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Presentacion

Sobre Conducta Empresarial Responsable
y Derechos Humanos

La relacion entre los derechos humanos y la actividad empresarial forma
parte de los nuevos consensos globales que van incorporando -progresiva e
inevitablemente- las sociedades contemporaneas. Una multiplicidad de De-
claraciones, Principios Rectores y acuerdos marco en materia de empresas
y derechos humanos, aprobados en las ultimas décadas en diversos paises y
regiones, confirman la orientacién de esta tendencia. Y si bien el terreno por
recorrer es aun vasto y desafiante, lo cierto es que son cada vez mas los acto-
res publicos y privados que reconocen la necesidad e importancia de imple-
mentar regulaciones y marcos institucionales favorables al respeto y cum-
plimiento de los derechos humanos en las diversas dimensiones y facetas
de la actividad productiva, extractiva o comercial de las empresas. Lo cual se
refleja, por ejemplo, en el tenor que adopta el discurso publico corporativo,
donde resulta dificil encontrar posicionamientos abiertamente contrarios a
estos valores universales que comienzan a ser percibidos como un desafio y
una oportunidad para el actor empresarial.

Actualmente, el eje de la discusién global, regional y nacional sobre el vin-
culo entre empresas y derechos humanos se ha centrado en la naturaleza
que adoptan (o debieran adoptar) las politicas, instrumentos y sistemas que
regulan la actividad empresarial en su relaciéon con el Estado, la sociedad,
el cambio climatico, las relaciones laborales, la equidad de género, los dere-
chos de las minorias, la sostenibilidad del medio ambiente, etc. De manera
especifica, el centro de la discusién politica sobre la Conducta Empresarial
Responsable -para usar la terminologia de la Organizacién para la Coopera-
cién y Desarrollo Econémico (OCDE)- vy los derechos humanos, radica en los
tipos de mecanismos legales y de gestidon corporativa que se requieren para
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asegurar la coherencia, consecuencia y alineamiento de la accién empresa-
rial con este enfoque y su materializacién en sistemas de gestion de riesgos
implementados y evaluados por todos los actores implicados.

En el foro de las Naciones Unidas, esta discusién se viene dando en el Consejo
de Derechos Humanos en torno a la aprobacién de un Tratado Internacional
sobre Empresas y Derechos Humanos. Y de manera especifica, sobre si este
Tratado debe establecer regulaciones de caracter vinculante u obligatorias
para las empresas, asi como los ambitos de la cadena de valor que alcanzaria
su aplicacién. En simultaneo, la Comisién Europea viene debatiendo una di-
rectiva para regular la debida diligencia empresarial en la cadena de valor de
las empresas europeas. Ambos procesos miran con atencion las experiencias
de paises como Francia, Noruega, Paises Bajos y Alemania, donde la imple-
mentacion de sendas leyes sobre debida diligencia empresarial marca la pau-
ta de lo que es aconsejable o viable hacer para promover y asegurar buenas
practicas empresariales basadas en la debida diligencia.

En el Perq, este debate ha adquirido especial relevancia en razén del desas-
tre ecoldgico producido por la multinacional espanola REPSOL en enero del
2022, en la costa norte de Lima. El derrame de casi 11,000 barriles de crudo
al litoral peruano, que duré varias horas y afecté las condiciones de vida de
miles de familias residentes en la zona, puso en evidencia -en este caso espe-
cifico- la ausencia, no solo de un andlisis de riesgos de sus operaciones, sino
sobre todo, la ineficacia (o inexistencia) de los protocolos de prevencion y ac-
cién inmediata para este tipo de contingencias, lo que se agravé posterior-
mente con el manejo irregular de las medidas de remediacién y mitigacion
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a las victimas. Lamentablemente, REPSOL est4 lejos de ser un caso aislado.
Existe en el medio evidencia suficiente sobre un embalse de malas practicas
empresariales que afectan la calidad de vida y la organizacién social de di-
versas comunidades y grupos poblacionales del pais®.

En este contexto, surge la necesidad imperiosa de avanzar en la promocion
de lo que Naciones Unidas definié -en el marco de los Principios Rectores
sobre Empresas y Derechos Humanos (2011)- como la practica de la Debida
Diligencia Empresarial. Se trata de un enfoque que plantea a las empresas
exigencias que van mas alld de lo que habitualmente se entiende por res-
ponsabilidad social empresarial o corporativa (basada en un esquema de
autorregulacién voluntaria y contribuciones esencialmente filantrépicas),
incorporando mecanismos vinculantes en materia de prevencion, protec-
cién, mitigacién y remediacién de los impactos negativos sobre los derechos
humanos. Este enfoque adquiere relevancia y constituye un desafio cuando
la Debida Diligencia aparece asociada a la implementacién de mecanismos
de obligatorio cumplimiento que pueden operar como elementos disuasorios
para empresas carentes de diligencia y de voluntad para anticipar potencia-
les afectaciones a los derechos humanos y establecer medidas preventivas y
de remediacion.

Las enormes brechas y déficit de debida diligencia empresarial en derechos
humanos registrados en el pais, han llevado a que las organizaciones que
conforman la Plataforma de Sociedad Civil sobre Empresas y Derechos Hu-
manos (PSCEDH) -conjuntamente con la representacién sindical e indigena
de la mesa multiactor conformada por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos (MINJUSDH) para elaborar el Plan Nacional de Accién sobre Em-

1 Paraaproximarse al impacto en los derechos humanos por parte de las empresas se pueden revisar los informes sobre
empresas chinas, espanolas, chilenas y alemanas elaborados por Pertit EQUIDAD, entre los afios 2018 y 2022, y que
estan disponibles en el sitio web institucional: www.equidad.pe
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presas y Derechos Humanos (PNAEDH) de Peri-, asuman como una meta
comun impulsar la aprobacién de una Ley para regular la Actividad Empre-
sarial y la Debida Diligencia en materia de Derechos Humanos y Ambiente en
el Perd. Objetivo que se enmarca dentro de las acciones estratégicas incluidas
por consenso -incluyendo el acuerdo empresarial- en el PNAEDH (niimero
30) v que estan en sintonia con las aspiraciones y expectativas de diversos
colectivos, sectores y organizaciones de la sociedad civil peruana.

Para contribuir con estos esfuerzos, el Centro de Politicas Publicas y Dere-
chos Humanos (Peri EQUIDAD) y la Universidad Antonio Ruiz de Montoya
(UARM) se complacen en compartir la presente publicacién Conducta Em-
presarial Responsable y Derechos Humanos. Normativa vinculante y Debida
Diligencia, en la que esta compleja pero incuestionable relacion es abordada
por un grupo de especialistas de Peru y la regién, quienes, desde perspectivas
y experiencias diversas, nos comparten sus reflexiones sobre los alcances,
retos y desafios que supone la configuracién de un marco institucional favo-
rable al cumplimiento de los derechos humanos por parte de las empresas.

Como ya es habitual, agradecemos también en esta ocasion el generoso apo-
yo de nuestras organizaciones aliadas 11.11.11, Brot fir die Welt (Pan para el
Mundo) y OXFAM por su contribucién para la elaboracién de esta publica-
cién. Igualmente, quedamos agradecidos con las y los especialistas que com-
partieron sus reflexiones con las instituciones editoras. Estamos plenamente
convencidos de la valia e importancia de sus esfuerzos.

Enrique Fernandez-Maldonado
Programa de Empresas y Derechos Humanos
Centro de Politicas Publicas y Derechos Humanos (Perit EQUIDAD)
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Presentacion

Para la Universidad Antonio Ruiz de Montoya (UARM) la publicacién del
presente libro que retine articulos de expertos y expertas internacionales en
materia de empresas y derechos humanos de Perd, México, Chile y Colombia
es de suma importancia. En primer lugar, porque contribuye significativa-
mente a impulsar el didlogo multiactor en nuestro pais, tan escaso, pero a la
vez tan necesario para fortalecer la confianza de la ciudadania en el Estado y
para contribuir a la legitimidad y eficacia de acciones de politica publica que
garanticen por igual los derechos de todos sus ciudadanos y ciudadanas. Esto
es mucho mas relevante porque este didlogo se produce en torno a un com-
ponente central del desarrollo sostenible que queremos para nuestro pais y
de cuya discusion la ciudadania ha estado ausente en las Ultimas décadas: el
deber de las empresas de respetar los derechos humanos en el &mbito de sus
actividades empresariales. Y mds aun, porque aborda la necesidad de contar
con una norma que obligue a las empresas a actuar con debida diligencia en
esta materia, en el marco del proceso de implementacion de un instrumento
de politica publica fundamental para garantizar que las empresas respeten
los derechos humanos, el Plan Nacional de Accién sobre Empresas y Dere-
chos Humanos 2021-2025 (PNA).

En segundo lugar, porque esta publicaciéon es producto de una coedicién, de
un esfuerzo compartido entre el Centro de Politicas Publicas y Derechos Hu-
manos (Perit EQUIDAD) y nuestra universidad, a través de su Direccién de
Investigaciones y de su Carrera de Derecho. Esta unién de voluntades insti-
tucionales es reveladora del compromiso de la Academia y de las organiza-
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ciones de la sociedad civil para establecer alianzas estratégicas que promue-
van cambios sustanciales a favor de las personas y grupos mas vulnerables,
mediante su labor de incidencia en las politicas publicas.

Ambas instituciones, ademads, han tenido una participaciéon permanente e
intensa en el proceso de elaboracion e implementaciéon del PNA, impulsan-
do, primero, entre fines de 2017 e inicios de 2018, la aprobacién del Linea-
miento N° 5 del Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, mediante
el cual el Estado peruano se comprometié formalmente por primera vez a
incorporar en sus politicas publicas los Principios Rectores de las Naciones
Unidas sobre Empresas y Derechos a través de un PNA.

Para contribuir con el cumplimiento de ese primer compromiso, a través de
su Instituto de Etica y Desarrollo, v con el apoyo de la Unién Europea, la
UARM publicé a fines de 2018 el estudio denominado “Empresas y Derechos
Humanos en Ameérica Latina: la experiencia de elaboracion de los planes de
accion en Chile, Colombia y México”, que sistematizé la experiencia de estos
tres paises, pioneros en la regién en la elaboracién de este tipo de planes na-
cionales, a partir de lo cual brindé recomendaciones al Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, ente rector de la politica, y a los actores involucrados,
para fortalecer el proceso de elaboracion del PNA, que inicié formalmente
en enero de 2019.



CONDUCTA EMPRESARIAL RESPONSABLE Y DERECHOS HUMANOS

Como parte de la mesa multiactor, que al final del proceso llegé a estar con-
formada por 132 instituciones, la UARM, también a través de su Instituto de
Etica y Desarrollo, contribuyd, con el apoyo de la Embajada de Suiza y de la
Sociedad Peruana de Derecho Ambiental, con la elaboracién de documentos
de investigacién en cinco de los 23 temas de diagnédstico priorizados: traba-
jo infantil; transparencia, integridad y lucha contra la corrupcién; personas
defensoras de derechos humanos; pueblos indigenas y consulta previa; y
conflictividad social. La universidad también aporté con sus observaciones
y comentarios en los otros 18 documentos. La participacion en la etapa de
diagnostico, y luego en la elaboracién de las acciones indicadores y metas,
constituyo una oportunidad privilegiada para que la universidad articulara
con instituciones estales, organizaciones internacionales, sector empresa-
rial, pueblos indigenas, sindicatos y organizaciones de la sociedad civil, en
torno a una politica publica ampliamente participativa, basada en el didlogo
entre iguales y, por otros varios motivos, inédita en el Peru. Finalmente, ese
esfuerzo de colaboracion entre multiples actores dio lugar a la aprobacién
del PNA, en junio de 2021, a través del Decreto Supremo N° 09-2021-JUS, du-
rante la gestion como Ministro de Justicia y Derechos Humanos de Eduardo
Vega Luna, actual director de la Escuela de Derecho de la UARM, y uno de
los autores del presente libro.

Esa articulacion multiactor ahora es reforzada con la presente publicacién,
que se inscribe en el proceso de implementacién del PNA, a ainio y medio de
su puesta en vigencia y que aborda el que, segun la tendencia global, debe-
ria ser uno de los préximos pasos en el fortalecimiento de la politica publica
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sobre empresas y derechos humanos de nuestros paises, la propuesta de una
ley de debida diligencia empresarial obligatoria, una de las acciones (la N°
30) previstas en el PNA. Este tipo de leyes empezaron a ser adoptadas desde
2017 en Europa, y Peru es el primer pais en América Latina que lo ha coloca-
do formalmente en su agenda de politica publica.

Por ello es tan relevante que la Plataforma de Sociedad Civil sobre Empresas
y Derechos Humanos (PSCEDH) haya presentado una propuesta concreta,
con el fin de iniciar ese didlogo necesario y que haya solicitado, como pri-
mer paso, la opinion sobre ella de los expertos Dante Pesce, de Chile; Maria
Cubides, de México; Amanda Romero, de Colombia; y Eduardo Vega, Jennie
Dador y Federico Chunga, de Pert, que ponemos a disposicién de toda la ciu-
dadania a través del presente libro.

La UARM se congratula de seguir apoyando y participando de estos esfuer-
zos y reitera su compromiso de continuar contribuyendo con este proce-
so indispensable de fortalecimiento de la cultura de derechos humanos en
nuestro pais.

Lima, diciembre de 2022

Juan Dejo S.J.
Director de Investigacion
Universidad Antonio Ruiz de Montoya
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Prologo

Sobre la obligatoriedad de la Debida
Diligencia sobre Empresas y Derechos
Humanos en Peru

Dante Pesce Gonzdlez

El hecho que los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos
fueran aprobados de manera unanime por el Consejo de Derechos Huma-
nos de la ONU el afo 2011, después de 6 afios de negociacion, le otorga una
indiscutible legitimidad al tener ese nivel de respaldo politico, aumentando
significativamente la probabilidad de éxito en su implementacion efectiva.
Este proceso de busqueda deliberada de acuerdo politico, permitié movilizar
a muchos otros actores, que, a pesar de sus legitimas dudas y resistencias,
permitié contar con un respaldo, aunque cauto, de la mayor parte de ellos.

Las renuencias empresariales se centraban en la existencia misma de regu-
laciones en este Ambito, en ocasiones originadas en posturas mas bien ideo-
légicas, que basadas en la evidencia. El empresariado frecuentemente recla-
ma mayor certeza juridica, contar con una “cancha nivelada’, que permita
competir en igualdad de condiciones y limitar las posibles arbitrariedades
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del Gobierno. El multilateralismo busca precisamente lograr este objetivo
politico, mayor certeza juridica global, “cancha nivelada” para competir en
condiciones de mayor igualdad y limitar las posibles intervenciones arbitra-
rias de gobiernos. Ejemplos concretos de lo descrito hay muchos, como son
la calidad misma, inocuidad alimentaria, la proteccién de inversiones, todos
los acuerdos provenientes de la OCDE, el convenio 169 de la OIT y reciente-
mente el acuerdo de Escazy, entre otros. En materia de derechos humanos y
empresa, son los Principios Rectores de la ONU lo mas significativo y emble-
matico.

Por otra parte, desde la vereda de los actores de la sociedad civil, sindical, de
pueblos indigenas y otros, también existian desconfianzas, originadas prin-
cipalmente en la percepcién de que la naturaleza de “soft law” de los Princi-
pios Rectores los haria en la practica, inutiles. Si bien los Principios Rectores
siempre propiciaron la existencia de una “mezcla inteligente” de soft y hard
law, lo cierto es que los primeros afios de implementacion, las politicas publi-
cas fueron, en su mayoria, de caracter voluntario, con algunos incentivos y
muy pocas consecuencias asociadas al incumplimiento.

Lo anterior dejo en evidencia que existia la necesidad de demostrar, en la
practica, que las resistencias de unos y otros estaban equivocadas, de lo con-
trario, los Principios Rectores estaban condenados a desaparecer como opor-
tunidad, debido a su falta de eficacia.

Al cumplirse 10 afos de los Principios Rectores, se realizé una evaluaciéon
que contd con la participacién de miles de personas en todo el mundo. Estos
colaboradores permitieron contar con 220 contribuciones escritas, 70 con-
sultas y mas de 100 entrevistas de diferentes stakeholders. La conclusion
mas importante de la informacién obtenida fue la constatacion que los Dere-
chos Humanos, con la Debida Diligencia en su corazén, pueden y deben ir de
la mano de las actividades empresariales. Ademas, se constaté que los Prin-
cipios Rectores son reconocidos indiscutiblemente como un instrumento va-
lioso, util y que esta contribuyendo a construir un nuevo escenario para el
respeto de los derechos humanos por parte de empresas.

Estos resultados se explican al observar que los Principios Rectores se en-
cuentran aceptados y por lo tanto integrados por ejemplo en Planes Nacio-
nales de Accién, normas de la OIT y la OCDE entre otras, politicas publicas
en diversos paises de Europa, las Américas, Japéon y China. Finalmente, lo
mas critico para la publicacién de una ley de debida diligencia, que transite
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del soft al hard law, ya se observa como una realidad en algunos paises don-
de ya es parte de su jurisprudencia, destacando Francia, Noruega, Alemania
y la Uniéon Europea.

El Objetivo 16 de los ODS que habla de paz, justicia e instituciones sélidas es
un denominador comun en aquellos paises en los que se ha evolucionado de
enfoques no vinculantes a uno vinculante. El hecho de contar con un Estado
de Derecho, instituciones suficientemente sdlidas sobre las cuales se puedan
asociar objetivos politicos y su respectiva legislacién que cuente con adecua-
dos medios de implementacién son factores claves para el éxito de gobiernos
y empresas en temas de Derechos Humanos. Propiciar la coherencia de po-
liticas publicas, liderar con el ejemplo desde las actividades econdmicas bajo
control del Estado (Ej. Empresas estatales, compras publicas, etc), contar con
una “mezcla inteligente” de acciones que recompensen a los pioneros y pe-
nalicen a los que no cumplan sus compromisos u obligaciones, la capacidad
de evaluar la efectividad de su implementacién con la finalidad de mejorar
son medidas que no requieren necesariamente de una legislacién especial,
pero permiten generar las condiciones de aceptacion de politicas publicas
vinculantes, como una forma de “nivelar la cancha” y “normalizar” practicas
de los precursores.

Un segundo elemento que caracteriza los impulsos legislativos en este tema
de los Derechos Humanos y las empresas es el amplio nivel de consenso que
han concitado. En el caso de Alemania y a pesar de la resistencia inicial, prin-
cipalmente de una parte del sector empresarial, se promovié un diadlogo na-
cional sobre la Debida Diligencia obligatoria, contando con el rol activo de la
sociedad civil, algunas empresas y el conjunto de Iglesias cristianas del pais,
entre otros. El Consejo de Ministros de la coalicion de gobierno, liderada por
la Canciller Merkel y representando 2/3 del electorado, aprobd por unanimi-
dad la politica alemana, la que sera implementada gradualmente a partir del
1 de enero del 2023. Hoy en dia, su puesta en practica no estd siendo cuestio-
nada por ningun sector. Naturalmente el empresariado acepta y contribuye
a ejecutar la ley. Se estan diseniando los medios de acompanamiento de su
puesta en practica, incluyendo por ejemplo fortalecer el “Help-desk” que ya
existe para la activacion de su Plan Nacional de Acciéon dentro de Alemania,
desarrollar capacidades en la Camaras bi-nacionales de comercio y en las
propias empresas que deberan cumplir con esta ley.

En el caso de la Unién Europea, el proceso tiene similitudes. Se constituyo
un comité dentro del parlamento europeo, incluyendo representantes de las
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4 “familias politicas” principales. Luego de una amplia deliberacion dentro
de Europa, la propuesta fue presentada para su votacién, recibiendo 80% a
favor y sélo 8% en contra. Liberales (ej. Macron), Demdcrata Cristianos (Ej.
Merkel), Socialistas (Ej. Sinchez) y los Verdes (hoy parte de las coaliciones de
Alemania y Finlandia) dieron sus votos favorables. Con este enorme manda-
to politico, la Comisiéon Europea ha propuesto un borrador de legislacién y
esta desarrollando el conjunto de medidas de acomparfiamiento a su imple-
mentacion.

Ambos esfuerzos descritos sefialan al gobierno corporativo de las empresas
como el responsable de actuar de buena fe y hacer un esfuerzo razonable
para prevenir las afectaciones negativas a las partes interesadas. Sefialan
una obligacién de medios y no de resultados. Cumplir con la legislacién no
garantiza que no haya impactos negativos. No es una legislacion maxima-
lista ni contempla sanciones de tipo criminal. A diferencia de Alemania, la
UE ha senalado explicitamente los riesgos y las consecuencias negativas no
deseadas de la implementacion de su Ley o “Directriz”, como por ejemplo la
desinversioén, rehuir de participar en sectores productivos, productos, paises
Yy pymes riesgosos en asuntos de derechos humanos. Lo anterior como una
forma de mitigar riesgos para la empresa, pero aumentando de paso el riesgo
para los sujetos de derecho locales, quienes quedaran expuestos a las malas
practicas de quienes si estén dispuestos a operar en esas condiciones. Es de
esperar que surjan medidas de mitigacidn, las que aun no han sido presen-
tadas.

En el caso de Peru, considero que han tenido el mejor proceso del mundo,
conducente a un Plan Nacional de Accién sobre empresas y derechos hu-
manos. El que haya sido un proceso muy participativo, inclusivo y sumando
actores con poca o mala experiencia en buscar soluciones conjuntas es un
punto de partida extraordinariamente importante. Probablemente sea este
hecho el que esta logrando que este Plan de Accion Nacional (PAN) de Pera
pueda transitar de un gobierno a otro de signo politico contrario sin cues-
tionamientos. Sin duda es una sefial de la indispensable institucionalizacion
que las politicas en empresas y derechos humanos deben aspirar a lograr.

La viabilidad de un esfuerzo legislativo con aceptacién transversal se ju-
gard en la implementacién efectiva de lo que ya propone el PAN. Existen
muchas posibilidades de ir avanzando hacia la obligatoriedad, por ejemplo,
fortaleciendo el rol de los reguladores de sectores productivos y de servicios,
promover el liderazgo con el ejemplo, y en ultima instancia, comprometerse
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a implementar lo que ya ha sido concordado y comprometido. Es decir, de-
mostrar en la practica que existe voluntad politica real de implementar “lo
menos’, como precedente de la negociacion e implementacion de “lo mas”.

Un factor importante a considerar es el hecho de que el poder legislativo
cuente con las herramientas necesarias para evitar el “exceso de creativi-
dad”, alejando la legislacion de los Principios Rectores y de su espiritu. En
Europa, los términos de referencia incluyen no salirse en lo absoluto de los
Principios Rectores y de la Directrices de la OCDE, como punto de partida.
Este es un aspecto central del acuerdo amplio que se esta logrando. Se trata
de robustecer la implementacion del Principios Rectores, pero no de reinter-
pretarlos y menos de reescribirlos.

El PAN de Peru ya considera la posibilidad de legislar, por lo que el esfuerzo
que estd haciendo la plataforma de la sociedad civil se puede convertir en la
base de una discusién nacional, conducente a la obligatoriedad del ejercicio
dela debida diligencia. Sin duda que en el resto de Latinoamérica seguiremos
con interés este proceso, que podria perfectamente e incluso deseablemente,
escalar a toda la region, tal como ha ocurrido en Europa. Podria ser un nuevo
Escazu o quizas un Escazu perfeccionado, expandiendo su alcance a los dere-
chos humanos y a toda nuestra regioén.
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Hacia leyes nacionales de
diligencia debida. Desafios
para la aplicacion de los
principios fundamentales de
derechos humanos

Amanda Romero Medina

En este articulo abordo la forma en que la cuestion de la responsabilidad em-
presarial se ha asumido en las instancias internacionales de derechos huma-
nos, reflexionando en especial sobre los obstaculos que representa para las
victimas el acceso a la justicia en contextos empresariales y las formas como
diversos factores contextuales se combinarian para poder lograr una legis-
lacion especificamente dirigida a lograr que las empresas rindan cuentas por
la vulneracién de derechos humanos y de la naturaleza.
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El recorrido del debate mundial sobre
empresas y derechos humanos

El discurso construido tras el fracaso de los debates en las Naciones Unidas a
comienzos del presente siglo de las Normas sobre empresas transnacionales
y otras empresas comerciales en materia de derechos humanos, en 2003%,
gird alrededor de los tres pilares que conformaron los Principios Rectores
de la ONU sobre las empresas y los derechos humanos. Diez anos después
se reconoce que estos principios aprobados unanimemente por los Estados
constituyen una base de minimos que todos los actores involucrados, en par-
ticular, las empresas, deben respetar para garantizar los derechos de las vic-
timas de operaciones, servicios y productos de las empresas, sean publicas o
privadas, independientemente de su tamaio y nacionalidad o sector.

Una gran cantidad de estudios, articulos y medidas surgidas alrededor de
los Principios Rectores se centraron en el andlisis del Pilar 1, referido a las
obligaciones de los Estados respecto de su deber de proteger a la poblacion
frente a violaciones o abusos de derechos humanos cometidos por las empre-
sas, en desarrollo de los marcos legales y constitucionales que se basan en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Es decir, se entendia que
los Principios Rectores tenian por fundamento y se complementaban con
el marco internacional de proteccion de derechos humanos, especificamen-
te, las normas vinculantes contenidas en numerosos tratados de derechos
humanos ratificados por los Estados y que son prevalentes sobre el derecho
nacional o doméstico en la mayoria de los paises.

Una de las tareas del Grupo de Trabajo de la ONU sobre las empresas y los
derechos humanos consistié en desarrollar analisis tematicos y metodolé-
gicos para ayudar a los Estados a comprender el alcance, dimensiones y re-
comendaciones practicas sobre las mejores formas de llevar a cabo la plena
incorporacién y realizacion de los derechos humanos por las empresas.

En respuesta a lasiniciales recomendaciones del Grupo de Trabajo de la ONU
sobre las empresas y los derechos humanos se promovieron los planes nacio-
nales de accién sobre empresas y derechos humanos (PNA), cuya intencion
era constituirse en politicas publicas para el control y regulacién de las em-
presas en materia de derechos humanos.

1 Ver el texto discutido y abandonado en 2003: https://www.ifef.es/portalempleo/pdf/rsocial/normativa/internacio-
nal/derechos_humanos.pdf
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En el mismo periodo diversos érganos de tratados se pronunciaron para re-
forzar el argumento de que los Principios Rectores tienen por base el marco
internacional de los derechos humanos. El Comentario General 16 del Comi-
té de Derechos del Niiio (2013), por ejemplo, retoma las obligaciones estatales
de respetar el principio del interés superior del nifio en contextos empresa-
riales, incluyendo el deber de vigilar que los productos de las empresas y sus
servicios no afecten de modo alguno a la infancia y la adolescencia

En 2017, el Comité de expertos que vigila el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales produjo su Observacion General N°. 24,
“Sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en contextos empresariales”. En
este documento, el Comité recalcé que:

...16. La obligacién de proteger entrana el deber positivo de adoptar un
marco juridico que exija que las empresas ejerzan la diligencia debida
en materia de derechos humanos a fin de identificar, prevenir y miti-
gar los riesgos de vulneracion de los derechos del Pacto, evitar que se
conculquen esos derechos y responder de las consecuencias negativas
que hayan provocado o contribuido a provocar sus decisiones y ope-
raciones y las de las entidades que controlan en el disfrute de los de-
rechos consagrados en el Pacto. Los Estados deberian adoptar medidas
como imponer los requisitos de la diligencia debida para prevenir las
violaciones de los derechos del Pacto en la cadena de suministro de las
empresas y por parte de los subcontratistas, proveedores, franquicia-
dos u otros socios comerciales. (Comité PIDESC, 2017).

Al mismo tiempo, mecanismos e iniciativas a lo largo de la década también
encaminaron ingentes recursos y conocimiento experto para llevar a cabo
acciones que tradujeran el Pilar 2 de los Principios Rectores, relativos a la
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos a prac-
ticas internas de la actuacién corporativa, tales como la formulacién de de-
claraciones y politicas de derechos humanos, la capacitaciéon del personal,

2 Enrelacién con las medidas legislativas, reglamentarias y de aplicacién (p.15), el Comentario General establece que:
“La legislacion y la reglamentacion son instrumentos indispensables para garantizar que las actividades y las ope-
raciones de las empresas no incidan negativamente en los derechos del nifio ni los vulneren. Los Estados deben pro-
mulgar leyes que den efecto a los derechos del nifio por terceras partes y que proporcionen un entorno juridico y
reglamentario claro y previsible que permita que las empresas respeten los derechos del nifio. Para cumplir su obli-
gacion de adoptar medidas legislativas y reglamentarias apropiadas y razonables para garantizar que las empresas
no infrinjan los derechos del nifio, los Estados deberan reunir datos, pruebas y estudios para identificar los sectores
empresariales especificos que sean motivo de preocupacion”. (Comité de Derechos del Nifio, Comentario General 16,
2013, disponible en: https://www.unicef.org/peru/media/2566/file/Comit%C3%A9%20de%20los%20Derechos%20
del%20Ni%C3%B10:%200bservaci%C3%B3n%20general%20N%C2%BA %2016.pdf).
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la creacion de escenarios multiactor para el didlogo con los Estados y otros
actores interesados y la incorporacion de los Principios Rectores de la ONU
en marcos voluntarios o regulatorios ya existentes, como las Lineas Direc-
trices de la OCDE? para empresas multinacionales, o la produccién de guias
sectoriales, generales y regionales en diversos idiomas, cuyo obijetivo era la
sensibilizacién y orientacion a las empresas para la inclusion de los derechos
humanos en sus practicas cotidianas, en especial las relativas a las relaciones
con las comunidades locales en las que intervienen.

Sin embargo, pese a los esfuerzos que desde 2016 comenzé a desplegar la Ofi-
cinadela Alta Comisionada de la ONU para los derechos humanos para desa-
rrollar los documentos e informes producidos por el entonces Representante
Especial del Secretario General sobre las empresas y los derechos humanos,
John Ruggie y los del Grupo de Trabajo del mismo tema, la ultima década ha
visto el aumento de las denuncias de las organizaciones de la sociedad civil
por las consecuencias negativas del accionar empresarial, revelando que el
Pilar 3, sobre remediacién o reparaciones a victimas de conductas empre-
sariales, sigue siendo uno de los aspectos sin abordar y que los casos siguen
aumentando cada dia“.

Ante la impotencia de Estados que son llevados a cortes de arbitraje por em-
presas, de victimas individuales y colectivas afectadas en sus derechos al
trabajo, a la salud, al ambiente sano y, en particular, con efectos despropor-
cionados en las mujeres, la nifiez, los pueblos indigenas, afrodescendientes y
campesinos, que recurrian a tribunales nacionales o extraterritoriales para
buscar acceso a la justicia, desde 2014 se conforma, por iniciativa del Esta-
do ecuatoriano y con el apoyo de otros estados del Sur Global, el Grupo de
Trabajo Intergubernamental con el objetivo de crear un instrumento juri-
dicamente vinculante en el seno de la ONU que proteja a las victimas de las
empresas.

Tras ocho anos de labores, en la actualidad se cuenta con un borrador some-
tido a la discusién de los paises miembros de la ONU, cuyo contenido recoge,
en buena medida, las recomendaciones y exigencias de las organizaciones de
la sociedad civil mundial para hacer frente a la pérdida de medios de vida,
destruccién ambiental, muertes por enfermedades producidas por la con-
taminacién, o ataques contra las libertades y derechos de la poblaciéon que

3 Actualizado en noviembre de 2011 para ese fin.
4 Segun lo constata la labor del Centro de Informacién sobre Empresas y Derechos Humanos, CIEDH: www.busi-
ness-humanrights.org/es
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cuestiona o se opone al avance de proyectos de gran envergadura cuyos im-
pactos quedan en la impunidad.

La legislacidon nacional sobre empresas y
derechos humanos

Como lo ha sostenido el Grupo de Trabajo de la ONU sobre las empresas y los
derechos humanos, diez afos de los Principios Rectores no permite atin ha-
cer una valoracién positiva sobre verdaderas transformaciones en las vidas
y ecosistemas afectados negativamente por las empresas:

...Cuantificar el “éxito” de los Principios Rectores es basicamente un
ejercicio inutil: no solo diez afnos son un abrir y cerrar de ojos en el
“tiempo internacional’, sino que un ejecutivo de empresa se centrara
en los muchos avances positivos que han tenido lugar durante el de-
cenio, mientras que las victimas que sufren abusos relacionados con
las empresas veran los muchos desafios a los que todavia se enfrentan.
(...). La persistencia de los abusos relacionados con las empresas es una
gran preocupacion y una fuente de profunda frustracion, y deberia ser
una cuestiéon de atencion prioritaria urgente para los Estados y las em-
presas. El ultimo decenio ha puesto de manifiesto lo que se dice en los
Principios Rectores: los enfoques voluntarios no son suficientes por si
solos. El aumento de las medidas obligatorias acelerara sin duda tanto
la aceptacion como los progresos. Al mismo tiempo, la experiencia de
muchos decenios ha demostrado que las medidas legales son funda-
mentales pero no suficientes para asegurar el respeto de los derechos
humanos por las empresas. (GT ONU, 2021, VII, 113-114, p.24).

Por consiguiente, en ese marco de debates mundiales, desde hace unos cin-
co afnos comenzaron a producirse iniciativas legislativas y desde la sociedad
civil en algunos paises europeos, que han llevado a la aprobacién de leyes
nacionales en Francia (Ley del deber de vigilancia de 2017), Noruega (2021),
Suiza (2022), Alemania (2021, pero en vigor hasta 2023), y, mas recientemen-
te, la Unién Europea anuncio (23 de febrero de 2022), que producird una di-
rectiva sobre el deber de diligencia debida obligatoria en derechos humanos
en las cadenas de suministro.

¢Por qué se estan produciendo leyes nacionales de diligencia debida en mate-
ria de derechos humanos y empresas? No solamente porque los instrumentos
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voluntarios han demostrado ser inocuos para muchos casos que involucran
graves incidentes causados por empresas, sino porque los casos de demandas
(civiles, penales, administrativas, de tribunales de arbitraje) se han ido mul-
tiplicando, en la medida en que las actuaciones empresariales dejan tras si la
destruccién ambiental, la pérdida de vidas humanas, personas trabajadoras
lesionadas, desempleadas o demandadas por reclamar sus derechos.

Entonces, por un lado, la explicaciéon nos remite a la proliferacién de litigios
en diversas instancias nacionales e internacionales, de victimas que buscan
reparaciones. La inexistencia de tipologias de delitos, sanciones e instancias
que reconozcan a los terceros, como las empresas, como sujetos susceptibles
de ser sometidos a la ley, como es el caso de América Latina, dificulta, en gran
medida, la posibilidad de llevar a las empresas y sus representantes ante la
justicia, con algunas pocas excepciones, como veremos mas adelante.

