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INTRODUCCION

Peri ha ratificado la mayoria de los tratados internacionales de derechos
humanos e informa peridodicamente a los sistemas universal e interamericano
sobre sus esfuerzos para cumplir con sus obligaciones alli adquiridas. En varios
ambitos el Estado peruano ha avanzado en el fortalecimiento de su normativa
y de sus politicas pUblicas para adecuarse a esas obligaciones. Sin embargo,
la grave vulneracion de una multiplicidad de derechos humanos sigue siendo
una realidad cotidiana, como lo demuestran los bajos niveles de cobertura de
servicios de educacion, salud, seguridad y vivienda; asi como la discriminacion
estructural que historicamente siguen sufriendo amplios sectores de la
ciudadania, especialmente los grupos mas vulnerables, entre ellos, mujeres,
pueblos indigenas, el pueblo afroperuano, personas en situacion de pobreza 'y
extrema pobreza, ninos, ninas y adolescentes, personas LGBTIQ+, personas con
discapacidad y personas adultas mayores.

También persisten graves brechas en cuanto al trabajo digno, tanto en el sector
formal (donde la informalidad se calcula en un 15%) como en el informal,
cercano al 80% de la actividad economica en la post pandemia, asi como graves
afectaciones al medio ambiente producidas por la actividad extractiva formal,
informal e ilegal, que en no pocos casos ha ocasionado conflictos de graves
repercusiones economicas, politicas y sociales, incluyendo graves afectaciones a
la vida, la integridad y la salud de personas defensoras de derechos humanos 'y
de otros grupos en situacion de vulnerabilidad.

Esta problematica tiene un impacto directo y notable en el funcionamiento
mismo del sistema democratico. Como lo demuestra el Latinobarometro 2023, la
incapacidad del Estado para superarla, sumada a la crisis de representacion, han
ahondado el desencanto de la ciudadania respecto de sus politicos y su Estado,
percibidos como defensores de los intereses de unos pocos que concentran
la riqueza, abusan de su poder y privilegios, y restringen la pluralidad, segln
lo percibe el 86%' de peruanos y peruanas. Asi, Per( tiene un bajo indice de

T Corporacion Latinobarometro, Informe 2023, Santiago de Chile, Latinobarémetro, 2023
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apoyo a la democracia como régimen de gobierno (50 %) y un altisimo indice de
insatisfaccion respecto de ella, el mas alto de Latinoamérica (91 %), lo que guarda
directa relacion con la abrumadora percepcion ciudadana, sostenida durante
décadas, e incrementada en los Ultimos anos?, de desconfianza en el gobierno
(82 %), el Poder Judicial (84 %) el Congreso (93 %) y los partidos politicos (93
%). En todos los casos, nos encontramos en el segmento de paises con peores
niveles de Latinoamerica’.

La conexion entre una sistematica vulneracion de derechos humanos y el
desencanto de la ciudadania con el régimen democratico se explica en gran
parte porque el Estado no ha incorporado de manera efectiva el espiritu de
los tratados internacionales de derechos humanos en su funcionamiento, mas
alla de ratificarlos y hacerlos parte de su ordenamiento interno. Dicho de otro
modo, el Estado no ha logrado implementar atn en su labor, de modo efectivo,
uno de los pilares del enfoque de derechos humanos, reconocido como una
“herramienta para incorporar la normativa internacional sobre derechos
humanos en las estrategias de desarrollo y como un modelo de analisis y de
intervencion social que concibe los individuos como entes de derechos humanos,
no como insatisfaccion de necesidades basicas™.

Implementar efectivamente el enfoque de derechos humanos en las politicas
pUblicas representa, en la practica, un cambio de paradigma en la forma en
que estas han sido formuladas, implementadas y evaluadas en nuestro pais
en los Gltimos treinta anos. Asi, este enfoque obliga al Estado a poner en el
centro de su actuacion a la persona humana y a la proteccion de su dignidad
como fin supremo. Este mandato forma parte, explicitamente, de todas las
constituciones politicas modernas, incluida la nuestra, que lo desarrolla en su
primer articulo®. Ello exige la aplicacion practica de una serie de herramientas
que garanticen la efectividad de la actuacion estatal y privada para, segin les
corresponda, proteger, defender y hacer vigente y real el goce y disfrute de los
derechos humanos de todas las personas. Significa, entre otras acciones, que el
Estado debe orientar (o reorientar) toda su actuacion, incluidas sus politicas de
acuerdos internacionales de inversion, a cumplir con su fin Gltimo.

2 Los siguientes datos corresponden al Informe 2021 del Latinobarémetro.

3 ldem, p. 71.

4 Para un concepto operativo sobre el enfoque de derechos humanos, seguimos a Sanu-
do & Sanchez (2014, p. 15).

> Constitucion Politica de 1993, articulo 1: “La defensa de la persona humanay el respeto
de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”.
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De ese modo el enfoque de derechos humanos cuestiona abiertamente, sin
olvidar su importancia, aquel sentido comin instalado en las Gltimas décadas
de que la mejora de las cifras macroeconomicas es el principal —o el Unico—
criterio para determinar el éxito de las politicas publicas, y que el desarrollo
“Onicamente se obtiene a partir del libre comercio, que el papel del Estado se
debe reducir a promover la existencia de un régimen neutral legal, a promover
las exportaciones y a consolidar tratados de libre comercio que mejoren las
relaciones comerciales entre los paises”.

La importancia de los acuerdos internacionales de
inversion en el desarrollo de los paises

Esta disociacion entre cifras macroeconomicas positivas, por un lado y profundas
brechas en el goce efectivo de derechos humanos, especialmente de los mas
vulnerables, por el otro, ha planteado tres grandes discursos en relacion con la
importancia del comercio y la inversion internacionales en el desarrollo de los
paises.

Los dos primeros se contraponen. El primero defiende que “la globalizacion y
el libre comercio son causantes de un enorme aumento de la eficiencia y, por
tanto, de ganancias de bienestar para la mayoria de los habitantes en todo el
mundo”; que los paises que se abrieron al libre comercio “han mejorado como
nunca en la historia sus condiciones de amplios estratos en la sociedad”, y
que si estos beneficios no han llegado a todos por igual, ha sido a causa de
factores nacionales especificos como “las diferentes dotaciones en los factores
de produccion”, que requieren de una mejor gobernanza mediante politicas
educativas, estructurales y sociales, asi como la lucha contra la corrupcion”, que
gran parte de los Estados no han implementado adecuadamente’. En términos
generales, esta posicion planteo, con cierta “euforia”, especialmente en los anos
80 y 90 del siglo pasado, que “el libre comercio ha contribuido decisivamente
en el enorme crecimiento de la prosperidad mundial durante los dos Gltimos
siglos, [lo que ha beneficiado también a la poblacion pobre, puesto que] “nunca
antes en la edad contemporanea un grupo tan bajo de personas habia tenido

6 En este concepto seguimos a Paul, Joel R. (2006), p. 30 y ss.

7 Al respecto, véase: Konrad Adenauer Stiftung, Un alegato a favor del libre comercio.
Argumentos racionales para un debate dirigido de forma emocional, KAS, Berlin, 2021,
p. 21.
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que luchar por la supervivencia material como hoy. Esta evolucion no solo tiene
que ver sino que es precisamente por el aumento de la circulacion de bienes,
servicios, personas e ideas”®.

Por el contrario, otro sector plantea que el balance de los mecanismos del
libre comercio internacional “es obviamente negativo”, ya que han generado
el “laumento] del poder de las empresas transnacionales, [la reduccion] de
aranceles, [la restriccion] de la politica comercial de los paises, [la apertura
de] de mercados, [el blindaje de] la privatizacion de los servicios piblicos, [el
encarecimiento de] los medicamentos vy [la restriccion de] la fabricacion de
genéricos, [la facilitacion de] la introduccion de los agrotoxicos en los campos,
[el favorecimiento] del desmonte, [la profundizacion del] dafo ambiental, [la
precarizacion del] empleo, atacando especialmente a mujeres y migrantes, [la
disminucion de la] soberania de los paises y [el otorgamiento de] privilegios
legales extraordinarios a los inversores extranjeros.®”

Este discurso plantearia, a decir de autores que enfatizan en sus beneficios, un
“énfasis excesivo en los riesgos del libre comercio y la ignorancia generalizada
de los beneficios asociados al mismo, [y se lamenta que ello sea] aceptado de
forma relativamente incuestionable [por el sector contrario], a pesar de que
el empresariado de hoy en dia dificilmente podria pensar y actuar de forma
diferente que en un mundo globalizado™™.

Un tercer discurso es el que comparten los organismos internacionales
especializados. En un informe reciente, el Banco Mundial reiterd que a pesar
de la “evidencia creciente que respalda que la apertura comercial fomenta el
crecimiento economico, mayor acceso a nuevas tecnologias e inversion externa,
el aprovechamiento de la economia de escala y los beneficios estimulantes

8 Véase Rebeggiani (2022, p. 25). Si bien el autor reconoce que la correlacion no implica
causalidad, cita estudios que demostrarian que “el propio comercio internacional, ais-
lado de muchas otras posibles influencias, afecta positivamente la prosperidad de las
naciones” (p. 14) “y aumenta significativamente la productividad laboral de un pais”,
“la formacion de capital o la calidad del producto”, asi como “la influencia que ejercen
los TLC en la mayoria de los paises involucrados, ya sean pequenos o grandes” (p. 15).
Si bien reconoce que “no todos los grupos de poblacion se han beneficiado por igual
del aumento de la prosperidad inducido por el libre comercio”, ello ocurre porque
“el libre comercio no puede compensar las deficiencias regulatorias, es decir, la mala
gobernanza, la corrupcion, el descuido de los instrumentos de las politicas de redis-
tribucion de la riqueza, la falta de una politica educativa estructural bien pensada” (p.
25).

° Al respecto, véase: Alarco & Sanchium (2022, pp. 90-91).

. Rebaggiani (2022, p. 12).
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de la competencia”, América Latina “sigue estando poco diversificada y es
vulnerable frente a shocks en los precios de las materias primas”. Ademas, que
su crecimiento economico es “insuficiente para reducir la pobreza y mitigar las
tensiones sociales” y que “la region sigue siendo una de las menos integradas
y —con algunas excepciones— la apertura comercial y los flujos de [inversiones
extranjeras directas] permanecen estancadas o han disminuido en los Gltimos
veinte anos™".

En una linea similar, la OCDE destaca que el libre mercado “historicamente ha
ido de la mano con un mejor desempeno econdomico en los paises de todos los
niveles de desarrollo, creando nuevas oportunidades para las y los trabajadores,
consumidores y empresas en todo el mundo y ayudando a sacar a millones de
personas de la pobreza”. Por ello, asegura que “[lJas economias relativamente
abiertas crecen mas rapido que las relativamente cerradas, y los salarios y las
condiciones de trabajo son generalmente mejores en las empresas que exportan
que en las que no lo hacen. Mas prosperidad y oportunidades en todo el mundo
también ayudan a promover una mayor estabilidad y seguridad para todos"™ Sin
embargo, la OCDE también reconoce que el libre comercio genera la preocupacion
de la ciudadania debido a problemas que esta advierte como “genuinos”, al punto
que “[muchas personas, especialmente en algunas economias avanzadas, estan
expresando su enojo y frustracion con un sistema que [..] creen [..] es injusto
y no esta funcionando para ellos”. El bajo crecimiento economico global desde
la crisis economica de 2008-2010, ha significado “no solo menos recursos para
satisfacer las necesidades economicas, sociales, ambientales y de seguridad
actuales, sino que también amenaza las promesas hechas a los trabajadores de
hoy sobre los beneficios futuros de jubilacion y pensiones™.

Esta situacion “[no solo aumenta la desigualdad de ingresos en muchas
economias, sino que también aumenta la desigualdad de oportunidades: los
hogares de bajos ingresos a menudo son incapaces de invertir adecuadamente
en la educacion para sus hijos, lo que puede tener fuertes efectos perjudiciales
para las personas y limitar la movilidad social” Asimismo, también identifica
grandes disparidades entre las regiones: las menos desarrolladas “sufren
una menor productividad, crecimiento y oportunidades de empleo”, con la

T Banco Mundial (2023, p. 45).

2 Al respecto, véase: https://www.oecd.org/trade/entendiendo-el-sistema-de-comer-
cio-global/por-que-son-importantes-los-libres-mercados/

B Véase: https://www.oecd.org/trade/entendiendo-el-sistema-de-comercio-global/ha-
cer-que-el-comercio-beneficie-a-todos/
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necesidad de que “mas empresas compartan los beneficios de los mercados
integrados globalmente”, en un contexto en que las “PYMEs tienden a estar
poco representadas en el comercio internacional” y con el riesgo de que la
digitalizacion y la automatizacion termine desplazando a algunos trabajadores”
y los perjuicios, que pueden ser agudos, se concentren en los individuos con “la
menor capacidad para ajustarse por su cuenta”™.

Frente a ello, la OCDE aboga por un acercamiento holistico del problema, bajo
la conviccion de que, por si solo, el comercio no ha causado los problemas
que preocupan al plblico ni, por si solo, los resolvera, sino que su abordaje
depende “tanto de la configuracion de las politicas nacionales [...] como de la
naturaleza y el grado de cooperacion economica internacional”, lo que implica
“adoptar un enfoque de politicas mucho mas integrado, tanto a nivel nacional
como internacional, para hacer que todo el sistema funcione mejor y para mas
personas”. En ese sentido, sugiere enfocarse en tres temas:

1) Corregir las politicas publicas para que sus costos innecesarios no les sean
impuestos involuntariamente a los comerciantes, invertir en la infraestructura
fisica para conectar a las personas con los puestos de trabajo y los mercados,
e invertir en las personas (desde la primera infancia hasta el aprendizaje a lo
largo de vida) para permitirles aprovechar nuevas oportunidades.

2) “Nodejaranadieatras” loque supone colocar “en el centro un mejor bienestar
y un crecimiento mas solido e inclusivo, [...] que permita a los ciudadanos, las
empresas y las comunidades adaptarse a los cambios rapidos y beneficiarse
de las oportunidades creadas por la tecnologia, la globalizacion y el comercio”
y garantizar la igualdad de oportunidades para todos y todas.

3) Fortalecer la cooperacion econdmica internacional para hacer que el sistema
funcione mejor, “para que sea mas libre, justo y abierto”, lo que exige corregir
los “vacios y asuntos pendientes” y “todos, desde las empresas a los paises,
cumplan con las reglas acordadas”. En ese sentido, “la formulacion de
politicas comerciales también debe convertirse en una conversacion mas
abierta, donde mas personas puedan debatir los problemas, evaluar los pros
y contras y tener una mayor sensacion de confianza de que las concesiones

n oo

inherentes a los acuerdos tienen sentido”. “Un debate publico informado

“ |bidem
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puede ayudar a construir una mejor comprension del papel del comercio en
la economia”®.

Sin entrar a discutir aquellas posiciones que sostienen que el libre comercio
mundial es absolutamente positivo 0 absolutamente negativo, lo cierto es que, al
dia de hoy, es una realidad inevitable y que sus efectos estan presentesy afectan,
especialmente los negativos, a los grupos mas vulnerables. Tal como senalan el
Banco Mundialy la OCDE, que estos efectos sean controladosy que sus beneficios
sean maximizados, depende del Estado y de su capacidad para implementar
politicas publicas que vayan mas alla de la simpleza de un planteamiento
maniqueo. Ello supone un proceso de formulacion, implementacion y evaluacion
de estas politicas centrado en evidencia, bajo un enfoque de derechos humanos,
es decir, que evalle su eficacia, no solo para hacer crecer la economia del pais
sino para que este crecimiento mejore la calidad de vida de las personas,
mejore la efectiva vigencia de sus derechos humanos y proteja su dignidad,
especialmente de aquellas en especial situacion de vulnerabilidad.

Si bien esta ligazon entre politica publica y derechos humanos podria parecer
una obviedad, lo cierto es que la data con la que se cuenta permite aseverar
que, por lo menos desde la Gltima década del siglo XX, el Estado peruano ha
carecido de un claro enfoque de derechos humanos en buena parte de sus
politicas publicas, pero especialmente en sus politicas relacionadas con el
desarrollo economico. Ello ha generado que pese al aumento del producto bruto
interno y de las exportaciones, el control de la inflacion, y otros indicadores de
base macroeconomica, el crecimiento economico no haya servido para el real
fortalecimiento del sistema democratico y la efectiva vigencia de los derechos
humanos de todos y todas por igual.

En Perd, la implementacion del enfoque de derechos humanos en las politicas
publicas ha logrado algunos avances a partir de la aprobacion de planes
nacionales de derechos humanos, el primero en 2006. A partir del 2018, con la
aprobacion del tercer Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2025-PNDH, v,
especificamente, de su Lineamiento N° 5, por primera vez la politica publica de
derechos humanos incorpord formalmente al sector empresarial como un actor
relevante en el marco de los esfuerzos dirigidos desde el Estado en esta materia.
El cambio fue muy significativo en la medida que dicho sector fue incorporado

5 |bidem.
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con personalidad propia y obligaciones concretas de respeto de los derechos
humanos, asumidas voluntariamente por sus principales gremios en un ambito,
el de las politicas publicas, en el que, por lo menos en los Gltimos treinta anos,
habia sido, y él mismo se consideraba, ajeno.

También ha sido significativo porque permite, al menos incipientemente, que
desde el propio Estado y su politica publica de derechos humanos, los pilares 'y
sentidos comunes de un modelo de crecimiento centrado en la macroeconomia
sean confrontados. Este cambio de perspectiva ha permitido un dialogo
multiactor ampliamente participativo en el que estuvieron incluidos, ademas
del sector empresarial, la sociedad civil, los pueblos indigenas y los sindicatos
y, por primera vez en una politica publica de derechos humanos, instituciones
estatales con competencias en materias economicas, de promocion de la
inversion, comercio exterior, entre otras, varias de las cuales participaban por
primera vez en una politica publica de este tipo.

La herramienta de derechointernacional que hatenido unainfluenciasignificativa
para empezar a concretar este cambio de paradigma son los denominados
Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresasy Derechos Humanos,
aprobados en 2011 por la Asamblea General de la ONU, e incorporados en la
politica pUblica nacional, primero, desde los iniciales acercamiento del Perd a
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (en adelante,
OCDE), y ya de modo explicito, desde la aprobacion del Plan Nacional de Accion
sobre Empresas y Derechos Humanos 2021-2025, aprobado en junio de 2021,
atendiendo al mandato previsto en el mencionado Lineamiento N° 5 del PNDH
2018-2021.

El PNA compromete en su implementacion a todos los ministerios, organismos
ejecutores y organismos técnicos especializados del Poder Ejecutivo y es, por
tanto, un importante punto de apoyo para lograr una progresiva incorporacion
del enfoque de derechos humanos vy, en particular, del enfoque de empresas y
derechos humanos en todas las politicas publicas. De hecho, el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, ente rector del mencionado plan, ya ha tenido
oportunidad de pronunciarse en relacion con medidas de politica publica del
Sector Trabajo y Promocion del Empleo, para respaldar la mejora reglamentaria
que garantice los derechos humanos laborales a la sindicalizacion y la
negociacion colectiva, en tanto concordante con los Principios Rectores. Esta
posicion institucional es importante porque grafica el potencial de esta politica
pUblica para impulsar la coherencia de las otras respecto de su adecuacion
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a los estandares internacionales de derechos humanos y para introducir
este componente en debates de interés publico donde antes el énfasis era
puesto en términos tales como “competitividad, productividad, lucha contra la
informalidad”, desprovistos del enfoque de derechos humanos y centrados solo
en la eficiencia econdomicay en el crecimiento macroeconomico™.

