. Para su fortalecimiento, se anuncia como medida que el PNC se someterd a evaluacion
voluntaria en el aflo 2017, entre pares, a fin de establecer sus aspectos favorables y los que podrian
mejorar, lo que lo convertiria en el primer Estado de América Latina y El Caribe en pasar por este
proceso.

Otros compromiso destacable es la renovacion y fortalecimiento del Comité Espejo que integra el
PNC, el que se compone por representantes del sector empresarial, de organizaciones sindicales,
de organizaciones no gubernamentales, academia y otros expertos, que contard con el apoyo
del INDH, “en aras de fortalecer la promocién de la Conducta Empresarial Responsable entre los
actores nacionales de interés” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 81).
Al respecto, se espera la incorporacién de nuevos miembros al Comité.

El PAN agrega que, con la colaboracién de la Direccién de Derechos Humanos de Cancilleria, se
presentara en el Comité Espejo, como accién de difusion, las relaciones existentes entre las Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales y los PR de Naciones Unidas (ibid.).

Asimismo, con ayuda del mismo 6rgano del Ministerio de Relaciones Exteriores, anuncia la realizacion
de difusién y capacitacion por distintos medios y técnicas de los instrumentos individualizados,
dirigida “a los distintos actores nacionales de interés, acercando el rol de mediacién/conciliacion del
Punto Nacional de Contacto para la resolucién de conflictos con Empresas Multinacionales” (ibid.).

En otro orden de ideas, el PAN, en su Eje 2, proclama la modernizacién de la DT, a fin de fortalecer
el acceso a acciones de fiscalizacion por vulneracién de derechos laborales, siendo el Ministerio del
Trabajo el encargado de impulsar esta tarea, para mostrar asi su intencion de fortalecer este tipo de
mecanismos efectivos y expeditos de reparacion no judicial.
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Respecto al mismo eje, y como medida de difusion, el PAN informa que el INDH tendré la misién de
integrar los estandares sobre derechos humanos y empresas tanto en sus misiones de observacion
encomendadas por ley, como en los informes que continuamente publica. Ademas, el INDH debera
asumir el rol de colaborador con el PNC en materia de empresas y derechos humanos, anunciando
asimismo la elaboracién de un Acuerdo de Buenas Intenciones entre ambas instituciones (ibid.).

Por otro lado, el PAN encomendé distintas tareas a la SMA, comenzando por la actualizacién
de forma permanente el Sistema Nacional de Informacién de Fiscalizacion Ambiental (SNIFA),
haciéndose cargo de las exigencias y estandares sobre el derecho de acceso a la informacién
publica.

También sefialé que la SMA “[a]plicara criterios para priorizar fiscalizaciones, tales como
“vulnerabilidad territorial”, que aborda aspectos institucionales y geograficos; y “denuncias”,
que toma en cuenta el nimero de denuncias ciudadanas y sectoriales recibidas”. Asimismo,
establece que la SMA “[a]plicara criterios de priorizacién para la tramitacién y gestion de denuncias
ciudadanas, tales como “Nivel de gravedad de los hechos denunciados” y “Conmocién publica”,
y “[alplicara el Protocolo Técnico para la Ejecuciéon de Actividades de Fiscalizaciéon Ambiental de
Medidas asociadas a Medio Humano en la fiscalizacién de medidas contenidas en Resoluciones
de Calificaciéon Ambiental asociadas a medio humano (indigena y no indigena)” (Ministerio de
Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 82).

Finalmente, en cuanto a las medidas para cumplir con el Eje 2, el PAN considera dos propuestas
que involucran al Ministerio de Energia. En primer lugar, indica que esta cartera “promoveré en
coordinacién con otros servicios publicos pertinentes y a través de un didlogo multisectorial,
el disefio e implementacién de un mecanismo de reclamo para que, tanto empresas como
comunidades, puedan hacer llegar a la autoridad sus aprehensiones respecto al no cumplimiento
de algln acuerdo existente entre las partes” (ibid.).

En segundo lugar, se le encomienda al Ministerio de Energia promover “la generacién de espacios
de didlogo formales y permanentes entre empresas y comunidades, a través de los cuales se pueda
ayudar a conocer potenciales impactos y acordar las medidas correspondientes”, afadiendo que
“[plara el buen funcionamiento de estos espacios de didlogo se promovera, desde el sector publico,
la existencia de un registro de asesores y facilitadores a los que las comunidades puedan acudir, y
un Fondo de simetria que permita financiar a los asesores o facilitadores” (ibid.).

Por otro lado, en el contexto de la Politica Energética, la Politica de Desarrollo Local y el Capitulo
de Pertinencia Indigena de Energia 2050, este Ministerio “promoveré el desarrollo de mecanismos
de resolucion de controversias entre comunidades y empresas en el contexto de desarrollo de
proyectos de energia, los que podran consistir, por ejemplo, en mediacién, reparacion u otros que
resulten pertinentes” (ibid.).

En torno al Eje 3 (mecanismos no estatales de reparacion), el PAN, a pesar de que reconoce que
estos tipos de instrumentos ocupan “un lugar importante en la construccion de un sistema holistico
de reparacién en materia de empresas y derechos humanos, ya que permiten a los titulares de
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derechos buscar reparacion fuera o mas alléd del sistema estatal”, solo considera como medida
especifica que la Subsecretaria de Economia con ayuda del Ministerio de Relaciones Exteriores,
coordinaré “la elaboracién de un cuadernillo con lineas directrices sobre mecanismos operacionales
de reclamacion que puedan adoptar las empresas”, contemplando para ello consultas a las empresas
que participan de la mesa de derechos humanos y empresas (Ministerio de Relaciones Exteriores,
Gobierno de Chile, 2017: 84).

Finalmente, respecto a los criterios de eficacia de los mecanismos de reclamacion extrajudiciales,
el PAN recoge el contenido de los PR (31), enumerando cada uno de los criterios, y sefalando
que en toda accién contenida en el PAN relativa a los mecanismos no judiciales estatales y no
estatales se hara referencia a los denominados Principios de Eficacia, para su implementacion y
mejora continua. Agrega que “[e]n todas las capacitaciones e instancias comprendidas en este
Plan en que se aborde el tema de derechos humanos y empresas, se hara especial énfasis en
los mecanismos extrajudiciales de reparacion existentes en Chile y en los principios de eficacia”
(Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 86).

1.5.2. Andlisis critico

A continuacién se presenta un andlisis critico del Pilar 3, relativo al acceso a mecanismos de
remediacion, primero a la luz de los Principios Rectores y luego a la luz del contexto pais en materia
de acceso a mecanismos de reparacion.

1.5.2.1. Alaluz de los Principios Rectores

Aligual que los Pilares anteriores, el PAN cuenta con medidas y proposiciones para el cumplimiento
del Pilar 3 que son valorables, destacando la voluntad e involucramiento de ministerios y otros
6rganos de la administracion del Estado, que tendran por misién organizar capacitaciones a nivel
de los tres poderes estatales, para que den a conocer el alcance y contenido de las Directrices de
los ODS y de los PR sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Destacan también las medias
enunciadas en cuanto a fortalecer mecanismos de fiscalizacién (Superintendencia del Medio
Ambiente) y de reclamos (Ministerio de Energia).

En cuanto al acceso a mecanismos de reparacion, los PR se refieren a ellos en su Principio 25 -
principio fundacional- sefialando que:

“[clomo parte de su deber de proteccion contra las violaciones de derechos humanos
relacionadas con actividades empresariales, los Estados deben tomar medidas apropiadas
para garantizar, por las vias judiciales, administrativas, legislativas o de otro tipo que
correspondan, que cuando se produzcan ese tipo de abusos en su territorio y/o jurisdiccion
los afectados puedan acceder a mecanismos de reparacién eficaces” (Naciones Unidas,
2011a: 33).
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Al respecto, en su comentario al PR 25, el Representante Especial del Secretario General para la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie,
advierte que “[s]i los Estados no adoptan las medidas necesarias para investigar, castigar y reparar
las violaciones de los derechos humanos relacionadas con empresas cuando se producen, el deber
de proteccién de los Estados puede debilitarse e incluso carecer de sentido” (Naciones Unidas,
2011a: 33). En orden a ser eficaces, los mecanismos de reparacion deben considerar aspectos de
fondo y de procedimiento.

Destacaremos que los PR reconocen distintas modalidades de reparacion, que también fueron
considerados en el PAN. Entre ellas se encuentran las disculpas, restitucion, rehabilitacion,
compensaciones econémicas o0 no econdémicas y sanciones punitivas (penales o administrativas),
e incluso, medidas de prevencién de eventuales nuevos dafios, tales como las garantias de
no repeticién. Sin embargo, en Chile el sistema de reparaciéon o indemnizacion por dafios se
circunscribe, necesariamente, al ambito del derecho civil derivada de la responsabilidad probada,
no contemplando muchas otras variedades o posibilidades de remediacién, como las enumeradas
previamente. A pesar de esta advertencia de publico conocimiento, el PAN no consideré medidas
y acciones concretas para el fortalecimiento de aquel mecanismo.

Resulta interesante recalcar que en el documento base de los PR encontramos la definicion de
agravio o perjuicio, entendido como “la percepcién de una injusticia que afecte a los derechos
reivindicados por una persona o grupo de personas sobre la base de una ley, un contrato, promesas
explicitas o implicitas, practicas tradicionales o nociones generales de justicia de las comunidades
agraviadas” (Naciones Unidas, 2011a: 33-34). De alli se colige que los afectados no solo pueden
ser personas en su dmbito netamente individual, sino que también los agravios pueden repercutir
en un colectivo de personas —como en comunidades locales (v.g. zonas de sacrificio) o pueblos
indigenas afectados por acciones empresariales que se desarrollan en sus tierras y territorios— e
incluso a la nacién toda en los casos de colusién de empresas.

El PAN, en consonancia con el Principio Rector 28, considera la importancia de los mecanismos no
estatales de reparacion también conocidos como los mecanismos empresariales propiamente tales.
John Ruggie apunté que las empresas o compaiiias prosperas

“no esperan a que las reclamaciones de los empleados o consumidores se formulen ante
los érganos oficiales de reclamacion o los tribunales. Han establecido los medios para hacer
frente a una serie de agravios a fin de conseguir la lealtad de los clientes, mantener alta la
moral de los empleados y defender su reputacién de empresas abiertas y responsables”
(Naciones Unidas, 2010: parr. 91).

Ademéas, agrega que este tipo de mecanismos no impedirian que las personas accionen por medio
de los mecanismos estatales, ni deberian oponerse a la representacion sindical ni a los convenios
de la negociacion colectiva. Concluye que, a pesar de su importancia, estos “mecanismos no se han
desarrollado suficientemente en el &mbito de los derechos humanos” (ibid.).
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Apesarde laalertadelaaparente debilidad de estos mecanismos, el PAN contempla, como revisamos
previamente, solo una medida de accién especifica. En este sentido, si bien son valorables todas
las medidas destinadas a la entrega y difusion de informacién de las directrices y principios en las
empresas, incluyendo su participacion por medio de consulta, es una medida aislada e insuficiente
en todo lo que respecta al item de mecanismos no estatales de reparacion, considerando que el
contenido de este PR se encuentra desarrollado en tres PR, comenzando por 28, que establece que
"[los Estados deben estudiar la forma de facilitar el acceso a los mecanismos de reclamacién no
estatales que se ocupan de las violaciones de los derechos humanos relacionadas con empresas”
(Naciones Unidas, 2011a).

Por tanto, la medida revisada en el PAN no alcanza siquiera a cumplir el estdndar minimo en esta
materia, ya que la accién no estd destinada directamente a facilitar el acceso a mecanismos de
reclamacidn; es, apenas, una medida de entrega de informacion que, ademas, involucra a solo dos
ministerios.

1.5.2.2. A la luz del contexto pais en materia de acceso a mecanismos de reparacion

En el ordenamiento juridico nacional, el derecho de acceso a la justicia —y por tanto el acceso a
mecanismos de reparacién-, se consagra implicitamente en la Constitucién Politica de la Republica
(CPR), especificamente en sus articulos 19 N°3%, que establece las garantias judiciales, y 76, del
que se desprende el concepto de jurisdiccion.

Alrespecto, la doctrina nacional ha sostenido que “[t]ales garantias judiciales se aplican no solamente
a la tutela judicial civil o penal, sino también a todo otro dmbito jurisdiccional, sea este laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter, las cuales deben poder ser ejercidas por todas las personas en
condiciones de igualdad y sin que sea admisible discriminacién alguna” (Nogueira, en Cancado,
2008: 39).

28 Articulo 19. "La Constitucion asegura a todas las personas: 3°. La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus
derechos. Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad o individuo
podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencién del letrado si hubiere sido requerida. Tratandose de los
integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, este derecho se regira, en lo concerniente a lo
administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos. La ley arbitrara los medios para
otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurérselos por si mismos. Nadie puede ser juzgado
por comisiones especiales, sino por el tribunal que le sefiale la ley y que se halle establecido con anterioridad por
ésta.Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y
justos. La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal. Ningun delito se castigara con otra pena que la
que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca al afectado.
Ninguna ley podré establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella”.

29 Articulo 76: “La facultad de conocer las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado,
pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”.
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Es importante destacar que, en virtud del articulo 6 de la Carta Fundamental®®, que consagra el
principio de legalidad, sus preceptos obligan no solo a los titulares o integrantes de los 6rganos del
Estado, sino que también a toda persona, institucién o grupo, extendiéndose asi esta obligacion a
las empresas (ya sean estatales o privadas) de respetar el contenido de la Carta Fundamental y, en
consecuencia, los derechos fundamentales.