Para poder responder a este vacio, algunos operadores de justicia han recu-
rrido a judicializar los Principios Rectores de la ONU mediante su uso dentro
de decisiones que involucran a empresas; igualmente, lo hacen recientes re-
comendaciones y sentencias del Sistema Interamericano de Derechos Hu-
manos, aunque esos enfoques presentan muchas limitaciones:

...En un importante informe encargado por el Grupo de Trabajo se exa-
mino el alcance v el efecto de los Principios Rectores en las decisiones
de los mecanismos judiciales y cuasi judiciales regionales y naciona-
les de mas de 50 jurisdicciones. Se constatd que esas referencias eran
limitadas, puesto que los érganos judiciales resuelven las reclamacio-
nes sobre la base de las leyes nacionales y los Principios Rectores no
adoptan la forma de legislacién nacional. Sin embargo, América Latina
ha sido la regiéon mas activa en el uso de los Principios Rectores, con
varios tribunales nacionales, entre ellos los tribunales constituciona-
les de Colombia y el Pert y la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, que han hecho referencia expresa a ellos en sentencias u otras
resoluciones judiciales. Mas interesante auin, en el estudio se constaté
que la ausencia de referencias por un érgano judicial o cuasi judicial
no significa, per se, que los propios Principios Rectores no se estén apli-
cando y respetando. Mas bien, cada vez que uno de esos érganos ofrece
una via y un resultado de reparacién por el incumplimiento por una
empresa de las disposiciones de derechos humanos esta respetando los
Principios Rectores. (GT ONU, 2021, C, 98, p.21).
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¢A qué marcos juridicos apelan, entonces, los tribunales de justicia cuando
se trata de empresas? De acuerdo con el estudio de Cantu Rivera et al (2022):

En la actualidad, es muy escasa la legislacién a nivel local que regule
un mecanismo judicial especifico (por materia juridica y/o global) para
estudiar casos donde se ponga en controversia la responsabilidad juri-
dica de las empresas. Sin embargo, como bien lo destaca este estudio,
existen mecanismos en la legislacién civil, administrativa, constitu-
cional, ambiental, penal y de contrataciones publicas que regulan la
posibilidad de estudiar estos casos. Las especialidades son diversas y
dependen de las pretensiones juridicas que se demanden o denuncien
para elegir un mecanismo judicial de reparacién especifico. En estos
casos, es importante que la legislacién que regule cada una de las di-
versas materias legales a nivel interno de los Estados sea lo suficien-
temente concreta - para evitar los conflictos competenciales entre los
diversos érganos judiciales que podrian evaluar o estudiar un caso -,
y esté preparada para recibir casos con un alto nivel de complejidad,
como lo son aquellos en donde estan involucradas las empresas.(Cantu
Rivera, ed., 2022, pp.15-16)

En otras palabras, lo anterior plantea que, pese a no existir legislaciones par-
ticulares sobre empresas y derechos humanos, las victimas si recurren a lo
que el Grupo de trabajo de la ONU denomina “combinacion inteligente”, es
decir, recurren a acciones legales y extralegales que apelan a los marcos juri-
dicos existentes en sus paises y a los mecanismos extralegales, tanto estatales
como de las empresas, con el propésito de hallar respuesta a sus necesidades
y reclamos de justicia.

Pero, por el otro, el hecho de que se registren avances legislativos que regu-
len explicitamente a las empresas, nos puede remitir a otras explicaciones,
como que las normas aprobadas sean en realidad obstaculos para impedir
la aprobacién de una convencién internacional que regule la rendicion de
cuentas de las empresas, aduciendo que ya exista una norma de caracter in-
terno en los paises que sea suficiente e implique menos obligaciones para los
Estados respecto de su deber de proteger, para las empresas (sobre todo las
de caracter transnacional), en relacion con su obligacion de respetar los de-
rechos humanos vy, sobre todo, de los Estados, en conjunto con las empresas,
de reparar los dafos.
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Las empresas como “nuevo” actor del derecho
internacional de los derechos humanos

Aun sin vislumbrar cudl serd su impacto de la implementacién de leyes na-
cionales en la aprobacion o no de un tratado internacional como el que im-
pulsa el Grupo de trabajo intergubernamental, liderado por Ecuador, la reali-
dad es que el reconocimiento de las empresas como nuevo sujeto del derecho
internacional de los derechos humanos (gracias a los Principios Rectores de
la ONU vy otras disposiciones que aluden a su responsabilidad de respeto), la
posibilidad de legislar especificamente sobre el tema si permite un recurso
para las victimas, tanto en sus propios paises como en aquellas naciones que
ya han aprobado normas en esa linea y alojan, ademas, las casas matrices de
empresas cuyas filiales, operaciones conjuntas con otras o sus inversiones
en proyectos empresariales son responsables de la vulneracion de derechos
humanos.

Aunque, desde una perspectiva histérica, la mundializaciéon del modelo ca-
pitalista empresarial se impuso a partir del denominado descubrimiento de
América (Quijano, 2000), y se desarrollé a través de modelos coloniales, pri-
mero, en este continente, mediante la trata trasatlantica de personas some-
tidas a esclavitud, provenientes de Africa subsahariana y, posteriormente,
se implanta en Asia, Africa y otras regiones del mundo, la preocupacién por
innumerables tragedias por la eliminacioén fisica de ecosistemas y vidas hu-
manas surge con mayor fuerza a finales de la década de los afos 1980 como
discurso asociado a los derechos humanos, hecho que llevé a la discusion,
por mas de tres anos, de las Normas arriba mencionadas en la entonces Sub-
comisién de Derechos Humanos de la ONU.

Ejemplos como el conflicto de empresarios mineros britanicos y alemanes en
la guerra entre Chile, Peru y Bolivia, a finales del siglo XIX (Galeano, pp.82-
83) 0 los de la Compariia de las Indias Occidentales en la India, los casos de la
United Fruit Co., en Colombia, en la década de 1930, son apenas esbozos de
cémo el poder econémico ejerce una influencia directa en el poder econémi-
co de los Estados. Por ello, como afirmamos,

En la fase actual del capitalismo y de la globalizacién econdémica es
imperativo reforzar la atencién sobre el papel y la responsabilidad del
sector corporativo en materia de derechos humanos y de la natura-
leza. En América Latina (asi como en otras regiones), se experimenta
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un contexto de estrecha conexién entre poder politico y econdémico,
de inconmensurable influencia del sector corporativo en los rumbos
de la politica, en el que las empresas se fortalecen y se traslapan cada
vez mas en la toma de decisiones de lo que se considera “bien comun’,
aumentando a toda costa su poder econdémico, hecho que hace que los
Estados se debiliten, tanto como agentes fiscalizadores del imperio del
derecho y el respeto a la ley, como en su calidad de reguladores de las
actividades econdémicas. (Romero & Neiva, 2020, inédito).

La situacién no ha cambiado; al contrario, se ha hecho mas compleja y ha
empeorado. Las empresas son agentes de lobby ante los cuerpos legislativos
de diversos paises y obtienen garantias para sus inversiones y operaciones,
bajo el pretexto de ser actores claves para el desarrollo. Pero ni los gobiernos
ni los miembros del Congreso reconocen en esos actores potenciales y reales
impactos negativos en los derechos humanos.

Se registran, asimismo, situaciones en las que las empresas acceden a con-
cesiones para proyectos extractivos y, ante la imposibilidad de desarrollar-
las por la oposicién comunitaria, deciden vender sus acciones en el mercado
de valores, haciendo mas dificil la trazabilidad del gobierno corporativo y la
propiedad empresarial, por un lado, y aumentando los riesgos para las comu-
nidades que se verian afectadas, por el otro, en especial cuando se trata de
adquisiciones que, o bien monopolizan el control sobre un determinado pro-
ducto o elemento de la naturaleza, o bien terminan en empresas registradas
en China o en Canad4, pero de las que no se logra el acceso a la informacion,
ni su respuesta en casos que implican dafnos ambientales o efectos negativos
en personas trabajadoras o comunidades locales.

Pese a los numerosos casos que a diario se presentan ante los tribunales
nacionales, las jurisdicciones extraterritoriales o los mecanismos interna-
cionales de derechos humanos, la pregunta central que moviliza a diversas
organizaciones de victimas, grupos ambientales, organizaciones de pueblos
indigenas, afrodescendientes, campesinos y ONG a lo largo y ancho de la re-
gion latinoamericana sigue siendo ¢;cudl es el grado de satisfaccion de los de-
rechos humanos de las comunidades afectadas por las operaciones, los pro-
ductos vy los servicios empresariales? Una respuesta a ello esta representada
en el activismo social por una legislacion de diligencia debida obligatoria en
derechos humanos, no solo para las cadenas de suministro, sino para las ca-
denas de valor empresariales.
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Hacia una legislacion nacional en empresas y
derechos humanos

La implementacién de las obligaciones estatales respecto de su deber de vi-
gilancia de la conducta empresarial en América Latina plantea, en primer
lugar, la necesidad de informar, sensibilizar y ganar consenso entre las y los
congresistas, con el fin de que aprueben una ley y sus respectivas reglamen-
taciones para hacer que las empresas respeten los derechos humanos.

Un primer obstaculo en este sentido se refiere a la captura corporativa del
Estado. Este concepto, desarrollado en los ultimos afos por la sociedad ci-
vil, da cuenta de la injerencia de grandes corporaciones empresariales en la
determinacién de leyes, normas y reglamentos, bien sea mediante la sus-
cripcion de tratados comerciales bilaterales o multilaterales, o su incidencia
directa con legisladores/as que proponen proyectos de ley o reformas que
les beneficien, como sucedio, por ejemplo, con los cédigos mineros en paises
como Colombia. En esa accién no solamente son las empresas quienes ejer-
cen presiones, sino las embajadas de los paises donde radican las casas matri-
ces de esas empresas, que han virado, de tener politicas abiertas a los temas
de derechos humanos y al fortalecimiento a la democracia, a dar prioridad
a las inversiones y expansién de los negocios de sus empresas en los demas
paises.

De ese modo, como lo sefiala el Grupo de Trabajo, existen falencias graves en
las politicas publicas disefiadas por los Estados de la regién, que mantienen
una contradiccion normativa y legislativa respecto de la prevalencia de los
derechos humanos por encima del crecimiento econémico, entendido, se-
gun el PNUD, como un aspecto que ha profundizado la pobreza en la region
mas desigual del mundo, América Latina, en especial, después del duro con-
finamiento y las muertes que significé la pandemia del COVID-19.

Adicionalmente, las funciones de instituciones gubernamentales y estatales
carecen de coherencia interna para poner en marcha la vigilancia a las em-
presas y, mas alla de ello, llevar a cabo investigaciones, sanciones y lograr las
reparaciones a las victimas de conducta empresarial irresponsable, incluso
en empresas de propiedad estatal.

En ese sentido, las decisiones de drganos internacionales de derechos huma-
nos y el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos ofre-
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cen muchas pautas orientadoras de claridad meridiana para brindar a los
gobiernos los mecanismos para llevar a la practica las leyes que favorecen
a las poblaciones puestas en situacion de vulnerabilidad, en este caso, por la
actuacion de terceros, como las empresas.

En los ultimos afios, basados en el Principio 17 de los Principios Rectores de
la ONU sobre las empresas y los derechos humanos, las discusiones han ido
transitando del discurso empresarial de respetar los Principios Rectores a
afirmar que “respetan la diligencia debida”. El planteamiento de la diligencia
debida se refiere directamente a que las empresas exhiban una conducta res-
petuosa de los derechos humanos, las leyes nacionales e internacionales. En
la mayoria de las ocasiones, las empresas utilizan la ambigtiedad del lenguaje
para sefalar que sus actividades de Responsabilidad Social Empresarial, RSE,
o sus informes de sostenibilidad, demostrarian un comportamiento acorde
con los derechos humanos. Sin embargo, pertenecer a instancias multiactor?,
presentar informes anuales de sostenibilidad y participar en eventos sobre
reduccién de la huella de carbono, por ejemplo, no representan, necesaria-
mente, que las empresas, en especial las extractivas, estén siendo respetuo-
sas de los derechos humanos, incluyendo el derecho a un ambiente sano.

Como senala el Grupo de Trabajo:

El ritmo de aplicacién de la diligencia debida en materia de derechos hu-
manos Vv la reparacién por parte de la mayoria de las empresas mundiales
ha estado congelado. A pesar de las excepciones positivas, el alcance de los
abusos y violaciones de derechos humanos empresariales sigue creando una
demanda urgente para que los gobiernos se comprometan con un enfoque
de “mezcla inteligente”: en el que las normas en la accién reguladora vy los
incentivos por parte de los gobiernos receptivos y responsables eleven el ni-
vel del comportamiento empresarial en materia de derechos humanos y la
justicia climatica, en la diligencia debida, la proteccion y la reparacion.

Es en ese marco que cobran vital importancia los aportes de las recomenda-
ciones que ha venido desarrollando, desde 2014, la Oficina de la Alta Comi-
sionada de la ONU para los derechos humanos, a través de su proyecto “Ac-

5 Tales como las redes nacionales del Pacto Global (o Pacto Mundial), la EITI, ICMM o IRMA, ademads de instancias mul-
tiactor como los Principios Voluntarios de Seguridad y Derechos Humanos han probado que los esfuerzos por cons-
truir una narrativa de respeto de los derechos humanos se quedan cortas ante las posibilidades reales de respuesta

desde la perspectiva del acceso a la justicia para las victimas.
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ceso a la Justicia” en contextos empresariales y las precisiones que, aunadas
a esta iniciativa, ha proporcionado el Grupo de Trabajo de la ONU sobre las
empresas y los derechos humanos.

Sus recomendaciones y enfoques, basados en el estudio encargado a la profe-
sora Jenniger Zerk” en 2013, parte de la constatacién hecha por el entonces
Representante Especial de Secretario General de la ONU sobre la cuestién de
las empresas y los derechos humanos, quien afirmaba, entre otros aspectos,
que “...las jurisdicciones nacionales tienen interpretaciones divergentes so-
bre la aplicabilidad a las empresas comerciales de las normas internacionales
que prohiben los abusos graves de los derechos humanos, que pueden llegar
al nivel de crimenes internacionales” y que, por tanto, se precisa,

...una mayor consistencia en la proteccion legal, y que podria avan-
zarse mejor a través de un enfoque multilateral. Cualquier esfuerzo de
este tipo deberia ayudar a aclarar las normas relativas a la investiga-
cién, el castigo y la reparacién apropiados cuando las empresas cau-
san o contribuyen a tales abusos, asi como lo que constituye sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias.

Pese a esas propuestas y las recomendaciones de los diversos andlisis sobre
las leyes nacionales y su aplicacién a las empresas, la realidad es que las vic-
timas no tienen un acceso efectivo a la justicia en casos empresariales, inclu-
so cuando usan las leyes existentes de maneras creativas y pierden muchos
casos, no solamente por la ausencia de una normatividad especifica sobre a
responsabilidad empresarial, sino porque los mecanismos de implementa-
cién de aquellos fallos que les son favorables encuentran, asi mismo, obsta-
culos adicionales, por la complicidad del sistema judicial, de funcionarios/as
estatales y la corrupcién que media los procesos de reparacién integral.

El CIEDH, por su parte, ha afirmado que,

Segun la experiencia del Centro de Informacién sobre Empresas y De-
rechos Humanos, las denuncias de abuso corporativo se presentan

6 A travésde los proyectos ARP I (mecanismos judiciales estatales y seguimiento), ARP II (acceso a mecanismos extra-
judiciales del Estado), ARP III (acceso a mecanismos de reclamacién no estatales) y ARP IV (accesibilidad, divulgaciéon
y aplicacién), respectivamente. Ver: https://www.ohchr.org/es/business/ohchr-accountability-and-remedy-pro-
ject-background

7 Zerk, J- (2013) Corporate liability for gross human rights abuses Towards a fairer and more effective system of do-
mestic law remedies A report prepared for the Office of the UN High Commissioner for Human Rights Disponible
en: https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Business/DomesticLawRemedies/StudyDomesti-
ceLawRemedies.pdf
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tanto contra empresas nacionales como internacionales y las leyes
nacionales con frecuencia tampoco ofrecen una protecciéon y remedio
efectivo para cualquiera de estas formas de violaciones. Por tanto, in-
cluir las empresas nacionales en el alcance del Tratado es crucial para
encaminar mejoras concretas a las personas vulneradas y victimas de
abusos/violaciones®.

La doctora Zerk sefialaba, tras revisar mas de cincuenta casos de responsabi-
lidad empresarial en situaciones graves que configuraron violaciones y abu-
sos de derechos humanos por su participacion directa e indirecta, ya fuera
por accién o por omision y negligencia, que existen aun barreras legales y de
procedimiento, “en muchos casos (...) suficientemente graves”, que se vuel-
ven imposibles de acceder para las victimas, que pierden la confianza en los
sistemas nacionales respecto de las practicas estatales para abordar este tipo
de situaciones que vulneran sus derechos humanos y optan por recurrir a
mecanismos extraterritoriales, los que, dicho sea de paso, tampoco corres-
ponden necesariamente con los estdndares internacionales de derechos hu-
manos, como inicialmente demostrarian algunas de las decisiones en cortes
de Norteameérica y Europa, en donde, en muchas ocasiones, las empresas pre-
fieren llegar a acuerdos monetarios por fuera de las cortes, antes que recono-
cer su responsabilidad en graves violaciones de derechos humanos.

En ese sentido, el resumen que hace OACNUDH del estudio de Zerk precisa:

...]Ja participacién de las empresas en abusos graves conlleva al menos
la posibilidad tedrica de posibilidad de responsabilidad civil o penal (o
ambas) en muchas, si no en la mayoria, de las jurisdicciones. Sin em-
bargo, hay variaciones significativas en la cobertura, y los mecanismos
judiciales nacionales no logran traducir la responsabilidad legal tedri-
ca en una responsabilidad real por los dafos. (OACNUDH, 2014)

Dicha traduccién implica, segun Zerk, la necesidad de definir tanto las res-
ponsabilidades de las casas matrices de las empresas, asi como de las que
operan en los paises de acogida, donde se llevan a cabo las violaciones de de-
rechos humanos. Asimismo, plantea que no se trata solamente de producir
una legislacién ad hoc para hacer que las empresas rindan cuentas, sino que
el proceso es mas complejo y debe incluir un abordaje integral de un progra-

8 Phil Bloomer y Maysa Zorob: “;Otro paso en el camino? ;Qué significa el “Borrador Cero del Tratado” para el mo-
vimiento de empresas y derechos humanos?”, Centro de Informacién sobre Empresas y Derechos Humanos, 2018,
en: https://www.business-humanrights.org/es/nueva-serie-de-blogs-sobre-el-borrador-cero-del-tratado-vinculan-

te#c176568
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ma sobre empresas y derechos humanos, que abarque las politicas publicas,
construidas mediante un proceso dialégico de intercambio de conocimien-
tos entre diversos actores, que la autora identifica como “los responsables de
politicas, los operadores y los usuarios de los mecanismos de la reparacion’,
con el fin de:

...que se identifiquen, analicen y reproduzcan ejemplos de buenas
practicas (con respecto a cuestiones como la financiacion juridica, la
proteccion de las victimas y los testigos, la investigacion, la asistencia
juridica mutua, la condena, la supervision, la ejecucién y los recursos
efectivos).(Zerk, 2013, pp.105-106)

Esos elementos deben estar contenidos en la legislaciéon. Y, como lo afirman
Bernal, Payne y Pereira, respecto de la complicidad y participaciéon empre-
sarial en los crimenes de lesa humanidad en contextos violentos (dictadu-
ras militares, conflictos armados internos, guerras internacionales), los ca-
sos exitosos (también llamados buenas practicas), son no solo escasos, sino
que precisan de un ambiente favorable, como lo demuestra su andlisis de
los casos de justicia transicional en Argentina, Colombia, Guatemala y otros
paises. Segun su enfoque de “responsabilidad empresarial desde abajo”, son
los factores implicados en cada contexto nacional, el grado y calidad de la
presion internacional, la movilizacién de la sociedad civil, la capacidad de
operadores de justicia e instituciones nacionales de innovar en las investi-
gaciones, los procedimientos judiciales y la sancién a las empresas vy, el ejer-
cicio del poder de veto de actores como las empresas y los gobiernos, los que,
en Ultimas permiten que se desarrollen escenarios de justicia que llamen a
agentes empresariales (privados, estatales, nacionales o transnacionales) a
rendir cuentas.

En esa linea, si tomamos en consideracién que América Latina es la region
del mundo con mas personas defensoras de derechos humanos que son vic-
timas de ataques y agresiones en contextos empresariales, con un alto nu-
mero de asesinatos de quienes defienden sus derechos al acceso, propiedad
y usufructo de la tierra/el territorio, en especial los pueblos indigenas (na-
cionalidades indigenas, poblaciones originarias o comunidades aborigenes),
afrodescendientes y campesinas, ademas de ambientalistas, una legislacion
sobre empresas y derechos humanos debera considerar, en primer lugar,
ademads de la asimetria de poder entre las victimas y las empresas, las posibi-
lidades reales de usar el derecho para hacer que las empresas sean llamadas
a la justicia y, efectivamente, rindan cuentas por las vulneraciones a los de-
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rechos humanos en las que estan implicadas.

Toda norma, incluso las leyes estatutarias, generales o especificas, repre-
sentan una construccién social. Por ello mismo, reconocer la captura cor-
porativa del Estado es un elemento indispensable para el proceso legislati-
Vo, que surge al plantearse la produccion legal para hacer que las empresas
respondan por las violaciones de derechos humanos, mas alla del discurso
desarrollista prevalente de que la sociedad debe agradecer a las empresas
por permitir el avance social. Pero, sin negar la importancia de las empresas
en todo pais, porque mueven la economia, brindan oportunidades de em-
pleo y contribuyen a que los Estados puedan llevar a cabo sus propésitos de
proteger, respetar y promover los derechos humanos, la realidad del modelo
capitalista de produccién arroja evidencias de su responsabilidad en la grave
crisis climatica mundial’, las pésimas condiciones laborales a las que son so-
metidas millones de personas, y las arbitrarias decisiones de privilegiar las
ganancias a toda costa, en detrimento de la mayoria de la poblacién, como lo
demostraron recientemente los despidos, la negligencia y los riesgos para la
vida de personas trabajadoras durante el confinamiento por el COVID-19%°,

Asi, la redaccion de los proyectos de ley y su aprobacion estdn mediados por
todos estos factores, de modo que, mas alla de la de la técnica juridica y de los
procedimientos internos que rigen la produccién normativa en el Legislativo
en cada pais, surgen preguntas como la jerarquia que deba tener este tipo de
leyes, como armonizarla con base en el marco internacional de los derechos
humanos y cédmo incluir un lenguaje que responda, sin ambigiliedades, a la
verdadera naturaleza de la problematica que abordara. Por ejemplo, las leyes
podrian asumir los avances del borrador del Tratado Vinculante, respecto
de las definiciones de quiénes son las victimas, la reversién de la carga de
la prueba en las empresas, la importancia de mantener pesos y contrapesos
para la vigilancia del cumplimiento de sentencias, etc.

Por supuesto, ello implicard un gran esfuerzo de influenciar a los actores par-
ticipantes del proceso legislativo; por lo general, como lo ha demostrado la
negativa de algunos Estados latinoamericanos a ratificar el Acuerdo de Es-
cazu, las presiones empresariales son mayores que la real capacidad del Es-
tado v sus instituciones de proteger los derechos humanos. De ese modo, las
normas sobre diligencia debida obligatoria en derechos humanos y empre-

9 Ver: Escobar, Arturo (2020) Tansiciones postpandemia en crisis civilizatoria. En:
10 Ver al respecto el portal del CIEDH: https://www.business-humanrights.org/es/temas-centrales/brote-de-co-

vid-19-coronavirus/
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sas tendran en consideracién, como requisito indispensable, la realizacion
de consultas con pueblos étnicos (indigenas, afrodescendientes), conforme
al Convenio 169, en particular favoreciendo escenarios de participacion real
de las comunidades afectadas por proyectos, planes, operaciones, servicios y
productos empresariales.

Una vez surtidos estos procesos de consulta, se deberan favorecer otros es-
cenarios con poblaciones rurales y urbanas, organizaciones de la sociedad
civil, tanto afines a los desarrollos empresariales como aquéllas que son cri-
ticas a sus métodos y consecuencias, la academia, las empresas y las diversas
instituciones estatales comprometidas.

En ese campo, el ejercicio de ganar consensos podria iniciarse con las empre-
sas de propiedad del Estado, pasando por la coordinacién de las instituciones
estatales que tienen que ver con sus operaciones. La construccién de un pro-
grama politico en esa direccién propondria, por tanto, que se armonicen los
planes nacionales de derechos humanos, los PAN sobre empresas y derechos
humanos, las clausulas de derechos humanos de los tratados comerciales y
la legislacion que regule a las empresas en su totalidad, aclarando y permi-
tiendo guias orientadoras para entes como las superintendencias y otros or-
ganismos de control, con un papel clave para las defensorias del pueblo y
otros mecanismos extrajudiciales estatales, que permitan reforzar, divulgar
y llevar a feliz término la implementacién de una ley sobre diligencia debida
empresarial en materia de derechos humanos y de la naturaleza.
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La Debida Diligencia
Empresarial Obligatoria, el
ineludible siguiente paso de
la politica publica peruana
sobre Empresas Y Derechos
Humanos

Federico Chunga Fiestas*

Introduccion

De acuerdo con el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre la cuestion
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas
(en adelante, el Grupo de Trabajo de la ONU), el principal aporte de los Prin-
cipios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Huma-
nos (en adelante, los Principios Rectores), su contribuciéon mas influyente,
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ha sido lograr una especie de sentido comun cada vez mas generalizado —y
cada vez menos tenso— entre Estado, sociedad civil y sector empresarial, de
que todas las empresas, sin importar su tamario, rubro u origen, tienen obli-
gaciones mensurables de respetar los derechos humanos en el &mbito de sus
actividades (cf. Grupo de Trabajo de la ONU, 2021, pp. 5-6). Mas aun, que estas
obligaciones deben ser cumplidas bajo un marco operacional especifico que
responde a caracteristicas mas afines al marco internacional de los derechos
humanos que al tradicionalmente empresarial, enfocado en el compliance, la
responsabilidad social, 1a filantropia o, incluso, la negacion de esa responsa-
bilidad. Tal como lo sefiala el Grupo de Trabajo de la ONU (2021), la expecta-
tiva de que las empresas ejerzan la debida diligencia en materia de derechos
humanos, “se esta transformando en una norma de conducta juridicamente
vinculante” (p. 5).

Se trata de un sentido comun incipiente, pero con un gran potencial. Am-
plios sectores del empresariado formal todavia no lo asumen o, asumiéndolo,
no actian en consecuencia. Especialmente en paises en vias de desarrollo
sigue siendo casi completamente ajeno en escenarios de informalidad, si-
tuacion en la que se encuentra, por ejemplo, cerca del 80 % de la actividad
econdémica peruana. A esta débil cultura de derechos humanos contribuye
también la propia debilidad estatal, poco preparada para incorporarla en sus
politicas publicas.

En efecto, los ultimos treinta afnos dan cuenta de un divorcio entre un pro-
nunciado crecimiento econdmico y la persistencia real de la desigualdad, la
pobreza, la discriminacién estructural y la falta de acceso de los sectores mas
vulnerables a derechos basicos como la salud, la educacién, el trabajo digno,
un medio ambiente sano, entre otros derechos econémicos sociales, cultura-
les y ambientales. En determinados espacios y momentos este crecimiento
economico, inclusive, ha llegado a incorporar facticamente a la vulneracion
de algunos derechos como parte de su modelo de negocio. Los casos de graves
vulneraciones a derechos de pueblos indigenas en torno a actividades ex-
tractivas informales e ilegales como la mineria, la tala de madera y la explo-
tacion de hidrocarburos, han graficado claramente esta situacion. De ella no
ha estado excluido el sector formal, como lo prueba —en hechos anteriores a
la Ley N° 29785, de 2011— el incumplimiento sistematico de la consulta pre-
via en proyectos de inversion a gran escala, pese a que el Convenio N° 169 ya
formaba parte del ordenamiento peruano desde 1995.

Si bien el Estado y el sector empresarial han logrado importantes avances
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para armonizar crecimiento econémico y derechos humanos, todavia en
la discusién publica siguen plantedndose como validos argumentos que los
asumen expresa o tacitamente como excluyentes. Importantes sectores del
pais, algunos con mucho poder sobre las politicas publicas, mantienen un
discurso que estigmatiza como antiempresa, antidesarrollo o “ideoloégica”
la posicién de pueblos indigenas, sindicatos y otros defensores de derechos
humanos frente a actividades empresariales vulneratorias. La influencia de
estos argumentos en el rumbo de la politica publica sigue siendo notoria, es-
pecialmente en areas con reiterada ocurrencia de conflictividad social.

Ese discurso es preponderante, por ejemplo, para defender la permanencia
de regimenes de inversiéon —con décadas de vigencia, pero teéricamente “ex-
cepcionales y transitorios’— que recortan derechos laborales bajo la légica
de que asi se brinda condiciones de competitividad a determinada indus-
tria, o se favorece la contratacion formal de los sectores menos favorecidos
del mercado laboral. Una discusion de ese tipo, sobre un decreto supremo
que busca asegurar que no se tercerice actividades del nucleo del negocio,
alcanza notas altas incluso al interior del Poder Ejecutivo, justo al momento
del cierre del presente articulo'. Otro ejemplo es la maxima de que “no es el
momento” de aumentar la remuneracion minima vital, planteado recurren-
temente por un sector empresarial, estatal y social, bajo el argumento de que
hacerlo, automaticamente pondria en riesgo la competitividad del sector
empresarial formal y generaria, ademas, un incremento de la informalidad.
Es una maxima que, ademas, suele usarse desprovista de evidencia sobre su
consistencia y sin tomar en cuenta los cambios de contextos econdémicos y
sociales, nacionales o globales.

Al inicio del proceso de elaboracién del Plan Nacional de Accién sobre Em-
presas y Derechos Humanos (en adelante, el PNA), este tipo de argumentos
todoterreno fueron usados también en uno de los editoriales del diario mas
importante del pais para oponerse a la sola idea de contar con un plan de este
tipo (cf. E1 Comercio, 2020). Dicha publicacion se refirié al PNA como una
“carga burocratica y papeleo innecesario”, una “carga extra ahi donde es mas
facil y popular hacerlo, [las empresas formales] pero quiza menos necesario
en términos relativos”, producto de “celos regulatorios excesivos e inutiles’,
ademas de otros calificativos alineados con esa tradicional carga argumenta-
tiva a la que nos hemos referido.

11 Se trata del Decreto Supremo N° 001-2022-TR, publicado en el diario oficial El Peruano el 23 de febrero de 2022, que
“modifica el Decreto Supremo N° 006-2008-TR, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 29245 y del Decreto Legisla-

tivo N° 1038, que regulan los servicios de tercerizaciéon”.
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No es que dichos argumentos sean invalidos de inicio, que la discusién pu-
blica no deba incorporarlos, o que no lleven alguna parte de razoén, sino que
por lo general son usados por sectores hegemonicos para cerrar, o impedir
que siquiera se abran, discusiones que cuestionan un status quo basado en el
mito de que el crecimiento econdmico es bueno en si mismo, independiente-
mente de sus efectos sobre la vida de las personas.

Justamente en escenarios como este, en el que parece haberse olvidado el
sentido del Estado y la sociedad en relacién con la dignidad de la persona hu-
mana, el marco de los Principios Rectores puede cumplir un papel significa-
tivo para reencauzar y mejorar la calidad del debate publico. A nivel global,
y especialmente en el plano nacional, sobre todo a partir del didlogo mul-
tiactor sobre el PNA, ya nadie discute seriamente (no habria margen para
hacerlo) si las empresas deben cumplir o no su funciéon econémica respetan-
do los derechos humanos y sometiendo, por tanto, su objetivo de maximizar
ganancias a la condicion de que este ponga a la persona humana en el centro,
ya sea esta trabajadora, proveedora, cliente o ciudadana.

Falta derribar varios y variados mitos antagénicos del tipo “crecimiento eco-
noémico o derechos humanos”, pero las contradicciones entre empresas for-
males, Estado y sociedad civil, al menos en el discurso publico, ya no versan
sobre si tienen o no la responsabilidad de proteger y respetar los derechos
humanos, sino sobre el grado de cumplimiento de esas obligaciones (si es un
cumplimiento real o aparente, por ejemplo) y sobre la forma mas efectiva de
cumplirlas. Son, incipiente y superficialmente aun, discusiones pragmaticas
basadas en principios, para usar la nomenclatura con que John Ruggie (2014)
se referia a la naturaleza de los Principios Rectores.

La discusién, al menos a nivel de la politica publica sobre conducta empre-
sarial responsable, se centra ahora en otras aristas: si las buenas practicas
empresariales implementadas desde hace afios por las empresas cumplen los
estandares internacionales o si es necesario incorporar mecanismos opera-
cionales y/o legales mas adecuados, de tipo voluntario, pero con acompana-
miento del Estado, o de tipo obligatorio, ya sea por la fuerza de un tratado in-
ternacional vinculante o de una norma interna con rango de ley, o de ambos.

Cada vez es mas evidente que los Principios Rectores han contribuido con
este cambio significativo, al menos a nivel de discurso publico y politicas pu-
blicas. Pero en el caso peruano este cambio podria ser solo aparente, una chis-
pa que no prende, si del acuerdo multiactor basico alcanzado en el proceso

‘40



Normas vinculantes y debida diligencia

de elaboracion del PNA no se derivan cambios concretos en temas cruciales
como el fortalecimiento de las instituciones y politicas publicas bajo el enfo-
que de derechos humanos, la captura corporativa del Estado y los desequili-
brios de poder, el fortalecimiento de las instituciones de la sociedad civil y de
las organizaciones indigenas y sindicales para incidir, acompanar y vigilar
al Estado en la implementacion de la politica. Estos temas, junto con otros de
similar trascendencia, estan contenidos de distinto modo en las 97 acciones
del PNA, con lo que este instrumento, siempre que cada cual cumpla con su
labor, tiene un importante potencial para brindar su contribucién al necesa-
rio golpe de timén en la conduccién de nuestro modelo de desarrollo.

Por eso es tan relevante que una propuesta de ley de debida diligencia em-
piece a tomar forma como parte del proceso de implementacion del PNA, y
que se haga desde la iniciativa de la Plataforma de Sociedad Civil sobre Em-
presas y Derechos Humanos, espacio de organizaciones no gubernamentales
constituido para acompanar y participar en el proceso de formulacion del
PNA. Esta iniciativa permitira darle impulso al cumplimiento de la accién 30
del PNA, que prevé abordar esta discusiéon como parte de la politica publica,
poniendo al afio 2024 como meta para contar con una propuesta en cuya
construccién hayan participado en igualdad de condiciones todas las partes
interesadas. Con el fin de contribuir con este esfuerzo colectivo, desarrolla-
mos a continuacién, y en la medida de nuestras posibilidades, algunos aspec-
tos que consideramos de interés.

La incorporacion del concepto de debida
diligencia empresarial en el ordenamiento
peruano

El concepto de debida diligencia empresarial en derechos humanos fue in-
corporado dentro del ordenamiento peruano, de modo amplio, explicito y
sin ambages, a través del PNA, que establece como su objetivo principal in-
corporar los Principios Rectores en todas las politicas publicas nacionales, asi
como ejecutar acciones para promover que las empresas publicas y privadas
implementen operativamente mecanismos de debida diligencia®?. Sin em-
bargo, esta institucion juridica ya formaba parte de nuestro ordenamiento

12 Elcompromiso estatal inicial de elaborar un PNA con el objetivo de incorporar los Principios Rectores en todas las po-
liticas publicas nacionales fue adoptado en el Lineamiento N° 5 del Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021,
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 02-2018-JUS (cf. MINJUS, 2018, pp. 17-18).
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interno antes de la aprobacién del PNA.