Sin embargo, también debe senalarse que el PNA, aun cuando representa un
importante avance en ese sentido, no logro incorporar acciones para establecer
una hoja de ruta ad hoc para que la politica publica de acuerdos internacionales
de inversion incorpore también el enfoque de empresas y derechos humanos. A
pesar de que los primeros tres borradores del PNA previeron —a propuesta del
MINJUSDH, y siguiendo una recomendacion de la OCDE” —, una accion especifica
dirigida a este fin, el dialogo con el Ministerio de Comercio Exteriory el Ministerio
de Economia y Finanzas no fructifico en el logro de ese objetivo. Ello no quiere
decir que el Estado no esté obligado a hacerlo, sino que, al menos de modo
explicito, dicho objetivo no forma parte de la politica publica sobre empresas y
derechos humanos. Que asi sea no impide que, cumpliendo el mandato de los
Principios Rectores, el tema sea incorporado en el dialogo multiactor o, como
el PNA prevé explicitamente, este sea actualizado para atender necesidades
relevantes como esta. Para lograr estos objetivos, la incidencia de la sociedad
civil es fundamental y por ello el presente documento pretende también brindar
algunas herramientas que coadyuven en esa direccion.

Porotro lado, no hay que perder de vista que la construccion e implementacion de
politicas publicas con enfoque de derechos humanos enfrenta otros problemas
estructurales como la “sobre-burocratizacion estructural” y, a la vez, una “sub-
burocratizacion de la conducta”, “un sistema presidencial burocratizado vy
regulatorio de toma de decisionesy, por otro, un comportamiento administrativo

6 La coherencia de las politicas publicas sigue siendo un enorme reto para el Estado,
como lo demuestra el hecho de que, sobre este caso, y pese al informe emitido por
el MINJUSDH, la Comision de Eliminacion de Barreras Burocraticas del INDECOPI haya
determinado que la norma reglamentaria que regula la tercerizacion para garantizar
derechos laborales es una barrera burocratica. El caso se encuentra en revision en
instancias judiciales.

7 En el informe denominado Estudios de la OCDE sobre politicas publicas de conducta
empresarial responsable en Per(, de junio de 2020, la OCDE recomend6 al Estado pe-
ruano: “Tomar medidas para adoptar un papel mas proactivo respecto de la inclusion
de consideraciones de CER en los acuerdos comerciales y de inversion de Per(, con
el fin de incluir sistematicamente disposiciones relacionadas con la CER y/o clausulas
sobre CER en los acuerdos comerciales y los tratados de inversion”. Véase el informe
mencionado, p. 77.
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incoherente y poco predecible” que “hace relativamente facil formular una
politica o aprobar una regulacion” pero “dificil aplicarla o sostenerla™®. Asi, son
rasgos permanentes del Estado el escaso grado de profesionalizacion del servicio
publico o el hecho de que “las instituciones y sus principios basicos son mas
facilmente afectadas por las coyunturas politico-economicas o los liderazgos
personales”®, varias de ellas traducidas en profundas crisis de representacion
politica, como en el Per( de los Gltimos seis anos.

Pero los esfuerzos por fortalecer politicas piblicas desde el enfoque de derechos
humanos no deben cesar, pese a estos dificiles contextos. Mas bien, tal como lo
senald el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos con ocasion del inicio de la pandemia de COVID-19%, estas situaciones
de crisis hacen mucho mas relevante que los Estados incorporen los estandares
internacionales de derechos humanos, en particular los Principios Rectores, para
poner a las personas en el centro, como debiera ser norma en todas las politicas
pUblicas, especialmente en el caso de un pais con grandes brechas estructurales
como el nuestro.

El presente documento, desarrollado gracias a la gentil invitacion de la Red
por una Globalizacion con Equidad —RedGE— tiene por objetivo contribuir en
ese esfuerzo colectivo, sistematizando y puntualizando algunos argumentos de
los Organos de las Naciones Unidas y de la OCDE, con base en el enfoque de
derechos humanos, a fin de que puedan ser usados en un dialogo inclusivo y
participativo sobre la politica publica de libre comercio internacional peruana.
De acuerdo con ello, consta de tres capitulos. El primero esta dedicado a
identificar los estandares internacionales de derechos humanos mas relevantes
en materia de acuerdos internacionales de inversion. El segundo hace una breve
referencia al desarrollo de la politica publica nacional sobre estos acuerdos y
un balance general sobre su situacion desde el enfoque de derechos humanos'y
de conducta empresarial responsable. El tercer capitulo, con el que concluye el
documento, intenta desarrollar una hoja de ruta para las labores de incidencia
de la sociedad civil para incorporar el enfoque de empresasy derechos humanos
en la politica piblica nacional de acuerdos internacionales de inversion.

Al respecto, véase: José Luis Méndez Martinez, Politicas publicas op. cit, p. 35y ss.

" Jdem, pp.35y ss.

2 Pronunciamiento disponble en: https://www.ohchr.org/es/2020/04/ensuring-busi-
ness-respects-human-rights-during-covid-19-crisis-and-beyond-relevance-un?Langl-
D=S&NewsID=2583
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Internacional






Estandares construidos a partir de pronunciamientos
de procedimientos especiales de Naciones Unidas
distintos al de empresas y derechos humanos

Las inversiones internacionales suelen gestionarse mediante disposiciones de
derecho internacional en el marco de un tratado. Existen diferentes mecanismos,
conocidos como acuerdos internacionales de inversion (All), cuyo objetivo central
fue en sus origenes (y lo sigue siendo, al menos preponderantemente), proteger
a los inversores extranjeros y sus intereses en los Estados receptores. Los tres
principales tipos de All son:?

a) Tratados bilaterales de inversion (TBI), firmados entre dos Estados y
centrados en la inversion;

b) Tratados regionales de inversion, firmados entre varios paises de una
region y centrados también en la inversion;

c) Disposiciones contenidas en acuerdos multilaterales y plurilaterales
comerciales y de inversion, que contienen clausulas relativas al libre
comercio y la inversion.

Los All se han centrado historicamente en asegurar para los inversores derechos
sustantivos que los protegen frente a la actuacion expropiatoria, injusta o
discriminatoria de los Estados receptores de sus inversiones, utilizando clausulas
estandar como las que se senalan a continuacion:?

a) Las disposiciones sobre estabilizacion, es decir, clausulas “de derecho
aplicable” que, por lo general, estipulan qué leyes del pais regiran los
parametros de los proyectos de inversion. Normalmente, las disposiciones
incluyen también la indicacion de que los cambios futuros en dichas leyes

2 En el presente apartado se sigue el concepto, tipologia y caracterizacion sobre All
presentada por la Relatora Especial de las Naciones Unidas para los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en su informe ante la Asamblea General de las Naciones Unidas N°
A/70/301.

2 |bidem.
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no podran aplicarse con efectos retroactivos de forma perjudicial para el
inversor. En el caso peruano esta disposicion tiene rango constitucional
(el articulo 62 de la Constitucion Politica de 1993%);

Las clausulas sobre expropiacion suelen especificar que toda expropiacion de
proyectos de inversion tiene que justificarse en el interés publico y ser decidida
sin ninguna discriminacion, y ser compensada con arreglo al valor de mercado;

Las clausulas sobre un trato justo y equitativo especifican que los inversores
extranjeros del pais de origen deben tener garantizado un trato igual al que
reciben los nacionales del Estado receptor y los nacionales de terceros paises.
En el caso peruano esta condicion también tiene reconocimiento constitucional
(el articulo 63 de la Constitucion Politica*). En ese sentido, estos acuerdos
prevén mecanismos de solucion de controversias que permiten a los inversores
oponerse a los Estados cuando consideren infringidos sus derechos en el
marco de mecanismos vinculantes de arbitraje, por lo que pueden recurrir a
foros arbitrales internacionales, tales como el Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a las Inversiones, la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), y la Camara de Comercio
de Estocolmo y la Camara de Comercio Internacional. En el caso peruano, esta
condicion también tiene reconocimiento constitucional (el articulo 63 de la
Constitucion Politica®).

Para acceder a estas instancias los inversores no estan obligados a agotar los
recursos juridicos nacionales, pudiendo obtener unaindemnizacion, que no tiene
limites y a la que puede imputarsele intereses compuestos al tipo comercial
aplicable, con caracter retroactivo desde la demanda, si se determina que el
Estado ha infringido las clausulas del tratado. Estas decisiones, no susceptibles
de recurso, son directamente vinculantes.

Diversos procedimientos especiales de Naciones Unidas han tenido oportunidad
de evaluar el contenido de los All en relacion con las normas de los tratados

% Constitucion Politica, articulo 62.- [...] Mediante contratos-ley, el Estado puede establecer
garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin
perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo precedente.

% Constitucion Politica, articulo 63.- (..) La inversion nacional y extranjera se sujetan a las
mismas condiciones.

% Constitucion Politica, articulo 63.- El Estado y las demas personas de derecho
publico pueden someter controversias derivadas de relacion contractual a tribunales
constituidos en virtud de tratados en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje
nacional o internacional, en la forma que lo disponga la ley.
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internacionales de derechos humanos y, en ese sentido, han venido senalando
un conjunto de advertencias y preocupaciones. Asi, por ejemplo, la Relatora
Especial de Naciones Unidas para los Pueblos Indigenas ha senalado en varios
de sus informes que las clausulas de no discriminacion y expropiacion pueden
facilmente ir en detrimento de la proteccion de los derechos de los pueblos
indigenas a la tierray de los derechos culturales estrechamente conexos, debido
a que, al otorgar a los inversores extranjeros el mismo trato que a los nacionales,
en la practica, cualquier proteccion especial a las tierras indigenas podria
quedar obsoleta en el ambito de las inversiones si dichos derechos no estan
expresamente incluidos como excepciones a dichas disposiciones?.

Asi mismo, la Relatora ha senalado que las clausulas anti expropiacion pueden
ser también un grave obstaculo para las reclamaciones sobre las tierras
indigenas, por ejemplo, si en cumplimiento del marco internacional de derechos
humanos, los gobiernos receptores adoptan medidas positivas para devolver
tierras de propiedad indigena afectadas por estas inversiones. En estos casos,
los Estados podrian ser obligados a pagar una compensacion a los inversores a
valores de mercado, incluso si la expropiacion fue realizada con base en un fin
publico legitimo o para remediar una apropiacion injusta de tierras y territorios
de los pueblos indigenas.”

% Véase por ejemplo el informe de 2016 sobre pueblos indigenas y acuerdos
internacionales de inversion: A/HRC/33/42

7 En uno de sus informes, la Relatora Especial puso como ejemplo emblematico
de afectacion a pueblos indigenas que en 2007 el Gobierno del Per( autorizo a la
minera canadiense Bear Creek Mining Corporation, a explotar la mina de plata de
Santa Ana. En este caso, después de una serie de huelgas y bloqueos en contra de
los impactos negativos de la mina sobre el Lago Titicaca, que cobro la vida de seis
personas indigenas a causa del uso de la fuerza policial, en 2011 el Gobierno se vio
obligado a anular la autorizacion a la empresa minera y reconocio a las comunidades
indigenas el poder de aprobar o denegar operaciones mineras o de perforacion en la
zona. En respuesta, el inversor presenté una demanda contra el gobierno con base
en el capitulo sobre inversiones del All entre Canada y Per(. Véase: Informe A/70/301,
p. 12 y ss. Respecto del resultado de este arbitraje, emitido en 2017, la OCDE también
considera que este caso es emblematico porque demuestra la importancia de las
disposiciones relacionadas con la CER en los All para preservar el espacio estatal
para regular de manera no discriminatoria y, a la vez, garantizar una indemnizacion
en caso de expropiacion (el ALC Per( Canada incluyd una excepcion para preservar
los derechos de los signatarios a adoptar medidas necesarias para proteger la vida
o la salud humana, animal o vegetal). También porque demuestra que no abordar
las cuestiones sociales y ambientales adecuadamente puede resultar costoso para
el Estado y los inversionistas (en este caso el Estado fue obligado a indemnizar y
a la empresa se le reconocido un monto limitado de indemnizacion debido a su
incapacidad para asegurar un dialogo constructivo con las comunidades). Al respecto,
véase-: OCDE, Estudios de la OCDE sobre politicas publicas de conducta empresarial
responsable, Per(, OCDE, Paris, 2020, pp. 72-73. En otro informe, la Relatora Especial
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lgualmente, la Relatora destaca que en muchos proyectos no se ha obtenido
el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas, de
conformidad con la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos y el articulo 6, parrafo 2, del Convenio 169 de la OIT, pese a que esta
normativa ofrece la oportunidad de incluir las perspectivas y necesidades de
estos pueblos en los All, pudiendo evitar futuras violaciones de sus derechos
humanos. “Cuando se pierde esa oportunidad, aumentan las posibilidades de
que se produzcan conflictos, se suspendan proyectos y se pierdan beneficios”,
senalo®.

También ha identificado muchas formas en que los posibles efectos de los All
podrian socavar las tierras, territorios y aguas, componentes inherentes de la
cultura e identidad indigenas, asi como poner en peligro los esfuerzos de estos
pueblos por combatir las practicas de apropiacion cultural. Asi, concluye la
Relatora Especial, el impacto de los All agrava las violaciones del derecho de
los pueblos indigenas a la libre determinacion y de otros derechos economicos
y sociales estan estrechamente vinculados a las experiencias de marginacion,
desposesion y destruccion ambiental de sus tierras ancestrales, y a la falta de
libre determinacion sobre las vias de desarrollo. Ademas, sus efectos sistémicos
contribuyen también a las causas de la pobreza y a la negacion del derecho a la
libre determinacion de las comunidades indigenas®.

En ese sentido, existe una vision, bastante extendida en los procedimientos
especiales de Naciones Unidas, como el ya senalado, pero también de otros
como el experto Independiente sobre la promocion de un orden internacional
democratico y equitativo®, de que los procesos que rigen los All y de libre
comercio contradicen de muchas maneras un enfoque basado en los derechos
humanos. A continuacion desarrollaremos algunos de estos aspectos.

senala que el acuerdo de libre comercio entre Estados Unidos y Perl fue utilizado
como pretexto para promulgar una serie de decretos legislativos, diez de los cuales
tuvieron consecuencias graves para los derechos territoriales de los pueblos indigenas
del Amazonas. La negativa del Gobierno del Per( a aceptar las propuestas formuladas
por los pueblos indigenas, senala, provoco una movilizacion que se saldé con la tragica
muerte de 30 personas cuando, en respuesta, se desplegd a las fuerzas armadas. Al
respecto, véase el Informe N° A/HRC/33/42

% A[70/301, p. 12

»  |bidem.

% Véase, entreotros, elinforme del expertoindependiente sobre acuerdos internacionales
de inversion A/HRC/33/40
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» Asimetria entre el Estado y los agentes privados™

Diferentes procedimientos especiales de Naciones Unidas han advertido que
los All otorgan a los inversores extranjeros y a las empresas transnacionales
poderosos derechos y mecanismos de ejecucion y, por el contrario, las normas
que regulan las obligaciones de los agentes privados suelen estar enmarcadas en
el llamado derecho internacional “no vinculante”. Asi, mientras que los inversores
pueden acceder a fuertes y hasta desproporcionadas vias de recurso, los Estados
y/o los grupos afectados no pueden muchas veces impugnar legalmente las
practicas empresariales que socavan gravemente el ejercicio efectivo de los
derechos humanos. Ello contribuye a una peligrosa acumulacion de poder en las
empresas internacionales, lo que dificulta la capacidad estatal de actuar como
eficaz regulador y protector de los derechos humanos y los derechos de los
pueblos indigenas®.

» Limitacion del marco normativo y legislativo de los Estados

Asimismo, las disposiciones incluidas en los All pueden limitar el marco normativo
y legislativo en el que operan los Estados, lo que ha sido denominado como un
“efecto disuasorio” que limita la capacidad estatal de regular a favor del interés
publico, a fin de evitar costos de arbitraje. Este efecto podria agravarse por el
impacto practico de la pérdida de fondos publicos, asi como por los costos de
defensa: “Los laudos arbitrales son vinculantes y en Gltima instancia deben ser
afrontados con los fondos de los contribuyentes. La pérdida de fondos publicos
a gran escala a favor de los agentes privados disminuye el monto de los fondos
publicos disponibles para promover el bien pablico en general y los derechos
humanos e indigenas en particular”.

Como senalo el Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de salud fisica y mental, los All “y los sistemas de
solucion de controversias entre inversores y Estados benefician a las empresas
transnacionales a expensas de las funciones soberanas de legislacion vy
adjudicacion de los Estados”* En una gran proporcion de los casos ganados por

31 Respecto de este puntoy los siguientes, véase los informes del Experto Independiente
de Naciones Unidas sobre la promocion de un orden internacional democratico y
equitativo, entre ellos, el A/HRC/33/40.

2 |bidem.

3 |bidem.

% Al respecto, véase el Informe N°® A/HRC/19/59/Add.5 del mencionado Relator.
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los inversores (81% segln algunas fuentes) se ha invocado las clausulas sobre
un trato justo y equitativo.®

P Falta de transparencia en la negociacion de los All

Durante el proceso de negociacion y redaccion de los All, senalan diferentes
procedimientos especiales de Naciones Unidas, hay falta de transparencia,
dialogo social y control legislativo. No existe representacion oficial y los
grupos afectados no participan normalmente, o casi nunca, en los procesos de
negociacion y redaccion de dichos acuerdos, a pesar de que los acuerdos finales
son juridicamente vinculantes en sus jurisdicciones®.

P Los Estados se encuentran muy limitados para controlar judicialmente los All,
también en casos de vulneracion de derechos humanos

Varios procedimientos especiales de la ONU consideran que el control judicial
sobre los All no existe, lo que socava el Estado de Derecho. Ademas, preocupa
gravemente a los procedimientos especiales, la parcialidad y los conflictos de
intereses entre los profesionales que intervienen en los casos. Como manifesto
el Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental, “la solucion de controversias esta controlada
por un pequeno grupo de arbitros y abogados, y la misma persona puede ser
letrado, arbitro y asesor de un inversor o un Estado en diferentes momentos.
Muchos arbitros comparten estrechos vinculos con comunidades comerciales y
pueden tender a proteger los beneficios de los inversores™.

Los procedimientos especiales de la ONU, por tanto, consideran indefendible esta
falta de control judicial, habida cuenta del interés publicoy la preocupacion que
en materia de derechos humanos suscitan los All'y su aplicacion, asi como de las
enormes sumas de dinero publico en juego, lo que socava de forma sistematica
los principios democraticos y el estado de derecho, y limitan la capacidad de los
Estados y las autoridades locales para proteger los derechos humanos.

P Perpetuacion de los desequilibrios internacionales de poder

Los regimenes de All pueden aumentar las desigualdades entre los distintos
paises, afectando de forma mas drastica a los paises en desarrollo, mas aln

® |bidem.
% Entre otro, véase el Informe N° A/HRC/19/59/Add.
7 Al respecto, véase el Informe N° A/69/299, parr. 62y ss.
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si se tiene en cuenta que la mayoria de los All se suscriben entre paises en
desarrollo y paises desarrollados, la mayoria de los casos llevados a arbitraje
son interpuesto contra paises menos adelantados, y los inversores proceden
normalmente de Estados desarrollados®.

