AHRCN731/Add3
Naciones Unidas

Asamblea General

Distr.: General
25 de mayo de 2011

Original: Inglés

Traduccion hecha para el Comité Minero-Energético de Seguridad y Derechos Humanos de Colombia (CME)
por Esteban Venegas Davila.

Aunque esta traduccion fue autorizada por la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, es
no oficial: la responsabilidad por la fidelidad respecto del original en inglés es unicamente del CME. Se distribuye sin costo en
www.CMEColombia.co.

Consejo de Derechos Humanos

Decimoséptima sesion

Tema 3 del programa

Promocion y proteccion de todos los derechos humanos, derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales,

incluido el derecho al desarrollo.

Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la
cuestion de los derechos humanos, las corporaciones transnacionales y
otras empresas comerciales, John Ruggie

Addendum

Principios para contratos responsables: la integracion de la gestion de los riesgos
para los derechos humanos en las negociaciones contractuales entre Estados e
inversionistas: orientacion para los negociadores * **

Resumen

Todos los negocios tienen el potencial de impactar de manera positiva o negativa a las personas
y a los derechos humanos -aquellos derechos y libertades que la comunidad internacional ha
acordado que son necesarios para que la gente viva con dignidad-. En algunos casos, cuando un
negocio tiene un potencial directo y significativo de afectar de manera positiva o negativa los
derechos humanos, se hace esencial considerar tal impacto en las etapas tempranas del ciclo de vida
del negocio. Este es el caso cuando un proyecto presenta oportunidades o riesgos de gran escala o
significativos, fueran estos econdmicos o ambientales o cuando involucra el agotamiento de recursos
naturales renovables o no renovables.

En tales casos, sin consideracion del sector involucrado, el proceso de negociacion entre el
Estado anfitrion y el inversionista ofrece una oportunidad unica de identificar, evitar y mitigar los
riesgos para los derechos humanos. Asi se ayudara a optimizar el rango completo de beneficios que
se obtienen de la inversion y a asegurar que los Estados mantienen en el contrato de inversiéon un
espacio politico adecuado para la proteccion de los derechos humanos mientras que evitan reclamos
que provengan de arbitramento internacional vinculante.

* Este reporte se presenta tardio con el fin de permitir la inclusion del material mas actual.
** Debido a su longitud, este reporte, adjunto al resumen, se circula como se recibio.
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A continuacion se listan los 10 principios que pueden ayudar a la integracion de la
administracion de los riesgos en derechos humanos:

1. Preparacion y planeacion de las negociaciones del proyecto: Las partes deben estar
adecuadamente preparadas y tener la capacidad para abordar las implicaciones en derechos
humanos durante las negociaciones de proyectos.

2. Gestion de los posibles impactos negativos sobre los derechos humanos: Las
responsabilidades de prevencion y mitigacion de los riesgos de derechos humanos
asociados con el proyecto y sus actividades deberan aclararse y acordarse antes de
finalizar el contrato.

3. Estandares de operacion del proyecto: Las leyes, reglamentos y normas que rigen
la ejecucion del proyecto deberan facilitar la prevencion, mitigacion y reparacion de los
impactos negativos sobre los derechos humanos que surjan durante la vida del proyecto.

4. Clausulas de estabilizacion: En caso de usar clausulas de estabilizacion contractual,
deberan delinearse con cuidado, de tal manera que la proteccion otorgada a los
inversionistas frente a cambios futuros en la ley no interfiera con los esfuerzos bona fide del
Estado para implementar las leyes, reglamentos o politicas de manera no discriminatoria
con el fin de cumplir con sus obligaciones respecto a los derechos humanos.

5. “Provisiéon de bienes o servicios adicionales”: Cuando el contrato prevea que el
inversionista proveera servicios adicionales mas alla del alcance del proyecto, debera
hacerlo de forma compatible con las obligaciones de derechos humanos del Estado y con
las responsabilidades de derechos humanos del inversionista.

6. Seguridad fisica para el proyecto: La seguridad fisica de las instalaciones del
proyecto o su personal se proveera de manera consistente con los estandares y principios de
derechos humanos.

7. Participacién de la comunidad: El proyecto debera tener un plan efectivo de
participacion de la comunidad durante su ciclo de vida desde las primeras etapas.

8. Supervision y conformidad del proyecto: El Estado debe estar en capacidad de
supervisar la conformidad del proyecto con los estandares relevantes para proteger los
derechos humanos, proveyendo al mismo tiempo a los inversionistas la seguridad necesaria
contra interferencias arbitrarias.

9. Mecanismos de reclamacion para los dafios no contractuales a terceros: Los
individuos o comunidades que no sean parte del contrato, pero que sean impactados por las
actividades del proyecto, tendran acceso a un mecanismo de reclamos extrajudicial
efectivo.

10. Transparencia/Divulgacion de las condiciones contractuales: Las condiciones del
contrato deberan ser publicas; el alcance y duracion de excepciones a tal publicidad deberan
basarse en una necesidad imperiosa para ello.
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1. Introduccion

A. Acerca de esta guia

1. Esta guia identifica 10 principios para ayudar a integrar la gestion de riesgos de los
derechos humanos en la negociacion de proyectos de inversion entre las entidades del Estado
anfitrion y los inversionistas extranjeros de negocios.

2. Esta guia es el resultado de cuatro afios de investigacion y didlogo incluyente con multiples
partes interesadas llevado a cabo bajo la direccion del Representante Especial del Secretario
General de las Naciones Unidas para los Negocios y los Derechos Humanos, profesor John
Ruggie.

3. Al inicio de su mandato, el Representante Especial identifico los contratos de inversion
como un instrumento importante a través del cual los Estados y los negocios pueden afectar el
impacto que tienen las operaciones de negocios en los derechos humanos. En 2007, se asocid
con la Corporacion Financiera Internacional para realizar el primer estudio empirico de su
clase, comparando clausulas contractuales para ayudar a los inversionistas a mitigar el riesgo
de cambios en la legislacion -llamadas clausulas de estabilizacion- a través de diversos
sectores economicos en todas las regiones del mundo, buscando su posible implicacién en los
derechos humanos. Esta investigacion sirvié como base para mas de tres afios de consultas
sobre las implicaciones en derechos humanos de los contratos de inversion en diferentes
lugares alrededor del mundo. EIl Representante Especial del Secretario General acudié a
consultas formales e informales y participd en otras discusiones en Londres, Johannesburgo,
Marruecos, Dakar, Paris, Washington D.C. y otras ciudades con empresarios, representantes
de Estados, prestamistas e inversionistas privados e institucionales, sociedad civil,
académicos y profesionales privados. Consultas como estas no tenian precedentes en la
medida en que reunieron a expertos en derechos humanos y a negociadores representando
empresas comerciales, Estados y otros directamente involucrados en facilitar y apoyar
proyectos de inversion, tales como instituciones prestamistas publicas y privadas y
organizaciones de desarrollo.

4. Esta guia es el fruto de la experiencia colectiva sobre como trabajar en proyectos exitosos
que generen beneficios a las personas y manejen apropiadamente los impactos adversos sobre
ellas. Ha sido desarrollada especificamente para ser usada por los Estados y los negociadores.
También debe ser de interés para aquellos que no estin directamente involucrados en el
proceso de negociacion, como cuerpos de vigilancia, organizaciones de la sociedad civil,
individuos y comunidades en las que se implementan proyectos de inversion, prestamistas
privados e institucionales y aseguradores.

B. Definiciones

5. Un “contrato Estado-inversionista” es un contrato realizado entre un Estado anfitrién y uno
o varios inversionistas extranjeros. Los tipos de contratos que son relevantes para esta guia
son aquellos sobre exploracién o explotacion de recursos tales como petrdleo, gas o mineria;
proyectos agricolas de gran tamafio; proyectos de infraestructura tales como construccion de
autopistas, lineas férreas, puertos, presas; o aquellos para el desarrollo y operacion de
sistemas de acueducto y alcantarillado.'

6. Para los efectos de esta guia, “Estado” se refiere a las entidades estatales nacionales o
locales.

! Mientras que estos principios pueden ser relevantes para cualquier sector, ciertos aspectos de los
contratos de proveeduria y prestacion de servicios no han sido cubiertos. Por ejemplo, aunque es
potencialmente relevante de manera directa para los derechos humanos, este documento no cubre los
derechos humanos y aspectos contractuales tales como asuntos de estructura de tarifas o proveeduria de
servicios basicos tales como agua o electricidad.
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7. El término “inversionista™ se refiere a una empresa de negocios controlada desde el
extranjero que es parte de la negociacion de un contrato con un Estado y del contrato
resultante en si mismo. “Partes” se refiere a ambos, el Estado y el inversionista que toman
parte en la negociacion de un contrato. “Prestamistas” se usa para indicar a aquellas
organizaciones publicas o privadas y multilaterales que apoyan proyectos de inversion
mediante financiacion.

JPor qué esta guia?

8. Cada negocio tiene el potencial de tener impactos positivos y negativos sobre las personas y
los derechos humanos - esos derechos y libertades que la comunidad internacional ha acordado
que la gente necesita para vivir dignamente-.’

9. El impacto positivo de la inversion privada puede incluir, por ejemplo, la mejora de servicios
bésicos, de oportunidades de empleo y de generaciéon de ingresos que pueden ayudar a los
Estados a proveer y mantener servicios. Los impactos negativos pueden incluir, por ejemplo,
desplazamientos temporales o definitivos de personas sin consulta apropiada ni compensacion;
dafio ambiental o desérdenes que pueden impactar el suministro de agua y comida, de recursos
para el sustento, o de lugares culturalmente significativos.

10. Tanto los Estados como los inversionistas han aprendido que desatender el impacto adverso
sobre los derechos humanos plantea un riesgo significativo para los proyectos comerciales y
reduce el potencial de generar efectos positivos para la sociedad que tiene tales iniciativas. En
algunos casos, el impacto negativo sobre los derechos humanos ha resultado en demandas
civiles y penales de alto costo; responsabilidades financieras, tales como atrasos en el
desarrollo, emplazamiento, permisos, construccion, operacion e ingresos esperados; relaciones
complicadas con los mercados de trabajo locales; mayores costos de financiacidon, seguros y
seguridad; asi mismo, dafio derivado de pérdida de confianza, deterioro de la reputacion y
cancelacion de proyectos.

11. Algunos proyectos tendran mas potencial de impacto positivo o negativo sobre los derechos
humanos. En particular esto tiende a suceder en proyectos de largo plazo que presentan
oportunidades o riesgos de gran escala, sean sociales, econdmicos o ambientales, que
involucran el agotamiento de recursos naturales renovables o no renovables (ver figura 1).

12. Mientras que los derechos humanos deben considerarse siempre en las iniciativas de
negocios, en los casos descritos arriba, en donde los derechos humanos son especialmente
importantes para el proyecto, es importante hacer de ellos una consideracion esencial en la
negociacion del proyecto, del contrato o de los acuerdos que establecen y rigen el proyecto.
Esto contribuira a asegurar su sostenibilidad de largo plazo y su éxito.

2Nota del traductor: business investor en el original en inglés.