El marco de Conducta Empresarial Responsable (en adelante, CER), fue asu-
mido como parte de la politica publica nacional desde la adhesion formal
de Per, en 2008, a las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multi-
nacionales (en adelante, las Lineas Directrices de la OCDE), en el marco del
Programa Pais de incorporacioén del Peru a esta organizacion. Las directrices,
que desde 2000 ya consideraban aspectos de derechos humanos, incluyeron
un capitulo dedicado expresamente a estos desde 2011, en alineacién directa
con los Principios Rectores (OCDE, 2020). Asi, la promocion de la debida di-
ligencia empresarial fue encargada en nuestro pais, en el marco de la OCDE,
al denominado Punto Nacional de Contacto (PNC) de las Lineas Directrices
de la OCDE, establecido en la Agencia de Promocion de la Inversién Privada
(Prolnversion), entidad adscrita al Ministerio de Economia y Finanzas (MEF).

Pero inclusive antes de los Principios Rectores y de las Lineas Directrices de
la OCDE, Peru ya contaba con normativa interna vinculada con la responsa-
bilidad empresarial y la debida diligencia en materia de derechos humanos,
aunque no de modo explicito y, ademas, escasamente desarrollada a nivel
administrativo o jurisprudencial en ese sentido.

En primer lugar, a nivel constitucional, el articulo 1 de la Constitucién de
1993 (y de modo similar su antecedente en la Constitucién de 1979) es muy
preciso en sefalar que “la defensa de la persona humana vy el respeto de su
dignidad son el fin supremo” del Estado y de la sociedad, dentro de la cual
se encuentra, sin ninguna duda, el sector empresarial. Este articulo funda-
cional de la organizaciéon del Estado y de la sociedad peruanos, claro y di-
recto en adjudicar a todos los integrantes de la sociedad responsabilidades
en derechos humanos, es el parametro de interpretacion de todos los demas
articulos constitucionales, entre ellos el 59, que define el derecho de libertad
de empresa, que de ese modo no puede ser entendida sino como una libertad
limitada por el respeto de la dignidad de la persona humana y los derechos
humanos que derivan de ella. O, para decirlo de otro modo, una libertad que
no puede ser constitucionalmente ejercida sino con una debida diligencia en
derechos humanos.

Esta perspectiva es reforzada por los tratados de derechos humanos de los
que el Peru es parte, que son parametro de interpretacion del derecho in-
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terno, tal como lo sefiala la IV Disposiciéon Final y Transitoria®® del actual
texto constitucional. En ese sentido cabe mencionar al articulo XXIX de la
Declaracién Americana de los Deberes y Derechos del Hombre y el quinto
parrafo® del PreAmbulo comun al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y al Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales.

En consonancia con ellos, los Principios Rectores —que no crean nuevas obli-
gaciones internacionales, sino que ordenan y clarifican las ya existentes—
aportan a este bloque constitucional un contenido mas preciso, desarro-
llando el concepto y caracteristicas de la debida diligencia. Asimismo, desde
hace algunos anios han venido siendo adoptados por los 6rganos del derecho
internacional de los derechos humanos como parametros de interpretacion
para determinar la responsabilidad de los estados.

Asi ha ocurrido en el caso de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante, la Corte IDH). El concepto de debida
diligencia, circunscrita al ambito estatal, fue construido por esta jurispru-
dencia desde su primera sentencia en un caso contencioso, el Caso Veldsquez
Rodriguez contra Honduras (Corte IDH, 1988)', en relacion con la desapari-
cién forzada'. Luego de ser desarrollado y precisado por varias otras sen-
tencias, fue ampliado al caso de empresas extractivas y pueblos indigenas
(siempre atribuida como una obligacién estatal) en las sentencias del Caso del
Pueblo Saramaka contra Surinam (cf. Corte IDH, 2007, §§ 129-130) y del Caso
del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu contra Ecuador (cf. Corte IDH, 2012,
§§ 180-184 & §§ 204-207). Ultimamente ha avanzado mas hasta adoptar ya
expresamente a los Principios Rectores como parametro de interpretacion,
primero, en el Caso Pueblos Kalifia y Lokono contra Surinam (cf. Corte IDH,
2015, §§ 224-226), y luego, ya refiriéndose al concepto de debida diligencia,
en el Caso Buzos Miskitos contra Honduras y el Caso Vera Rojas contra Chi-
le, ambos de 2021. En estas dos ultimas sentencias, la Corte IDH ha preci-

13 “Las normas relativas a los derechos v a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretan de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por el Perd”

14 “Toda persona tiene el deber de convivir con los demas de manera que todas y cada una puedan formar y desenvol-
ver integralmente su personalidad”

15 “Comprendiendo que el individuo, por tener deberes respecto de otros individuos y de la comunidad a que pertenece,
esta obligado a procurar la vigencia y observancia de los derechos reconocidos en este Pacto”.

16 De acuerdo con la Corte IDH (1988): “[...] un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no re-
sulte imputable directamente a un Estado [...] puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese
hecho en si mismo, sino por la falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos
requeridos por la Convencién” (§ 172; énfasis afiadidos).

17 La evolucién del concepto de debida diligencia en el Sistema Interamericano, hasta 2017, es abordado en un breve e

interesante articulo de Cantu (2017, pp. 423-440).
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sado que la debida diligencia debe ser adoptada “por cuenta” de las propias
empresas, independientemente de la accion estatal, pero, a la vez, que dicha
obligacion “debe ser regulada por el Estado” (cf. Corte IDH, 2021a, § 51 & Corte
IDH, 2021b, § 88).

Estos avances, siendo importantes y muy utiles para fortalecer progresiva-
mente cierto nivel de obligatoriedad de los Principios Rectores en los orde-
namientos nacionales, todavia son limitados, en la medida que la Corte IDH
no ha llegado a establecer responsabilidades estatales concretas derivadas
del marco de debida diligencia empresarial ni en temas de prevencion ni de
reparacion de vulneraciones a derechos humanos en actividades empresa-
riales. Es muy probable, sin embargo, que esta jurisprudencia siga evolucio-
nando y que esto ocurra en un plazo relativamente corto. Por lo pronto, los
intérpretes calificados de la normativa nacional peruana estan obligados a
incorpora la jurisprudencia de la Corte IDH al momento de aplicarla en ca-
sos concretos, la referida a la debida diligencia, pero también los “Estandares
interamericanos” sobre empresas y derechos humanos desarrollados por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2019).

A nivel legal también hay normativa prexistente’®, Entre las principales nor-
mas destacan los articulos 35 y 38 de la Ley General de Sociedades (Ley N°
26887), que regulan la nulidad del pacto social o de los acuerdos societarios
siempre que sean contrarios al orden publico, concepto dentro del cual los
derechos humanos ocupan un lugar de primer orden. Por otro lado, el arti-
culo 3 de la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada (Decreto
Legislativo N° 757), dispone que la libre iniciativa privada debe ejercerse en
concordancia con las leyes, la Constituciéon y los tratados internacionales,
dentro de los cuales, los mas importantes son los de derechos humanos.

Asimismo, diversas leyes declarativas del interés nacional de promover el
desarrollo de determinadas industrias establecen como condicién para ello
criterios de responsabilidad socio ambiental. Algunas como la petroquimi-
ca, servicios turisticos, acuicultura, concesiones eléctricas, obras publicas de
infraestructura, hidrocarburos, mineria artesanal, entre otras, establecen la
obligacion de respetar la regulacién especifica ambiental y la responsabili-
dad de las personas juridicas en caso de dano o pasivo ambiental.

Por otro lado, el Cédigo de Proteccion y Defensa de los Derechos del Con-
sumidor (Ley N° 25971) establece una serie de disposiciones vinculadas con

18 Un mapeo mas amplio de parte de esta legislaciéon puede encontrarse en Cantu (2021, pp. 429-503).
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la prevencion del riesgo para la salud o seguridad en productos o servicios
orientados al mercado, asi como medidas razonables para eliminar o reducir
el riesgo en el plazo inmediato. Igualmente, establece que el proveedor sera
civilmente responsable por dafios y perjuicios y dispone la prohibicién de
discriminacion entre consumidores y el trato preferente a aquellos en situa-
cion particular (gestacion, discapacidad, nifiez y adolescencia, adultos mayo-
res, entre otros).

La institucion de la responsabilidad civil extracontractual también guarda
vinculacién con la responsabilidad empresarial de derechos humanos o,
cuenta con un amplio margen para producir jurisprudencia en ese sentido.
Asi, los articulos 1969 y 1970 del Cédigo Civil desarrollan, respectivamente,
la responsabilidad extracontractual subjetiva (por dafio y causalidad) y ob-
jetiva (por riesgo), ademas de supuestos de debida diligencia civil, extrapola-
bles, dependiendo de la casuistica y el criterio judicial, a la debida diligencia
empresarial. Entre ellos, la inimputabilidad por diligencia ordinaria (articulo
1314 del Cédigo Civil), por caso fortuito o fuerza mayor (1315), la culpa leve
(1320), la presuncion de la culpa leve del deudor (1329), y la responsabilidad
del que obra bajo érdenes, esto es la responsabilidad vicaria o solidaria (1981).

En este mismo nivel, el Cédigo Penal, si bien no hace referencia a la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, si prevé consecuencias accesorias
aplicables a estas en caso de delitos cometidos por personas naturales, como
la privacion de beneficios obtenidos por infraccién penal a personas juridi-
cas articulo (104 del Cédigo Penal) y otras medidas (105). Pero, ademas, pre-
vé la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el delito
de cohecho activo transnacional (incorporada mediante la Ley N° 30424)
y otros delitos como lavado de activos, mineria ilegal, crimen organizado y
terrorismo (Ley N° 30835), todos ellos crimenes que afectan directamente
diversos derechos humanos de victimas y de la sociedad en su conjunto. Por
este motivo las empresas pueden ser sancionadas con multa, suspension de
actividades, prohibicién de llevar a cabo actividades de la misma naturaleza,
inhabilitacion para contratar con el Estado, cancelacién de licencias y conce-
siones, clausura de locales, disolucién de la persona juridica, y otras medidas
complementarias como la intervenciéon para salvaguardar derechos de los
trabajadores y acreedores, privacion de beneficios obtenidos, etc.

En la misma linea anticorrupcion, la Ley General de Sistema Financiero y del
Sistema de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros
(Ley N° 26702) complementa el marco anterior, estableciendo a las empresas
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financieras la obligaciéon de comunicar cualquier movimiento sospechoso
o de lavado de dinero o activos entre sus clientes, asi como la adopcion de
programas, normas y procedimientos para prevenir y detectar delitos vin-
culados al lavado de activos. Por su parte la Ley de la Unidad de Inteligencia
Financiera (Ley N° 29038) obliga a las empresas a proporcionar informacion
e implementar un sistema de prevencion de lavado de activos y financia-
miento del terrorismo.

En el plano infralegal, a nivel administrativo hay también un conjunto nu-
trido de normas vinculadas con la debida diligencia empresarial, lo que es
especialmente claro en temas ambientales y laborales. Por un lado, la Ley
General del Ambiente (Ley N° 28611) v sus normas complementarias desa-
rrollan normativa de fiscalizacién, correccién y sancion de supuestos de da-
nos ambientales. En ese sentido, el Organismo Especializado de Fiscalizacion
Ambiental estd habilitado para imponer medidas preventivas mediante la
supervision (orientativa o con trabajo de campo para emitir un informe que
inicie un procedimiento administrativo o medidas preventivas propiamente
dichas; asi como medidas correctivas y cautelares mediante la fiscalizacion.
Determinada la responsabilidad por danos, las sanciones aplicables incluyen
la amonestacién, la multa, entre otras. Esta responsabilidad administrativa
es independientes de la civil o penal.

Sin dnimo de ser exhaustivo, debe sefialarse que existe ya en marcha un
conjunto de politicas publicas y planes nacionales que prevén acciones para
una efectiva vigencia de la normativa vinculada directa o indirectamente
con la debida diligencia empresarial en materia de derechos humanos?. Esta
normativa tiene impactos sobre las obligaciones de las empresas en derechos
sujetos a fiscalizaciéon como en los casos de seguridad y salud en el trabajo,
medio ambiente, trata de personas e interculturalidad. Como va se dijo, sin
contener mandatos expresos de debida diligencia, estas normas y las poli-
ticas dirigidas a su aplicaciéon efectiva, pueden (y deben) ser interpretadas
teniendo en cuenta también el marco de Principios Rectores. Entre las prin-
cipales politicas publicas que deben ser consideradas en esta materia puede
mencionarse las de Integridad y Lucha contra la Corrupcion, Proteccion y
Defensa del Consumidor, Transversalizacién del Enfoque Intercultural, Am-
biente, Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo, la politica pu-
blica frente a la Trata de Personas y sus formas de explotacién, y las politicas

19 Un listado de las politicas nacionales y planeas nacionales vigentes esta disponible en el portal institucional del Cen-
tro Nacional de Planeamiento Estratégico—CEPLAN (https://www.ceplan.gob.pe/politicas-nacionales-y-sectoria-
les/)
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Migratoria, Agraria, de Empleo Decente, Seguridad y Salud en el Trabajo,
Energética, de Desarrollo Industrial, de Igualdad de Género, de Discapacidad
para el Desarrollo al 2030.

En paralelo a este multiple desarrollo normativo y de politicas publicas, el
sector empresarial formal, principalmente el de la gran empresa, ha imple-
mentado acciones en linea de fortalecer su cultura de derechos humanos. Lo
ha hecho, por iniciativa voluntaria, por lo general, desde la responsabilidad
social y el compliance, a través del desarrollo de cédigos de conducta por em-
presa, holding o gremiales, que también han incorporado, en algunos casos,
mandatos en el &mbito de los derechos humanos. Estos mecanismos fueron
fortalecidos, sobre todo en un sector de la gran empresa, con la aprobacion
en 2000 del Pacto Global de Naciones Unidas, cuyos diez principios desarro-
llan compromisos para la accién basados en la responsabilidad social en re-
lacién con los derechos humanos en general, y en los dmbitos especificos de
Trabajo, Ambiente y Anticorrupcién. Todos estos compromisos se derivan
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Declaracion de la
Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT) relativa a los prin-
cipios y derechos fundamentales en el trabajo, la Declaracién de Rio sobre
el Medio Ambiente y el Desarrollo, y la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién.

En esa misma direccién, un nimero cada vez mayor de plataformas y gre-
mios empresariales globales vienen incorporando la debida diligencia basa-
da en los Principios Rectores dentro de sus politicas corporativas, entre las
que destacan por su nivel de influencia, la CAmara de Comercio Internacio-
nal, la Organizacién Internacional de Empleadores, el Consejo Empresarial
Mundial, la Camara de Comercio de Importadores y Exportadores de Me-
tales, Minerales y Productos Quimicos de China, entre otros. Asimismo, la
Alianza de Inversores para los Derechos Humanos, que representa 1.3 billo-
nes de délares en acciones, reclamo a los gobiernos en 2019 que apoyasen
la diligencia debida de los inversores mediante una mejor regulacién de los
sistemas financieros (cf. Confederacion Sindical Internacional, s.d., p. 7).

En Pert, aunque en menor nivel, esto también viene sucediendo. Los prime-
ros pasos en ese sentido se dieron de modo mas concreto cuando, en marzo
de 2019 la Confederacién Nacional de Instituciones Empresariales Privadas
(en adelante, la Confiep) creé su Comité de Empresas y Derechos Humanos
para, segun nota de prensa de la época, “difundir y consolidar el aporte de
las empresas formales en materia de derechos fundamentales y contribuir a
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la construccién de valor social en el Pert”. En julio de 2019, y siguiendo esa
linea de accién, Confiep publico su “Guia para el sector empresarial peruano
sobre Empresas y Derechos Humanos”, que contiene “pautas dirigidas a las
empresas privadas para la implementacién de buenas practicas en materia
laboral, social, y ambiental” y “brinda [a las mismas] el acceso al marco de
actuacion de los Principios Rectores, asi como una metodologia para avanzar
en la implementacion de la debida diligencia en materia del respeto por los
derechos humanos” (CONFIEP, 2019, p. 9).

Como puede apreciarse, Confiep, el principal gremio empresarial del pais (y
por tanto sus empresas agremiadas), ha asumido al mas alto nivel su com-
promiso de desarrollar debida diligencia empresarial. Aunque lo haya hecho
desde la idea de “buenas practicas’®, es importante destacar que la propia
guia se refiere a estas como

[...]aquellas que, teniendo como fundamento el respeto de los derechos
humanos, superan las exigencias legales y buscan brindar mejores
condiciones y mayores beneficios, asi como adoptar medidas preven-
tivas sobre los impactos negativos que pueden generar las actividades
de las empresas respecto a la relacién con los colaboradores, el entor-
no social, el medio ambiente y, por supuesto, su cadena de suministro.
(CONFIEP, s.d.)

Es decir, a partir de esta declaracién voluntaria que toma como parametro
los Principios Rectores y otros estandares, asi como el PNA (que Confiep
respaldo desde el inicio de su elaboracion), el principal gremio empresarial
del pais se ha obligado a que las actividades empresariales se haran bajo los
parametros de la debida diligencia, un enfoque que sin ser aun legalmente
obligatorio ya no es, en los hechos, solamente voluntario.

Sin embargo, al tratarse de iniciativas de adecuacién aun incipiente a los
Principios Rectores, no existe informacién publica (ni tampoco privada de
calidad) sobre su real alineacién a estandares internacionales ni sobre el im-
pacto tangible sobre los derechos humanos de, por ejemplo, los cddigos de
conducta y otras politicas corporativas desarrolladas a partir de los compro-
misos del Pacto Global. Pese a ello, sin duda son una base a partir de la cual el
sector empresarial puede seguir construyendo.

20 252 de ellas, en estricto no todas bajo la légica de los Principios Rectores, fueron recogidas por CONFIEP (s.d.). Otro
grupo importante de buenas practicas ha sido recogido en cada uno de los 20 documentos de diagnoéstico del PNA.
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Este rapido repaso de un conjunto normativo, de politicas publicas y de bue-
nas practicas empresariales, ya sea prexistente, coetaneo o posterior a los
Principios Rectores y al PNA, busca dar cuenta de que el marco de debida di-
ligencia empresarial, aun siendo novedoso, no se construye en el vacio sino
que constituye un “ecosistema’?, que no es solamente internacional ni sola-
mente voluntario (o de soft law) como en principio lo fueron los Principios
Rectores, u obligatorio (como el tratado vinculante aiin en discusion, o las le-
yes de debida diligencia) y que, por lo demas, tampoco es solamente norma-
tivo sino también jurisprudencial y de politica publica de diversa tematica, e
incluye también a las buenas practicas empresariales y hasta a las acciones
de incidencia v litigio estratégico de la sociedad civil, que no desarrollaremos
en este espacio.

Desde su aprobacion, en junio de 2021, el ordenamiento interno sobre debi-
da diligencia empresarial también incluye al PNA, que tiene como una de sus
lineas de accidn prioritaria la promocion, desde la politica publica de con-
ducta empresarial responsable, de la implementacién de estos mecanismos
y la discusién, en 2024 a mas tardar, en el marco de la mesa multiactor, de
una propuesta de ley de debida diligencia. A continuacion desarrollaremos
de modo bastante sucinto las acciones, indicadores y metas del PNA referi-
das directamente a esta materia?.

Como parte del diagndstico del PNA, la OCDE aplicd, entre noviembre de
2020 y enero de 2021, una encuesta a 110 empresas peruanas (entre grandes,
medianas y pequenas) a fin de levantar informacion sobre el grado de im-
plementacion de los mecanismos de debida diligencia en cada una de ellas.
El resultado arrojé que si bien un porcentaje significativo (69 %) declaré con-
tar con una politica por escrito sobre derechos humanos, empleo, derechos
laborales, medio ambiente, lucha contra el soborno, intereses de los consu-
midores: a) menos de la mitad aplicé debida diligencia en sus cadenas de su-
ministro; b) sus auditorias (el principal modo de verificar la eficacia de sus
mecanismos) se centraban en acciones de lucha contra el soborno mas que
en temas de derechos humanos; y c) la implementacién por parte de la pe-
querfia empresa era muy baja?.

En términos relativos, los resultados de esta encuesta demuestran un avance

21 Sobre la visién ecosistémica del marco de Empresas y Derechos Humanos, véase Rodriguez Garavito (2018, pp. 268-
287).
22 Un desarrollo también breve, pero mas amplio, puede encontrarse en Mamani Ortega (2021, pp. 57-74).
23 Los resultados de esta encuesta formaron parte del documento diagnéstico del PNA sobre mecanismos de debida
diligencia operacional del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2021).
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en comparacion con los de un Estudio de Confiep del ano 2019 que sobre un
universo de 252 empresas encontré que solo el 7 % habia adoptado politicas
de derechos humanos y solo 31 % declaré realizar sus actividades teniendo
en cuenta suimpacto en derechos humanos, a través de cédigos de conducta,
cédigos de ética, politicas de sostenibilidad, politicas d de medio ambiente,
salud y seguridad ocupacional, entre otros (cf. CONFIEP, s.d., pp. 14-15).

A partir de esta informacion, y del amplio didlogo multiactor sobre 23 te-
mas priorizados en el diagnéstico, el PNA desarrollé 97 acciones que directa
o indirectamente apuntan al mismo objetivo de promover una cultura de
conducta empresarial responsable basada en la debida diligencia. Catorce
de estas acciones estan expresamente dirigidas a cumplir con el objetivo de
implementar mecanismos de debida diligencia en el sector empresarial pri-
vado y publico, teniendo como parametro a los Principios Rectores y otros
estandares complementarios. Estas acciones conjugan la creaciéon de un me-
canismo de reporte obligatorio (para empresas publicas) y voluntario (para
empresas privadas), la elaboracion de un conjunto de 21 guias de tematicas
especificas®, la asistencia técnica estatal al sector empresarial, lo que incluye
programas de capacitacién, y también la evaluaciéon de una propuesta legal
de debida diligencia, que tenga en cuenta lo avanzado hasta 2024 en la im-
plementacién del PNAZ,

El rapido recuento que hemos hecho del proceso de incorporacion de la debi-
da diligencia en el ordenamiento interno peruano, que tiene a la aprobacion
del PNA como su ultimo hito, nos sirve para enfatizar que una ley de debida
diligencia (o un tratado internacional vinculante) no vendria sino a formar
parte, completar o reconfigurar un marco prexistente, amplio, variado y
complejo, de tipo normativo constitucional, legal e infralegal, civil, penal o
administrativo; jurisprudencial convencional, internacional y nacional; ope-
rativo empresarial, de gestion publica y hasta de incidencia desde la sociedad
civil. En ese sentido, un debate sobre una ley de debida diligencia debe con-
siderar todos estos Ambitos como condicién de su viabilidad, efectividad y
eficacia.

24 Al respecto, revisese las acciones 68, 69, 71y 73 y 87 del PNA.
25 Nos referimos a la accién 30.
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Sobre la necesidad de contar con un marco
legal obligatorio de debida diligencia
empresarial

Si bien el PNA no logré comprometer la aprobacion de una propuesta de ley
de debida diligencia, si puso la cuestién en la agenda de la politica publica a
través de la accién 30, que obliga a “evaluar una propuesta normativa”’, o mas
puntualmente “la pertinencia de una normativa especifica de rango legal
que regule la debida diligencia empresarial”, “la misma que se viene adop-
tando en otros paises de Europa y América Latina”, “teniendo en cuenta los
avances alcanzados a través del PNA en el fortalecimiento de la politica pu-

blica sobre PR-CER”.

La férmula tiene como referente al plan nacional de accion aleman, aunque
es de menor alcance, pues en aquel pais se establecié un plazo para que las
empresas demostrasen que eran capaces de implementar voluntariamente
mecanismos de debida diligencia, vencido el cual sin haberlo hecho, el Esta-
do aprobaria una ley que regulase su obligatoriedad. Asi, el Bundestag ale-
man aprobd, luego de una ardua y compleja negociacién, su Ley de diligencia
debida en la cadena de suministro, casualmente el mismo dia de la publicacion
de nuestro PNA, el 11 de junio de 2021. El contexto peruano, menos avanza-
do que el aleman respecto de la politica publica de conducta empresarial res-
ponsable, hizo dificil lograr un consenso de ese tipo, pero el didlogo multiac-
tor establecido fue suficiente para que el tema no fuese esquivado, gracias
también a la incidencia de la Plataforma de la Sociedad Civil sobre Empresas
y Derechos Humanos, que planteé el tema en el proceso de revision de las
acciones, indicadores y metas del PNA.

“Evaluar la pertinencia” de una ley concuerda, ademas, con el espiritu del
proceso de elaboracion (y también de implementacion y evaluacion) del
PNA, basado en el objetivo central de promover —a través del didlogo entre
iguales, de buena fe, basado en evidencia y en los estandares internaciona-
les— una estrecha articulacion entre Estado, empresas y sociedad civil para
fortalecer una cultura de proteccion y respeto de los derechos humanos en
el ambito de las actividades empresariales?. Si la accién 30 es implementada

26 Para un desarrollo mas amplio sobre el objetivo central de “articulaciéon” del PNA, cf. Chunga Fiestas (2021, pp. 29-56).
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siguiendo esa misma ruta, la evaluacién sobre una ley de debida diligencia
empresarial deberia centrarse, visto el curso de las cosas a nivel global, ya no
en si Pert debe o no contar con una ley, o si basta con la implementacién vo-
luntaria por parte del sector empresarial, sino sobre el tipo de ley que nues-
tro contexto requiere, sus alcances y condiciones de efectividad.

La necesidad de una ley no es aun una verdad de Perogrullo, pero esta cerca
de serlo. Por lo menos a nivel global hay un consenso cada vez mas genera-
lizado, sobre todo a partir del desarrollo de los estdndares de ONU? y del sis-
tema interamericano?, asi como del gran impulso factico que en ese sentido
vienen dando, primero, algunos paises europeos (Francia, Alemania, Paises
Bajos y Noruega) y, este afo, la propia Unién Europea, a través de su propues-
ta de directiva sobre la materia®.

Este consenso no estd ganando terreno solo a nivel de organismos interna-
cionales de derechos humanos y de Estados sino también entre el propio
sector empresarial. En Finlandia, la mitad de los 140 miembros de la campa-
Na por una legislacion de este tipo eran empresas. En Francia, el Foro por la
Inversién Responsable, que agrupa a 65 inversores, companias de seguros,
bancos, asesores y otras partes interesadas, expresé en 2015 su apoyo a la ley
francesa, la primera de su tipo a nivel mundial, aprobada en 2017. En Alema-
nia, de modo similar, 70 empresas, incluidas transnacionales de primer nivel
expresaron su apoyo a la ley alemana. Lo mismo ocurrié en Paises Bajos, Sui-
za y, en general, en toda la Unién Europea, en donde el 79 % de las empresas
y asociaciones empresariales que participaron en una consulta publica sobre
la estrategia de finanzas sostenibles respondieron a favor de un marco euro-
peo de debida diligencia en la cadena de suministro. En el mismo sentido se
han expresado las mayores transnacionales de la confeccién (Adidas, H&M,
Inditex, Primark), las telecomunicaciones (Ericsson, Telia Company), trans-

27 Sibien los Principios Rectores no establecieron un camino para la regulacién obligatoria de la debida diligencia, este
si ha sido desarrollado, con base en ellos, por otros érganos de Naciones Unidas, como el Comité instaurado por el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, que en su Observacion General N° 24 (2017) ya ha
sefialado que los Estados tienen la obligacion de “adoptar un marco juridico que exija que las empresas ejerzan la di-
ligencia debida en materia de derechos humanos a fin de identificar, prevenir y mitigar los riesgos de vulneracién de
los derechos del Pacto”, asi como “adoptar medidas como imponer los requisitos de la diligencia debida para prevenir
las violaciones de los derechos del Pacto en la cadena de suministro de las empresas y por parte de los subcontratistas,
proveedores, franquiciados u otros socios comerciales”. Asimismo, en 2014 el Consejo de Derechos Humanos creé
un grupo de trabajo intergubernamental con el mandato de elaborar un instrumento internacional juridicamente
vinculante que exigiera a los Estados partes la aplicaciéon de medidas obligatorias de debida diligencia en materia de
derechos humanos. Por su parte, en 2019, la Comision Interamericana recomendo a los Estados de 1a OEA la adopcién
de la debida diligencia obligatoria.

28 Ya nos hemos referido sobre este particular a las sentencias de la Corte IDH (2021a & 2021b).

29 La propuesta de directiva fue adoptada por la Comision Europea el 23 de febrero de 2022. Sera presentada al Parla-
mento Europeo y al Consejo Europeo para su adopcion, luego de lo cual los Estados miembros de la Unién dispondran
de dos afios para incorporarla a su ordenamiento juridico nacional.
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porte (Hapag-Lloyd), alimentacion (Mondelyz, Nestlé, Unilever), industria
del café (Paulig, Tchibo) y del cacao (Tony’s Chocolonely, Ferrero, Callebaut
AG, Marzo, Ritter Sport), y grandes asociaciones empresariales (European
Brands Barry Asociacién, ComidaBebidaEuropa, Anfora, Asociacién Euro-
pea del Cacao, entre otros). Asimismo, un grupo de 105 inversionistas inter-
nacionales que representan cinco billones en activos bajo administracién,
coordinador por Investor Alliance for Human Rights publicaron en 2020 un
llamado a todos los gobiernos para que desarrollen, implementen y hagan
cumplir normas de debida diligencia y fortalezcan atin mas estos marcos alli
donde ya existen (cf. European Coalition for Corporate Justice—ECCJ & Cor-
porate Responsibility—CORE Coalition, 2020, pp. 11-12).

Pero, ademas, este consenso no es solo declarativo, sino que esta basado en
evidencia. Como lo ha probado el caso del PNA aleman, la posibilidad de que
las empresas adopten cabalmente estos mecanismos de modo voluntario, o
sin una fuerte intervencién estatal, es bastante baja. En esa evaluacién, en
2019, de 3,300 empresas, solo 460 estuvieron dispuestas a ser evaluadas, y
de ellas solo entre el 17 % y 19 % pudieron documentar la realizacién ade-
cuada de la debida diligencia. En 2020, de 2,200 empresas contactadas, solo
455 respondieron, y de ellas solo el 22 % cumplia con los requisitos de debida
diligencia. En el caso de 20 de las empresas danesas mas grandes evaluadas
por el Instituto Danés de Derechos Humanos, 14 obtuvieron una puntua-
cion menor al 50 % en relacién con su alineacién a los Principios Rectores.
Por su parte, un analisis de 2019 de la Alliance for Corporate Transparency
sobre los reportes de sostenibilidad de 1,000 empresas, arrojoé que solo el 22
% contenia informacién sobre procesos de debida diligencia en derechos hu-
manos, y solo el 6.9 % dio cuenta de un compromiso de brindar reparacion a
las personas perjudicadas (cf. European Coalition for Corporate Justice—ECC]J
& Corporate Responsibility—CORE Coalition, 2020, p. 5).

Esta tendencia también ha sido verificada por otros organismos independien-
tes como el Corporate Human Rights Benchmark, que en 2019 identificé que
la mitad de las empresas evaluadas no cumplia ninguno de los criterios de los
Principios Rectores y la Guia de la OCDE, y que el 90 % apenas habia adop-
tado la mitad de las medidas necesarias para garantizar la debida diligencia.
O por la Comisiéon Europea sobre opciones para regular la debida diligencia,
que en una encuesta del mismo ano identificé que solo el 30 % de las empre-
sas europeas encuestadas aplicaban debida diligencia, pero, ademas, que el
70 % consideraba que una norma obligatoria a nivel de la Unién Europea
podria aportar beneficios (cf. Confederacion Sindical Internacional, s.d., p. 6).
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El caso peruano, al que ya nos hemos referido anteriormente, guarda gran-
des similitudes con esta situacién, aunque sobre este se tiene mucho menos
informacion, lo que ya es demostrativo de, en lineas generales, el todavia
poco interés del sector empresarial por alinear de modo efectivo y riguroso
su actuacioén a los Principios Rectores.

La debida diligencia, al menos respecto de la gran empresa, sera obligato-
ria a nivel global en cuestiéon de lustros. Que asi sea tiene mucho que ver
con el aporte de los Principios Rectores, que sin haber establecido una ruta
especifica para la obligatoriedad de la debida diligencia, han servido como
disparador de este avance, junto con otros estdndares internacionales como
los de la OCDE, la OIT, y otros érganos de tratados de la ONU vy del sistema
interamericano.

Ello tendra consecuencias tangibles sobre nuestro comercio internacional,
nuestra capacidad de atraer inversion de calidad, y en general sobre nuestra
economia y nuestro desarrollo sostenible. Esas consecuencias seran negati-
vas en términos de competitividad y productividad, para nuestra economia,
nuestro desarrollo y, por supuesto, para las propias empresas, si no nos pre-
paramos debidamente como pais. La implementacién del PNA y un didlogo
multiactor abierto, de buena fe, sincero, basado en evidencia, sobre los limi-
tes y alcances de una ley de debida diligencia pueden ser dos pilares funda-
mentales para aprovechar esta situacién y sacarle provecho.

Algunas recomendaciones en relaciéon con la
propuesta de ley de Plataforma de Sociedad
Civil sobre Empresas y Derechos Humanos

La construccién de una exposicién de motivos convincente

La calidad del proceso de didlogo sobre una ley de debida diligencia ser3,
como en el caso del proceso de elaboracién del PNA, tan importante como el
resultado, mas aun si se toma en cuenta que en su aprobacién ya no solo in-
terviene el Poder Ejecutivo y las partes interesadas sino, de modo protagéni-
co, el Congreso de la Republica, un poder del Estado especialmente complejo
que no participd de la construccion y, hasta ahora, de la implementacion de
la politica publica sobre CER, por diversas razones, entre ellas la grave crisis
institucional que viene afrontando en los ultimos cinco anos,
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Por ello, al gran esfuerzo que requiere un didlogo de calidad sobre esta pro-
puesta de ley entre Estado, empresas, sociedad civil, pueblos indigenas y sin-
dicatos, se agrega el reto de convencer a los legisladores, incluso sobre cues-
tiones basicas, como la necesidad de contar con la ley, y sobre temas mas
complejos como la calidad de su contenido, alineado a los Principios Recto-
res. Se trata de una argumentacion con carga técnica que no debe perder de
vista que necesita convencer a un érgano que es politico en el mejor y en el
peor sentido de la palabra.

Teniendo en cuenta ello, y basados en la experiencia comparada y en la pro-
pia ganada en la elaboracion del PNA, la exposicion de motivos de la pro-
puesta de ley deberia explicar con la mayor cantidad de datos posible, al
menos, los siguientes temas, varios de ellos basados en falsos dilemas o anta-
gonismos; menciono tres.

En primer lugar, el mito de que la debida diligencia obligatoria solo “afecta-
rd” a la gran empresa, que ya tiene una fuerte carga de obligaciones legales,
y que representa menos del 0,5 % de las empresas formales, ademas de que
no se ocupa de cerca de 80 % de actividad informal, el principal espacio de
vulneracién de derechos humanos. Asimismo, que puede convertirse en una
carga economica injustificada para la gran empresa, pero mucho mas para
las pequenas y microempresas.

Atender esta preocupacion legitima requiere de un cuidadoso desarrollo del
Principio Rector 14, es decir, el establecimiento de niveles de cumplimiento
diferenciados para grandes, medianas, pequenas y microempresas, que sean
proporcionales en funcion de “la magnitud y complejidad de los medios dis-
puestos por las empresas para asumir esa responsabilidad” y “la gravedad de
las consecuencias negativas de las actividades de la empresa sobre los dere-
chos humanos”.