Mediante la perpetuacion de estos desequilibrios, los regimenes de inversion y
de libre comercio agravan las desigualdades en los recursos de que disponen
los paises, lo que afecta la capacidad de los paises menos adelantados para
proteger a los grupos mas vulnerables®.

» Crecimiento economico nacional

Los procedimientos especiales de la ONU coinciden en que las inversiones
internacionales y el libre comercio pueden promover el crecimiento economico
nacional mediante el fomento de la inversion extranjera directa vy, se espera,
el incremento del producto bruto interno. Sin embargo, enfatizan que ello no
suele tratarse de un crecimiento que facilita la reduccion de la pobreza de los
grupos mas vulnerables. Por el contrario, informan que la experiencia demuestra
que el crecimiento impulsado Unicamente por estos factores, la austeridad
de las politicas publicas y una débil regulacion, agrava las desigualdades vy, a
menudo, se logra a expensas de una destruccion ambiental a gran escala®. Esos
efectos secundarios negativos socavan a menudo una amplia gama de derechos
humanos*'.

P Hacia una nueva generacion de acuerdos internacionales en el marco de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS): el balance de seis décadas de
negociacion de All de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo (UNCTAD).

En un documento de 2018%, que profundiza otro de 2015, la Conferencia de las

% Veéase los informes del Experto Independiente de Naciones Unidas sobre la promocion
de un orden internacional democratico y equitativo, entre ellos, el A/HRC/33/40

¥ |bidem.

“ |bidem.

4 Ibidem.

“2 La UNCTAD plantea que la evolucion del régimen de los All ha pasado por cuatro etapas,
la primera (1950-1964), que denomina “era de la infancia”; la segunda (1965-1989), “era de
la dicotomia™; la tercera (1990-2007), “era de la proliferacion”, y la cuarta y actual, iniciada
en 2008, a la que denomina “era de la reorientacion”. Al respecto, véase: “UNCTAD's reform
package for the International Investment Regime”, UNCTAD, 2018, p. 14

4 Ibidem.
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Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) plante6 que las politicas
de inversion y lo All han evolucionado desde su nacimiento en un contexto
en que “la conservacion de los recursos naturales, la proteccion del medio
ambiente y el bienestar social no ocupaban un lugar destacado en la agenda
publica internacional hace 50 anos” y, por lo tanto, en los tiempos actuales
“deben armonizarse con el objetivo mas amplio del desarrollo sostenible” de
conformidad con los Objetivos de Desarrollo Sostenible** y otros estandares
internacionales, entre los que cita como protagonicos a los Principios Rectores
de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos y a las Lineas
Directrices de la OCDE.

En el informe citado, la UNCTAD concluye que “ahora ya no basta con que la
inversion cree empleo, contribuya al crecimiento econdmico o genera divisas”,
sino que los paises buscan cada vez mas “inversiones que no sean daninas para
el medio ambiente, que traigan beneficios sociales, promuevan la igualdad de
géneroy les ayuden a ascender en la cadena de valor global™®. Enfatiza también
en que, tras la crisis financiera global de 2008, el enfoque de desregulacion
estatal del crecimiento economico, promovido en la década de los noventa,
empieza a ser dejado de lado por los gobiernos a favor de un papel mas fuerte
de la regulacion estatal para garantizar el desarrollo sostenible®.

En ese sentido, la UNCTAD senala que la funcion de los All de “contribuir a la
previsibilidad, la estabilidad y la transparencia de las relaciones de inversion, y
ayudar a trasladar las disputas de inversion, del ambito de la accion diplomatica
de Estado a Estado, al ambito de la Ley” puede, en el contexto actual, ser Gtil
para “contribuir a mejorar los marcos regulatorios institucionales de los paises,
incluso anadiéndoles una dimension internacional y promoviendo el Estado
de Derecho y mejorando la buena gobernanza”. Asi, los All “pueden reducir los
riesgos para los inversores extranjeros [...] y de manera mas general, contribuir a
mejorar el clima de inversion”, “facilitar la inversion transfronteriza y convertirse
en parte de las agendas de integracion economica mas amplias que, si se
gestionan adecuadamente, pueden ayudar a alcanzar los” ODSY.

Como puede advertirse, en el estandar internacional de los derechos humanos,
inclusive en el desarrollado por organos especializados de Naciones Unidas

“ |bidem, p. 15, traduccion propia.

“ |bidem, traduccion propia.

“ |bidem, p. 15-16, traduccion propia.
“Ibidem, p. 16, traduccion propia.
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como la UNCTAD, existe una clara conviccion de que los All, tal como fueron
formulados, representan un serio riesgo para la vigencia de algunos derechos
humanos y para el logro de los ODS. Por ello, como parte de un balance de seis
décadas de elaboracion de All, la UNCTAD, en el informe que resenamos, plantea
a los Estados las siguientes recomendaciones®:

i)

Tomar precauciones porque los All, que tienen la calidad de instrumentos
juridicamente vinculantes, “muerden” y pueden generar riesgos
imprevistos, tal como lo ha demostrado el aumento de los casos de ISDS
durante los quince anos previos al informe. Asi, “la formulacion amplia
y vaga de las disposiciones de los All ha permitido a los inversionistas
cuestionar decisiones politicas nacionales fundamentales, por ejemplo,
en el area de las politicas ambientales, energéticas y de salud”. Esta
vaguedad de las disposiciones de los All, senala la UNCTAD, “ha generado
interpretaciones imprevistas (y en ocasiones inconsistentes) por parte de
los tribunales arbitrales, lo que ha generado una falta de previsibilidad en
cuanto a las obligaciones que los All generan para los Estados”. Frente a
ello, destaca que hoy existe “un consenso amplio de que las disposiciones
de los tratados deben ser claras y detalladas, y su redaccion debe ser
producto de un analisis juridico exhaustivo sobre sus implicaciones reales
y potenciales.*”

Los All tienen limitaciones como herramientas de promocion y facilitacion
de inversiones, y no son una panacea para el logro de estos objetivos. De
ese modo, los “All son solo uno de los muchos factores determinantes
de la toma de decisiones sobre IED, y su importancia depende de otras
variables”, “no pueden sustituir politicas nacionales y marcos regulatorios
e instituciones solidas”, y “por si solos, no pueden convertir un clima de
inversion nacional débil en fuerte”. En ese sentido, la UNCTAD recomienda
que la elaboracion de los All debe basarse en un riguroso analisis costo-

beneficio®.

Asimismo, la UNCTAD visibiliza el potencial infrautilizado de los All como
instrumentos que deben contribuir al logro de los ODS, en tanto “hoy,
aumentar la cantidad de inversion no es suficiente”, sino que “lo que
importa es su calidad, es decir, la medida en la que la inversion genera

48
49

50

Ibidem, p. 16, traduccion propia.
Ibidem, p. 16 (traduccion propia).
Ibidem, p. 17 (traduccion propia)
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beneficios concretos al desarrollo sostenible”. En esa misma linea, y dado
que se ha verificado que los All pueden generar impactos negativos sobre
el medio ambiente, la salud y el disfrute de otros derechos humanos, es
importante que, a la par que los “All continlen brindando una base solida
para la proteccion de las inversiones, también deben abordar de manera
mas directa” sus responsabilidades”.

iii) Los Estados deben tener en cuenta que las negociaciones sobre All no
afectan solo las politicas de inversion sino que tienen implicancias para
muchas areas de la politica publica en todos los niveles, tanto nacional
como regional y local, principalmente en el ambito laboral, social,
tributario, de propiedad intelectual, derechos territoriales, seguridad
nacional, cultura, salud, proteccion del medio ambiente, entre muchos
otros. Ello debiera obligar a los Estados a una amplia coordinacion con
todos sus sectores para “tener cuidado de garantizar la coherencia
entre las obligaciones de los All y las politicas nacionales [..] y las
obligaciones internacionales de las partes contratantes”. Coordinar para
lograr coherencia, reconoce la UNCTAD, puede ser un desafio abrumador,
especialmente para los paises en desarrollo, pero “sin un conocimiento
profundo del derecho internacional de inversiones y las decisiones
arbitrales pertinentes, los paises corren el riesgo de concluir acuerdos
que no reflejen adecuadamente sus intereses y objetivos”, y “de contraer
compromisos que no pueden implementar a nivel nacional o subnacional
0 que, sin darse cuenta (e innecesariamente), limitan la aplicacion de
politicas gubernamentales”™

Estas recomendaciones estan dirigidas a contribuir con los Estados en la
adopcion de politicas publicas sobre inversiones internacionales basadas en
evidencia, que generen un impacto positivo en los ODS y, al final de cuentas, en
el desarrollo sostenible del pais y en los derechos humanos de su ciudadania.
Contrario a cierto consenso neoliberal que apuesta sin dudas ni objeciones por
los All como vehiculos de desarrollo economico, la UNCTAD reconoce que el
estudio riguroso de las ventajas e impactos negativos de los All puede llevar a
los Estados a tomar la decision estratégica de no tener un All, desvincularse de
uno ya existente, o de reformarlo para asegurar la minimizacion de sus impactos
negativos y la maximizacion de los positivos®

5 Ibidem, p. 18 (traduccion propia).
52 |bidem, p. 20 (traduccion propia)
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Para lograr una evaluacion enfocada en el cumplimiento de los ODS vy la
coherencia estatal en torno a la proteccion y defensa de los derechos humanos,
la UNCTAD recomienda tener en cuenta diez principios basicos al momento de
formular o revisar una politica de inversion®:

1)

Verificar que sea (til para el crecimiento inclusivo y el desarrollo sostenible
(coherencia de la politica pablica).

Que se formule e implemente involucrando a todas las partes interesadas
e integrarse en un marco institucional basado en el Estado de Derecho,
altos estandares de gobernanza publica y que garantice procedimientos
predecibles, eficientes y transparentes para los inversores (gobernanza
publica e institucionalidad).

Que sea revisada periodicamente para comprobar su eficacia y pertinencia y
adaptarse a las dinamicas cambiantes del desarrollo (formulacion dinamica
de la politica).

Que tanto los derechos como las obligaciones de los Estados y de los
inversores estén equilibrados con base en el interés publico de lograr el
desarrollo sostenible y que sea beneficioso para todos y todas (derechos y
obligaciones equilibrados).

Que no se pierda de vista que cada pais tiene el derecho soberano a
establecer condiciones de entrada y operacion para la inversion extranjera,
sujeto a compromisos internacionales, en interés del bien publico y para
minimizar posibles efectos negativos en los derechos humanosy el desarrollo
sostenible (derecho estatal a regular).

Que los paises establezcan condiciones de entrada estables y predecibles
para la inversion (apertura a la inversion).

Que la politica de inversion brinde una proteccion adecuada a los
inversionistas establecidos, asegurandose un trato no discriminatorio
(proteccion e igualdad de trato a los inversores).

Que los acuerdos se alineen con los objetivos de desarrollo sostenible para
minimizar el riesgo de efectos negativos para dichos objetivos y para los
derechos humanos vinculados (promocion y facilitacion de inversiones en
armonia con el desarrollo sostenible).
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9) Quese promuevay facilite laadopciony el cumplimiento de mejores practicas
internacionales de responsabilidad social empresarial y buen gobierno
corporativo (gobierno corporativo responsable).

10) Que la comunidad internacional coopere para abordar los desafios de las
politicas de inversion para el desarrollo sostenible, particularmente en los
paises menos desarrollados (cooperacion internacional).

Con base en estos principios, la UNCTAD plantea seis directrices para la reforma
de las Al

a)

b)

Aprovechar los All para el desarrollo sostenible, al tiempo que con ellos se
busca proteger y promover la inversion internacional.

Centrarse en areas criticas de reforma, tales como i) salvaguardar el
derecho estatal a regular con base en el interés pablico, ii) reformar la
resolucion de disputas de inversion, iii) fortalecer la funcion de promocion
y facilitacion de inversiones de los All, iv) garantizar la responsabilidad del
inversor, y v) mejorar la coherencia sistémica

Actuar a todos los niveles (nacional, bilateral, regional y multilateral), con
acciones apropiadas y de apoyo mutuo.

El proceso de reforma debe ser gradual, con acciones apropiadamente
secuenciadas y programadas, basadas en la identificacion de los hechos
y problemas, con base en un plan estratégico y gestion por resultados.

Garantizar un proceso de reforma inclusivo y transparente, en el que
todas las partes interesadas expresen su opinion y aporten.

Fortalecer la estructura de apoyo multilateral, a fin de que la reforma esté
respaldada por estructuras universales e inclusivas que ayuden a coordinar
las acciones de reforma, a través de la cooperacion técnicay una plataforma
para el intercambio de experiencias y la creacion de consensos.
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Los principios de contratacion responsable de las
Naciones Unidas

En 2011, la Asamblea de las Naciones Unidas aprobo los denominados “Principios
de contratacion responsable: integracion de la gestion de los riesgos relacionados
con los derechos humanos en las negociaciones entre Estados e inversores”,
producto de una amplia consulta global. El documento fue presentado por John
Ruggie, el padre de los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas
y Derechos Humanos, como un documento adicional y complementario a estos®.
Los Principios de Contratacion plantean las siguientes diez orientaciones®:

1)

Las partes deben prepararse adecuadamente y estar en condiciones de
abordar durante las negociaciones los efectos de los proyectos en los
derechos humanos.

Antes de la firma del contrato, es necesario esclarecery establecer un acuerdo
sobre la responsabilidad de prevenir y mitigar los riesgos relacionados con
los derechos humanos asociados al proyecto y sus actividades.

Las leyes, los reglamentos y las normas que rigen la ejecucion del proyecto
deben facilitar que se prevengan, mitiguen y subsanen los efectos negativos
sobre los derechos humanos a lo largo de la vida del proyecto.

Si se utilizan clausulas contractuales de estabilizacion, estas deben redactarse
cuidadosamente de manera que ninguna medida de proteccion de los inversores
contra futuras modificaciones de la ley interfiera con la que haga de buena fe
el Estado para aplicar las leyes, los reglamentos y las politicas en forma no
discriminatoria a fin de cumplir sus obligaciones de derechos humanos.

Cuando en el contrato se prevea que los inversores presten servicios
adicionales, que vayan mas alla del alcance del proyecto, estos deberan
prestarse de manera compatible con las obligaciones de derechos humanos
del Estado y las responsabilidades de derechos humanos de los inversores.

La seguridad fisica de los locales, las instalaciones o el personal del proyecto
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debe garantizarse de manera compatible con los principios y las normas de
derechos humanos.

7) El proyecto debe incluir un plan eficaz de participacion de la comunidad
durante todo su ciclo vital y desde sus comienzos.

8) El Estado deberia estar en condiciones de vigilar que el proyecto cumpla
con las normas pertinentes de proteccion de los derechos humanos vy, al
mismo tiempo, dar a los inversores las garantias necesarias de que no habra
injerencias arbitrarias en el proyecto.

9) Los particulares y las comunidades que sufran los efectos de actividades
del proyecto, pero no sean partes en el contrato, deben poder recurrir a un
mecanismo no judicial de reparacion de agravios que sea eficaz.

10) Las condiciones del contrato deben publicarse y el alcance y duracion de las
excepciones a esa publicacion deben obedecer a razones convincentes.

Estos principios han servido como precedente y base para el informe que el
Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas (en adelante, el Grupo de Trabajo) dedicé a los
All en 2021, y que desarrolla con mucha mas precision el estado situacional de
los All en relacion con la proteccion y respeto de los derechos humanos.

Estandares internacionales desde los principios
rectores de las Naciones Unidas sobre empresasy
derechos humanos

El Grupo de Trabajo ha destacado en sus informes que los Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos estipulan, en los principios 8 y
9, respectivamente, que “los Estados deben asegurar que los departamentos
y organismos gubernamentales y otras instituciones estatales que configuran
las practicas empresariales sean conscientes de las obligaciones de derechos
humanos del Estado” y que “los Estados deben mantener un marco normativo
nacional adecuado para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones de
derechos humanos cuando concluyan acuerdos politicos sobre actividades
empresariales con otros Estados o empresas, por ejemplo a través de tratados o

7 Informe del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos A/HRC/29/28
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contratos de inversion”.

Asi, de conformidad con los Principios Rectores, todos los All deben incluir
claras disposiciones que garanticen que respetaran los derechos humanos de
personasy grupos que sean afectados por las inversiones. Incluso en el borrador
del tratado internacional sobre las empresas y los derechos humanos se llego a
considerar una clausula® que especifica que los tratados de derechos humanos
tienen prevalencia sobre los tratados de inversion. Esto, por supuesto, ha sido
uno de los puntos mas discutidos y resistidos por Estados y sector empresarial
en el proceso de dialogo sobre dicho tratado internacional.

1. En un informe reciente sobre la implicancia de los derechos humanos
en los All desde el punto de vista de los Principios Rectores, el Grupo de
Trabajo de la ONU sobre Empresas y Derechos Humanos, siguiendo los
informes de la UNCTAD, ha dado cuenta de que los All, especialmente los
de primera generacion celebrados antes de 2010, son una “encarnacion
de tres “i": (imbalance, inconsistency, and irresponsibility)”; desequilibrio,
inconsistencia e irresponsabilidad, en espanol.

Desequilibrio, porque como ya ha sido desarrollado por otros procedimientos
especiales, la mayoria de los acuerdos confieren derechos legalmente exigibles
a los inversionistas, pero casi ninguna obligacion o responsabilidad con respecto
a los derechos humanos y el medio ambiente. También, porque a pesar de ser
terceros en los acuerdos, los inversionistas pueden basarse en los All para iniciar
juicios arbitrales contra los Estados por un presunto incumplimiento de las
normas de proteccion de inversiones, incluso mediante el uso de “financiacion
de terceros”. Sin embargo, los Estados u otros terceros, como las personas y
comunidades afectadas por proyectos de inversion, no disponen de esa opcion.

Lainconsistencia, otro elementointegrado en la estructura de los All, se manifiesta,
segln el Grupo de Trabajo, en el hecho de que los inversionistas y proponentes
de All justifican la necesidad del proceso de la solucion de controversias entre
inversionistas y Estados en su desconfianza en el sistema legal de los Estados
anfitriones. Sin embargo, al mismo tiempo, cuando las comunidades afectadas
presentan denuncias contra empresas inversionistas, estos abogan porque los
casos sean atendidos por el mismo sistema legal que etiquetan como poco fiable

% Informe del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos A/76/238
% Para este acapite, véase el Informe N° A/276/238.
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e inadecuado. Ademas, mientras que el mecanismo de solucion de controversias
permite a los inversionistas matrices, como accionistas, reclamar al Estado una
indemnizacion por danos y perjuicios como “pérdida reflectante”, las empresas
matrices invocan el principio de personalidad juridica separada cuando se les
demanda por la conducta de sus filiales. La inconsistencia, precisa, también se
observa en los laudos arbitrales emitidos por un grupo especifico de arbitros
designados por las partes que no estan sujetos a ningln sistema de precedentes.