En cuanto a los mecanismos efectivos de reparacion en Chile, estos tienen el caracter de civil
(reparacion de dafnos)*' y escasamente se encuentran otros de caracter administrativo (como ocurre
en algunos casos circunscritos al derecho laboral y derecho del consumidor, que incluyen sistemas
de indemnizacion directa, siendo este Ultimo caso el Unico que contempla medidas administrativas
en favor de la victima). En el resto de los casos, marcados por la labor fiscalizadora de algunos
érganos de la administracion del Estado —como Superintendencias—, las medidas sancionatorias y
la resoluciéon de imponer multas se establecen en favor del Fisco (Schonsteiner et al., 2016: 177), y
no en favor de los directamente afectados.

Con esto se observa una primera tendencia en cuanto a que los mecanismos de reparacién en Chile
se acotan, principalmente, a los estatales judiciales (conocimiento de tribunales de justicia), lo que
deriva en la “dificultad de plantear situaciones vulneratorias complejas —como ocurre en el ambito
de empresas y derechos humanos- en la justicia” (ibid.).

Revisados estos antecedentes, se desprende que en Chile, en primer lugar, existe el deber por
parte del Estado de garantizar por medio de diversos mecanismos, el acceso a la reparacién por
dafos causados por la accién empresarial (investigar, castigar, reparar), y que, ademas, las empresas
estan obligadas a someterse al mandato constitucional y de las leyes (respetar).

i Mecanismos estatales judiciales de reparacién

En Chile, los mecanismos estatales judiciales de reparacién estan esencialmente a cargo
de los tribunales de justicia, 6rganos parte del Poder Judicial. A su cabeza se encuentra la
Corte Suprema y, seguidamente, las Cortes de Apelaciones distribuidas a lo largo del pais.
Ambos tribunales superiores tienen especial injerencia en hacer efectiva la proteccién de los
derechos humanos; y, ante eventuales violaciones de estos por acciones de empresas, juegan
un rol primordial en reestablecer el imperio del derecho, ordenando medidas cautelares o de
proteccion, de reparacién e incluso confirmando u ordenando indemnizaciones por medio
de sus resoluciones.

30 Articulo 6: “Los 6rganos del Estado deben someter su acciédn a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella.
Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda persona,
institucion o grupo. La infraccién de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley”.

31 Refiérase al Titulo XXXV del Codigo Civil chileno, sobre los “De los delitos y cuasidelitos”. Articulos 2.314 y siguientes”.
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Este rol primordial viene dado por el sistema de tutelas de derechos fundamentales o
de garantias jurisdiccionales que rige en Chile. Al efecto, en el ordenamiento juridico
nacional, la proteccién efectiva de los derechos esenciales esta principalmente dado por la
accion constitucional de proteccion o recurso de proteccién®?, de caracter cautelar, estando
desprovisto de estrictas formalidades, que en el texto expreso constitucional otorga blindaje
a un vasto catadlogo de derechos (articulo 19), entre ellos, a la vida e integridad fisica y
psiquica (N° 1), igualdad ante la ley (N° 2), al debido proceso (N° 3), vida privada y la honra
de la persona y su familia (N° 4), inviolabilidad del hogar (N° 5), libertad de conciencia y
de culto (N° é), vivir en un medioambiente libre de contaminacion (N° 8), proteccién de la
salud (N° 9), derecho de asociacién sin permiso previo (N° 15), sindicalizacién (N° 19), y a
la propiedad privada (N° 24), encontrandose muchos de ellos en constante peligro de ser
privados, perturbados o amenazados por la accion empresarial®.

A pesar de que el texto constitucional considera expresamente el resguardo de un extenso
ndmero de derechos —quedando asi otros fuera de la esfera de proteccion (como el derecho
a la educacion)-,

“por via jurisprudencial dicho catdlogo se ha extendido considerablemente, a través
de la interpretacion amplia de ciertas clausulas del articulo 19 de la Constitucion,
como por ejemplo, la garantia de la propiedad sobre toda clase de bienes corporales
e incorporales contenidas en el articulo 19 N° 24, la garantia de que nadie pueda ser
juzgado por comisiones especiales del articulo 19 N° 3, inciso 6, o |a prohibicién de no
discriminacién que deriva del articulo 19 N° 2 de la Constitucion” (Contreras y Salgado,
2017: 409-410).

Asimismo, gracias a la interpretacién amplia y extensiva que han realizado los maximos
tribunales de justicia, otros derechos no contenidos expresamente en la Carta Fundamental
pero catalogados como derechos fundamentales, han buscado y encontrado refugio y

32
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La accién constitucional de proteccién o recurso de proteccion, se encuentra regulado en el articulo 20 de la CPR
y en el Auto Acordado de la Corte Suprema sobre tramitacion y fallo del recurso de proteccion de las garantias
constitucionales del 28 de agosto de 2015. La norma en comento prescribe: “El que por causa de actos u omisiones
arbitrarios o ilegales sufra privacion, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
establecidos en el articulo 19, nimeros 1°, 2°, 3° inciso cuarto, 4°, 5°, 6°, 9° inciso final, 11°, 12°, 13°, 15°, 16° en lo
relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto,
19°,21°,22°, 23°, 24° y 25° podra ocurrir por si o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la
que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar
la debida proteccién del afectado, sin perjuicio de los demés derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los
tribunales correspondientes. Procedera, también, el recurso de proteccién en el caso del N° 8° del articulo 19, cuando
el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto arbitrario e ilegal imputable
a una autoridad o persona determinada”.

Otra de las acciones o recursos especiales destinado al resguardo de los derechos fundamentales contemplados en la
Constitucion Politica, es el recurso de amparo o habeas corpus (articulo 21), dirigido al cuidado de la libertad personal y
seguridad individual (articulo 19 N° 7); el recurso de amparo econémico, que si bien encuentra su regulacion en una ley
(N° 18.971) tiene por finalidad el resguardo al derecho de desarrollar cualquier actividad econémica (articulo 19 N° 21).
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remediacion por medio del recurso de proteccién. Un caso destacable ha sido la proteccion
y garantia del derecho a la consulta indigena reconocido en el Convenio N°169 de la OIT,
via por la cual las comunidades y pueblos indigenas progresivamente han ido ejerciendo sus
derechos individuales y colectivos®.

Sobre este Ultimo aspecto, cabe recordar que en el Informe Complementario del PIDESC
elaborado por el INDH el afio 2014, se detecté que:

“[d]esde la entrada en vigencia del Convenio 169 en diciembre de 2009 hasta julio
de 2011, las Cortes del pais habian dictado 45 sentencias relacionadas con acciones
de garantias constitucionales en las que se alegd infraccion al tratado: transgresion al
derecho a consulta y participacion (22 fallos), mayoritariamente relacionados con la
aprobacion de resoluciones ambientales favorables a proyectos de inversion en tierras
y territorios indigenas; derechos vulnerados en deslindes, delimitacion, titularidad y
constitucion de gravdmenes en tierras y territorios (14); y otros referidos a derechos
culturales y situaciones de discriminacion racial. A partir del afio 2012 y de manera
progresiva, los tribunales de justicia han empezado a incorporar en su jurisprudencia
las exigencias del Convenio 169 de la OIT, cuestion que se ha traducido, entre otras,
en advertir la diferencia de la consulta con otros proceso de participacion ciudadana y
con ello la suspension de algunos proyectos de inversién que no cumplen con dichos
estandares” (INDH, 2014c: parr.10).

Asi las cosas, el actuar empresarial puede generar vulneraciones a gran parte del catalogo de
los derechos fundamentales en su més amplia variedad, entre ellos, el derecho a la libertad
de expresién, el derecho a la honra propia, el derecho a no ser sometido a esclavitud,
servidumbre o trabajo forzoso, a vivir en un medioambiente libre de contaminacién, a la
salud, a la sindicalizacién, hasta la propia vida e integridad fisica o psiquica.

El recurso de proteccion ha sido clave en el resguardo de los derechos fundamentales y, en
especial, como garantia de la justiciabilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales,
perfilandose asi como el mecanismo de reparacién principal en el ordenamiento juridico
nacional. No obstante, no necesariamente es el medio més idéneo y efectivo. Segun cifras
oficiales del Poder Judicial, en el afio 2015, las Cortes de Apelaciones recibieron el ingreso
de 234.929 causas, correspondiendo el 62,5% de ellas a causas por recursos de proteccién,
siguiendo lejanamente los ingresos en materia civil (13,8%) y penal (7,3%) (Poder Judicial,
2016: 9). A pesar de aquello, como anotaramos en la introduccién de este documento,
hay DESC no expresamente protegidos por esta accion constitucional, como ocurre con el
derecho a la educacion, que no dispone de herramientas especiales para hacerlo valer.

34

Al respecto, ver: Corte Suprema. “Marcelo Condore Vilca, Consejero Territorial Alto Tarapaca y otros contra Directora
SEA Regidn de Tarapacd”, Rol 11.040-211; Corte Suprema. “Comunidad Indigena Antu Lafquen de Huentetiue contra
CREMA Region de Los Lagos”, Rol 10.090-2011; Corte Suprema. “Comunidad Agricola de los Diaguitas Huascoaltinos
contra Comisién de Evaluacién de Atacama, Rol 2211-2012; Corte Suprema. “Consejo de Pueblos Atacamefios con
COREMA Antofagasta”, Rol 258-2011, sentencia de 13 de julio de 2011.
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Por la via del recurso de proteccién, entre otras cosas, se ha podido corregir el actuar
arbitrario e ilegal de las empresas que administran el sistema de salud en Chile, en especifico,
en relacién a las Instituciones de Salud Previsional (ISAPRES), que corresponde al sistema
privado de salud. El derecho a la salud de las personas se ve privado por estas empresas.
Ello, ya que aplicando criterios discriminatorios que han sido calificados como arbitrarios por
las Cortes (como edad y género), las ISAPRES tienden a subir de forma unilateral y periédica
los precios de los planes de salud de sus afiliados, siendo un acto contrario a la Constitucion
y a las leyes y, a su vez, acciones empresariales que no estan destinadas a la realizacion del
derecho a la salud®*. Segun los tribunales, estas alzas, que ademas significan la generacion
desproporcionada de utilidades, pueden afectar el derecho a la vida, a la seguridad social, a
la propiedad y a la salud.

En materia ambiental, el recurso de proteccion “presenta ciertos matices que restringen las
posibilidades practicas para su ejercicio” (Bermudez, 2015: 138), y ha sido desplazado por las
competencias otorgadas a los Tribunales Ambientales contenidas en la Ley N° 20.600, “sobre
la base del argumento de que la impugnacién de la resoluciéon de impacto ambiental solo
puede realizarse por los mecanismos que establece la mencionada ley” (Contreras y Salgado,
2017: 415). Sin embargo, a lo largo del tiempo, la dictacién de medidas de proteccion por
parte de las cortes, entre ellas, el cese de conductas, condenas de actuacion, sometimiento
a condiciones y reparacién ambiental, ha tenido un efecto positivo en la proteccién final del
medioambiente (Bermuidez, 2015: 146-147).

En relacién al acceso a medidas de reparacion por parte de los pueblos indigenas, como se
sefiald, una de las vias posibles para hacer efectivo el ejercicio de sus derechos es el recurso
de proteccién, generalmente interpuesto en contra de actos administrativos (resoluciones de
calificacion ambiental o RCA, concesiones, etc.) dictados sin llevar a cabo consultas indigenas,
teniendo que hacerlo por mandato legal, lo que, en consecuencia, vulnera sus derechos a la
vida, a la igualdad, libertad de conciencia y religiosa, y su derecho de propiedad.

Por otro lado, una via no judicial son los mecanismos de reconocimiento (restitucion) de
tierras (mecanismos de reparacion contenidos en el ordenamiento juridico), que se enmarcan
dentro de los derechos territoriales de los pueblos indigenas y que, en el orden nacional
son garantizadas por medio del Fondo para Tierras y Aguas Indigenas (articulo 20, Ley N°
19.253%), administrado por la Corporacién de Desarrollo Indigena (CONADI).
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Recordemos que la Observacion General N° 14 del Comité DESC, en relacién al derecho a la salud, ha sostenido
que “[s]i bien los Estados son parte en el Pacto y, por consiguiente, son los que, en definitiva, tienen la obligacién de
rendir cuentas por cumplimiento de éste, todos los integrantes de la sociedad —particulares, incluidos los profesionales
de la salud, las familias, las comunidades locales, las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales,
las organizaciones de la sociedad civil y el sector de las empresas privadas- tienen responsabilidades en cuanto a la
realizacion al derecho a la salud” (Comité DESC, 2000: parr. 42).

El articulo 20 de la Ley N° 19.253 o Ley Indigena, establece: “Articulo 20: Créase un Fondo para Tierras y Aguas
Indigenas administrado por la Corporacién. A través de este Fondo la Corporacién podra cumplir con los siguientes
objetivos: a) Otorgar subsidios para la adquisicion de tierras por personas, Comunidades Indigenas o una parte de éstas
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En Chile, también existen tribunales especiales que se encuentran fuera del Poder Judicial,
pero a los que se les aplican las normas del Cédigo Organico de Tribunales (COT), y que
estan, ademas, bajo la supervigilancia de la Corte Suprema. Asi, se configuran igualmente
como mecanismos estatales de reparacion.

Entre los tribunales especiales con injerencia en el resguardo de los derechos colectivos que
pueden ser vulnerados por la actuacién empresarial, destaca el Tribunal de Defensa de la
Libre Competencia (TDLC), que ha intervenido en los casos de colusion de empresas para
prevenir, corregir y sancionar los atentados a la libre competencia®, y cuyas decisiones han
involucrado medidas de reparacion de indole pecuniaria en favor de todo la poblacién. Sin
embargo, el PAN no contempla medidas o acciones destinadas al fortalecimiento de este
mecanismo.

También cabe mencionar a los Tribunales Ambientales, creados mediante la Ley N° 20.600
(2012)%%. Se trata de 6rganos jurisdiccionales especiales cuya funcion principal es resolver las
controversias medioambientales de su competencia (articulo 1°). Las facultades relevantes
que ejerce en la materia son: conocer de las demandas para obtener la reparacién del
medioambiente dafado (articulo 17 N° 2), de las reclamaciones en contra de las resoluciones
de la Superintendencia del Medio Ambiente (articulo 17 N°3), y autorizar determinadas
medidas provisionales (articulo 17 N° 4).