Si bien se trata de una verificacion realizada en Europa, un estudio de la Co-
misién Europea no identificé que la debida diligencia generara una carga
econdémica desproporcionada para las empresas, sino que, mas bien, el costo
de esta generalmente esta relacionado con el tamario de estas; asi, los costos
recurrentes a nivel de empresa, como porcentajes de sus ingresos, ascendie-
ron a 0.14 % para las pequenas y micro y a 0,009 % para grandes empresas)
(cf. European Coalition for Corporate Justice—ECCJ & Corporate Responsibi-
lity—CORE Coalition, 2020, pp. 14-15).

55'



CONDUCTA EMPRESARIAL RESPONSABLE Y DERECHOS HUMANOS

Por otro lado, un estudio de la OCDE de 2016 identificé que la debida dili-
gencia no solo no es una carga injustificada, sino que tiene efectos positi-
vos, ciertamente dificiles de cuantificar, pero que podrian superar los costos
econémicos de aplicarla, sobre todo en términos de precio de acciones, costo
de capital, reputacién e imagen de marca, recursos humanos, desemperno
ambiental y gestion de riesgos (OCDE, 2016). Asimismo, no debe soslayarse
los altos costos que las actividades empresariales irresponsables en derechos
humanos generan al medio ambiente y a la sociedad en general, que no los
asumen las empresas sino que se externalizan (cf. European Coalition for
Corporate Justice—ECCJ & Corporate Responsibility—CORE Coalition, 2020,
pp. 14-15).

Establecer esta gradacién en la ley peruana requiere de datos, con los que
hoy no se cuenta, que permitan una minima verificacion de estos factores
que son variables dependiendo, ademas del tamano de la empresa, del rubro
de la actividad vy, de su ubicacién territorial, esto ultimo derivado del hecho
que el Pert es un pais con instituciones estatales débiles en todos los niveles
de gobierno, y geografica y culturalmente diverso.

En segundo lugar, el mito de que la debida diligencia obligatoria generara
una desventaja competitiva, que hara que las inversiones dejen el pais y se
ubiquen en otros que no cuenten con esta legislacién, lo que es especialmen-
te peligroso en un pais en desarrollo como el nuestro.

Este argumento debe ser abordado, mas alla de la afirmacién politica de que
los derechos humanos deben ser respetados, independientemente de los
costos econémicos que esto genere, con data que demuestre que, por el con-
trario, aplicar debida diligencia, ademas de no generar costos desproporcio-
nados, hace mas competitiva y productiva a la empresa vy, por ende, al pais.
La Comisién Europea ya ha producido informacién que prueba este punto,
aunque todavia de modo incipiente (OCDE, 2016), pero es necesario producir
informacion propia que incorpore data del contexto latinoamericano vy, de
ser posible, peruano. Ademas, es necesario llenar de contenido la politica pu-
blica de promocién de la inversién, basada en el objetivo de atraer inversion
de calidad, es decir, que respete escrupulosamente los derechos humanos, y
evitar a toda costa inversiones con bajos estdndares de debida diligencia que,
a la larga, producen una serie de perjuicios para el crecimiento econémico
del pais y su desarrollo sostenible.

En tercer lugar, la debida diligencia obligatoria complejiza y no genera segu-
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ridad y predictibilidad en relacién con la responsabilidad por dafios prevista
en la legislacién civil y vinculada con la legislaciéon societaria.

Como ya hemos desarrollado en este articulo, la legislaciéon civil, especial-
mente la extracontractual, ya prevé consecuencias juridicas para la produc-
cién de dano derivadas de la accion de personas naturales o juridicas, como
las empresas, la misma que debe ser aplicada sistematicamente en armonia
con la legislaciéon societaria y otra relacionada.

Este es un campo de escaso desarrollo en la jurisprudencia peruana que
plantea, sin lugar a dudas, retos que deben ser considerados al momento de
legislar sobre debida diligencia empresarial en derechos humanos. En prin-
cipio, no es irrazonable asumir que la responsabilidad civil y societaria deba
ser interpretada a través del filtro de la debida diligencia, lo que podria llevar
a los jueces a generar nuevas consecuencias sobre la produccién de danos
(por ejemplo, los dafios que sin ser de responsabilidad vicaria, la empresa de-
beria haber evitado bajo los parametros de los Principios Rectores). Esto abre
también la discusion al tema del impacto de esta ley sobre la responsabili-
dad por danos, tal como esta regulada en los nuevos acuerdos comerciales
internacionales, pero también en los vigentes. Esta es, en todo caso, un area
que no deberia pasarse por alto si se quiere garantizar la efectividad de una
debida diligencia obligatoria.

Y también hace necesario abordar, para armonizarlo con la ley, el régimen
juridico de reparacién judicial y extrajudicial, especialmente para garantizar
que determinadas afectaciones, como las medioambientales, las de corrup-
cién y otras que afectan derechos colectivos, se centren en las victimas y en
la forma de garantizarles reparaciones oportunas y concretas que garanti-
cen la no repeticién.

Estos, por supuesto, no son todos los temas que debieran abordarse en un de-
bate sobre el contenido de una ley que sea mas adecuado al contexto perua-
no, que tenga una vocacién de eficacia en su objetivo. Otros factores, como
los altos niveles de informalidad, sobre todo en relacién con la cadena de su-
ministro, asi como la escasa capacidad instalada del sector empresarial para
implementar estos mecanismos, también deben ser tenidos en cuenta, de
modo que la ley no se vuelva solamente un elemento impositivo o un mero
tramite que las empresas se vean obligadas a cumplir, sino que fortalezcan
progresiva y sostenidamente la cultura empresarial y social de proteccion y
respeto de los derechos humanos, y a fin de cuentas, del desarrollo sostenible
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que merece el pais y su ciudadania.

Por eso es importante que la discusion sobre esta ley, como lo plantea la ac-
cion 30 del PNA, se base en la experiencia adquirida en los primeros afios de
implementacion del PNA. Esta experiencia permitira contar con una nor-
ma legitima y viable, ambiciosa y realista, que aborde eficientemente el gran
reto de garantizar actividades empresariales respetuosas de los derechos hu-
manos.

Algunas sugerencias sobre el articulado

Concluyo esta reflexién con cinco comentarios que surgen del repaso de la
evidencia desarrollado en las paginas precedentes.

La primera sugerencia es la siguiente. La propuesta de ley plantea que su
ambito de aplicacion es la totalidad de empresas, y solo deja abierta la po-
sibilidad de que se establezcan reglas especiales para el caso de las micro y
pequenias empresas “siempre que estas diferencias se sustenten en causas
objetivas y razonables”.

Lo mas probable es que sea materialmente imposible que la ley sea cumplida
en un ambito tan amplio y que se corra el riesgo de que esa amplitud diluya
las posibilidades de que sea aplicada justo alli donde seria mas necesaria, es
decir, en aquellas empresas que, tal como lo sefiala el Principio Rector 14, po-
tencialmente pueden causar mas consecuencias negativas y cuenten (o de-
bieran contar) con mayor capacidad para implementar un proceso de debida
diligencia. Sin llegar a definir cada uno de los tal vez inacabables supuestos
priorizados, seria deseable que la ley plantee los criterios con los que una o
varias normas reglamentarias (dictadas por cada uno de los ministerios rec-
tores, por ejemplo) acotaran el ambito de aplicacion.

No necesariamente debe seguirse las opciones de Alemania y la Unién Eu-
ropea que fijan este ambito por el tamario del negocio (ya sea por el monto de
sus ventas o el numero de sus trabajadores), o que excluyen totalmente de la
obligacion a las micro y pequenas empresas. Pero si deberia tenerse cuidado
de que el cumplimiento de la norma sea viable segtiin la compleja realidad
empresarial del pais, lo que exige que dicha obligacién sea proporcional al
tamano, ubicacion, riesgos, entre otros factores, de la empresa. En este caso,
podria no lograrse maximizar el aprovechamiento de los recursos estatales,
por ejemplo, para supervisar o fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones
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descritas en los articulos 12 a 17 de la propuesta, respecto de un universo
inabarcable de empresas. Y, como se sabe, tener una ley que se incumple sin
consecuencias es peor que carecer de ella.

En segundo lugar, la debida diligencia empresarial, establecida en el princi-
pio fundacional 15 y desarrollado en los principios operativos 17 a 21 (segun-
do pilar de los Principios Rectores), es un proceso continuo que incluye: a) la
identificacién y evaluacion de los impactos adversos reales y potenciales que
la empresa pueda generar o contribuir a generar, o se vinculen con opera-
ciones, productos v servicios prestados por sus relaciones comerciales; b) la
integracién de los resultados de las evaluaciones de impacto y la adopcién de
medidas; c) el seguimiento de la eficacia de las medidas y los procesos adopta-
dos; v, d) la comunicacién sobre la forma en que los impactos adversos estan
siendo abordados y la demostracién de que se estan adoptando politicas y
procesos para el adecuado cumplimiento de la responsabilidad de respetar
los derechos humanos. Es decir, es preventiva, implica multiples procesos
y objetivos, es proporcional al riesgo, plantea un esfuerzo de priorizacion,
es dinamica, se adecua a las circunstancias de cada empresa, se adapta a la
légica empresarial, se basa en el compromiso con las partes interesadas, e
implica una comunicaciéon continua.

De acuerdo con ello seria razonable que la ley peruana se avoque a desarro-
llar con la mayor precision posible todo el proceso de debida diligencia, de un
modo basico o general, pero atendiendo a la existencia de normativa, princi-
palmente civil, societaria, de compras publicas, y administrativa en general,
a la que la ley, inevitablemente, afectara.

El objetivo es armonizar la legislacion y prever problemas de interpretacion
en la aplicaciéon de las diferentes leyes vinculadas. Es necesario evaluar la
posibilidad de que alguna norma vigente serd modificada o derogada por la
ley, como de hecho se prevé expresamente en relacion con el régimen de
compras publicas (articulo 27 de la propuesta de ley) o las normas que re-
gulan el funcionamiento del Ministerio Publico (articulo 28). Esto es indis-
pensable sobre todo si el objetivo es hacer obligatorio, de modo efectivo, el
proceso concebido por los Principios Rectores.

En ese sentido, podria no ser suficiente un articulo genérico como el 18 del
proyecto que desarrolla los supuestos de responsabilidad empresarial que,
en algunos casos, podrian colisionar con los derivados bajo el marco de la
institucion de la responsabilidad civil desarrollada en los articulos 1969 y
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siguientes del Cédigo Civil. En ese sentido, un mandato amplio y potencial-
mente ambiguo como el del articulo 18.2 de la propuesta de ley, por el que “las
implicancias penales, civiles y administrativas de la responsabilidad empre-
sarial por afectaciones a los derechos humanos o al medio ambiente se rigen
por la presente ley y por las normas pertinentes”, podria traer problemas
de aplicacién cuando, por mencionar solo dos problemas, el intérprete deba
dilucidar entre esta y una ley civil o societaria, cual de las dos es la norma
especial para un caso concreto, o se presente una aparente contradiccion en-
tre dicho articulo (o el 20.2 y 20.3, referidas a responsabilidad de empresas
fusionadas, absorbidas o escindidas, vy a la responsabilidad de los directores),
y una norma que regula la responsabilidad societaria.

La ley alemana opta por una descripciéon bastante pormenorizada del proce-
so en su articulo 2, e incluye precisiones respecto de representacién procesal
(articulo 3), y la contratacion publica (articulo 5). Por su parte, la propuesta
de Directiva de la Unién Europea hace lo propio en sus articulos 4 a 11. En
este ultimo caso, se opta también por incorporar un glosario de términos que
se vincula, precisdndolos, con la definiciéon de esas mismas instituciones en
otras normas de la Unién de distinta naturaleza. En ese sentido, deberia eva-
luarse la necesidad de hacer un ejercicio similar en el caso de la propuesta de
ley bajo comentario. Es un ejercicio complejo y arduo, pero que puede desac-
tivar una serie de problemas graves que podrian hacer muy dificil la efectiva
aplicacién de la ley bajo comentario.

Un tercer aspecto interesante es la regulacién de los deberes del Estado y
las empresas para con las victimas de vulneraciones, aunque tal vez, debie-
ran ser consideradas como personas, colectivos o grupos afectados negativa-
mente, con el fin de fortalecer su posicion activa (y no pasiva) en la politica
publica segin recomiendan los Principios Rectores y los organismos inter-
nacionales que los promueven. Asimismo, la incorporacién de la proteccion
de las personas defensoras de derechos humanos como un deber especifico
de las empresas (articulo 30), y la descentralizacion de las medidas estatales
para fortalecer la debida diligencia empresarial como una prioridad de la po-
litica publica (articulo 31).

En cuarto lugar, de conformidad con la experiencia comparada, podria ser
conveniente que la ley especifique aquellos derechos humanos sobre los
cuales las empresas deben hacer debida diligencia de modo prioritario, lo
que ayudaria a que estas adecuien sus procesos a otros estandares y obliga-
ciones internacionales desarrollados mas alla del corpus minimo previsto
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por el Principio Rector 12 (Carta Internacional de Derechos Humanos y los
principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Decla-
racion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo).

Debe considerarse, ademas, que dependiendo del tamario, rubro y ubicacién
de la empresa, los diagndsticos del PNA identifican grupos especialmente
vulnerables y derechos humanos reiteradamente vulnerados, algunos de los
cuales entran en la clasificacién de graves violaciones de derechos humanos
(trabajo infantil, trabajo forzoso, trata con fines de explotacién laboral, con-
taminacién ambiental, diferentes formas de discriminaciéon contra mujeres,
personas adultas mayores, LBTIQ+, afrodescendientes, pueblos indigenas,
entre otros). Esa es la opcion que ha tomado la Ley alemana (articulo 2), sin
que ello signifique que estemos ante una lista cerrada.

Por lo demas, y sin animo de ser exhaustivos y agotar todos los puntos de dis-
cusioén, la norma plantea adecuadamente algunos aspectos centrales en una
politica publica de conducta empresarial responsable, como la asignacién de
la rectoria, que hace descansar, como es légico, aunque no siempre fue de
sentido comun, en el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (articulo 5);
la obligacion de asegurar capacitacion a los servidores publicos (articulo 6) y
asistencia técnica a las empresas (articulo 7); y la elevacion a rango de ley de
los espacios de didlogo y rendicién de cuentas existentes desde el inicio del
proceso de elaboracion del PNA (articulos 8 y 9).

Reflexion final

Una ley de debida diligencia serd una herramienta mas al servicio de los de-
rechos humanos dentro del amplio ecosistema descrito apenas superficial-
mente en el presente articulo. Que sea un elemento mas no significa que no
sea importante. Al contrario. Es el funcionamiento adecuado de cada una de
esas multiples herramientas lo que genera un clima de proteccion y respeto
de los derechos humanos que asegura la paz y el desarrollo sostenible de una
sociedad.

La ley no cambia la realidad, pero contribuye a hacerlo, y esa contribucién
sera mas significativa mientras mejor responda a esa realidad que pretende
cambiar y se articule mas armoniosamente con las otras herramientas, a las
que debe complementar y reforzar. Por eso el proceso de implementacién
del PNA v, en particular, de la accién 30, brinda la posibilidad de contar con
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una ley efectiva, que no sea una mas de los cientos de leyes inoperantes de
nuestro pais. Aporta a ello el hecho de que el didlogo multiactor sobre la pro-
puesta de esta ley es parte de una politica publica de conducta empresarial
responsable que, a la vez, despliega esfuerzos estatales, empresariales y de la
sociedad civil para contar con una organizacién estatal coherente en dere-
chos humanos, con politicas corporativas de debida diligencia alineadas con
los Principios Rectores, y con una sociedad civil fortalecida para cumplir con
la mayor calidad posible su papel de vigilancia, acompanamiento e inciden-
cia.

Estos avances son sustanciales, pero aun son insuficientes para afrontar
adecuadamente los problemas histéricos que enfrenta el Peru en relacién
con los derechos humanos y las actividades empresariales. Falta mucho para
contar con una cultura de derechos humanos que nos garantice un creci-
miento econdmico que los respete a cabalidad. Aun persisten problemas es-
tructurales como la desconfianza con la que llegan los actores a la mesa de
dialogo, la fractura social que sigue impidiendo en muchos casos que todos
se reconozcan como iguales, o las dudas y temores legitimos que se guarda
respecto de la capacidad del Estado para cumplir con sus funciones desde el
bien comun y no desde determinados intereses de grupo. Tienen razén. Tra-
dicionalmente, el Estado no ha estado a la altura del reto que impone un pais
de grandes y permanentes posibilidades que no parecen llegar a concretarse.

Contar con una ley de debida diligencia empresarial basada en la evidencia,
adecuada a nuestro contexto nacional, que promueve y garantiza la conduc-
ta empresarial responsable de conformidad con los estandares internaciona-
les, constituird, sin duda, un hito en el afianzamiento de nuestro desarrollo
sostenible. Que sea asi sigue dependiendo de la buena voluntad con que to-
das las partes interesadas estén dispuesta a afrontar este reto, a través del
trabajo conjunto, fortaleciendo la estrecha articulacién iniciada en el proce-
so de elaboracion del PNA.
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Una ley de debida diligencia
empresarial basada en
evidencia y en el dialogo
multiactor

Eduardo Ernesto Vega Luna

Introduccion

Desde junio de 2021 nuestro pais cuenta con un Plan Nacional de Accion
sobre Empresas y Derechos Humanos 2021-2025 (en adelante, PNA), fruto
de un arduo trabajo de 132 instituciones del Estado, las empresas, la sociedad
civil organizada, los pueblos indigenas, los sindicatos, que contdé con el apoyo
de instituciones internacionales y de la cooperacion internacional. E1 PNA
aposto por lograr el consenso y compromiso de todas las partes para que el
Pert cuente con un marco de politica que consolide su desarrollo sostenible,
lo que no estuvo exento de dificultades y discrepancias. Hoy, atin estamos a
la espera de acciones concretas para su correcta implementacioén.
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En este contexto, Peru Equidad, organizacion de la sociedad civil de larga
trayectoria en defensa de los derechos humanos, me ha pedido comentar
la propuesta de ley de debida diligencia empresarial elaborada por la Pla-
taforma de Sociedad Civil sobre Empresas y Derechos Humanos (PSCEDH).
Respecto de ella, en principio debo destacar la importancia de que organiza-
ciones de la sociedad civil se involucren a profundidad en una labor de vigi-
lancia e incidencia sobre la politica publica para que las empresas cumplan
con sus obligaciones de respeto de los derechos humanos. Esto se condice,
hoy en dia, con la actuacion de aquellas empresas y gremios empresariales
que se preocupan cada vez mas porque sus actividades respeten los derechos
humanos, prevengan posibles consecuencias negativas y tengan una con-
ducta empresarial responsable.

En las ultimas décadas la labor de la sociedad civil peruana ha sido funda-
mental para poner en la agenda publica una serie de problemas de derechos
humanos que no venian siendo atendidos debidamente por el Estado y a los
que un gran sector de la ciudadania tampoco prestaba suficiente atencion.
A partir de esa actuacion, compleja y dificil, muchas veces malentendida, el
pais ha podido avanzar en temas como la reparacién y la memoria histérica
sobre la violencia y el terrorismo del periodo 1980-2000, los derechos de los
pueblos indigenas, las personas con discapacidad, mujeres, personas LGBTI,
afrodescendientes, trabajadores y trabajadoras y otros grupos vulnerables.
En mis 25 anos de labor, ya sea desde las organizaciones de la sociedad civil,
la Academia, o la funcién publica, he tenido el privilegio de ser testigo de este
trabajo, y de apoyarlo. Tengo la conviccién, por tanto, de que la sociedad civil
organizada es y debe seguir siendo un actor protagénico, que junto con el
Estado y las empresas, garanticen el éxito de esta politica publica.

Por eso celebro el fuerte compromiso con el PNA —critico, como correspon-
de— expresado por las organizaciones de la sociedad civil. El éxito de la im-
plementacion del plan dependera en gran medida de la capacidad del Estado
para articular eficazmente con las diferentes partes interesadas que parti-
cipan en la mesa multiactor, entre las que, sin lugar a dudas, las empresas y
la sociedad civil organizada tienen una posicién central. Que sea la socie-
dad civil la que promueva el inicio de una necesaria discusién sobre una ley
de debida diligencia empresarial obligatoria, con la seriedad, objetividad y
amplio debate que el tema amerita, puede ser muy beneficioso para imple-
mentar y fortalecer la politica publica nacional sobre conducta empresarial
responsable (en adelante, CER).

‘68



Normas vinculantes y debida diligencia

En esa linea, en el presente articulo abordo algunos puntos que me parece
pueden contribuir con la discusién, desarrollados desde lo general hacia lo
particular, intentando que la propuesta de ley (lo particular) aproveche los
avances, debilidades, pendientes y retos de los marcos internacional y nacio-
nal, los mismos que se conectan directamente con problemas estructurales
con los que el Peru convive histéricamente (lo general). De este modo, me
parece apropiado empezar por una breve referencia al valor de los Princi-
pios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos
y otros estandares internacionales, asi como al primer Plan Nacional de Ac-
cién sobre Empresas y Derechos Humanos 2021-2025, aprobado durante el
gobierno transitorio del Presidente Francisco Sagasti, para luego plantear
algunas recomendaciones sobre la metodologia con la que debe discutirse la
necesidad y contenido de una ley de debida diligencia empresarial, asi como
algunas observaciones puntuales respecto del articulado de la propuesta
preparada por Perd Equidad, derivadas del marco previamente desarrollado.

Los Principios Rectores de las Naciones
Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos
y el Plan Nacional de Accidén peruano como
marco de referencia de una ley de debida
diligencia

Desde su aprobacién por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
2011, los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos (en ade-
lante, los PR) estuvieron sujetos a controversia, sobre todo desde el sector
mayoritario de la sociedad civil, que desconfiaba de ellos por considerarlos
insuficientes y débiles como marco internacional para garantizar que las
empresas respeten efectivamente los derechos humanos en el d&mbito de sus
actividades y que se hagan responsables en caso de afectarlos negativamen-
te.30

Desde la 6ptica de la sociedad civil dos deficiencias eran centrales. En primer
lugar, su aparente vocacién de solo constituir un marco de referencia vo-

30 Una parte importante de estas posiciones han sido desarrolladas por César Rodriguez Garavito, Surya Deva, Tara Me-
lish, Larry Cata y otros, en el libro colectivo editado por César Rodriguez Garavito: “Empresas y derechos humanos
en el siglo XXI. La actividad corporativa bajo la lupa, entre las regulaciones internacionales y la accién de la sociedad

civil” Buenos Aires, Siglo XXI Editores y DeJusticia, 2018. 320 p.
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luntario para las empresas, lo que lo terminaria convirtiendo en un instru-
mento decorativo y de escaso impacto en la grave situacién de vulneracion
de derechos, especialmente de los grupos mas vulnerables. Ello era asumido,
ademas, como una derrota en la lucha de los defensores de derechos huma-
nos por hacer directamente responsables a las empresas. En segundo lugar,
se hizo notar la poca importancia que se daba en la estructura de los pilares
Proteger, Respetar y Remediar de los PR a la sociedad civil y a las poblacio-
nes afectadas, estas ultimas vistas como victimas o beneficiarias del mar-
co internacional antes que como actores protagénicos del mismo. Algunas
propuestas planteadas en la etapa previa a la aprobacién de los PR, habian
insistido incluso en el reconocimiento de un cuarto pilar, que reconociese la
importancia de la participacion de la sociedad civil y la ciudadania en gene-
ral como parte fundamental del marco internacional.

Si bien en alguna medida estos sefialamientos subsisten y los PR siguen es-
tando a prueba en relaciéon con estos y otros cuestionamientos, diez afios
después de su aprobacion, su aplicacién concreta, limitada aun a pocos pai-
ses, sectores empresariales y espacios sociales, ha dado lugar a una serie de
cambios positivos, que aun siendo insuficientes, deben ser valorados y apro-
vechados por cualquier politica publica nacional que tenga por objetivo su
efectiva incorporacién en el ordenamiento interno.

El informe sobre el balance del primer decenio de los PR, del Grupo de Tra-
bajo de las Naciones Unidas sobre la cuestién de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas (en adelante, el GT)®, da cuenta
de que el marco internacional los PR han generado un cambio significativo
aun en curso en aspectos centrales como:

i El reconocimiento de que todos y todas, incluidas las empresas, tienen
obligaciones para con los derechos humanos que no se agotan en el
simple cumplimiento de la ley y que, por tanto, subsisten incluso cuan-
do los Estados no estén a la altura de sus propias obligaciones. A partir
de los PR se ha ido y se seguird ampliado el sentido comun bésico de
que el respeto de los derechos humanos es una condicién operativa de
las empresas, y que esta condicién diferencia a las empresas responsa-
bles de las no responsables. Ligado a ello, se ha reforzado la conviccion
de que corresponde al Estado garantizar que las empresas respeten

31 Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. “Décimo aniversario de los Prin-
cipios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: balance del primer decenio - Informe del Grupo de
Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas - A/HRC/47/39).
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efectivamente los derechos humanos en el &mbito de sus actividades,
lo que ha generado que se ponga atencién en la coherencia estatal para
lograr ese objetivo (otro de los componentes centrales de los PR), y en
la consecuente implementacion una politica publica ad hoc.

ii) A partir de ello, un aporte en su momento innovador, es la expectativa
de que las empresas ejerzan la debida diligencia en materia de dere-
chos humanos, lo que se esta transformando en una norma de conduc-
ta juridicamente vinculante, y que tal como sefiala el GT es la “piedra
angular” de la responsabilidad empresarial de respetar los derechos
humanos y es probablemente la “contribucion mas influyente” de los
PR.

Esta influencia se refleja en el hecho de que la debida diligencia ha sido
incorporada en otros instrumentos internacionales que también tie-
nen la calidad de estdndar: las Lineas Directrices de la Organizaciéon
para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (en adelante la OCDE)
para Empresas Multinacionales, la Declaracion Tripartita de Principios
sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social revisada de la
Organizacién Internacional del Trabajo (en adelante, 1a OIT), la Norma
ISO 26000, relativa a la responsabilidad social. Asimismo, es la norma
de referencia para el Pacto Mundial de las Naciones Unidas y sus par-
ticipantes sobre las politicas y los procesos que deberian aplicar para
asegurarse de que siguen los principios del Pacto Mundial.

La debida diligencia basada en los PR ha sido asumida también por
organizaciones como la Federacion Internacional de Futbol Asociado
(FIFA) y el Comité Olimpico Internacional (COI), asi como por un grupo
cada vez mas grande de empresas multinacionales y gremios empre-
sariales globales y nacionales, como la Organizacién Internacional de
Empleadores (OIE) v, en el caso peruano, la Confederacion Nacional de
Instituciones Empresariales Privadas (Confiep).

iii)  Los PR, y en particular la debida diligencia que se desarrolla en su se-
gundo pilar, “Respetar”, han contribuido a fomentar un didlogo entre
multiples partes interesadas basado en un lenguaje comun tanto para
el Estado, el sector empresarial privado y publico y las organizacio-
nes de la sociedad civil. A grandes rasgos, ninguno de los actores pone
en duda la validez del concepto de debida diligencia y de sus compo-
nentes, lo que permite centrar el debate sobre su aplicacién practica,
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terreno aun brumoso, pero que ha encontrado espacio fértil para su
desarrollo en los planes nacionales de accién, herramientas de gestiéon
publica que progresivamente van fortaleciéndose como mecanismo
global de implementacion de los PR vy, en particular, de la debida dili-
gencia empresarial.

Y en efecto, el PNA peruano, aprobado en junio de 2011%, desarrolla estos
tres aspectos con amplitud. Asi, expresa la voluntad politica del Estado de
implementar los PR a través de una politica publica de CER ajustada a estos y
otros estandares internacionales complementarios, con el objetivo de lograr
la coherencia estatal en esta materia. Pero, ademas, el PNA tiene como eje
central la debida diligencia empresarial, para cuya implementaciéon progre-
siva promueve una articulacién entre el Estado, las empresas, y la sociedad
civil en toda su diversidad. No creo que sea exagerado afirmar que la apro-
bacion del PNA marca un hito en la Historia de las politicas publicas del pais,
tanto en su contenido mismo como en la forma de su elaboracién.

En el fondo, podria marcar el inicio de un cambio sustancial del paradigma
estatal de desarrollo, en el que se profundiza con mas claridad en la conexién
intrinseca entre desarrollo econdémico y enfoque de derechos humanos en
las politicas publicas. Después de treinta afios constituye un cambio signifi-
cativo que la politica publica, centrada principalmente en resguardar la esta-
bilidad de las cifras macroecondémicas (aumento del Producto Bruto Interno
y de la balanza comercial, control de la inflacién y del tipo de cambio, entre
otros), ahora le preste mayor atencion a contar con politicas publicas, como
el PNA, que desarrollen concretamente el modelo econémico de estado so-
cial de derecho previsto en la Constitucion, y que cumplan con mayor rigor
las obligaciones asumidas por el Estado peruano a través de los tratados in-
ternacionales de los que es parte.

En la forma, el PNA profundiza el modelo deliberativo de formulaciéon e im-
plementacion de una politica publica, maximizando los esfuerzos de articu-
lacion de todos los actores sociales y empresariales con el Estado a través de
un didlogo multiactor permanente y entre iguales durante todo el ciclo de la
politica publica. Teniendo en cuenta las 132 instituciones que formaron parte
de su proceso de elaboracion, es muy probable que el PNA sea el instrumento
de gestion publica del pais mas participativo, o uno de los que mejor ha to-

32 Mediante el Decreto Supremo N° 09-2021-JUS, publicado en el diario oficial El Peruano el 11 de junio de 2021. Este de-
creto supremo fue el primer plan nacional en materia de derechos humanos suscrito por la totalidad de los ministros
que conforman el Consejo de Ministros, incluido el del Sector Economia y Finanzas.
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mado en cuenta la calidad de un didlogo entre distintas voces como forma
de dotarlo de legitimidad, lo que es una condicién de su viabilidad y eficacia.

Asi, luego de un periodo de cerca de dos ainos este didlogo, el proceso produjo
informes de diagnodstico y linea de base sobre 23 temas priorizados, a partir
de los cuales se consensuaron 97 acciones y mas de 150 indicadores y metas
a cargo, directamente, de doce sectores, e indirectamente, de todo el Poder
Ejecutivo, el Sistema y de Justicia y los gobiernos regionales y locales, orga-
nizados en cuatro ejes, uno de los cuales esta centrado en la promocién de la
debida diligencia empresarial.*

Cada uno de los informes de diagnodstico sistematizé informacién sobre las
buenas practicas empresariales en materia de derechos humanos, las mismas
que han estado centradas en una serie de compromisos de politica corpora-
tiva expresados en guias, codigos de conducta, protocolos de gestién, estos
ultimos principalmente en los sectores de mineria, hidrocarburos, energia y
agricultura. Cabe destacar que uno de los informes®* estuvo dedicado a eva-
luar el nivel de implementacion de los mecanismos empresariales de debida
diligencia. Sin embargo, dada la escasa informacién sistematizada sobre la
materia, dicho informe fue desarrollado a partir de los resultados de una en-
cuesta® aplicada por el Centro de la Conducta Empresarial de la OCDE, en el
marco del Proyecto Conducta Empresarial Responsable en América Latina
y El Caribe (CERALC),* centrado en el desarrollo de politicas corporativas
generales y comunicacionales sobre CER, procesos de debida diligencia ba-
sada en el riesgo, impacto de la crisis por la Covid-19, entre otros asuntos
relacionados.’”

La informacién aportada por 110 empresas con operaciones en Peru arrojo
que el 69 % contaba con una politica por escrito que hace referencia explicita
a una o mas cuestiones vinculadas a la CER (derechos humanos, empleo y
derechos laborales, medio ambiente, lucha contra el soborno, intereses de los

33 El desarrollo de estos cuatro ejes esta descrito en: CHUNGA, Federico. “El Primer Plan Nacional de Accién sobre
Empresas y Derechos Humanos de Peru: proceso de elaboracién, acciones priorizadas y su importancia en la politica
publica”. En: “Justicia y Derechos Humanos. Revista del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos”. Lima, diciembre
de 2021, p. 29-56.

34 MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS. “Mecanismos empresariales de debida diligencia. Informe de
diagndstico y linea de base del Plan Nacional de Accién sobre Empresas y Derechos Humanos 2021-2025". Lima,
octubre de 2021. 11 p.

35 Las 31 preguntas de la encuesta, aplicada entre noviembre de 2020 y enero de 2021 fue respondida por 501 empresas
de los sectores extractivo, agricola, textil y calzado, y financiero, en nueve paises de América Latina. La informacion
correspondiente a las 110 empresas de Perti formé parte del diagnéstico del PNA peruano.

36 Proyecto financiado por la Unién Europea y administrado por la oficina de la Acnudh, la OCDE y la OIT.

37 OCDE (2020), Estudios de la OCDE sobre politicas publicas de conducta empresarial responsable: Perti, OCDE Paris.
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consumidores, entre otros). Sin embargo, menos de la mitad sefialaron apli-
car la debida diligencia en sus cadenas de suministro, es decir, proveedores y
socios comerciales y otros.

Asimismo, si bien la mayoria indicé que verificaba la eficacia de sus practicas
de debida diligencia a través de auditorias internas, auditorias externas y
procesos de certificacion, dicha verificacién fue mayor respecto de medidas
de lucha contra el soborno y menor cuando se traté de otros temas de dere-
chos humanos. Por otro lado, la encuesta evidencié que la implementacién
del enfoque CER es muy débil en el caso de medianas y pequeias empresas.
Pese a ello, es de destacar que la debilidad de la implementacién operativa
por parte de las empresas es asumida como un reto por un importante sector.
Asi, la encuesta identifica que un 67 % es consciente de la necesidad de pro-
mover la formacion y el desarrollo de capacidades sobre la materia, asi como
de contar con asistencia técnica para la aplicacién de PR y otros estandares
internacionales.®

Esto es, segin la informacién recopilada, hay avances desde el sector empre-
sarial formal, pero por supuesto estos son insuficientes en un contexto como
el peruano, en el que coexisten graves problemas estructurales como la po-
breza, la informalidad (cercana al 80 %), la discriminacion, la corrupcion, la
conflictividad social, la debilidad institucional estatal, y en general una aun
escasa cultura de derechos humanos, menor aun en relacién con los dere-
chos econémicos, sociales, culturales y ambientales.

En efecto, en contraste con los avances informados por las empresas, varias
organizaciones de la sociedad civil y las propias personas y grupos afecta-
dos siguen denunciando la vulneraciéon de sus derechos por determinadas
practicas empresariales, asi como la poca atencién que se presta a esta pro-
blematica desde el Estado y el sector empresarial. Los didlogos de la mesa
multiactor y los informes de diagnéstico del PNA grafican con bastante clari-
dad esta discrepancia entre el discurso empresarial de que se estd avanzando
concretamente en materia de debida diligencia y el débil impacto de estos
avances que verifican las comunidades, las personas y los grupos afectados.
Esta situacion no debe ser vista como un problema irresoluble sino mads bien
como una oportunidad de reforzar la colaboracién entre multiples partes
interesadas, bajo el liderazgo del Estado, y esa es la gran puerta que puede
terminar de abrirse a través de una politica publica como el PNA.

38 OCDE. Ibid.
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Aun cuando la sociedad civil, los pueblos indigenas y los sindicatos han sido
criticos sobre la ausencia en el PNA de acciones que atiendan algunas pro-
blematicas, los compromisos que se han logrado consensuar son un buen
punto de inicio para ampliar la agenda, a condicién de que su implementa-
cién sea realizada bajo estdndares internacionales, como lo prevé el propio
instrumento de gestién. Estos compromisos iniciales pueden servir como
disparadores de otros compromisos que podrian ser incorporados en la etapa
de implementacién o que podrian generar acciones implementadas directa-
mente por las empresas o por los diferentes érganos estatales.