3 Por “derechos humanos” este documento se refiere a los reconocidos internacionalmente -entendidos como
minimo aquellos expresados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios que tienen que ver
con los derechos fundamentales descritos en la Declaracion de la Organizacion del Trabajo relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo. Para mas informacion sobre derechos humanos y las
obligaciones y responsabilidades diferenciadas para los Estados y las empresas comerciales, ver el anexo 1.
También ver los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: Puesta en Practica del Marco
de las Naciones Unidad para “Proteger, Respetar y Remediar”, documento ONU A/HRC/17/31 (21 de marzo
de 2011)
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Figura 1
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13. Las experiencias tanto de los Estados como de los inversionistas apuntan a la ventaja
de considerar de manera temprana el riesgo de derechos humanos, antes de iniciar el
proyecto y antes de que ocurra algin impacto. La negociacidon es el momento oportuno
para definir las expectativas y responsabilidades de la partes sobre todos los tipos de
riesgos, incluyendo aquellos relativos a los derechos humanos. Mas atn, el manejo
adecuado de los riesgos de derechos humanos también tendrd implicaciones en temas
contractuales, de modo que lo mejor es considerarlos de manera coherente junto con todos
los temas econdmicos y comerciales. Al final, la consideracion temprana de los derechos
humanos ayudara a asegurar que el Estado mantiene un espacio politico adecuado para la
inclusion de la proteccion de los derechos humanos en el contrato de inversion mientras
que evita reclamos relativos al contrato en arbitramientos internacionales vinculantes.

14. Como se ilustra graficamente en la figura 2, la integracion de los derechos humanos en
la negociacion permitira:

(1) Facilitar la identificacion y manejo temprano de impactos negativos que
potencialmente presente el proyecto de inversion sobre los derechos humanos;

(2) Ayudar a establecer roles y responsabilidades claros para la prevencion y mitigacion
de impactos potenciales asi como, de ocurrir, para el remedio a tales impactos;

(3) Ayudar a las partes a hacer evaluaciones apropiadas y asignacion de costos para la
prevencion, mitigacion y reparacion de los impactos negativos en los derechos humanos;

(4) Facilitar la cooperacion y el manejo efectivo de los incidentes en la medida en que se
presentan durante la vida del proyecto;

(5) Ayudar a incrementar los beneficios positivos totales del proyecto incluyendo los
relacionados con derechos humanos.
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Figura 2
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E. Diez principios clave

II.

15. Esta guia identifica 10 principios para ayudar a los Estados y a los inversionistas a
integrar la gestion de los riesgos de derechos humanos en los proyectos de inversion y en
las negociaciones contractuales, junto con sus implicaciones; también recomienda una
lista de chequeo para las negociaciones. La materia sujeto de cada principio se explica
brevemente. El anexo 1 ofrece informacion mas detallada sobre las diferentes obligaciones
y responsabilidades de los Estados y las empresas con respecto a los derechos humanos.
El anexo 2 resume el trabajo del Representante Especial y el Marco “Proteger, Respetar y
Reparar” de las Naciones Unidas.

16. Estos principios proveen un punto de partida para la mejor integracion de las
preocupaciones sobre derechos humanos en la fase de contratacion Estado - inversionista
del proyecto de inversion, pero no reemplazan el valor del de la experiencia del
profesional en derechos humanos.

Diez principios para la integracion del manejo de los
derechos humanos en las negociaciones contractuales

A. Planeacion y preparacion de las negociaciones del proyecto

Principio 1: Las partes deben estar adecuadamente preparadas y tener la capacidad
para abordar las implicaciones de derechos humanos durante las negociaciones de
proyectos.

Implicaciones clave del principio 1 para las negociaciones:

* Fl Estado debera llegar a la negociacion con una idea clara de la relacion
existente entre los objetivos, oportunidades y riesgos del proyecto con sus
obligaciones de respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos.

* FEl inversionista debera llegar a la negociacion con una idea clara de la relacion
existente entre los objetivos, oportunidades y riesgos relativos con su
responsabilidad de respetar los derechos humanos.

* FEl Estado y el inversionista deberan llegar a la negociacion con la intencion de
asegurar que los impactos negativos sobre los derechos humanos seran evitados,
mitigados o remediados durante el ciclo de vida del proyecto. Ese debera ser el
caso incluso cuando un Estado participa como inversionista, como beneficiario de
los ingresos del proyecto o como ambos.

* Las partes deben llegar a la negociacion con la informacion apropiada y acceder a
expertos y soporte para buscar estos objetivos, condiciones que deben reflejarse
en el plan de negociacion.

Lista de chequeo recomendada para el principio 1:

* Los representantes del Estado que estén directamente involucrados en la
negociacion tienen como objetivo el logro de un acuerdo que ayude a asegurar el
potencial impacto positivo del proyecto en derechos humanos mientras
contribuyen a la efectiva proteccion de los derechos humanos a través de su ciclo
de vida.

* Los representantes del inversionista que estén directamente involucrados con la
negociacion tienen como objetivo lograr un acuerdo que asegure que los derechos
humanos se respetan durante el ciclo de vida del proyecto.

* Ambas partes tienen acceso a expertos que les permiten tomar decisiones
informadas sobre la distribucion 6ptima de responsabilidades para la prevencion,
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mitigacion y remedio de los impactos a los derechos humanos contenidos en el
proyecto.  Por ejemplo, ambas partes estan equipadas para entender las
implicaciones financieras y legales de las diferentes opciones propuestas por cada
parte.

* Las partes se han asegurado de que sus respectivas obligaciones de derechos
humanos estan reflejadas en el plan de negociacion.

Explicacion sucinta: Preparacion y planeacion de las negociaciones del proyecto:

17. Los Estados pueden optimizar todo el rango de beneficios que se pueden obtener de
los proyectos de inversion asegurandose de tener el conocimiento y la capacidad para
hacer frente a las implicaciones de los proyectos sobre los derechos humanos de manera
coherente junto con las consideraciones econoémicas. Para ello se requiere preparacion
suficiente en temas de derechos humanos y de integracion de tales consideraciones en los
contratos de negociacion.

18. Para los Estados, los ministerios, agencias u otras autoridades que tienen que ver con
asuntos de derechos humanos (tales como salud, educacion, vivienda, ambiente, justicia)
deberan involucrarse desde las etapas iniciales en que el Estado planea o decide participar
en un proyecto de inversion. Para cada proyecto, los Estados pueden facilitar la
planeacion de sus negociaciones identificando los beneficios positivos para los derechos
humanos que se derivaran de un proyecto, asi como los riesgos que para los derechos
humanos puede generar tal proyecto. Por ejemplo, los proyectos mineros o de
infraestructura pueden estimular desarrollo econdémico en un area, crear oportunidades de
empleo o expandir el acceso a la comida, cuidados de salud u otras necesidades basicas.
Los proyectos también pueden originar desplazamiento fisico o econémico de la gente,
arriesgando su empobrecimiento futuro e impidiendo su acceso a comida, subsistencia y
atencion de salud.

19. Por parte de los inversionistas, este principio de respetar los derechos humanos
mientras se examinan proyectos de inversion debe integrarse desde la concepcion del
proyecto y reflejarse en las negociaciones contractuales y a través de su ciclo de vida; y
puede requerir afiadir experiencia en derechos humanos, particularmente para apoyar a sus
equipos negociadores.

20. Ambas partes requeriran experiencia en los asuntos de derechos humanos durante la
negociacion. Tal experiencia incluye consideraciones legales, técnicas, financieras y de
banca de inversion comercial, -por ejemplo, para proveer modelos financieros para que las
partes puedan evaluar independientemente las implicaciones de costo-. Las partes deben
asegurarse de que sus equipos de negociacion tengan la capacidad de proveer tal
entendimiento. Para los Estados puede haber apoyo disponible a través de cooperacion
internacional o bilateral.

Manejo de impactos negativos potenciales en derechos
humanos.

Principio 2: Las responsabilidades de prevencion y mitigacion de los riesgos de
derechos humanos asociados con el proyecto y sus actividades deberan aclararse y
acordarse antes de finalizar el contrato.

Implicaciones clave del principio 2 para las negociaciones:

* Aunque se deberan realizar estudios mas especificos sobre el potencial de
impacto adverso en los derechos humanos durante el ciclo de vida del proyecto,
las partes necesitan tener conciencia de los impactos potenciales adversos que
puedan preverse a partir de los estudios de factibilidad, las valoraciones de
impacto, las valoraciones de diligencia debida y otras preparaciones iniciales del
proyecto.

* Las partes deben tener la pericia adecuada para identificar y manejar los riesgos
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en derechos humanos a través del proyecto, antes de que ocurra el impacto, ya sea
creando la capacidad interna o asegurando la pericia de terceros.

* FEl aseguramiento de que el impacto adverso pueda prevenirse y mitigarse
requiere la disponibilidad de los fondos apropiados y su asignaciéon para permitir
la toma de las medidas necesarias.

* Los planes de prevencion y mitigacion deberan desarrollarse mediante la
inclusiéon de informacion y conocimiento obtenido a través de los esfuerzos de
involucramiento con las comunidades que puedan ser afectadas adversamente.

Lista de chequeo recomendada para el principio 2:

* El contrato describe claramente quién es responsable de mitigar los riesgos de
impacto adverso en derechos humanos, y como serdn financiados los esfuerzos de
mitigacion.

* Las partes acuerdan un conjunto de métricas para evaluar el estado de disfrute de
© e . 4 R
derechos humanos antes de iniciar el proyecto’, o acuerdan que tales métricas
seran establecidas antes de iniciar el proyecto.

* Las partes han evaluado su propia capacidad para cumplir sus responsabilidades
contractuales relativas al manejo del riesgo de derechos humanos.

* Las partes han asegurado que los fondos para los esfuerzos de mitigacion estén
disponibles cuando se necesiten, definiendo mecanismos especiales de
financiacion con estructuras de responsabilidad independientes o conjuntas segun
sea apropiado.

* Antes de terminar el contrato, las partes han acordado un plan inicial de
comunicacion sobre los riesgos de impacto adverso con los individuos y
comunidades que sean potencialmente afectados por el proyecto, con el fin de
involucrarlos en los planes de prevencion y mitigacion.

* Si el proyecto prevé un mecanismo financiero especial para la compensacion,
existe un acuerdo sobre como se compartird la informacidn sobre su existencia y
desarrollo con los beneficiarios potenciales (principio 7).

Explicacion sucinta: Gestion de los posibles impactos negativos sobre los derechos
humanos:

21. Para prevenir y mitigar los impactos adversos sobre los derechos humanos, los Estados
deben asegurar que tales impactos estén valorados desde las etapas iniciales del proyecto y
durante su ciclo de vida, incluyendo las etapas finales tales como desmantelamiento,
abandono o rehabilitacion de los lugares en que se desarrollan. Para el inversionista, es
importante completar estas primeras valoraciones tan pronto como sea posible en el
contexto de una actividad nueva, ain antes de las negociaciones contractuales, para
ayudarle en el entendimiento, desde el inicio, de los riesgos y beneficios potenciales para
la gente afectada por el proyecto.

22. Las valoraciones deben basarse en pericia interna o externa independiente, creible en
derechos humanos, e involucrar consultas significativas con los individuos y comunidades
potencialmente impactados asi como con otros involucrados relevantes.

23. Las leyes nacionales, las leyes locales, los estandares de crédito y otros referentes
externos pueden definir algunos criterios para valorar los impactos o la prevencion en
derechos humanos y las medidas de mitigacion. Pueden ser parte integrante de la
valoraciéon del impacto social y ambiental, parte de otra valoracion de riesgo o
requerimientos individuales. Pero para asegurarse de la claridad de los roles y la

*Nota del traductor: frecuentemente denominadas “linea base”. (baseline en el original en inglés)
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responsabilidad de las partes, el contrato debera definir las responsabilidades para: (1)
llevar a cabo valoraciones periddicas de impactos reales y potenciales en derechos
humanos’; (2) concebir y llevar a cabo un plan de prevencién y mitigacion de potenciales
impactos negativos; y (3) asegurar que los fondos para tales actividades estén garantizados
y administrados de acuerdo con el plan.