En materia de justicia ambiental, la ley establece un procedimiento especial por dafio
ambiental, que puede ser iniciado por demanda o por medida prejudicial (articulo 33), de
la que conocera el Tribunal Ambiental. Si este constata el dafio, da pie a que los afectados
puedan pedir una indemnizacién por perjuicios causados. Sin embargo, confirmando la
tendencia nacional, la resolucién debe ejecutarse en un juzgado civil (articulo 46). Recordemos
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cuando la superficie de las tierras de la respectiva comunidad sea insuficiente, con aprobacién de la Corporacion [...J; b)
Financiar mecanismos que permitan solucionar los problemas de tierras, en especial, con motivo del cumplimiento de
resoluciones o transacciones, judiciales o extrajudiciales, relativas a tierras indigenas en que existan soluciones sobre
tierras indigenas o transferidas a los indigenas, provenientes de los titulos de merced o reconocidos por titulos de
comisario u otras cesiones o asignaciones hechas por el Estado en favor de los indigenas; ¢) Financiar la constitucion,
regularizacion o compra de derechos de aguas o financiar obras destinadas a obtener este recurso [...] "

Asimismo, el articulo 63 de la Ley Indigena sefiala: “La Corporacidn, en los procesos de saneamiento y constitucion de
la propiedad de las comunidades sefialadas en este parrafo, debera salvaguardar los siguientes tipos de dominio: a)
Tierras de propiedad de indigenas individualmente considerados, que por lo general comprenden la casa habitacion y
terrenos de cultivo y forrajes; b) Tierras de propiedad de la Comunidad Indigena constituida en conformidad con esta
ley y correspondientes, por lo general, a pampas y laderas de cultivo rotativas; c) Tierras patrimoniales de propiedad de
varias Comunidades Indigenas, tales como pastizales, bofedales, cerros, vegas y otras de uso del ganado auquénido”.

Véase, "Caso Farmacias": Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, Rol C N°184-08. Sentencia N°119/2012, de 31
de enero de 2012. Asimismo, véase Caso "Papel Tissue": Tribunal de Defensa de la libre Competencia, Rol C N°299-
2015. Sentencia N°160/2017, de 28 de diciembre de 2017.

La Ley N°20.600 creé tres Tribunales Ambientales para todo el pais: el Primer Tribunal Ambiental (con sede en la
comuna de Antofagasta), el Segundo Tribunal Ambiental (con sede en la comuna de Santiago), y el Tercer Tribunal
Ambiental (con sede en la comuna de Valdivia). Cabe destacar que se trata de un 6rgano colegiado mixto —lo integran
ministros abogados y también licenciados en ciencias—, que permite que el conocimiento y resolucion de las casos.
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también que para poder acceder a los Tribunales Ambientales, la ley exige el agotamiento
previo de la via administrativa.

En materia laboral, destaca el procedimiento de tutela laboral, introducido al Cédigo del
Trabajo mediante Ley N° 20.087 (2006). Este procedimiento esta contenido en el articulo 485
y siguientes®, y esta destinado a la proteccién de los derechos fundamentales en el ambito
laboral, del cual conocen en primera instancia los Tribunales Laborales a través de denuncias
realizadas por las personas directamente afectadas o por los sindicatos, o bien por medio de
denuncias de la Inspeccién del Trabajo.

Por tanto, en el &mbito del resguardo de los derechos humanos en la esfera del trabajo,
el procedimiento de tutela laboral se presenta como un mecanismo judicial especial de
reparacion, y que como veremos a continuacion, en virtud del recurso de unificacion de
jurisprudencia laboral (contenido en el articulo 483 y siguientes del Cédigo del Trabajo), es
en la tematica donde encontramos un mayor desarrollo jurisprudencial de la Corte Suprema,
incorporando a sus decisiones directrices respecto a empresas y derechos humanos. A ello
agregaremos que en el afio 2017 se ingresaron en todo el pais 7.643 causas a los juzgados
especializados en reforma laboral por motivo de tutela de derechos (INE, 2017: 54).

Sin embargo, esta herramienta de reparacion tiene algunas limitantes. Se ha entendido que
es un procedimiento especial (y restringido) en tres sentidos. En primer lugar, “solo tiene
vigencia en el marco de un contrato de trabajo; en segundo lugar, lo es en funcién de los
derechos que protege, pues no todos los derechos fundamentales que se puedan vulnerar
en el marco de una relacion laboral son susceptibles de ser amparados por esa via; y en
tercer lugar, lo es porque solo es procedente frente a formas especificas de vulneracion”
(Paredes, 2017: 423-424). Por lo demés, no tiene el mismo caracter cautelar del recurso de
proteccion, ya que se trata de un procedimiento declarativo, y que solo se diferencia del
proceso ordinario por la preferencia que goza para su conocimiento en los tribunales.
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Articulo 485: "El procedimiento contenido en este Parrafo se aplicara respecto de las cuestiones suscitadas en la
relacion laboral por aplicacion de las normas laborales, que afecten los derechos fundamentales de los trabajadores,
entendiéndose por éstos los consagrados en la Constitucion Politica de la Republica en su articulo 19, niimeros 1°,
inciso primero, siempre que su vulneracién sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacién laboral, 4°,
5°, en lo relativo a la inviolabilidad de toda forma de comunicacién privada, 6°, inciso primero, 12°, inciso primero,
y 16°, en lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho a su libre eleccion y a lo establecido en su inciso cuarto,
cuando aquellos derechos resulten lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador. También se aplicar este
procedimiento para conocer de los actos discriminatorios a que se refiere el articulo 2° de este Cédigo, con excepcion
de los contemplados en su inciso sexto. Se entenderd que los derechos y garantias a que se refieren los incisos
anteriores resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador limita el pleno
ejercicio de aquéllas sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido
esencial. En igual sentido se entenderén las represalias ejercidas en contra de trabajadores por el ejercicio de acciones
judiciales, por su participacion en ellas como testigo o haber sido ofrecidos en tal calidad, o bien como consecuencia
de la labor fiscalizadora de la Direccién del Trabajo. Interpuesta la accion de proteccion a que se refiere el articulo 20
de la Constitucion Politica, en los casos que proceda, no se podra efectuar una denuncia de conformidad a las normas
de este Parrafo, que se refiera a los mismos hechos”.
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En cuanto a las medidas especificas contenidas en el PAN en torno a los mecanismos judiciales
estatales, como se menciond en la seccién anterior, se contemplaron solo dos iniciativas
(encomendadas a la Corte Suprema y al Ministerio del Medio Ambiente). Ambas no son
suficientes, atendiendo la importancia de estos mecanismos a nivel global, y sobre todo
a nivel nacional, y considerando que el sistema de garantias de derechos fundamentales
en el ordenamiento juridico chileno se circunscribe y construye basicamente en el recurso
de proteccién, recurso que no incluye la proteccién del méas amplio catdlogo de derechos
fundamentales que el derecho internacional alberga.

Si bien ambas acciones son valorables y necesarias para la comprensién del fenémeno, las
medidas sobre este eje no cumplen con el estandar considerado en el PR 26 que considera
a los mecanismos estatales de reparacion como “esenciales para garantizar el acceso a la
reparacién” (Naciones Unidas, 2011a: 35). Asi, resulta necesario que no solo intervenga
la Division de Estudios de la Corte Suprema, sino que el tribunal supremo todo, el Poder
Judicial completo y, en consecuencia, los tribunales que lo componen, los que deben tener
necesario conocimiento y acercamiento a la tematica y relaciéon de empresas y derechos
humanos, ya que, tal como se ha expuesto hasta aqui, existe una amplia variedad de derechos
fundamentales que pueden ser objeto de vulneracién a raiz del actuar empresarial y que
necesitan de una reparacion efectiva.

Asimismo, en consonancia con lo anterior, parece necesaria la capacitacion e involucramiento
de los Tribunales Ambientales y, ademas, de todos los organismos con competencia ambiental
en Chile.

Considerando la importancia que tiene el Tribunal Ambiental como ente competente para
garantizar el acceso a la justicia ambiental y, en consecuencia, a la reparacion por constatarse
un dafio ambiental, resulta insuficiente que para tres afios del PAN solo se consideren medidas
de difusion y/o capacitacion. Ademas, es necesario el involucramiento de otras entidades
con competencia ambiental, entre ellos, los Consejos Consultivos, la Comision de Evaluacion
Ambiental y el Comité Técnico Regional.

Mecanismos estatales no judiciales o extrajudiciales de reparacion

Los mecanismos estatales no judiciales o extrajudiciales de reparacién son un complemento
aaquellosjudiciales, que apuntan a configurar un sistema integral y completo a fin de enfrentar
y reparar las violaciones de derechos humanos producidas por la accién empresarial. Estos
mecanismos no deben ser ignorados y menospreciados, ya que “[n]i siquiera los sistemas
judiciales eficaces y dotados de suficientes recursos pueden asumir la carga de tratar todas
las denuncias de violaciones de derechos; no siempre es necesario recurrir a una reparacion
judicial; esta tampoco es siempre la mejor solucién para todos los demandantes” (Naciones
Unidas, 2011a: 37).
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En relacion a estos mecanismos, se ha destacado el rol de las instituciones nacionales de
derechos humanos (en el caso de Chile, el INDH), como entes competentes y favorables
para garantizar el acceso a la reparacion estatal no judicial. También se les otorga un rol
importante a los centros o puntos nacionales de contacto (PNC) destinados a ocuparse de
las reclamaciones respecto a las trasgresién de las Lineas Directrices de la OCDE. Asi también
lo considerd el PAN, que encarg tareas relevantes a ambas instituciones y propuso varias
medidas sobre ellas.

Cabe valorar la existencia en Chile del INDH y del PNC, que constituyen instancias que
pueden contribuir tanto a garantizar el acceso a otras medidas de reparacién —distintas a las
judiciales— por violaciones a derechos humanos producidas por el actuar de las empresas,
como a la implementacion efectiva y concreta de los PR en |la materia.

Respecto al INDH, se trata de un organismo creado mediante la Ley N° 20.405 de 2009.
Es una corporacién auténoma de derecho publico, con personalidad juridica y patrimonio
propio (articulo 1°), que tiene por misién la promocién y proteccion de los derechos humanos
de las personas que habiten en el territorio de Chile (articulo 2). El INDH se rige bajo su ley
de creacion y sus estatutos propios.

Es en virtud de los mandatos encargados al INDH, que este anualmente elabora un informe
en el que da a conocer, entre otras cuestiones, la situacion nacional en materia de derechos
humanosy elabora las recomendaciones que estima convenientes para su debido resguardo y
respeto (articulo 3.1.). A este respecto, destaca su labor desarrollada en materia de empresas
y derechos humanos, donde ha tenido incidencia y preocupacién constante en la tematica a
partir del afo 2011y 2012%, lo que se plasma en sus informes anuales respectivos.

También, el INDH lanzé en el afno 2012 una serie de cuadernillos sobre temas emergentes
(INDH, 2012b). El segundo de estos nimeros fue dedicado a la teméatica de empresas y
derechos humanos. Recordemos, ademas, que el PAN considerdé dentro de sus principales
insumos la Guia Pais de Derechos Humanos y Empresas elaborada por el INDH con el apoyo
del Instituto Danés de Derechos Humanos.

El Informe Anual del afio 2013 dedicé un titulo especial al tema de las Empresas y los Derechos
Humanos, destacando que
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En el Informe Anual del afio 2012, el INDH sostuvo que “[plara las empresas, respetar los derechos humanos “[a]
barca, como minimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios
relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo” (Principio 12). Por lo tanto, y al igual que para el
Estado, la obligacion de respetar supone abstenerse de afectar los derechos de terceros y hacerse responsable de
las consecuencias dafiosas que la actividad empresarial ocasione en la esfera de su influencia. Por su parte, prevenir
los impactos de su actividad sobre los derechos humanos (Principio 17) requiere satisfacer el precepto de la debida
diligencia, que se puede definir “como el deber de la organizacién empresarial de identificar, prevenir y abordar los
impactos reales o potenciales sobre los derechos humanos, resultantes de sus actividades o de aquellos con los que
tienen relacion” (INDH, 2012a: 11).
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“[lJos Principios Rectores se construyen sobre la base de tres conceptos fundamentales:
proteger, respetar y remediar. Estos Principios permiten distinguir los dmbitos de
responsabilidad de los Estados y las empresas. Al Estado le corresponde la obligacion
de proteger los derechos humanos de la eventual accién de agentes no estatales. Esto
incluye implementar medidas de prevencion y de reparacion en el evento de violarse
los derechos humanos como consecuencia de la accién empresarial, lo que supone
proveer los recursos judiciales y no judiciales a los/as afectados/as” (INDH, 2013: 185-
186).

En dicho informe se expuso sobre dos casos de connotacién publica: “Pascua Lama” (a
cargo de la Compafiia Minera Nevada S.p.A.) y “Colusién de Farmacias”. En ambos casos se
verificd el actuar abusivo de las empresas, y se destacd el rol que jugaron los tribunales de
justicia y el TDLC como entes garantes de los derechos fundamentales y como mecanismos
ad hoc para obtener la reparacion adecuada.

En los afios posteriores, el INDH ha seguido teniendo incidencia en la materia, entregando
recomendaciones continuamente en sus informes anuales (Informe Anual 2014, Capitulo 5.2.
“Derecho a un medio ambiente libre de contaminacién: zonas de sacrificio e institucionalidad
ambiental”; Informe Anual 2015, Capitulo 5.1. “Derecho a un medio ambiente libre de
contaminacion”; Informe Anual 2017, Capitulo 5. “Proteccién de la biodiversidad, cambio
climético y derechos humanos”)*'.