En ese sentido, debe destacarse que 14 de las 97 acciones del PNA estan refe-
ridas expresamente a la implementacién de mecanismos de debida diligen-
cia en el sector empresarial, tanto del sector privado como del sector publico.
Una de ellas (la 87) dispone la creacion e implementacion de un mecanismo
estatal, afincado en el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (en ade-
lante, MINJUSDH), de seguimiento, monitoreo y reporte voluntario de las
medidas empresariales de debida diligencia para el sector privado, mientras
que otras dos (80 y 81) dispone la misma accion para las empresas publicas,
pero en este caso, con caracter obligatorio e instalado en la Corporacién del
Fondo Nacional de Administracion de la Actividad Empresarial del Estado
(Fonafe). Es importante sefialar que el PNA incorpord una accién (96) para
dejar en claro que dichos mecanismos debian incorporar medidas que atien-
dan expresamente el pilar de Reparacion de los PR, posiblemente el mas dé-
bil cuando se trata de su implementacion en politicas publicas nacionales.
Asimismo, tres acciones (67, 83 y 86) estan dirigidas a brindar asistencia téc-
nica a las empresas en la implementacién de estos mecanismos operaciona-
les, con énfasis en temas como agricultura, seguridad y salud en el trabajo.

Seis de las catorce acciones estan destinadas a la produccion de guias espe-
cificas de implementacién de debida diligencia para uso del sector empre-
sarial. La accién 68 establece la produccién de 16 guias sobre temas aborda-
dos en los informes de diagnéstico, mientras las 69, 70, 71 y 73, sobre temas
adicionales como micro y pequena empresa, unidades mineras en pequena
escala, personas defensoras de derechos humanos, y relaciones de consumo
y publicidad, respectivamente. La accién 97 pone énfasis en una guia especi-
fica para incorporar en estos mecanismos el pilar Reparacion.

Finalmente, el PNA contiene una accién (la 30) dirigida a evaluar una pro-
puesta legal sobre debida diligencia empresarial, a partir de los avances al-
canzados a través del PNA en el fortalecimiento de la politica publica sobre
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CER. A diferencia del PNA aleman, en el instrumento peruano solo se llegd
a plantear la “evaluacién” de una propuesta de norma obligatoria, con lo que
en estricto la propuesta de ley no es un compromiso asumido por el Estado
peruano.

Este escaso nivel de avance demuestra un limitado consenso de los actores
en torno a la necesidad de contar con una ley de este tipo. Sin embargo, la
accién cumple con poner el tema en la agenda de la politica publica y da pie a
que desde el Poder Ejecutivo, la sociedad civil, y el propio sector empresarial,
se haga incidencia y se profundice el didlogo en relacion con el contenido y
condiciones de implementacion de la ley. La accién, en el fondo, puede ser
entendida como un reto para utilizar la implementacién del PNA como una
plataforma para fortalecer la politica publica a través de normas internas
vinculantes.

La estructura del PNA —y el tipo de acciones, indicadores y metas que ha
priorizado, especialmente en lo que se refiere a la debida diligencia empre-
sarial— es la manifestacién de un claro llamado al trabajo colaborativo entre
Estado, empresas, sociedad civil, pueblos indigenas, sindicatos, ciudadania y
organizaciones internacionales y de la cooperaciéon internacional. Su espiri-
tu ampliamente participativo se basa en el reconocimiento de la complejidad
de los problemas que aborda y en la seguridad de que, no perdiendo de vista
que el Estado y el sector empresarial son los principales obligados a cumplir
con las obligaciones de proteccién, respeto y reparacién de los derechos hu-
manos, la implementacién del PNA vy el éxito de la politica publica sobre CER
son inviables si no incorpora las necesidades, exigencias y puntos de vista de
todos los actores.

Condiciones basicas para un dialogo de
calidad sobre una ley de debida diligencia
empresarial

El contexto en el que nos aprestamos a dialogar sobre una ley de debida di-
ligencia empresarial es sustancialmente mejor a aquel en que se discuti6 el
Lineamiento N° 5 del Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, en
noviembre de 2017, a través del cual el Estado peruano se comprometié a
elaborar un PNA basado en un didlogo entre iguales, participativo, transpa-
rente y descentralizado. Hace mas de cuatro afios las diferentes partes in-
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teresadas no contaban con un marco comun a partir del cual construir la
politica publica, lo que se agravaba por una profunda desconfianza entre los
actores, basada en una escasa cultura de didlogo multiactor para la formula-
cién e implementacion de politicas publicas.

Los mas de dos anos del proceso de elaboracion de la metodologia, el diag-
nostico y linea de base y el PNA propiamente dicho, han permitido construir
paulatinamente ese lenguaje comun asentado en los estandares internacio-
nales. A pesar de que aun persisten fuertes discrepancias entre los sectores
sobre el origen y las mejores formas de afrontar determinados problemas
publicos, se ha logrado acercar posiciones y en no pocos casos alcanzar im-
portantes consensos. Ello no significa que la implementacion sera facil sino
que esta cuenta ahora con algunas herramientas y condiciones que deben
ser utilizadas y fortalecidas.

En ese sentido, atendiendo a la experiencia ganada en el proceso de elabo-
racién del PNA, sobre todo respecto de la calidad del didlogo multiactor, que
ha sido, a pesar de puntuales deficiencias, altamente participativo y trans-
parente, me permito sugerir a continuacién algunas acciones que conside-
ro necesarias para garantizar que al final de este didlogo contemos con una
propuesta de ley de debida diligencia viable y potencialmente eficaz para la
causa de los derechos humanos:

a) Fomentar una capacitaciéon intensiva para que todos los actores ad-
quieran en el plazo mas breve posible una comprensién comun del
concepto y componentes basicos de la debida diligencia empresarial,
lo que permitird una discusién de mayor calidad sobre el contenido,
limitaciones e implicancias de una ley. Hacerlo resultara util dado el
poco desarrollo comparado y nacional que ha alcanzado este tema en
términos operativos; que aun es reducido el nimero de empresas que
lo manejan o implementan con solvencia, asi como que la comprensién
de la sociedad civil sobre el mismo es dispar y es asumida, por razones
comprensibles, desde un punto de vista a veces discrepante con el del
sector empresarial y el Estado. Esta capacitacion debe alcanzar a los
funcionarios publicos, en la medida de lo posible ser descentralizada
y, por supuesto, basarse en los estdndares internacionales y las buenas
practicas de los paises que ya cuenta con normativa de este tipo. La
principal responsabilidad de promover e implementar esta estrategia
de capacitacién corresponde al Estado, que debe aprovechar su capaci-
dad ganada a lo largo del proceso de elaboracion del PNA para articu-
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larla eficientemente con las otras partes interesadas, y para convocar
el apoyo de organizaciones internacionales con una alta especializa-
cién en la materia, como la Oficina de la ACNUDH, la OCDE, la OIT,
entre otros.

Desarrollar un diagnéstico colaborativo sobre la implementacion de
mecanismos de debida diligencia empresarial que tenga en cuenta las
buenas practicas descritas en los documentos de diagnéstico del PNA,
los resultados de la encuesta especifica de la OCDE, y que incorpore
informacion actualizada aportada por el sector empresarial. Este diag-
nostico debiera al menos evaluar los componentes de la debida diligen-
cia desarrollados en los PR y otros instrumentos internacionales com-
plementarios, las guias de la OCDE y de instituciones como el Instituto
Danés de Derechos Humanos, asi como lo desarrollado en normativa
comparada, tanto obligatoria como voluntaria.

Se debe identificar también los nudos que se presentan en las operacio-
nes empresariales para una adecuada implementacién, asi como sus
fortalezas, poniendo atencién particular en aquellas identificadas en
rubros empresariales particulares que puedan ser aprovechables para
la generalidad de las empresas. El diagnéstico permitira conocer hasta
qué punto deben implementarse medidas legales diferenciadas para la
gran, mediana, pequena y micro empresa, asi como para los diferentes
rubros de actividad empresarial; aportard también una mayor cons-
ciencia sobre las dificultades que enfrenta una reglamentacién de la
debida diligencia en la cadena de suministro. De ese modo podra plan-
tearse una priorizaciéon razonable de aquellas areas de la debida dili-
gencia que requieren una reglamentacién mas precisa, ya sea porque
presentan mayores problemas practicos o porque requiere n un desa-
rrollo conceptual mas profundo.

La propuesta se beneficiaria si el diagnéstico sistematiza las normas
del ordenamiento interno que regulan directa o indirectamente la res-
ponsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos, sean
estas de naturaleza civil extracontractual, penal, administrativa, cons-
titucional o de otra indole. Contar con esta informacién contribuira a
un analisis sistematico que robustezca la calidad de la regulacién.

Integrar en la discusion el punto de vista de trabajadores, pueblos in-
digenas, organizaciones de la sociedad civil, personas y grupos afec-
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tados, y de la ciudadania en general. Si bien la accién 30 prevé como
meta de cumplimiento el afio 2024, ello no significa que el didlogo en
torno a la propuesta de ley no pueda iniciarse desde ahora. Sin embar-
go, siguiendo el espiritu con el que fue concebida y consensuada dicha
accion, se hace necesario que esta propuesta de ley recoja los aprendi-
zajes de la implementacién del PNA, en especial aquellos obtenidos de
la experiencia de la implementacién del mecanismo de monitoreo de
la debida diligencia empresarial privada y publica, de la aplicacién de
las guias, y del propio bagaje recopilado por el sector empresarial.

Desde este punto de vista podria ser util que en las etapas iniciales el
didlogo sea fomentado y desarrollado en espacios periféricos al del co-
mité y la mesa multiactor del PNA, pero reconocida por estos como
una actividad impulsada por alguno de los sectores (como, en este caso,
la sociedad civil) como parte del proceso de implementacion del PNA.
De este modo, en una etapa mas avanzada del dialogo, por ejemplo a
finales de 2022 o inicios de 2023, los insumos obtenidos podrian in-
sertarse con naturalidad en los espacios formales multiactor del PNA
como un aporte de calidad al fortalecimiento de la politica publica.

Aprovechar los indicadores de medicion de la calidad de la implemen-
taciéon de la debida diligencia empresarial que ya han sido desarro-
llados por las propias empresas, asi como por organizaciones como el
Pacto Mundial de las Naciones Unidas, el Global Reporting Institue, el
Instituto Danés de Derechos Humanos, la Bolsa de Valores de Lima,
entre otros, pasandolos, cuando corresponda por el filtro de los PR ali-
neados con el contexto nacional.

Abplicar ese filtro debiera significar que esos indicadores garantizan
una medicion real y verificable del impacto y eficacia de la debida
diligencia para la mejora de los derechos humanos, especialmente
de las personas y grupos vulnerables, en el &mbito de las actividades
empresariales. En esta tarea debe aprovecharse nuevamente la plena
disposicién a colaborar con la implementacién del PNA que han veni-
do demostrado las organizaciones internacionales y de la cooperaciéon
internacional.

Incorporar progresivamente al Congreso de la Republica en el didlo-
go, en la medida que estd en manos de este poder del Estado convertir
en ley esta propuesta preparada por la sociedad civil y discutida en
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el seno de los espacios multiactor del PNA. A ese respecto, debe eva-
luarse aquellas estrategias que puedan resultar mas efectivas para que
los congresistas obtengan una comprensién ajustada a los estdndares
internacionales de esta materia. Actividades de capacitacién, mesas de
didlogo, camparnas de comunicacion, entre otras actividades de inci-
dencia, podrian ser utiles para conseguir la aprobacién oficial de una
norma de calidad.

Un tercer gran reto es seguir profundizando un dialogo multiactor cada vez
de mayor calidad entre el Estado, el sector empresarial y los actores sociales.
El didlogo es fundamental para la eficacia de cualquier politica publica. En el
caso del didlogo sobre debida diligencia empresarial, que es el corazén de la
politica publica, permitira el fortalecimiento de la legitimidad de esa politica,
la confianza en el Estado y entre los actores; reforzara la institucionalidad
democratica y tendr3, si se realiza adecuadamente, un impacto significativo
en la prevencién de la conflictividad y el logro de la paz social, ademas de ga-
rantizar que el instrumento de gestion publica sea efectivo y eficiente para
resolver progresivamente los problemas identificados.

Algunas recomendaciones puntuales sobre el articulado
de la propuesta de ley sobre debida diligencia empresarial
preparada por la Plataforma de Sociedad Civil sobre
Empresas y Derechos Humanos

La propuesta de ley de la Plataforma de Sociedad Civil sobre Empresas y
Derechos Humanos consta de 32 articulos organizados en cuatro titulos, el
primero de ellos dedicado a disposiciones generales, y los siguientes tres, res-
pectivamente a cada uno de los pilares de los PR: Proteger (Estado); Respetar
(Empresas); y Reparar (Estado y Empresas). Contiene ademas tres disposicio-
nes finales complementarias y transitorias y una disposicién final modifica-
toria unica, relacionada con el cambio del régimen de competencia por ma-
teria de los juzgados especializados de trabajo (articulo 2 de la Ley N° 29497,
Nueva Ley Procesal del Trabajo).

Lo primero que se advierte de esta estructura es que, mas que ante una ley de
debida diligencia empresarial, estamos ante una ley de empresas y derechos
humanos o una que desarrolla la politica publica de conducta empresarial
responsable, en toda su amplitud, incluyendo modificaciones normativas
que afectan aspectos tanto del pilar 1 como del pilar 3 de los PR.
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El alcance de la normativa propuesta es, por tanto, sustancialmente distinta
a la de las dos principales leyes comparadas sobre la materia, las leyes fran-
cesa y alemana, las cuales se enfocan en desarrollar con mas concrecion la
debida diligencia empresarial a nivel operacional, esto es, en relacién directa
con el pilar 2 de los PR. Es necesario un estudio a mayor profundidad sobre
las razones de esta diferenciacion, pues claramente los contextos normativos
de ambos paises europeos, tan distintos de Peru en fortaleza de la institu-
cionalidad estatal por ejemplo, influyen en el contenido de sus respectivos
cuerpos normativos.

Pero no deja de ser cierto que la propia debilidad institucional peruana po-
dria hacer exigible, por nuestra parte, una ley de Ambito de aplicacién mas
acotado, a partir de la cual se pueda ir ganando cada vez mas terreno norma-
tivo en esta u en otras leyes vinculadas con los deberes estatales de promo-
ver y garantizar la debida diligencia empresarial en derechos humanos.

Laevaluacién que se haga debe tener en cuentala alta complejidad dela tarea
de modificar a través de esta ley diferentes cuerpos normativos, sobre todo
los relacionados con el Pilar “Reparacién” (Titulo IV), que regula por ejemplo
los criterios de determinacién de lo que es una victima y las vias judiciales
que tiene expeditas para exigir una reparacién a su derecho vulnerado y las
correspondientes sanciones a la empresa en la via penal, administrativa o
civil. Al respecto debe evaluarse cuidadosamente si en el marco de nuestro
sistema legal de responsabilidades civiles, penales y administrativas, esta re-
gulacién corresponde a una ley de este tipo v si colisiona o distorsiona otras
instituciones juridicas distintas a las de derechos humanos y por lo tanto
puede afectar la comprensién del ordenamiento juridico como un sistema.

Ello no quiere decir que regular todos los alcances de la prevencion y aten-
ciéon de las afectaciones negativas a los derechos humanos provocadas por
las actividades empresariales no sea importante y, hasta cierto punto, desea-
ble. Sin embargo, esta decisién debe tomarse en cuenta atendiendo a otros
criterios, tanto técnico- juridicos (que tienen que ver con la sistematicidad
del ordenamiento) como politicos y practicos (la posibilidad de generar con-
sensos y el convencimiento del legislador respecto de las bondades del pro-
yecto de ley).

Dicho esto sugiero evaluar una estructura que desarrolle especificamente

los componentes de la debida diligencia empresarial, en linea con los prin-
cipios rectores del Pilar 2, con la guia de debida diligencia de la OCDE, con la
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Declaracién Tripartita de la OIT, y también en sintonia con las 14 acciones
contempladas en el PNA vinculadas con la implementaciéon de medidas ope-
racionales de debida diligencia y un mecanismo estatal de monitoreo de la
implementacién de dichas medidas por parte de las empresas.

Siguiendo el orden en el que estos componentes estan planteados en los prin-
cipios rectores 11 al 24 (Pilar 2), podria ponerse atencion en el desarrollo de
los siguientes items:

a)

Contenido y alcances de la obligacién de la empresa de respetar (arti-
culo 10 de la propuesta)

Concepto y componentes intrinsecos de la debida diligencia (articulo
11)

Derechos que deben ser protegidos por la debida diligencia
Empresas obligadas a implementar debida diligencia (articulo 2)

Régimen diferenciado de debida diligencia para empresas grandes,
medianas, pequenas y micro, y criterios de diferenciacion

Contenido operativo de la debida diligencia: compromiso politico, eta-
pas del proceso y énfasis del mecanismo para garantizar la reparacion.

Andlisis de riesgos y requisitos para su validez y optimizacién (14)
Evaluacion y vias para ajustar los mecanismos
Transparencia y rendicién de cuentas (articulos 8, 9, 13)

Vias y criterios de participacién de las partes interesadas

Adicionalmente a estos temas, la ley alemana regula:

a)

b)

La obligacion de debida diligencia para proveedores indirectos

Las sanciones para la omisién de reportar sobre la implementacién de
los mecanismos de debida diligencia, lo que incluye la exclusién de la
concesion de contratos publicos, multas coercitivas y multas punitivas.

En linea con lo previsto en el PNA, también deberia evaluarse la inclusion:
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a) Un mecanismo de monitoreo de la implementacién de los mecanismos
operacionales de debida diligencia empresarial

b) El procedimiento para la aprobacién, implementacion y reporte de
guias de debida diligencia, tanto la general, como las dedicadas a dife-
rentes rubros empresariales, grupos vulnerables o problematicas espe-
cificas.

Como puede advertirse, la propuesta de ley presentada por la Plataforma
de Sociedad Civil sobre Empresas y Derechos Humanos es una excelente
oportunidad para iniciar un didlogo sobre una materia de alta complejidad.
Implementar en el pais una regulacién sobre debida diligencia empresarial
obligatoria, basada en estdndares internacionales, que tenga en cuenta a la
vez las fallas estructurales del Estado peruano, la compleja realidad socio
econdmica de un pais diverso como el Perq, y que incorpore todas las mi-
radas y voces alrededor de la problematica, es un reto que solo puede ser
superado a través de un trabajo colaborativo y riguroso. Estoy seguro que
ese es el camino que se inicia con un didlogo con todos los y las colegas que
participan de esta publicacion.
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;Legislaciones en materia
de empresas y derechos
humanos de nueva
generacion? Mirada
comparada entre Francia y
Peru

Maria Isabel Cubides Sanchez

Los ultimos cinco anos han visto una transformacién acelerada del panora-
ma juridico en el area de empresas y derechos humanos. De una estructura
basada en los principios y estandares no vinculantes, se han ido progresi-
vamente sentando las bases de legislaciones vinculantes. Legislaciones ini-
cialmente enfocadas en la « compliance » y el « reporting » ha ido progresi-
vamente evolucionando de forma variable en diversos paises. Algunos han
adoptado inicialmente un enfoque sectorial, regulando aquellos sectores o
materias de mayor riesgo; otros han optado por establecer normas relativas
a los riesgos, como, por ejemplo, el trabajo forzado. Tal vez fue la ley fran-
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cesa sobre el deber de vigilancia la primera en adoptar un enfoque mas ge-
neralizado, centrado en la responsabilidad de las empresas de respetar los
derechos humanos y no solo en identificar y reportar aquellos riesgos sino
en tomar medidas adecuadas para prevenirlos, mitigarlos y, en ultimas, re-
pararlos en los casos en que se materialicen. Se aprobd definitivamente en
marzo de 2017, tras un épico proceso legislativo.

La ley sobre el deber de vigilancia de las empresas matrices y contratistas es
una ley pionera. Obliga a las grandes empresas francesas a desarrollar, pu-
blicar y aplicar medidas adecuadas para identificar los riesgos y prevenir las
violaciones de los derechos humanos y las libertades fundamentales, la sa-
lud v la seguridad de las personas y el medio ambiente. La Ley del Deber de
Vigilancia introduce dicho deber en el Cédigo de Comercio a través de una
obligacion legal de comportamiento prudente y diligente a las empresas ma-
trices de grupos que emplean al menos 5,000 trabajadores en Francia o 10,
000 en todo el mundo. Este deber de vigilancia consiste en establecer, aplicar
efectivamente y publicar “medidas de vigilancia razonables para identificar
los riesgos y prevenir las violaciones graves de los derechos humanos y las
libertades fundamentales, la salud y la seguridad de las personas y las del
medio ambiente”? Estas medidas deben implicar a las filiales, los subcontra-
tistas y los proveedores con los que existe una relaciéon comercial establecida.

El Plan de Vigilancia consiste en el soporte material publico que da cuenta de
las medidas tomadas por la empresa en ejecucion de su deber de vigilancia.
Este plan debe contener, cémo minimo, el mapeo de riesgos, procedimientos
de evaluacién de la cadena de valor, mitigacién y procedimientos de evalua-
cién, acciones de mitigacién y prevencién, mecanismos de alerta y disposi-
ciones para supervisar la aplicaciéon efectiva y eficaz de medidas. El Plan es
incluido en el informe anual de la empresa y debe ser actualizado cada afio
con informacién relativa a su implementacién.

La adopcién de esta ley contribuy6 a la aceleracién de un movimiento, prin-
cipalmente, en los paises europeos, y mas recientemente en el marco de la
Unidén Europea. Leyes similares han sido desde entonces adoptadas en otros
paises. La de Alemania es tal vez la mas cercana por cuanto se trata de una
ley general sobre el deber de cuidado de las empresas respecto de sus cade-
nas de suministro. Otros paises, como Holanda y Noruega, adoptaron legisla-
ciones con un enfoque mas centrado en los riesgos ligados al trabajo infantil

39 Ley sobre el deber de vigilancia de las transnacionales. Disponible en: https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORF-
TEXT000034290626
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y el trabajo forzado. Sin embargo, en al menos seis paises europeos existe ya
una propuesta parlamentaria o un compromiso del gobierno de adoptar una
ley general sobre el deber de cuidado de las empresas en sus operaciones y
cadenas de valor. En otros ocho paises, la sociedad civil estd movilizada alre-
dedor del tema.*°

Este movimiento, principalmente europeo, ha resonado a su vez en otras
regiones y, particularmente, en América Latina bajo el impulso del nuevo
proyecto de Conducta Empresarial Responsable en América Latina y El Ca-
ribe (CERALC)*. Los gobiernos y las empresas en la regiéon han mostrado un
interés creciente en la promocioén de una conducta empresarial responsable.
Chile, Pery, Colombia y México son algunos de los paises que han desarro-
llado planes de accidon en materia de empresas y derechos humanos; Brazil,
Argentina, Honduras y Ecuador se encuentran en el proceso.*? Adicional-
mente, la sociedad civil estd ampliamente movilizada alrededor de la denun-
cia de violaciones a los derechos humanos por las empresas ante tribunales
e instancias internacionales.

A pesar de estos avances, de manera amplia las organizaciones de la sociedad
civil defienden una postura bastante critica ante los procesos de adopcion
de dichos planes de accién. En muchos casos la participacién de la sociedad
civil ha sido limitada y los procesos, en gran medida, han estado dominados
por la participacion del sector empresarial. En los contextos en los que se han
abierto espacios de didlogo multiactor, las organizaciones de la sociedad civil
han considerado que el intercambio no ha sido sustancial y las propuestas su-
geridas no han sido tomadas en cuenta en la determinacién del contenido de

40 En Austria y Bélgica existe una propuesta parlamentaria. En Finlandia, Luxemburgo, Paises Bajos y Espafa hay
compromisos gubernamentales claros en este sentido. European Coalition for Corporate Justice, Map ; Corporate
Accountability Legislative Progress in Europe, January 25th 2022, https://corporatejustice.org/publications/map-
corporate-accountability-legislative-progress-in-europe/

41 OIT, Conducta Empresarial Responsable en América Latina y el Caribe (CERALC), https://www.ilo.org/americas/pro-
gramas-y-proyectos/ WCMS_734404/lang--es/index.htm « El nuevo proyecto de Conducta Empresarial Responsable
en América Latina y el Caribe (CERALC), financiado por la Unién Europea (UE) e implementado en colaboracion
con la Organizacién para la Cooperacioén y el Desarrollo Econémico (OCDE) y la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH),pretende promover un crecimiento inteligente, sostenible
einclusivo en la UE y en América Latina y el Caribe, mediante el apoyo a practicas de conducta empresarial respon-
sable, en linea con los instrumentos de las Naciones Unidas, la OIT y la OCDE. » « La ejecucién del proyecto gira en
torno a tres grandes pilares que facilitan la consecucion de sus objetivos en la regién. Estos pilares son los siguientes:
Apoyar a los gobiernos ALC en el desarrollo e implementacién de Planes de Accién Nacionales sobre las Empresas y
los Derechos Humanos (CER), mejorar la comprensién sobre la debida diligencia y facilitar el intercambio de expe-
riencias y lecciones aprendidas»

42 Danish Institute for Human Rights, National Action Plans on Business and Human Rights, https://globalnaps.org/
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dichos planes.*® En Perd, sin embargo, el proceso de adopcién de dicho plan
resulta interesante, pues fue el primero en la regién en incluir referencia
especifica a la adopcion de una legislacion en materia de derechos humanos
y empresas. Gracias al trabajo insistente de la Plataforma de Sociedad Civil
sobre Empresas y Derechos Humanos se logré trabajar en la metodologia y
el contenido de dicho plan partiendo de la referencia a la necesidad de abor-
dar el tema de manera especifica en el plan de derechos humanos adoptado
en 2019, que permitié la creacién de un grupo multiactor que definié la me-
todologia el alcance y el contenido de un nuevo plan en materia de derechos
humanos y empresas, adoptado en 2021 y cuyos objetivos incluyen la adop-
cién de una legislacién en materia de responsabilidad empresarial para 2024.

Es en este contexto que bajo el impulso de la Plataforma de Sociedad Civil
sobre Empresas y Derechos Humanos se llevaron a cabo consultas con di-
versos grupos incluyendo defensoras y defensores de derechos humanos,
trabajadores y uniones sindicales, entre otros, para determinar el contenido
de dicha ley. El resultado de amplias consultas es la propuesta presentada y
analizada en este compendio de ensayos.

El objetivo del presente ensayo es entonces el de analizar los elementos prin-
cipales de dicha ley desde una perspectiva comparada. Este analisis busca
entender, por un lado, dénde se sitiia esta propuesta en el panorama de mul-
tiplicacion de leyes sobre empresas y derechos humanos, y asi identificar
las diferencias y similitudes respecto de los instrumentos existentes. Sera
asi posible comprender cémo la nocién de debida diligencia se inserta en la
especificidad del sistema juridico peruano, lo que nos permitira delinear al-
gunos elementos sobre el futuro de dichas legislaciones en otros paises de
la regién. Finalmente, el presente articulo podra dar algunas indicaciones
sobre la articulacion e interaccion de dicha propuesta con el texto del tratado
de Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos, actualmente en
negociacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta la multiplicacion y diversidad de leyes en
la materia, el presente articulo tomara como punto de referencia y compa-
racion la ley francesa sobre el deber de vigilancia. Serd necesario primero
comprender las obligaciones respectivas del Estado y las empresas (I) para
luego estudiar los mecanismos de responsabilidad, rendicion de cuentas, ac-

43 Ver por ejemplo la Declaraciéon de la Mesa Nacional de OSC sobre Empresas y Derechos Humanos de Colombia del 10
de Diciembre de 2020 rechazando la nueva version del Plan de Accion sobre empresas y Derechos Humanos https://
www.colectivodeabogados.org/rechazamos-nueva-version-del-plan-de-accion-sobre-empresas-y-derechos- huma-
nos/
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ceso a la justicia y reparacion por afectaciones a los derechos humanos y el
medio ambiente (II).

Una nueva estructura legislativa: el Estado y
las empresas dos sujetos de obligaciones

La estructura del proyecto de ley esta inspirado en los tres pilares de los P
rincipios Rectores de Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos.
Laley comienza asi recordando y detallando de manera operacional las obli-
gaciones derivadas del deber estatal de proteger los derechos humanos en
el marco de las actividades empresariales (A). Para luego definir la obligacio
n de las empresas de respetar los derechos humanos vy, finalmente, referir-
se a los mecanismos de responsabilidad, acceso a la justicia y reparacién (B).
Esta estructura difiere de la estructura de la ley francesa sobre el deber de
diligencia y otras legislaciones similares cuya estructura y contenido se re-
fieren casi exclusivamente a la responsabilidad de las empresas de respetar
los derechos humanos y los mecanismos para hacer dicha responsabilidad
efectiva. En ese sentido el proyecto de ley se acerca mas a la estructura légica
adoptada hasta el momento en el proyecto de tratado de la ONU sobre em-
presas y derechos humanos*4, lo que podria indicar la tendencia a una nueva
generacion de legislaciones en la materia.

La obligacién del Estado de proteger los derechos desde un
enfoque participativo

La visién mas amplia adoptada en el caso del proyecto de ley debe servir
para recordar y hacer efectivas las obligaciones del Estado en virtud del de-
recho internacional. El articulo 4 del proyecto de ley, al referirse no solo a
la obligacién del E stado de regular efectivamente las actividades empresa-
riales en materia de derechos humanos sino, en particular, a la necesidad de
implementacion efectiva de la legislacion (Articulo 4.1.b), cumplimiento de
las sentencias judiciales (Articulo 4.1.d) y coherencia juridica (Articulo 4.1.c)
aborda tres temas cruciales para garantizar la proteccién efectiva de los de-
rechos de las personas afectadas por las actividades empresariales. La falta
de recursos de entes administrativos con medios insuficientes para cumplir
sus labores, impunidad debido a una justicia a menudo parcializada por la

44 Para mas informacién sobre el proyecto de tratado visitar la pagina del Grupo Intergubernamental a composiciéon
Abierta sobre las Empresas Transnacionales y otras Empresas con respecto a los Derechos Humanos : https://www.

ohchr.org/es/hr-bodies/hrc/wg-trans-corp/igwg-on-tnc
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influencia de intereses econémicos, la falta de recursos o la inejecucion de
decisiones favorables por inaccién de los érganos estatales o presiéon interna-
cional a través de mecanismos de arbitraje, son algunos de los obstaculos que
de la nueva ley intenta abordar. Sin embargo, en ningun caso el articulo 4
debe considerarse una definicién exhaustiva de las obligaciones de derechos
humanos que recaen sobre el Estado en virtud de los tratados y la costumbre
internacional.

Vale la pena detenerse por un minuto a analizar la referencia a la obligacién
de todos los poderes del Estado y sectores del gobierno de «asegurar que las
leyes y otras normas, sean estas laborales, ambientales, mercantiles, comer-
ciales, tributarias o de cualquier otro ambito, no menoscaben de cualquier
forma el deber empresarial de respetar los derechos humanos de todas las
partes interesadas y el medio ambiente»* Esta referencia da cuenta de la
necesidad de crear vasos comunicantes mas fuertes y dindmicos entre las
diferentes esferas del derecho para incorporar los derechos humanos vy las
preocupaciones ambientales en las operaciones de las empresas de manera
efectiva. Para mayor coherencia y eficacia de una ley en materia de empresas
y derechos humanos es necesario articularla claramente con los diversos re-
gimenes que gobiernan las actividades empresariales. El esfuerzo por colmar
las lagunas existentes y evitar que las empresas escapen a su responsabili-
dad requiere un esfuerzo interdisciplinario entre el derecho comercial, labo-
ral, ambiental, tributario, entre otros. Sin esas interconexiones, los esfuerzos
por incorporar los derechos humanos y las preocupaciones ambientales en
las operaciones de las empresas seguiran siendo limitados. Esta necesidad de
interconexion, ha estado presente en las negociaciones del tratado y es una
condicion esencial para alcanzar el objetivo de dicho instrumento de “hacer
progresar el derecho internacional”#.

En ese mismo sentido, resulta clave que el proyecto de ley haya incluido una
referencia explicita al principio pro persona (Articulo 3) para garantizar que
la ley que sea adoptada no constituya de ninguna forma una regresion y sea
interpretada en armonia con las obligaciones del Estado en materia de dere-
chos humanos y ambiente, asi como de los pronunciamientos de los érganos
internacionales y/o supranacionales encargados de controlar o promover su
cumplimiento. El articulo va mas alla y agrega que la ley debera ser interpre-

45 EQUIDADY/Plataforma de Sociedad Civil Sobre Empresas y Derechos Humanos, Proyecto de Ley que Regula la Acti-
vidad Empresarial y la Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos y Ambiente, Articulo 4.1.c

46 Grupo Intergubernamental de Trabajo a Composicién Abierta,borrador revisado, 16 de julio de 2019, predmbulo, Dis-
ponible en linea:, articulo 2.
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tada de conformidad con los Principios Rectores de las Naciones Unidas so-
bre Empresas y Derechos Humanos, la Declaracién Tripartita de Principios
sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), las Lineas Directrices de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) para Empresas Mul-
tinacionales. Estos instrumentos, a pesar de no ser vinculantes, detallan el
contenido de las obligaciones del Estado y su mencion en un texto legislativo
contribuye al reconocimiento del caracter normativo de su contenido. Este
reconocimiento se alinea con una tendencia internacional que ha considera-
do que dichos instrumentos pueden ser fuentes de obligaciones por cuanto
crean un estandar de conducta para las empresas.”’

Las obligaciones generales del Estado se operacionalizan a través de una Po-
litica y un Plan Nacional sobre Empresas y Derechos Humanos que debe ser
revisado periodicamente y de manera, pueblos indigenas, organizaciones de
la sociedad civil especializadas en materias vinculadas a los derechos huma-
nos y el medio ambiente, asi como organismos internacionales y de coopera-
ciéon"*®, Con este fin, la ley crea una Mesa Multiactor para la implementacion,
seguimiento, monitoreo, evaluacién y actualizacién de la Politica y el Plan
Nacional sobre Empresas y Derechos Humanos. La creacién de una instan-
cia de control multiactor es una modalidad interesante que distingue esta
iniciativa de la ley francesa y otras del mismo tipo. La ausencia de designa-
cién de dicho érgano en el marco de la Ley sobre el Deber de Vigilancia en
Francia ha sido uno de los elementos mas criticados. Su ausencia ha resulta-
do en un campo de aplicacién incierto de la ley, pues a la fecha no se ha esta-
blecido una lista oficial de las empresas que caen en el &mbito de aplicacién
y son, por lo tanto, titulares de la obligacién de vigilancia. Ademas no se ha
establecido tampoco un repositorio oficial de los planes de vigilancia, lo que
dificulta el acceso a la informacién para terceras partes interesadas. En ese
sentido la creacién de una mesa multiactor puede representar una oportuni-
dad para garantizar que el Estado aplique la ley conforme a su objetivo. Sin
embargo, la practica en otros paises de América Latina muestra que dichas
mesas son a menudo inefectivas. Debido a la falta de mecanismos formales
de rendicién de cuentas pueden tender a convertirse en espacios de didlogo
infructifero que consume el tiempo y los recursos de los actores de sociedad
civil, sin producir resultados concretos.

