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DE LAS DIRECTRICES DE NACIONES UNIDAS AL REGLAMENTO DE LA
UNION EUROPEA: LA DILIGENCIA DEBIDA EN LAS CADENAS DE
SUMINISTRO DE MINERALES DE CONFLICTO

Luis Miguel Vioque!

Universidad de Castilla-La Mancha

RESUMEN

Desde comienzos de la pasada década se han venido aprobando una serie de
normas destinadas a regular la relacion entre empresas y derechos humanos generando
obligaciones de due diligence empresarial. Esta diligencia debida en derechos humanos
se entiende como un nuevo modelo de cumplimiento normativo que trata de imponer
controles sobre terceros independientes (proveedores), como forma de asegurar el respeto
a los derechos humanos tanto en las operaciones comerciales como en las cadenas de
suministros globales. Asi ha ocurrido en el caso del mercado de minerales de conflicto
tras constatarse la comision de graves violaciones de derechos humanos como
consecuencia de su comercio ilegal (trabajo infantil, trata de seres humanos, financiacion
de grupos armados o asesinatos y violaciones en masa). Desde 2010, organizaciones
internacionales como Naciones Unidas o la OCDE han aprobado su propia normativa de
soft law destinada a introducir recomendaciones de diligencia debida en las las cadenas
de suministros de minerales procedentes de zonas de conflicto. Dichas recomendaciones
de soft law han encontrado traduccion en normas de hard law, tanto en los EEUU como
en la UE, con la aprobacion de normas de obligado cumplimiento que incorporan estas

nuevas exigencias de due diligence en materia de derechos humanos.

Palabras clave: Derechos humanos, cumplimiento normativo, diligencia debida, cadena
suministros, OCDE, soft law, hard law, Reglamento UE 2017/821, minerales de

conflicto.
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ambiente” (DER 2017-85144-C2). Entidad financiadora: Ministerio de Economia, Industria y
Competitividad
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ABSTRACT

Since the beginning of the last decade a series of rules have been approved to
regulate the relationship between business and human rights generating obligations of
corporate due diligence. This human right due diligence is understood as a new model of
compliance that seeks to impose controls on independent third parties (suppliers) as a way
of ensuring respect for human rights both in business operations and in global supply
chains. This has happened in the case of the conflict minerals market after the commission
of serious human rights violations because of its illegal trade (child labour, human
trafficking, financing of armed groups or mass murder and rape). Since 2010,
international organisations, such as the United Nations and the OECD, have adopted their
own soft law regulations aimed at introducing due diligence recommendations in the
supply chains of minerals from conflict zones. These soft law recommendations have
been translated into hard law standards in both the US and the EU with the approval of

mandatory standards that incorporate these new human rights due diligence requirements.

Keywords: Human rights, compliance, due diligence, supply chain, OECD, soft law,

hard law, Regulation UE 2017/821, conflict minerals.
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1. INTRODUCCION: DERECHOS HUMANOS, DIAMANTES DE SANGRE Y
MINERALES DE CONFLICTO

Como consecuencia de la globalizacion comercial, las empresas multinacionales
se han convertido en actores principales de la escena internacional con capacidad para
influir en la sociedad y llevar el progreso mas alla del pais en el que se encuentra su sede.
Pero junto a estos impactos positivos la actividad empresarial puede generar impactos
negativos en aspectos econdmicos, sociales o medioambientales; ambitos que
tradicionalmente se han vinculado a la Responsabilidad Social Corporativa. En cuanto a
estos impactos negativos, en las ultimas décadas la actividad de la industria extractiva® se
ha visto en ocasiones vinculada a graves violaciones de derechos humanos en los Estados

en los que se extraen las materias primas.

En lo referente a la extraccion y comercio de minerales, desde finales del siglo
pasado la revolucidon tecnoldgica ha dotado de nuevas aplicaciones a determinadas
materias primas como los diamantes, el coltan o el oro; minerales que han ocupado un
nuevo estatus al convertirse en imprescindibles para la industria electronica,
armamentistica o aeroespacial®. Dado que una gran parte de estos minerales se obtienen
en paises con menor capacidad de proteccion de derechos humanos que los estandares
establecidos por los Estados mas desarrollados, se ha constatado la comision de las mas

graves violaciones de derechos humanos vinculadas a la extraccion de minerales.

Se podria decir que fue con los “diamantes de sangre”, que captaron la atencion
internacional durante la década de los 90, cuando la comunidad internacional comenz6 a
adoptar medidas para regular el comercio y las cadenas de suministros de minerales. El
conflicto armado de Sierra Leona (1991 - 2002) se caracterizé por las atrocidades que los
grupos rebeldes infligian contra la poblacién civil, tales como asesinatos en masa,
mutilaciones, violaciones y explotacion sexual, trabajo esclavo e infantil, etc. Dichas

gravisimas violaciones de derechos humanos resultaron estar directamente vinculadas al

2 Por industria extractiva se entiende aquella dedicada a extraer y explotar recursos del subsuelo como gas,
petréleo o minerales.

3 Como muestra de la gran importancia que han adquirido en el comercio internacional determinados
minerales y metales vinculados al progreso tecnologico, los minerales 3TG (estailo, tantalio, tungsteno y
oro por sus siglas en inglés) han sido declarados materias primas fundamentales para la UE. Vid. Anexo 1
de la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones relativo a la lista de 2017 de materias primas fundamentales para la
UE, Bruselas, 13.9.2017 COM (2017) 490 final.



comercio de diamantes pues, como se evidencid en el afio 2000, los diamantes expoliados
en Sierra Leona por el Frente Unido Revolucionario eran intercambiados por armas con
el expresidente de Liberia, Charles Taylor, quién posteriormente los vendia a compafiias
internacionales comercializadoras de diamantes*. Asi, determinadas compaiiias obtenian
beneficios al acceder a diamantes en bruto a un precio menor al establecido en el mercado
legal, pero obtenidos causando graves violaciones de derechos humanos a las poblaciones

locales y colaborando con su comercio en la perpetuacion del conflicto.

Tras los “diamantes de sangre” llegd el caso del coltdn que, conocido por las
gravisimas violaciones de derechos humanos cometidas en la Republica Democratica del
Congo (RDC), volvié a poner de manifiesto la necesidad de adoptar medidas para regular
las cadenas de suministros de minerales procedentes de zonas conflictivas. Pero no solo
el coltan, otros minerales como la casiterita o el oro se ha vinculado a graves violaciones
de derechos humanos en la regién centroafricana, siendo motivo de fondo de los dos
graves conflictos armados librados en el territorio de la RDC entre 1996 y 2003
(Ballesteros Moya, 2016: 354-367). Como se concluy6 en el informe de 2001 del Grupo
de Expertos de Naciones Unidas encargado de examinar la cuestion de la explotacion
ilegal de los recursos naturales y otras riquezas de la RDC?, los motivos que estaban
detras del sangriento conflicto armado eran el acceso, control y comercio de los recursos
minerales existentes en la zona, agravado con la implicacion de empresas del sector
privado que habian fomentado el conflicto intercambiando armas por minerales y o
contribuyendo a su financiacion con su comercio. De este modo, por medio de la
actuacion empresarial vinculada a la extraccion y comercio de materias primas, algunos
actores fomentaban la perpetuacion del conflicto armado con el objetivo de mantener la
inestabilidad en la zona y obtener con ello mayores rendimientos econdémicos (Cervera

Vallterra, 2014: 131-133)°.

4 Por ello, en 2001 el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas impuso a Liberia un embargo de armas y
dio un plazo de 2 meses para desvincularse del Frente Unido Revolucionario (Moran Blanco, 2016: 467-
504).

5Vid. S/2001/357, de 12 de abril de 2001.

¢ Finalizado el conflicto bélico en la RDC, quedé acreditado por el Grupo de Expertos de Naciones Unidas
que grupos armados no estatales se habian asentado en territorios ricos en materias primas manteniendo
bajo su control yacimientos minerales, desestabilizando la zona y causando graves violaciones de derechos
humanos a las poblaciones locales dedicadas a la mineria artesanal. También se constatd que las propias
Fuerzas Armadas Estatales de la RDC mantenian bajo su control yacimientos que explotaban con las
consiguientes violaciones de derechos humanos a los pobladores locales. Vid. S/2010/596 de 29 de
noviembre de 2010.