El afio 2016, el INDH sostuvo que

“[e]l Estado tiene la obligacién de proteger y garantizar los derechos humanos de
las personas, aunque los Principios Rectores de Empresas y derechos humanos,
aprobados por consenso por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU en el 2011,
han generado unas orientaciones voluntarias que, por su parte, indican a las empresas
una pauta de conducta en torno a prevenir, mitigar y remediar los impactos de sus
acciones respecto de estos derechos. Este comportamiento, por lo demas, comienza
a ser cada dia mas exigido por las comunidades que habitan los territorios donde se
desarrolla la actividad empresarial” (INDH, 2016a: 12).

Otra de las labores destacables del INDH, han sido las visitas o misiones de observacién que
ha realizado en distintos territorios a lo largo del pais*. Los resultados de ellas, han puesto
de manifiesto la tensién existente entre los derechos humanos, el actuar empresarial y el

41
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Ver: INDH (2015), INDH (2014d).

A modo de ejemplo, el INDH ha desarrollado, entre otras, la Misién de Observacién a Quintero, Puchuncavi y
Ventanas (septiembre 2018); la Mision de Observacién a la Comuna de Tiltil (octubre 2017 -febrero2018); la Misién
de Observacion a Chiloé (2016); la Misién de Observacion en Central Hidroeléctrica Los Aromos (junio-julio 2014),
Mision de Observacién en la Provincia de Petorca (julio-octubre 2014); la Mision de Observacién en Alto El Loa (9 al 12
agosto 2013); la Mision de Observacién en la Region de la Araucania por proyectos de inversion en Tierras y Territorios
Indigenas Mapuche (mayo 2013).
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deficiente rol que cumplen los érganos del Estado como entes fiscalizadores y como garantes
del acceso a medidas de reparacion.

Asimismo, destaca el ya referido Mapa de Conflictos, cuya Ultima version es de 2018 (INDH,
2018), que identificd 116 puntos de conflictos en todo Chile. Dicha informacién se encuentra
disponible por medio de una interfaz digital en la pagina web del INDH.

No obstante la importante accién desarrollada por el INDH para visibilizar la afectacion de
derechos humanos por la actividad de empresas en el pais, sus facultades legales se limitan,
al igual que en el caso de otras instituciones anélogas en otros estados, a la promocion y
proteccion de los derechos humanos, pudiendo efectuar recomendaciones a los érganos
del Estado, quienes son los que deben tomar las medidas administrativas o legislativas para
garantizar su vigencia efectiva. De acuerdo a lo sefialado por el Estudio Linea Base de la UDP
el “INDH no cuenta con la facultad de proporcionar defensa juridica eficaz a las supuestas
victimas de violaciones de derechos humanos por parte de empresas” (Schonsteiner et al.,
2016: 206). A pesar de lo anterior, cabe sefialar que el INDH ha ampliado sus actuaciones de
defensa juridica en los Ultimos afos presentando recursos judiciales en casos de afectacion
de derechos humanos por actividad de empresas, entre los que cuentan amicus curiae en
causas de terceros representando estandares de derechos humanos en casos analogos. Ello,
tanto en razén de la presencia gradual de oficinas regionales en todo el pais, como a través
de una interpretacion extensiva de su mandato de actuacién judicial®.

Como ya se enuncid, entre los mecanismos estatales no judiciales de reparacion, destaca
también el PNC, que tiene por finalidad implementar y hacer cumplir las Lineas Directrices de
la OCDE. EI PNC en Chile, y a nivel global, estd encargado de promover e implementar las
Lineas Directrices OCDE para Empresas Multinacionales que datan del afio 1979, que si bien
no revisten de un caracter juridico vinculante para las empresas, establecen un mecanismo
de denuncia y mediacién no contencioso frente al incumplimiento o vulneracion de las Lineas
Directrices por parte de empresas extranjeras que funcionan en Chile, o por empresas chilenas
con actividad empresarial fuera del pais. Es relevante destacar que las Lineas Directrices
constituyen un mecanismo internacional Unico de responsabilidad corporativa que se dirige
a fomentar la Conducta Empresarial Responsable (CER) a nivel mundial.

La relevancia es que al PNC se le otorga un rol de mediador entre las empresas y las
alegaciones o reclamos que pueden provenir de personas naturales o juridicas por el
incumplimiento de Lineas Directrices, las que, entre sus principios y recomendaciones hacia
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De acuerdo a lo establecido en el articulo 3 N°5 de la ley que crea el INDH, el Instituto, en el ejercicio de sus
funciones, también puede “deducir querella respecto de hechos que revistan caracter de crimenes de genocidio,
de lesa humanidad o de guerra, tortura, desaparicion forzada de personas, trafico ilicito de migrantes o trata de
personas, podra deducir los recursos de proteccion y amparo consagrados respectivamente en los articulos 20y 21 de
a Constitucion, en el ambito de su competencia”. De acuerdo a una interpretacion pro persona, e a entendido
la Constit | &mbito d t ".D d t t [ INDH ha entendid
que la enumeracién de las acciones legales a las que hace referencia la citada disposicion es meramente ejemplar,
por lo que ha deducido acciones en materias mas alla de las aqui sefialadas, incluyendo aquellas relacionadas con
afectacion de derechos humanos por empresas.
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las empresas multinacionales en su accionar, considera reconocer y respetar los derechos
humanos conforme a los estandares internacionales, el respeto a la sindicalizacién y otras
organizaciones representativas de los trabajadores en las empresas y la proteccion del
medioambiente, entre otros.

Asi, el PNC se establece como Unico mecanismo de reclamo no contencioso con respaldo
estatal para el manejo de controversias relacionadas a acciones y actividades de empresas
multinacionales que han generado un impacto adverso en su entorno social y/o ambiental.

Recibido el reclamo en el PNC, este iniciard una primera evaluacion —examen de admisibilidad-,
para determinar si el reclamo posee el mérito suficiente y dilucidar la necesidad de invocar
a las partes involucradas para llegar a un acuerdo por medio de la mediacion. Al efecto, se
iniciard un proceso de resolucion del caso expuesto —segun los lineamientos de la OCDE-, que
consta de cuatros etapas: evaluacién inicial; didlogo entre partes que incluye la mediacién y/o
conciliacién; declaracion final si se llega a una solucién o acuerdo; y la etapa de seguimiento,
si la recomendacion final contempla recomendaciones®.

Una de las principales falencias de este mecanismo es la carencia de “financiamiento suficiente
para promover su servicio de mediacién entre los posibles interesados en denunciar una
violacién de las Lineas Directrices”, a lo que se agrega que el PNC “aln no es conocido entre
la sociedad civil (ONGs, comunidades, sindicatos)” (Schdnsteiner et al., 2016: 205). Por lo
demés, han sido escasas las reparaciones efectivas en casos donde han resuelto los PNC, no
teniendo asi el verdadero impacto para el que han sido creados.

A lo anterior se suma la falta de independencia formal del PNC y la falta de una mayor
autonomia en su calidad de mediador, toda vez que se encuentra muy relacionado con el
Ejecutivo por medio del Ministerio de Relaciones Exteriores. Asi las cosas, es posible que no
cuente con la confianza que merece, ya que, ademas, el PNC no recoge todo el contenido de
los PR sobre Empresas y Derechos Humanos de Naciones Unidas, los cuales tampoco fueron
reforzados por medio del PAN, como veremos a continuacion.

Por otro lado, las Superintendencias, que en Chile cumplen un rol relevante como entes
fiscalizadores en distintas materias y areas de un respectivo sector econémico y/o social
y, en definitiva, del sector empresarial, contemplan mecanismos estatales no judiciales de
reparacion.

Recordemos que el PAN solo consideré una medida referida a la Superintendencia del
Medio Ambiente, lo cual es preocupante, ya que en Chile existe una gran variedad de entes
fiscalizadores de este tipo*. En muchos casos, dichos organismos tienen algin grado de

44
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Para mayor informacion, ver: DIRECON (s.f.).

Entre ellas, la Superintendencia de Pensiones (SP), la Superintendencia de Seguridad Social (SUSESO), la
Superintendencia de Salud, la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (SBIF), la Superintendencia de
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incidencia en materia de proteccion de los derechos humanos frente al actuar empresarial v,
en consecuencia, establecen y posibilitan mecanismos de reparacion que, frecuentemente,
pasan a ser mas efectivos y eficientes que los propios mecanismos estatales judiciales. A
pesar de esto, el PAN no contempla acciones especificas para estos entes y, por lo tanto, no
refuerza estos mecanismos.

Entre las Superintendencias que han jugado un rol en materia de proteccién de derechos
humanos -ya que otras protegen derechos del consumidor* y no estrictamente derechos
fundamentales—, y que hacen posible acceder a remediaciones, podemos mencionar
a la Superintendencia de Seguridad Social (SUSESO), que establece un procedimiento
administrativo especial que permite apelar contra un rechazo o reduccién de una licencia
médica. Asimismo, encontramos la Superintendencia de Salud, creada el afio 2005, que
cumple la funcién de regular y fiscalizar a los seguros y prestadores de salud publicos
(FONASA) o privados (ISAPRE). Este organismo cuenta con un mecanismo de reclamo para
que los afiliados o beneficiarios de alguno de los seguros recurran a él cuando hayan visto
vulnerados sus derechos.

Mecanismos no estatales de reparacion

En cuanto a los mecanismos no estatales de reparacion, hasta la actualidad no ha existido
un gran desarrollo en su implementacién, tanto en a nivel global como en el &mbito nacional.
Se trata de mecanismos mas bien escasos, los cuales se encuentran administrados por una
empresa por si sola o juntamente con las partes interesadas, por una asociacién econémica o
por un grupo multilateral de partes interesadas (Naciones Unidas, 2010).

En Chile, a modo de ejemplo, este tipo de mecanismo de queja se utilizé en el contexto del
desarrollo del proyecto hidroeléctrico Alto Maipo del titular Alto Maipo SpA (AES Gener)”,
emplazado en la Regién Metropolitana. En este caso, se interpuso dos quejas a comienzos
del afio 2017, presentadas por organizaciones nacionales y extranjeras®. Una de ellas fue por

46
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Valores y Seguros (SVS), la Superintendencia de Casinos de Juego, la Superintendencia de Servicios Sanitarios (SISS) y
la Superintendencia de Electricidad y Combustible (SEC).

Al efecto, en el ordenamiento juridico chileno existe una normativa de proteccion a los derechos del consumidor (Ley
N° 19.496) se contempla un proceso de mediacion —como mecanismo no judicial de reparacién- a cargo del Servicio
Nacional del Consumidor (SERNAC), que permite que un consumidor eventualmente afectado por la entrega de un
servicio deficiente que, por ende, se vea vulnerado en sus derechos, pueda acceder a diversos mecanismos de proteccion.

La empresa informa que el proyecto considera la construccion y operacion de plantas hidroeléctricas de 531 MW, con
un costo total estimado de US $1,9 mil millones aproximadamente, y una produccion estimada de 2,100 GWh por afio.
El proyecto consta de dos instalaciones hidroeléctricas separadas, de alto caudal y de pasada, ubicadas a 50 kms. al
sureste de la ciudad de Santiago. Ver: CFl (s.f.).

Las quejas fueron presentadas por dos organizaciones chilenas: Coordinadora Ciudadana No Alto Maipo y Ecosistemas;
y por tres organizaciones de Estados Unidos: Center for International Environmental Law (CIEL), Natural Resources
Defense Council, International Rivers y Patagonia Inc.
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medio del Compliance Advisor Ombudsman (CAO) de la Corporacién Financiera Internacional
(CFI o IFC por sus siglas en inglés), y la otra a través del Mecanismo Independiente de
Consulta e Investigacion (MIC) del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), debido que
ambos bancos financian el proyecto en cuestion (CFl aprobé un préstamo inicial de US $150
millones a Alto Maipo S.p.A.).

En el caso de la queja en contra de CFl (reclamo 1), esta se sustent6 en que el proyecto
genera impactos ambientales y sociales negativos, asi como riesgos mayores en la salud,
seguridad, medios de vida, medioambiente y patrimonio cultural de sus comunidades,
principalmente debido a la construccion de tineles y desvios del agua. De la misma
forma, se alegé que el cliente del CFl no evalué debidamente los impactos del proyecto
de conformidad a sus politicas ambientales, sociales y de acceso a la informacién. A esa
acusacion, se sumo una segunda queja (reclamo 2), que versaba sobre un caso de acoso sexual
en las instalaciones de AES Gener, que derivé en el despido injustificado de la reclamante,
luego de haber interpuesto denuncias por medio de los mecanismos internos de la empresa.

El dia 11 de mayo de 2018, y sometidos ambos reclamos al conocimiento de CFl, el organismo,
por medio de la CAO, dio a conocer el Informe sobre “Evaluacién Inicial de Cumplimiento:
Resumen de los Resultados” y resolvié, que atendido al reclamo 01, “se amerita una
investigacion de cumplimiento en respuesta a las cuestiones de impacto ambiental y social
planteadas”, considerando entre otras cosas que se trata de un proyecto catalogado como A
(que por su propia definicion tiene impactos y posibles riesgos ambientales y sociales); que el
reclamo plantea una serie de cuestiones relacionadas con los impactos del proyecto que son
graves en su naturaleza y requieren un examen pericial mas profundo, con el fin de garantizar
el cumplimiento de los requisitos de la IFC; y que, ademas, la autoridad ambiental nacional
ha planteado varias preocupaciones relacionadas con los impactos del proyecto que estan
alineadas con las planteadas por los reclamantes (Compliance Advisor Ombudsman — CAO,
2018)%.

Lo anterior es un ejemplo de como se puede ejercer mecanismos de reparacion propios de las
empresas. Sin embargo, respecto al Eje 3, el PAN se encuentra muy distante de cumplir con
los estandares expuestos en la materia. Esta situacion es bastante predecible, ya que resulta
dificil confiar en la auto regulacién del sector privado sin tener siquiera resuelto los otros
dos mecanismos contemplados en los Ejes 1y 2, que debiesen ser mas efectivos, ya que se
encuentran respaldados por una fuerte institucionalidad (incluido el Poder Judicial) y un gran
cumulo de normas y altos presupuestos. Por tanto, son esperables este tipo de resultados en
la implementacién de los mecanismos no estatales de reparacién. Como sefialé el Estudio
de Linea Base UDP, uno de los vacios a este respecto es que “[n]o existen mecanismos de
reparacion de caracter organizacional o multilateral” (Schonsteiner et al., 2016: 209).