47 Ref cas shell.. Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell plc., Rechtbank Den Haag, 26 de mayo de 2021, available at :
http://climatecasechart.com/climate-change-litigation/non-us-case/milieudefensie-et-al-v-royal-dutch-shell-plc/
48 EQUIDADY/Plataforma de Sociedad Civil Sobre Empresas y Derechos Humanos, Proyecto de Ley que Regula la Acti-
vidad Empresarial y la Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos y Ambiente, Articulo 5.
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Es entonces clave que se establezcan garantias. El articulo 5.1 aporta garan-
tias en cuanto a la calidad de la consulta, exigiendo que se haga “de buena
fe y con genuino animo de llegar a consensos, asi como de respetarlos.”” De
esta manera la ley intenta garantizar la calidad de las consultas. Al respecto,
tanto la Relatoria de Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambien-
tales (REDESCA) de la CIDH como el Grupo de Trabajo sobre Empresas y
Derechos Humanos de la ONU, han advertido la importancia de asegurar la
transparencia, participacion e inclusion de los diversos actores interesados
en la elaboraciéon del PNA, desde sus etapas iniciales o cuando se estén ajus-
tando.®® Ahora bien, la dificultad en estos casos no solo tiene que ver con la
calidad de la consulta sino, adicionalmente, con el riesgo de captura corpora-
tiva. El caso de Colombia permite ilustrar este propésito: tras la publicacion
de la nueva version del Plan Nacional de Accién sobre empresas y derechos
humanos en 2020, la Mesa Nacional de Organizaciones de Sociedad Civil en
la materia rechazoé el plan adoptado considerando, entre otros, que no fue
respetado el derecho a la participacion y al acceso a la informacion. Aunque
el plan advierte que fue construido en consulta con empresas, comunida-
des y sociedad civil, no se detalla la metodologia usada para el proceso, las
reuniones organizadas y los participantes, no se garantizo la participacion
de comunidades étnicas bajo los requisitos de consentimiento previo, libre e
informado, ni se dio acceso publico al borrador del documento. El contenido
del reglamento, que debera detallar el procedimiento de consulta, es enton-
ces un elemento mayor para el efectivo cumplimiento de la ley.

Al no contener elementos relativos al primer pilar, el lugar de la consulta en
la ley Francesa se refiere Unicamente a la elaboracion del plan de vigilancia
por las empresas. La ley Francesa prevé que el Plan se elabore en “asociacion
con las partes interesadas de la sociedad, si fuere pertinente, en el marco
de iniciativas multisectoriales™. Esta disposicion, recuerda la necesidad de
implicar a las partes interesadas, y en particular a las directamente afecta-
das, en el desarrollo del Plan de Cumplimiento y su efectiva y en su aplica-
cion efectiva. Del mismo modo, la ley prevé que los mecanismos de alerta
deben ser estructurados en concertacién con las organizaciones sindicales
representativas. Sin embargo, el caracter general de las disposiciones men-
cionadas han resultado en una implementacion variable respecto de las par-
tes consultadas, asi como la metodologia utilizada. Estos elementos pudie-

49 EQUIDADY/Plataforma de Sociedad Civil Sobre Empresas y Derechos Humanos, Proyecto de Ley que Regula la Acti-
vidad Empresarial y la Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos y Ambiente, Articulo 5.2.

50 CIDH: Relatoria DESCA, Informe Empresas y Derechos Humanos : Estdndares Interamericanos, 1 de Noviembre de
2019, disponible en linea : https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/EmpresasDDHH.pdf , Parrafos 48 y 108.

51 Ley n° 2017-399 del 27 marzo de 2017 relative al deber de vigilancia, art. 1, para. 4.
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ron haber sido detallados en el reglamento de aplicacién, sin embargo dicho
reglamento, al dia de hoy, cinco afios después de adoptada la ley, no ha sido
emitido.

El caso francés evidencia el riesgo que implica delegar ciertos contenidos a
la adopcion de reglamentos de aplicacion. Es necesario encontrar un equili-
brio que establezca en la ley los elementos y principios esenciales de consul-
ta y participacién que eviten que, en ausencia de un reglamento que detalle
las modalidades, las obligaciones contenidas en la ley se vean diluidas. La
fuerza de la mesa multiactor como mecanismo de monitoreo, evaluacién y
control sera clave no sélo para asegurar una rendicién de cuentas adecuada
por parte del Estado si no también, mediante la verificaciéon del respeto de la
obligacién de hacer cumplir la ley, verificar la adecuada aplicaciéon por parte
de las empresas.

La obligacién general y autonoma de las empresas de
respetar los derechos humanos

El proyecto de ley establece en su articulo 10 una obligacién general de las
empresas de respetar los derechos humanos. Esta disposiciéon distingue el
proyecto de ley de la mayor parte de las legislaciones existentes en Europa
sobre el deber de diligencia vy, especificamente de la ley francesa sobre el de-
ber de vigilancia. Estas tiltimas han optado por leyes cuyo objeto principal es
la elaboraciéon de un plan de vigilancia, es decir, la adopcién de medidas para
mitigar los riesgos y prevenir los impactos adversos a los derechos humanos.
La responsabilidad de las empresas aparece en un segundo lugar, derivada
de una falla en el cumplimiento de dicho deber. Sin embargo, el proyecto de
ley peruana, por su estructura, adopta el enfoque inverso.

La ley francesa n° 2017-399 establece un nuevo articulo en el cédigo de co-
mercio:

Art. L. 225-102-4.-1- Toda empresa que emplee, al final de dos ejercicios
consecutivos, al menos cinco mil trabajadores en su propia empresa y en
sus filiales directas o indirectas cuyo domicilio social esté situado en terri-
torio francés, o al menos diez mil trabajadores en su propia empresa y en
sus filiales directas o indirectas cuyo domicilio social esté situado en terri-
torio francés o en el extranjero, deberd elaborar y aplicar efectivamente
un plan de vigilancia.
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[...]

“El plan incluird medidas de vigilancia razonables para identificar los
riesgos y prevenir las violaciones graves de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales, de la salud y de la seguridad de las per-
sonas y del ambiente, resultantes de las actividades de la empresa y de
las empresas que controla en el sentido del Il del articulo L. 233-16, directa
o indirectamente, asi como de las actividades de los subcontratistas o
proveedores con los que se mantenga una relacion comercial estableci-
da, cuando estas actividades estén vinculadas a dicha relacién.

Mientras el objeto de la ley francesa es claramente la elaboraciéon y aplica-
cién efectiva del plan de vigilancia, esta no establece un deber auténomo de
las empresas de respetar los derechos humanos y el ambiente. La elabora-
cién e implementacién del plan incluye la identificacion de riesgos y preven-
cién de violaciones graves a los derechos y el ambiente, pero esto no consti-
tuye explicitamente un deber general de respetar los derechos humanos. El
proyecto de ley peruano, en ese sentido, va un paso mas adelante: consagra
en un instrumento juridico vinculante la obligacién de respetar los dere-
chos humanos. Esta obligacién es independiente de la elaboracién del plan
y de la politica empresarial en materia de derechos humanos®?, asi como de
la obligacién de debida diligencia®. En virtud de esta obligacién general, las
empresas deben abstenerse de afectar negativamente los derechos humanos
por accién u omisién, directa o indirectamente, y son responsables cuando
dichas afectaciones ocurren con algin grado de participacién empresarial.

Estas leyes se distinguen no solo por su objeto sino también por su alcance:
respecto del tipo de empresas que abarcan (ratione personae) y las relaciones
comerciales a las que se extienden (ratione materiae).

El perimetro ratione personae de la ley francesa es bastante circunscrito,
pues se aplica exclusivamente a las empresas de un determinado niimero de
trabajadores. En contraposicion, la obligacién de las empresas de respetar los
derechos humanos en el proyecto de ley concierne a todas las empresas. En
cuanto al perimetro de aplicacién ratione materiae, mientras la ley francesa
incluye unicamente los riesgos y violaciones que resultan directa o indirec-
tamente de la sociedad matriz o sus filiales, asi como de los sub contratistas

52 EQUIDADY/Plataforma de Sociedad Civil Sobre Empresas y Derechos Humanos, Proyecto de Ley que Regula la Acti-
vidad Empresarial y la Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos y Ambiente, Articulo 13.

53 EQUIDADY/Plataforma de Sociedad Civil Sobre Empresas y Derechos Humanos, Proyecto de Ley que Regula la Acti-
vidad Empresarial y la Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos y Ambiente, Articulo 11y 14.

‘94



Normas vinculantes y debida diligencia

con los cuales existe una relacién comercial establecida, el proyecto de ley
peruano abarca no solo las afectaciones que resulten directa o indirectamen-
te de sus actividades, sino también aquellas “en las que tengan cualquier tipo
de participacién y aquellas a las que sus filiales, cadenas de proveedores, li-
cenciatarios y subcontratistas contribuyan directamente o participen “por
complicidad, colaboracién, omision, negligencia, instigacién o encubrimien-
to>*

El proyecto de ley capitaliza los avances logrados por la ley francesa al refe-
rir en el Ambito de aplicacién ratione personae de la obligacién de vigilancia
a las filiales controladas directa o indirectamente. Al establecer que el plan
de vigilancia “incluird medidas de vigilancia razonables para identificar los
riesgos y prevenir los dafos graves [...] resultantes de las actividades de la
empresa y de las empresas que controla en el sentido del articulo L. 233-16,
directa o indirectamente”, la ley francesa se refiere indirectamente a la no-
cién de grupo empresarial. Este enfoque, aunque no es innovador desde el
punto de vista financiero —donde la consolidacién contable de los grupos
empresariales es una realidad— constituye un avance respecto de la doctri-
na tradicional del velo corporativo en virtud del cual la personalidad juridi-
cadistinta impide, salvo en casos muy puntuales, responsabilizar a la empre-
sa matriz de las violaciones resultantes de la conducta de sus filiales. De este
modo acerca el derecho a la realidad del funcionamiento de la empresa y de
sus impactos. En consecuencia, las medidas de diligencia debida presentadas
en el plan de vigilancia deben aplicarse de forma adecuada a todas estas em-
presas para evitar asi que las empresas matrices se escuden tras la opacidad
de su cadena de valor o del velo corporativo para evitar cualquier forma de
responsabilidad. Es en este mismo sentido que la ley peruana establece la
responsabilidad de respetar los derechos humanos en las operaciones de la
empresa y de sus filiales.

Respecto de los proveedores y subcontratistas, el proyecto de ley peruano
logra contestar algunos de los limites evidentes de la ley francesa. Esta ulti-
ma establece dos criterios acumulativos para determinar los eslabones de la
cadena de suministro, que deben ser objeto de medidas adecuadas: en primer
lugar, la nocién de “relacién comercial establecida” y, en segundo lugar, el
vinculo con la actividad. La nocién de relaciéon comercial establecida remite
al articulo L. 442-6,1del Cédigo de Comercio, que tipifica como delito civil el

54 EQUIDADY/Plataforma de Sociedad Civil Sobre Empresas y Derechos Humanos, Proyecto de Ley que Regula la Acti-
vidad Empresarial y la Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos y Ambiente, Articulo 10.2.
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abuso de dichas relaciones®. Segun la jurisprudencia, el caracter establecido
de larelacion se determina en funcion de la duracion, intensidad e intencion
de continuidad. Estas condiciones, corren el riesgo de incitar cierto tipo de
relaciones comerciales de corto plazo para evitar la aparicion de dicha res-
ponsabilidad. El uso de una formulacion similar en el proyecto de directiva
europea sobre debida diligencia ha sido fuertemente criticado en ese senti-
do.> Es por esto que la referencia mas amplia del proyecto de ley a “las filiales,
cadenas de proveedores, licenciatarios y subcontratistas de las empresas”, sin
calificativo particular, permite incluir en el &mbito ratione materiae de la ley
todo tipo de relacion comercial, de modo que se evita el riesgo de ver exclui-
das las relaciones de cadenas de suministro complejas e inestables, pues es
alli donde generalmente ocurren el mayor nimero de violaciones. Podra ser,
sin embargo, ligeramente ajustado para comprender la cadena de valor de
forma ascendente y descendente.

Ahora bien, es necesario evitar que el alcance del articulo sea minimizado
mediante referencia a las “relaciones contractuales o comerciales”. Es clave
evitar que dicho articulo haga unicamente referencia a las relaciones con-
tractuales, pues existen muchos tipos de relaciones en la cadena de valor y
suministro que podrian escapar por las brechas del concepto de “relacion
contractual”. Esta discusién se presento en el marco de las negociaciones al-
rededor del proyecto de tratado sobre empresas y derechos humanos de la
ONU. Organizaciones de la sociedad civil sefialaron en ese marco que “el uso
de la expresion “relacion contractual” contiene una limitaciéon innecesaria
que puede dar lugar a interpretaciones restrictivas”’, mientras que el tér-
mino “relaciéon comercial” es la expresién ya utilizada por los Principios Rec-
tores de Naciones Unidas, las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales y la Declaracion Tripartita de la OIT, instrumentos amplia-
mente aceptados.>®

Ahora bien, los criterios establecidos en la ley francesa son de caracter eco-

55 Segun el articulo L. 442-6, I del cédigo de comercio «Todo productor, comerciante, industrial o persona inscrita en el
registro mercantil (...) que ponga fin bruscamente, aunque sea de forma parcial, a una relaciéon comercial establecida
sin previo aviso por escrito (..) sera responsable y debera indemnizar el dafio causado. (...)».

56 ECCJ, European Commission’s Proposal for a directive on Corporate Sustainability Due Diligence, A Comprehensive
Analysis, 5 de Abril de 2022, disponible en linea : https://corporatejustice.org/publications/analysis-of-eu-proposal-
for- a-directive-on-due-diligence/

57 FIDH, Preliminary comment to the Revised Draft of the legally binding instrument to regulate, in international hu-
man rights law, the activities of transnational corporations and other business enterprises, 2019, disponible en linea.

58 Por ejemplo, el Marco para el Informe de los Principios Rectores de Naciones define las relaciones empresariales como
“las relaciones que una empresa tiene con sus socios comerciales, entidades de su cadena de valor y cualquier otra
entidad estatal o no estatal directamente vinculada a sus operaciones, productos o servicios. Incluyen las relaciones
indirectas en su cadena de valor, mas alla del primer nivel, y las posiciones accionariales minoritarias y mayoritarias
en empresas conjuntas.
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noémico mas que juridicos, y en eso se alinean con la intencién de tener un
alcance amplio.”” Se basan mas en la calidad de la relacion de los diferentes
socios comerciales que en la naturaleza de cualquier vinculo juridico entre
los actores. Segun la jurisprudencia, el agravio de la terminacién injusta de
una relacion comercial se evaltia en funcién del desequilibrio econdémico de
la relacién comercial. Busca proteger a los proveedores y subcontratistas en
situacion de dependencia econémica y su beneficio puede extenderse a ter-
ceros de una relacion contractual directa.®® Este debe ser el espiritu que per-
siga la definicion de las relaciones comerciales que abarca el proyecto de ley
peruano, para evitar caer en interpretaciones que abran brechas de impuni-
dad. En ese mismo sentido valdria la pena incluir referencia a los productos,
partes de productos y servicios, en linea con los instrumentos internaciona-
les existentes, como lo hace el articulo 18.

A pesar de los avances del proyecto de ley peruana, un punto débil se vis-
lumbra en la manera en que se establece la implicaciéon de la casa matriz. Si
bien el articulo 10.1 precisa que la responsabilidad se puede dar por accién u
omisién de forma directa o indirecta, la referencia a «cualquier tipo de par-
ticipacién» indicaria la necesidad de poder establecer una conexién espe-
cifica al comportamiento de la casa matriz. Del mismo modo, la referencia
del articulo 10.2 a las violaciones cometidas por «complicidad, colaboracion,
omision, negligencia, instigaciéon o encubrimiento» apuntan a una respon-
sabilidad subijetiva. Es decir, una responsabilidad que requiere la prueba de
una falta por parte de la empresa matriz. Pero, ademas, una responsabilidad
que bajo una interpretacién limitativa estaria en riesgo de excluir casos en
los que la empresa no participé de la violaciéon misma.

Para comprender plenamente el contenido del proyecto de ley en esta di-
mension es necesario articular la obligacién general de respetar con el deber
de debida diligencia y los mecanismos de acceso a la justicia y rendicién de
cuentas.

59 HANNOUN Charley, Le devoir de vigilance des sociétés meéres et entreprises donneuses d'ordre apres la loi du 27
mars 2017, Dalloz, Droit Social, 2017, 806.
60 «Rupture brutale de relations commerciales établies dans le secteur automobile», Cour de cassation, com. 5 juillet

2016, AJ contrat 2016, p. 439.
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La responsabilidad de las empresas por
afectaciones a los derechos humanos vy el
medio ambiente

Uno de los puntos centra les del debate sobre el tratado vinculante, de la le-
gislacién francesa y otras legislaciones europeas, asi como del proyecto de
directiva de la Unién Europea sobre debida diligencia ha sido el de la natu-
raleza y estructura de la obligacién de debida diligencia (A), que no puede
verse en desconexion de los mecanismos de justicia y rendicién de cuentas
ligados a ella (B).

Debida diligencia y responsabilidad juridica: dos
dimensiones auténomas del deber de respetar

A primera vista, la primera diferencia aparente entre la obligacion de vigi-
lancia de la ley n°® 2017-399 v el proyecto de ley peruano radica en la auto-
nomia. El respeto del deber de vigilancia esta ligado intrinsecamente a la
elaboracion e implementacion adecuada de un plan de vigilancia, el cual “in-
cluye medidas de diligencia debida para identificar los riesgos y prevenir las
violaciones graves de los derechos humanos y las libertades fundamentales,
la salud y la seguridad humanas y el medio ambiente”%! Mientras que, por
su parte, el deber de debida diligencia establecido en el articulo 11 es inde-
pendiente de la elaboracion de un plan empresarial en materia de derechos
humanos, y de los informes relativos a la implementacion de dicho plan.

No obstante, una mirada al contenido de dicho deber revela algunas simi-
litudes. Ambos textos refieren de una u otra manera a las obligaciones de
identificar, prevenir, mitigar y reparar. Sin embargo, el proyecto de ley pe-
ruano requiere afinar el texto con el fin de alinearlo con la definicién de de-
bida diligencia establecida en instrumentos internacionales. Es primordial
aclarar que las empresas deben “prevenir y mitigar los riesgos” y “prevenir
los abusos”, no “mitigar los abusos”. Este lenguaje es coherente con la Obser-
vacion General 24 del Comité DESC,%? y representa un avance en la com-
prension de la diligencia debida en materia de derechos humanos tal y como

61 Ley n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses
d'ordre, JORF n°0074 del 28 de Marzo de 2017, Art 1.

62 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién general nam. 24 (2017) sobre las obligaciones
de los Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el contexto de las
actividades empresariales, 10 de agosto de 2017, UNDOC E/C.12/GC/24, par. 16
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la definen los Principios Resctores de Naciones Unidas. Seria un error incitar
a las empresas a mitigar los dafios causados cuando estos deben ser preveni-
dos, v si ocurren, reparados. Los articulos 11 y 14 deben ser ajustados en ese
sentido con el fin de asegurar una coherencia interna del texto asi como su
alineamiento con los mas altos estandares internacionales.

Adicionalmente, es clave que el proyecto de ley peruana incluya, de una u
otra manera, las dimensiones esenciales del deber de diligencia. Como mini-
mo la debida diligencia debe: identificar y evaluar cualquier violacién o abu-
so real o potencial de los derechos humanos, adoptar las medidas adecuadas
para prevenir y mitigar eficazmente los riesgos para los derechos humanos
y prevenir las violaciones o abusos de los derechos humanos, monitorear los
impactos, hacer un seguimiento de la eficacia de su respuesta, rendir cuentas
sobre como abordan sus impactos, reparar los impactos cuando se produz-
can, comunicar regularmente y de forma accesible a las partes interesadas. Si
bien la ausencia de una definicién explicita de estos no excluye que puedan
ser incluidos por referencia a la normativa internacional correspondiente,
la experiencia francesa muestra que aquellos elementos no detallados en la
ley pueden verse diluidos por la ausencia de decreto de aplicacion. Es clave
evitar que los elementos del plan empresarial sean entendidos como una de-
finicién taxativa de lo que implica el deber de diligencia, y asegurar que las
empresas cumplan sustancialmente con los elementos aqui sefialados.

Habiendo detallado el contenido del deber de diligencia, aparece la pregunta
de la responsabilidad que su incumplimiento conlleva. El proyecto de ley pe-
ruano parece caer en latrampa derestringir la obligacion y la responsabilidad
subjetiva que requiere identificar una falta de la empresa matriz, un dano. Si
bien el espiritu del articulo 10 parece indicar una voluntad subyacente de
establecer una obligacién de la sociedad matriz por las acciones de sus subsi-
diarias o contrapartes comerciales, al introducir tanto en el apartado 1 como
en el apartado 2 una referencia a los tipos de participacién, se orienta hacia
una responsabilidad que podria estar condicionada a la intervencion de la
casa matriz. El articulo 11, por su parte, refiere igualmente a los dafios que la
«actividad empresarial pueda generar» y el mismo término es utilizado en
el articulo 14.1, sugiriendo la necesidad de un vinculo de causalidad fuerte.
Esto es, contrario a establecer una responsabilidad por incumplimiento a un
deber de cuidado que seria el deber de diligencia, y estaria lejos de ser una
responsabilidad objetiva o estricta. De ser interpretado asi, limitaria conside-
rablemente el alcance de la responsabilidad y crearia obstaculos probatorios
para el acceso a la justicia, pues seria necesario, de manera especifica, probar
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que las acciones u omisiones de la empresa matriz generaron las violaciones
alegadas.

Este punto ha sido uno de los mayores cuestionamientos en el caso de la
ley francesa. El articulo 2 de la ley dispone que «El incumplimiento de las
obligaciones definidas en el articulo L. 225-102-4 del presente Cddigo hara
que el autor sea responsable y esté obligado a indemnizar el dafio que po-
dria haberse evitado con el cumplimiento de estas obligaciones». Es entonces
necesario evaluar la adecuacién y capacidad de las medidas previstas en el
plan de vigilancia para determinar la existencia de una responsabilidad. Si
bien hasta la fecha no han sido proferidas decisiones que aclaren los crite-
rios especificos para evaluar la adecuacion de las medidas, se impone un test
de causalidad que resulta dificil de determinar en la practica, pues requiere
determinar una causa real que también es juridicamente suficiente para res-
paldar la responsabilidad. La probabilidad de calificar algo como causa proxi-
ma aumenta a medida que la causa es mas directa y mas necesaria para que
se produzca el dano. El riesgo de seguir esta linea de razonamiento con una
causa relativamente distante, como puede en ciertos casos ser la conducta
diligente o negligente de la casa matriz, es caer en una argumentacién hipo-
tética marcada por la subjetividad del juez para determinar si en presencia
de medidas adecuadas el dafno o hubiese ocurrido o, si cualquiera que fueren
las medidas tomadas, el dafio se habria producido. Este riesgo solo se puede
excluir considerando que la mera ocurrencia del dafio basta para acreditar el
incumplimiento del deber de vigilancia. Esta ultima opcién se acercaria a la
voluntad de consagrar una obligacién de resultado, como lo hace el articulo
14.4 del proyecto de ley peruano. Este articulo tiene como resultado requerir
que la empresa acreedora del deber de diligencia mitigue y evite los riesgos y
evite las violaciones a los derechos humanos y el ambiente de manera efec-
tiva.

Cémo conciliar entonces las miradas opuestas que aparecen en los articulos
de la ley peruana. Para esto vale la pena analizar el articulo 18 del proyecto
de ley, que establece el régimen de responsabilidad. Dicho articulo dispone
tres tipos de responsabilidad : primero, una responsabilidad clasica por dafio,
cuando se trate de violaciones derivadas de las actividades de la empresa; se-
gundo, un deber de cuidado; tercero, una responsabilidad por las violaciones
ligadas a las actividades de filiales socios comerciales, productos o servicios.
El segundo y tercer punto ameritan un analisis detallado.

El articulo 18.1 apartado b) dispone que “Cuando, sabiendo o debiendo haber

' 100



Normas vinculantes y debida diligencia

sabido que su actividad contribuye o puede contribuir a producir una afec-
tacion a los derechos humanos de manera indirecta, la empresa no la hubie-
se evitado.” Esta formulacién se asemeja a un deber de cuidado que exige a
las empresas actuar de buena fe, con el cuidado de una persona prudente
en una posicion similar.®® La falta de cuidado razonable puede conducir a
la responsabilidad, si tal falta causé una lesion; mientras que el ejercicio del
cuidado razonable puede establecer que una parte actud razonablemente y
no es responsable. En este caso el ejercicio adecuado del deber de diligencia
constituiria el estdndar de comportamiento razonable. En algunos sistemas
juridicos el test de razonabilidad implica poner en la balanza la probabilidad
previsible de que la conducta de la persona provoque un dafio, la gravedad
previsible de cualquier dafio que pueda producirse y la carga de las precau-
ciones para eliminar o reducir el riesgo de dafo. Si la carga de tomar tales
precauciones es menor que la probabilidad de que se produzca un dafio y la
gravedad de cualquier dafio resultante, entonces la parte que tiene la carga
de tomar precauciones tendra cierta responsabilidad.®* En esa logica, sila em-
presa que tenia la obligacion de actuar en virtud de su obligacién de respetar
los derechos humanos y el deber de debida diligencia, no actué (dando lugar
a un incumplimiento), y ese incumplimiento causé un perjuicio, entonces
las acciones del demandado se clasificaran como mala conducta. Ahora bien,
resulta interesante que en este caso en realidad el articulo 18.1 no se refiere al
deber de debida diligencia consagrado en la ley como la fuente de dicha res-
ponsabilidad, sino mas bien al conocimiento de que sus acciones o inacciéon
obligacién generarian, actual o potencialmente, un dafio o que sus acciones
o inacciones creaban un riesgo de generar danos a terceros. Reenviando asi
a un estandar de cuidado general derivado de dicho conocimiento. A la luz
de estas aclaraciones, el articulo 18.1 apartado b) se veria beneficiado de una
redaccion revisada que permita dilucidar claramente los elementos aqui ex-
puestos.

Por su parte, el articulo 18.1 apartado c) se refiere al caso en el que se intenta
establecer la responsabilidad de una sociedad matriz por los hechos de sus
filiales, sub contratistas u otros socios comerciales, productos o servicios. Es-
tamos aqui hablando de una responsabilidad objetiva, puesto que la respon-
sabilidad de la empresa matriz no requiere una falta de su parte, sino que se
evalua su vinculo con la persona natural o juridica que causé o contribuyd

63 Cornell Law School, Legal Information Institute, Duty of Care, disponible en linea : https://www.law.cornell.edu/
wex/duty_of_care
64 Cornell Law School, Legal Information Institute, Negligence, disponible en linea : https://www.law.cornell.edu/wex/

negligence
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al daro, sus productos y servicios. Esta forma de responsabilidad se distingue
de la responsabilidad establecida en la ley francesa en la medida en que el in-
cumplimiento del deber de debida diligencia no es un elemento constitutivo
de la responsabilidad. Se levanta asi un obstaculo significativo en el &mbito
probatorio. Es decir, que el incumplimiento del deber de debida diligencia
no tiene que constituir en este escenario una causa directa y necesaria en
la ocurrencia del dafio. El proyecto de ley logra asi poner de lado las dificul-
tades que el razonamiento hipotético y subjetivo de causalidad, explicado
anteriormente puede traer.

Habiendo evaluado las modalidades de la responsabilidad es clave, en ultima
instancia pero no menos importante, dar una mirada a los mecanismos pre-
vistos para su implementacién.

Mecanismos de acceso a la justicia y rendicién de cuentas

El proyecto de ley peruano no se limita a estipular los fundamentos de la
responsabilidad sino que va a detallar las condiciones necesarias para garan-
tizar los derechos a la justicia y la reparacion de las victimas. Con este fin la
ley detalla el contenido de dichos derechos, establece reglas para superar los
obstaculos de acceso a la justicia que son recurrentes en casos de responsabi-
lidad empresarial y establece otros mecanismos de monitoreo, rendicién de
cuentas y sancién. Mientras la ley francesa aborda los mecanismos de alerta
de riesgos e impactos, y las medidas adecuadas para tratarlos inicamente
desde una perspectiva empresarial,®> el enfoque peruano contempla los me-
canismos empresariales pero los complementa con una serie de dispositivos
estatales.

En lo que se refiere al contenido sustancial y procedural de los derechos de
las victimas, la ley peruana se alinea con el derecho interamericano en la
materia y se inspira en él. En ese sentido se refiere a una reparacién multi-
dimensional, tanto en la identificacion de los danos® como de las medidas
de reparacion integral®’. Adicionalmente, la referencia a la necesaria protec-
cién de las personas defensoras de derechos humanos como garantia de la
prevencion eficaz de los abusos y por ende su reconocimiento como “asunto

65 Ley n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses
d'ordre, JORF n°0074 del 28 de Marzo de 2017, Art 1.

66 EQUIDADY/Plataforma de Sociedad Civil Sobre Empresas y Derechos Humanos, Proyecto de Ley que Regula la Acti-
vidad Empresarial y la Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos y Ambiente, Articulo 21.1

67 EQUIDADY/Plataforma de Sociedad Civil Sobre Empresas y Derechos Humanos, Proyecto de Ley que Regula la Acti-
vidad Empresarial y la Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos y Ambiente, Articulo 24.
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de interés prioritario del Estado”® es importante para el reconocimiento de
la legitimidad de su trabajo y garantia de sus derechos.

Algunos de los obstaculos mas recurrentes al acceso a la justicia de victimas
de abusos empresariales incluyen la carga de la prueba, la no extincién de la
responsabilidad y la solidaridad, entre otros.

Primero, al imponer a la empresas la carga de « demostrar que adoptaron
todas las medidas necesarias para no ocasionar o no contribuir a una vulne-
raciéon de los derechos humanos o al medio ambiente, o para impedir dicha
vulneracién » el proyecto de ley permite las victimas acceder a la justicia
estableciendo prima facie que el dano o la infraccién alegada resultan plausi-
blemente de las actividades de las empresas, dejando a estas ultimas la labor
de aportar la prueba contraria. Este principio se alinea con la doctrina de la
carga dindmica de la prueba que sugiere que quien esté en una mejor posi-
cién para aportar la prueba de un hecho debera portar la carga probatoria.
La inversién de la carga de la prueba en el contexto de las demandas por
responsabilidad civil estaba prevista inicialmente en la primera versién del
proyecto de ley en Francia, pero fue posteriormente abandonada.* Ahora
bien, “aunque la parte dispositiva del proyecto de ley no prevé la inversion
delacargadela prueba, sila ajusta, sin embargo, para restablecer la igualdad
de armas entre las partes. La obligacién de hacer publico el plan de diligencia
debida permite al demandante conocer las medidas adoptadas por la empre-
sa para prevenir las violaciones de los derechos violaciones de los derechos y
situaciones de corrupcién””®. Aprendiendo las lecciones del proceso francés
sera clave defender el articulo 20.1 del proyecto de ley v, a su vez, garantizar
que las medidas de transparencia previstas en otros articulos sean suficien-
tes para ajustar la carga de la prueba.

Segundo, la no extincién de la responsabilidad en caso de «fusién, absorcion
0 escision, ni por disolucion””* busca prevenir que las empresas utilicen la
personalidad juridica para defraudar los mecanismos de responsabilidad.
Los pasivos ambientales y de derechos humanos deben ser asumidos por el

68 EQUIDADY/Plataforma de Sociedad Civil Sobre Empresas y Derechos Humanos, Proyecto de Ley que Regula la Acti-
vidad Empresarial y la Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos y Ambiente, Articulo 30.

69 Assemblée Nationale, Proposition de Loi n° 1519, relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entrepri-
ses donneuses d'ordre, 6 novembre 2013, disponible en linea: http://www.assemblee-nationale.fr/14/ propositions/
pion1519.asp

70 Assemblée Nationale, Rapport n°® 2628, devoir de vigilance des sociétés meéres et des entreprises donneuses d'ordre,
M. Dominique Potier, 11 mars 2015, disponible en linea: http://www.assemblee-nationale.fr/14/ rapports/r2628.as-
p#P252_90424

71 EQUIDADY/Plataforma de Sociedad Civil Sobre Empresas y Derechos Humanos, Proyecto de Ley que Regula la Acti-
vidad Empresarial y la Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos y Ambiente, Articulo 30.
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cesionario, del mismo modo que los pasivos financieros de una empresa son
asumidos por el adquiriente.

Finalmente, teniendo en cuenta que las empresas operan a menudo bajo
joint-ventures, u otros modos de colaboracién similares, la responsabilidad
solidaria es central para el acceso a la justicia y la reparacion.

Respecto de los mecanismos de sancién, el proyecto de ley peruano prevé
mecanismos que buscan tener un impacto econémico, reputacional y opera-
tivo para las empresas que incurren en violaciones a los derechos humanos.
A travésdel registro de empresas infractoras a los derechos humanos y el me-
dio ambiente la ley busca un impacto reputacional, pero también econdémico,
pues toda empresa que realice su debida diligencia adecuadamente evitara
entrar en relaciones comerciales con empresas alli inscritas. El registro cons-
tituye también un incentivo a la reparacién integral al establecer como con-
dicién del retiro del registro, las empresas infractoras que acrediten “haber
cumplido con reparar oportuna y completamente las afectaciones produci-
das en los términos en los que las autoridades judiciales o administrativas lo
hayan establecido.””? Adicionalmente, la inhabilitacion para contratar tem-
poral o permanentemente con el Estado constituye una sanciéon importante
y disuasiva. El caracter agravante de la recidiva que puede conllevar incluso
la “la obligaciéon de reembolsar las ayudas publicas, subvenciones, exencio-
nes o exoneraciones de cualquier tipo recibidas por parte de dichas empre-
sas.””® Por ultimo, la posibilidad de establecer la responsabilidad civil y penal
de “las personas fisicas, incluyendo a los miembros de las instancias directi-
vas”’4, es también una sanciéon disuasiva y un incentivo para los directivos
responsables de garantizar el ejercicio adecuado del deber empresarial de de-
bida diligencia. La diversa naturaleza de las sanciones previstas se distingue
de aquella inicialmente presente en la ley sobre el deber de vigilancia que
preveia una multa civil, pero que fue sancionada por el consejo constitucio-
nal, que la considero contraria a los imperativos de legalidad penal.”

Los temas abordados en el presente articulo son solo algunos de los elemen-
tos principales y caracteristicos del proyecto de ley en materia de empresas

72 EQUIDADY/Plataforma de Sociedad Civil Sobre Empresas y Derechos Humanos, Proyecto de Ley que Regula la Acti-
vidad Empresarial y la Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos y Ambiente, Articulo 26.

73 EQUIDAD/Plataforma de Sociedad Civil Sobre Empresas y Derechos Humanos, Proyecto de Ley que Regula la Acti-
vidad Empresarial y la Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos y Ambiente, Articulo 27.4.

74 EQUIDADY/Plataforma de Sociedad Civil Sobre Empresas y Derechos Humanos, Proyecto de Ley que Regula la Acti-
vidad Empresarial y la Debida Diligencia en Materia de Derechos Humanos y Ambiente, Articulo 20.2.