El Grupo de Trabajo senala que el desequilibrio y la inconsistencia senalados,
profundamente arraigados en los All, contribuyen al tercer defecto, la
irresponsabilidad de los inversionistas. Asi, la proteccion asimétrica que ofrecen
los All y la falta de transparencia general en los procesos inversionista-Estado
crean incentivos para que los inversionistas se concentren en la proteccion de su
inversion y presten una atencion inadecuada a sus responsabilidades en materia
de derechos humanos, derivadas de leyes locales y normas internacionales. En
algunos casos, indica, los inversionistas invocan la proteccion en virtud de los All
para frustrar los intentos de las comunidades afectadas de hacerlas responsables
de los abusos de los derechos humanos. Ademas, dada la falta de obligaciones
explicitas para los inversionistas en relacion con los derechos humanos vy el
medio ambiente en los acuerdos, los arbitros tienden a abordar a los All como
un régimen autonomo que prevalece sobre otros regimenes regulatorios.

En ese sentido, el Grupo de Trabajo coincide con el Experto Independiente
sobre la promocion de un orden internacional democratico y equitativo cuando
senala que tal vez, “la parte mas odiosa —y mas deshonesta— de los All” son las
disposiciones de proteccion a los inversores. En ese sentido, el Grupo de Trabajo
advierte que las disposiciones de proteccion poco tienen que ver con el resguardo
del inversionista contra gobiernos defraudadores, puesto que han existido muy
pocas expropiaciones en las Ultimas décadas, y los inversores que quieren
protegerse pueden comprar un seguro del Organismo Multilateral de Garantia de
Inversiones, una filial del Banco Mundial, o del gobierno estadounidense y otros
gobiernos que proporcionan seguros similares. En realidad, sostiene el Grupo
de Trabajo, la verdadera intencion de estas disposiciones es impedir, en favor
de la seguridad de la inversion, la proteccion del derecho a la salud, el cuidado
del medio ambiente, la seguridad y, ciertamente, incluso “tienen la intencion de
impedir que actlen las regulaciones financieras”.

El experto independiente sobre la promocion de un orden internacional
democratico y equitativo resalta, ademas, que el problema reside en parte en
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un compromiso anacronico y acritico con la filosofia del fundamentalismo del
mercado, poniendo énfasis en que “El libre comercio no es un fin en si mismo”.
Economistas como Stiglitz, senala, han advertido que no hay pruebas empiricas
de que la liberalizacion del comercio haya hecho aumentar significativamente
el PIB y el empleo, pese a las afirmaciones dogmaticas que se hacen en este
sentido y las previsiones sorprendentemente optimistas sobre los acuerdos que
se estan estudiando.

En ese mismo sentido, el Grupo de Trabajo pone como ejemplo de la ruptura de
ese dogma el hecho de que algunos Estados hayan comenzado a rescindir los
All antiguos para liberarse de sus limitaciones reglamentarias, como Pakistan,
que se unid a Ecuador, India, Indonesia y Sudafrica, en la rescision unilateral
de sus acuerdos internacionales de inversion desequilibrados. Ademas, recoge
el ejemplo de 23 Estados miembros de la Union Europea que en mayo de 2020
firmaron un acuerdo para rescindir los All celebrados entre ellos, a raiz de una
decision del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de marzo de 2018 en el
caso La Republica Eslovaca c. Achmea BV (caso C-284/16), en el cual el Tribunal
sostuvo que las clausulas de solucion de controversias entre inversores vy
Estados incluidas en los All de la Union Europea tenian un efecto adverso en la
autonomia de la Union Europea y, por tanto, eran incompatibles con el derecho
de la Union Europea.

Asimismo,elGrupodeTrabajorecogelascriticasformuladasporlosprocedimientos
especiales antes mencionados, en el sentido de que la mayoria de los All no
contienen disposiciones que impongan responsabilidades u obligaciones en
materia de derechos humanos a los inversionistas, al punto de que no todos los
All de nueva generacion posteriores a 2010 incluyen disposiciones especificas
de este tipo o ponen las obligaciones de los inversionistas a la par con sus
derechos. También llama la atencion por el acceso privilegiado a recursos de
los inversionistas, lo que perjudica directamente a los grupos afectados y a los
propios Estados.

Asi, advierte que las comunidades locales son “invisibles” en virtud del actual
sistema de All, a pesar de que tienen mucho en juego en los proyectos de
inversion extranjeray las disputas relacionadas con estos proyectos. El Grupo de
Trabajo considera como injusto e indefendible que los Estados en virtud de los All
otorguen a los inversionistas, que son terceros en estos acuerdos entre Estados,
el privilegio de eludir todos los mecanismos de reparacion normales y buscar
un recurso rapido contra los Estados mediante un arbitraje vinculante. Ademas,
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considera desproporcionado que los inversionistas también pueden invocar los
All como escudos contra las denuncias por abusos contra los derechos humanos.
Por otro lado, indica que las comunidades afectadas permanecen excluidas de
los acuerdos internacionales de inversion y del mecanismo de la solucion de
controversias entre inversionistas y Estados. A lo mas se les permite estar en la
periferia, como en aquellas ocasiones en que se les admite la presentacion de
un informe de amicus curiae.

Este modelo de acceso privilegiado a la reparacion, sostiene el Grupo de Trabajo,
que podria haber sido racionalizado, para los Estados en desarrollo, como una
via para atraer inversiones, debe ser concordado con los actuales estandares
internacionales de derechos humanos, entre ellos los Principios Rectores. En
ese sentido, propone que se cree algin mecanismo especializado para resolver
controversias que no sea unidireccional, sino que permita que los Estados y
las comunidades afectadas resuelvan sus controversias “en pie de igualdad”,
esto es, un mecanismo que busque, mas bien, fortalecer el estado de derecho
nacional para todas las partes afectadas y no solo para unas pocas privilegiadas.

Para enfrentar este grave desequilibrio el Grupo de Trabajo recoge algunos
estandares desarrollados en la Gltima década por 6rganos especializados del
Sistema de Naciones Unidas o vinculados con éste. En primer lugar, pone en
relieve las recomendaciones de la hoja de ruta de tres fases publicada en
2018 por la UNCTAD, al que nos hemos referido en este documento: diseno de
acuerdos orientados al desarrollo sostenible (fase 1), modernizacion del acervo
existente de acuerdos (fase 2) y promocion de la coherencia entre los acuerdos
y otros sitios de formulacion de politicas de inversion (fase 3).

Es de destacar que ya desde ese ano, como se ha desarrollado previamente, la
UNCTAD propuso diez principios para reformar los All de antigua generacion, que
incluyen la interpretacion conjunta de las disposiciones de los tratados para
reformar sus disposiciones, reemplazar los tratados obsoletos, hacer referencia a
las normas mundiales, abandonar los tratados antiguos no ratificados y rescindir
los tratados antiguos existentes®. Posteriormente, en 2020, la UNCTAD puso en
marcha el denominado “Acelerador de reformas” para ayudar a los Estados a
modernizar los All de antigua generacion, enfocado en ocho aspectos: definicion
de inversion, definicion de inversionista, trato nacional, trato de nacion mas
favorecida, trato justo y equitativo, proteccion y seguridad plenas, expropiacion
indirecta y excepciones de politica publica.

% |bidem
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Asimismo, destaca la labor de la Comision de las Naciones Unidas para el Desarrollo
Mercantil Internacional (CNUDM) para promover la solucion de controversias entre
inversores y Estados, centrada en diversas reformas procesales o institucionales
relativas a: a) los tribunales ad hoc y el mecanismo multilateral permanente; b)
métodosy ética de designacion de arbitrosy jueces; ¢) mecanismos de participacion
y control de las partes del tratado sobre su interpretacion; d) la prevencion y
mitigacion de controversias; e) gestion de gastos y f) financiacion de terceros. El
Grupo de Trabajo destaca que la CNUDM y el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones, también estan desarrollando un codigo de
conducta para los jueces con el fin de mejorar su independencia e imparcialidad,
incluso mediante la divulgacion de conflictos de intereses.

Un tercer mecanismo que el Grupo de Trabajo pone en agenda son los planes
de accion nacionales sobre empresas y derechos humanos (PNA), documentos
de politica publica mediante los cuales los Estados “describen estrategias e
instrumentos para cumplir con su deber de prevenir y reparar los abusos de
los derechos humanos relacionados con las empresas, tal como se establece
en el derecho internacional de los derechos humanos y se reitera en el primero
y en el tercer pilar de los Principios Rectores”. De la revision realizada por el
Grupo de Trabajo a los 25 planes aprobados hasta junio de 2021, encontro que
solo cuatro (Chile, Eslovenia, Estados Unidos de América y Per() carecen de
disposiciones especificas sobre All y derechos humanos. Esta situacion no ha
cambiado significativamente a la fecha.

En contraste, considera como buenas practicas el plan danés, en el que se senala
que los principios y las normas sobre conducta empresarial responsable, como
las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, se “reflejan
en las negociaciones de acuerdos de libre comercio que incluyen el area de la
inversion”. Del mismo modo, destaca que el plan italiano considera prioritario
promover la aplicacion de las normas internacionales existentes “en lo que
respecta a la negociacion de tratados y acuerdos internacionales”.

Algunos otros planes incluyen ese compromiso en términos mas concretos. Asi,
el de Suecia prevé que el pais actuara para garantizar que la Unién Europea
incluya referencias a los Principios Rectores “en los capitulos de sostenibilidad
de sus acuerdos comerciales bilaterales y regionales, acuerdos de inversion y
acuerdos de asociacion y cooperacion”. Por su parte, Noruega también busca
“asegurar que las disposiciones sobre el respeto de los derechos humanos,
incluidos los derechos fundamentales de los trabajadores, y el medio ambiente



DERECHOS HUMANOS Y ACUERDOS INTERNACIONALES DE INVERSION

se incluyan en los acuerdos bilaterales de libre comercio e inversion”. En el PNA
de Francia se compromete a promover los Principios Rectores “en sus relaciones
comerciales con otros Estados y confirma su compromiso con la jerarquia de
normas al firmar acuerdos de comercio e inversion”. Por su parte, el Gobierno de
Japon se comprometio a seguir esforzandose por concluir acuerdos de inversion
“que beneficien no solo a la industria, sino también a una amplia gama de
personas, incluidos los trabajadores”.

El Grupo de Trabajo considera importante que los PNA incluyan acciones para
incorporar el enfoque de derechos humanos en los All, como una condicion
para lograr la coherencia de las politicas, lo que es explicito, por ejemplo, en el
caso de Suiza, cuyo plan “aboga por la inclusion de disposiciones de coherencia
al negociar acuerdos de proteccion de inversiones” y senala que “el Gobierno
federal debe garantizar que estos acuerdos brinden un alcance de politica
nacional suficiente para cumplir con las obligaciones de derechos humanos tanto
de Suiza como del socio contratante”. En esa misma linea, Dinamarca reconoce
la practica existente de preservar el espacio “para adoptar y hacer cumplir las
medidas necesarias para perseguir objetivos legitimos de politica publica”.

Finalmente, se destaca algunos planes en los que los Estados se comprometen
a revisar sus All para adecuarlos al derecho internacional de los derechos
humanos. Asi, el plan de Kenya se compromete a revisar “los acuerdos vigentes de
promocion del comercio y las inversiones y hacerlos cumplir con la Constitucion
y las normas internacionales de derechos humanos”. Del mismo modo, Francia
también se compromete a comprobar “que todos los acuerdos comerciales y de
inversion cumplen con el derecho internacional de los derechos humanos”.

Una nueva generacion de All®

El GT destaca la existencia de una nueva generacion de All, pasando revista a
un conjunto de All de nueva generacion mas equilibrados, algunos de los cuales
incluyen disposiciones sobre derechos humanos, responsabilidad social de
las empresas o desarrollo sostenible en el texto principal, pero sobre todo en
términos exhortadores en lugar de juridicamente vinculantes. Por ejemplo, “la
importancia de que cada parte aliente a las empresas que operan dentro de su
area a incorporar voluntariamente en sus politicas internas aquellas normas,

 Para este acapite, véase el Informe N° A/276/238.
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directricesy principios de responsabilidad social empresarial internacionalmente
reconocidos que hayan sido respaldados o sean apoyados por esa parte” se
reafirma en el articulo 16 del tratado bilateral de inversion entre Chile y la
Region Administrativa Especial de Hong Kong. Algunas variantes de esta clausula,
senala, se encuentran en otros acuerdos recientes como el tratado bilateral de
inversiones entre Colombia y Francia, el tratado bilateral de inversiones entre
Brasil y México, el Acuerdo de Asociacion entre la Union Europea y Georgia y
el tratado bilateral de inversiones entre el Canada y Mongolia. Sin embargo, el
incumplimiento de dicha clausula a menudo se excluye del ambito del arbitraje
vinculante.

Algunos All recientes también se centraron en preservar el espacio regulatorio
para los Estados. Por ejemplo, el articulo 4.2) del tratado internacional de
inversion entre Bangladesh y Turquia otorga a cada parte contratante “el derecho
a ejercer todas las medidas legales en caso de pérdida, destruccion o danos con
respecto a su salud publica o vida o el medio ambiente por inversiones de los
inversionistas de la otra parte contratante”. De manera similar, el articulo 181) del
tratado internacional de inversion entre Burkina Faso y el Canada establece que
una parte puede adoptar o hacer cumplir una medida necesaria “para proteger
la vida o la salud humana, animal o vegetal”. Aunque el tratado internacional de
inversion entre el Brasil y la India alin no ha entrado en vigor, los articulos 22y 23
contienen amplios fundamentos de politica publica para hacer valer el derecho
aregular las inversionesy los inversionistas. El articulo 14 del Codigo Panafricano
de Inversiones también enumera las excepciones generales que permiten a los
Estados adoptar medidas reglamentarias no discriminatorias.

Sin embargo, el Grupo de Trabajo senala que tales clausulas de derecho a regular
no seran efectivasa menos que losacuerdosinternacionales de inversion también
limiten los estandares generales de proteccion del inversionista. Hace notar que
los modelos de TBI recientes también apuntan hacia un enfoque mas holistico de
laformulacion de politicas de inversion. Asi, desde la aprobacion de los Principios
Rectores en 2011, mas de 20 Estados han adoptado un modelo de TBI —como
Canada (2021), Paises Bajos (2019) y Noruega (2015)—, que refieren expresamente
a los Principios Rectores como punto de referencia para la conducta empresarial
responsable o la responsabilidad social empresarial. Si bien, advierte, esto
no siempre se traduce en disposiciones reales en los All negociados por los
Estados, significa un punto de inicio para que dichas disposiciones se habiliten
progresivamente. Cabe senalar que en el caso peruano, ninguno de los All ha
incluido una referencia a los Principios Rectores, principalmente porque son
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anteriores al 2011 o porque, siendo posteriores, el Perl no se habia adherido a
ellos, como lo hizo explicitamente desde la aprobacion del PNDH en 2018.

Una breve revision de la nueva generacion de All y modelos de TBI, revela, a juicio
del Grupo de Trabajo, que, si bien es posible que todavia no “parezcan avanzar
hacia la inclusion de obligaciones vinculantes claras y precisas en materia
de derechos humanos para los inversionistas”, es visible alguna evidencia
de reequilibrio entre los derechos y responsabilidades de los inversionistas.
Sin embargo, es claro, senala, que se necesitan urgentemente reformas mas
ambiciosas y holisticas de los All.

El Grupo de Trabajo invoca a no desaprovechar el empuje de los Principios
Rectores para generar una nueva tendencia en los All que busca garantizar
la proteccion de los derechos humanos en su ambito de accion, incluidos
los mecanismos arbitrales. Mencionando un estudio de 2014 de la OCDE (que
identifico que 287 de los 1113 laudos encuestados mencionaron al menos una
vez uno de los problemas de conducta empresarial responsable, como los
derechos humanos, el medio ambiente, la corrupcion y el trabajo), advierte que
las consideraciones de derechos humanos no necesariamente vienen recibiendo
el peso adecuado por parte de los arbitros.

Al interpretar los All, senala el Grupo de Trabajo, los tribunales de arbitraje,
especialmente si incluyen a expertos en derechos humanos, podrian articular
las obligaciones de derechos humanos de los inversionistas de tres maneras: a)
al utilizar el gancho de “otras leyes aplicables” de tales acuerdos para incorporar
obligaciones en relacion con el derecho internacional de los derechos humanos,
b) al interpretar determinadas disposiciones de los acuerdos para incorporar
los derechos humanos en ellos y ¢) al basarse en disposiciones explicitas de
derechos humanos de los acuerdos. De estas vias, considera que es probable que
la tercera opcion sea la mas eficaz para garantizar que los derechos humanos
se incorporen en las decisiones de arbitraje de inversion. Las disposiciones
explicitas en los All que “obligan al tribunal a examinar cuestiones de derechos
humanos en el curso de las reclamaciones realizadas en virtud del acuerdo”
deberian poder despejar el actual obstaculo al recibir argumentos, cuestiones y
normas de derechos humanos en los arbitrajes de inversion®.

2 Declaracion sobre Inversiones Internacionales y Empresas Multinacionales de la OCDE,
primera consideracion, OCDE, 1976.
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La relacion entre All y derechos humanos también ha sido un tema clave en
las negociaciones del “instrumento internacional juridicamente vinculante
propuesto para regular, en el derecho internacional de los derechos humanos, las
actividades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales”. Los
tres borradores publicados hasta el momento tenian disposiciones destinadas a
alguna forma de armonizacion de los acuerdos con el instrumento propuesto. Por
ejemplo, el articulo 14.5) a) del segundo borrador revisado publicado en agosto
de 2020 establece que los Estados “se aseguraran de que los acuerdos bilaterales
o multilaterales existentes, incluidos los acuerdos de comercio e inversion, se
interpreten y apliquen de manera que no socavara ni limitara su capacidad
para cumplir con sus obligaciones en virtud de este (instrumento juridicamente
vinculante) y sus protocolos, asi como de otras convenciones e instrumentos
de derechos humanos pertinentes”. La clausula b) establece ademas que “todo
nuevo acuerdo bilateral o multilateral de comercio e inversion sera compatible
con las obligaciones de derechos humanos de los Estados parte en virtud de
este (instrumento juridicamente vinculante) y sus protocolos, asi como con otras
convenciones e instrumentos de derechos humanos pertinentes”®.

El marco de conducta empresarial responsable de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economicos

La Declaracion sobre Inversiones Internacionales y Empresas Multinacionales de
la OCDE —que establece sus Lineas Directrices sobre Empresas Multinacionales—
destacan la importancia fundamental de la inversion internacional “para la
economia mundial”y su considerable contribucion “al desarrollo de los paises”®.
Por su parte, la reciente Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre la inversion
extranjera directa, enfatiza en la trascendencia de la inversion internacional
para el cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, como fuente
clave de financiamiento para el desarrollo inclusivo y sostenible, al “aumentar la
innovacion, crear empleos de calidad, desarrollar el capital humano, promover
la igualdad de géneroy avanzar en la descarbonizacion”®.

6 Véase la resolucion del Consejo de Derechos Humanos 26/9

¢ Véase Lineas Directrices de la OCDE para empresas multinacionales, actualizada 2023.

6 OCDE, Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre la inversion extranjera directa.
Estandares para el Desarrollo, OCDE, 2022.
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OCDE reconoce también que “estos beneficios no siempre se materializan y sus
impactos pueden diferir entre paises y regiones y entre areas de desarrollo
sostenible”, por lo que, para revertir dichas situaciones, es imprescindible la
implementacion de politicas publicas y mejoras institucionales estatales®.