49

Respecto al Reclamo 2, la CAO sostuvo que generalmente no se involucra en conflictos relacionados con el empleo individual,
pero que atendiendo a documentos “del proyecto de la IFC indica preocupaciones con respecto a otras denuncias de
hostigamiento sexual, a nivel de la empresa y de los contratistas, ademas de las presentadas por el reclamante”. Asi las
cosas, la CAO determind llevar a cabo una investigacion de cumplimiento en respuesta a este reclamo

OBSERVATORIO CIUDADANO

9]
O



OBSERVATORIO CIUDADANO

°N
o

2. IMPLEMENTACION DEL PAN

En el presente capitulo se ofrece un analisis de la institucionalidad de PAN, asi como los avances
relativos al cumplimiento de las acciones en él previstas. Dichos avances se presentan se organizan
de acuerdo a las previstas en el Pilar 1, Pilar 2 y Pilar 3 del PAN.

2.1. INSTITUCIONALIDAD DEL PAN

A las deficiencias en el PAN que aqui hemos identificado, referidas a la forma en que este fue
elaborado, a las insuficiencias de sus contenidos en relacién a los PRy al marco normativo y politica
publica en materia de empresas y derechos humanos en el pais, se unen aquellas relacionadas con
su falta de implementacion. Ello, a casi un afio y medio de que fuera dado a conocer y a medio
término de su duracién prevista para tres afios (2017-2019) (Ministerio de Relaciones Exteriores,
Gobierno de Chile, 2017).

En efecto, en lo formal, el Decreto N° 169 del Ministerio de Relaciones Exteriores que crea el Comité
Interministerial responsable de asesorar al Presidente de la Replblica en materia de politicas y
acciones para dar cumplimiento al PAN, fue publicado en el Diario Oficial el 09 de abril de 2018, a
casi siete meses de su dictacion el 12 de septiembre de 2017. Conforme a su decreto de creacion,
el Comité estd integrado por nueve ministerios, bajo la presidencia del Ministerio de Relaciones
Exteriores®™. Entre las funciones de este Comité se encuentran:

“a) Proponer al Presidente o Presidenta de la Republica las politicas y acciones destinadas
a dar cumplimiento al Plan de Accién Nacional de Derechos Humanos y Empresas y sus
actividades asociadas.

b) Asesorar al Presidente o Presidenta de la Republica en la implementacién de estrategias,
politicas y acciones destinadas a promover la aplicacién de los Principios Rectores de
Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos.

c) Proponer al Presidente o Presidenta de la Republica recomendaciones e instancias de
coordinacién entre las autoridades competentes, a fin de dar cumplimiento al Plan de
Accién Nacional de Derechos Humanos y Empresas y los antedichos Principios Rectores,
ademas de velar por el cumplimiento de las medidas y/o acciones adoptadas en esta
materia” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2018, articulo 3).

50 Ademéas del representante del Ministerio de Relaciones Exteriores, quien presidira el Comité, este esta conformado
por representantes del Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, el Ministerio de Desarrollo Social, el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, el Ministerio del Trabajo y Prevision Social, el Ministerio de Mineria, el Ministerio de
Energia, el Ministerio del Medio Ambiente, y el Ministerio de la Mujer y la Equidad de Género.
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Por otro lado, a la fecha, no se ha conformado el Grupo Asesor Multiactor previsto en la PAN,

instancia que tendria como objeto “[...] evaluar los avances contenidos en el Informe del Comité
Interministerial, y proveer comentarios y/o recomendaciones en cuanto a la efectiva implementacion
del Plan”, y que estaria integrado por “[...] representantes de la sociedad civil, sindicatos, sector

empresarial, pueblos indigenas, academia y se invitard al Instituto Nacional de Derechos Humanos”
(Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 91). Se trata de una omision grave,
toda vez que a las deficiencias que tuvo el PAN respecto a la participacion de la ciudadania en su
elaboracién, se uniria la ausencia de mecanismos para que sus organizaciones representativas y el
INDH monitoreen su cumplimiento.

En diciembre de 2018 se anuncié por parte de representantes del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Chile y de la Subsecretaria de Derechos Humanos, en el contexto de un Taller Técnico
sobre la Adopcion e Implementaciéon de Planes Nacionales de Accién Nacional sobre Empresas
y Derechos Humanos en América Latina, coorganizado por dicha cartera y el Instituto Danés de
Derechos Humanos, que las funciones del Grupo serfan asumidas por el Comité Espejo del PNC
de la OCDE. Dicho Grupo Espejo estd conformado por representantes de la sociedad civil, la
academia y asociaciones gremiales®, que distan mucho de ser representativos, en particular, de
los sectores afectados en sus derechos humanos por la actividad de empresas, como son las
comunidades locales e indigenas. También se anuncié en dicha ocasién que la coordinacién del
PAN serd traspasada desde el Ministerio de Relaciones Exteriores a la Subsecretaria de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia®.

2.2. AVANCE EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS ACCIONES
PREVISTAS EN EL PAN

De acuerdo al PAN, el Comité Interministerial debfa elaborar un informe anual, partiendo a
finales de 2017, sobre el cumplimiento de las medidas en él contenidas (Ministerio de Relaciones
Exteriores, Gobierno de Chile, 2017). Hasta hace poco, se desconocia las acciones impulsadas
por dicho Comité. Solo recientemente, mas de un afio después del lanzamiento del PAN, se ha
incluido informacién relativa al avance en el cumplimiento del mismo. De acuerdo a la informacién
disponible en el sitio web del Ministerio de Relaciones Exteriores, del total de 141 medidas y
compromisos considerados en el PAN (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile,
2017)%, 60 estarian cumplidos, 17 no cumplidos, 11 estarian en proceso de implementacién a la
fecha. En tanto, 39 serian aquellos que no consideraban actividad para el 2017 y 14 no cuentan con
informacién (DIRECON, 2018c).

51 Ver: DIRECON (2018b).

52 Taller Técnico Retos y Oportunidades para la Adopcion e Implementacién de Planes Nacionales de Accidon Nacional
sobre Empresas y Derechos Humanos en América Latina, Ministerio de Relaciones Exteriores e Instituto Danés de
Derechos Humanos, Santiago 18y 19 de diciembre de 2018.

53 EI PAN consideraba un total de 158 medidas. Por ello, no se explica por qué el anélisis de cumplimiento se acota a tan
solo 141 medidas a ser cumplidas por diversos organismos.
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Cabe llamar la atencién sobre la informacién proporcionada por el Ministerio de Relaciones
Exteriores respecto a los avances en el cumplimiento de las medidas comprometidas en el PAN.

2.2.1. Avances en las acciones previstas en el Pilar 1

En el caso del Pilar 1 del PAN, en relacién a los derechos de acceso a la informacién, participacion
y a la justicia en asuntos ambientales, se consideran dos medidas de cargo del Ministerio del
Medio Ambiente, las que dicen relacién con la adopcién del Acuerdo Regional sobre el Acceso a
la Informacion, la Participacion Piblica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y el Caribe, también conocido como Acuerdo de Escazi*’. Cabe sefalar que se trata del
primer tratado de este tipo en el mundo, que incluye disposiciones vinculantes especificas para
la proteccion y promocién de personas, grupos y organizaciones que promueven y defienden
los derechos humanos en asuntos ambientales. Dicho acuerdo, cuya elaboracion emana de la
Conferencia de la ONU sobre Desarrollo Sostenible (Rio+20), fue negociado bajo los auspicios de
la Comisiéon Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) y es el Unico tratado vinculante
existente sobre la materia al menos en el nivel regional.

A las medidas directamente vinculadas con la adopciéon del Acuerdo de Escazl, se agrega en
el Eje 3 del Pilar 1 otra medida también vinculada con los derechos de acceso a la informacién,
participacion y justicia en asuntos ambientales:

“En concordancia con el Principio 10 de la Declaracién de Rio 92, evaluaré el desarrollo
de metodologias que permitan facilitar el acceso a la informaciéon ambiental disponible
respecto de los proyectos que se sometan al Sistema de Evaluacién de Impacto Ambiental,
considerando la complejidad y densidad de los temas en discusion”.

Al analizar los indicadores de cumplimiento de estas medidas del PAN, aquellas dos vinculadas
con la adopcion del Acuerdo de Escazii aparecen como compromisos que se han “cumplido”,
mientras que la Ultima aparece como “sin informacién”. Esto resulta paraddjico, ya que a pesar del
protagonismo que tuvo Chile en las negociaciones para alcanzar el Acuerdo de Escazd, cuando
este tratado se abrié a firmas el 27 de septiembre de 2018, el actual gobierno del Presidente
Sebastian Pifiera decidié no suscribirlo, postergando dicha decision de forma indefinida. En este
contexto, resulta claro que el gobierno no ha dado cumplimiento a su compromiso de fortalecer la
efectiva aplicacion de los derechos al acceso a la informacion, participacion y a la justicia en asuntos

54 Las medidas son:
* "Se compromete a fortalecer la efectiva aplicacién del Principio 10 de la Declaracion de Rio 92 en relacién a
participacion, acceso a la informacion y sensibilizacion en materias ambientales, en el contexto de la generacion
del Instrumento Regional sobre Derechos de Accesos en Asuntos Ambientales” (Eje 3).
e "El Ministerio de Medio Ambiente esté actualmente participando en las negociaciones del Instrumento Regional
sobre el Principio 10 de la Declaracion de Rio sobre acceso a la informacién, participacion y justicia en asuntos
ambientales, instancia donde considerara el marco de empresas y derechos humanos segin corresponda” (Eje 7).
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ambientales, los cuales no solo son un principio del Derecho Ambiental Internacional, sino que son
obligaciones de derechos humanos®.

En efecto, no se puede hablar de un cumplimiento en este sentido, en circunstancias de que el
instrumento internacional que finalmente resulté del proceso de negociacion para la adopcion de
un acuerdo regional sobre la materia no ha sido firmado por Chile. Tal como lo han sefialado diversos
expertos de la ONU, “[e]ste histérico tratado regional no solo garantiza una buena gobernanza
y derechos democraticos basicos, sino que también facilita la proteccion medioambiental y el
desarrollo sostenible”®. Se trata de un tratado que representa el estdndar mas actual al respecto
y que, en conformidad con las obligaciones internacionales de derechos humanos, se enfoca en
superar las barreras y dificultades que obstaculizan el pleno disfrute de los derechos humanos
relativos al medioambiente. Asi las cosas, resulta clave cumplir con la medida asumida por el PAN,
relativa a la evaluacion y desarrollo de metodologias que permitan facilitar el acceso a la informacion
ambiental disponible respecto de los proyectos que se sometan al Sistema de Evaluacién de
Impacto Ambiental (SEIA), en concordancia con el Principio 10 de la Declaracién de Rio 92.

De la misma manera, el Ministerio de Relaciones Exteriores considera como cumplido el compromiso
del Ministerio de Energia referido al respeto de los derechos de los pueblos indigenas en el
desarrollo de proyectos energéticos, contenido en el Eje 3 del Pilar 1. Sin poner en cuestion la
implementacion del capitulo indigena de la politica energética y de la guia referidos en el PAN,
constatamos que los proyectos energéticos siguen siendo impulsados sin garantizar el respeto por
los derechos de pueblos indigenas reconocidos en el derecho internacional aplicable, que incluye
tanto el Convenio N° 169 de la OIT ratificado por Chile como la Declaracién de Naciones Unidas
y la Declaracién Americana sobre Derechos de Pueblos Indigenas a las cuales Chile ha adherido®®.
Ello, como consecuencia de la acciéon impulsada por el Estado, incluyendo al Ministerio de Energia,
cartera que ha seguido adelante con los planes para materializar diversos proyectos de energia con
afectacion directa de pueblos indigenas y de sus derechos.

55 En este sentido, ver: Corte IDH. (2006); Comisién Interamericana de Derechos Humanos - CIDH (2015).

56 "Expertos de la ONU instan a la pronta ratificacion de un histérico tratado ambiental en América Latina y el Caribe”
(Naciones Unidas, 2018).

57 "Promovera el respeto de los derechos de los pueblos indigenas en el desarrollo de los proyectos energéticos, a
través de la implementacion del capitulo indigena de la politica energética de largo plazo, desarrollando procesos
de consulta y participacion segin el Convenio 169 de la OIT y elaborando una guia de participacion indigena para el
desarrollo de proyectos de energia” (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017: 49).

58 Al respecto, cabe sefialar que el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos y Empresas
Trasnacionales considera tanto el Convenio N° 169 de la OIT como la Declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos
de Pueblos Indigenas como parte de las obligaciones que los Estados y las empresas deben proteger y respetar en
su actuacion, en base a los PR. Mas aln, dicho Grupo de Trabajo ha reconocido, que de acuerdo a la Declaracién de
la ONU sobre la materia, en ciertos casos, el consentimiento previo, libre e informado de los pueblos indigenas es
necesario (Grupo de Trabajo de la ONU sobre las Empresas y los Derechos Humanos, 2013).
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Asihasucedido enlos casos de los proyectos Central Hidroeléctrica Los Lagos y Central Hidroeléctrica
Osorno en el rio Pilmaiquén, que divide las regiones de Los Lagos y Los Rios. El primero de estos
proyectos fue aprobado por medio de la Resolucién de Calificacion Ambiental (RCA) N° 3573/2009,
de 22 de junio de 2009, de la entonces Comisién Nacional del Medio Ambiente (CONAMA), como
una central para generar 52,9 MW. Por su parte, la Central Hidroeléctrica Osorno, ubicada 20 km
aguas abajo, proyecta la generacion de 58,2 MW y fue calificada favorablemente por la CONAMA
por medio de la RCA N° 3744/2009, de 30 de junio de 2009, una semana después de la aprobacion
de la Central Los Lagos. Ambos proyectos contemplan la construcciéon de una presa de tierra
zonificada de 36,2 y 39,8 metros de altura respectivamente, y formaran embalses que inundaran
una superficie total de 427,38 ha, sin incluir la actual caja del rio.