75 Conseil Constitutionnel, Decision n°® 2017-750 DC du 23 mars 2017, Loi relative au devoir de vigilance des sociétés
meéres et des entreprises donneuses d'ordre, cons. 13 et 14.
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y derechos humanos propuesto por organizaciones de sociedad civil en Peru.
El contenido de las politicas empresariales y los informes de implementa-
cién es un tema central que no fue abordado de forma separada en el texto,
pero amerita ser estudiado detenidamente. A la luz de los pobres resultados
de la implementacién de la ley en Francia seria posible identificar aquellos
elementos que, de ser incluidos en el proyecto de ley, podrian mejorar las
perspectivas de implementacion.

La mirada comparada en este texto permitié no solo comparar los enfoques
y contenidos de la misma con una de las principales leyes de referencia en
la materia, sino también identificar oportunidades para reforzar el marco
juridico tanto en Peril como en Francia, y mas alld en América Latina y en
Europa. Ahora bien, se trata, por el momento, solo de un esbozo de las po-
sibilidades que deberan ser estudiadas con mayor detenimiento y a la luz
del ecosistema de leyes que entraran en didlogo para la eventual implemen-
tacion del proyecto de ley. Es importante recordar que si bien el enfoque
comparado permite vislumbrar las fortalezas y debilidades de cada ley, no
se pretende inducir que una simple transposicién de uno u otro modelo en el
sistema juridico inverso permitiria resolver los retos persistentes, pues cada
legislacion responde a un contexto y a un sistema juridico distinto que ofre-
ce oportunidades variables.
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Empresa y derechos
humanos: El cuidado desde la
perspectiva de género

Ma. Jennie Dador Tozzini

Antecedentes

A cuarenta y dos anos de la aprobacién de la Convencion para la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979), asi como del re-
conocimiento constitucional de la igualdad entre los sexos (1979), es posible
dar cuenta de un conjunto de avances y desarrollo normativos que fueron
modificando las viejas estructuras patriarcales, reflejadas en las normas del
derecho de familia, los cédigos penales y las leyes laborales.

No obstante la igualdad declarada, no todas las mujeres estaban en las mis-
mas condiciones. Si bien las mujeres comparten la opresion de género en tér-
minos de subordinacién de lo femenino y de la disponibilidad de sus cuer-
pos, estan atravesadas por otros clivajes como la clase, la raza, la etnia y los
mandatos de la heteronormatividad obligatoria las que dan forma a diversas

107 '



CONDUCTA EMPRESARIAL RESPONSABLE Y DERECHOS HUMANOS

historias de opresion y evidencian las distintas valias que para el Estado pe-
ruano, a través de sus regulaciones, tienen la vida, la igualdad y la autonomia
de las mujeres.

Las décadas siguientes se caracterizaron por la creciente participacién de las
mujeres en la esfera social, politica y econémica. Hoy las mujeres pueden
decir que han logrado la inclusién en el espacio publico, pero sin haber con-
seguido abandonar la responsabilidad del trabajo doméstico y de cuidados.
Subsisten en el pais un conjunto de indicadores que expresan las brechas o
desigualdades de género en los distintos Ambitos de la vida, las que se pro-
fundizan cuando se trata de grupos poblacionales en los que se intersectan
distintas opresiones.

Asimismo, la incorporacién masiva al mercado de trabajo remunerado se dio
en un contexto de reestructuracion de la economia, reduccién del aparato es-
tatal y flexibilizacién de la legislacion laboral, expresado en regimenes labo-
rales especiales que han sido denunciados por las organizaciones sindicales,
asi como por organizaciones de la sociedad civil defensoras de los derechos
humanos, impactando principalmente en una sobrerrepresentacion de las
mujeres en los sectores informales, como los de comercio y servicios, donde
la productividad es baja, las jornadas largas, las remuneraciones pobres y los
servicios de cuidado infantil inexistentes.

Estas denuncias no han logrado eliminar los regimenes especiales que no se
justifican desde el campo del derecho laboral, salvo algunas modificaciones
como la Ley No. 31110, Ley del Régimen laboral agrario y de incentivos para
el sector agrario y riego, agroexportador y agroindustrial’®, cuyo reglamento
fue aprobad o mediante el Decreto Supremo No.005-2021-MIDAGRI”; v, la
aprobacién del Plan Nacional de Accién sobre Empresas y Derechos Huma-
nos (2021-2025), Decreto Supremo N°009-2021-JUS, con el objetivo de crear
un marco de proteccion frente a las consecuencias negativas de las activida-
des empresariales sobre los derechos humanos, en el marco de los Principios
Rectores de las Naciones Unidas. Entre las acciones vinculadas al trabajo de
las mujeres, se establecen las siguientes obligaciones:

e Garantizar los derechos, en especial a la igualdad y no discriminacién,
de los grupos de especial proteccion (LGBTI, personas adultas mayores,

76 https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/ley-del-regimen-laboral-agrario-y-de-incentivos-para-el-sect-
ley-n-31110-1916568-7/

77 https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-supremo-que-aprueba-el-reglamento-de-la-ley-no-31110-
decreto-supremo-n-005-2021-midagri-1939453-3/
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personas con discapacidad, mujeres, personas migrantes, personas afro-
peruanas, pueblos indigenas u originarios) en las relaciones de consumo,
en publicidad y medios de comunicacion;

e Promover el cambio de cultura sobre la mirada de los sindicatos como
defensores de derechos;

e Coordinar con el sector empresarial la formulacién de planes de capaci-
taciéon en materia de buenas practicas en igualdad de género y no discri-
minacion en el Aambito laboral;

e Garantizar el derecho a la identidad de las personas LGBTI, en particu-
lar de las personas trans; promover la adecuacién del marco normativo
laboral, para su proteccién, desde un enfoque diferencial; garantizar el
acceso al trabajo y el desemperio de labores, en igualdad de condiciones.

e Promover la conciliacion de la vida familiar y laboral en centros de tra-
bajo del sector publico y privado (bajo principios de igualdad de género,
entendiendo la complejidad de los vinculos familiares en una sociedad
diversificada);

e Acompanar en el compromiso de las empresas en la lucha contra el hos-
tigamiento, acoso sexual y cualquier tipo de violencia en el &mbito labo-
ral;

e Promover la igualdad de género y no discriminacién al interior de las
empresas.

Brechas de género en el mundo laboral”®

A pesar de los avances descritos subsisten en el pais profundas diferencias
en el goce de los derechos y libertades entre mujeres y hombres de los dis-
tintos grupos poblacionales y al interior de los mismos, que se expresan en
las brechas de género o diferencias significativas y verificables en el acceso
de mujeres y hombres a bienes, servicios y recursos, que expresan diversos
niveles de bienestar y desarrollo personal y social (MIMP, 2017).

En el campo de los derechos econémicos un indicador relevante para la au-

78 Los datos utilizados en esta seccion corresponden a la publicacion “Perti: Brechas de género 2020. Avances hacia la
igualdad de mujeres y hombres”, Instituto Nacional de Estadistica e Informatica.
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tonomia de las mujeres tiene que ver con los ingresos propios. El indicador
de mujeres sin ingresos propios refleja las barreras que enfrentan para ac-
ceder a ingresos mediante actividades remuneradas en el mercado laboral,
a la propiedad, al crédito o a un sistema previsional, entre otros; aunque no
necesariamente expresa la calidad de vida, ya que en muchos casos las mu-
jeres perciben ingresos laborales y se mantienen en el umbral de la pobreza
individual y a veces familiar.

Si bien en las ultimas décadas las mujeres peruanas se han incorporado ma-
sivamente al mercado de trabajo, persiste una mayor proporcién de muje-
res sin ingresos propios. Al afio 2019 casi un tercio de la poblacién femenina
(29,4 %) de 14 y mas anos de edad no tienen ingresos propios, siendo e sta
proporcion 2,5 veces mas alta que los hombres (11,9 %). La brecha mas signi-
ficativa se presenta en las mujeres del area rural donde el 43,5 % de ellas no
tienen ingresos propios, mientras que en el caso de los hombres representa
el 12,7 %. En términos previsionales, el 28,6 % de las mujeres y el 41,4 % de
hombres que trabajan, respectivamente, se encuentran afiliados a algun sis-
tema de pensiones. En el area rural solo el 4,7 % de mujeres estan afiliadas a
un sistema de pensiones.

También es necesario conocer en qué sectores y tipo de empresas se encuen-
tran laborando las mujeres y cudl es la viabilidad de implementar los princi-
pios sobre empresa y derechos humanos. En el anno 2019 la gran mayoria de
mujeres (71,1 %) laboran en micro o pequenas empresas, el 4,9 % en empresas
de 6 a 10 trabajadores, el 6,2 % en empresas de 11 a 50 trabajadores y €l 17,8 %
labora en empresas con mas de 51 trabajadores.

Las ramas de actividad econdmica en las que se concentran las mujeres pe-
ruanas corresponden a los servicios (42 %) y comercio (26,1 %). La actividad
de comercio, hoteles y restaurantes se constituye en una especie de “bolsa”
en la que se concentra el sector informal de la economia y por tanto presenta
condiciones precarias de trabajo. Estos sectores fueron altamente golpeados
por la pandemia del COVID-19.

No solo hay diferencias en los sectores que las albergan, sino que también
subsisten las brechas salariales. Las mujeres ganan, en promedio, 26,9 %
menos que sus pares masculinos. Uno de los motivos principales es que mu-
chas de ellas trabajan menos horas por ocuparse del trabajo doméstico y la
crianza de los nifios y nifias, lo que hace que las mujeres tengan menos ex-
periencia laboral, lo cual impacta en sus salarios y en sus posibilidades de
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promocion y ascenso’?; v, si bien en el 2018 se emiti6 el Decreto Supremo N°
002-2018-TR, que aprobd el Reglamento de la Ley N° 30709, Ley que prohibe
la discriminacién remunerativa entre varones y mujeres —que propone que
el empleador debe evaluar y agrupar los puestos de trabajo en cuadros de
categorias y funciones con criterios objetivos, asi como establecer politicas
remunerativas sin incurrir en discriminacion directa o indirecta, por motivo
de sexo0®— su implementacién es limitada, no solo por la alta informalidad
del mercado laboral peruano sino por la baja capacidad de supervision de las
autoridades laborales.

Esto plantea un escenario de discriminacion indirecta. Es decir, si bien se
puede identificar una razoén objetiva para pagar un salario inferior a estas
mujeres madres trabajadoras -menos anos de estudios y jornadas laborales
mas cortas-, ello no debe ocultar la discriminaciéon estructural que estd a la
base y produce este resultado, esto es, la histérica division sexual del trabajo.
Esto implicaba, y todavia lo hace, que el solo hecho de nacer mujer determi-
naba un destino doméstico, procreacién de hijas/os sin mayor control, sumi-
sién a la autoridad del hombre vy, en definitiva, una vida monocorde desti-
nada a la realizacién de tareas repetitivas y agotadoras, pero absolutamente
necesarias para la supervivencia de la especie humana (Yariez, 2013).

En ese sentido, cualquier medida que se proponga para atender esta proble-
matica debe partir de replantear la division sexual del trabajo o la asignacion
de roles y funciones en base al sexo de las personas. Asimismo, pasa también
por reconocer a la maternidad y su aporte a la sociedad como una funcion
social y no solo como un hecho biolégico individual, cuyos impactos cada
mujer debe resolver por su cuenta.

En el mundo rural la historia no difiere mucho, aunque las brechas de gé-
nero son mayores. Las mujeres y hombres del area rural presentan una alta
participacion en la actividad econémica. Asi de cada 100 mujeres en edad de
trabajar, 72 constituyen la fuerza laboral, mientras que los hombres alcan-
zan los 87. Sin embargo, esta alta participacién de las mujeres corresponde a
actividades agropecuarias de subsistencia y autoconsumo, es decir, sin dere-
chos ni beneficios laborales.

79 En base a los datos de la ENAHO, el estudio de Lavado (2016), encuentra que una mujer trabajadora madre gana 30%
menos que su par hombre, pero también, encuentra una brecha intra género, entre las mujeres con hijos y las mujeres
trabajadoras que no tienen hijos menores de 5 afos. En estos casos, una mujer trabajadora no madre, gana aproxima-
damente 300 soles mensuales mas que las trabajadoras madres. Lo que se explicaria, en que sus jornadas laborales son
mas cortas y tienen en promedio 3 afios menos de formacion.

80 Articulado que se repite en el Decreto Supremo N° 05-202i-MINAGRI, que reglamenta la Ley N°3110, Ley del régimen
laboral agrario y de incentivos para el sector agrario y riego, agroexportador y agroindustrial.
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La agricultura ha sido una labor asignada tradicionalmente a los hombres,
mientras que las mujeres se dedican a oficios domésticos, crianza de anima-
les menores, cuidado de las nifias y nifos, defensa de los recursos hidricos
y recuperacion de las especies. En la actividad agropecuaria el 30,8 % son
mujeres y el 69,2 %, hombres. Las productoras agropecuarias tienen como
promedio 1,8 hectareas de tierras agricolas, mientras los hombres de la mis-
ma condicién tienen 3 hectareas, lo que la gran mayoria de veces las hace
inaccesibles al apoyo técnico y financiero formal.

Ademas, es igualmente relevante considerar que las mujeres son mayoria
entre los trabajadores familiares no remunerados, es decir, son parte de la
poblacién considerada como econdémicamente ocupada, pero que no reciben
ingresos por su trabajo (15,6 %). Asimismo, el 5,3 % de las mujeres son traba-
jadoras del hogar, mientras que el porcentaje de hombres que desempenan
esta actividad es minimo.

Pobreza de tiempo y conciliacion familiar

A mas de cuarenta afnos de la declaracion de igualdad entre los sexos, to-
davia la poblacion peruana sigue encasillando a las mujeres en el mandato
de la maternidad y le atribuye la responsabilidad de la crianza vy el trabajo
doméstico, como lo evidencian los datos de la Encuesta Nacional de Relacio-
nes Sociales (ENARES), donde el 52,7 % de la poblaciéon nacional dice estar
de acuerdo con la expresién “la mujer debe cumplir como madre y esposa,
después sus suenos” v, un 34,9% considera que “la mujer no puede tomar de-
cisiones sin el permiso de su esposo o pareja’ (ENARES, 2019).

Es decir, que el ingreso de las mujeres al mundo laboral y publico, si bien in-
terpela la asignacién diferenciada de roles tradicionales, no ha estado acom-
paniada de una redistribucion de las tareas que tradicionalmente ellas reali-
zan en el hogar, con el consiguiente aumento del tiempo de trabajo global, lo
que se conoce como la doble e incluso triple jornada, y con efectos negativos
en su autonomia econdmica, su salud fisica, mental, sexual, y en general, en
su proyecto de vida, conforme lo evidencia la literatura especializada a nivel
regional y también, en el plano nacional:

- Jaramillo y Nopo (2020), en base a datos de la ENAHO 2018, encuen-
tran que la presencia de nifios/as menores de seis afios dentro del ho-
gar amplia la brecha de empleo entre hombres y mujeres en 10 puntos
porcentuales; y cada hijo adicional, en 5 puntos porcentuales. De ma-
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nera similar el estudio de Lavado (2017) evidencia el impacto del factor
tiempo por el cuidado de nifias y nifios pequernos en el desarrollo del
capital humano y las bajas remuneraciones. Asi, las mujeres que no tie-
nen hijos ganan hasta 16 % mas que aquellas que si los tienen, es decir,
que existen unas penalizaciones salariales por maternidad, especial-
mente cuando son menores de cinco afios y se dispone de menos horas
para la formacion o para el mercado laboral, dado que en casa son ellas
quienes realizan la mayor parte de los trabajos domésticos.

- Boyd y Renteria (2018), encuentran que el programa Cuna Mas, dirigi-
do al cuidado diurno de nifias y nifios, tiene un impacto positivo sobre
los resultados laborales de las mujeres con al menos un hijo de 6 a 36
meses y que forman parte dela PEA ocupada, quienes aumentan en un
14 % su probabilidad de estar ocupadas en el mercado laboral, mejorar
los niveles remunerativos e incrementar su posibilidad de trabajar en
el sector formal — aunque con un empleo informal—, asi como de te-
ner un empleo no precario, ademas de contribu ir a la reduccién de las
brechas salariales respecto a los hombres. Sin embargo, el horario poco
flexible de Cuna Mas no coincide con el horario de trabajos formales y
centros de estudios, de tal manera que las madres tendrian que com-
plementarlo con otros recursos (Dador, J. & Hernandez, W, 2021).

Segun datos de la Encuesta Nacional del Uso del Tiempo (ENUT, 2010), el 16,8
% de mujeres realizan trabajo doméstico no remunerado, y solo el 9,8 % de
hombres, lo que equivale al 20,4% del Producto Bruto Interno (PBI) del afio
2010, donde aproximadamente el 80% de este valor recae en el trabajo do-
méstico realizado por las mujeres. Esta injusticia de género varia segun el
nivel socioecondémico, el estado civil, el &mbito geografico y las condiciones
materiales de la vivienda que se ocupa, entre otras; como lo evidencian los
siguientes datos:

- El trabajo total, que comprende el trabajo remunerado y el trabajo no
remunerado, es mayor para las mujeres. Ellas dedican 77:53 horas se-
manales al trabajo total y ellos 66:31 horas. Es decir, cada semana tra-
bajan 9:22 horas mas que los hombres.

- Las mujeres dedican 33:17 horas a la semana a actividades de cuidado
de otros, mientras que los hombres dedican solo 18:21 horas. Es decir,
ellas dedican 15 horas semanales mas que los hombres.
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- Las mujeres rurales trabajan 47:09 horas a la semana en actividades
domésticas no remuneradas, mientras que las mujeres urbanas dedi-
can a esta misma actividad 37:03 horas; es decir, las mujeres rurales
trabajan 10:06 horas mas a la semana que las mujeres urbanas; 26:58
horas mas que los hombres rurales; y, 32:40 horas mas que los hombres
urbanos.

- Las mujeres que ocupan viviendas adecuadas trabajan 39:28 horas a la
semana en actividades domésticas, mientras que las mujeres que ha-
bitan en viviendas inadecuadas (piso de tierra, sin agua potable o con
toma externa, sin energia eléctrica ni combustible) dedican a esta mis-
ma actividad 46:34 horas a la semana. Es decir, 7 horas mas.

- Las mujeres solteras o viudas dedican 9 horas semanales al cuidado
de dependientes; cuando se casan o tienen pareja dedican el doble de
tiempo a esta actividad, es decir, un marido genera una cantidad de
trabajo similar al de otro hijo/a. Para los hombres, las horas dedica-
das a actividades de cuidado se incrementan de 4:56 horas semanales
cuando esta soltero, a 6:47 horas semanales cuando tiene pareja y 8:00
horas semanales, cuando se divorcia o enviuda y pierde la atencién
doméstica gratuita que provee la cényuge.

A través de las encuestas de medicion del uso del tiempo y su valorizacion
en las cuentas nacionales®! se visibiliza de manera objetiva el rol del trabajo
de cuidado realizado por las mujeres en la dindmica econdémica: ellas cuidan
la fuerza de trabajo futura (nifiez), la actual (jovenes) y también a la pasada
(adultos mayores); ademas, se da a conocer que la actual organizacion social
del cuidado no solo subsidia el capitalismo, sino que tiene serias desventajas
para la autonomia de las mujeres, pues disminuye sus posibilidades de tiem-
po para un trabajo asalariado con derechos sociales y sin intermitencias o
para el involucramiento en actividades que favorezcan su proyecto de vida,
horas de descanso y posibilidades de ocio.

¢Qué nos dice esto? que los cuidados son trabajo; conforme lo sefiala el Tri-
bunal Constitucional: “las mujeres también trabajan en el &mbito del hogar,
sin embargo, este tipo de trabajo no percibe remuneracion alguna, pese a que

81 Laley N° 29700, incluye el trabajo no remunerado en las cuentas nacionales y su Reglamento el Decreto Supremo N°
056-2014-PCM, senala que la Encuesta de Uso del Tiempo permite la recoleccién de datos requeridos para cuantificar
las horas que las mujeres y hombres dedican a diferentes actividades y al trabajo doméstico no remunerado, se realiza
cada cinco afios; y que, la Cuenta Satélite del Trabajo Doméstico No Remunerado, cuantifica el valor generado por el
trabajo no remunerado de mujeres y hombres del hogar, que puede ser relacionados con el PBL.
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es un trabajo real y efectivo”®?, que el poder de los hombres en la sociedad es
generado por el trabajo gratuito de las mujeres. Asi, con los afios, los hombres
van adquiriendo valor de intercambio en el mercado laboral y politico, y las
mujeres van perdiendo valor y oportunidades (Izquierdo, 2016).

Frente a esta realidad se levantan las propuestas sobre la conciliacion entre
el mundo familiar y laboral, aunque dirigidas principalmente a conciliar el
trabajo extra doméstico y las responsabilidades de cuidado de las mujeres, a
través de licencias y centros de cuidado infantil. Lo que ha llevado a plantear
el cuidado como un derecho v, su corresponsabilidad en lo social y de género
al interior de las familias.

Esta nueva mirada parte del convencimiento de la vulnerabilidad de los se-
res humanos debido a que todas las personas lo necesitan a lo largo de su
vida, en mayor o menor intensidad, especialmente al inicio y al final del ci-
clo vital. Como tal el trabajo doméstico y los cuidados son un bien comun
indispensables para el sostenimiento de la vida y constituyen la pre condi-
cién base sobre la que se sostiene la organizaciéon del trabajo remunerado y
el modelo de democracia liberal, desterrando el viejo mito del “trabajador
ideal” que gana un salario familiar y dispone de tiempo para la participacion
politica (Izquierdo J., 2018; Pautassi L., 2018).

A partir de estas premisas, el cuidado fue propuesto como un derecho en
un documento que se presenté en la X Conferencia Regional de la Mujer de
América Latina y el Caribe, celebrada en la ciudad de Quito en el afio 2007.
En el 2013 se aprobé la Ley Marco de la Economia del Cuidado en la XXIX
Asamblea General del Parlamento Latinoamericano, que establece que los
Estados deben promover politicas, planes y programas para las personas que
requieren de cuidado y para quienes los proveen. Sin embargo, es recién en el
2021 que la Comisién Interamericana de Mujeres (CIM), conceptualiza el cui-

82 Sentencia recaida en el Exp. N°01272-2017-PA/TC.

115 '



CONDUCTA EMPRESARIAL RESPONSABLE Y DERECHOS HUMANOS

dado como un derecho fundamental®, que comprende “... recibir cuidados
de calidad para garantizar un desarrollo integral a lo largo del ciclo vital y
brindar cuidados en condiciones de igualdad, dignidad, corresponsabilidad
y autocuidado”4. Sin embargo, el cuidado no es solo un derecho en si mismo,
sino que se constituye también en un elemento central para garantizar el
ejercicio y disfrute transversal de otros derechos.

El reconocimiento del cuidado como un derecho humano permitiria des-
vincularlo de otras condiciones de acceso a derechos, como la condicién de
trabajador asalariado formal; a diferencia de los enfoques centrados en nece-
sidades basicas o en grupos vulnerables, permite delimitar claramente quié-
nes son titulares de este derecho, quiénes son titulares de deberes, cuales son
los mecanismos de exigibilidad del derecho y cudles las medidas destinadas a
reducir las desigualdades. En ese sentido, el papel del Estado no se reduce al
de un simple proveedor de servicios, sino que le corresponde garantizar los
derechos, regular las responsabilidades de las otras instituciones, asi como
promover los cambios culturales por parte de los hombres, y también en las
mujeres, para que “deleguen”’ y avancen en la consolidacion de su autonomia
y toma de decisiones.

Sobre la corresponsabilidad, cabe sefialar que tiene por objetivo deconstruir
la idea de que los cuidados y el trabajo doméstico no remunerado son una
responsabilidad de las mujeres y propone una redistribucién entre diferen-
tes actores (Arriagada y Todaro, 2012).

La corresponsabilidad social alude a la participacién del Estado, el mercado
(sector privado), las comunidades, y las familias en la provisién de servicios
de cuidados, lo que también se conoce como corresponsabilidad horizontal,
en la medida en que cada uno de estos sectores participa con distintas mo-
dalidades e intensidades, mientras que la corresponsabilidad de género, de-

83 La Constitucién de Ecuador (2008), pone énfasis en el cuidado de las personas adultas mayores y subraya que el
Estado establecera politicas publicas y programas para su atencion, diferenciadas por urbano/rural, inequidades de
género, etnia, cultura y por las diferencias propias de las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades; ademas,
reconoce como labor productiva el trabajo no remunerado de auto sustento y cuidado humano que se realiza en los
hogares; la Constitucién Politica de Bolivia (2008), establece que debe reconocerse el valor econémico del trabajo del
hogar como fuente de riqueza que debera cuantificarse en las cuentas publicas. En Republica Dominicana la Consti-
tucion Politica del Estado (2010) sefiala el reconocimiento del valor productivo del trabajo doméstico (FES, 2021). Mas
reciente, la Constitucién Politica de la Ciudad de México (2017), reconoce al cuidado como un derecho social funda-
mental, por el que “toda persona tiene derecho al cuidado que sustente su vida y le otorgue los elementos materiales y
simboélicos para vivir en sociedad a lo largo de toda su vida. Las autoridades estableceran un sistema de cuidados que
preste servicios publicos universales, accesibles, pertinentes, suficientes y de calidad y desarrolle politicas publicas.
El sistema atendera prioritariamente a las personas en situacién de dependencia por enfermedad, discapacidad, ciclo
vital, especialmente infancia y vejez y a quienes, de manera no remunerada, estan a cargo de su cuidado.”

84 Articulo 5° de la Ley Modelo de Cuidados Interamericana, 2021. En: https://www.oas.org/es/cim/docs/LeyModelo-
Cuidados-ES.pdf
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manda la distribucién igualitaria de las tareas domésticas y de cuidado entre
hombres y mujeres al interior de las familias, como elemento clave para el
desarrollo de las personas y de las familias. Considera las capacidades, difi-
cultades de la tarea y el tiempo de cada cual, de acuerdo con la edad y madu-
rez, propiciando el desarrollo de la autonomia de sus integrantes y la mejora
en las interacciones familiares.

En cuanto a los cuidados a proveer, existen algunos factores claves que deter-
minan la organizacion social: tiempo, dinero y servicios de cuidado. El tiem-
po para cuidar (licencias de cuidado, horarios, flexibilidad y modalidades de
trabajo), los recursos financieros para cubrir parte de los costos de la crianza,
manutencion y jubilacion (subsidios, pensiones, transferencias condiciona-
das, ingresos laborales dignos) y la infraestructura de servicios de cuidado
que representan alternativas al cuidado familiar (Murfioz Rojas, 2017; Pau-
tassi 2018).

A pesar de los avances en esta materia, las licencias y servicios de cuidados
alcanzan, principalmente a las trabajadoras que cuentan con un el empleo
formal remunerado, dejando por fuera a un importante sector de la pobla-
cién que se encuentra en situacién de informalidad o bajo regimenes espe-
ciales, con prescindencia de la responsabilidad paterna o masculina (Pautas-
si, 2007).

La licencia por maternidad es un derecho individual para atender un pro-
blema que concierne a la sociedad en su conjunto. Comprende un periodo
de descanso por catorce semanas, 49 dias antes del parto, con proteccion del
empleo, remunerado, que se concede a las gestantes hacia el final del emba-
razo y que continta inmediatamente después del parto con la finalidad de
permitir la recuperacion fisica y mental de mujer frente a los cambios fisiol6-
gicos asociados con gestacion y el parto. El goce de descanso prenatal podra
ser diferido, parcial o totalmente, y acumulado por el post natal, a decision
de la trabajadora gestante.

Asimismo, para la aplicacién del derecho a participar en las utilidades que
generen las empresas donde prestan servicios, los dias de descanso prenatal
y postnatal de la trabajadora se consideran como laborados®.

La licencia por paternidad avanzé de tres a diez dias calendarios consecuti-
Vvos por parto o cesarea, pudiendo continuar con el goce de sus vacaciones.

85 Ley N° 30792, reglamentada por el Decreto Supremo 009-98-TR, modificado por el Decreto supremo N° 007-2018-TR.

117 '



CONDUCTA EMPRESARIAL RESPONSABLE Y DERECHOS HUMANOS

Adicionalmente, contempla licencias por veinte y treinta dias para los casos
de partos prematuros, multiples y con enfermedades congénitas, respectiva-
mente®,

El pais no ha transitado aun hacia las licencias parentales o periodo de li-
cencia mas largo y con proteccién del empleo a disposicién de uno o ambos
padres, segun acuerdo, para permitirles cuidar de sus hijas o hijos después de
que expire la licencia de maternidad o paternidad. Paises de la regién como
Chile y Colombia otorgan licencias parentales, e incluso extienden a los pa-
dres trabajadores el derecho a disponer, a lo menos, de una hora al dia, para
dar alimento a sus hijos menores de dos anos. Estas medidas apuntan hacia
un cuidado corresponsable®.

En cuanto a la flexibilidad para obtener permisos, el Decreto Legislativo N°
1405 establece que el servidor o servidora dispone de hasta siete dias habiles,
dentro de los treinta dias calendario de su periodo vacacional, para fraccio-
narlos en periodos inferiores a siete dias y con minimos de media jornada or-
dinaria de servicio, propendiendo asi a la conciliacién entre la vida familiar,
personal y laboral. Sin embargo, estd comprobado que este tipo politicas son
mas exitosas cuando se trabaja sobre la base de programas de estimulos para
motivar a las empresas privadas a que evalien las necesidades de cuidado
de sus empleados e inviertan en soluciones para satisfacer tales necesidades
y las de la comunidad que las rodea e implementen politicas de flexibilidad
con esquemas de horarios y permisos dirigidos al personal de ambos sexos,
compatibilizando la jornada de trabajo con sus responsabilidades de cuidado.
La evidencia reciente demuestra que las ganancias pueden ser considerables
cuando se atienden las necesidades de cuidado del personal®.

Sobre la disponibilidad de servicios de cuidado dirigidos a los distintos gru-
pos poblacionales (nifias, nifos y adolescentes, personas adultas mayores
y personas en situacion de discapacidad), no existe obligacion expresa del
Estado de proveerlos. En el caso del cuidado infantil, la antigua ley de 1918
(Ley N° 2851), sobre trabajo de mujeres y menores, derogada durante la flexi-
bilizacion laboral del fujimorato, establecia la obligacion de contar con ser-
vicios de salas cuna en los centros laborales que contaban con un nimero

86 Ley N° 29409, posteriormente modificada por la Ley N° 30807 que amplia la licencia por paternidad a diez (10) dias
calendario consecutivos en los casos de parto natural o cesarea.

87 Ley 20.761, Chile; y Ley N° 2114, Colombia. En Costa Rica, solo para el caso de enfermos terminales.

88 En Vietnam, con la oferta de cuidado infantil de Nalt Enterprise, un productor textil, se redujo la rotacién de perso-
nal en un tercio, o en Jordania donde las ausencias por permisos de salud disminuyeron nueve por ciento en nueve
meses en MAS Kreeda Al Safi-Madaba, un fabricante de ropa, gracias a que se establecié una guarderia en el edificio
de trabajo. En: https://www.unicef.org/media/95111/file/Child-Care-ES.pdf
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de trabajadoras mujeres en edad reproductiva. En la actualidad, existen en
el Congreso de la Republica algunas propuestas legislativas para restablecer
esta obligacién en los centros laborales y centros de estudios que albergan
hombres y mujeres en edad reproductiva, ya no solo a mujeres, es decir, que
se entiende que la reproduccion y la crianza no es solo un asunto de mujeres,
sino d hombres y mujeres, sin que se haya logrado un mayor avance.

En resumen, la dispersiéon de normas, regimenes especiales y aproximacio-
nes a la demanda potencial de servicios de cuidados, hacen urgente la regu-
lacién y actuaciéon desde un marco que respete la universalidad de los dere-
chos humanos, tanto en las empresas formales como informales, y organice
un Sistema Nacional de Cuidados que articule oferta, demanda y empresasy,
que impulse una visién corresponsable de la organizacién social del cuidado,
enfatizando el “reconocimiento” de los cuidados como trabajo, la “reduccion”
de las horas que las mujeres dedican a estas tareas, la “redistribucién” del
cuidado al interior del hogar y en la sociedad, involucrando a los hombres, al
Estado, mercado, comunidad y familias. Ademas, de “recompensar” y “repre-
sentar”, con miras a garantizar la negociaciéon colectiva de las trabajadoras y
trabajadores que cumplen funciones remuneradas en el sector de los cuida-
dos.
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Anexo

Proyecto de ley que regula la actividad
empresarial y la debida diligencia en materia
de derechos humanos y ambiente

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA

Ha dado la Ley siguiente:

TITULOI
DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 2. Ambito de Aplicacién

2.1 Esta Ley es aplicable a todas las empresas, nacionales o con participa-
cion de capital extranjero, privadas, publicas o con participacion esta-
tal, con independencia de su tamaro, sector de actividad, ubicacion,
propietarios y estructura, cuyas actividades u operaciones se realicen
o tengan impacto dentro del territorio nacional, incluso cuando se eje-
cuten por medio de sucursales, sus filiales, proveedores, subcontratis-
tas o licenciatarios, o se lleven a cabo a través de medios digitales, o no
estén juridicamente domiciliadas en el territorio nacional.

2.2 Sin perjuicio del parrafo precedente, y de lo previsto en esta norma,
podra establecerse por Ley reglas especiales para la micro y pequeia
empresa siempre que estas diferencias se sustenten en causas objetivas
y razonables.

Articulo 3. Interpretaciéon de las disposiciones de la Ley

Las disposiciones de la presente Ley y de su Reglamento, asi como de cual-
quier norma complementaria o conexa vinculada a éstos, se interpretaran
de conformidad con lo establecido en los Principios Rectores de las Naciones
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Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, la Declaracién Tripartita de
Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo (OIT), las Lineas Directrices de la Organi-
zacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) para Empresas
Multinacionales y los tratados sobre derechos humanos de los que el Peru es
parte, asi como de los pronunciamientos de los érganos internacionales y/o
supranacionales encargados de controlar o promover su cumplimiento. En
todo caso, al elegir qué norma aplicar a un determinado caso, se debera elegir
la que mas favorezca a la persona.

TITULOII
DEL DEBER DE PROTECCION ESTATAL

Capitulo1
POLITICA NACIONAL SOBRE EMPRESAS
Y DERECHOS HUMANOS

Articulo 4. Deber estatal del proteger los derechos humanos en el marco de

las actividades empresariales

41. Los poderes del Estado y todos los sectores y niveles de gobierno en el
marco de sus competencias tienen la obligacion de:

a. Regular de manera efectiva las actividades empresariales en su
territorio, que se encuentren bajo su jurisdicciéon u control, para
garantizar que respeten los derechos humanos y el derecho in-
ternacional humanitario, asi como adaptar las normas de modo
que garanticen que estas respeten y garanticen los derechos y es-
tandares contenidos en las normas internacionales que obligan
al Peru.

b. Cumplir y hacer cumplir las leyes u otras normas que tengan por
objeto o efecto que las empresas respeten los derechos humanos
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de todas las partes interesadas y el medio ambiente, asi como
evaluar y revisar periédicamente dicha legislacion con el objeto
de que cumpla tal objeto.

C. Asegurar que las leyes y otras normas, sean estas laborales, am-
bientales, mercantiles, comerciales, tributarias o de cualquier
otro &mbito, no menoscaben de cualquier forma el deber empre-
sarial de respetar los derechos humanos de todas las partes inte-
resadas y el medio ambiente.

d.  Asegurar que las sentencias judiciales relacionadas con el ejer-
cicio de los derechos humanos o dafios al medio ambiente en el
marco de la actividad empresarial sean ejecutadas dentro de los
plazos previstos por Ley y de acuerdo a los criterios establecidos
en las normas internacionales de derechos humanos.

e. Desarrollar actividades de formacion, asesoramiento y asisten-
cia técnica a las empresas para optimizar el cumplimiento de su
obligacién de respetar los derechos humanos de todas las partes
interesadas y el medio ambiente en sus actividades.