24. Las partes pueden considerar el establecimiento de mecanismos financieros
independientes o con responsabilidad conjunta para asegurar que los recursos adecuados
estén disponibles para llevar a cabo los planes de prevencidon y mitigacion que se
requieran. Para la credibilidad de los mecanismos, para apoyar el buen manejo y para
minimizar los riesgos de acusaciones de corrupcion, son necesarias estructuras adecuadas
para vigilar la recolecciéon y uso de los fondos, en particular la transparencia de los
mecanismos financieros.. Hacer que los mecanismos financieros sean transparentes
también puede ser la forma util de reafirmar a las comunidades impactadas que los planes
estan listos para prevenir y mitigar dafios potenciales y crear confianza en el proyecto.

C. Estandares de operacion del proyecto

Principio 3: Las leyes, reglamentos y normas que rigen la ejecucion del proyecto
deberan facilitar la prevencion, mitigacion y reparacion de los impactos negativos
sobre los derechos humanos que surjan durante la vida del proyecto.

Implicaciones clave del principio 3 para las negociaciones:

* Las partes tienen conciencia de los vacios legislativos, reglamentarios y de
capacidad para hacer cumplir la ley y estdn preparadas para trabajar en su
identificacion y solucion.

* Las partes deben complementar las leyes locales, reglamentos y estandares con
estandares externos® que no estén actualmente incorporados en la ley doméstica
cuando puedan facilitar la prevencidon, mitigacion y remedio de los impactos
negativos en derechos humanos durante el ciclo de vida del proyecto.

Lista de chequeo recomendada para el principio 3:

* Los representantes del Estado para la negociacion del contrato han consultado con
los ministerios y agencias pertinentes que pueden aconsejarles sobre las leyes
relevantes en la salvaguarda de los derechos humanos, o su adecuacion para el
manejo de riesgos provenientes del proyecto, y sobre la capacidad del Estado para
hacerlas cumplir.

* Los estandares de operacion necesarios para la proteccion de los derechos
humanos a través del ciclo de vida del proyecto han sido acordados por las partes,
incluyendo cualquier estandar externo (financiero, industrial, ambiental u otro)
necesario para complementar la ley doméstica aplicable o los estandares relativos
a los derechos humanos.

* Las partes han asegurado que todos los estandares de operacion, incluyendo los
estandares externos necesarios para complementar los estdndares domésticos,
aplican a los sucesores’ y subcontratistas.

* Las partes han acordado métodos para: (1) asegurar el cumplimiento de los
estandares externos relevantes; (2) manejar los conflictos entre la ley interna y los

3 La valoracién del impacto en derechos humanos no necesariamente debe ser un proceso diferente del de
otras valoraciones, tales como las sociales o ambientales; lo que es apropiado es que se identifiquen riesgos
en derechos humanos.

6 «Estandares externos” se refiere a estandares que no estan actualmente incorporados en la legislacion
doméstica, tales como aquellos creados por prestamistas, cuerpos internacionales de industria u otras guias o

estandares de buenas practicas reconocidos internacionalmente.

7 “Sucesor” se refiere a una entidad que toma y continiia el papel de un inversionista.
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estdndares externos, en caso de que se presenten; y (3) asegurar que la
gobernabilidad del proyecto permite la actualizacion en estandares en la medida
que evolucionan.

Explicacion sucinta: Estindares de operacion del proyecto:

25. En la mayoria de los paises hay una variedad de leyes y politicas que requieren directa
o indirectamente que los actos de negocios respeten los derechos humanos, que pueden
incluir la no discriminacioén, trabajo, ambiente, salud, propiedad, mineria y anti-soborno.
Tales leyes y politicas son una base importante para asegurar la prevencion y mitigacion
del impacto negativo en derechos humanos en el contexto de los proyectos. Sin embargo,
los marcos domésticos pueden carecer de leyes y politicas que gobiernen ciertas
actividades del proyecto. O es posible que haya vacios de matices legales tales como la
falta de claridad sobre la titulacion, ocupacion y destinacion de la tierra. También puede
haber vacios sobre la capacidad del Estado, atin en donde las leyes y reglamentos existen,
impidiendo que tenga los medios para supervisar y asegurar efectivamente el
cumplimiento de leyes y politicas domésticas aplicables en los proyectos de inversion.

26. Las deficiencias en las leyes y politicas domésticas y su implementaciéon no son un
problema sélo para el Estado y las personas impactadas por los proyectos: crean una
situacion dificil para los inversionistas dada su necesidad de asegurar que el proyecto se
lleva a cabo de manera tal que se prevengan y mitiguen tanto los riesgos para la gente
como los resultados mismos del inversionista.

27. Para mitigar tales obstaculos, las partes pueden complementar las leyes domésticas con
estandares externos relevantes (como aquellos creados por prestamistas, cuerpos de
industria  internacionales u otras guias de Dbuenas practicas reconocidas
internacionalmente), e incluirlos explicitamente en el contrato. Esa inclusion puede
ayudar a crear expectativas compartidas para los participantes en la inversiéon y los sub-
contratistas, asi como proveer visibilidad, predictibilidad y un marco de comparacion
comun de desempefio para los cuerpos externos de interés, tales como prestamistas o
aseguradores. También puede ayudar a equipar al Estado con los estandares adecuados
para superar sus propios vacios en leyes domésticas, politicas y capacidad para supervisar
el cumplimiento.

28. Para ser efectivos, las partes deben asegurar que los estandares externos
suplementarios son apropiados para el contexto local. Por ejemplo, las buenas practicas de
otro Estado en estandares técnicos para la explosion controlada pueden ser inutiles en un
Estado en el que las técnicas de construccion son diferentes.

29. Ademas, en la medida en que empresas sucesoras y subcontratistas pueden
involucrarse en el proyecto en diferentes etapas de su ciclo de vida, las partes deben
asegurar que los estdndares relevantes, incluyendo cualquier estindar externo, también
aplican a esas entidades.

30. El contrato debe indicar como se asegura la supervision del cumplimiento de los
estandares suplementarios orientados a la proteccion de los derechos humanos. En
particular, las agencias relevantes del Estado deben estar equipadas con el conocimiento y
el entrenamiento para supervisar el cumplimiento con todo el espectro de estandares
incluidos en el contrato. Por ejemplo, si el contrato -alineado con los estdndares
internacionales de préstamos- requiere valoraciones de impacto social y ambiental antes de
iniciar actividades relevantes, el Estado debe asegurar que tiene la capacidad y la
efectividad para revisar, evaluar y tomar accion adecuada y a tiempo en estas valoraciones.
Si el Estado en un momento determinado carece de la capacidad para llevar a cabo la
supervision, el contrato debe proveer alternativas, asi sean temporales, tales como auto
reportes u otras verificaciones externas creibles.

12
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D. Clausulas de estabilizacién®

Principio 4: En caso de usar cliusulas de estabilizacion contractual’, deberin
delinearse con cuidado, de tal manera que la proteccion otorgada a los inversionistas
frente a cambios futuros en la ley no interfiera con los esfuerzos bona fide del Estado
para implementar las leyes, reglamentos o politicas de manera no discriminatoria
con el fin de cumplir con sus obligaciones respecto a los derechos humanos.

Implicaciones clave del principio 4 para las negociaciones:

* Para los inversionistas es legitimo buscar la proteccion contra cambios arbitrarios
discriminatorios de la ley. Sin embargo, las clausulas de estabilizacion que
“congelan” las leyes aplicables al proyecto o que crean excepciones para los
inversionistas con respecto a leyes futuras, no parecen satisfacer los objetivos de
este principio en donde se incluyen areas tales como trabajo, salud, seguridad, el
ambiente u otras medidas legales que sirven para que el Estado cumpla con sus
obligaciones en derechos humanos.

* Las clausulas de estabilizacion, de usarse, no deben contemplar penas economicas
u otras para el Estado en el evento de que el Estado introduzca leyes, reglamentos
o politicas que: (a) se implementan de manera no discriminatoria, (b) reflejan
estandares internacionales, comparaciones o buenas practicas reconocidas en
areas tales como salud, seguridad, trabajo y ambiente, especificaciones técnicas u
otras areas que sean de importancia para el impacto del proyecto sobre los
derechos humanos.

* En donde se usen, se deben disenar cuidadosamente mecanismos para manejar el
impacto material y econdomico de los cambios no discriminatorios de la ley sobre
el inversionista, para mitigar el riesgo al que esta expuesto.'® Tales mecanismos
no deberan minar los esfuerzos bona fide del Estado para cumplir con sus
obligaciones en derechos humanos.

Lista de chequeo recomendada para el principio 4:

* El Estado y el inversionista han entendido la relacién entre las clausulas de
estabilizacion y las obligaciones del Estado acerca de los derechos humanos.

* En donde las partes han acordado el uso de cldusulas de estabilizacion, el equipo
negociador del Estado debe asegurarse de que sean consistentes con las
obligaciones del Estado en materia de obligaciones en derechos humanos,
significando con esto que no crean obstaculos a los esfuerzos “bona fide" del
Estado para introducir e implementar leyes, reglamentaciones y politicas de
manera no discriminatoria para cumplir sus obligaciones en derechos humanos.

* El inversionista se ha asegurado de que las protecciones contractuales contra
cambios futuros en la ley que afecten su inversion no pueden crear obstaculos a
los esfuerzos "bona fide” del Estado para liberarse de sus obligaciones con
respecto a los derechos humanos en una forma no discriminatoria.

¥ Este texto sobre clausulas de estabilizacién tiene que ver solo con las implicaciones en los derechos
humanos que surjan a partir de tales clausulas; no tiene la intencion de ser una guia en ningun otro tema
relativo a la estabilizacion.

® “Clausulas de estabilizacién” se refiere a cualquier clausula que considere los cambios en la ley durante el
término del contrato, incluyendo aquellos que buscan mantener el “equilibrio econémico” del proyecto o
aquellos que congelan la ley aplicable al proyecto. “Equilibrio econdémico” se usa para referirse a aquellas
clausulas que buscan una indemnizacion o compensacion del Estado pagada de una u otra manera para
compensar los costos de cumplir con los cambios en la ley.

1% Por ejemplo, en el caso de industrias con tarifa fija, las medidas deben definirse para ayudar a manejar el
impacto de los costos asociados con la implementacion de nuevas leyes relativas a las dificultades
particulares de la industria y de una estructura de tarifas fija.

13
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* FEl inversionista ha anticipado en su propio plan de proyecto que las leyes,
politicas y reglamentos aplicables relativos a derechos humanos pueden
evolucionar durante el ciclo de vida del proyecto y que esto ha sido considerado
en su proyecto y plan financiero.

Explicacion sucinta: Clausulas de estabilizacion:

31. Las clausulas de estabilizacién tienen por objeto mitigar el riesgo que corre el
inversionista a partir de cambios en la ley. No todos los contratos proveen tales
provisiones, pero la investigacion muestra que donde existen, la amplitud de su aplicacion
y sus provisiones para mitigar el impacto de la nueva ley sobre el inversionista varian
grandemente."'