Pero los ejemplos de violaciones de derechos humanos vinculados a la extraccion
de minerales no solo los encontramos en la region centroafricana, sino que van mucho
més alld y se cometen en muchos otros lugares’. Como ejemplo el caso Nevsun Resources
Ltd. v. Araya (‘Nevsun’), en el que tres ciudadanos eritreos demandaron en Canadé a la
compaiia Nevsun Resources Ltd. por trabajos forzados en una mina de su propiedad
ubicada en Eritrea. En el caso, que ha llegado hasta la Corte Suprema canadiense, los
demandantes alegaban haber sido obligados a trabajar en condiciones de esclavitud® en
una mina que pertenecia en un 60% a la compafiia canadiense Nevsun y en un 40% a la
Corporacion Nacional de Mineria de Eritrea. Recientemente, el 28 de febrero de 2020,
la Corte Suprema ha rechazado una peticion de archivo de la demanda presentada por la
compafiia canadiense, al entender que el Derecho internacional de los derechos humanos
forma parte del Derecho canadiense y que, en la actualidad, debe entenderse que el
Derecho internacional de los derechos humanos también podria aplicarse a las
corporaciones de forma similar a los Estados (Nevsun Resources Ltd. V. Araya, 2020

SCCS).

Respecto al tipo de empresas vinculadas a estas graves violaciones de derechos
humanos, podemos diferenciar entre corporaciones dedicadas al comercio internacional
de minerales o metales y aquellas compaiiias que incorporan los minerales o sus derivados
metalicos en sus productos finales -como empresas tecnoldgicas o armamentisticas-. En
ambos casos, en su mayoria se tratan de empresas multinacionales con sedes en paises
distintos al lugar en el que se cometen las violaciones de derechos humanos, con un gran
poder econdémico -en ocasiones mayor al del propio Estado en el que se obtienen las
materias primas- y que consiguen grandes beneficios al abastecerse de minerales en zonas

inestables a un precio muy inferior al de mercado’. Todo ello se ve agravado por el hecho

7 Como ejemplos violaciones de derechos humanos en Per o Venezuela relacionadas con la actividad
extractiva de minerales. Vid. Proyecto REPMULT, Entrevistas Multinacionales y Derechos Humanos,
Responsabilidad Penal de Multinacionales por Violaciones de Derechos Humanos — Mineria Ilegal: Percy
Garcia Cavero y Vladimir Aguilar. http:/blog.uclm.es/repmult/2020/02/17/multyddhh/

8 Algunas de las practicas relatadas consistian en arrojar a los trabajadores a la arena caliente y golpearlos
con palos hasta perder la consciencia, o atarlos de brazos y piernas para abandonarlos bajo el sol durante
horas.

? Dado que uno de los objetivos de toda empresa es maximizar sus beneficios y reducir los costes, el hecho
de que los minerales extraidos en la region centroafricana tengan un coste muy inferior a los obtenidos en
minas de otros lugares del mundo otorga una ventaja competitiva a las empresas que se abastezcan de ellos.
A modo ilustrativo, en 2009 por cada kilo de coltan -tantalio-niobio- extraido ilegalmente en la RDC se
pagaban 10 dolares, un precio muy inferior a los mas de 300 dolares a los que cotizaba el mineral en las
principales bolsas de metales. Vid. OTERO E., Diez arios de guerra por el coltan, el “oro gris” estratégico,
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de que, en multitud de ocasiones, estos crimenes quedan impunes sin que las victimas
encuentren reparacion, ya que las violaciones de derechos humanos suelen cometerse en
paises desestabilizados -politica o militarmente- con menor capacidad para perseguir a

los responsables directos.

Puesto de manifiesto los vinculos entre el comercio de minerales y las agresiones
a derechos humanos, en el presente articulo se pretende analizar la respuesta dada por la
comunidad internacional al problema, que ha tomado por bandera el cumplimiento
normativo y la due diligence como herramientas para la gestion de las cadenas de
suministros. Para ello, serdn objeto de estudio las recomendaciones de soft law aportadas
por instancias internacionales como la Organizaciéon de Naciones Unidas (ONU) o la
Organizaciéon para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (OCDE);
recomendaciones que han encontrado su traduccion en normas de hard law como las
aprobadas en Estados Unidos (EEUU) y la Unién Europea (UE). Posteriormente, se
expondra el contenido del programa de cumplimiento por terceros -basado en
obligaciones de diligencia debida- que las diferentes normativas han introducido como
herramientas de gestion en las cadenas de suministros de minerales de conflicto. En
cuanto a las sanciones aplicables, se ofrece una breve reflexion sobre la cabida del
Derecho penal econémico de los derechos humanos y el Derecho penal europeo como via
para castigar los posibles incumplimientos empresariales de estas nuevas obligaciones

positivas.

2. DERECHOS HUMANOS, OBLIGACIONES DE DUE DILIGENCE Y
CUMPLIMIENTO NORMATIVO

Constatada la necesidad regular el comercio internacional de diamantes para evitar
la entrada de los “diamantes de sangre” en el circuito de comercial legal, el afio 2000 se
introdujo el sistema de certificacion Kimberley Process Certification Scheme, primera
propuesta de soft law de Naciones Unidas que provoco una reordenacion del mercado de
diamantes. Dicho procedimiento encontré su traduccion en norma de hard law y fue

acogido por la UE a través del Reglamento 2368/2002, de 20 de diciembre, por el que se

articulo de ciencia en la revista electronica Peatom, publicado el 5 de julio de 2008.
http://www.peatom.info/3y3/ciencia/14166/la-guerra-por-el-coltan-el-nuevo-oro-estrategico-y-negro/
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aplica el sistema de certificacion del proceso de Kimberley '°. Los “diamantes de sangre”,
desde entonces prohibidos en el circuito de comercio legal, han sido definidos como
diamantes en bruto procedentes de paises sumidos en conflictos bélicos cuya extraccion
vy comercializacion se realiza con el proposito de financiar los costes de la guerra y
vinculados a graves violaciones de derechos humanos sobre las poblaciones locales de
las zonas donde se ubican los yacimientos'!'. El sistema de certificacion y control
planteado por el Reglamento 2368/2002 de 20 de diciembre imponia que los diamantes
en bruto que entrasen en el territorio comunitario fuesen acompanados de un certificado
valido que identificase su remesa, debiendo ser transportados en contenedores inviolables
(art. 3). Sin embargo, en cuanto a la introduccion de medidas de autorregulacion en la
industria, la normativa no impone obligaciones de diligencia debida para la gestion de las
cadenas de suministros de diamantes, limitandose su Preambulo a describir un sistema de
autorregulacion voluntaria basado en controles efectuados por terceros independientes y

sanciones internas (Diago Diago, 2009: 72-91).

Pese a que el sistema de certificacion Kimberley se implant6 a principios de la
década de 2000, las violaciones de derechos humanos han seguido vinculadas al comercio
de diamantes, quiza por tratarse de un sistema que no lleva aparejadas sanciones por
incumplimiento'?. Prueba de ello es que no fue hasta el 20 de julio de 2017 cuando llegd
la primera resolucion judicial que contemplaba la responsabilidad de un grupo
empresarial dedicado a la exportacion y comercializacion de diamantes -las sociedades
del mismo grupo Badica/Kardiam- dictada por el Tribunal de Justicia de la Unioén
Europea (TJUE). En el caso, se declar6 probado que durante 2014 la compania Badica
exportd diamantes obtenidos de yacimientos bajo el control de grupos armados en la
Republica Centroafricana que exigian el pago de impuestos para su transporte aéreo.
Dichos diamantes eran enviados a través de Kinshasa y Dubai hasta Amberes para que
Kardiam procediese a su comercializacién. Por tales hechos, las compafiias fueron

sancionadas por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas en 2015, que decreto la

19 Dicha regulacion limita el principio de comercio a escala mundial bajo la justificacion de acabar con la
relacion reconocida por Naciones Unidas entre los conflictos armados, violaciones de derechos humanos y
comercio de diamantes. Vid. Resolucion 55/56/2000.

' Vid. Definicion del Instituto Gemoldgico Espafiol (IGE).

12 De acuerdo con el art. 27 las sanciones deben ser aplicadas por cada Estado miembro siendo eficientes,
proporcionadas y disuasivas y capaces de evitar que el responsable de la infraccion obtenga cualquier tipo
de beneficio economico de su accion, pero el Reglamento no contiene un estandar de sanciones aplicables.
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congelacion de sus activos al estimar que brindaban apoyo a grupos armados en la
Republica Centroafricana por medio del comercio ilegal de diamantes. Badica/Kardiam
recurrio la decision ante el TJUE, que desestimoé su recurso y ratifico la inmovilizacion
de los activos decretada por el Consejo de Seguridad (Asunto T-619/15, Badica y
Kardiam/Consejo).