Asimismo, ambos proyectos fueron aprobados luego de irregulares procesos de evaluacion
ambiental y tras presiones de la empresa titular, a casi tres meses de que entrara en vigencia el
Convenio N° 169 de la OIT, para evitar la realizaciéon de procesos de consulta indigena con el
objetivo de obtener el consentimiento de las comunidades al respecto, a pesar de que suponen
la inundacion sitios naturales sagrados y arqueoldgicos de gran importancia para las comunidades
mapuche-williche de la cuenca del Rio Pilmaiquén. En el caso de la Central Hidroeléctrica Osorno,
esta inundard, entre otros espacios naturales sagrados, la morada del Ngen Mapu Kintuante,
fuerza tutelar que hace parte de un importante complejo ceremonial para la cosmovision religiosa
del pueblo mapuche-williche, y al que concurren regularmente y desde tiempos inmemoriales
las comunidades de un extenso territorio para realizar sus ceremonias y rogativas. El complejo
sagrado Ngen Mapu Kintuante, se encuentra fisica y simbdlicamente relacionado por el amunkowe
(movimiento de las aguas) que sefiala el camino que siguen los espiritus en direccién al wenu mapu
(la tierra de arriba), siendo el Rio Pilmaiquén un eje fundamental de este ciclo ancestral, que no
puede ser interrumpido.

Actualmente, parte de la propiedad legal del complejo ceremonial Ngen Mapu Kintuante se
encuentra en manos de Statkraft, empresa estatal noruega y actual propietaria de la Empresa
Eléctrica Pilmaiquén, aun cuando se trata de un territorio de uso y ocupacién ancestral mapuche.
Dicha situacién, mantenida por la falta de un recurso y procedimiento efectivo por parte del Estado
de Chile para brindarle seguridad juridica a la ocupacién histérica y actual de las comunidades
respecto al complejo ceremonial, ha sido utilizada por Statkraft para lograr adhesién comunitaria a
su proyecto, a pesar de que, conforme al Convenio N° 169 de la OIT, por derecho consuetudinario,
dicho territorio es de propiedad colectiva de las comunidades que ocupan y utilizan ese espacio
territorial. Asi, Statkraft ha manifestado su intencién de restituir parte del complejo ceremonial a las
comunidades, modificar la Central Hidroeléctrica Osorno para que no inunde la morada del Ngen
Mapu Kintuante e implementar un plan de desarrollo con las comunidades, para buscar apoyo y
construir las centrales hidroeléctricas Osorno y Los Lagos. Esta Ultima, ademas, ha sido incluida
durante el 2018 dentro del catastro de proyectos de inversion de la Oficina de Gestion de Proyectos
Sustentables que implementé el actual Ministro de Economia, José Ramén Valente (Oficina de
Gestidon de Proyectos Sustentables, Ministerio de Economia, Fomento y Turismo, Gobierno de
Chile (s.f.), todas iniciativas priorizadas por el Gobierno del Presidente Sebastian Pifiera para ser
implementadas en el curso de su administracion.
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Las comunidades y autoridades ancestrales mapuche-williche del territorio han sido claras al sefialar
que la restitucion legal de la tierra del complejo ceremonial Ngen Mapu Kintuante a sus duefios
ancestrales es un derecho, y que este debe ser garantizado por el Estado de Chile conforme a la
legislacién chilena, no pudiendo ser utilizado como moneda de cambio para alcanzar apoyo y lograr
el consentimiento de las comunidades locales para la instalacion de ambas centrales hidroeléctricas.
Esto es una coaccion inaceptable, de la cual el Estado noruego, conforme a los PR sobre empresas y
derechos humanos, es responsable a través de su empresa Statkraft. En estos procesos, el Ministerio
de Energia, lejos de buscar resguardar los derechos de los pueblos indigenas en la tramitacion de las
concesiones eléctricas, ha actuado como facilitador y ha mantenido interpretaciones restrictivas de la
forma de implementar los derechos de dichos pueblos durante la tramitacién de estos gravéamenes
a las tierras, territorios y recursos naturales de uso y ocupacién ancestral del pueblo mapuche.
Cabe destacar que el marco regulatorio chileno relativo a las concesiones eléctricas ha sido motivo
de preocupacion por parte de los érganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos e
incluso de la suscripcion de un Acuerdo de Solucién Amistosa en el caso de la denuncia efectuada
por Mercedes Julia Huenteao Beroiza, Rosario Huenteao Beroiza, Nicolaza Quintreman Calpan,
Berta Quintreman Calpan y Aurelia Marihuan Mora, con motivo del desarrollo del Proyecto Central
Hidroeléctrica Ralco, llevado adelante por la Empresa Nacional de Electricidad S.A. (ENDESA)*’.

Asimismo, es posible mencionar el caso del proyecto Central Hidroeléctrica Afihuerraqui,
ubicado en la comuna de Curarrehue en la Regién de la Araucania, en tierras de propiedad legal
y territorios de ocupacién tradicional mapuche. Se trata de un proyecto cuyo titular es la empresa
GTD Negocios S.A., que ingresara al SEIA por via de un Estudio de Impacto Ambiental (EIA) el
ano 2012. Este proyecto consiste en la construccion y operacion de una central hidroeléctrica de
pasada, cuya operacion generaria una potencia de 9 MW, utilizando para ello el agua extraida del
estero Afiihuerraqui (conocido por las comunidades mapuche del Territorio como Pichi Trankura).
Pese a que en el proceso de consulta de este proyecto las comunidades manifestaron de manera
explicita su voluntad de no entregar su consentimiento a la instalacion del proyecto, debido a
la afectacion y amenaza a sus sistemas de vida y costumbres, y de sus derechos territoriales, el
proyecto fue aprobado ambientalmente en julio de 2015.

59 La aprobacion de la Central Ralco y la imposicion de concesiones eléctricas que privaron de forma permanente a
las comunidades y familias pewenche del Alto Biobio de sus tierras de propiedad legal y de ocupacion ancestral
como consecuencia de su inundacion, constituyé un hecho grave que vulnerd sus derechos humanos. En este caso,
y de forma previa a la ratificacion del Convenio N° 169 de la OIT por parte de Chile, se impuso sendas concesiones
eléctricas sin la participacion de las comunidades afectadas y sin observar las medidas de proteccion de las tierras
indigenas frente a la constitucion de gravamenes. Lo anterior, como consecuencia de una interpretacion absolutamente
ilegal del texto y espiritu de la Ley N°® 19.253, que afiadi6 una condicién inexistente en dicho cuerpo legal para que
opere la medida de proteccion de las tierras indigenas —que se fundan en el interés nacional- frente a la imposicion de
gravdmenes: que esta medida solo opera frente a gravdmenes voluntarios y no ante aquellas servidumbres de carécter
forzoso, como es el caso de las concesiones eléctricas. Como consecuencia, las personas pewenche directamente
afectadas por la imposicién de la concesién que amparaba la construccion de la Central Ralco, debieron concurrir al
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por medio de una denuncia ante la CIDH. Dicha denuncia, culminé
con la firma de un acuerdo de solucién amistosa entre las peticionarias pewenche y el Estado de Chile, por medio del
cual este Ultimo reconocié su responsabilidad en los hechos. En dicho acuerdo, el Estado de Chile se compromete a
una serie de medidas de reparacién y no repeticion por las vulneraciones denunciadas, con el objetivo de fortalecer la
institucionalidad protectora de los derechos de los pueblos indigenas y sus comunidades, en el entendido de que se
trata de un tema de interés nacional para el Estado. Entre estas medidas, destaca la ratificacion del Convenio N° 169
de la OIT, cuya discusién parlamentaria se activé luego de la suscripcion de este acuerdo.
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En el dltimo afio, érganos del Estado como la Superintendencia de Electricidad y Combustible,
dependiente del Ministerio de Energia, han avanzado enlamaterializacién de medidas administrativas
que buscan materializar el proyecto recién citado. Es asi como el Ministerio de Energia dicté el
Decreto N° 82, publicado en el Diario Oficial el dia 1 de marzo de 2018, el cual “[o]torga a empresa
CPA S.p.A. concesion definitiva para establecer el proyecto Central Hidroeléctrica Aihuerraqui, en
la Region de la Araucania, provincia de Cautin, comuna de Curarrehue”. Mediante dicha resolucién,
el Estado faculta al titular del proyecto a constituir servidumbres legales que le permitan concretar
las obras relativas a dicho proyecto hidroeléctrico.

En marzo de 2018, tras la notificacion en el Diario Oficial del citado decreto, las organizaciones
territoriales mapuche afectadas por el proyecto, la Comunidad Camilo Cofioequir Lioftunekul y el Lof
Trankura (representada por su Lonko), impugnaron judicialmente por via de recurso de protecciéon®
la dictacion de este, alegando que la concesidn eléctrica definitiva se emplaza sobre tierras de
propiedad legal de la comunidad, generandoles afectacion y que, por tanto, corresponderia la
realizacion de un proceso de consulta indigena en los términos del articulo 6 del Convenio N° 169
de la OIT y del DS N° 66 del Ministerio de Desarrollo Social (MINDESO), que aprueba Reglamento
que regula el Procedimiento de Consulta Indigena. Dichos recursos de proteccién, que fueran
impugnados por el Ministerio de Energia a través del Consejo de Defensa del Estado, fueron
rechazados por la Corte de Apelaciones de Santiago, argumentando que ya se habia realizado un
proceso de consulta indigena durante la evaluacion ambiental del proyecto. A comienzos de 2019,
la Corte Suprema de Justicia de Chile decidié confirmar, por unanimidad, los fallos dictados en
primera instancia®'.

Los dos casos aqui referidos dan cuenta de que el respeto a los derechos de los pueblos indigenas
en el desarrollo de los proyectos energéticos dista mucho de ser un compromiso cumplido.

2.2.2. Avances en las acciones previstas en el Pilar 2

En lo que respecta al Pilar 2, las medidas propuestas incorporan solo acciones y medidas por parte
de organismos de la Administracién del Estado. Asimismo, en cuanto al grado de cumplimiento
de las medidas, predominan los incumplimientos. Asi, en lo que dice relacién con el Eje 1, sobre Ia
generacion de documentos que permitan a las empresas comprender el contexto local y los riesgos
de potenciales impactos negativos en los derechos humanos, los dos estudios comprometidos
sobre los impactos del sector farmacéutico y los vinculos existentes entre la Ley que crea el Derecho
Real de Conservacion (DRC) y los PR, a cargo del Instituto de Salud Pdblica y el Ministerio del Medio
Ambiente, no han sido efectuados. En resumen, respecto a este eje, es posible constatar que solo
dos medidas han sido cumplidas a la fecha, que involucran al Ministerio de Relaciones Exteriores y
al INDH; mientras que otras dos no han sido cumplidas (Instituto de Salud Publica y Ministerio de

60 Para mayor informacion, revisar: Corte de Apelaciones de Santiago, Recursos de proteccion roles N° 23.272-2018 y N°
23.143-2018.

61 Para mayor informacién, revisar: Corte Suprema, roles N° 22.034-2018 y N° 23.024-2018.
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Medio Ambiente) y una no presenta actividad (actualizacion por parte del Ministerio de Energia de
la guia de estandares de participacion para el desarrollo de proyectos de energia) (Ministerio de
Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017).

En la misma linea, las medidas planteadas en relacion con el Eje 2, relativo al fomento de la debida
diligencia empresarial en materia de derechos humanos, estas se orientan Unica y exclusivamente
a la exigencia de conductas positivas del Estado, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores y
el Ministerio de Economia, Fomento y Turismo (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de
Chile, 2017: 70-72). En lo que dice relacién con el grado de cumplimiento de estas medidas, seis
no han sido cumplidas, una no tiene informacién y solo dos se han cumplido (ibid.).

En relacion a las medidas relativas al Eje 3 y a los compromisos asumidos por el Ministerio de
Economia en esta linea, no se ha cumplido a la fecha: 1) impulsar la creacién de una gufa sobre
la responsabilidad de las empresas publicas en relacion con los derechos humanos; y 2) incentivar
el uso de mecanismos de reporte en derechos humanos entre las empresas publicas. Mientras
tanto, la medida 3) fomentar estrategias y mecanismos de rendicién de cuentas y reportabilidad
no financiera para las cooperativas, que incluiran los riesgos potenciales de sus negocios en los
derechos humanos, se encuentra parcialmente cumplida (ibid.).

Asimismo, no existe informacion respecto a si el Servicio de Evaluacién Ambiental, administrador y
coordinador del SEIA, ha elaborado una guia para la descripcién del medio humano con enfoque de
genero para los titulares que deben evaluar ambientalmente sus proyectos. Por otra parte, respecto
al Eje 2, seis de las diez medidas propuestas no han sido cumplidas, y respecto al Eje 1 no se
tiene informacion. Igualmente, las medidas consistentes en la creacién de mesas de trabajo con la
Subsecretaria de Pesca y Acuicultura y la Subsecretaria de Turismo, para analizar y crear mecanismos
que permitan examinar estos sectores en relacion al respeto a los derechos humanos, a cargo del
Ministerio de Economia, a la fecha, no han sido cumplidas, en circunstancias que el sector pesquero
y acuicola es uno de los que presenta mayores niveles de incumplimiento ambiental e impacto en
los ecosistemas y comunidades locales. Finalmente, en lo que dice relacion con el Eje 3 del Pilar
2, relativo a los reportes en materia de derechos humanos, de las tres medidas comprometidas,
a cargo del Ministerio de Economia, dos no han sido cumplidas y una se encuentra parcialmente
cumplida. Cabe destacar que un compromiso fundamental en este eje del Pilar 2 es la creacion de
una guia sobre la responsabilidad de las empresas publicas en relacién con los derechos humanos,
un tema clave en el caso de Chile.