32. Los inversionistas ven la previsibilidad y consistencia financiera como una de sus
principales preocupaciones, ya que la mayoria de las inversiones son de largo plazo y no
son reversibles por naturaleza. Esto los hace vulnerables a cambios en las reglas que
gobiernan los proyectos en el tiempo. Por ejemplo, los proyectos de mineria estan atados
a la localizacion de los recursos naturales y mucha de su infraestructura de extraccion es
inamovible, a tal punto que los inversionistas que exploran en busca de minerales o
petréleo son particularmente vulnerables a cambios unilaterales de las reglas locales
después de haber tomado el riesgo de inversion inicial. En las industrias de tarifa fija, el
inversionista puede estar limitado a como puede absorber los costos de nuevas leyes o
reglamentos, de manera que ellos ven la mitigacion de este riesgo como de particular
relevancia.

33. Los prestamistas en proyectos de inversion ven las clausulas de estabilizacion como
una forma de obtener cierto beneficio del proyecto, tal como la garantia de que el Estado
no aprobara leyes que hagan mas dificil el repago de un crédito. Particularmente para
proyectos con “financiacién sin recurso™? (esto es, en donde los préstamos se pagaran
s6lo a partir de los ingresos del proyecto), las clausulas de estabilizacion pueden
considerarse importantes. Algunos Estados ven las clausulas de estabilizacion como una
forma de proveer seguridad con el fin de incentivar la inversion extranjera.

34. De cualquier manera, la investigacion comparativa realizada por el Representante
Especial mostré que, dependiendo de la forma como se escriba la clausula de
estabilizacion, puede tener el potencial de reducir excesivamente el espacio que requieren
los Estados para cumplir sus obligaciones de derechos humanos. La investigacion
encontré que muchos de los contratos negociados con gobiernos de paises en desarrollo
eran (1) tipicamente de mucho mayor amplitud en su cubrimiento que aquellos acordados
con gobiernos de paises desarrollados; y (2) tenian mayor tendencia a incluir excepciones
o premios a los inversionistas por cumplir con leyes futuras -atn en areas directamente
relacionadas con derechos humanos tales como salud, protecciéon ambiental, trabajo y
seguridad-.

35. Los Estados cumplen sus obligaciones en derechos humanos parcialmente al proponer
e implementar medidas legislativas en un espectro amplio de areas tales como salud,
seguridad, trabajo, proteccion ambiental y no discriminacidon. Asi pues, cuando se usan
clausulas de estabilizacidon, es importante que los Estados mantengan su libertad para
adoptar e implementar completamente tales medidas legislativas.

36. Con frecuencia un motivador primario para la inclusion de clausulas de estabilizacion
en los contratos Estado-inversionista, por parte del inversionista, es lograr predictibilidad
en las leyes fiscales y los reglamentos aplicados al proyecto. Las restricciones fiscales han
sido sujeto de atencidon en los ultimos afios por parte de académicos, asociaciones
industriales, sociedad civil y otros, creando la percepcion de que han incrementado las
demandas de renegociacion de los Estados.

37. Cuando los términos fiscales son el motivo de la estabilizacidn, es posible reducir el
interés en las clausulas de estabilizacion haciendo frente a las preocupaciones fiscales de

"' Ver también Stabilization Clauses and Huma Rights, disponible en www.ifc.org.
2Nota del traductor: non-recourse financing en el original en inglés: financiacion de largo plazo que se
paga solo con los recursos generados por el proyecto.
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ambas partes, inversionistas y Estado. Por ejemplo, es posible determinar que los
términos fiscales tengan cierta flexibilidad para ajustarse a condiciones externas durante el
ciclo de vida del proyecto, tales como riesgos comerciales en los costos de operacion del
proyecto, fluctuaciones en los precios de materias primas y cambios en el ambiente de
operacion de los negocios.'® Esta clase de acuerdo, cuando se disefia de manera adecuada,
puede proveer al Estado y al inversionista certeza fiscal de largo plazo, reduciendo el
interés en las clausulas de estabilizacion y su potencial para interferir en el espacio del
Estado para fijar politicas que cumplan sus obligaciones en derechos humanos.

38. Adicionalmente, la proteccion que necesita el inversionista contra cambios
discriminatorios o arbitrarios en la ley puede acomodarse para que no interfiera con los
esfuerzos bona fide del Estado para cumplir sus obligaciones en derechos humanos. En
ciertas circunstancias, en particular en los proyectos de tarifa fija, las partes pueden
integrar al contrato un numero de mecanismos para manejar las consecuencias materiales
y econdmicas de los cambios en la ley. Pueden especificar procesos para facilitar la
solucion eficiente de incidentes que puedan surgir, tales como una férmula para la
distribucion justa del riesgo, o procedimientos y requerimientos para que las partes
negocien de buena fe sobre la mitigacion del impacto de los cambios legales. Tales
medidas de mitigacion o procedimientos acordados deben guiarse por las implicaciones
clave y la lista de chequeo recomendada arriba y en particular deberan evitar disminuir los
esfuerzos del Estado para cumplir bona fide sus obligaciones en derechos humanos.

39. Finalmente, si las partes incluyen provisiones de estabilizaciéon en los contratos,
deberan escribirse con una vision amplia del contexto legal y de otras provisiones del
contrato que puedan influenciar la eficacia y pertinencia de la clausula de estabilizacion
misma. Los factores relevantes incluyen la aplicabilidad potencial de tratados
internacionales de inversion y vias relevantes para la resolucion de disputas, lo mismo que
la seleccion de la ley aplicable al contrato y las provisiones sobre los métodos de
resolucion de disputas.

o o7 . o ® o o 14
“Provision de bienes o servicios adicionales”

Principio 5: Cuando el contrato prevea que el inversionista proveera servicios
adicionales mas alla del alcance del proyecto, debera hacerlo de forma compatible
con las obligaciones de derechos humanos del Estado y con las responsabilidades de
derechos humanos del inversionista.

Implicaciones clave del principio S para las negociaciones:

* La provision de bienes o servicios adicionales genera el riesgo de que se
desdibujen entre las partes los roles, responsabilidades y la transparencia sobre la
calidad y sostenibilidad de tales bienes y servicios.

* Los Estados conservan sus obligaciones en derechos humanos cuando contratan
con inversionistas la provision de bienes o servicios adicionales. Las
responsabilidades de los inversionistas con respecto a los derechos humanos
aplican a la provision de esos bienes y servicios adicionales.

* Las expectativas que tienen que ver con tales bienes y servicios y su
sostenibilidad a través del ciclo de vida del proyecto deben alinearse entre todas
las partes relevantes. Se pueden requerir esfuerzos para alinear las expectativas.

13 Sj las partes estan considerando esta idea, al menos tres elementos deben sefialarse: (1) las realidades
de la capacidad actual y proyectada del Estado para administrar regimenes legales mas sofisticados; (2)
los retos de ofrecer regimenes no estandarizados y la administracion de regimenes creados a proposito
para proyectos actuales y futuros del Estado y (3) el impacto del régimen fiscal sobre la velocidad a la que
el Estado recibe los ingresos.

14

“Provision de bienes o servicios adicionales” se refiere a cualquier bien que provea el inversionista o

cualquier servicio que preste para el beneficio del Estado, las comunidades locales u otras personas del
Estado en donde estos bienes y servicios no se relacionan con ninguna actividad del proyecto y no
constituyen medidas para prevenir, mitigar o remediar el impacto potencial o real del proyecto sobre los
derechos humanos.

15
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* La valoracién de los riesgos en derechos humanos y el disefio de medidas de
prevencion y mitigacion para los proyectos debe incluir los riesgos provenientes
de la provision de bienes o servicios adicionales por parte del inversionista.

Lista de chequeo recomendada para el principio 5:

* FEl Estado conoce el costo de requerir bienes o servicios adicionales al
inversionista, incluyendo los impactos en tiempo y cantidad de ingresos
esperados del proyecto.

* El contrato define claramente los estandares aplicables para la provision de bienes
y servicios adicionales.

* Las partes han acordado como se asegurard la sostenibilidad de los bienes y
servicios adicionales, de ser relevante, mas alla del ciclo de vida del proyecto, y
como las comunidades e individuos impactados seran informados de los planes de
sostenibilidad de esos bienes y servicios.

* Las partes han identificado quién es responsable de asegurar la efectividad de los
bienes y servicios adicionales, y de realizar la supervision adecuada de tales
bienes o servicios.

* Los planes de prevencion y mitigacion de las partes para el impacto sobre los
derechos humanos cubren los riesgos que surjan de la provision de bienes y
servicios adicionales por parte del inversionista.

* El contrato requiere que el plan de relacionamiento con la comunidad en el
proyecto incluya la participacion en lo que tiene que ver con la provision de
bienes y servicios adicionales y la creacion y manejo subsiguiente de tales
servicios adicionales (ver principio 7).

. oz . o oz . . . . . 1
Explicacién sucinta: Provisién de bienes o servicios adicionales'®

40. En algunos casos, el Estado requiere que los inversionistas provean servicios no
comerciales o infraestructura, tales como colegios, servicios de salud, caminos y otros que
no son esenciales para desarrollar el proyecto o para mitigar los impactos del proyecto. En
estos casos, el Estado esta contratando efectivamente tales bienes o servicios, pero no por
ello renuncia a sus obligaciones frente a los derechos humanos para hacer lo propio.'® La
responsabilidad de los inversionistas al respecto de derechos humanos aplica a la provision
de bienes o servicios aun cuando sean adicionales a la actividad central de negocios del
inversionista en el proyecto.

41. Los Estados deberan considerar entonces de manera adecuada la contratacién o no de
estos bienes o servicios. Primero, deberan verificar que tales acuerdos sean una forma
efectiva de cumplir con los derechos humanos dados los detalles especificos de cada caso.
Los Estados deben considerar (1) los costos de oportunidad de no llevar a cabo una
licitacion para obtener tales bienes o servicios; (2) el impacto, si lo hubiere, que los bienes
o servicios proveidos por el inversionista puedan tener en la sostenibilidad de tales bienes

15 No es extrafio que los Estados requieran el uso ptblico mas amplio de la infraestructura de servicios,
tales como electricidad, caminos o lineas férreas que construyan las empresas para el manejo de
proyectos. Este tipo de apalancamiento de servicios de infraestructura puede ser una contribucion
importante para mejorar el disfrute de los derechos humanos y fomentar un desarrollo econémico mas
amplio en la region impactada por el proyecto. Las obligaciones de derechos humanos y
responsabilidades de las partes también aplican en este contexto. Sin embargo, apalancar servicios e
infraestructura construidas para el proyecto no tiene el mismo riesgo que existe cuando se requiere del
inversionista proveer servicios que no estan relacionados con su negocio, objetivos del proyecto o
experiencia.

16 Los lineamientos internacionales en estandares de derechos humanos pueden ofrecer comparaciones
benéficas y parametros de desempefio en temas como accesibilidad, posibilidad econdmica, idoneidad y
calidad de los servicios. Por ejemplo ver http://www2.ohchr.org/english/bodies/treaty/index.htm.
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o servicios; y (3) el riesgo de que tales acuerdos puedan desdibujar los roles y
responsabilidades entre el inversionista y el Estado, en particular en relacién con los
beneficiarios de dichos bienes o servicios.