Como respuesta a los problemas planteados -entre otros- y para poner coto a las
violaciones de derechos humanos derivadas de la actividad empresarial, los Principios
Rectores sobre empresas y derechos humanos (Principios Rectores), adoptados por
Naciones Unidas en 2011 (A/HRC/17/31)"3, supusieron un punto de inflexion en el debate
de la comunidad internacional sobre la forma de articular mecanismos para exigir a las
empresas las mismas obligaciones de respeto a los derechos humanos que las asumidas
por los Estados. Los Principios Rectores desarrollaban el Marco de tres pilares para
Proteger, Respetar y Remediar'®. Grosso modo, el primer pilar, Proteger, persigue el
objetivo -entre otros- de que los Estados promuevan el desarrollo de una cultura
empresarial respetuosa con los derechos humanos, enfatizando en la obligacién de los
Estados de proteger los derechos humanos en las relaciones entre particulares. En cuanto
al segundo pilar, Respetar, pretende que las empresas -en especial las multinacionales-
adopten politicas y medidas de diligencia debida para gestionar sus cadenas de
suministros, evaluando y previniendo los impactos negativo en derechos humanos.
Respecto al tercer pilar, Remediar, su objetivo es articular mecanismos de reparacion -
contempldndose tanto la via judicial como la extrajudicial- para aquellos casos en que se
produzcan violaciones de derechos humanos derivados de la actividad empresarial (en
mayor profundidad Marquez Carrasco y Vivas Teson, 2017: 26-38; Esteve Molto, 2011:
317-351). Una de las mayores aportaciones de los Principios Rectores a la gestion
responsable de las cadenas de suministros se contiene en el Principio n° 17, al definir la
diligencia debida como el proceso por el que las empresas deben identificar, prevenir,
mitigar y reparar los impactos negativos sobre derechos humanos derivados de su

actividad, lo que se traduce en una exigencia a las empresas para que desarrollen

13 El Consejo de Derechos Humanos hizo suyos los principios rectores en su Resolucién 17/4, de 16 de
junio de 2011.

14 Contenidos en la Resolucién 8/7 del Consejo de Derechos Humanos, de 18 de junio de 2008.



programas de cumplimiento en derechos humanos para la gestion de sus cadenas de

suministros (Mufioz de Morales Romero, 2020: 24-25).

Casi simultdneamente a la adopcidn de los Principios Rectores y entrando en el
ambito concreto de los minerales de conflicto, en las Directrices de Naciones Unidas
para la diligencia debida en las cadenas de suministro de minerales procedentes de la
RDC" de 2010 se planteaba un marco de medidas de diligencia debida para las cadenas
de suministros, aplicables a todos los operadores de la cadena de valor de minerales
procedentes de la region oriental de la RDC. Al tratarse de recomendaciones, su propdsito
era involucrar a los operadores de las cadenas de suministros de minerales en la
incorporacion de sistemas de gestion responsable en sus cadenas de suministros tomando
como base la due diligence. Este concepto de diligencia debida consiste en un proceso
continuo por el que las empresas deben identificar los riegos de que los minerales con los
que se abastecen estén vinculados a violaciones de derechos humanos, conflictos armados

o corrupcion, para desarrollar estrategias que mitiguen o reduzcan dichos riesgos.

A diferencia de lo sucedido con el comercio de diamantes, donde por medio de la
certificacion Kimberley se obliga a los Estados a implantar el sistema de certificacion
dejando la autorregulacion empresarial como medida voluntaria'®, con el comercio de
minerales de conflicto se ha querido ir un paso mas alld y se han introducido obligaciones
dirigidas a regular la autorregulacion empresarial e introducir lo que podriamos definir
como un sistema de compliance en derechos humanos. El objetivo final consiste en que
las empresas que participan en las cadenas de valor de minerales incorporen mecanismos
de due diligence en sus cadenas de suministros, si bien de momento tampoco se han
concretado sanciones por incumplimiento en las diferentes normativas, como se vera

posteriormente.

Pese a que las Directrices de Naciones Unidas no obligan a las empresas, sino que
se dirigen a los Estados para que las den a conocer y promuevan su aplicacion en las
compafiias que operan en su jurisdiccion, sus postulados han servido como pistoletazo de

salida para que otras organizaciones internacionales, como la OCDE, formulen sus

15 Recomendacion 19 de la Resolucién 1952 (2010) Aprobada por el Consejo de Seguridad en su 6432°
sesion, celebrada el 29 de noviembre de 2010. https://undocs.org/es/S/RES/1952%282010%29

16 Prevé la participacion de los paises exportadores e importadores de diamantes, la industria y el comercio
mediante un sistema de autorregulacion voluntaria. Vid. Predmbulo y Seccion 4 del del Reglamento
2368/2002 de 20 de diciembre de certificacion Kimberley.


https://undocs.org/es/S/RES/1952%282010%29

propias propuestas de diligencia debida. De este modo, en 2011 la OCDE hizo publica su
Guia de diligencia debida para las cadenas de suministro de minerales (Guia de la OCDE)
con el objetivo es favorecer la transparencia en las cadenas de suministros de todos los
minerales!” y ayudar a las empresas a conseguir proveedores responsables, contribuyendo
al desarrollo sostenible de los paises exportadores de minerales. Uno de los aspectos mas
interesantes de la Guia de la OCDE es que se dirige a todos los operadores de las cadenas
de valor de los minerales independientemente de su posicion, pues todas las empresas del
sector se encuentran conectadas desde la extraccion del mineral hasta la compra del
producto final por el consumidor. Esto resulta de vital importancia, ya que todos los
operadores que participan en las cadenas de valor de minerales pueden contribuir, de
forma directa o indirecta, en los efectos adversos relacionados a su comercio (Cano

Linares, 2019: 390).

El sistema propuesto por la OCDE en su Guia incorpora las medidas formuladas
por las Directrices de Naciones Unidas, y ofrece sistemas de transparencia y trazabilidad
a lo largo de la cadena de valor de los minerales que permita su identificacion del lugar
de obtencion. Con ello, se pretende que cada eslabon de la cadena de valor de minerales
recopile determinada informacion -especifica en funcidon de su posicion- y la transmita a
lo largo de su cadena, con el fin de detectar aquellos operadores que comercian con

minerales obtenidos en zonas de conflicto o alto riesgo.

Las recomendaciones de soft law de Naciones Unidas y la OCDE han servido de
base para la aprobacion del Reglamento (UE) 2017/821 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de mayo de 2017, por el que se establecen obligaciones en materia de
diligencia debida en la cadena de suministro de minerales procedentes de zonas de
conflicto (Reglamento UE 2017/821), cuyo origen y contenido se describe a

continuacion.

17 “Transparency is a corner stone of supply chain due diligence, without which companies can’t account
to the public, consumers and regulators” — Tyler Gillard, OCDE, diciembre de 2016.
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3. EL REGLAMENTO EUROPEO SOBRE MINERALES DE CONFLICTO

Como se ha introducido, el Reglamento UE 2017/821 es una norma supraestatal,
de hard law, que ha acogido los postulados procedentes de las recomendaciones de soft
law de Naciones Unidas y la OCDE. Con esta normativa la UE establece las obligaciones
en materia de diligencia debida que deben cumplir los importadores de minerales o
metales que contengan estafio, tantalio, wolframio u oro (art. 1.2), los conocidos como
minerales 3TG, otorgando a las empresas una posicion activa en el respeto a los derechos
humanos. La normativa, que sera de aplicacion directa en todos los Estados miembros, se
dirige a todas las compainias con sede en la UE importadoras y procesadoras de minerales
3TG, independientemente de su procedencia. Pese a que fue aprobado en 2017 se
concedid un periodo de cuatro afios para que las empresas del sector puedan adaptarse a
las nuevas exigencias, por lo que ha comenzado a aplicarse integramente desde el 1 de

enero de 2021.