La adhesion de los paises a los estandares de la OCDE, como es el caso de Per(,
expresa un compromiso politico del mas alto nivel para garantizar condiciones
basicas para un marco de inversion extranjera abierto, transparente, alineado
con los Objetivos de Desarrollo Sostenible y con los estandares de la conducta
empresarial responsable, a fin de que la inversion internacional, como en general
toda actividad empresarial, minimice sus impactos negativos sobre los derechos
humanos de personas y grupos y maximice sus beneficios. En el caso de la
inversion internacional, la OCDE es clara en senalar que mas importante que
la cantidad de inversion internacional que atraigan los paises, es fundamental
garantizar que dicha inversion sea de calidad®.

En ese sentido, a través de sus Lineas Directrices, alineadas desde 2011 a los
Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresasy Derechos Humanos,
la OCDE promueve que los Estados garanticen condiciones minimas de la
inversion internacional, para lo cual ha formulado, entre otras, las siguientes
recomendaciones que quisiéramos destacar:®®

Promover politicas publicas y planes de desarrollo e inversion internacional
alineados con los ODS, guardando la coherencia de todas ellas a traves de
la coordinacion entre ministerios y diferentes niveles de gobierno para su
implementacion efectiva y continuidad. Incluir en estas politicas a las partes
interesadas (sector empresarial, sindicatos y sociedad civil) a través de procesos
de toma de decisiones inclusivos, a fin de generar consensos sobre estas
politicas, y evaluarlas para identificar las brechas de implementacion, asi como
el impacto de los principales proyectos de inversion.

Fomentar un clima de inversion basado en politicas de inversion abiertas,
transparentes y no discriminatorias, el Estado de Derecho y la integridad,
la prevencion de la corrupcion, la promocion de una conducta empresarial
responsable y una regulacion de calidad, de acuerdo con los estandares de la
OCDE. Para ello, se recomienda alinear los marcos legales y politicos nacionales,

% |bidem.
& |bidem.
% |bidem.
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asi como los All a los ODS, garantizando un espacio politico nacionaly un dialogo
social apropiados para lograr estos objetivos.

Sensibilizar a todas las partes interesadas sobre los efectos de la inversion
sostenible; mejorar el vinculo entre la promocion de inversiones y los ODS,
en todas las areas; mejorar el vinculo entre las actividades de facilitacion de
inversiones y los ODS; promover una conducta empresarial responsable y la
debida diligencia empresarial, incluso tomando medidas para apoyar a empresas
para la aplicacion de los estandares internacionales.

El marco de conducta empresarial responsable de la
Organizacion Internacional del Trabajo

La “Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y
la politica social” de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) también
enfatiza en la “importancia del comercio y la inversion internacionales como una
manera de promover el empleo productivo y el trabajo decente y de contribuir
a la consecucion de los [ODS]"®. La propia declaracion subraya “los posibles
beneficios sustanciales que tiene [el libre comercio internacional] para los paises
tanto de origen como anfitriones, incluidas las contribuciones a la utilizacion mas
eficiente del capital, la tecnologia y el trabajo”. Al mismo tiempo, “subraya [..] la
importancia de medidas adecuadas para garantizar que la inversion extranjera
directa contribuya al logro del [Objetivo de Desarrollo Sostenible N° 8] sobre
el crecimiento economico inclusivo y el trabajo decente, en particular para los
grupos de ingresos mas bajos y las zonas menos desarrolladas”.

En ese sentido, al igual que la OCDE, y en la misma linea que sigue el Grupo
de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, la
OIT recomienda a los Estados a adoptar politicas publicas de libre comercio
internacional alineados con objetivos de derechos humanos, tales como
promover el trabajo decente, y entre ellas, especialmente, las de conducta
empresarial responsable, bajo el mandato de coherencia de todas estas
politicas con los tratados internacionales de derechos humanos para “maximizar

% Véase: https://www.ilo.org/empent/areas/mne-declaration/WCMS_861683/lang--es/
index.htm Si bien esta mencion no es expresa en la Declaracion, si esta contenida en
la Agenda de Accion de Addis Abeba (2015), a la que la Declaracion menciona como una
de sus fuentes en su preambulo,



DERECHOS HUMANOS Y ACUERDOS INTERNACIONALES DE INVERSION

la contribucion de la IED al trabajo decente y a impulsar el comercio en pos del
trabajo decente””.

La Declaracion fue alineada también, desde 2017, con los Principios Rectores de
las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, por lo que respecto
de estos estandares contienen las mismas orientaciones seguidos, como se ha
mencionado anteriormente, también por la OCDE en sus Lineas Directrices.

La evaluacion del Grupo de Trabajo de las Naciones
Unidas sobre empresas y derechos humanos: Una hoja
de ruta de transformacion de la politica de libre comercio
que armonice con los principios rectores de las Naciones
Unidas sobre empresas y derechos humanos’.

El Grupo de Trabajo plantea un conjunto de sugerencias, tanto para negociar
nuevos acuerdos como para reformar los antiguos, de conformidad con los
principios rectores 8 y 9 antes mencionados. A continuacion, presentamos un
breve resumen de ellas:

a) Reorientacion del proposito de la inversion, bajo un enfoque de derechos
humanos: para que los derechos humanos sean el objetivo central para
atraer inversiones extranjeras, en lugar de que se conviertan simplemente
en una excepcion en los All para justificar la regulacion de las inversiones
y los inversionistas por parte del Estado anfitrion. En ese sentido, los
Estados deben garantizar que la inversion contribuya al desarrollo
inclusivo y sostenible y que las disposiciones de los acuerdos estén
disenadas para lograr este objetivo.

Atraer inversion extranjera que facilite el desarrollo sostenible requeriria
asegurar la coherencia vertical y horizontal y desarrollar una politica
de inversion de abajo hacia arriba con una participacion significativa
de todas las partes interesadas, incluidas las organizaciones de la
sociedad civil, las organizaciones de mujeres y los sindicatos. El actual
modelo de inversion de arriba hacia abajo no considera especialmente
las necesidades y preferencias de las comunidades marginadas como los

0 |bidem.
7' Para este acapite, véase el Informe N° A/276/238.
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pueblos indigenas. En consecuencia, los pueblos indigenas sufren, como
lo ha senalado ya la Relatora Especial de este grupo vulnerable, de manera
desproporcionada debido a los proyectos de desarrollo relacionados con
la inversion extranjera’.

Asi, la idea de que atraer inversion extranjera es un fin en si mismo debe
ser contrarrestada desde los Estados a través del enfoque de derechos
humanos, de modo que la inversion extranjera sea utilizada, como ya
senalaba el UNCTAD, para contribuir al logro de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible. Los All, en ese sentido, deben promover los derechos humanos
de todos y todas, contribuir a erradicar la desigualdad economica en lugar
de afianzarla, contribuir a lograr una igualdad de género sustantiva y otros
objetivos sociales comunes, como la mitigacion del cambio climatico.

Conservacion del espacio para ejercer el deber de regular: de conformidad
con los Principios Rectores, en particular el Pilar 1, y el enfoque de
derechos humanos, los Estados deben asegurarse de que los All no
socaven su capacidad para ejercer su deber de regular. De este modo,
los acuerdos solo deben conferir la proteccion minima necesaria para
disuadir la conducta oportunista de los Estados anfitriones y no imponer
restricciones a los Estados para que introduzcan cambios legales y de
politica legitimos. Con el fin de minimizar los impactos adversos derivados
de la colision entre los All y el derecho internacional de los derechos
humanos, se sugiere a los Estados que negocien acuerdos bajo la sombra
de este Gltimo marco internacional. Asi, las expectativas legitimas de los
inversionistas deben equilibrarse e interpretarse a la luz de los derechos
humanos de las personas y las comunidades.

Eso significa también precisar algunos conceptos, en armonia con el marco
internacional de los derechos humanos, como el de “nacion mas favorecida”,
“trato justo y equitativo”. Ademas, senala, las inversiones que infrinjan
las leyes nacionales o las normas internacionales de derechos humanos
deben quedar excluidas de la proteccion en virtud de tales acuerdos. Los
Estados pueden incorporar explicitamente la “doctrina de manos limpias”
en los acuerdos: los inversionistas que no realicen una debida diligencia
significativa en materia de derechos humanos o que estén involucrados
en abusos de derechos humanos podrian tener prohibido presentar

72

Al respecto, véanse los informes N° A/70/301y A/HRC/33/42.
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demandas de arbitraje contra los Estados para hacer cumplir sus derechos
en virtud de los acuerdos. Ademas, los acuerdos pueden disponer que el
monto de los danos otorgados por los tribunales de arbitraje se reducira
por la pérdida sufrida debido a los abusos de los derechos humanos o la
contaminacion ambiental causada por el inversionista.

También se considera necesario calibrar adecuadamente la definicion de
inversionista para evitar el riesgo de que los beneficiarios no intencionales
aprovechen los All en su beneficio recurriendo a la practica de la “compra
de tratados”. En general, la mera incorporacion en el estado de origen no
deberia ser suficiente para que un inversionista reclame la nacionalidad vy,
a su vez, la proteccion en virtud de un acuerdo. Por el contrario, considera
el GT, se deberia exigir a los inversionistas que tengan la “sede real”
en el Estado de origen, demostrando un vinculo genuino y actividades
sustanciales, para reclamar los beneficios de un acuerdo.

La inclusion explicita de excepciones de politica publica en los All también
ayudara a los Estados a tomar medidas legales y de politicas para regular
la inversion a fin de promover los derechos humanos, proteger el medio
ambiente o hacer realidad los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Ademas,
el umbral para invocar estas excepciones no deberia ser excesivamente
alto: si determinadas medidas se consideran apropiadas, eso deberia ser
suficiente.

Inclusion de las obligaciones de los inversionistas en materia de
derechos humanos: los All, de conformidad con los Principios Rectores,
deben mantener la paridad entre los derechos y obligaciones de los
inversionistas extranjeros. Teniendo en cuenta que los acuerdos confieren
derechos legalmente exigibles a los inversionistas, también deberian
incluir obligaciones legalmente exigibles en relacion con los derechos
humanos y el medio ambiente. La idea de incluir las obligaciones de los
inversionistas en materia de derechos humanos en los acuerdos podria
respaldarse en un contexto historico, a nivel normativo y como una
cuestion de practica emergente. A nivel normativo, senala el GT, se puede
argumentar que el derecho internacional de los derechos humanos se
aplica a los inversionistas al menos de forma implicita, ya que seria una
anomalia sostener que los agentes no estatales podrian hacer lo que los
Estados no pueden. Ademas, las responsabilidades de los inversionistas
en materia de derechos humanos en virtud de los All deben estar a la
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altura de sus derechos. Por lo tanto, si los acuerdos confieren derechos
legalmente exigibles a los inversionistas, también deberian imponer
obligaciones de derechos humanos legalmente exigibles, no simplemente
responsabilidades blandas que carecen de fuerza, a los inversionistas.

Esto es concordante con el hecho de que, en la practica, la idea de que
las empresas tengan obligaciones vinculantes en materia de derechos
humanos esta ganando terreno en varios entornos, como lo prueba la
aparicion de leyes obligatorias de debida diligencia en Europa e, incluso
en Per(, donde una accion (la N° 30) de su PNA prevé una propuesta
legislativa en esa direccion”.

Acceso a vias de reparacion para las comunidades afectadas: en atencion
a los Principios Rectores, incluir obligaciones de los inversionistas en
materia de derechos humanos en los All no sera suficiente, sino que
también es necesario crear un mecanismo eficaz para hacer cumplir estas
obligaciones. Los Principios Rectores son relevantes para enfrentar la
naturaleza asimétrica de los acuerdos internacionales de inversion con
respecto al acceso a la reparacion. Los estados podrian enfrentar esta
asimetria creando acceso a vias de reparacion para las comunidades
afectadas dentro de los All. Por ejemplo, pueden negociar acuerdos que
permitan expresamente a las comunidades afectadas por proyectos
relacionados con la inversion que, al igual que los inversionistas son
terceros en los acuerdos, puedan presentar demandas de arbitraje
internacional contra inversionistas por abusos de derechos humanos. Otra
opcion para las partes contratantes de un All puede ser incorporar una
clausula “para otorgar jurisdiccion ante sus tribunales a los demandantes
de las otras partes que alegan haber sufrido danos causados por una
subsidiaria que es propiedad o esta controlada por una empresa bajo su
jurisdiccion”.

Reemplazo de la solucion de controversias entre inversionistas y Estados
por un mecanismo mas justo para todos: tal como se ha senalado,
diversos procedimientos especiales de Naciones Unidas consideran
que el “sistema de designacion de arbitros crea incentivos perversos”
y “no existe un mecanismo de apelacion que garantice la coherencia y
controle las malas decisiones”. La practica de una “puerta giratoria”
también genera preocupaciones sobre la integridad y la independencia
de los arbitros. Los tribunales de arbitraje no parecen prestar la debida
atencion a la conducta irresponsable de los inversionistas extranjeros
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en clara violacion de las normas internacionales, ademas de que el
mecanismo no ofrece ningln acceso directo a la reparacion para las
comunidades afectadas por proyectos relacionados con la inversion.
El arbitraje de inversion tampoco es asequible para todos los Estados
partes. Los Estados, por lo tanto, deberian reemplazar el mecanismo de
la solucion de controversias entre inversionistas y Estados por un sistema
alternativo. Un proceso de solucion de controversias entre Estados o el
establecimiento de un tribunal internacional de inversiones son dos de
las alternativas que se estan considerando actualmente, segln informa
el GT. Sin embargo, seria fundamental asegurarse de que el nuevo
mecanismo no herede los defectos del sistema antiguo sino que satisfaga
varios principios clave: debe ser capaz de manejar todas las disputas
relacionadas con la inversion, contar con jueces independientes, ser
accesible para las comunidades marginadas o vulnerables, contribuir a la
coherencia de las politicas mediante la adopcion de una vision holistica
de las disputas, entregar decisiones consistentes y tener un sistema de
apelacion incorporado. Los criterios de eficacia descritos en el principio
31 de los Principios Rectores también podrian proporcionar una guia Util
para desarrollar un mecanismo de resolucion de disputas compatible con
los derechos humanos.

Como puede advertirse del desarrollo del estandar internacional sobre All,
derechos humanos y conducta empresarial responsable, existe un solido marco
internacional que sirve como guia para un proceso de reformulacion de la
politica publica nacional sobre All, que se alinee con los tratados internacionales
de derechos humanos, los Objetivos de Desarrollo Sostenible, los Principios
Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, es decir,
que a la par que proteja las inversiones extranjeras, promueva el desarrollo
sostenible y proteja y defienda los derechos humanos de todas las personas
afectadas por dichas inversiones. Corresponde al Estado peruano, en atencion a
los compromisos internacionales asumidos en el marco de Naciones Unidas, la
OCDE y el Sistema Interamericano, entre otros espacios, usar esas herramientas
para garantizar un desarrollo sostenible, con equidad y justicia para todos y
todas.
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La politica de acuerdos internacionales de inversion
de Peru: Situacion actual, un analisis desde el
enfoque de derechos humanos

En nuestro pais el articulo 63 de la Constitucion vigente prevé que la inversion
extranjera recibe el mismo trato que la nacional, aunque se agrega que “si
otro pais o paises adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias que
perjudiquen el interés nacional, el Estado puede, en defensa de este, adoptar
medidas analogas. El texto completo es el siguiente:

“Articulo 63.- La inversion nacional y la extranjera se sujetan a las mismas
condiciones. La produccion de bienes y servicios y el comercio exterior
son libres. Si otro pais o paises adoptan medidas proteccionistas o
discriminatorias que perjudiquen el interés nacional, el Estado puede, en
defensa de éste, adoptar medidas analogas.”

Un sector de la doctrina nacional no encuentra una razon de peso que justifique
que el constituyente haya adoptado esta regla. Baldo Kresalja y César Ochoa”,
por ejemplo, citan el diario de debates para indicar que este tema tan relevante
se tratd superficial y Gnicamente en la Comision de Constitucion y Reglamento, y
consideran dificil encontrar justificacion, no solo por no ser un tema importante
desde el punto de vista constitucional sino porque obliga al Estado a actuar “de
manera encasillada en un terreno cuya delimitacion nunca es definitiva y limita
las posibles alternativas que puede manejar en una situacion concreta”,y ademas
esta basada en un prejuicio favorable hacia el capital extranjero en detrimento
del nacional, lo que no tiene evidencia. Cabe senalar que este articulo es uno
de los puntos mas polémicos del régimen econdomico constitucional, con el que
el constituyente, a decir de estos autores, “se rindio a los intereses extranjeros
y transnacionales en demostracion inequivoca de su mayoritaria ideologia
neoliberal”.

Esta opcion del constituyente peruano forma parte de una tendencia
latinoamericanainiciada a fines de los ochenta, que asocia la idea de crecimiento
con la obtencion, por parte del Estado, de inversion extranjera directa, idea que,

7 Veéase: Kresalja, Baldo y César Ochoa (2022), p. 49 y ss.
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como senala Rasovksy™, no era nueva, pero a partir de esa década estuvo unida
a una especifica tecnologia economico-politica (el neoliberalismo) y contd con
una particular técnica juridica: la legislacion y los tratados de inversion. Para
lograr atraer inversiones, senala el autor, en los paises en vias de desarrollo se
considerd que la estrategia adecuada era la ampliacion de los derechos de los
inversionistas extranjeros a fin de garantizar la estabilidad y previsibilidad de las
reglas de juego.

Este articulo es desarrollado legalmente a través de, primero, una ley
preconstitucional, de 1992, la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion
Privada, aprobada por el decreto legislativo 757, que establece el marco juridico
que rige y garantiza la inversion privada nacional y extranjera; y en segundo
lugar, por el decreto legislativo 662, que aprobo el réegimen de estabilidad juridica
a la inversion extranjera, que la define como "aquella proveniente del exterior
que se realice en actividades economicas generadoras de renta”. Este dltimo
decreto legislativo fue modificado y complementado en 2000 por la Ley 27342,
que regula los convenios de estabilidad juridica al amparo de los decretos antes
mencionados, los cuales prevén que inversionistas extranjeros pueden acceder
a determinados beneficios mediante la celebracion de convenios de estabilidad
juridica. Asimismo, establecen expresamente la viabilidad de dilucidar en la via
arbitral controversias entre el inversionista privado y una entidad estatal.

Por su parte, la ley 26702, Ley general del sistema financiero y de seguros y
Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros, prevé (articulo 5) que la
inversion extranjera en las empresas bajo su supervision tienen igual trato que
el capital nacional, con sujecion, en su caso, a los convenios internacionales
sobre la materia. Asimismo, prevé que “De ser pertinente, la Superintendencia
toma en cuenta criterios inspirados en el principio de reciprocidad cuando se
vea afectado el interés publico, segin lo dispuesto por el Titulo Il del Régimen
Economico de la Constitucion Politica”.

ElTribunalConstitucional,enlaSTC0013-2007-Al(demandadeinconstitucionalidad
contra el segundo parrafo del articulo 24 de la Ley de Radio y Television),
entendio que “la igualdad entre los capitales peruanos y foraneos en el pais ha
de estar en relacion directa con el principio de reciprocidad de trato que el pais
extranjero otorgue a los nacionales”.