42. Si hay bienes o servicios adicionales siendo considerados en una negociacion
contractual Estado-inversionista, deben revisarse las implicaciones colaterales de derechos
humanos durante la negociacion. Una falta de claridad desde la perspectiva de los
beneficiarios, asi como del Estado o del inversionista, puede llevar a expectativas irreales
o equivocadas creando resentimientos indeseados. En consistencia con los principios
anteriores, las partes deben acordar la aproximacién para prevenir o mitigar los riesgos en
derechos humanos conectados con la provision de bienes o servicios adicionales durante el
tiempo de la contrataciéon. El contrato debe reflejar expectativas sobre la calidad y
efectividad de los bienes o servicios que se provean; acuerdos sobre el cumplimiento de
las leyes y los estandares de transparencia aplicables y sobre como se manejara la
sostenibilidad de los servicios mas alla del ciclo de vida del contrato, cuando sea
apropiado, por ejemplo, designando un plan de transicion del inversionista al Estado o a
otro proveedor lo antes posible.

Seguridad fisica del proyecto

Principio 6: La seguridad fisica de las instalaciones del proyecto o su personal se
proveera de manera consistente con los estandares y principios de derechos
humanos.

Implicaciones clave del principio 6 para las negociaciones:

* La provision de seguridad fisica para los proyectos de inversion,
independientemente de si es privada o estatal, requiere claridad en los planes y
responsabilidades y debera en todo caso llevarse a cabo de acuerdo con principios
de derechos humanos y de derecho humanitario reconocidos internacionalmente.

* El nivel de seguridad fisica previsto para los proyectos debera considerarse
cuidadosamente y, cuando sea necesario proveer seguridad, las partes deben crear
protocolos escritos y claros para manejar las provisiones de seguridad, orientados
a evitar y mitigar los riesgos en derechos humanos y remediar los abusos que
ocurran, incluyendo un mecanismo creible de reclamos.

Lista de chequeo recomendada para el principio 6:

* El Estado y el inversionista han identificado los riesgos de derechos humanos, asi
como las responsabilidades civiles y penales involucradas en las provisiones de
seguridad fisica para el proyecto.

* Las partes han acordado protocolos para el manejo e implementacion de los
servicios de seguridad durante el proyecto que (1) consideran como involucrar a
los oficiales locales encargados de hacer cumplir la ley y otros oficiales publicos
relevantes; (2) consideran coémo coordinar los servicios de seguridad publicos y
privados; y (3) estan alineados con el derecho internacional de los derechos
humanos y con el derecho humanitario relevante para el manejo e
implementacion de seguridad.'”

* Las partes han acordado que un mecanismo de reclamos del nivel operativo estara
disponible para presentar reclamos sobre la provision de servicios y actividades
de seguridad (ver principio 9). Tal mecanismo de reclamos no perjudicard o
entorpecera el acceso a otros mecanismos estatales o no estatales como aquellos
proveidos por cuerpos regionales o mecanismos de tratados de Naciones Unidas.

"7 Ver www.voluntaryprinciples.org para los Principios Voluntarios en Seguridad y Derechos Humanos.
Ver www2.ohchr.org/spanish/law/fuerza.htm para los Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y
de las Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley y
http://www2.ohchr.org/spanish/law/codigo.htm para el Cddigo de Conducta para Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir la Ley.
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* Las partes han acordado que los planes de relacionamiento con grupos de interés
incluiran a comunidades e individuos locales en los temas relativos a seguridad.
(ver principio 7).

Explicacion sucinta: F. Seguridad fisica del proyecto

43. Algunos de los abusos maés serios en derechos humanos en el contexto de la actividad
de negocios ha envuelto personal de seguridad encargado de proteger instalaciones de
negocios u operaciones. Este personal de seguridad puede ser policia local, fuerzas
armadas o personal de seguridad privada. Los episodios de violencia, especialmente
cuando no estan seguidos de la investigacion apropiada, persecucion y reparacidon para
aquellos que han recibido el impacto negativo en derechos humanos, suponen riesgos
juridicos, financieros y de reputacion para los Estados y los inversionistas. Los
representantes del Estado, los directivos de empresas y eventualmente los inversionistas
mismos pueden ser acusados de comportamiento criminal por llevar a cabo o por ser
coémplices de abusos en derechos humanos.'® Asi pues, la falta de responsabilidades claras
y expectativas relativas a la seguridad fisica de los proyectos de inversion durante las
negociaciones plantea serios riesgos de que todos terminen involucrados.

44. Puede no ser posible identificar todas las necesidades de seguridad en la etapa
contractual, y los arreglos de seguridad pueden tener que acordarse con oficiales locales,
personal militar y otros que no estdn involucrados en las negociaciones del contrato. De
cualquier manera, los protocolos y aproximaciones para el manejo de la seguridad fisica
en el proyecto deben acordarse en la etapa de contratacion y desarrollarse posteriormente
durante el ciclo de vida del proyecto.

45. En la identificacion de riesgos debe considerarse el perfil actual de seguridad del area
en donde se realizard la inversion, asi como la migracioén potencial hacia o desde el area
con ocasion del proyecto. Por ejemplo, seran factores relevantes los conflictos étnicos o
religiosos existentes o potenciales, la pobreza, los reclamos de tierras no resueltos, la
criminalidad, los conflictos sobre los recursos, el terrorismo o la insurgencia politica. Las
implicaciones de seguridad deberan estar totalmente integradas en la valoracion de riesgos
y deberan verse reflejadas en el contrato cuando sea apropiado.

46. Basado en las valoraciones iniciales de seguridad, las partes pueden acordar el nivel de
las provisiones de seguridad requeridas para el proyecto; las reglas de relacionamiento
entre las partes; y como se facilitarda la participacion de los oficiales relevantes,
instituciones u organizaciones. Los estdndares acordados deben ser compatibles con los
estandares de derechos humanos y el derecho humanitario. Los Principios Voluntarios en
Seguridad y Derechos Humanos y los Principios Basicos para el Uso de Armas de Fuego
por parte de Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir Ley y el Cédigo de Conducta
para Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley son documentos de referencia
utiles. Las partes deben también asegurar la disponibilidad de un mecanismo de reclamos
en el nivel de proyecto para los acusaciones de dafio a las comunidades e individuos
locales en el tema especifico de provisiones de seguridad (ver principio 9).

G. Participacion de la comunidad
Principio 7: El proyecto deberi tener un plan efectivo de participacion de la
comunidad durante su ciclo de vida desde las primeras etapas.
Implicaciones clave del principio 7 para las negociaciones:

* Tanto el Estado como el inversionista deben ver la participacion de la comunidad
como un aspecto fundamental en la creacion de expectativas comunes para el
proyecto, y la mitigacién de riesgos para ellos, para el proyecto y para los

'8 Ver los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: Puesta en Practica del Marco
de las Naciones Unidas para “Proteger, Respetar y Remediar”, doc. A/HRC/17/31 (21 de marzo 2011),
principios 17 y 23. Ver también “Aclaracion de los conceptos de ‘esfera de influencia’ y ‘complicidad’”,
documento de las Naciones Unidas A/HRC/8/16 (15 de mayo de 2008); disponible en
http://www.unhcr.org/cgi-
bin/texis/vtx/refworld/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&amp;docid=484d1{fd2
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individuos y comunidades impactadas por el proyecto.

* El plan de participaciéon de la comunidad debe ser incluyente con lineas claras de
responsabilidad. Debera iniciarse tan pronto como sea practicable.

* La consulta con los individuos y comunidades impactados debe tener lugar antes
de finalizar los contratos.

* La publicacién de la informacioén acerca del proyecto y sus impactos es parte
integral de una participacion significativa de la comunidad.

* La historia de esfuerzos anteriores de participacion realizada por cualquiera de las
partes con la comunidad local en lo que tiene que ver con el proyecto de
inversion tiene que ser conocida por ambas partes con el fin de tenerla en cuenta
dentro de la planeacion.

* Los planes de participacion de la comunidad deben estar alineados, por lo menos,
con los requisitos domésticos e internacionales. Por ejemplo puede requerirse
consentimiento previo, libre e informado o una consulta previa con aquellos
potencialmente impactados.

Lista de chequeo recomendada para el principio 7:

* Hasta donde es practicamente posible, y antes de finalizar el contrato, han sido
identificados los individuos y comunidades que serdn potencialmente
impactados..

* Las partes han acordado el alcance de la participacion de la comunidad y han
acordado sus papeles respectivos y responsabilidades para estos efectos.

* Las partes han acordado los métodos de comunicar la informacion relevante sobre
sus derechos humanos a las comunidades impactadas, al mismo tiempo que
protegen la informacién que tenga reserva comercial a favor de su propietario.

* Hasta donde es posible durante la etapa de contratacion, los planes de
participacion de la comunidad han contado con recursos apropiados y han sido
costeados de manera apropiada.

* Las partes han compartido la informacién sobre los esfuerzos previos de
participacion comunitaria en relacion con el proyecto y han acordado la forma de
compartir la informacion que se recolectara durante la participacion futura de la
comunidad.

Explicacion sucinta: Participacion de la comunidad

47. La participacion efectiva y permanente de la comunidad desde las etapas iniciales de
los proyectos de inversion se reconoce hoy dia ampliamente como una buena practica
minima para proyectos exitosos. Es la mejor forma de de identificar y entender los
impactos negativos potenciales sobre los derechos humanos e identificar medidas efectivas
preventivas y de mitigacion. La participacion efectiva ayuda a manejar las expectativas y
promueve la confianza de las comunidades locales -ambas particularmente importantes en
el escenario de inversion de largo plazo-.

48. La participacion efectiva es incluyente y disefiada para facilitar la participacion de
todos los individuos y grupos relevantes, prestando atencion a diferencias de género y a
aquellos con alto riesgo de vulnerabilidad o marginalizacion. Por ejemplo, en lugares en
donde los hombres hablan por el grupo familiar, podria ser mas dificil identificar los
riesgos especificos para las mujeres. Deben desarrollarse aproximaciones especializadas
para entender tales riesgos, que deben explorarse desde las etapas iniciales de ejecucion
del proyecto. Por ejemplo, en donde las mujeres estan encargadas de recoger el agua para
la familia, los hombres no identificaran le reubicacion de un pozo comunitario como un
impacto potencial serio, aunque sea critico para que las mujeres mantengan la capacidad
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de acceder al agua de manera segura cuando sea necesario.

49. Puede ser imposible incluir planeacion detallada para la participacion en el contrato
porque esa participacion sera desarrollada en parte con entidades y personas que pueden
no ser parte en la negociacion. Por ejemplo, aquellos individuos y comunidades que seran
impactados (ver principio 2) y probablemente las autoridades locales o regionales
contribuiran con la creacion de planes detallados de participacion. De cualquier manera, el
Estado y el inversionista pueden definir sus expectativas y responsabilidades para llevar a
cabo la participacion de la comunidad en el momento del contrato. Por ejemplo, las partes
pueden acordar (1) que se desarrollard un plan de participacion de manera incluyente antes
de que las actividades del proyecto impacten a los individuos o comunidades locales; (2)
que las medidas especificas de prevencidon y mitigacion seran desarrolladas, cuando sea
posible, con aquellos que estén en riesgo de ser impactados; y (3) un criterio minimo para
participacion efectiva.

50. Compartir informacion sobre la prevencion y mitigacion de potenciales impactos
negativos con individuos y comunidades potencialmente impactados por el proyecto debe
verse como parte integral del plan de participacion -incluyendo informacién sobre
seguridad, acceso a un mecanismo de reclamos en el nivel del proyecto y los términos de
contrato-. La divulgacion de los reportes de supervision, reportes sobre las medidas para
prevenir y mitigar los impactos adversos y otra informacion relevante a los derechos
humanos mantendra a la gente informada acerca del proyecto y como puede impactar sus
vidas (ver principio 10).