Con anterioridad a la normativa europea y casi en paralelo a la adopcion de las
Directrices de Naciones Unida, el 21 de julio de 2010 el Congreso de los EEUU aprobd
la Seccion 1502 de la Ley Dodd-Frank como medida para frenar las graves violaciones
de derechos humanos vinculadas al comercio de minerales. A diferencia del Reglamento
UE 2017/821 que solo cubre a las compaiiias importadoras y procesadoras de minerales
3TG, la normativa estadounidense alcanza a todas las compafiias que cotizan en el
mercado de valores de EEUU que comercian o utilizan minerales 3TG como elemento
necesario para la fabricacion o funcionalidad de alguno de sus productos. Cumpliendo el
mandato del Congreso estadounidense, la Securities and Exchange Commission (SEC)
desarrolld la normativa norteamericana sobre minerales de conflicto en 2012. En un
primer momento la normativa estadounidense obligaba a las compafiias a rastrear el
origen de los minerales que incorporaban en sus cadenas de suministro debiendo publicar
un informe anual, el Informe SD, para identificar aquellos productos en los que se
hubieran empleado minerales procedentes de la region centroafricana. Dado que los
minerales 3GT tienen muy diversos usos, el hecho de que la normativa se aplique a todos
los emisores en el mercado de valores de EEUU que utilizan estos minerales como
elemento necesario para la fabricacion o funcionalidad de alguno de sus productos, tuvo
como consecuencia que afectara a un gran nimero de empresas y sectores industriales,
viéndose obligadas a presentar el Informe SD alrededor de 6.000 compafiias (Rodriguez

de Ramirez, 2014).
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En la primera propuesta de la SEC se establecia que en caso de que la compania
detectase minerales procedentes de la region centroafricana pero no pudiese certificar que
se habian respetado los derechos humanos, deberian calificarlos como minerales de
conflicto y los productos fabricados con ellos como productos no libres de conflicto.
Dicha informacion debia presentarse anualmente en el informe SD y hacerse publica en
la pagina web corporativa, con el consiguiente dafio reputacional para la compafiia en
caso de verse obligada a calificar un producto como no libre de conflicto. La normativa
fue muy criticada por algunos sectores empresariales desde su aprobacién, pues junto a
la gran inversion a realizar por las empresas para rastrear el origen de sus minerales se
sumaba el dafio reputacional a la imagen corporativa derivado de identificar piiblicamente
un producto como no libre de conflicto. Tal fue este rechazo que la Asociacion Nacional
de Fabricantes y la Camara de Comercio de US llevaron a los tribunales la normativa de
la SEC, consiguiendo una victoria parcial ante la Corte de Apelaciones del Distrito de
Columbia en 2014, sentenciando que obligar a las compaiias a identificar sus productos
como no libres de conflicto violaba la Primera Enmienda de la Constitucion
Norteamericana en relacion con la libertad de expresion'®. Asi, la norma fue modificada
para que ninguna empresa se viera obligada a identificar sus productos como no libres de
conflicto y, en su lugar, deja a voluntad de las compaiiias que identifique sus productos
libres de conflicto sometiéndose a una auditoria externa que asi lo certifique (Rodriguez

de Ramirez, 2014: 971-972).

Maés atn, en febrero de 2017 The Guardian (Ed Pilkington, 2017) causd gran
conmocion en el sector al filtrar el proyecto de orden ejecutiva del presidente Trump que
amenazaba con suspender la Seccion 1502 de la Ley Dodd-Frank, accion que finalmente
no llegd a ejecutar pero si ordend a su Administracion el desarrollo de otra politica (Nik
Stoop, Marjike Verpoorten y Peter Van Der Windt, 2018). Y es que son muchas las voces
que critican la normativa estadounidense, pero no solo desde el punto de vista de los
costes asociados para las compafiias o sus posibles vulneraciones a la libertad de
expresion, sino desde la Optica de las consecuencias que su aplicacion ha tenido en los
territorios del centro de Africa. A este respecto, algunas investigaciones sostienen que la

normativa no ha ayudado a reducir el conflicto como pretendia y, por el contrario, ha

18 En su sentencia de 14 de abril de 2014 la Corte de Apelaciones argument6 que “obligar a una emisora a
confesar que tiene sangre en sus manos se interfiere en el ejercicio de su libertad de expresion”
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terminado afectando de forma negativa a los mineros locales y artesanales que han visto

mermadas sus posibilidades de acceder a los mercados de minerales'’.

Al igual que la Seccion 1502 de la Ley Dodd-Frank estadounidense, el objetivo
del Reglamento UE 2017/821 es introducir obligaciones de diligencia debida en la gestion
de las cadenas de suministros de minerales 3TG, con el fin de reducir el impacto negativo
de su comercio en las zonas de conflicto o alto riesgo. Una de las principales criticas que
se hace al reglamento europeo es que, a diferencia de las recomendaciones de Naciones
Unidas, la OCDE, o la normativa estadounidense, que son de aplicacion a todos los
operadores de las cadenas de valor de minerales -aguas arriba y aguas abajo-, la normativa
europea queda limitada a los importadores y procesadores de minerales y metales de la
Unidn Europea, no vinculando a las compaiias ubicadas en los eslabones situados “aguas
abajo” de la cadena, que son las que integran los minerales y metales en sus productos.
De este modo, la normativa europea reduce su alcance al aplicarse a un numero menor de
compafiias que la norteamericana. Asi, el Reglamento UE 2017/821 de 17 de mayo solo
se aplica a las empresas que importen los minerales y sus correspondientes metales,
quedando excluidos los importadores de productos -circuitos, condensadores, etc.- que
contengan dichos minerales o sus derivados metalicos y los integren en su cadena de

produccion?® (art. 1.1y 1.2).

Respecto a la definicion de zona de conflicto o alto riego, el Reglamento UE
2017/821 los define como territorios que se encuentren en situacion de conflicto armado
o de posconflicto fragil, asi como las zonas con gobiernos o seguridad precarios o
inexistentes, como los Estados fallidos, y con vulneraciones generalizadas y sistemdticas
del Derecho internacional, incluidas las violaciones de derechos humanos (art. 2.f). A
diferencia de la norma estadounidense, que formula una lista exhaustiva de los paises

cubiertos?!, la norma europea no hace una referencia expresa a la region centroafricana

19 Algunas investigaciones afirman que tras la introduccion de la Seccion 1502 de la Ley Dodd-Frank, entre
2013 y 2015, en las zonas de extraccion de oro de la RDC los conflictos armados aumentaron en un 44%,
los saqueos en un 51% y la violencia contra civiles en un 21%. Ver a este respecto STOOP N,
VERPOORTEN M, VAN DER WINDT P, More legislation, more violence? The impact of Dodd-Frank in
the DRC. PLoS ONE 13(8), August 9, 2018.

20 El Reglamento UE 2017/821 se aplica directamente a entre 600 y 1000 importadores de la UE.
https://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/conflict-minerals-regulation/regulation-
explained/index_es.htm#affected

2l La normativa estadounidense considera zona de conflicto o alto riesgo paises limitrofes de la Reptiblica
Democratica del Congo que comparten con ella una frontera reconocida internacionalmente, en la
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sino que encomienda a la Comisién que solicite asesoramiento externo para elaborar una
lista orientativa, no exhaustiva, de las zonas de conflicto o alto riesgo (art. 14.2). En
agosto de 2018 la Comision de la UE (Documento 32018H1149) hizo publicas sus

directrices no vinculantes para la identificacion de zonas de conflicto o alto riesgo?2.

Ni la normativa desarrollada por los EEUU ni el Reglamento UE 2017/821
prohiben la comercializacion o utilizacion de los minerales de conflicto de forma directa,
sino que introducen obligaciones de transparencia y trazabilidad para que las compaifiias
hagan publico el origen de los minerales de los que se abastecen, quedando asi

identificadas aquellas que se sirven de minerales procedentes de zonas de conflicto.

El Reglamento UE 2017/821 ha sido una de las ultimas normas destinadas a
introducir obligaciones de diligencia debida en los procedimientos empresariales como
forma de autorregulacion. Historicamente, han existido dos corrientes ideologicas que
planteaban postulados distintos para enfrentarse al problema de como controlar de forma
eficaz el comportamiento de las corporaciones: la més proclive a la no intervencion estatal
y autorregulacion; y la partidaria de la regulacion e intervencionismo estatal. Pero en las

ultimas décadas, bajo la influencia de la globalizacién y revolucion tecnologica, ha

(1113 9999

cobrado fuerza una nueva estrategia de ““autorregulacion regulada™” como nueva forma
de relacionar el control del Estado con la libertad organizativa empresarial (Nieto Martin,
2008, 2-4). En sintesis, se trata de “transferir” determinadas técnicas de regulacion de los
poderes publicos al dmbito privado -como la generacion de normas y control de su
cumplimiento- con el objetivo de que sirvan para cumplir el interés general de forma
eficaz. No se trata por tanto de una desregularizacion; sino que fruto de la cooperacion
entre los poderes publicos, las propias corporaciones y agentes sociales -asociaciones,
ONG, etc.-, las empresas se autoimpongan normas sobre los estdndares -éticos y legales-
que deben seguir y controlen su cumplimiento (Marcilla Cordoba, 2005: 239-263). Dicha
técnica de “autorregulacion regulada” ha sido por la que han optado las primeras normas

de soft y hard law para gestionar las cadenas de suministros de minerales, siguiendo y

actualidad: Angola, Burundi, Republica Central Africana, Republica del Congo, Ruanda, Sudan de Sur,
Tanzania, Uganda y Zambia.