Como es posible apreciar, en lo que dice relacién con el grado de cumplimiento de las medidas
asumidas por el PAN respecto del Pilar 2, el balance es negativo. De un total de 19 medidas, 10 no
se han cumplido, una no presenta actividad, dos se encuentran sin informacion, y solo cinco han
sido cumplidas, mientras que una ha sido parcialmente cumplida (ibid.).
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2.2.3. Avances en las acciones previstas en el Pilar 3

En cuanto al grado de cumplimiento del Pilar 3, el balance no es muy auspicioso. Del total de 18
medidas, solo cuatro aparecen como cumplidas, dos como no cumplidas, cuatro figuran como sin
actividad, seis se encuentran sin informacion, y dos se encuentran en proceso de cumplimiento®.

En cuanto al Eje 1, destaca lo cumplido por la Corte Suprema, ya que, a fines del afio 2017, su
Direccién de Estudios dio a conocer un reporte trimestral de avances en la Coleccion sobre Derechos
Humanos y Empresas, que contiene un anélisis jurisprudencial. El anélisis estuvo orientado a

“realizar un examen descriptivo respecto de la tendencia jurisprudencial chilena en materia
de Derechos Humanos y Empresas, a fin de entregar informacién de caracter cualitativo y
cuantitativo que identifique los aspectos més relevantes de los recursos que la Corte Suprema
debe conocer sobre la materia y el contenido de dichas decisiones. El dmbito temporal de
andlisis se circunscribio entre los 2010 al 2017" (Corte Suprema, 2017: 5).

Con esto, se buscé exponer el contexto general actual respecto a la recepcién y aplicacion de los
estandares en las resoluciones del méximo tribunal en la materia.

El estudio contemplé el andlisis de veinte sentencias dictadas por distintas salas de la Corte
Suprema, en casos donde conocié sobre recursos de casacion en el fondo, apelaciones de acciones
constitucionales de proteccion, y recursos de unificacion de jurisprudencia laboral. El informe
desarroll6 las principales tendencias en la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos, el impacto de las empresas sobre los derechos econdmicos, sociales y culturales, y el
desarrollo de estandares en materia de debida diligencia y mecanismos adecuados de reparacion.

Sobre el primer aspecto -responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos-,
se revisaron resoluciones de la Corte Suprema en el contexto de casos en los que conocié sobre
violaciones de derechos civiles y politicos por parte del actuar de empresas, revelando una tendencia
jurisprudencial orientada hacia el respeto de los derechos a la libertad de expresién, a la honra, la
imagen y la vida privada de las personas, destacando el desarrollo de la corte del derecho al olvido.

Sobre el impacto de las empresas en los DESC, el informe sostuvo que “la obligacion de las empresas
de respetar los derechos humanos alcanza los denominados derechos econémicos, sociales y
culturales” (Corte Suprema, 2017: 14) y que los derechos laborales son “los que han presentado
mayor desarrollo en la jurisprudencia nacional, entre otros, debido a la reforma a la justicia del
trabajo que ha introducido al recurso de unificacion de jurisprudencia laboral” (ibid.), poniendo
especial atencién a la accion de tutela laboral “que precisamente busca proteger los derechos
fundamentales de los trabajadores en el espacio laboral, es decir, al interior de las empresas” (ibid.).

62 Ello sin incluir dos medidas asignadas al INDH, ya que no fueron incluidas en la informacién estadistica del Ministerio
de Relaciones Exteriores.
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En cuanto al desarrollo de estandares en materia de debida diligencia y de mecanismos adecuados
de reparacion, el informe de la Division de Estudios, considerando entre otras cosas el contenido de
los PR sobre las Empresas y los Derechos Humanos de las Naciones Unidas y su especial atencién en
procurar garantizar el acceso a mecanismos de reparacion para personas o conjuntos de personas
pertenecientes a grupos vulnerables, se centré en estudiar alegaciones de discriminacion arbitraria
en contra de personas con discapacidad, para identificar “estandares que debiesen considerar
las empresas para llevar a cabo sus procesos de debida diligencia y reparacion en relacion a los
derechos de este grupo de la poblacién” (Corte Suprema, 2017: 21).

El estudio sostiene, en virtud de un fallo de la Sala Constitucional, que se

“ha desarrollado estandares en materia de derechos de personas con discapacidad a partir
de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad de las Naciones
Unidasy la Ley N°20.422, que establece normas sobre igualdad de oportunidades e inclusién
social de personas con discapacidad, con lo que entrega luces de que ambas normativas
son aplicables a las empresas, es decir, las empresas deben respetar no solo las normas de
derecho doméstico, sino que también aquellas de derecho internacional de los derechos
humanos” (Corte Suprema, 2017: 22).

El mismo documento concluye sefialando que “[lJos Principios Rectores de las Naciones Unidas
sobre las empresas y los derechos humanos han incorporado nuevos estdndares en materia de
proteccion, respeto y realizacion de los derechos humanos frente al actuar de las empresas” (Corte
Suprema, 2017: 23), reconociendo que “es un tema incipiente para varios actores” (ibid.). Agrega,
ademas, que los PR “no han permeado aln, directamente, la jurisprudencia de la Corte Suprema”,
sin perjuicio de que hay “hallazgos interesantes respecto de la obligacién de las empresas de
respetar los derechos humanos y los estandares que deben seguir para cumplir con ello” (ibid.).

Por lo tanto, es posible afirmar que urge un involucramiento del Poder Judicial en su conjunto, que
incluya desde ministros y jueces hasta los auxiliares de la administracién de justicia y, ademas, a
los tribunales especiales que igualmente se encuentran bajo la supervisién de la Corte Suprema y
tienen injerencia en materia de proteccion de los derechos humanos frente al actuar empresarial.

En cuanto a las medidas encomendadas al Ministerio del Medio Ambiente para que coordine
instancias de trabajo en conjunto con instituciones competentes, a fin de capacitar a los Tribunales
Ambientales en materia de empresas y derechos humanos, segin la informacién disponible
otorgada por el Ministerio de Relaciones Exteriores (Medidas de Compromisos y Cumplimiento),
estas se encontrarian cumplidas (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2018c).
Sin embargo, solo se ha llevado a cabo la formalizacion de los convenios con las instituciones
escogidas (que se desconocen) para ejecutar las capacitaciones. Tampoco existe documentacion
publica disponible que corrobore dicho cumplimiento o la firma de los convenios. Por lo demas,
en la Cuenta Publica del Tribunal Ambiental de Santiago del afio 2017 no hay referencia alguna a
dichas capacitaciones o de un involucramiento en la tematica de empresas y derechos humanos.

Visto el grado de cumplimiento de las acciones especificas contenidas en el PAN respecto al Eje
1, es necesario también alertar que a pesar de existir campafas nacionales sobre el acceso a la
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justicia, estas no incluyen enfoques en materia de empresas y derechos humanos, siendo limitado
su alcance en la poblacién (Schonsteiner et al., 2016: 200). El mismo estudio sefiala que “[l]os
fiscales, jueces y la mayoria de los funcionarios encargados de fiscalizaciéon no estan capacitados en
materia de empresas y derechos humanos” (ibid.).

Respecto a las medidas sobre los mecanismos de reparacion estatales no judiciales, en especifico
las dirigidas al fortalecimiento y posicionamiento del PNC, hay dos medidas cumplidas, dos
no cumplidas, una parcialmente cumplida, y una que no registré actividad durante el afio 2017
(Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, s.f.b).

En primer lugar, se considerd que, en colaboracion con la Direccion de Derechos Humanos de
Cancilleria, se presentaria al Comité Espejo que forma parte del PNC los vinculos existentes entre
las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales y los PR de Naciones Unidas sobre
las Empresas y los Derechos Humanos (Ministerio de Relacione Exteriores, Gobierno de Chile,
2017: 80). No obstante, al afio 2017 dicha misién no se cumplio, registrandose solo una sesién del
Comité a este respecto y no existiendo a la fecha algin informe de actividades asociado.

Asimismo, el PAN encomendé al PNC renovar y fortalecer el Comité Espejo, érgano que se
compone de representantes del sector empresarial, sindicatos, ONGs y academia, con apoyo del
INDH, lo que se verificd con la incorporacion de nuevos miembros activos en sesiones del Comité,
tal como consta en sus actas.

El PAN también consideré que el PNC, en colaboracién con la Direccién de Derechos Humanos de
Cancilleria, realizaria actividades de difusion y capacitacion sobre las Lineas Directrices de la OCDE
y los PR a diferentes actores nacionales, con el fin de acercar el rol de mediacién y/o conciliacion
del PNC para la resolucién de conflictos con Empresas Multinacionales. Al afio 2017 no hubo
cumplimiento de la medida, siendo un punto bastante sensible, ya que el PNC juega un rol clave
como intermediario entre las personas o comunidades afectadas por la accién empresarial y los
transgresores de las Lineas Directrices.

Como accién de difusion del PAN, se consideré la necesidad informar periédicamente a las Oficinas
Comerciales, tanto a nivel nacional como internacional, a las Embajadas de Chile y sus futuros
funcionarios chilenos sobre las Lineas Directrices de la OCDE, por diferentes medios disponibles,
asunto que se hace necesario debido a que el PNC puede recibir alegaciones por eventuales
vulneraciones de las Directrices de la OCDE por parte de empresas chilenas en el extranjero.
En virtud de lo informado por el Ministerio de Relaciones Exteriores, al afio 2017 dicha medida
se encontraba parcialmente cumplida, lo que consta en dos documentos comunicacionales. Sin
embargo, al ser una medida que debe extenderse en el tiempo, resulta necesario un compromiso
para los proximos dos periodos (2018 y 2019), que permita llevar a cabo mas mensajes oficiales y
actividades de difusién en las Embajadas de Chile en el exterior.

Finalmente, con el fin de fortalecer el PNC, el PAN dispone como accién la evaluacion voluntaria
entre pares durante el afo 2017 para dilucidar los puntos fuertes y débiles de la agencia, lo que
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permitiria fortalecer este mecanismo de reparacién. A pesar de este anuncio, en el periodo 2017
no hubo actividad alguna para cumplir este objetivo.

Llama la atencién que respecto al PNC como ente principal y clave para hacer efectivo el
cumplimiento de las Lineas Directrices, al afio 2017 solo cumplié con dos de sus seis medidas,
considerando ademés como ejecutada una de ellas por la mera firma de un acuerdo con otra
institucion (INDH).

En otro orden de ideas, el PAN, en su Eje 2, anuncia la modernizacién de la DT, a fin de fortalecer
el acceso a acciones de fiscalizacion por vulneracion de derechos laborales, siendo el Ministerio del
Trabajo el encargado de impulsar esta tarea. Al respecto, en el mes de septiembre del afio 2017,
en cumplimiento de este objetivo, el Ejecutivo ingresé un proyecto de ley sobre modernizacién y
fortalecimiento de la DT (Boletin N° 11.430-13). Sin embargo, ain se encuentra en la fase de primer
trdmite constitucional, y sin avances significativos en su tramitacion, registrando su Gltimo movimiento
en el mes de enero del afio 2018, cuando se dio cuenta del mensaje reiterando y haciendo presente
su suma urgencia, lo que demuestra la poca importancia asignada a su tramitacién y la falta de una
verdadera voluntad de modernizar la DT,

En torno al Eje 2, el PAN también considerd confiar a la SMA varios cometidos, entre los que cuenta
la actualizacion de forma permanente del SNIFA. A pesar de que actualmente dicho sistema se
encuentra en funcionamiento, se anota que el estado de su cumplimiento no cuenta con informacién
(Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017).

En cuanto a la aplicaciéon de criterios para priorizar fiscalizaciones y para la tramitacion y gestion
de denuncias ciudadanas, al igual que en la accién precedente, no se cuenta con informacién

disponible para evaluar el estado de cumplimiento (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno
de Chile, 2017).

Si bien, todas las medidas propuestas son favorables y estdn destinadas a la proteccién del
medioambiente como fin Ultimo, y a garantizar otros derechos como el acceso a la informacién
publica, como lo hace en la primera medida enunciada, no hay forma de evaluar el seguimiento
y, por ende, el cumplimiento de dichas acciones, toda vez que no existe informacion oficial
disponible. A pesar de aquello, tenemos la claridad de que se constataran por medio de Informes
de Fiscalizacién Ambiental que debera emitir la SMA.

En Chile, la SMA juega un rol clave en la fiscalizacién de grandes proyectos de inversién en
ejecucién, lo que incluye la posibilidad de imponer una amplia gama de sanciones, que van
desde amonestaciones escritas, multas, clausuras temporales o definitivas de proyectos hasta la
revocacion de RCA. A pesar de aquello, como sucede en la mayor parte del &mbito sancionatorio
administrativo, las multas van en favor fiscal, no contemplando mecanismos de reparacion para las
personas o comunidades afectadas.

63 Al respecto, ver: Senado de la Reptiblica de Chile (2017).
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Por otro lado, el PAN encomienda dos acciones especificas al INDH. Primero, integrar estandares
sobre derechos humanos y empresas en misiones de observacion e informes, asunto que, como
hemos visto, estaria cumplido en virtud de la incorporacién de la tematica en los Informes Anuales
de los anos 2017 y 2018 —e incluso en informes previos a la elaboracién del PAN-y en otros
informes de misiones de observacién en la zona de Quintero y Puchuncavi (septiembre de 2018), y
en la comuna de Tiltil (octubre de 2017 y febrero de 2018).