51. En el momento de negociaciones contractuales, el Estado o las autoridades locales
pueden haber facilitado ya esfuerzos de participacion. Tipicamente, los inversionistas se
habran involucrado con individuos y comunidades que potencialmente seran impactados
por el proyecto, por lo menos como parte de los estudios preliminares de factibilidad o de
debida diligencia. Estas actividades deben comunicarse durante las negociaciones. Las
partes deben identificar los esfuerzos que se han realizado para involucrarse con los
individuos y comunidades potencialmente impactados por el proyecto, los éxitos o retos de
tales esfuerzos, y qué pasos se han tomado que puedan causar preocupacion o interés de la
comunidad (tales como reasentamientos de personas o planeacion de reasentamientos al
final de la negociacidon). Compartir tal informaciéon es importante para disefiar los
procesos futuros de participacion y puede ayudar a ambas partes a ver los riesgos del
proceso.

Supervision y conformidad del proyecto

Principio 8: El Estado debe estar en capacidad de supervisar la conformidad del
proyecto con los estandares relevantes para proteger los derechos humanos,
proveyendo al mismo tiempo a los inversionistas la seguridad necesaria contra
interferencias arbitrarias.

Implicaciones clave del principio 8 para las negociaciones:

* Los estandares relevantes para prevenir, mitigar y remediar los impactos
negativos del proyecto en derechos humanos deben acordarse con el fin de que
los esfuerzos de supervision y cumplimiento sean efectivos (ver principio 3).

* FEl Estado es responsable de asegurar el cumplimiento de tales estandares,
mientras que el inversionista es responsable de adherir a los estandares.

* Cuando falte capacidad del Estado para supervisar el cumplimiento del proyecto
con tales estdndares deben acordarse métodos sustitutos para supervision y
cumplimiento.

* El contrato debe reflejar el derecho del Estado a supervisar el cumplimiento de
los estandares relevantes (tales como técnicos, sociales, ambientales, fiscales,
financieros y contables) mientras que al mismo tiempo integra garantias al
inversionista contra interferencias arbitrarias en el proyecto.
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Lista de chequeo recomendada para el principio 8:

* El contrato asigna responsabilidades para el cumplimiento de los estandares
acordados.

* El contrato da al Estado los derechos necesarios para asegurar que el inversionista
cumple con los estdndares acordados, incluyendo asegurarse del acceso del
Estado a la informacion y lugares del proyecto que requiera razonablemente para
asegurar el cumplimiento.

* Hay garantias para el inversionista contra interferencias arbitrarias en el proyecto.

* El Estado ha evaluado su capacidad para supervisar el cumplimiento de manera
efectiva, identificando vacios o debilidades.

* El contrato identifica la forma como se mitigaran los vacios de capacidad para
supervisar el cumplimiento en caso de existir, por ejemplo via requisitos de auto
reporte, asistencia externa u otros medios.

* FEl Estado ha costeado adecuadamente su papel de supervision del cumplimiento.

Explicacion sucinta: Supervision y cumplimiento

52. Independientemente de las provisiones contractuales, el Estado tiene la obligacion de
proteger los derechos humanos y asegurar el respeto de sus leyes. Una forma para que el
Estado cumpla esta obligacion, es asegurandose del cumplimiento de los estandares del
proyecto. Cuando falte capacidad para hacerlos cumplir, los Estados deben considerar
obtener experiencia externa. Mientras que esto puede requerir recursos significativos,
especialmente para los Estados mas pobres, la inversion es dinero bien gastado porque
asegurara el logro del rango completo de beneficios econémicos y sociales del proyecto.
Este esfuerzo puede soportarse a través de cooperacion para el desarrollo.

53. El Estado debe asegurar que tiene los derechos apropiados para llevar a cabo el trabajo
necesario de supervision del cumplimiento, tal como derechos de acceso a la informacion
y operaciones del proyecto, sea directamente o a través de terceros. Cuando falte
capacidad del Estado, las partes pueden acordar otros métodos, como auto reportes, el uso
de supervision externa y demds. De la misma manera, el contrato debe reflejar la
obligacion del inversionista de cooperar con el trabajo de cumplimiento. Deben proveerse
las garantias necesarias para el inversionista en contra de interferencias arbitrarias del
Estado en las operaciones del proyecto.

I. Mecanismos de reclamos para dafios no contractuales a terceros

Principio 9: Los individuos o0 comunidades que no sean parte del contrato, pero que
sean impactados por las actividades del proyecto, tendran acceso a un mecanismo de
reclamos extrajudicial efectivo.

Implicaciones clave del principio 9 para las negociaciones:

* El contrato debe asegurar que los individuos y las comunidades que sean
impactadas negativamente por el proyecto tienen acceso, en el nivel operacional,
a un mecanismo de reclamos que permita que sean considerados en sus etapas
iniciales.

* Los mecanismos de reclamos en el nivel operacional no deberan restringir el
acceso a otros mecanismos de quejas, estatales o no estatales, incluyendo
mecanismos judiciales o mecanismos provistos por prestamistas, tribunales
regionales u otros.

Lista de chequeo recomendada para el principio 9:

* El contrato especifica que los individuos y comunidades que digan haber sufrido
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dafios en el contexto de las actividades del proyecto tengan acceso a un
mecanismo extrajudicial efectivo.

* El mecanismo de reclamos se comporta con el criterio de efectividad de los
mecanismos extrajudiciales contenidos en los Principios Rectores sobre Empresas
. . 1
y Derechos Humanos de las Naciones Unidas."’

* Las partes se han asegurado de que el mecanismo de reclamos no deteriora o
restringe el acceso a otros mecanismos estatales o no estatales de reclamo.

Explicacion sucinta: Mecanismos de reclamos para daifios no contractuales a terceros

54. Aun con las mejores provisiones contractuales y con los mejores estandares
disponibles, es probable que un gran proyecto de inversion genere algunas preocupaciones
y reclamos entre los directamente afectados acerca del impacto adverso percibido. Estos
reclamos pueden evolucionar hacia incidentes de derechos humanos, o si se ignoran o se
manejan pobremente, pueden llevar a escalar tensiones y enfrentamientos que terminan
generando impacto negativo en los derechos humanos. Es importante tener la forma de
identificar y actuar efectivamente sobre estos reclamos. Estos mecanismos de reclamos
también son parte de la responsabilidad del inversionista con respecto a los derechos
humanos, responsabilidad que requiere que una empresa facilite la reparacion de los dafios
en derechos humanos que contribuye a causar, y que establezca o participe en un
mecanismo de reclamos en el nivel operativo para soportar dicho objetivo. En este
contexto un “mecanismo de reclamos en el nivel operativo” es un mecanismo que
considerara los reclamos relativos especificamente al proyecto de inversion o a las
actividades del proyecto.

55. Los mecanismos de reclamos de nivel operativo soportan la identificaciéon de los
impactos adversos en los derechos humanos como parte de la diligencia debida del
inversionista durante el proyecto.”” También permiten que los reclamos se consideren
pronto en busca de impacto adverso y que se reparen directamente por parte del
inversionista, previniendo asi que los dafios se acumulen y escalen (ver principio rector
29).2' Tales mecanismos no deberan impedir el acceso a reparacion por medio de
mecanismos judiciales o por medio de otros procesos extrajudiciales disponibles para
individuos y comunidades impactadas por el proyecto.

56. Como parte de sus obligaciones de proteccion de los derechos humanos, los Estados
deben dar los pasos apropiados para asegurar, a través de medios judiciales,
administrativos, legislativos u otros que sean apropiados, que cuando ocurra un impacto
negativo en derechos humanos en su territorio y/o jurisdiccion, aquellos afectados tendran
acceso a reparacion efectiva. Ademads de proveer estos mecanismos estatales, los Estados
deben considerar vias para facilitar el acceso a mecanismos efectivos no estatales basados
en mecanismos de reclamos (ver principio rector 28).”> Apoyar la inclusiéon dentro del
contrato Estado-inversionista de una provision de un sistema de reclamos de nivel
operativo puede facilitar oportunidades importantes para la reparacion temprana -o aun la
prevencion- del impacto negativo en individuos y comunidades, sin perjuicio de su
capacidad para acceder a mecanismos estatales de remediacion.

57. Ambas partes pueden entonces avanzar en la eficiencia y efectividad de la reparacion
de dafos si llegan a la negociacion: (1) habiendo identificado si existe ya un mecanismo

1L os Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos describen tanto las obligaciones del Estado
como las responsabilidades de las entidades de negocio en lo que corresponde a reparacion. Ver
especificamente los principios rectores 25 - 31 disponible en: http://www.ohchr.org

2 Ver Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos: Documento Naciones Unidas A/HRC/17/31
(21 de marzo de 2011) en principios 17 —21.

2! Ver Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos: Documento Naciones Unidas A/HRC/17/31
(21 de marzo de 2011) en principio 29.

22 Ver Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos: Documento Naciones Unidas A/HRC/17/31
(21 de marzo de 2011) en principio 28.
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eficiente en el nivel operativo o si tendra que establecerse especificamente para el
proyecto; y (2) con el animo de asegurar que el mecanismo de reclamos de nivel operativo
esté disponible para los individuos y las comunidades que pueden ser impactadas
negativamente por el proyecto, sin perjuicio de su habilidad para acceder a mecanismos
estatales. El contrato debera reflejar la responsabilidad que tienen ambas partes de
participar totalmente y de buena fe en el mecanismo.

58. Si no existe un mecanismo efectivo antes de la negociacion, las partes deberan asignar
las responsabilidades que aseguren que tal mecanismo sera creado.

El Principio rector 31% define un niimero de criterios que debe cumplir un mecanismo de
reclamos extra judicial para que sea efectivo, que a saber deben ser:

a) Legitimos: suscitar la confianza de los grupos de interés a los que estan
destinados y responder del correcto desarrollo de los procesos de reclamacion;

b) Accesibles: ser conocidos por todos los grupos interesados a los que estan
destinados y prestar la debida asistencia a los que puedan tener especiales dificultades
para acceder a ellos;

c) Predecibles: disponer de un procedimiento claro y conocido, con un
calendario indicativo de cada etapa, y aclarar los posibles procesos y resultados
disponibles, asi como los medios para supervisar la implementacion;

d) Equitativos: asegurar que las victimas tengan un acceso razonable a las
fuentes de informacion, el asesoramiento y los conocimientos especializados necesarios
para entablar un proceso de reclamaciéon en condiciones de igualdad, con plena
informacion y respeto;

e) Transparentes: mantener informadas a las partes en un proceso de
reclamacion de su evolucion, y ofrecer suficiente informacion sobre el desempefio del
mecanismo, con vistas a fomentar la confianza en su eficacia y salvaguardar el interés
publico que esté en juego;

f) Compatibles con los derechos: asegurar que los resultados y las reparaciones
sean conformes a los derechos humanos internacionalmente reconocidos;

g) Una fuente de aprendizaje continuo: adoptar las medidas pertinentes para
identificar experiencias con el fin de mejorar el mecanismo y prevenir agravios y dafios
en el futuro;

Los mecanismos de nivel operacional también deberian:

h) Basarse en la participacion y el didlogo: consultar a los grupos interesados a
los que estan destinados sobre su disefio y su funcionamiento, con especial atencion al
didlogo como medio para abordar y resolver los agravios.