22 Se ofrecen directrices para la identificacion de zonas de conflicto o alto riesgo pero sin ofrecerse un
listado de paises concretos.

14



profundizando en la senda abierta en otros sectores como el Derecho del medio

ambiente®® o la prevencion de blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo?*.

Con estos sistemas de “autorregulacion regulada” aparecen nuevos bienes
juridicos que podrian ser merecedores de proteccion penal, como la transparencia en la
comunicacion de informacion, pues, como se verd a continuacion, la efectividad de los
sistemas de gestion y diligencia debida de las cadenas de suministros depende en gran
medida de la veracidad de la informacion. Este reproche penal podria llegar desde el
Derecho penal econdmico de los derechos humanos, como nueva rama del Derecho
encargada de sancionar las agresiones a derechos humanos derivadas de la actividad

empresarial (Nieto Martin, 2020).

4. OBLIGACIONES DE DILIGENCIA DEBIDA EN EL COMERCIO DE MINERALES

Las Directrices de Naciones Unidas y Guia de la OCDE disefiaron un programa
de cumplimiento para la gestion de las cadenas de suministros de minerales que ha
seguido el Reglamento UE 2017/821, cuyo contenido puede estructurarse en cinco
bloques: (1) politicas y normas de conducta sobre minerales de conflicto; (2) obligaciones
de trazabilidad; (3) andlisis de riesgos; (4) control de riesgos; (5) comunicacidon y

transparencia.

A continuacion se detallan en mayor profundidad las herramientas y contenido del

programa de cumplimiento.

2 Como ejemplo de autorregulacion regulada y Derecho del medio ambiente, el Reglamento (CE) n
o 1221/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, relativo a la
participacion voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de gestion y auditoria
medioambientales (EMAS), y por el que se derogan el Reglamento (CE) n o 761/2001 y las Decisiones
2001/681/CE y 2006/193/CE de la Comisiéon. En mayor profundidad Darnaculeta I Gardella, 2006: 325-
344.

24 Como ejemplo de autorregulacion regulada y la prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del
terrorismo, la DIRECTIVA (UE) 2018/843 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 30 de
mayo de 2018 por la que se modifica la Directiva (UE) 2015/849 relativa a la prevencion de la utilizacion
del sistema financiero para el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo, y por la que se
modifican las Directivas 2009/138/CE y 2013/36/UE.
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4.1. Politicas y normas de conducta sobre minerales de conflicto

De forma similar al Paso 1 de las Directrices de Naciones Unidas, el Reglamento
UE 2017/821 obliga a los importadores de minerales 3TG de la Unién a adoptar e
incorporar politicas respecto a los minerales y metales procedentes de zonas de conflicto,
estructurar sus sistemas de gestion internos con base en la diligencia debida de las cadenas
de suministros, o establecer mecanismos de reclamaciones como canales de denuncias

entre otras medidas (art. 4).

Las politicas sobre minerales de conflicto deben ser coherentes con las normas
establecidas en el Anexo II de la Guia de la OCDE y tener como objetivo reforzar el
compromiso de los proveedores a cumplirlas y transmitirlas a lo largo de la cadena
incorporandolas en los contratos mercantiles (art. 4.b) y d)). Asi, se pretende que todas
las empresas cubiertas por la normativa adopten politicas relativas a las cadenas de
suministros de minerales procedentes de zonas de conflictos, la hagan publicas y las den
a conocer a sus proveedores mediante obligaciones contractuales, como forma de garantia

de cumplimiento. Dichas politicas deben reflejar el compromiso de la empresa de:

— No contribuir a los graves abusos relacionados con la extraccion, el transporte o
el comercio de minerales.

— No contribuir al apoyo directo o indirecto de grupos armados no estatales.

— Eliminar el apoyo a fuerzas de seguridad publicas o privadas que controlen
ilegalmente minas o rutas de transporte.

— Rechazar la corrupcion, sobornos, falsedad en la declaracion de origen de los
minerales y blanqueo de capitales.

— Velar por que el pago de los impuestos, tasas y cdnones relacionados con la
extraccion de minerales se haga a los Gobiernos de las zonas de extraccion y
divulgar la informacidn sobre dichos pagos.

— Colaborar con proveedores, autoridades centrales o locales, organizaciones
internacionales, sociedad civil y terceros afectados para mejorar y realizar un

seguimiento de los resultados, suspendiendo la relacién comercial con los
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proveedores de las fases iniciales tras varios intentos fallidos para la reduccion de

riesgos.?

Al incorporar las politicas en los contratos mercantiles, se pretende que las normas
de conducta que desarrollan las politicas de gestion de las cadenas de suministros
encuentran una base contractual, quedando asi los proveedores también obligados a
garantizar el cumplimiento de las obligaciones de diligencia debida. De este modo, lo que
se pretende es crear un efecto cascada que implique a todos los operadores de la industria
de minerales en el desarrollo de programas de diligencia debida. En cuanto al control del
cumplimiento, también se disefia un sistema en casada por el que la compaiiia lider puede
“obligar” a sus proveedores a que suspendan su relacion con sus propios proveedores
cuando no sean capaces de reducir los riesgos. En este efecto cascada resultan
especialmente importantes las politicas adoptadas por las empresas situadas a la cabeza
de la cadena - lider -, pues por los compromisos contractuales que establezcan con sus
proveedores éstos quedaran obligados a incorporar las mismas politicas en los contratos
con sus propios proveedores. Dado que las recomendaciones de soft law y la norma
estadounidense son aplicables a todos los operadores de las cadenas de valor, son las
grandes empresas tecnoldgicas o armamentisticas quienes se sitlian a la cabeza y quienes
deben desarrollar las politicas que recorreran la cadena por medio de sus proveedores. Sin
embargo, en cuanto al Reglamento UE 2017/821 resulta evidente que, al quedar limitado
unicamente a los importadores de minerales/metales, este efecto cascada queda limitado,
pues no se plantean obligaciones para las empresas de las fases finales que integran el

mineral en sus productos.

4.2. Deberes de trazabilidad

Resulta especialmente destacable la obligacion de trazabilidad, consistente en el
desarrollo de sistemas de custodia en las cadenas de suministros que permitan la
trazabilidad de los minerales y metales. Dado que una vez que el mineral pasa por las
instalaciones de fundicion y refineria para ser procesado o transformado en metal se

imposibilita su trazabilidad, toda la informacion que identifique al mineral se debe

% Vid. Annex I1 OECD Due Diligence Guidance for Responsible Supply Chains of Minerals from Conflict-
Affected and High-Risk Areas, OECD Publishing, Paris, 2016, pg. 20-24.
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conseguir e incorporar en las fases iniciales de su cadena de valor (Diago Diago, 2017:

2-3).

En cuanto a la informacion que debe recorrer la cadena desde el momento de la
extraccion del mineral, el Reglamento UE 2017/821 contiene la obligacion de aplicar
sistemas de trazabilidad o cadenas de custodia de los minerales (art. 4. f'y g) recopilando
informacion sobre: descripcion del mineral/metal; nombre y direccion del proveedor,
nombre y direccion de las fundiciones y refinerias; registros de auditorias externas
realizadas en las instalaciones de fundicion y refineria; pais de origen de los
minerales/metales; cantidades y fechas de extraccion; etc.?®. Dicha informacion debe
recorrer la cadena de valor poniéndose a disposicion de los compradores inmediatos de
minerales o metales (art. 7.2). Esta medida ya se planteaba en las recomendaciones de
soft law pero, a diferencia de estas, con la aplicacion del Reglamento UE 2017/821 la
trazabilidad de los minerales pasa a ser voluntaria una vez llegan a los fabricantes de
productos finales que los incorporen en sus productos, pues éstos quedan excluidos de la

aplicacion de la normativa.