4.2. Por “parte interesada’ se entiende los accionistas, otros propietarios,
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los trabajadores y sus organizaciones sindicales, asi como cualquier
otra persona o grupo que resulte afectado por las actividades de las
empresas. El término ‘parte interesada’ debe interpretarse funcional-
mente a la luz de los objetivos de la presente Ley y debe incluir a las
partes interesadas indirectamente cuando sus intereses resulten sus-
tancialmente afectados, en el presente o en el futuro, por las activida-
des de las empresas. Ademas de las partes directamente afectadas por
las actividades de las empresas, podran ser partes interesadas aquellas
partes que resulten afectadas indirectamente por las actividades de
las empresas como son los grupos de consumidores, los clientes, los go-
biernos de d&mbito regional y local, las comunidades aledafias, los pue-
blos indigenas u originarios, las organizaciones no gubernamentales,
las instituciones crediticias publicas y privadas, los proveedores, las
asociaciones comerciales y demas.
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Articulo 5. Politica y Plan Nacional sobre Empresas y Derechos Humanos

51. El Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos aprueba y revisa periédicamente y de manera descentralizada
una Politica y un Plan Nacional de Accién sobre Empresas y Dere-
chos Humanos, en consulta previa y efectiva con las organizaciones
de empleadores y trabajadores, pueblos indigenas, organizaciones de
la sociedad civil especializadas en materias vinculadas a los derechos
humanos y el medio ambiente, asi como organismos internacionales y
de cooperacion. El Reglamento regula el procedimiento de consulta.

5.2. La consulta a la que refiere el parrafo precedente es previa a la adop-
cién de la Politica o el Plan, convoca a las organizaciones representa-
tivas de todas las partes interesadas, y se lleva a cabo de buena fe y
con genuino animo de llegar a consensos, asi como de respetarlos. El
Reglamento regula los aspectos operativos del procedimiento de con-
sulta.

5.3. La Politica y el Plan mencionados en el numeral 5.1 incluirdn meca-
nismos de supervisién y monitoreo que integren a las organizaciones
mencionadas en dicho numeral, y se financian con cargo al presupues-
to institucional del MINJUS sin demandar gastos adicionales al tesoro
publico.

Articulo 6- Formacién en materia de derechos humanos a funcionarios y
servidores publicos

Es obligacion de toda entidad publica de cualquier sector o nivel de gobierno
implementar peridédicamente programas o acciones de formacion en mate-
ria de derechos humanos y del deber de debida diligencia empresarial, con-
forme lo establezca el Plan Nacional de Accién sobre Empresas y Derechos
Humanos.

Articulo 7. Asistencia técnica a empresas en materia de derechos humanos
Las entidades estatales, conforme a sus competencias y de acuerdo con lo
senalado en el Plan Nacional de Accién sobre Empresas y Derechos Huma-
nos, implementan programas de asistencia técnica descentralizados para el
cumplimento del deber de respeto de los derechos humanos, dirigidos a las
empresas v, en particular, a la micro y pequefia empresa.
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Capitulo II

ESPACIOS DE DIALOGO Y RENDICION DE CUENTAS

Articulo 8. Didlogo social sobre Empresas y Derechos Humanos

8.1

8.2.

Créese la Mesa Multiactor para la Politica y el Plan Nacional de Accién
sobre Empresas y Derechos Humanos, como espacio de didlogo efecti-
vo, articulacién y coordinacion de las entidades estatales, las empresas,
las organizaciones sindicales, los pueblos indigenas u originarios, las
organizaciones de la sociedad civil, asi como de las organizaciones in-
ternacionales y de cooperacion internacional, para la implementacion,
seguimiento, monitoreo, evaluacién y actualizacion de la Politica y el
Plan Nacional sobre Empresas y Derechos Humanos.

La Mesa Multiactor es Presidida por el Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos y se rige por su Reglamento Interno aprobado por De-
creto Supremo a propuesta de la propia Mesa.

Articulo 9. Rendicion de cuentas

9.1.

9.2.

Es deber de todas las entidades estatales rendir cuentas publicas so-
bre el avance de sus intervenciones y el cumplimiento de los objetivos
trazados en la Politica y el Plan Nacional sobre Empresas y Derechos
Humanos. Para tal efecto, la Mesa Multiactor para la Politica y el Plan
Nacional de Accion sobre Empresas y Derechos Humanos establece
los mecanismos y procedimientos que deben ser observados.

El Ministerio de Justicia y Derechos Humanos publica un informe

bianual que consolida los avances de los distintos poderes del Estado y
sectores y niveles de gobierno.

TITULOIII

DEL DEBER DE RESPETO DE LOS DERECHOS HUMANOS

Capitulo1
DEL DEBER DE DEBIDA DILIGENCIA

Articulo 10. Obligacién general de las empresas
10.1 Todas las empresas estan obligadas a respetar los derechos humanos
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y el medio ambiente, lo que implica que estan obligadas a abstenerse
de afectarlos a través de sus actividades, sea por acciéon u omisién, ya
sea de forma directa o indirecta, o por efecto de las relaciones contrac-
tuales o comerciales en las que son parte. También son responsables
de las consecuencias negativas sobre los derechos humanos o el medio
ambiente en las que tengan cualquier tipo de participacion.

10.2 Estas obligaciones incluyen el deber de garantizar que las filiales, ca-
denas de proveedores, licenciatarios y subcontratistas de las empresas
respeten los derechos humanos evitando tanto las violaciones de de-
rechos humanos que puedan producirse directamente, como aquellas
que sean cometidas por complicidad, colaboracién, omisién, negligen-
cia, instigacién o encubrimiento.

Articulo 11. Deber de debida diligencia empresarial

A fin de garantizar el cumplimiento de la obligacién sefialada en el articulo
precedente, las empresas deben cumplir con el deber de debida diligencia,
que implica identificar, prevenir y reparar los riegos o dafios que la activi-
dad empresarial pueda generar en los derechos humanos de todas las partes
interesadas y en el medio ambiente, de conformidad con las reglas estable-
cidas en la presente ley, asi como de lo sefialado en la normativa nacional
e internacional correspondiente. El incumplimiento de deber de diligencia
empresarial genera las responsabilidades establecidas en la presente Ley, sin
perjuicio de las consecuencias previstas en otras normas.

Capitulo II
OBLIGACIONES DE LAS EMPRESAS

Articulo 12. Plan Empresarial en materia de derechos humanos

12.1. Toda empresa debe contar con un “Plan Empresarial en materia de
derechos humanos y proteccién del medio ambiente” aprobado por el
mas alto nivel directivo de la empresa, que, como minimo:

L. Explicite su compromiso, a todo nivel y en cualquier tipo de ac-
tividad que desarrolle o en la que participe, de respetar los dere-
chos humanos de las partes interesadas y el medio ambiente, asi
como de asegurar la sostenibilidad de sus actividades, de modo
que se favorezca la mejora de la calidad de vida de las poblacio-
nes y territorios en los que realiza sus operaciones, haciendo un
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uso eficiente y responsable de los bienes de la naturaleza previ-
niendo los impactos negativos sobre estos.

II. Establezca los medios y recursos requeridos para hacer realidad
este compromiso;

III. Establezca lo que la empresa espera en materia de derechos hu-
manos y proteccién del medio ambiente de su personal, sus so-
cios y otras partes directamente vinculadas con sus actividades
o con las actividades en las que participa.

IV. Senale los mecanismos disponibles para prevenir y, de ser el
caso, reparar las consecuencias negativas sobre los derechos hu-
manos de las partes interesadas y el medio ambiente que puedan
derivar directamente de sus actividades o de aquellas en las que
tenga cualquier tipo de participacion.

12.2. El Plan Empresarial regulado en el presente articulo debe ser consul-

tado de manera efectiva con las organizaciones de trabajadores o, de
ser el caso, con las y los trabajadores de las empresas implicadas en
caso de que dichas organizaciones no existan, asi como con los pueblos
indigenas, comunidades, u otras partes impactadas o potencialmente
impactadas por las actividades empresariales, conforme establezca el
Reglamento de la presente ley.

Articulo 13. Deber de informacién de la Politica Empresarial

13.1.

13.2.
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Las empresas producen y divulgan anualmente un Informe reportan-
do las acciones implementadas para garantizar el respeto de los dere-
chos humanos en las actividades que desarrollen o participen, y en las
relaciones contractuales de las que son parte. El Informe incluird, ade-
mas de los riesgos de afectaciones a los derechos humanos identifica-
dos, los mecanismos empleados para prevenirlos y mitigarlos, asi como
las medidas de prevencion, mitigacion y reparacién para cada riesgo
que hayan sido aplicadas.

Estosinformes seran comunicados el mes de enerode cada afioalostra-
bajadores y sus organizaciones, a los pueblos indigenas u originarios,
las comunidades afectadas por sus operaciones, asi como a cualquier
parte impactada o potencialmente impactada por las actividades que
realicen, en las operaciones en las que participen, o en las relaciones
contractuales en las que son parte, documentando el cumplimiento de
sus obligaciones de cuidado razonable para evitar dafos previsibles. El
formato del informe sera definido por el reglamento.
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13.3. Los informes incluyen informacién sobre los procedimientos para
presentar consultas, quejas y/o reclamaciones en el marco de la imple-
mentacion de dicha Politica.

13.4. Las empresas que no cumplan con elaborar y comunicar estos infor-
mes o que elaboren informes que no cumplan con el contenido esta-
blecido en esta Ley seran pasibles de sanciones tales como multas o su
exclusién de contratos publicos.

13.5 ElReglamento establece los mecanismos previstos para hacer publicos
estos informes y la forma como se haran efectivas las responsabilida-
des a que se refiere el numeral anterior.

Articulo 14. Identificacién, prevenciéon y mitigacion de riesgos

14.1. Lasempresas se encuentran obligadas a identificar, prevenir y mitigar
los riesgos reales y potenciales que su actividad empresarial, las ope-
raciones en las que participan o las relaciones comerciales de las que
son parte, puedan generar en los derechos humanos de todas las partes
interesadas o en el medio ambiente.

14.2. La identificacion, prevencién y mitigacion de tales riesgos debe reali-
zarse de manera periddica y permanente, y en particular, cuando se
amplien o modifiquen las operaciones empresariales o se produzcan
cambios en el contexto en el que estas se realizan. Asimismo, deben
incluir consultas efectivas con los grupos potencialmente afectados y
otras partes interesadas. Sus resultados deberan incluirse en el infor-
me anual a que refiere el articulo 13 de la presente Ley.

14.3. Las empresas deben integrar los puntos de vista de las victimas o po-
tenciales victimas de los impactos en derechos humanos de sus activi-
dades, asi como las conclusiones de sus evaluaciones de riesgo de im-
pactos en derechos humanos en el marco de las funciones y procesos
internos pertinentes y tomar las medidas oportunas.

14.4. La implementacién de mecanismos para la identificacién, prevencion
y mitigacién de riesgos no solo es una obligaciéon de comportamiento
sino también una de resultado, de modo que no exime de responsabili-
dad a la empresa por la violacién de derechos humanos que se genere
como consecuencia de las acciones u omisiones que hayan contribuido
a dicha violacién.
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14.5. Las obligaciones establecidas en el presente articulo pueden integrarse

a otros procesos ya establecidos para identificacion de otros riesgos re-
sultantes de la actividad empresarial.

Articulo 15. Mecanismos de monitoreo y supervision

15.1.

15.2.

15.3.

15.4.

Las empresas deben implementar de manera efectiva mecanismos de
monitoreo y supervision internos o externos del respeto de los dere-
chos humanos y el medio ambiente en sus operaciones, que abarquen
sus filiales (directas o indirectas) y toda su cadena de provisién o sumi-
nistro, incluidos contratistas y/o subcontratistas, proveedores u otras
empresas, grupos de personas o personas naturales con las que enta-
blen relaciones contractuales, comerciales o de cualquier otra natura-
leza, relacionadas con sus actividades productivas.

El monitoreo y supervisién debe realizarse de manera periddica y sus
resultados deberan ser incluidos en el informe anual a que refiere el
articulo 13 de la presente Ley. El Reglamento establece la periodicidad
minima en que estos se realizan, segun sector de actividad o tamaro de
la empresa, y establece las caracteristicas minimas que deben reunir
de acuerdo con el tamano de la empresa.

Los mecanismos de monitoreo y supervisién tienen por objeto veri-
ficar la aplicacién y eficacia de las medidas para prevenir y/o mitigar
los riesgos, y prevenir y reparar las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos. En el caso de la cadena de suministro los meca-
nismos de monitoreo y supervision tienen por objeto verificar que la
identificacion, prevencion y mitigacién de riesgos realizada por quié-
nes forman parte de la cadena de suministro son aptas para evitar con-
secuencias negativas sobre los derechos humanos y el medio ambiente

Los resultados de las acciones de monitoreo y supervision seran co-
municados a los socios comerciales, a las partes implicadas en su pre-
vencién, mitigacion y reparacion, y a las partes interesadas afectadas o
potencialmente afectadas por la actividad empresarial.

Articulo 16. Procedimiento de atencién de casos y denuncias frente a afec-
taciones a los derechos humanos o el medio ambiente

16.1.
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Las empresas deben implementar instancias y procedimientos espe-
cificos para la atencién de preocupaciones, problemas o denuncias re-
lacionadas con la afectacion o posible afectacién de los derechos hu-
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manos y el medio ambiente en sus actividades empresariales o en las
operaciones en las que participen. Estas instancias y procedimientos
deberan:

a) Ser confiables y accesibles para todas las personas, partes inte-
resadas, grupos de personas u organizaciones afectadas o poten-
cialmente afectadas por las actividades empresariales o por las
operaciones en las que la empresa participe y, en particular, aten-
der alos factores de idioma, género, edad, nivel de alfabetizacién,
costos, ubicacioén fisica y temor a represalias de los denunciantes.

b)  Ser simples y ofrecer informacién oportuna y suficiente sobre
sus etapas y los resultados esperables, lo mismo que las vias para
aportar informacién y demanda de remedios relacionados con el
proceso de investigacién y atencion de las denuncias relaciona-
das con la afectacién o posible afectacion de los derechos huma-
nos en las actividades empresariales respectivas.

c) Ser gratuitos, transparentes y equitativos, ofreciendo a los recu-
rrentes toda la informacién que requieran sobre la evolucién del
caso y sobre la materia que es objeto del caso.

d)  Garantizar que los planteamientos de las victimas de violacio-
nes a sus derechos humanos por parte de las empresas reciban
respuestas de manera efectiva y no solo formal, asi como que la
informacion aportada por éstas sea incorporada y atendida debi-
damente en el procedimiento respectivo.

e) Hacer publicas las acciones y decisiones que se adopten, salvo
que su difusion implique una lesion de los derechos de las victi-
mas.

f) Ser oportunas y proveer a los recurrentes una decisién en tiem-
po razonable

16.2. Cuando las afectaciones a derechos humanos y al medio ambiente se
hayan concretado, las instancias de atencién y denuncia podran pro-
veer las reparaciones correspondientes, que deberan ajustarse a los
criterios establecidos en el articulo 24 de la presente Ley. En ninguin
caso, el acceso a estos mecanismos podra entenderse como una condi-
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cién previa de acceso a la justicia o de exoneracién de la responsabili-
dad de la empresa.

Articulo 17. Normas aplicables a las micro y pequeinas empresas

17.1. El Poder Ejecutivo establece procedimientos simplificados que ade-
cuan las obligaciones establecidas en el presente Capitulo a las parti-
cularidades de las micro y pequenas empresas.

17.2. Enel caso de la micro y pequeina empresa, las obligaciones establecidas
en el presente capitulo solo son exigibles luego de que las entidades
estatales competentes les hayan brindado la capacitacion y el asesora-
miento requerido para su implementacion.

TITULOIV
DE LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL Y LA
REPARACION DE LAS VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS

Capitulo1
DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS

Articulo 18. Responsabilidad empresarial por afectaciones a los derechos

humanos o afectaciones al medio ambiente en el Perd

18.1. Existe responsabilidad empresarial por afectaciones a los derechos
humanos o al medio ambiente ocurridas en territorio peruano en los
siguientes supuestos:

a) Cuando la actividad de la empresa ocasiona, por accion, omision
o negligencia, una afectacion de manera directa.

b)  Cuando, sabiendo o debiendo haber sabido que su actividad con-
tribuye o puede contribuir a producir una afectaciéon a los de-
rechos humanos de manera indirecta, la empresa no la hubiese
evitado.

c) Cuando las actividades de alguna persona natural o juridica con
la que una empresa mantiene o mantuvo relaciéon contractual o
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comercial, causen u ocasionen una afectaciéon directamente vin-
culada a las operaciones, productos o servicios generados por la
empresa.

18.2. Las implicancias penales, civiles y administrativas de la responsabili-
dad empresarial por afectaciones a los derechos humanos o al medio
ambiente se rigen por la presente Ley y por el régimen regulado por las
normas pertinentes. La responsabilidad de la persona juridica respon-
sable no excluye la responsabilidad de las personas naturales implica-
das, y las sanciones que se adopten, de ser el caso, deberan ser efectivas
y disuasivas.

Articulo 19. Responsabilidad empresarial por afectaciones de derechos hu-
manos o al medio ambiente fuera del Peru

Las empresas domiciliadas en el Pert que operen en el extranjero, ya sea di-
rectamente o por medio de filiales o sucursales, estan obligadas al respeto de
los derechos humanos y a la proteccién del medio ambiente, asi como a la
plena observancia del marco juridico de los paises en donde operen. El hecho
de que un pais tenga una proteccién menor de ciertos derechos no justifica
las violaciones.

Cualquier vulneracién de derechos humanos generadas por estas empresas
que ocurra fuera del territorio nacional da lugar a las responsabilidades re-
guladas en el presente Titulo y puede ser sometida a la jurisdiccién del Esta-
do en que se produzca la vulneracién o en la jurisdiccién peruana a eleccion
del titular de derechos afectado.

Articulo 20. No extincién de la responsabilidad empresarial

20.1. Corresponde a las empresas demostrar que adoptaron todas las medi-
das necesarias para no ocasionar o no contribuir a una vulneracién
de los derechos humanos o al medio ambiente, o para impedir dicha
vulneracién. La diligencia debida no podra ser alegada como eximente
de responsabilidad.

20.2. La responsabilidad empresarial por afectaciones a derechos humanos
o al medio ambiente tampoco se extingue por fusién, absorcién o esci-
sién, ni por disoluciéon aparente cuando continte la actividad econé-
mica y se mantenga los rasgos centrales de la identidad empresarial.
En estos casos, la responsabilidad entre las empresas participantes es
solidaria.
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20.3. La nocién de responsabilidad civil y penal por violaciones a los dere-

chos humanos o al medio ambiente como consecuencia de las activi-
dades empresariales abarca también a las personas fisicas, incluyendo
a los miembros de las instancias directivas encargadas de la gestién de
aspectos relacionados a estos temas en la empresa.

Capitulo II

DE LAS VICTIMAS DE VIOLACIONES DE DERECHOS
HUMANOS POR LAS EMPRESAS Y SU DERECHO A LA

REPARACION

Articulo 21. Las victimas

211

21.2

213

Las victimas seran tratadas siempre con respeto por su dignidad. Para
los efectos de la presente ley se entendera como victima de una viola-
cién de los derechos humanos a las personas que, individual o colec-
tivamente, hayan sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de
los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisio-
nes que violen la legislacién civil penal vigente, incluida la que pros-
cribe el abuso de poder.

En la expresion victima se incluye, ademads, en su caso, a los familiares
o personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima direc-
ta y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a
la victima en peligro o para prevenir o evitar la victimizacion.

La definicion de victima de la presente Ley sera aplicable a todas las
personas sin distincién alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad, idio-
ma, religion, nacionalidad, opinién politica o de otra indole, creencias
o practicas culturales, situacién econémica, nacimiento o situacién fa-
miliar, origen étnico o social, o impedimento fisico.

Articulo 22. El derecho de las victimas a la justicia

221.

Las victimas tendran derecho a acceder a los mecanismos de la justicia
Yy a una reparacion integral y oportuna del dafio que hayan sufrido,
segun lo dispuesto en la legislacién nacional.

22.2. De ser necesario se implementaran o reforzaran los mecanismos ju-
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diciales y administrativos que permitan a las victimas obtener repa-
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racion mediante procedimientos oficiales que sean expeditos, justos,
poco costosos vy accesibles, informandose oportunamente a las victi-
mas de sus derechos para obtener una justa reparacién.

22.3. Lasreparaciones de naturaleza indemnizatoria se tramitaran en la via
de proceso sumarisimo, de conformidad con lo establecido en el nu-
meral 6 del articulo 546 del Cédigo Procesal Civil, con excepcion de
las reparaciones por violaciones a derechos humanos laborales que se
tramitan conforme a las normas pertinentes.

Articulo 23. El derecho de las victimas a la informacion

Las victimas y los titulares de derechos tienen derecho a informacion clara,
completa y pertinente para dar pleno efecto a su derecho a participar en los
procesos de adopcion de decisiones relacionados con las actividades empre-
sariales que pueden repercutir en los derechos humanos, y a mecanismos
para garantizar este derecho. El reglamento de la presente Ley precisa el
alcance de este derecho.

Articulo 24. El derecho de las victimas a la reparacion por afectaciones a

sus derechos humanos o al medio ambiente

24.1. Las victimas de violaciones a sus derechos humanos por parte de las
empresas tienen derecho a un acceso justo, adecuado, efectivo, rapido,
no discriminatorio y que tenga en cuenta el género, a la justicia y a un
recurso adecuado, rapido y efectivo, de conformidad con lo sefialado
en las normas internacionales de derechos humanos. Dichos recursos
deben incluir, por lo menos, la restitucion, la indemnizacién, la reha-
bilitacidn, la satisfaccion, las garantias de no repeticién, la posibilidad
de dictar 6rdenes judiciales, la reparacién ambiental y la restauracion
ecoldgica, e incluir entre otras cosas, la cobertura de los gastos de reu-
bicacion y/o rehabilitacion de las victimas, la reposicion de sus prerro-
gativas sociales, laborales y/o comunitarias, la asistencia de emergen-
cia integral y la vigilancia de su salud integral a largo plazo.

24.2. Sin perijuicio de las sanciones penales o administrativas que resulten
aplicables, la responsabilidad por la afectacién de derechos humanos
o al medio ambiente genera la obligaciéon de reparacién integral que,
segun el caso, pueden incluir compensaciones econémicas o no econo-
micas, medidas de rehabilitacién y remediacién del ambiente, la cali-
dad ambiental y la salud ambiental de ser el caso, pedidos de disculpas,
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medidas de prevencion de nuevos dafios como requerimientos o ga-
rantias de no repeticion, entre otros.

Articulo 25. Cooperaciéon y coordinaciéon internacional

25.1.

252

En el caso de empresas que no domicilien en el territorio nacional o de
empresas filiales con sede en el extranjero, el Ministerio de Relaciones
Exteriores, a través de sus representaciones diplomaticas, comunica al
Gobierno del pais en el que se ubica la sede de la empresa la responsa-
bilidad que competa a esta por afectaciones a los derechos humanos y
al medio ambiente determinada por las autoridades peruanas, y esta-
blece las medidas de coordinacién que fueran requeridas a efectos de
que dicha empresa asuma las responsabilidades previstas en la legisla-
cién del pais correspondiente y/o que las victimas de tales violaciones
obtengan justicia en el pais donde domicilie la empresa responsable de
dichas violaciones.

El Estado peruano establecerd convenios de cooperacion para asegu-
rar acceso a la justicia de las victimas en los Estados de origen de las
inversiones y actividades empresariales que hayan derivado en viola-
ciones a sus derechos humanos o afectaciones al medio ambiente.

Capitulo II

DE LAS ACCIONES EN EL AMBITO ADMINSITRATIVO

Articulo 26. Creacion del Registro de Empresas Infractoras a los derechos
humanos y al medio ambiente

26.1.

26.2.

' 138

Créase el Registro de Empresas Infractoras a los Derechos Humanos
y al Medio Ambiente, a cargo del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, que registra a las empresas cuya responsabilidad en afec-
taciones de derechos humanos y/o al medio ambiente haya sido de-
terminada a través de una decision que da por finalizada la instancia
administrativa respectiva, o, en caso se haya recurrido esta, a una de-
cisién firme en instancia judicial.

Bajo responsabilidad del funcionario competente, los érganos admi-
nistrativos y judiciales estan obligados a comunicar dentro de los quin-
ce (15) dias habiles siguientes de expedida la decisién que determina la
responsabilidad correspondiente, el nombre o razén social de las em-
presas infractoras, el o los derechos humanos afectados o la afectacion
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al medio ambiente producida, asi como otra informacién determinada
por el Reglamento.

26.3. Las empresas infractoras seran retiradas del Registro cuando acredi-
ten ante la instancia respectiva del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos haber cumplido con reparar oportuna y completamente las
afectaciones producidas en los términos en los que las autoridades ju-
diciales o administrativas lo hayan establecido.

26.4. El Registro de Empresas Infractoras a los Derechos Humanos y el Medio
Ambiente se actualiza mensualmente y es de acceso publico desde la
pagina web del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Articulo 27. Inhabilitacion en materia de contratacion estatales

27.1. Lasempresas inscritas en el Registro de Empresas Infractoras a los De-
rechos Humanos y al Medio Ambiente estan impedidas de contratar
con el Estado en tanto se mantenga vigente la inscripcion en el men-
cionado Registro.

27.2. En caso una empresa sea inscrita por segunda vez en el Registro de
Empresas Infractoras a los Derechos Humanos y al Medio Ambiente
quedard inhabilitada de manera definitiva para contratar con el Esta-
do.

27.3. La inhabilitaciéon temporal o permanente de una empresa a la que re-
fiere este articulo opera por el solo hecho de encontrarse inscrita en el
Registro de Empresas Infractoras a los Derechos Humanos y al Medio
Ambiente sin ser necesario un pronunciamiento del Tribunal de Con-
tratacion del Estado o de cualquier otra Autoridad Administrativa. Es
obligacién del Registro Nacional de Proveedores verificar la situaciéon
de las empresas en el Registro de Empresas Infractoras a los Derechos
Humanos y al Medio Ambiente a cargo del Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos.

27.4 La inhabilitacién permanente de una empresa inscrita en el Registro
de Empresas Infractoras a los Derechos Humanos y al Medio Ambien-
te genera la obligacién de reembolsar las ayudas publicas, subvencio-
nes, exenciones o exoneraciones de cualquier tipo recibidas por parte
de dichas empresas. La forma, oportunidad y modo de dicho rembolso
seran determinados por el reglamento.
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Articulo 28. Compromiso de Ajuste de Conducta - CAC

28.1. Cuando se trate de amenazas de afectaciones o de afectaciones subsa-
nables a los derechos humanos o el medio ambiente, la Autoridad Ad-
ministrativa competente o el Ministerio Publico podran proponer la
suscripcion de un Compromiso de Ajuste de Conducta (CAC) que sera
suscrito por la empresa responsable. En el supuesto de que la suscrip-
cién de un CAC sea propuesta y concretada por una Autoridad Admi-
nistrativa, esta lo pondra en conocimiento del Ministerio Publico a fin
de que realice el seguimiento respectivo.

28.2. El Compromiso de Ajuste de Conducta constituye titulo ejecutivo que
suspende el inicio de la accién civil y penal y establece la responsabili-
dad de la empresa por las amenazas de afectaciones o por afectaciones
a los derechos humanos o el medio ambiente producidas; las obligacio-
nes de hacer, no hacer o de dar necesarias a fin de evitarlas o subsanar-
las; v, de ser el caso, las reparaciones integrales a que haya lugar para
todos los afectados, asi como el plazo para hacerlas efectivas.

28.3. En caso de incumplimiento del Compromiso de Ajuste de Conducta,
el Ministerio Publico podra requerir judicialmente la ejecucion de los
compromisos acordados y el inicio de las acciones penales que corres-
pondan. Adicionalmente a ello, la empresa incumplidora sera inscri-
ta en el Registro de Empresas Infractoras a los derechos humanos y al
medio ambiente.

Articulo 29. De la responsabilidad de los funcionarios encargados del cum-
plimiento de la ley

El Reglamento prevé las disposiciones pertinentes que permitan investigar
las infracciones cometidas por los funcionarios publicos encargados de su-
pervisar la actividad empresarial y que no adopten medidas para garantizar
que las las partes interesadas cuyos derechos humanos corren peligro a cau-
sa de las actividades empresariales tengan acceso a medidas de prevencion
eficaces para evitar danos inminentes o irreversibles.

Articulo 30. Proteccion de defensores de derechos humanos y el medio am-
biente

La proteccién de los defensores de los derechos humanos para una preven-
cién eficaz de los abusos y violaciones de los derechos humanos y el medio
ambiente en el contexto de las actividades empresariales es un asunto de
interés prioritario del Estado a todo nivel de gobierno. El Reglamento esta-
blecera las medidas dirigidas a proteger la efectividad del ejercicio de la acti-
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vidad de las y los defensores de derechos humanos en el contexto de dichas
actividades.

Capitulo III
ROL DE LOS GOBIERNOS SUBNACIONALES

Articulo 31. Descentralizacién de las acciones relativas a los derechos hu-

manos y las empresas

31.1. Los Planes de Desarrollo Regional y Local incluyen, conforme a las
competencias de los respectivos niveles de gobierno, objetivos, metas
o0 acciones relacionadas con la mejora de los servicios orientados a la
proteccion de los derechos humanos y el medio ambiente, en especial,
los canales de atencién de denuncias, atenciéon de victimas y repara-
cién de las violaciones a los derechos humanos o afectaciones a medio
ambiente por parte de las empresas que asi haya sido dispuesta.

31.2. El Reglamento establece las disposiciones que prevén la participacion
de los gobiernos regionales y locales, con el objeto de garantizar la ade-
cuada descentralizacién del sistema de proteccion de derechos huma-
nosy del medio ambiente en el marco de las actividades empresariales.

Capitulo IV
DEL ORGANO ENCARGADO DEL CUMPLIMIENTO
DELALEY

Articulo 32. Garantias para el cumplimiento de la Ley

De acuerdo con las funciones que le han sido asignadas por la Ley N° 28909,
el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos es el érgano encargado de ga-
rantizar el cumplimiento de la presente Ley vy las disposiciones reglamenta-
rias.

DISPOSICIONES FINALES COMPLEMENTARIAS
Y TRANSITORIAS

PRIMERA - Vigencia del Plan Nacional de Accién (PNA) sobre Empresas y
Derechos Humanos 2021-2025

Las menciones al Plan Nacional de Accién de Empresas y Derechos Huma-
nos en la presente Ley se entienden referidas al “Plan Nacional de Accién
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(PNA) sobre Empresas y Derechos Humanos 2021-2025", aprobado por De-
creto Supremo N° 009-2021-JUS el cual debera ser cumplido por todas las
entidades publicas hasta su culminacién y evaluacion respectiva, sin perjui-
cio de la elaboracién de la respectiva Politica Nacional.

SEGUNDA - Uniformizacion de criterios para la sancién administrativa de
afectaciones a los derechos humanos o al medio ambiente

Dentro de en un plazo no mayor a ciento veinte (120) dias contados a partir
de la publicaciéon de la presente ley, el Poder Ejecutivo, a iniciativa del Mi-
nisterio de Justicia y Derechos Humanos y con participacién de los sectores
competentes, revisa y homogeniza los procedimientos sancionadores y las
sanciones previstas en materia de afectaciones a los derechos humanos y al
medio ambiente en vigor a fin de que estas aseguren las garantias de defensa
y debido procedimiento para los imputados y prevean sanciones oportunas
y disuasivas, prevean medidas de preparacion adecuadas e impongan san-
ciones acordes con la gravedad de las afectaciones constatadas.

TERCERA - Reglamentacion de la Ley

El Poder Ejecutivo, en un plazo no mayor a noventa (90) dias contados a
partir de la promulgacion de la presente Ley, mediante decreto supremo,
aprueba su reglamento, en consulta previa con gremios empresariales, or-
ganizaciones de trabajadores y representantes de la sociedad civil y pueblos
indigenas u originarios

DISPOSICION FINAL MODIFICATORIA UNICA

Modificase el articulo 2 de la Ley 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo, que

queda redactada de la siguiente manera:

“Articulo 2.- Competencia por materia de los juzgados especializados de

trabajo

Los juzgados especializados de trabajo conocen de los siguientes procesos:

1. En proceso ordinario laboral, todas las pretensiones relativas a la protec-
cién de derechos individuales, plurales o colectivos, originadas con oca-
sion de la prestaciéon personal de servicios de naturaleza laboral, forma-
tiva o cooperativista, referidas a aspectos sustanciales o conexos, incluso
previos o posteriores a la prestacion efectiva de los servicios.

Se consideran incluidas en dicha competencia, sin ser exclusivas, las pre-
tensiones relacionadas a los siguientes:
a) El nacimiento, desarrollo y extincion de la prestacion personal de ser-
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vicios; asi como a los correspondientes actos juridicos.

b) Laresponsabilidad por dafio patrimonial o extrapatrimonial, incurrida
por cualquiera de las partes involucradas en la prestacion personal de
servicios, o terceros en cuyo favor se presta o presto el servicio, con
excepcion de las que resulten de afectaciones a derechos humanos la-
borales que se ventilan en el proceso abreviado laboral.

c) Los actos de discriminacion en el acceso, ejecuciéon y extincion de la
relacién laboral.

d) El cese de los actos de hostilidad del empleador, incluidos los actos de
acoso moral y hostigamiento sexual, conforme a la ley de la materia.

e) Lasenfermedades profesionales y los accidentes de trabajo.

f) Laimpugnacion de los reglamentos internos de trabajo.

g) Losconflictos vinculados a una organizacion sindical y entre organiza-
ciones sindicales, incluida su disolucion.

h) El cumplimiento de obligaciones generadas o contraidas con ocasién
de la prestaciéon personal de servicios exigibles a institutos, fondos, ca-
jas u otros.

i) El cumplimiento de las prestaciones de salud y pensiones de invalidez,
a favor de los asegurados o los beneficiarios, exigibles al empleador, a
las entidades prestadoras de salud o a las aseguradoras.

j) El Sistema Privado de Pensiones.

k) La nulidad de cosa juzgada fraudulenta laboral; y

1) aquellas materias que, a criterio del juez, en funcién de su especial na-
turaleza, deban ser ventiladas en el proceso ordinario laboral.

Conoce las pretensiones referidas al cumplimiento de obligaciones de dar su-

periores a cincuenta (50) Unidades de Referencia Procesal (URP).

2. En proceso abreviado laboral, de la reposicion cuando ésta se plantea
como pretension principal tnica.

3. En proceso abreviado laboral, las pretensiones relativas a la vulneracion
de la libertad sindical.

4. En proceso contencioso administrativo conforme a la ley de la materia,
las pretensiones originadas en las prestaciones de servicios de caracter
personal, de naturaleza laboral, administrativa o de seguridad social, de
derecho publico; asi como las impugnaciones contra actuaciones de la au-
toridad administrativa de trabajo.

5. Los procesos con titulo ejecutivo cuando la cuantia supere las cincuenta
(50) Unidades de Referencia Procesal (URP)”.
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