59. Las partes deben ver el mecanismo de reclamos en el nivel operativo como un
complemento importante para una participacion comunitaria mas amplia y un proceso
colectivo de negociacion en donde sea relevante, pero no como un sustituto para ninguno
de ellos.

J. Transparencia/Divulgacion de los términos contractuales

Principio 10: Las condiciones del contrato deberan ser publicas; el alcance y
duracion de excepciones a tal publicidad debera basarse en una necesidad imperiosa

B Ver Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos: Documento Naciones Unidas A/HRC/17/31
(21 de marzo de 2011) en principio 31.
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para ello.”
Implicaciones clave del principio 10 para las negociaciones:

* Los términos contractuales, con excepcion de una justificacion imperiosa, deber
divulgarse de manera accesible y ser vistos como parte del plan de participacion
de la comunidad en el proyecto.

* Las excepciones a la divulgacion de los términos contractuales deberan basarse en
razones imperativas de justificacion, tales como informaciéon comercial
propietaria, o informaciéon que pudiera directamente impactar la posiciéon de una
de las partes en una negociacion concurrente o inminente. Las excepciones a esta
divulgacion deben estar atadas en el tiempo a la justificacion imperativa.

* En donde haya excepciones para la divulgacion, la clausula objeto de tal
exclusion debe ser identificada indicando la fecha esperada de su divulgacion.

* La aplicacion de requisitos de divulgacion a todos los inversionistas de manera
igualitaria puede contribuir a aliviar las preocupaciones de los inversionistas
relativas a la competencia.

Lista de chequeo recomendada para el principio 10:

* FEl Estado ha considerado cémo puede facilitar la divulgacion de los términos
contractuales, por ejemplo, estandarizando reglas de divulgacion para todos los
inversionistas.

* Las partes han acordado divulgar los términos del contrato e identificar las
excepciones, de haberlas, para clausulas particulares o temas en los cuales existe
justificacion imperativa. Las partes han acordado un marco de tiempo razonable
durante el cual mantendran las excepciones confidenciales.

* El contrato requiere que en donde se mantengan clausulas confidenciales, se
divulgue el sujeto materia de la(s) clausula(s), junto con la fecha esperada de
divulgacion.

* Si la divulgacion de los términos del contrato implica riesgos o costos, se han
acordado entre la partes las medidas para manejarlos y mitigarlos antes de
finalizar el contrato.

* FEl contrato delinea la responsabilidad para hacer accesibles los términos del
mismo. El contrato requiere publicacion teniendo en cuenta posibles barreras de
acceso, tales como lingiiisticas, tecnoldgicas, financieras, administrativas, legales
u otras restricciones practicas.

Explicacion sucinta: Transparencia/Divulgacion de los términos contractuales

60. Los Estados deberan divulgar la informacion cuando se impacta el interés publico -este
es el caso cuando se trata de un proyecto de inversion que presenta ya sea alto riesgo o alta
recompensa para los derechos humanos-. La divulgacion del contrato es una forma en la
que el Estado y el inversionista pueden buscar cumplir sus respectivas obligaciones y
responsabilidades en derechos humanos. Los Estados pueden facilitar la divulgacion
estandarizando reglas de divulgacion entre los competidores.

61. Puede haber un numero de costos asociados con no divulgar. Por ejemplo, el Estado y
el inversionista pueden utilizar tiempo y recursos manejando reclamos de la sociedad civil,

* La divulgacion de informacion relativa al proyecto durante su ciclo de vida permite a la gente tener la
informacion pertinente para ellos y sus derechos humanos. La transparencia en la informacion del proyecto a
través de su ciclo de vida debe considerarse parte del plan permanente de participacion de la comunidad (ver
principio 7). Iniciativas como EITI (Iniciativa para Transparencia de la Industria Extractiva) y otros
estandares de prestamistas ofrecen estandares adicionales que puede usarse como puntos de referencia de
utilidad para las partes.
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grupos de interés y otras solicitudes de divulgaciéon, o aun campafas pidiendo
transparencia. Ademads, la carencia de divulgacion puede contribuir a la pérdida de
confianza entre los individuos interesados y las comunidades o ain entre las partes.

62. La divulgacion apropiada de los términos del contrato permite que ambas partes se
comuniquen transparentemente con aquellos que pueden ser impactados por el proyecto y
asegura que las expectativas corresponden con lo que se ha acordado. De esta manera,
pueden reducir las sospechas sobre la justicia de los términos contractuales y evitar
demandas no realistas. Asi, la divulgacion de los términos del contrato debe verse como
una parte del plan de participacion de la comunidad (ver principio 7). La divulgacion del
contrato también promueve la responsabilidad de las partes de implementar las promesas
acordadas en el contrato y notifica a los terceros de los derechos y obligaciones de las
partes contratantes. Asi pues, la divulgacion del contrato puede promover confianza en el
proyecto de inversion y en las partes.

63. Mientras que hay razones legitimas para mantener el nivel de confidencialidad durante
las negociaciones, mantener provisiones de confidencialidad amplias relativas a los
términos de contratos finalizados no satisface los objetivos de este principio. Las
excepciones a la divulgacion deberan basarse en justificaciones imperativas, tales como
informacioén comercial propietaria o informacién que pueda comprometer la posicion de
alguna de las partes un una negociacion inminente o concurrente. Las partes deber llegar a
la negociacion con una idea de los tipos de informacion, si hay algunos, que ellas crean
que caen dentro de estos parametros, junto con el periodo propuesto para mantener la
informacién confidencial. Cuando los términos del contrato son divulgados, las
excepciones deberdn identificarse junto con la fecha esperada de terminacion de la
excepcion.

64. Finalmente, la transparencia significativa requiere que la informacion esté disponible -
significando que pueda obtenerse sin barreras administrativas o legales, obstaculos
financieros o dilatacion discriminatoria del acceso-. Asi pues, la divulgacion de términos
contractuales debe incluir hacerlos disponibles para las partes interesadas, y puede requerir
traduccion a lenguas locales para hacerlos accesibles sin costo. En algunos contextos,
publicar las cldusulas contractuales en Internet serd suficiente. En otros, esto no seria
apropiado sin asegurarse de que la gente sin acceso a Internet tiene la oportunidad de
obtener la informacion. Hacer que los términos contractuales sean accesibles puede
requerir algunos recursos, que deben considerarse una parte integral del costo del
proyecto. Antes de cerrar la contratacion, las partes deben acordar como se divulgaran los
términos contractuales de manera accesible.
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Anexo [

Las obligaciones de los Estados y las responsabilidades de las
empresas en derechos humanos.

“Derechos humanos” es un término colectivo para definir lo que la comunidad
internacional ha acordado que son los derechos y libertades fundamentales necesarias para
vivir con dignidad. Con frecuencia estan garantizados por la ley, incluyendo los tratados
internacionales y el derecho consuetudinario.

Los derechos humanos cubren derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales tales como la proteccion de la vida, libertad y seguridad fisica del individuo, asi
como los derechos relativos al lugar de trabajo, la vida familiar, acceso a vivienda,
comida, agua, cuidado de salud, educacion y participacion en la vida cultural. El Estado y
las compaiiias tienen papeles diferentes aunque complementarios vis-a-vis en los derechos
humanos:

Los Estados tienen un conjunto amplio de obligaciones legales internacionales de
derechos humanos que les implican respetar, proteger (en relacion con cualquier
tercero) y garantizar los derechos humanos de los individuos en su territorio y/o
jurisdiccion.  En lo que tiene que ver con los abusos de derechos humanos
causados por terceros, los Estados tienen el deber de protegerlos contra tales
abusos, incluyendo aquellos cometidos por empresas, a través de politicas,
reglamentaciones y judicializacion;

Las empresas tienen la responsabilidad de respetar los derechos humanos, lo que
en esencia significa actuar con la debida diligencia para evitar que se infrinjan los
derechos de otros y hacer frente al impacto negativo en derechos humanos en lo
que sea de su competencia.”’ Ellas pueden hacer muchas cosas mas alla de
respetar los derechos que contribuyen al goce de derechos, tales como promover
los derechos humanos o contribuir a su cumplimiento, por ejemplo, apoyando
programas de salud o educacioén. Pero estas acciones no compensan una falta de
una empresa en el respeto a los derechos humanos cometida en el giro de sus
negocios ni equivale a prevenir, mitigar o remediar el impacto adverso en
derechos humanos. Por ejemplo, el dafio causado por contaminar una fuente de
agua no se compensa o cancela de alguna manera porque el proyecto de inversion
haya traido también un camino o una escuela a la comunidad.

% Para una investigacion del alcance y patrones de supuesto abuso de derechos humanos por las
corporaciones, vea John Ruggie, “Empresas y Derechos Humanos: Encuesta Sobre el Alcance y los
Tipos de Presuntos Abusos de los Derechos Humanos Cometidos por Empresas”, UN doc.
A/HRC/8/5/add.2 (23 de mayo de 2008), disponible en
http://ap.ohchr.org/documents/alldocs.aspx?doc_id=14100.
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Anexo IT
Acerca del trabajo del Representante Especial

Este documento ha sido desarrollado por el Representante Especial del Secretario de las
Naciones Unidas para las Empresas y los Derechos humanos, profesor John Ruggie. El
Representante Especial fue designado por el Secretario General de las Naciones Unidas Kofi
Annan en 2005 y Ban-Ki-Moon conservod su asignacion.

En 2008, el Representante Especial presentd el marco de “Proteger, Respetar y Remediar”
(conocido ahora como el Marco de las Naciones Unidas) al Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, que aclara las responsabilidades de Estados y empresas y provee la base sobre la
cual se ha de desarrollar el pensamiento y la accién en el tiempo.

El marco de “Proteger, Respetar y Remediar” se apoya en tres pilares:

* el deber del Estado de proteger contra los abusos de derechos humanos perpetrados por
terceros, incluyendo empresas, a través de politicas apropiadas, reglamentacion y
judicializacion;

* la responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos, lo que significa actuar
con la debida diligencia para evitar infringir los derechos de otros y hacer frente los
impactos negativos cuando ocurran; y

e dar a las victimas mayor acceso a reparacion efectiva, tanto judicial como extra judicial.

El Marco de las Naciones Unidas pretende trabajar dinamicamente, y ningln pilar puede
cargar todo el peso por si mismo. El deber del Estado de proteger y la responsabilidad empresarial
de respetar existen independientemente de cada uno y las medidas preventivas difieren de las de
reparacion. Aun asi, todos pretenden ser parte interactivas de un sistema que se refuerzan
mutuamente hacia el avance en el goce de los derechos humanos.

El deber estatal de proteccion.

El primer pilar es el deber del Estado de proteger contra los abusos de derechos
humanos cometidos por terceros, incluyendo negocios, a través de politicas apropiadas,
reglamentacion y judicializacion. Sefiala que el Estado tiene el papel primario de prevenir y hacer
frente a abusos de derechos humanos relacionados con las empresas. El Representante Especial
documentd las bases legales de este deber, la racionalidad de la politica y su alcance en sus
reportes de 2008 y 2009 al Consejo de Derechos Humanos, disponibles a través de su sitio web.