% \éase: Rasovsky, Rodrigo (2020), p. 156-157.
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El articulo 62 de la Constitucion establece que “los conflictos derivados de la
relacion contractual solo se solucionaran en la via arbitral o en la judicial, segin
los mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la
ley”. Este articulo es el que habilita la aplicacion del arbitraje para la resolucion
de controversias con inversionistas. En esa misma direccion, el tercer parrafo
del articulo 63 de la Constitucion vigente establece que el Estado y las demas
personas de derecho publico pueden someter las controversias derivadas de la
relacion contractual en virtud de tratados en vigor. Ademas, agrega que pueden
también someterlas a arbitraje nacional o internacional en la forma en que lo
disponga la ley.

De este modo, el régimen economico de la Constitucion de 1993 fue disenado
para establecer un ordenamiento juridico que refuerce la seguridad juridica de
los inversores extranjeros.

Este marco constitucional permitio que en la década de los 90 del siglo pasado,
el Pert se fuera insertando dentro del marco del derecho internacional de
las inversiones, a través de la ratificacion de diferentes tratados comerciales,
en los cuales el pais aceptaba, entre otras cesiones, excluir a la jurisdiccion
nacional para resolver conflictos, optando por la via arbitral internacional. El
mas importante de esos tratados fue el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados, ratificado mediante resolucion legislativa
26210, de 1993, que viabilizd el sometimiento de controversias relativas a
inversiones ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI), al amparo de la gran mayoria de los TBI celebrados por
el Perl o en caso resulten de aplicacion las disposiciones de los convenios
relacionados con la Agencia Multilateral de Garantias a las Inversiones (MIGA,
por sus siglas en inglés). Los laudos arbitrales del CIADI se han caracterizado,
como senalan varios autores, por el predominio en el derecho internacional de
las inversiones de una minimizacion de la soberania economica de los Estados.”

5 Al respecto, véase: Kresalja, Baldo y César Ochoa (2022), p. 58.
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La necesidad de superar un debate publico sobre los
All basado en discursos sin evidencia

Como bien senala Alarco en una reciente publicacion de RedGE”, “durante
varias décadas el comercio internacional ha funcionado bajo el paradigma de
la economia ortodoxa, donde primo el racionalismo economico individual, la
maximizacion de la utilidad, es decir, el libre mercado”. Este sentido comin
extendido, y poco discutido en la agenda publica, tiene eco en publicaciones
recientes como la del exministro Waldo Mendoza”, que afirma que el desarrollo
econdmico del pais de los Ultimos treinta anos se sostiene en la constitucion
econdmica de 1993.

Asi, senala Mendoza que el régimen economico de la Constitucion de 1993,
“una institucion juridica, ha contribuido al buen desempeno macroeconomico
del pais”, debido a que la Constitucion “contiene articulos que [..] moldean un
modelo de crecimiento promotor de la inversion privada”. El autor resume asi este
éxito: “Cuando la economia crece, crece el empleo, y esos trabajadores pagaran
el impuesto a la renta. Cuando la economia crece, aumentan las utilidades
de las empresas existentes, o se crean mas empresas, con lo que aumentara
el impuesto a la renta empresarial. Cuando la economia crece, aumentan los
ingresos de los trabajadores y los empresarios, quienes compraran mas, y al
hacerlo (pagaran mas impuestos). El crecimiento economico es la fabrica de
recursos para el Estado”.

Este relacionamiento causal y acritico entre crecimiento de las inversiones,
crecimiento de la economia y desarrollo econdomico, ha sido ampliamente
superado desde el enfoque de derechos humanos, tal como hemos visto en
el capitulo anterior. Ello no quiere decir que el crecimiento econdmico sea
perjudicial, sino que a estas alturas no puede sostenerse que es positivo en
si mismo ni que es suficiente para garantizar los derechos humanos de las
personas.

Como lo han demostrado instituciones internacionales especializadas como
el Banco Mundial, la OCDE, la OIT, el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas
sobre Empresas y Derechos Humanos y otros procedimientos especiales de las
Naciones Unidas, entre otros, sin politicas publicas con enfoque de derechos

%6 Alarco, German, p. 88 y ss.
7 Mendoza, Waldo, p. 17 y ss.
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humanos, alineados a los estandares internacionales, el crecimiento economico,
en determinados casos, sobre todo en paises en vias de desarrollado, con Estados
débiles, puede lograrse a costa de la violacion de derechos humanos de grupos
vulnerables, afectar negativamente el medio ambiente, la identidad cultural u
otros derechos humanos colectivos, profundizar las brechas de desigualdad
y los privilegios de élites que se benefician irrazonable e injustificadamente
del mismo, ser contraproducente con el logro de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible y, al fin de cuentas, debilitar el sistema democratico.

Para evitar los efectos negativos de este crecimiento y maximizar los positivos,
es imprescindible que la politica nacional de libre comercio internacional cuente
con un enfoque de derechos humanos. No se trata solamente de reclamar al
Estado que utilice los recursos generados por el crecimiento econdomico para
brindar mejores servicios y cerrar brechas. Esa obligacion es cierta e inobjetable.
Lo que debe ocurrir también es que la politica de libre comercio sea elaborada e
implementada a través de un proceso democratico que garantice que es el interés
publico el que se prioriza y no el de un sector econdmicamente hegemaonico.
En ese sentido, es fundamental democratizar la politica publica y eso significa
también fortalecer el proceso a lo largo de todo su ciclo.

Tal como senalan Kresalja y Ochoa’™ la necesidad de cautelar el interés publico
generara, por impulso de la sociedad civil organizaday de los Estados receptores
de la inversion, por ejemplo, “el replanteamiento de algunos principios del
derecho internacional en procura de que el arbitraje internacional de las
inversiones sea un instrumento mas equilibrado entre los intereses colectivos,
las potestades de regulacion de los Estados y los legitimos intereses de los
inversionistas”.

Asimismo, durante los Ultimos anos Perl ha celebrado un conjunto de acuerdos
internacionales de inversion —los mas importantes de ellos los firmados con
Estados Unidos en 2006, con China en 2009 y con la Union Europea en 2012—.
Todos ellos promovidos sin un riguroso analisis basado en evidencia por el
Estado, con una escasa participacion ciudadana debido a que sus negociaciones
fueron establecidas como reservadas. En todos ellos, como han denunciado
consistentemente organizaciones de la sociedad civil, existio una gran asimetria
en la negociacion..

% [dem, p. 62-63.
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En el caso del acuerdo con Estados Unidos se menciona expresamente en su
preambulo el articulo 63 de la Constitucion peruana:

e Acordar que, por medio del presente, no se concedera a los inversionistas
extranjeros derechos sustantivos masamplios enrelacion con las protecciones
a las inversiones que a los inversionistas nacionales en virtud de la legislacion
nacional equivalen o exceden las establecidas en el presente Acuerdo.

e Reconocer que en el Articulo 63 de la Constitucion Politica del Perl se
dispone que “las inversiones nacionales y extranjeras estan sujetas a las
mismas condiciones”.

La seccion A del capitulo 10 del Acuerdo esta dedicado al régimen juridico de
la inversion. En el articulo 10.28 se define en términos muy amplios el concepto
de inversion como “todo activo de propiedad de un inversionista o controlado
por el mismo, directa o indirectamente, que tenga las caracteristicas de una
inversion, incluyendo las caracteristicas tales como el compromiso de capitales
u otros recursos, la expectativa de obtener ganancias o utilidades; o la asuncion
de riesgo”. Asimismo, este Acuerdo establece un régimen juridico de derechos
econdmicos internacionales para los inversionistas bajo lo estandares de trato
nacional (articulo 10.3), trato de la Nacion mas favorecida (10.4) y norma minima
de trato a favor del inversionista (10.5).

Como lo senalan Pedraglio y Mormontoy” existio en la negociacion del TLC con
Estados Unidos una clara asimetria entre ambos paises, que redujo el margen
de negociacion que podia plantear Perl. De hecho, senalan, en ninguna etapa
de la negociacion hubo evidencia de que el equipo negociador peruano pudiera
imponer una clausula contraria a los intereses de Estados Unidos. Mas ain, los
grupos afectados no tuvieron mayor margen de accion para bloquear el proceso,
no solo debido al claro objetivo del gobierno de llevarlo adelante, sino también
por la fortaleza de la coalicion entre este y los grupos de interés economico con
mayores recursos comprometidos en la negociacion.

En suma, como senalan Kresalja y Ochoa®, los acuerdos han significado para el
Estado peruano el costo de profundizacion de un modelo economico que, desde
la Constitucion de 1993, minimiza las potestades regulatorias de tutela del interés
general de la sociedad. Igualmente, Perl ha tenido que aceptar en la negociacion

7 Véase: Pedraglio, Santiago y Erick Mormontoy (2019), p. 52.
8 Al respecto, véase: Kresalja, Baldo y César Ochoa (2022), p. 71.
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una agenda tematica que incluye aspectos no comerciales (propiedad intelectual,
medio ambiente y derechos laborales) que no necesariamente son ventajosos
para el pais.

Per( cuenta con 27 tratados bilaterales de inversion (TBI) y 13 tratados de libre
comercio (TLC) vigentes, todos los cuales incluyen una amplia proteccion para
los inversores y la clausula de solucion de disputas que habilita a los inversores
extranjeros a demandar al gobierno ante tribunales de arbitraje internacional
cuando sienten que las medidas tomadas por el poder ejecutivo, legislativo o
judicial, asi como por gobiernos locales, afectaron negativamente las ganancias
del inversor.®

Hasta junio de 2021, el pais acumuld 25 demandas de inversores con base en
tratados de proteccion de inversiones, y fue el pais mas demandado de América
Latina y El Caribe (50% de ellas se encuentran en tramite), y del resto, ha sido
condenado a pagar a inversores 19 millones de dolares®.

De acuerdo con la Red Peruana por una Globalizacion con Equiedad (RedGE)®,
los All, no vienen teniendo gran impacto en nuestro pais, puesto que ni las
exportaciones ni las importaciones han crecido de manera continua, y hasta han
decrecido en los Gltimos anos, salvo el caso de las exportaciones no tradicionales,
en particular las de bienes del sector agropecuario. En este Gltimo caso, dicho
crecimiento no ha ido de la mano con el respeto de los derechos laborales sino
que, por el contrario, se ha dado a partir de su flexibilizacion. RedGE también
verifica una desmesurada flexibilizacion de la normativa ambiental que ya viene
teniendo impactos negativos a partir de normas que modificaron la gestion

8 La mayoria de los TBI firmados son con paises europeos (15 TBI que abarcan 16 paises).
Mas del 80% de los TBI entraron en vigor en los anos 90, solo 5 entre 2000 y 2010 y
desde entonces, ninguno. Esto se debe a un aparente cambio de estrategia, ya que a
partir de los anos 2000 empezo a firmar maltiples Tratados de Libre Comercio (TLC)
con capitulo de proteccion de inversiones. De los 27 TBI de Perd, 18 ya pasaron la fase
inicial de vigencia (entre 10 a 15 anos) que estipula el tratado, con lo cual Per( tiene
la oportunidad de denunciar unilateralmente 2/3 de todos sus TBI. Al respecto, véase:
Red para una Globalizacion con Equidad (2021), 4.

& 3 La mayoria de los TBI firmados son con paises europeos (15 TBI que abarcan 16
paises). Mas del 80% de los TBI entraron en vigor en los anos 90, solo 5 entre 2000 y
2010 y desde entonces, ninguno. Esto se debe a un aparente cambio de estrategia, ya
que a partir de los anos 2000 empezo a firmar maltiples Tratados de Libre Comercio
(TLC) con capitulo de proteccion de inversiones. De los 27 TBI de Per(, 18 ya pasaron
la fase inicial de vigencia (entre 10 a 15 anos) que estipula el tratado, con lo cual PerQ
tiene la oportunidad de denunciar unilateralmente 2/3 de todos sus TBI.

8 Véase: Red por una Globalizacion con Equidad, Impactos del TLC entre Per( y la UE, 2020..
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ambiental y debilitaron la proteccion al medio social y ambiental; y que han
generado efectos permisivos en las empresas, vicios en el proceso de evaluacion
ambiental por parte del funcionario evaluador y vulneracion de derechos de
territorio de los Pueblos Indigenas.

Sostiene RedGE que, por ejemplo, el TLC con la Union Europea, “blinda a la gran
empresay facilita a que nuestro Estado se ponga de lado del sector empresarial
flexibilizando las normas en aras de la atraccion de las inversiones”s“. Asimismo,
que el mecanismo de participacion no garantiza una participacion efectiva y de
calidad de la sociedad civil y esta, al final, tampoco es vinculante.

Por su parte, la misma organizacion da cuenta de que el TLC con Estados Unidos
ha generado una serie de impactos negativos en diversos sectores de la sociedad,
entre ellos el de los trabajadores y trabajadoras, puesto que su capitulo laboral,
pese a que incorpora acciones de proteccion de los mismos, no se ha logrado
consolidar su implementacion dadas limitaciones ligadas a la voluntad politica
de las partes involucradas y a las trabas impuestas por algunos sectores del
empresariado. En ese sentido, senala, aparece reforzada la asociacion entre
el fomento del libre comercio con un marco laboral marcadamente flexible no
obstante la oposicion sindical e incluso de las marcas que son compradores de
la oferta exportable local en dichos rubros.®

Asimismo, la incorporacion de capitulos de propiedad intelectual en los All (y que,
como se ha sostenido, son ajenos al contenido de los All) solo se encuentra en
los TLC con EE.UU,, la UEy el Acuerdo Trans Pacifico (TPP por sus siglas en inglés).
Ello conlleva un conjunto de problemas y riesgos que afectan negativamente la
capacidad del Estado para garantizar la salud publica, y a los y las pacientes vy
usuarios. Asi, el TLC Per(-EE.UU. ofrecia mejorar el acceso de los pacientes a las
medicinas importadas de ese pais, que cuenta con una industria importante en
el ramo, pese a lo cual los medicamentos exonerados de aranceles por el All
no bajaron sus precios, e incluso se identificd casos en los que los precios de
algunas medicinas han aumentado. Las empresas que importaron medicamentos
ampliaron su margen comercial, sin trasladar la disminucion de los costos de
internamiento al precio final del producto, priorizando los margenes de ganancia
por sobre la salud publica.®®

8 |bidem.
8 Veéase: Alarco, German y otros (2015), pp. 111-112.
8 Al respecto, véase: Fernandez Maldonado, Enrique (2016), p. 7.
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Por lo demas, existen consistentes denuncias de las organizaciones de la sociedad
civil en el sentido de que los All han permitido la vulneracion de derechos de
los pueblos indigenas, la afectacion del medio ambiente, entre otros, ademas
de no contribuir al cambio del modelo productivo del pais ni a incrementar la
recaudacion tributaria, ni a crear mas trabajo digno o a disminuir las altas tasas
de informalidad del sector economico.

Tampoco existe informacion de calidad que evalle la alineacion de los All a
los estandares internacionales de derechos humanos o de la incorporacion del
enfoque de derechos humanos o de Conducta Empresarial Responsable (CER) en
la politica publica nacional de All. Sin embargo, en este rubro debe destacarse
la evaluacion sobre las politicas publicas de CER en el Per( realizada por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), publicada
en 2020, a solicitud del Estado peruano en el marco del proceso de elaboracion
del Plan Nacional de Accion sobre Empresas y Derechos Humanos 2021-2025.

El mencionado estudio de la OCDE concluye que los primeros TBI suscritos por
Per( en los anos noventa no incluian ninguna disposicion relacionada con la
CER o clausula sobre CER, y que estas disposiciones aparecieron por primera vez
en el TBI Peri-El Salvador concluido en 1996, pero no comenzo a generalizarse
hasta los TBI mas recientes de Per( concluidos a finales de la década de 2000,
y siguio avanzando con la conclusion de acuerdos comerciales de gran alcance
con capitulos sobre inversion, que empezaron a sustituir a los TBI a mediados
de la década del 2000.¥

La OCDE senala quetodos los capitulos sobre inversion contenidos en los acuerdos
comerciales de gran alcance firmados por Perl recientemente contienen algin
tipo de disposiciones relacionadas con la CER, asi como clausulas sobre CER en
algunos casos, y que solo aquellos capitulos sobre inversion en los acuerdos
de libre comercio firmados mas recientemente por Perl contienen, ademas,
disposiciones mas elaboradas relacionadas con la CER y clausulas sobre CER. Por
ejemplo, los capitulos sobre inversion del Protocolo Adicional al Acuerdo Marco
de la Alianza del Pacifico de 2014, el TPP de 2016, el CPTPP de 2018, el Acuerdo de
Profundizacion Econdmico Comercial (APEC) de 2016 entre Per( y Brasil y el ALC
Per-Australia de 2018 contienen todos clausulas sobre CER.

Sin embargo, aclara la OCDE, estas clausulas varian en cuanto a su alcance y

& Al respecto, véase: OCDE (2020), pp. 70 y ss.
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caracter vinculante. Las clausulas sobre CER del TPP y del ALC Per-Australia son
generales y simplemente reflejan el compromiso de los signatarios de alentar
a las empresas a cumplir con estandares de CER. Por el contrario, las clausulas
sobre CER del Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico
y del APEC Per(-Brasil son mucho mas amplias, pero estan explicitamente
excluidas de los mecanismos de solucion de controversias. En el capitulo sobre
inversion del Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico, los
signatarios se comprometen a identificar y compartir las mejores practicas para
aplicar los compromisos de las Lineas Directrices y fomentar la contribucion de
las empresas al desarrollo sostenible. Sin embargo, esta clausula figura en una
seccion del capitulo sobre inversion que los tribunales arbitrales no pueden
tener en cuenta al emitir un laudo en un arbitraje de inversion (y que también
esta excluida del mecanismo general de solucion de controversias del ALC). En
cuanto a la clausula de CER contenida en el capitulo sobre inversion del APEC
Per(-Brasil, la misma dispone que los inversionistas y sus inversiones deben
hacer sus mejores esfuerzos por cumplir con una larga lista de principios de
CER en ella detallados. Sin embargo, esta clausula también esta excluida de los
mecanismos de solucion de controversias®.

Por su parte, los capitulos sobre inversion del APEC PerU-Brasil de 2016 y del
ALC Per(-Australia de 2018 contienen disposiciones relacionadas con la CER que
pueden promover la adopcion de practicas de CER por parte de las empresas, ya
que condicionan el acceso a los beneficios del tratado al respeto de los requisitos
relacionados con la CER. El Articulo 214 del APEC Peri-Brasil, por ejemplo,
especifica que los signatarios no estaran obligados a proteger una inversion
cuyo establecimiento u operacion esté viciado por la corrupcion o actos ilegales.
Sin embargo, esta disposicion esta explicitamente excluida de los mecanismos
de solucion de controversias. En cuanto al Articulo 8.20 del ALC Peri-Australia,
el mismo excluye la posibilidad de que un inversionista presente una demanda
ante un tribunal arbitral (y, por tanto, que solicite una compensacion) si su
inversion se establecio a través de la corrupcion o de una conducta ilegal.

De acuerdo con este analisis, la OCDE concluye que, aunque existen disposiciones
relacionadas con la CER en varios de los acuerdos comerciales de Pert y en
la mayoria de los tratados de inversion celebrados por el pais después de
2008, algunos acuerdos incluyen disposiciones relacionadas con la CER mas
sofisticadas y hasta clausulas sobre CER, mientras que otros no lo hacen.