Al igual que ocurre con las politicas sobre minerales de conflictos, se deben
establecer obligaciones contractuales de informacion en los contratos mercantiles
celebrados con los proveedores para generar un efecto cascada. En cuanto a la
informacion que se debe recopilar y transmitir desde la base de la cadena, en la Guia de

la OCDE, a la que se remite el Reglamento UE 2017/821, se hace referencia a:

— Impuestos, tasas, canones y cualquier tipo de pagos realizados a gobiernos,
funcionarios publicos, fuerzas de seguridad o grupos armados relacionados con la
extraccion, comercio, transporte y exportacion de minerales.

— Identificacion del exportador y de su estructura empresarial, incluyendo nombres
de directivos, administradores, informacién sobre vinculos empresariales,
politicos, administrativos o militares.

— Mina de origen de los minerales: cantidad, fecha y método de extraccion; lugares

en los que se consolidan, procesan o refinan los minerales.

26 En aquellos casos en que se constate que los minerales proceden de zonas de conflicto o alto riesgo o
existan otros riesgos relacionados con la cadena de suministros, el art. 4.g.v segundo parrafo del
Reglamento UE dispone que se debera recopilar informacion adicional de acuerdo con las recomendaciones
especificas de la Guia de la OCDE.
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— Identificacién de todos los intermediarios y rutas de transporte.

Toda esta informacion deberda documentarse adecuadamente y transmitirse junto
a los minerales para que recorra la cadena de valor. De este modo, el sistema se basa en
las obligaciones trazabilidad que se transmiten a los largo de la cadena mediante clausulas
contractuales que los eslabones superiores deben imponer a los operadores de la base de
la cadena, los mas cercanos a la zona de extracciéon de los minerales. Dado que los
minerales procedentes de distintas partes del mundo se mezclan en las instalaciones de
fundicién y refineria para su transformacion en metal y una vez pasan por dichas
instalaciones su trazabilidad resulta imposible, estas instalaciones tienen un papel

principal en las funciones de recogida de informacion y trazabilidad.

Estas obligaciones de trazabilidad estan directamente vinculadas con la eficacia
de los sistemas de gestion de la cadena de suministros, pues resulta vital que se comparta
informacion completa y veraz sobre la identificacion de los minerales y conocer su zona
de extraccion. Para la mejora de estos sistemas de trazabilidad, algunas companias han
empezado a servirse de la tecnologia blockchain para la gestion de sus cadenas de
suministros en su interés de garantizar un abastecimiento responsable, manteniendo a la
vez la confidencialidad de los datos sensibles con respecto a sus competidores en el

mercado (Jax Jacobsen, 2019).

4.3. Analisis de riesgos

En correspondencia con los Pasos 2 y 3 de las Directrices de Naciones Unidas, el
Reglamento UE 2017/821 obliga a los importadores de la Union a efectuar andlisis de
riesgos en sus cadenas de suministros para prevenir e identificar posibles efectos
negativos en derechos humanos derivados de la actividad empresarial (art. 5.1.a)). La
norma se remite a las recomendaciones de diligencia debida establecidas en la Guia de la
OCDE a la hora de disefiar los programas de deteccion y evaluacion de riesgos. Este
sistema de andlisis de riesgos se construye sobre el estudio de la informacion recopilada

y transmitida a lo largo de la cadena.

En cuanto al andlisis de riesgos en las empresas de las fases iniciales, la Guia de

la OCDE —a la que se remite el Reglamento UE 2017/821- recomienda un sistema de
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deteccion de riesgos basado en el desarrollo de sefiales de alerta que identifiquen el lugar
de procedencia de los minerales y los proveedores 2. Respecto a las sefiales de alerta
referentes a la procedencia del mineral, tienen como objetivo identificar aquellos que
proceden o han transitado por una zona de conflicto o alto riesgo para determinar si: a)
los minerales proceden de un pais con reservas conocidas pero los volimenes de mineral
declarado como procedente de dicho pais no son coherentes con sus reservas conocidas;
b) los minerales proceden de un pais por el que se sabe que transitan minerales
procedentes de zonas de conflicto o alto riesgo. De forma similar actian las sefales de
alerta relativas a los proveedores, con las que se debe detectar si: a) el proveedor posee
intereses en otras empresas que suministran minerales procedentes de los territorios
identificados por las sefiales de alarma referidas al lugar de origen del mineral; b) se sabe
que el proveedor se ha abastecido de minerales procedentes de los territorios identificados
por las sefiales de alarma referidas al lugar de origen del mineral. De este modo, por medio
del desarrollo de este tipo de sefiales de alerta se pueden identificar aquellos proveedores

que pueden suponer un riesgo y dirigir las medidas de prevencion hacia ellos.

Respecto a los operadores de las fases finales, su primer cometido es el de
identificar las instalaciones de fundicidon y refineria que participan en sus cadenas de
suministros para, posteriormente, analizar las practicas de diligencia debida de estas
instalaciones. Para ello, se recomienda el desarrollo de procesos de consultas o encuestas
para identificar a todos los proveedores que participan en la cadena de suministros hasta
llegar a la fundicién o refineria que les abastece. Se pone de relieve de nuevo la
importancia que esta normativa da a las obligaciones de transparencia y trazabilidad, pues
solo comunicando una informaciéon completa y veraz sobre proveedores se podran
rastrear las instalaciones de fundicion y refineria que trataron el mineral. Identificadas las
instalaciones que participan en la cadena, los operadores de las fases finales -en el caso
del Reglamento UE 2017/821 los importadores de minerales o metales- deberan solicitar
informacion sobre las practicas de diligencia debida de fundiciones y refinerias como:
lugar de procedencia y transito de los minerales que tratan, identificacion de proveedores,
identificacion de exportadores locales, informacién generada por los equipos de

evaluacion sobre el terreno, resultados de auditoria externa, etc.

27 Suplemento sobre €l estafio, el tantalio y el wolframio de la Guia de la OCDE.
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4.4. Control y medidas de reduccion de riesgos

De forma similar al Paso 4 de la Guia de la OCDE, el Reglamento UE 2017/821
convierte la auditoria externa en el elemento central en el control y gobernanza de la
cadena (art. 6), al obligar a los importadores de minerales de la Unidn a realizar auditorias
externas de la diligencia debida en sus cadenas de suministros, con excepciones como se
vera. Una cuestion importante es que ni las normas de soft law ni el Reglamento UE
2017/821 obligan directamente a las instalaciones de fundicion y refineria a someterse a
auditorias externas. Por el contrario, lo que hacen es recomendar a las empresas que
sometan sus propias practicas de diligencia debida a auditoria externa y garanticen que se
realicen auditorias externas e independientes de las practicas de diligencia debida de
fundiciones y refinerias que les abastecen. Asi, el minimo recomendado se establece en
que las fundiciones y refinerias que abastecen a los proveedores se hayan sometido a
auditoria externa sus procesos de diligencia debida; es decir, no sera necesario que la
compaiiia someta sus practicas de diligencia debida a auditoria externa si puede acreditar
que todas las fundiciones y refinerias que han participado en su cadena de suministros se

han sometido satisfactoriamente a auditoria externa.

Si bien el Reglamento UE también contempla la necesidad de que los
importadores de la Union sometan sus practicas de diligencia debida a auditoria externa
(art. 6.1), se exceptiia de tal obligacion a aquellas companias que faciliten pruebas
sustanciales de que todas las instalaciones de fundicion y refineria de su cadena estan
incluidas en las “listas blancas” elaboradas por la Comision (art. 9), planteando un sistema
de reconocimiento de programas de diligencia debida (art. 8). Se deberé prestar atencion
a los controles que la Comision impone a las instalaciones de fundicion y refineria para
que sean incluidas en las “listas blancas”, pues existe el riesgo de que el control del
cumplimiento se transforme en una medida cosmética, mas dirigida a la publicidad que a
la prevencion de violaciones de derechos humanos. Y es que se ha criticado que este
sistema de “listas blancas” elaboradas por medio de reconocimientos de programas de
diligencia debida puede acabar convirtiéndose en un sistema de ‘“fachada”, pues
desarrollar un programa de diligencia debida que cuente con el reconocimiento de la

Comision no implica que se esté aplicando correctamente, por lo que para la elaboracioén
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de las listas de instalaciones responsables se deberia evaluar si el programa de diligencia

debida de las fundiciones y refinerias solicitantes se esté aplicando de forma eficaz®.