Aunque los Estados interactian con las empresas de multiples formas, muchos
actualmente carecen de politicas reglamentarias y de acuerdos para manejar efectivamente la
compleja agenda entre los negocios y los derechos humanos. Mientras que algunos Estados se
mueven en la direccidon correcta, la practica estatal general muestra vacios legales y de politica
substanciales, que con frecuencia traen consecuencias significativas para las victimas, empresas o
el mismo Estado. El vacio mas comun es fallar en hacer cumplir las leyes existentes.
Adicionalmente, la incoherencia legal y politica puede resultar de agencias y departamentos que
directamente van dando forma a las practicas de negocios -incluyendo el derecho comercial y la
reglamentacion de valores, inversion, crédito de exportacion, seguros y comercio- trabajando
aisladas de las obligaciones en derechos humanos de su propio gobierno y agencias.

También se necesita una mayor coherencia politica en el nivel internacional. Los
Estados no abandonan sus obligaciones de derechos humanos cuando entran a las instituciones
multilaterales que tienen que ver con asuntos relativos a los negocios. Los Estados deben impulsar
a estos cuerpos para que institucionalicen politicas y proactivas que promuevan el respeto de los
negocios hacia los derechos humanos. Adicionalmente, la creacion de capacidad y el incremento de
la conciencia a través de tales instituciones puede tener un papel vital en ayudar a los Estados a
cumplir su deber de proteger.
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El Representante Especial ha propuesto un nimero de medidas que pueden tomar los Estados para
promover el respeto empresarial de los derechos humanos y prevenir el abuso empresarial. Se
basan en aclarar la reglamentacion general del Estado y de sus funciones politicas; en promover el
respeto de los derechos humanos a través de los lazos entre las empresas y el Estado, tal como
cuando una agencia estatal provee soporte y servicios sustanciales a una empresa; en apoyar el
respeto de los negocios por los derechos humanos en areas de conflicto; y en asegurar coherencia
politica en su pais y en el exterior. Bajo el principio rector 9, el elemento final incluye que el
Estado mantenga un espacio de politica doméstica adecuada para cumplir con sus obligaciones de
derechos humanos cuando esté en busca de objetivos de negocio con otros Estados o con empresas
de negocios, por ejemplo, a través de tratados de inversion o contratos.

La responsabilidad corporativa de respetar

La responsabilidad corporativa de respetar los derechos humanos significa actuar
con la debida diligencia para evitar infringir los derechos de otros y hacer frente a los impactos
negativos sobre los que tengan injerencia cuando ocurran. Existe independientemente de las
habilidades y/o interés del Estado de cumplir sus propias obligaciones en derechos humanos, y no
las disminuye. Y existe sobre y por encima de su conformidad con leyes nacionales y reglamentos
que protejan los derechos humanos.

La responsabilidad de respetar los derechos humanos requiere que las empresas: (a)
eviten causar o contribuir con impactos adversos en derechos humanos a través de sus propias
actividades y hagan frente a tales impactos cuando ocurran; y (b) busquen la prevencion o
mitigacion del impacto adverso en derechos humanos que esté directamente relacionado con sus
operaciones, productos o servicios a través de sus relaciones de negocios, ain si no han causado
tales impactos.

Las empresas pueden afectar virtualmente todo el espectro de derechos reconocidos
internacionalmente. De ahi que la responsabilidad corporativa de respetar aplica a todas esos
derechos (aunque en la practica, algunos derechos seran mas relevantes que otros en industrias y
circunstancias particulares). Como minimo, ello implica revisar la Carta Internacional de Derechos
Humanos (compuesta por la Declaracion Universal de Derechos Humanos, y los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales)
y los principios relacionados con los derechos fundamentales de la OIT tal como se describen en la
Declaracion de Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo. Estos son los referentes contra
los cuales los otros actores sociales valoran el impacto en derechos humanos de las empresas.

(Como evita una empresa infringir los derechos humanos y mitiga el impacto adverso?
Lo que se requiere es una debida diligencia en derechos humanos. La debida diligencia en
derechos humanos es un agente potencial de cambio para las empresas: de ser acusados
publicamente de comportamiento ilegal®® a saber y mostrar®’.  Ser acusados publicamente es la
respuesta de los interesados externos frente al fracaso empresarial de respeto de los derechos
humanos. Saber y mostrar es la internalizacion de ese respeto por parte de las compafiias mismas a

través de la diligencia debida en derechos humanos.

Las empresas llevan a cabo de manera rutinaria diligencias para cuidarse a si mismas de
riesgos ocultos en una transaccion que estudian. Basandose en las caracteristicas de practicas bien
establecidas y combinandolas con lo que es Unico para los derechos humanos, el Representante
Especial ha puesto los parametros basicos de un proceso de debida diligencia en derechos
humanos. Porque este proceso es util para que las compaiiias hagan frente a su responsabilidad
frente a los derechos humanos, tiene que ir mas alla de sdlo identificar y manejar los riesgos
materiales para la compaifiia misma, para incluir el riesgo de que las actividades de la compafiia y
las relaciones con sus asociados impliquen riesgos a los derechos de individuos y comunidades.

Basado en una declaracion de compromiso de respeto a los derechos humanos y apoyo
en politicas, los elementos centrales de la debida diligencia en derechos humanos incluyen valorar
el impacto real y potencial sobre los derechos, integrar y actuar sobre los hallazgos, supervisar las
respuestas y comunicar como se hace frente al impacto. Ademads, cuando las empresas identifiquen

2 Naming and shaming en el original en inglés.

2 Knowing and showing en el original en inglés.
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que causaron o contribuyeron a causar un impacto adverso, deben proveer remedio o cooperar en
su remedio a través de procesos legitimos.

Acceso a reparacion efectiva

Aun cuando las instituciones operen de manera Optima, pueden existir impactos
adversos a los derechos humanos como resultado de las actividades de una compaiia; en esos casos
las victimas deben estar en capacidad de buscar reparacion. Asi, el tercer pilar del Marco de las
Naciones Unidas hace frente a la necesidad de proveer acceso a reparacion efectiva para aquellos
derechos humanos impactados por las actividades corporativas. El Representante Especial se ha
enfocado en tres categorias de mecanismos de reclamacion a través de los cuales los individuos y
las comunidades con reclamos relativos a derechos humanos contra empresas pueden dirigirlos;
judicial; extrajudicial estatal; y extrajudicial no estatal.

Se exhorta a los Estados a que consideren un sistema coordinado de reparacion a las
victimas de abuso empresarial de derechos humanos, incluyendo tanto opciones judiciales como
extrajudiciales cuando sea apropiado. Actualmente el acceso a mecanismos judiciales de reclamos
correspondientes a derechos humanos es con frecuencia mas dificil en donde hay mayor necesidad
de ellos, debido a obstaculos legales y practicos. Y existe una colcha de retazos de mecanismos
extrajudiciales en los niveles nacionales e internacionales.

El mecanismo de reclamacion de nivel operativo tiene un papel importante al tener
dos funciones clave que también se relacionan con la responsabilidad empresarial de respetar.
Primero, sirven como sistema de alarma temprana dandole a las companias informacion acerca de
sus impactos; segundo, estos mecanismos hacen posible que los reclamos se enfrenten y reparen
inmediatamente, previniendo asi que el reclamo se multiplique y escale. Adicionalmente, las
iniciativas de colaboracidn entre industrias, grupos multi-actor, u organizaciones internacionales y
regionales de derechos humanos pueden complementar los mecanismos de nivel operativo y los
estatales. Los mecanismos extrajudiciales, ya sean estatales o independientes, deben cumplir los
principios de legitimidad, predictibilidad, compatibilidad de derechos, equidad, transparencia y
aprendizaje continuo. Los mecanismos en el nivel de empresa deben ademas operar a través del
didlogo y participacion en lugar de que la empresa actiie como juez.

Los Principios Rectores

El Consejo de Derechos Humanos respaldé el Marco por unanimidad en 2008, y le
pidi6 al Representante Especial que proveyera consejo adicional concreto en su puesta en
operacion . El Representante Especial ha respondido con un conjunto de Principios Rectores sobre
Empresas y Derechos Humanos publicado en marzo de 2011. Lo Principios Rectores pretenden
entregar por primera vez un estandar global que goce de autoridad para prevenir y hacer frente a
los riesgos de impactos negativos en derechos humanos relacionados con actividades
empresariales. El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas considerara el respaldo
formal de este texto en su sesion de junio de 2011. Los elementos clave del Marco y los Principios
Rectores han sido ya incorporados en la ISO 26000 (el nuevo estandar sobre responsabilidad social
adoptado por mas del 90% de los miembros de la Organizacion Internacional de Estandares) y en
las Directrices para Corporaciones Multinacionales de la OECD a las cuales se han adherido mas
de 40 Estados.

Estos Principios Rectores son el resultado de seis afios de investigacion y consultas
extensas a gobiernos, empresas, asociaciones de negocios, sociedad civil, individuos y grupos
afectados, inversionistas y otros alrededor del mundo. Ellos esbozan cémo los Estados y los
negocios deben implementar el Marco de las Naciones Unidas con el fin de manejar mejor los retos
de derechos humanos.

Los Principios Rectores enfatizan los pasos que los Estados deben tomar para fomentar
el respeto de los negocios por los derechos humanos y reducir el riesgo de causar o contribuir a
hacer dafio en materia de derechos humanos; y constituyen un conjunto de marcos comparativos
para que los interesados sepan y muestren que respetan los derechos humanos. Los principios
estan organizados bajo los tres pilares del Marco de las Naciones Unidas descritos anteriormente.

El trabajo en contratos de inversion del Representante Especial

Al inicio de su mandato, el Representante Especial identifico los contratos de inversion
como un contexto de exploracion importante. En 2007, se asocié con la Corporacién Financiera
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Internacional para realizar el primer estudio empirico de su clase, comparando clausulas de
estabilizacion a través de sectores en todas las regiones del mundo buscando su posible implicacion
en los derechos humanos. Esta investigacion sirvid como base para dos afios mas de
investigaciones y consultas sobre contratos e inversion y derechos humanos. Se realizaron
consultas formales e informales en Londres, Johanesburgo, Marruecos, Dakar, Paris, Washington
DC y otras ciudades con amplios grupos de interés de todas las regiones del mundo, representando
gobiernos, entidades comerciales, instituciones financieras, profesionales y sociedad civil.

El producto de estas extensas consultas fue un respaldo amplio al Representante
Especial para que diera mas consejo sobre la estabilizacion, ademas de sobre otros temas relativos
a los derechos humanos y a los contratos de inversionistas con el Estado. En el desarrollo de esta
guia, el Representante Especial ha continuado consultando ampliamente con grupos de interés
desde todas las perspectivas relevantes para asegurar que son una herramienta 1til de aprendizaje
para los Estados, inversionistas y otras partes interesadas.

Esta guia representa una forma en la que el Representante Especial esta respondiendo a
la solicitud del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidad para proveer visiones y
recomendaciones concretas sobre como pueden los Estados cumplir su deber de proteger y como
pueden las empresas cumplir su responsabilidad de respetar los derechos humanos.

XXX

Traduccion hecha para el Comité Minero-Energético de Seguridad y Derechos Humanos de
Colombia (CME) por Esteban Venegas Davila. El copyright © del original y de la traduccion al
espaniol es de la Organizacion de Naciones Unidas.

Aunque esta traduccion fue autorizada por la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, es no oficial: la responsabilidad por la fidelidad respecto del
original en inglés es unicamente del CME. Se distribuye sin costo en www.CMEColombia.co

Si tiene comentarios a esta traduccion, por favor remitalos a comunicaciones@CMEColombia.co.
Le estaremos muy agradecidos.

Bogota, 9 de julio de 2014.
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