Otra accion que debia emprender el INDH segun el PAN, es su colaboracién con el PNCde la OCDE
en materia de empresas y derechos humanos (DIRECON, s.f.). Estas intenciones se concretaron
con la firma de un Convenio de Colaboracién entre la DIRECON y el INDH en el mes de octubre
del ano 2017 (Ministerio de Relaciones Exteriores, Gobierno de Chile, 2017b). Sin embargo, es
necesario dar continuidad a los compromisos mutuos en lo que respecta a planes de asesoria,
difusién, coordinacion de instancias, participacion y cooperacion.

Finalmente, en cuanto a los mecanismos de reparacion estatales no judiciales, el PAN encargé al
Ministerio de Energia importantes tareas, estando cumplida al afio 2017 solo la primera de ellas,
que es la promocién, en coordinacién con otros servicios publicos pertinentes y a través de un
didlogo multisectorial, del disefio e implementacion de un mecanismo de reclamo para que, tanto
empresas como comunidades, puedan hacer llegar a la autoridad sus aprehensiones respecto al
no cumplimiento de algln acuerdo existente entre las partes (Ministerio de Relaciones Exteriores,
Gobierno de Chile, 2017). Asi, se cumplié con esta meta instaurando un mecanismo electrénico de
reclamo de fécil acceso, que se encuentra disponible en el portal web del Ministerio de Energia
(portal de Atencién Ciudadana del Ministerio de Energia®). Sin duda, se trata de una medida
valorable, ya que ademas de facilitar el ingreso de reclamos en los procesos de didlogo entre
empresas de energia y comunidades o dar cuenta de incumplimientos de acuerdos por parte de
alguno de los actores involucrados, permite dar seguimiento via virtual por medio de un cédigo
correlativo que es entregado por cada denuncia o reclamo presentado.

Es necesario que este tipo de mecanismos, que facilitan los canales de denuncia y, por tanto, una
eventual reparacion, sean dados a conocer a la comunidad toda, por todos los medios disponibles.
A pesar de aquello, si el sistema de reclamo esté dirigido a la proteccién de comunidades o pueblos
indigenas, es necesario que los mecanismos y formas de reclamo puedan estar disponibles en el
idioma propio de los pueblos. Como indicé el Estudio de Linea Base de la UDP, “[e]s necesario
que se cuente con informacién en idiomas indigenas para resguardar los derechos de los pueblos
originarios; y eventualmente, en creolé, si sigue aumentando la poblaciéon migrante haitiana”
(Schonsteiner et al., 2016: 207).

Respecto a las otras dos acciones encomendadas al Ministerio de Energia: i) la promocién de
generacion de espacios de didlogo formales y permanentes entre empresas y comunidades, que
incluye generar la existencia de un registro de asesores y facilitadores a los que las comunidades
puedan concurrir y un Fondo de Simetria que permita financiar a los asesores; y ii) la promocién

64 Para acceso y mas informacién, ver: Ministerio de Energia, Gobierno de Chile (s.f.).
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del desarrollo de mecanismos de resolucion de controversias entre comunidades y empresas
en el escenario de proyectos de energia, no hubo avance alguno durante el afio 2017, segin la
informacién oficial otorgada por el Ministerio de Relaciones Exteriores (Ministerio de Relaciones
Exteriores, Gobierno de Chile, 2017). Ello resulta muy preocupante, considerando la gran cantidad
de proyectos de inversion relacionados con energia que tienen efectos negativos sobre los derechos
fundamentales de las personas, pueblos y comunidades.

En cuanto a los mecanismos no estatales —la medida encomendada a la Subsecretaria de Economia
para que elabore una serie de cuademillos—, al afio 2017 no hubo actividad alguna a efectos de
cumplir con la iniciativa, segun informacién oficial del Ministerio de Relaciones Exteriores. Los
proximos avances se verificarian en el aflo 2018 con la realizaciéon de dos reuniones. Sin embargo,
no existe informacion disponible que dé cuenta de que se llevaron a cabo. Ademas, esta medida
debe estar cumplida este afio 2019 con la publicacién del cuadermillo final.
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3. REFLEXIONES FINALES

Como hemos analizado en este trabajo, el PAN impulsado desde el Estado de Chile presenta falencias
significativas que deben ser visibilizadas. Por un lado, su elaboracién carecié de mecanismos efectivos
para asegurar la participacion de la sociedad civil y, en particular, de las comunidades locales y pueblos
indigenas, que suelen ser los sectores mas afectados por la actividad de las empresas en el pais.
Por otro lado, los contenidos del mismo PAN resultan marcadamente insuficientes para asumir en su
globalidad los PR de Naciones Unidas sobre la materia, muchos de los cuales fueron incorporados
timidamente u omitidos en su texto, sin que se identificaran medidas o compromisos del Estado o
de las empresas en relacién a ellos. Cabe recordar que los PR de Naciones Unidas constituyen un
piso minimo aceptado globalmente, incluyendo por los Estados miembros de Naciones Unidas que
han adherido a ellos, asi como también por las grandes empresas o federaciones de empresas que
los han hecho suyos.

Los contenidos del PAN resultan también muy insuficientes para asegurar la proteccion de los derechos
humanos en el contexto de la actuacién de empresas. Ello teniendo presente, en particular, los
desafios que presenta el precario marco juridico estatal existente para estos efectos, en gran medida
determinado por una Constitucion Politica que data de 1980 —-impuesta en dictadura que no cautela
adecuadamente los derechos humanos y que incentiva un orden econémico neoliberal que sigue
plenamente vigente-y por una legislacién consistente con dicha carta fundamental. También resultan
muy insuficientes considerando los desafios que presenta una economia altamente globalizada y
basada en la extraccién y procesamiento de recursos naturales. A ello se agrega la lentitud en la
implementacion efectiva de las medidas comprometidas en el PAN, asi como la exclusion de la que
hasta ahora han sido objeto las organizaciones de la sociedad civil de las instancias previstas en el
mismo PAN para su participacion y monitoreo.

Asimismo, las sefiales dadas por el actual gobierno del Presidente Sebastidn Pifiera en materia
econdmica son alarmantes, ya que lejos de manifestar preocupacion por el respeto y garantia de los
derechos humanos en el contexto de la actividad empresarial, parecen orientadas a su debilitamiento.
En efecto, en el mes de mayo de 2018 el Presidente Pifiera hizo anuncios orientados a promover la
reactivacion de la inversion de los que definié como “proyectos sustentables”.

De acuerdo a los anuncios presidenciales, que se tradujeron en la presentacién de un proyecto de
ley para promover la inversion (Mensaje N° 26-366 de 14 de mayo de 2018), existirian 230 proyectos
por un monto de mas de 60 mil millones de dodlares que, por distintas razones —entre ellas trabas
regulatorias y burocréticas, incertidumbre juridica, judicializacién, etc.— se encontrarian paralizados,
los que se pretende impulsar entre 2018 y 2021. Entre las medidas propuestas por el gobierno
para estos efectos, se incluye crear una plataforma digital para recibir y tramitar las presentaciones
relacionadas con los derechos de aprovechamiento de aguas que hoy tomarian mucho tiempo, lo
que “genera mucha incertidumbre”; permitir que en los planes de prevencién y descontaminacion
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se pueda distinguir entre distintos tipos de fuentes contaminantes para concentrar sus esfuerzos
de mitigacion en aquellas fuentes “mas dafinas”; y facultar al SEA para omitir el pronunciamiento
de servicios cuando estos no estén fundados, para “evitar esta proliferacién de opiniones sin
fundamentos que a la larga lo Unico que hace es que a los proyectos de inversion les tome afios
poder lograr los necesarios permisos de evaluacion ambiental”®*.

Si bien resulta entendible que el gobierno quiera reactivar la inversién, llama la atencién que el
gobierno del Presidente Pifera no mencione los derechos humanos como un elemento a tener en
consideracién en una politica de esta naturaleza. Por el contrario, la mayor parte de las medidas
anunciadas resultan regresivas, y ponen en peligro los ya fragiles mecanismos institucionales con
que cuentan las comunidades afectadas por proyectos de inversion de empresas, ya sean privadas
o publicas, para la proteccién de sus derechos.

A lo anterior se agrega el reciente proyecto de Reforma del Sistema de Evaluacién de Impacto
Ambiental presentado al Congreso por el Gobierno (Mensaje N° 062-366 de 27 de julio de 2018),
en el que, junto a numerosas propuestas de reforma institucional, se propone una “participacion
ciudadana anticipada” obligatoria previa al ingreso de un proyecto de Evaluacién de Impacto
Ambiental (voluntario en el caso de aquellos proyectos que han de ser evaluados mediante DIA).
Dicha participacion anticipada, que seria convocada por la empresa proponente e informada al
Servicio de Evaluacion Ambiental —el que deberd prestar apoyo al proponente- puede resultar en un
acuerdo a ser ratificado por el Tribunal Ambiental. Por la forma en la que se plantea este mecanismo,
si bien puede facilitar el didlogo entre las empresas y las comunidades, pareciera que se orienta a
lograr entre estas acuerdos de impacto y beneficios, los que pueden resultar en la captura de la
voluntad comunitaria. Ello en forma previa al proceso de participacion ciudadana hoy considerado
en la legislacion, asi como de la consulta a los pueblos indigenas contenida en el Convenio N°
169 de la OIT, cuando esta sea pertinente. Por lo mismo, lejos de fortalecer los derechos de las
comunidades frente a las empresas, los debilita.

Paraddjicamente, el 21 de agosto de 2018, cuando se cumplié un afno del lanzamiento del PAN, la
prensa informaba de la grave crisis socioambiental producida en Quintero y Puchuncavi, en la Regién
de Valparaiso, como consecuencia de un nuevo episodio de contaminacién de gran dimension
generado por las empresas que alli operan. De acuerdo a lo sefalado por el informe de misién
de observacién de este episodio de contaminacién desarrollada por el INDH, una nube emanada
del parque industrial emplazado en el corddn industrial de la zona, que cuenta con una poblacién
aproximada de 50 mil habitantes, con fuertes olores, resulté en la afectacion de la salud de 71
personas —principalmente nifios, adolescentes, profesores y personas mayores—, quienes presentaron
sintomas de intoxicacion por inhalacion, siendo derivadas a distintos centros de salud de la Region de
Valparaiso. En la misma fecha, la Oficina Nacional de Emergencia del Ministerio del Interior (ONEMI)
realizé la evacuacion preventiva de 200 estudiantes por los peligros provocados en la salud de los
nifios por la contaminacién con material peligroso en la comuna de Quintero. En dias posteriores,
los episodios se repitieron, lo que llevé a las autoridades de gobierno a impulsar, tardiamente, un

65 Este proyecto fue aprobado por la Camara de Diputados con fecha 30 de noviembre de 2018. Ver: Economia y
Negocios (2018).
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plan de descontaminacién del érea. Si bien la contaminacion del area, considerada por muchos
como una “zona de sacrificio”, no es nueva, ya que data de la década del sesenta, en la actualidad
operan en la zona mas de 17 empresas que desarrollan actividades econémicas relacionadas con
industrias para la fundicién de cobre, elaboracion de hormigén, asfalto y ladrillos; refinerias de
petréleo e industrias quimicas; generacion de energia (instalacion y operacién de centrales térmicas);
actividades portuarias, etc. Entre las empresas que alli operan, y que han generado importantes
externalidades negativas para las personas que habitan el sector, se encuentran la Divisiéon Ventanas
de CODELCO, dedicada a la refineria y fundicion de cobre, oro y plata, y el Terminal Quintero de
ENAP, que almacena petréleo crudo (INDH, 2018c).

La afectacién de derechos humanos generada por la actuacion de empresas en el caso aqui referido
en el contexto del primer aniversario del PAN es particularmente grave, teniendo presente que entre
las empresas involucradas se encuentran CODELCO y ENAP, ambas empresas publicas. Se trata
de empresas que, de conformidad a los PR de Naciones Unidas sobre la materia, deben tener un
especial cuidado y adoptar medidas adicionales de proteccién de derechos humanos en el contexto
de su actividad para evitar su violaciéon. Ello teniendo presente, ademas, que en el PAN se identifican
acciones especificas en relacion a ambas empresas (CODELCO Y ENAP) para el cumplimiento de los
PR, acciones que evidentemente no han impulsado.

Todo lo anterior hace prever que, de no mediar cambios significativos que evidencien un compromiso
politico del Estado con los PR de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos y Empresas vy,
consecuentemente, con el PAN, este Ultimo no lograrad constituirse en una herramienta efectiva
para avanzar en el cumplimiento de los objetivos para los cuales fue concebido. Menos ain lograra
cumplir con el objetivo que el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos y
Empresas propuso para los Planes Nacionales sobre la materia, el que como se sefialara, apuntaba
a la puesta en marcha de los PR de Naciones Unidas en el contexto estatal. Ello, con miras a lograr,
entre otras cuestiones, la coordinacion de la politica piblica, la transparencia y la participacion de
todos los actores involucrados para resguardar los derechos humanos en el contexto de la actividad
empresarial.

Tal compromiso politico del Estado, en nuestra opinién, debe expresarse en la implementacién
efectiva del PAN a través de procesos participativos, con un involucramiento activo no solo de sus
ministerios, reparticionesy empresas, sino también de la sociedad civil, la academiay las comunidades
afectadas en sus derechos por la actividad de las empresas. También, debe hacerse patente en
la revision inclusiva del PAN y con el involucramiento de todos los sectores, para la formulacion
de un nuevo PAN previsto para el trienio 2019-2022. Igualmente, debe expresarse en un mayor
involucramiento de las empresas, las que deben asumir como principios orientadores de su accién
no solo el PAN, sino también los PR de Naciones Unidas sobre la materia.

De no ocurrir estos cambios, es previsible que los conflictos socioambientales generados por
afectaciones a los derechos humanos por parte de empresas se agudicen en el pais. Lo mismo ocurrira
con la pérdida de confianza de la poblacién en las empresas, en particular en relacion a las empresas
privadas, asi como en las entidades estatales encargadas de fiscalizarlas, pérdida de confianza que
esté en la base de la fractura social y politica que vive hoy el pais. Esperemos no sea asi.
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