Las auditorias deben evaluar los programas de diligencia debida alcanzando todas
las actividades, procedimientos y sistemas utilizados en relacion con los minerales de
conflicto. La auditoria debe inspeccionar los controles a los que se somete la cadena de
suministros, la informacion que se solicita a proveedores y se transmite a clientes, cadena
de custodia e informacidn de los minerales, evaluacion y estrategias de gestion de riesgos.
Los auditores deben ser independientes con el fin de preservar la neutralidad e
imparcialidad de las auditorias y competentes para realizarlas, ajustandose a los requisitos
del Capitulo 7 de la ISO 19011 sobre competencia y evaluacion de los auditores. Para
contrastar la documentacion procedente de la evaluacion y gestion de los riesgos de la
cadena de suministros de las instalaciones de fundicion y refineria se deberan realizar
investigaciones sobre el terreno para recabar muestras de informacion in sifu sobre:
instalaciones de fundicion y refineria; instalaciones de proveedores; reuniones con
equipos de evaluacion; consultas a autoridades gubernamentales, sociedad civil,
organizaciones internacionales. Para el correcto desarrollo de las auditorias, todas las
empresas involucradas deben cooperar permitiendo el acceso a sus locales y poniendo a
disposicion del auditor la informacion y registros relacionados con la diligencia debida
de la cadena de suministros, facilitar la tarea de los equipos de evaluacion sobre el terreno

y facilitar el contacto con los proveedores.

En cuanto a las medidas desarrolladas por la industria de minerales para la
identificacion de riesgos y determinacion de los controles a aplicar, debemos
diferenciarlas en funcion de la posicion de las empresas en la cadena de valor de
minerales, “aguas arriba”, mas cercanas al lugar de extraccion, o “aguas abajo”, mas

cercanas al consumidor final.

Con respecto a las compaiiias de las fases iniciales ubicadas “aguas arriba”, los

principales riesgos detectados por las empresas del sector son relativos a:

28 A este respecto, véanse las observaciones realizadas por la organizacién Global Witness en su nota de
prensa Civil Society Review of Implementation of the EU's Responsible Sourcing Regulation, publicada el
14 de abril de 2018. https://www.globalwitness.org/en/campaigns/conflict-minerals/conflict-minerals-
shaping-eu-policy/
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— Capacidad del proveedor y legalidad de la mina: problemas relacionados con los
accidentes laborales o falta de higiene en el trabajo, empleo de trabajo infantil o
condiciones de semi esclavitud, entrada ilegal de minerales e inexistencia de
imperio de la ley en la zona de extraccién de minerales.

— Sistema de medidas de diligencia debida del proveedor en desarrollo o
inexistentes: riesgo de entrada de minerales en conflicto en el sistema o
violaciones de derechos humanos.

— Falta de claridad de la informacion fiscal: riesgo de impago de impuestos.

— Apoyo indirecto a las fuerzas armadas: problemas con empresas acusadas de
corromper a las fuerzas armadas locales.

— Sistema de trazabilidad: problemas derivados de la imposibilidad de etiquetar
todos los minerales y exclusion de los no etiquetados.

— Cobertura del sistema de gestion: entrada de minerales de contrabando y robos.

— Plazos de registro en la base de datos de minerales: retrasos en el envio de libros
de registro. Problemas en el monitoreo del mapa de minas en tiempo real.

— Discrepancias en las maquinas de pesaje: infiltracion de minerales ilegales.

— Control sobre el uso de etiquetas: posibilidad de mercado negro de etiquetas

identificativas de minerales.

En referencia a las empresas ubicadas en las fases finales o “aguas arriba”, las
compaiias del sector han adoptado un sistema de comunicacion con proveedores por
medios de consultas y encuestas para el intercambio de informacion. Los principales

riesgos detectados “aguas abajo” son:

— Proveedor no contesta a las consultas y encuestas.

— Proveedor no aporta informacion veraz y completa a las consultas y encuestas.

— Proveedor no estd en linea con la Politica de Minerales y compromisos
contractuales de la Compaiiia, pero esta en proceso.

— Proveedor no estd en linea con la Politica de Minerales y compromisos
contractuales de la Compaiiia, ni estd en proceso de adopcion de medidas.

— Pais de origen del mineral del que se ha obtenido el metal no determinado.

— Pais de origen del mineral del que se ha obtenido el metal determinado en zona de
conflicto.

— Instalaciones de fundicion y refinaria no determinadas.
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— Instalaciones de fundicion y refinaria determinadas no adscritas a programa de
validacion de abastecimiento de minerales responsable, pero certificada su
diligencia debida por otras vias.

— Instalaciones de fundicion y refinaria determinadas no adscritas a programa de
validacion de abastecimiento de minerales responsable, ni certificada su diligencia
debida por otras vias, pero en proceso de adopcion de medidas.

— Instalaciones de fundicion y refinaria determinadas no adscritas a programa de
validacion de abastecimiento de minerales responsable, ni certificada su diligencia

debida por otras vias, ni en proceso de adopcion de medidas.

Como respuesta a los riesgos detectados, se debe informar de su evaluacion a los
altos directivos de la empresa y disefiar un plan de gestion de la cadena de suministros
que defina la respuesta a los riegos planteados, pudiendo acordarse: continuar con las
operaciones comerciales con aquellos proveedores que realizan esfuerzos cuantificables
para reducir los riesgos; suspender las operaciones comerciales hasta que se reduzcan los
riesgos; romper la relacion comercial con el proveedor tras varios intentos fallidos de

reduccion de riesgos.
4.5. Comunicacion y transparencia

Historicamente, los deberes transparencia vinculados a la actividad empresarial se
limitaban a la informacion financiera que se debia reportar a las autoridades competentes,
pero en los ultimos afios estas obligaciones han ampliado su ambito de aplicacion
abarcando otro tipo de informacion, como la relativa a politicas adoptadas en materia de
derechos humanos establecida en la Directiva 2014/95/UE de informacion no

financiera®’.

El Reglamento UE 2017/821 establece unas obligaciones en materia de
transparencia similares a las recomendaciones de la Guia de la OCDE. En su virtud, los

importadores de la Unidon de minerales o metales deberan poner los resultados de las

2 Con el fin de mejorar la coherencia y la comparabilidad de la informacion no financiera divulgada en
la Union, algunas grandes empresas deben preparar un estado no financiero que contenga informacion
relativa por lo menos a cuestiones medioambientales y sociales, asi como relativas al personal, al respeto
de los derechos humanos y a la lucha contra la corrupcion y el soborno. Vid. Considerando 6 de la
DIRECTIVA 2014/95/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, de 22 de octubre
de 2014 por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacion de informacion
no financiera e informacion sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas y determinados
grupos.
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auditorias externas a disposicion de las autoridades competentes de los Estados
miembros, transmitir la informaciéon recabada sobre los minerales y metales a sus
compradores inmediatos para que recorra sus cadenas de valor y publicar en su pagina

web informes anuales sobre las politicas y medidas de diligencia debida (art. 7).

Con esta medida de transparencia, la “sancion” por incumplimiento queda ligada
al dafio a la imagen corporativa, pues ninguna empresa quiere ver su nombre ligado a la
comision de grabes violaciones de derechos humanos. Por ello, la Guia de la OCDE
recomendaba que todas las empresas implicadas en las cadenas de valor de minerales,
desde su extraccion hasta el consumidor final, presentasen informes anuales de
sostenibilidad o de responsabilidad social corporativa con informacion relativa al deber
de diligencia debida en la gestion de las cadenas de suministros de minerales. También
se recomendaba que las empresas hicieran publica dicha informacion en su pagina web
para conocimiento del publico en general (Paso 5). Con dichas recomendaciones de la
OCDE, similares a las de las Directrices de Naciones Unidas, se pretendia implicar a
todos los actores de la cadena de valor de minerales a comunicar sus politicas de minerales
y esfuerzos realizados para evitar vincularse con violaciones de derechos humanos. Ello
resulta de gran importancia para implicar a todos los actores que participan en las cadenas
de valor de minerales, pues una vez llegan a los eslabones finales de la cadena y se
integran en productos -como teléfonos moviles- es dificil concienciar tanto a las empresas
como a los consumidores finales de que con su actuacidén estan contribuyendo a la
violacion de derechos humanos. Y es que, para la opinidon publica no es facil apreciar a
simple vista como con la compra de un teléfono en Europa se puede estar contribuyendo

a graves violaciones de derechos humanos en otras zonas del mundo.