8 |bidem.
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Ademas, senala, existen importantes diferencias entre los acuerdos en cuanto
a las consecuencias que pueden tener las disposiciones relacionadas con la
CER vy las clausulas sobre CER, ya que algunos las excluyen explicitamente de
la solucion de controversias y otros no proveen ninguna indicacion al respecto.
El resultado mas probable de esto, advierte la OCDE, es que muchas de las
disposiciones relacionadas con la CER, asi como las clausulas sobre CER, no se
apliquen plenamente®,

De hecho, la OCDE da cuenta de que hasta la fecha solo se ha registrado un
ndmero reducido de casos relativos a la aplicacion de compromisos relacionados
con la CER contenidos en los acuerdos comerciales de Perl o a la aplicacion de
disposiciones relacionadas con la CER incluidas en sus tratados de inversion,
y ninguno a las clausulas sobre CER. Esta situacion puede ser el resultado de
diferentes factores. Puede deberse al hecho de que, por el momento (el informe
fue presentado en junio de 2020), Peri no ha desarrollado una estrategia nacional
exhaustiva sobre CER que abarque diferentes ambitos de politica publica, lo que
se refleja, por ejemplo, en el hecho de que no incluye consideraciones de CER en
los criterios de priorizacion de su politica de promocion de la inversion®.

La incorporacion de los Principios Rectores sobre
Empresas y Derechos Humanos en la politica
publica sobre All y el Plan Nacional de Accion sobre
Empresas y Derechos Humanos 2021-2025

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos fueron incorporados dentro de todas las politicas publicas nacionales,
de modo amplio y explicito, a traves del Plan Nacional de Accion sobre Empresas
y Derechos Humanos 2021-2025 (en adelante, PNA)”, que establece como tal su
objetivo principal, asi como ejecutar acciones para promover que las empresas
publicas y privadas implementen operativamente mecanismos de debida
diligencia empresarial®.

8 |bidem

% Ibidem

o Aprobado mediante el Decreto Supremo N° 09-2021-JUS, publicado en el diario oficial
El Peruano el 11 de junio de 2021.

% El compromiso estatal inicial de elaborar un PNA con el objetivo de incorporar los
Principios Rectores en todas las politicas publicas nacionales fue adoptado en
el Lineamiento N2 5 del Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, aprobado
mediante el Decreto Supremo N2 02-2018-JUS (cf. MINJUS, 2018, pp. 17-18).
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Sin embargo, el marco de Conducta Empresarial Responsable de la OCDE, afin a
los Principios Rectores, ya formaba parte de nuestro ordenamiento interno antes
de la aprobacion del PNA. Este fue asumido como parte de la politica piblica
nacional desde la adhesion formal de Per(, en 2008, a las Lineas Directrices de
la OCDE para Empresas Multinacionales (en adelante, las Lineas Directrices de la
OCDE), y posteriormente (2014) en el marco del Programa Pais de incorporacion
del Perl a esta organizacion. Las directrices, que desde 2000 ya consideraban
aspectos de derechos humanos, incluyeron un capitulo dedicado expresamente
a estos desde 2011, en alineacion directa con los Principios Rectores®. Asi, la
promocion de la debida diligencia 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
Inversion Privada (Prolnversion), entidad adscrita al Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF).

Asimismo, en 2018 el Perl se adhirio a la Recomendacion del Consejo de la OCDE
sobre la Guia de Debida Diligencia para una conducta empresarial responsable®,
un marco general al que resultaba natural que el pais se incorpore luego de
haberse adherido a las Recomendaciones del Consejo sobre las Guias de Debida
Diligencia para el sector minero (2011)*y para el sector textil y del calzado (2017)%.
La incidencia de los estandares de la OCDE fue central, ademas, en el proceso de
elaboracion del PNA, por el hecho de que, en julio de 2019, el gobierno peruano
solicito al Centro de Conducta Empresarial Responsable de esta organizacion
la elaboracion de un estudio sobre politicas publicas de conducta empresarial
responsable, convirtiéndose en el primer pais adherente a las Lineas Directrices
en realizar dicho ejercicio”.

% OCDE. (2020). Estudios de la OCDE sobre politicas publicas de conducta empresarial
responsable: Per(. Paris: OCDE

% Guia de la OCDE de debida diligencia para una Conducta Empresarial Responsable.
Recuperado de: https://mneguidelines.oecd.org/Guia-de-la-OCDE-de-debida-
diligencia-para-una-conducta-empresarial-responsable.pdf

% Guia de la OCDE de diligencia debida para la participacion significativa de las partes
interesadas en el sector extractivo. Recuperado de: https://mneguidelines.oecd.org/
OECD-Guidance-Extractives-Sector-Stakeholder-Engagement-ESP.pdf

% Guia de la OCDE de debida diligencia para cadenas de suministro responsables en el
sector textil y del calzado. Recuperado de: https://www.oecd.org/publications/guia-
de-la-ocde-de-debida-diligencia-para-cadenas-de-suministro-responsables-en-el-
sector-textil-y-del-calzado-59ec2bd3-es.htm

9 Cf. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. (2021). Plan Nacional de Accion sobre
Empresas y Derechos Humanos 2021-2025. pag. 24. Ademas, “[l]a disposicion de Perd
para convertirse en el primer pais adherente a las Lineas Directrices en someterse a
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El estudio incorporo los aportes de multiples entidades y partes interesadas
involucradas en la elaboracion del PNA, e incluyd entre sus principales
recomendaciones la siguiente: “[e]l proceso de desarrollo del PNA deberia
garantizar que la participacion de todos los actores gubernamentales sea lo
mas efectiva posible, que las opiniones de las partes interesadas se reflejen
equitativamente” y que se asegure que “el PNA se base en el compromiso
de Per( con las Lineas Directrices”®. Este informe también incorpord una
recomendacion expresa para que el gobierno peruano “tome medidas para
adoptar un papel mas proactivo respecto de la inclusion de consideraciones
de CER en los acuerdos comerciales y de inversion de Peru, con el fin de incluir
sistematicamente disposiciones relacionadas con la CER y/o clausulas sobre CER
en los acuerdos comerciales y los tratados de inversion” Esta recomendacion,
sin embargo, no produjo una accion concreta en el PNA peruano, pese a que
las primeras versiones de este incluian una a cargo del Ministerio de Comercio
Exterior y el Ministerio de Economia y Finanzas.

En relacion con el marco de las Naciones Unidas, a invitacion del gobierno
peruano, entre el 10y el 19 de julio de 2017, el Grupo de Trabajo de la ONU sobre la
cuestion de empresasy derechos humanos visito el Perl para evaluar la situacion
de los derechos humanos en el ambito de las actividades empresariales. Como
consecuencia, publico en junio de 2018 un informe sobre las conclusiones de
su visita, en el que, partiendo de reconocer la voluntad politica del Estado para
aplicar los Principios Rectores, advirtio que el principal problema piblico en este
ambito era que “en general los vinculos entre las diferentes esferas normativas
y la cuestion de las empresas y los derechos humanos no se entendian ni se
examinaban suficientemente, lo que subrayaba la necesidad de que las politicas
de los ministerios y departamentos gubernamentales fueran mas coherentes, en
particular las politicas de aquellos que se ocupan de temas relacionados con los
derechos humanos y las de los que configuran las practicas empresariales”™®.
Con el fin de contribuir a superar las brechas identificadas, el Grupo de Trabajo
recomendo que un “proceso de elaboracion de un plan de accion nacional
deberia contribuir a aumentar la coherencia de las politicas y, en particular,
asegurar la vinculacion entre las iniciativas en el ambito de las empresas y los

un Estudio sobre politicas publicas de CER refleja su firme voluntad de hacer frente a
estos desafios y consolidar su camino hacia el desarrollo sostenible” (OCDE, 2020, pag. 11).

% OCDE. (2020). Estudios de la OCDE sobre politicas publicas de conducta empresarial
responsable: Per(. Paris: OCDE, pag. 29.

% Véase: OCDE (2020), p. 74.

100 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
(2018). A/HRC/38/48/Add.2.,, parr. 17.
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derechos humanos, la competitividad y la inversion sostenible™".

La visita del grupo de trabajo se produjo durante el proceso de elaboracion del
Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 (PNDH)' lo que explica que, a
sugerencia del citado grupo de trabajo, dicho plan incorporase un lineamiento
estratégico dirigido a la implementacion de estandares internacionales sobre
empresas y derechos humanos con el objetivo de: “Garantizar que las empresas
pUblicas y privadas respeten los derechos humanos en su ambito de accion”
(Lineamiento N° 5), “en el marco de las obligaciones internacionales del Estado
peruano, la Constitucion Politica, la legislacion interna y las diferentes politicas
sectoriales vinculadas.” De este modo, el Poder Ejecutivo se propuso promover
la implementacion progresiva de los Principios Rectores y de otros instrumentos
internacionales vinculados, a traves de la elaboracion de un PNA sobre Empresas
y Derechos Humanos.

Pero inclusive antes de los Principios Rectores y de las Lineas Directrices de la
OCDE, Per( ya contaba con normativa interna vinculada con la responsabilidad
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 Constitucion de 1993 (y
de modo similar su antecedente en la Constitucion de 1979) es muy preciso en
senalar 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 fundacional de la organizacion
del Estado y de la sociedad peruanos, claro y directo 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 los articulos 58 y 59, que definen el derecho a la libre iniciativa privaday a
la libertad de empresa, que de ese modo no pueden ser entendidas sino como
una libertad limitada por el respeto de la dignidad de la persona humana vy
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

o1 Ibidem.
12 Aprobado mediante el Decreto Supremo N° 02-2018-JUS, publicado el 1 de febrero de
2018.
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Perl es parte, que son parametro de interpretacion del derecho interno, tal como
lo senala la IV Disposicion Final y Transitoria™ del actual texto constitucional. En
ese sentido cabe mencionar al articulo XXIX"* de la Declaracion Americana de
los Deberes y Derechos del Hombre y el quinto parrafo™® del Preambulo comin
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y al Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

En consonancia con ellos, los Principios Rectores —que no crean nuevas
obligaciones internacionales, sino que ordenan y clarifican las ya existentes—
aportan a este bloque constitucional un contenido mas preciso, desarrollando el
concepto y caracteristicas de la debida diligencia. Asimismo, desde hace algunos
anos han venido siendo adoptados por los drganos 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 jurisprudencia desde su
primera sentencia en un caso contencioso, el Caso Velasquez Rodriguez contra
Honduras™, en relacion con la desaparicion forzada'”. Luego de ser desarrollado
y precisado por varias otras sentencias, fue ampliado al caso de empresas
extractivas y pueblos indigenas (siempre atribuida como una obligacion estatal)
en las sentencias del Caso del Pueblo Saramaka contra Surinam'®y del Caso del
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayacu contra Ecuador'. Ultimamente ha avanzado
mas hasta adoptar ya expresamente a los Principios Rectores como parametro

103 “Las normas relativas a los derechosy a las libertades que la Constitucion 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
PerQ”.

14 “Toda persona tiene el deber de convivir con los demas de manera que todas y cada
una puedan formar y desenvolver 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”.

5 De acuerdo con la Corte IDH (1988): “[...] un hecho ilicito violatorio de los derechos
humanos que inicialmente no resulte 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 violacion o para tratarla en los
términos requeridos por la Convencion” (§ 172; énfasis anadidos)

7 La evolucion del concepto de debida diligencia en el Sistema Interamericano, hasta
2017, es abordado en un breve e interesante articulo de Cantd (2017, pp. 423-440).

108 Cf. Corte IDH, 2007, §§ 129-130.

09 Cf. Corte IDH 2012, §§ 180-184 & §§ 204-207



DERECHOS HUMANOS Y ACUERDOS INTERNACIONALES DE INVERSION

de interpretacion, primero, en el Caso Pueblos Kalina y Lokono contra Surinam™®,
y luego, ya refiriendose al concepto de debida diligencia, en el Caso Buzos
Miskitos contra Honduras y el Caso Vera Rojas contra Chile, ambos del 2021. En
estas dos dltimas sentencias, la Corte IDH ha precisado 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™.

Estos avances, siendo importantes y muy Utiles para fortalecer progresivamente
cierto nivel de obligatoriedad de los Principios Rectores en los ordenamientos
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 empresariales. Es muy
probable, sin embargo, que esta jurisprudencia siga evolucionando y que
esto ocurra en breve. Por lo pronto, los intérpretes calificados de la normativa
nacional peruana estan obligados a incorporar la jurisprudencia de la Corte IDH
al momento de aplicarla en casos concretos, la referida a la debida diligencia,
pero también los “Estandares interamericanos” sobre empresas y derechos
humanos desarrollados por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH, 2019).

Desde su aprobacion, en junio de 2021, el ordenamiento interno sobre debida
diligencia empresarial incluye al PNA, que tiene como una de sus lineas de accion
prioritaria la promocion, desde la politica plblica de conducta empresarial
responsable, de la implementacion de estos mecanismos de debida diligencia y
la discusion, en 2024 a mas tardar, en el marco de la mesa multiactor del PNA de
una propuesta de ley de debida diligencia.

El proceso de elaboracion del PNA

ELPNAesuninstrumento de gestion pUblica multisectorialy transversal, aprobado
mediante el Decreto Supremo No. 09-2021-JUS, basado en los estandares
internacionales sobre empresas y derechos humanos, que marca una ruta clara,
tanto para el Estado como para el sector empresarial y la sociedad civil, respecto

"0 Cf. Corte IDH, 2015, §§ 224-226
M Cf. Corte IDH, 20213, § 51 & Corte IDH, 2021b, § 88
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de cuales son las responsabilidades de cada quien para garantizar la proteccion,
respeto y reparacion de los derechos humanos en el ambito de las actividades
empresariales. En ese sentido, expresa, al mas alto nivel del Estado peruano, la
voluntad politica de este de garantizar la vigencia de los derechos humanos en el
ambito de las actividades empresariales, a travées de la implementacion de una
politica publica sobre conducta empresarial responsable basada en estandares
internacionales.

La aprobacion del PNA 2021-2025 ha marcado un hito en la historia de las politicas
pUblicas de Perl, puesto que es el primer instrumento de la politica publica
de derechos humanos dedicado directamente a las actividades empresariales
que, ademas, profundiza operativamente en la imbricacion de los conceptos de
desarrollo economico y enfoque de derechos humanos como centro de la labor
estatal y de la actividad empresarial. Lo hace colocando un énfasis especial en la
necesidad de desarrollar una politica publica general comprometida con la idea
de desarrollo sostenible y todo lo que ello implica no solo para el funcionamiento
del Estado sino también para el cumplimiento de la funcion constitucional, ya
mencionada, que le atane al sector empresarial.

Este proceso da cuenta del esfuerzo, incipiente adn, del Estado peruano de
pasar del discurso normativo y politico a la ejecucion de la politica publica a
través de indicadores y metas mensurables, tomados del estandar internacional
de empresas y derechos humanos. Supone también un reenfoque respecto del
modo de hacer gestion plblica en Per(, que toma en cuenta la necesidad de
profundizar en la articulacion de todos los actores sociales y empresariales
con el Estado a través de un dialogo multiactor permanente y entre iguales,
durante todo el ciclo de la politica publica, de modo que se garantice no solo el
cumplimiento de dichas politicas sino también, bajo el enfoque de gestion por
resultados, su efectividad para proteger cada vez mejor los derechos humanos
de todas las personas, es decir, para garantizar el respeto de su dignidad,
fin supremo de la sociedad y del Estado, como lo senala el articulo 1° de la
Constitucion Politica del Per(, ya mencionado.

Seglin lo antedicho, el dialogo multiactor entre iguales fue el centro de
la metodologia del proceso de elaboracion del PNA, mecanismo previsto
expresamente desde el Lineamiento N° 5 del Plan Nacional de Derechos
Humanos 2018-2021. ELl PNA desarrolla los cinco lineamientos aprobados por el
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Consejo Nacional de Derechos Humanos en noviembre de 20182, que desarrollan
13 objetivos, 97 acciones y mas de 150 indicadores y metas a cargo, de modo
indirecto, de todos los ministerios e instituciones del Poder Ejecutivo y de modo
directo, de 12 sectores: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Presidencia
del Consejo de Ministros, Ministerio de Economia y Finanzas, Ministerio
del Interior, Ministerio de la Produccion, Ministerio de Cultura, Ministerio
de Trabajo y Promocion del Empleo, Ministerio de la Mujer y Poblaciones
Vulnerables, Ministerio de Relaciones Exteriores, Ministerio de Desarrollo Agrario
y Riego, Ministerio del Ambiente, Ministerio de Energia y Minas. También han
comprometido su participacion directa en la ejecucion de acciones la Academia
de la Magistratura, el Poder Judicial y el Ministerio Publico.

Cabe recalcar que, aunque la ejecucion de estas 97 acciones esta a cargo de
organismos estatales, estan dirigidas y requieren de la articulacion con los
sectores empresariales y sociales. De este modo, un 39.7% esta efectivamente
dirigido al Estado (principalmente, son acciones de proteccion de grupos en
situacion de vulnerabilidad, fortalecimiento institucional, y capacitacion); un
23.2% esta dirigido a las empresas (principalmente, son acciones relativas a
debida diligencia empresarial, asesoria técnica y capacitacion); un 281% esta
dirigido a la sociedad civil (principalmente, son acciones de proteccion de grupos
en situacion de vulnerabilidad, capacitacion y mecanismos de reparacion); y, por
altimo, un 2.91% corresponde a acciones compartidas.

Caracteristicas del PNA, y su proceso de elaboracion,
relevantes para la politica publica sobre All.

Por la aplicacion de la metodologia ya mencionada, el proceso de elaboracion
dio lugar a un PNA con especiales caracteristicas:

e Se elaboro 23 diagnosticos sobre temas priorizados, que tienen la calidad de
documentos oficiales, en tanto han sido elaborados por la mesa multiactor
bajo la rectoria del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, como
parte de la construccion de una de las areas (la de empresas y derechos

"2 “En noviembre de 2018, a propuesta de la Direccion General de Derechos Humanos
(DGDH) del Minjusdh, el Consejo Nacional de Derechos Humanos aprobo los [cinco]
lineamientos estratégicos que orientan el desarrollo del PNA sobre Empresas y
Derechos Humanos” (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2021, p. 23).
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humanos) de la politica pablica de derechos humanos del Estado peruano.
Estos diagnosticos expresan los diferentes puntos de vista de los sectores
participantes respecto de la problematica identificada, sus causas y las
medidas adecuadas para su abordaje.

e En la mayor parte estas visiones han sido coincidentes, pero en buena parte
se mantuvo discrepancias que fueron precisadas en los documentos. Estos
diagnosticos incorporaron también, en lo que correspondia, las conclusiones
y recomendaciones del informe “Estudios de la OCDE sobre politicas publicas
de conducta empresarial responsable - PERU” elaborado por la OCDE, a
solicitud del Estado peruano, como contribucion al diagnostico del PNA.
Este informe complemento el informe de la visita a Perd - 2017 que el Grupo
de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos
publico en junio de 2018. Los mencionados diagnosticos contienen también
informacion de linea de base, con el objetivo de que la situacion alli descrita
pueda ser confrontada con la situacion existente al momento de evaluarse,
en el futuro, la efectividad de las acciones e indicadores del PNA.

¢ Debido a la metodologia utilizada, centrada en un dialogo multiactor dirigido
a la blsqueda de consensos, no a todas las conclusiones de los diagnosticos
les correspondio una accion especifica. Eso explica, por ejemplo, que
varias conclusiones relacionadas con las actividades extractivas no tengan
como correlato una accion puntual, enfocada en determinado problema
identificado, a cargo de las entidades competentes, lo que no obsta a que
este sea abordado, transversalmente, por una o varias acciones (por ejemplo,
las referidas a la promocion de la debida diligencia) o, tal como lo sefala
el propio PNA, pueda proyectarse una nueva accion, via actualizacion, en
su etapa de implementacion. Asimismo, explica, que a la recomendacion
de la OCDE para incorporar clausulas de CER en los All tampoco le haya
correspondido una accion especifica.

e Por lo demas, al tratarse de una politica publica transversal, es claro que
el PNA es aplicable y compromete, en linea con los Principios Rectores, a
todas las entidades estatales, en particular a las del Poder Ejecutivo y a las
vinculadas con la politica publica de All.
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EL PNAy los Principios Rectores en la politica publica
sobre All.

EL PNA prevé un conjunto de acciones dirigidas a promover la debida diligencia
en las actividades empresariales, dentro de las cuales estan incluidas, sin dudas,
las relacionadas con los All. Las 97 acciones del PNA, directa o indirectamente
apuntan al mismo objetivo de promover una cultura de conducta empresarial
responsable basada en la debida diligencia. Del total de acciones, 14 estan
expresamente dirigidas a cumplir con el objetivo de implementar mecanismos
de debida diligencia en el sector empresarial privado y publico, teniendo como
parametro a los Principios Rectores y otros estandares complementarios. Estas
acciones conjugan la creacion de un mecanismo 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 capacitacion, y también la
evaluacion de una propuesta legal de debida diligencia, que tenga en cuenta lo
avanzado hasta 2024 en la implementacion del PNA™.

Especificamente, las siguientes acciones pueden ser consideradas en una
politica publica sobre All:

P Accion N° 37: Realizar el seguimiento de los compromisos sociales asumidos
en procesos de dialogo durante la atencion de conflictos sociales.

P Accion N2 67: Crear e implementar, dentro de la Direccion General de Derechos
Humanos, un programa que brinde asistencia técnica al sector empresarial,
tanto del sector privado como publico, en la implementacion de mecanismos
de debida diligencia para los PR-CER.

P Accion N2 68: Producir, en coordinacion con el sector empresarial, la sociedad
civil organizada, el sector estatal competente, los pueblos indigenas u
originarios y los sindicatos, guias especificas dirigidas al sector empresarial
para la implementacion de mecanismos de debida diligencia.

P Accion N° 69: Producir, en coordinacion con el sector empresarial, la sociedad
civil organizada y el sector estatal competente, una guia dirigida al sector de
microy pequena empresa para promover su formalizaciony, progresivamente,
una cultura de debida diligencia.

Al respecto, pueden revisarse las acciones 68, 69, 71y 73y 87 del PNA.
™ Se hace referencia a la accion 30.
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» Accion N2 70: Producir, en coordinacion con el sector empresarial, la
sociedad civil organizada y el sector estatal competente, una guia dirigida
a unidades mineras en pequena escala para promover su formalizacion v,
progresivamente, una cultura de debida diligencia.

P Accion N2 71: Producir en coordinacion con el sector empresarial, la sociedad
civil organizada, el sector estatal competente, los pueblos indigenas u
originarios y los sindicatos, guias especificas dirigidas al sector empresarial
para la implementacion de mecanismos de debida diligencia en temas de
personas defensoras de derechos humanos.

P Accion N2 80: Formular e implementar un lineamiento para la implementacion
de mecanismos de gestion de debida diligencia para la CER, dirigido a
las empresas publicas. Accion a cargo de FONAFE en coordinacion con el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

P Accion N° 81: Formular e implementar un mecanismo de seguimiento,
monitoreo y evaluacion de la implementacion de mecanismos de debida
diligencia en las empresas publicas.

P Accion N2 87: Crear e implementar, progresivamente, un mecanismo de
seguimiento, monitoreoy reporte voluntario de los mecanismos empresariales
de debida diligencia que son implementados por los gremios y empresas del
sector formal, en cuya formulacion participen tanto el sector empresarial,
como las organizaciones de la sociedad civil, los pueblos indigenas u
originarios, los sindicatos y el sector estatal competente.

P Accion N° 88: Promover las modificaciones normativas que garanticen
mecanismos de reparacion idoneos, conforme a la normativa internacional.
Para 2023, se contaria con un informe técnico que sustente la propuesta
normativa.

P Accion N° 96: Producir, en coordinacion con el sector empresarial, la sociedad
civil organizada, el sector estatal competente, los pueblos indigenas u
originarios, andinos y amazonicos y los sindicatos, guias especificas dirigidas
al sector empresarial para la implementacion de mecanismos de debida
diligencia que procuren una reparacion integral.

P Accion N2 97: Crear e implementar un mecanismo de seguimiento y monitoreo
de los mecanismos empresariales de debida diligencia en materia de
reparacion, que son implementadas por los gremios y empresas del sector
formal, en cuya formulacion participen tanto el sector empresarial, como
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las organizaciones de la sociedad civil, los pueblos indigenas u originarios,
andinos y amazonicos, los sindicatos y el sector estatal competente.

En este conjunto de acciones, ademas del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, tienen responsabilidades especificas entidades como la Presidencia
del Consejo de Ministros, el Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad
Empresarial del Estado (FONAFE) y el Ministerio de Energia y Minas (MINEM), asi
como, de modo transversal, todas las instituciones del Poder Ejecutivo, entre
ellas el Ministerio de Comercio Exterior y el Ministerio de Economia y Finanzas.

Los retos de la implementacion del PNA

Todo lo anteriormente descrito marca un camino claro para cumplir con los
objetivos del PNA, también en el marco de la politica publica sobre All. El
PNA aprobado no agota todos los problemas y, plantea mas bien una serie de
retos que deben ser asumidos progresivamente durante su implementacion,
entre ellos temas como la incorporacion del enfoque de derechos humanos y
Principios Rectores en los All.

Asi, es necesario alinear a todos los sectores estatales, empezando por los del
Poder Ejecutivo, y a todas las politicas plblicas, bajo el enfoque de derechos
humanos vy, en particular, el de empresas y derechos humanos y conducta
empresarial responsable. Esto, que en el estandar de empresas y derechos
humanos ha sido desarrollado bajo la denominacion de “coherencia de las
politicas publicas” requiere de diferentes acciones. Una de ellas es una intensa
labor de capacitacion que no se agota en la imparticion de talleres o cursos sino
que, como en toda politica, requiere de una evaluacion que garantice su utilidad
para que funcionariosy funcionarias incorporen esta cultura en su trabajo diario.
Esta estrategia tiene como debilidad la falta de una politica de carrera publica
que garantice que ellos y ellas permanezcan en sus puestos durante periodos
minimos que les permitan lograr un optimo nivel de especializacion, o que la
funcion publica se encuentre sujeta a fenomenos indeseables como los de las
puertas giratorias, que facilitan la existencia de un amplio margen de conflictos
de intereses en el Estado. Es importante, también, que el Estado brinde los
recursos necesarios para que la implementacion sea oportuna y efectiva.

Como segunda parte, fundamental para avanzar el reto de la coherencia,
encontramos el fortalecimiento de la normativay la gestion publica en diferentes
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areas priorizadas. Si bien la politica piblica de libre comercio internacional, como
se dijo, no ha formado parte de las prioridades del PNA, lo cierto es que de cara a
los estandares internacionales antes resenados, resulta urgente incorporar este
topico en la agenda de la politica publica de empresas y derechos humanos.

Un segundo reto esta referido a la implementacion efectiva de los mecanismos
de debida diligencia en derechos humanos por parte del sector empresarial.
Para ello es imprescindible articular con este sector a fin de identificar
conjuntamente los indicadores y estrategias mas adecuados para que la debida
diligencia funcione ajustada a estandares internacionales y con un impacto
real y verificable sobre la mejora de los derechos humanos de las personas
afectadas por la actividad empresarial. Y una vez identificados los indicadores
y construido el mecanismo, el siguiente paso es articular la labor empresarial
con la politica publica, de modo que estos cambios en la cultura organizacional
sean progresivos y permanentes, y paulatinamente vayan expandiéndose desde
la gran empresa hacia la mediana, pequena y microempresa. El potencial de
la gran empresa para coadyuvar en este esfuerzo desde la politica publica es
inmenso y representa una gran oportunidad, tanto para el Estado como para el
sector empresarial.

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
dialogo es fundamental para la eficacia de cualquier politica publica. En el caso
del PNA, permitira el fortalecimiento de la legitimidad de la politica, la confianza
en el Estado y entre los actores; reforzara la institucionalidad democratica y
tendra, si se realiza adecuadamente, un impacto significativo en la prevencion de
la conflictividad y la paz social, ademas de garantizar que la politica sea efectiva
y eficiente para resolver progresivamente los problemas identificados.

Este nivel de dialogo debe replicarse también en la politica publica de libre
comercio internacional, en la que por una falta de enfoque de derechos
humanos, se ha asumido como regla la reserva de las negociaciones de All. Ello,
a pesar de que el resultado de esas negociaciones tendra un impacto directo
sobre los derechos humanos (laborales, ambientales, de los pueblos indigenas,
entre otros) de la ciudadania ubicada en los entornos directos e indirectos de la
inversion. Pero también a pesar de que los All impactan en asuntos de interés
publico, como el tipo de desarrollo econdomico que se esta promoviendo a traves
de ellos. Desde el enfoque de derechos humanos y de la conducta empresarial
responsable, la reserva de las negociaciones es, en principio, incompatible con
un Estado democratico y constitucional de Derecho como el peruano.
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Dicho eso, y a pesar de sus limitaciones, el PNA, especialmente por la vinculacion
que genera entre el Estado peruano y su obligacion de implementar estandares
internacionales de derechos humanos en sus politicas publicas, tiene el
potencial de ser una herramienta con una importante capacidad de contribuir a
la construccion de una politica publica de todo el Estado, coherente en materia
de derechos humanos, también respecto de los acuerdos internacionales de
inversion.
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Algunas recomendaciones para incorporar el enfoque
de conducta empresarial responsable en la politica
nacional de libre comercio internacional

Aun cuando el PNA 2021-2025 no ha incorporado una accion especifica en
relacion con la politica pUblica sobre All ni se ha elaborado un diagnostico al
respecto, este instrumento tiene un amplio potencial para que la sociedad civil, a
traves de la incidencia en la politica publicay de su participacion en los espacios
multiactor del PNA, promueva la incorporacion de los Principios Rectores de las
Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos en los All. Esto puede
lograrse a travées de la implementacion de las acciones del PNA relacionadas con
la debida diligencia, y, a la vez, promoviéndose la incorporacion expresa de una
accion en esta materia, via actualizacion del PNA o via su incorporacion en la
politica publica de libre comercio internacional.

Debe valorarse, en ese sentido, que de acuerdo con el Grupo de Trabajo de las
Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, el Principio Rector N°
9 habilita a los Estados a incorporar clausulas de derechos humanos en los
nuevos All, pero también a renegociar los tratados existentes a fin de adecuarlos
al cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados en materia
de derechos humanos, siguiendo ademas estandares internacionales como los
de la UNCATD, y compromisos asumidos por los principales grupos de inversion,
por ejemplo, a través de los Principios para la Inversion Responsable del Pacto
Global™.

Asimismo, no debe perderse de vista que la obligacion de incorporar los
Principios Rectores en las politicas publicas, asumidas por el Estado peruano
a través del PNA, no se circunscribe solo a aquellas instituciones directamente
a cargo de las 97 acciones y 149 indicadores del PNA sino que dicha obligacion
es transversal a todo el Poder Ejecutivo y a todas las politicas publicas, entre
ellas las de los All. De igual modo, debe tenerse en consideracion que el PNA
prevé procedimientos de actualizacion para incorporar acciones que no hayan
sido consideradas inicialmente, pero que, por acuerdo de la mesa multiactory a
propuesta de cualquiera de los actores, deba ser incorporado por su relevanciay

5 Disponibles en: https://www.unpri.org/download?ac=10970
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su impacto sobre la proteccion y defensa de los derechos humanos en el ambito
de las actividades empresariales.

En ese sentido, la labor de incidencia de la sociedad civil deberia considerar
las recomendaciones planteadas por el Grupo de Trabajo de las Naciones
Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, la UNCTAD y otros procedimientos
especiales de Naciones Unidas, la OCDE y la Comision Interamericana de
Derechos Humanos"®, dirigidas a lo siguiente:

a)

Incorporar los estandares internacionales sobre empresas y derechos
humanos en los dialogos con el Poder Ejecutivo en relacion con la
politica de All y libre comercio internacional, en particular los Principios
Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos,
las Lineas Directrices de la OCDE sobre Empresas Multinacionales,
las recomendaciones de los informes de la UNCTAD, los Estandares
Interamericanos sobre Empresas y Derechos Humanos de la CIDH, vy el
informe pais sobre CER de la OCDE.

En ese sentido, se debe contribuir a superar el sentido comin, desprovisto
de evidencia contrastable, de que los All y la inversion extranjera, por
si mismos, son beneficiosos. Se hace imprescindible promover desde
la sociedad civil que los estamentos estatales competentes realicen
diligentemente una evaluacion, ex ante y ex post, del impacto de los All
en el desarrollo sostenible del pais, a partir de indicadores basados en
los Principios Rectores y otros estandares internacionales. En esa linea,
dicha evaluacion debe ser producto de un dialogo multiactor, de buena fe
y altamente participativo.

Aprovechar el potencial de los All para hacer realidad los derechos
humanosy los Objetivos de Desarrollo Sostenible, asi como para promover
una conducta empresarial responsable.

Rescindir o reformar urgentemente todos los All existentes de conformidad
con las recomendaciones formuladas por la UNCTAD y el informe del GT
ONU.

6 Es relevante a este respecto, ademas de las sentencias de la Corte IDH mencionadas,,
el informe sobre estandares interamericanos en empresas y derechos humanos,
publicado en 2019 por la Relatoria Especial de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, disponible en:
https:/ /www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/EmpresasDDHH.pdf
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d)

Negociar en el futuro solo aquellos All que sean compatibles con las
obligaciones internacionales de los Estados en materia de derechos
humanos, asi como con las necesidades y prioridades de desarrollo
nacional.

Fortalecer la capacidad de los funcionarios que negocian All y facilitar
el aprendizaje entre pares para que puedan adoptar un enfoque mas
holistico en la formulacion de politicas de inversion.

Definir estrictamente el significado de “inversion” e “inversionistas”
protegidos en virtud de los acuerdos internacionales de inversion.

Extender la proteccion de los All solo a aquellos inversionistas que
cumplan con las leyes aplicables y practiquen una CER de acuerdo
con los Principios Rectores y otras normas nacionales, regionales e
internacionales relevantes.

Incluir explicitamente en los acuerdos internacionales de inversion
excepciones detalladas de politicas publicas para justificar intervenciones
regulatorias con el fin de proteger los derechos humanos o el interés
publico en general.

Cuando corresponda, publicar borradores de textos de acuerdos
internacionales de inversion e invitar a todas las partes interesadas,
incluidas las organizaciones de la sociedad civil de todas las jurisdicciones
pertinentes, a que brinden comentarios antes de celebrar tales acuerdos.

Como parte de las renegociaciones de los All, reemplazar la solucion
de controversias entre inversionistas y Estados por un mecanismo de
resolucion de disputas que sea justo, transparente, independiente,
predecible y accesible a todas las partes en pie de igualdad y que opere
de manera consistente.

Designar jueces con conocimientosy experiencia en derecho internacional
en materia de derechos humanos, derechos laborales y medio ambiente
y considerar varias dimensiones de diversidad al realizar dichos
nombramientos.

Traducir a la practica sus compromisos relacionados con la reforma de los
acuerdos internacionales de inversion asumidos en los planes de accion
nacionales sobre empresas y derechos humanos.
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m) Promover que los jueces y arbitros interpreten los All de manera integral,
teniendo en cuenta en particular las obligaciones internacionales de
derechos humanos de los Estados, las responsabilidades y obligaciones
de los inversionistas en materia de derechos humanos y los derechos
humanos de las personas y las comunidades.

n) Promover que las comunidades afectadas y las organizaciones de la
sociedad civil presenten informes amicus curiae sobre cualquier presunto
impacto adverso de los proyectos relacionados con la inversion en los
derechos humanos o el medio ambiente y a asistir a los juicios arbitrales,
o permitir que lo soliciten.

La sociedad civil puede hacer uso de este marco de recomendaciones del
Sistema de Naciones Unidas y del Sistema Interamericano para utilizar el PNA
2021-2025 como una herramienta de politica publica que refuerce su capacidad
de incidencia sobre la politica piblica de All. Debe también hacer suyas las
recomendaciones dirigidas a este sector para que:

1)

Se involucre activamente con los Estados en la negociacion de All que sean
compatibles con sus obligaciones en materia de derechos humanos.

Continte su labor de promocion para garantizar que los inversionistas se
tomen en serio sus responsabilidades y obligaciones en materia de derechos
humanos y que se los haga responsables de causar cualquier dano a las
personas o al planeta.

En el contexto de los ODS, se replanteen los paradigmas de desarrollo
que no conllevan un desarrollo inclusivo y sostenible y la reduccion de la
pobreza en todos los grupos, especialmente los pueblos indigenas, vy, en su
replanteamiento del desarrollo economico, garanticen el reconocimiento de
los pueblos indigenas como agentes de desarrollo.

Para ello se sugiere algunas acciones como:

1)

2)

Producir informacion de calidad sobre el impacto de los All en los objetivos
de desarrollo sostenible y en los derechos humanos de las personas

Promover la investigacion y la incidencia de otros actores, tales como las
universidades, especialmente en las regiones del pais.
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3)

Utilizar su capacidad de incidencia en la mesa multiactor del PNA 2021-2025
para poner en agenda la necesidad de que la politica piblica preste atencion
a los All y a su correspondencia con los Principios Rectores.

Proponer a la mesa multiactor del PNA acciones especificas en esa direccion,
tales como la elaboracion de estudios, organizacion de reuniones de trabajo
con funcionarios y funcionarias, capacitaciones y acciones de difusion vy
sensibilizacion.

Promover que el MINJUSDH, en articulacion con la PCM y el Punto Nacional
de Contacto de la OCDE en Perl (Proinversion) capacite a los funcionarios y
funcionarias encargadas de los All, en el Ministerio de Comercio Exterior y
Turismo, el Ministerio de Economia y Finanzas y otros 6rganos competentes,
en el enfoque de derechos humanos y en el marco internacional sobre
empresas y derechos humanos, y especificamente en los estandares
internacionales relacionados con los All, desarrollados por el GT, UNCTAD y el
Sistema Interamericano.

Motivar el apoyo de las organizaciones internacionales (Naciones Unidas,
Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos, UNCATD, Sistema
Interamericano, OCDE, y otros) para la implementacion de estas acciones, en
el marco del proceso de implementacion del PNA 2021-2025.
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