Estas obligaciones de comunicacion y transparencia quedan limitadas por el
Reglamento UE 2017/821 a los importadores de minerales o metales de la Union, con lo
que escapan de esta obligacion de informacion las empresas que incorporan los minerales
en sus productos ubicadas al final de la cadena. Con ello, se consigue un efecto de
concienciacion mucho mas limitado, pues al acotar las obligaciones de informacion y
transparencia a los importadores de minerales, no se vislumbra la conexion entre el

mineral, el producto final, el consumidor y la opinion publica.
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4.6. Sanciones

El Reglamento UE 2017/821 se presenta como respuesta europea al reto prevenir
las violaciones de derechos humanos que se comenten en determinados lugares ricos en
minerales, impidiendo la financiaciéon que grupos armados obtienen mediante su
exportacion (art. 1.1). Pese a ello, junto a la critica planteada anteriormente referida a lo
restringido de su ambito de aplicacion -importadores de minerales y metales de los paises
de la Unidn-, se puede sumar otra referida a la indeterminacion de las sanciones aplicables

en caso de incumplimiento.

Vistas las obligaciones de diligencia debida -transparencia y trazabilidad- que se
plantean para los importadores de la Union, una de las cuestiones a destacar es que no se
fija el régimen de sanciones aplicable en caso de incumplimiento, lo que se traduce en
que la norma se convierte en una especie de propuesta de autorregulacion voluntaria en
lugar de obligatoria. Y es que, se ha delegado en cada uno de los Estados miembros para
que establezcan las sanciones que estimen convenientes en caso de incumplimiento (art.
16.1) debiendo comunicar a la Comision el régimen de sanciones (apartado segundo) y,
en caso de infracciones, notificar las medidas correctoras que debera adoptar el
importador de la Union. Tal prevision provocard que existan diferencias entre las
propuestas de regimenes sancionadores de los distintos Estados miembros, cuestion esta

que la Comision evaluard en la revision del Reglamento (Diago Diago, 2017: 4).

En la ultima década la UE ha dictado diversas normas dirigidas a establecer
obligaciones de respeto a los derechos humanos en las empresas, en particular a las
multinacionales y transnacionales. Asi, normas como como la Directiva 2014/95 de 22
de octubre de sobre informacioén no financiera forman parte de la creciente estrategia
tendente a establecer obligaciones positivas de respeto de derechos humanos por medio
de la diligencia debida en la gestion de las cadenas de suministros.; una estrategia basada
en el cumplimiento normativo y la transparencia iniciada con los Principios Rectores. Sin
embargo, pese a que los Principios Rectores abren la puerta a la utilizacion del Derecho

Penal como forma de sancionar las violaciones de derechos humanos??, 1a UE no termina

30 Los Principios Fundacionales establecen que los Estados deben adoptar las medidas apropiadas para
prevenir, investigar, castigar y reparar los abusos de derechos humanos que se cometan en su territorio y/o
jurisdiccion, incluidos los cometidos por empresas. Al tratarse del Derecho penal una herramienta eficaz
para el control del cumplimiento puesta a disposicion de los Estados, puede ser utilizado como medio de
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de apostar de forma decidida por el Derecho penal como via de sancion a los
incumplimientos de las nuevas obligaciones de respeto a los derechos humanos (Nieto
Martin, 2020: 3). La via por la que el Derecho penal podria utilizarse como medio de
sancion ante graves incumplimientos del Reglamento europeo de minerales podria llegar
desde el Derecho penal economico de los derechos humanos, un nuevo tipo de regulacion
publica que ha comenzado a desarrollarse en los tltimos afios con base en el Derecho
penal econdmico. Esta nueva rama del Derecho penal tendria como objetivo la proteccion
de los bienes publicos generados por los nuevos sistemas de “autorregulacion regulada”
como el que presenta el Reglamento UE 2017/821 de 17 de mayo (Nieto Martin, 2020:
3, 11).

El Derecho Penal Internacional Econdémico es una parte del Derecho Penal
Internacional dedicada a sancionar a las empresas o sus responsables que cometan una
infraccion de normas penales de Derecho Internacional. Tal Derecho Penal Internacional
Economico se diferencia del Derecho Penal econdmico porque no se dirige a la proteccion
del trafico econdmico sino a la proteccion de los derechos humanos fundamentales (Kai
Ambos, 2018: 23-27). Existe una corriente en ciernes que considera que las empresas
deben estar obligadas en el respeto a los derechos humanos de forma similar a los estados,
lo que implica que las empresas no solo tengan obligaciones negativas o de respeto sino
también obligaciones positivas de prevencion en el ambito de su actividad para evitar

comportamientos lesivos y reparar los cometidos.

Asi como las falsedades en la informacién sancionadas por el delito publicitario
tienen como bien juridico protegido los derechos de los consumidores, o las sancionadas
por los delitos de falsedades en los delitos contra el mercado de valores tiene como bien
juridico protegido los derechos de los inversores y el buen funcionamiento del mercado,
la configuracion de un tipo delictivo autonomo que castigase las falsedades en la
informacion sobre minerales de conflicto tendria como bien juridico la proteccion de los
derechos humanos. Y es que las falsedades en la informacion pueden cometerse tanto en
el informe de progresos que debe presentarse ante las autoridades competentes (art. 7) o

en la informacién sobre la procedencia de los minerales que se transmite a lo largo de la

punibilidad ante graves incumplimientos de las obligaciones positivas de respeto de los derechos humanos
impuestas a las empresas.
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cadena, con una entidad suficiente como para dejar sin efecto todas las medidas de

diligencia debida adoptadas.

Pero no solo podria contemplarse la responsabilidad por falsedad en la
informacion, sino también el no adoptar las medidas adecuadas para evitar los impactos
adversos en derechos humanos derivados de la actividad econémica. Este es el sentido
que parece puede seguir la legislacion alemana en sede de responsabilidad civil, pues un
reciente documento sobre el desarrollo de una Ley de Debida Diligencia
(Sorgfaltspflichtengesetz) requeriria que las empresas alemanas de cierto tamafio
adoptasen medidas adecuadas para evitar impactos adversos en los derechos humanos en
sus cadenas de suministro, contemplandose la responsabilidad civil por dafos y perjuicios
por cualquier violacion de los derechos humanos que ocurra cuando la empresa no haya
adoptado las medidas adecuadas. Se trata este de un sistema de responsabilidad con base
en la obligacion de tomar medidas en lugar de en la obligacion de obtener éxito (Aryobsei,

M. y Scherb, M, 2020).

Como se ha visto, el Reglamento UE 2017/821 ha sido presentado como “medio
para eliminar la financiacién de grupos armados” (art. 1 y Considerando 7). También se
ha demostrado el vinculo entre la extraccion ilegal de minerales y graves violaciones de
derechos humanos como violaciones, trabajo esclavo e infantil, asesinatos en masa, etc.>!
Asi, las medidas contenidas en el Reglamento UE 2017/821 de 17 de mayo estan
destinadas a prevenir y reparar las citadas violaciones de derechos humanos, evitar el
apoyo directo o indirecto a grupos armados y el blanqueo de capitales (art. 4.b)). En virtud
del art. 83.1 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE), el Parlamento
Europeo y el Consejo pueden establecer normas minimas para la definicion de
infracciones penales en ambitos delictivos de especial gravedad y dimension
transfronteriza en ambitos delictivos como el terrorismo, la trata de seres humanos y la
explotacion sexual de mujeres y nifos, el trafico ilicito de drogas, el trafico ilicito de
armas, el blanqueo de capitales, la corrupcion, la falsificacion de medios de pago, la

delincuencia informatica y la delincuencia organizada.

La unidn europea también podria seguir la via del art. 83.2 TFUE para establecer

estos nuevos tipos delictivos por medio de una Directiva para la armonizacion penal. Y

31'Vid. Por todos Informe final del Grupo de Expertos, presentado de conformidad con lo dispuesto en el
parrafo 4 de la resolucion 2478 (2019), S/2020/482, de 2 de junio de 2020
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es que en los ultimos afos multitud de Estados miembros han comenzado a regular con
su propia normativa interna la obligatoriedad de la diligencia debida en las cadenas de
suministros, lo que se traducira en sanciones diferentes por incumplimientos entre los
diferentes Estados.’> Dado que la UE tiene capacidad para ello, podria hacer una
propuesta de tipos penales destinados a armonizar la sancion de los Estados miembros
ante graves incumplimientos de estas nuevas obligaciones de due diligence y dotar de
proteccion reforzada a las obligaciones de transparencia y comunicacion como deberes

de prevencion y reparacion de violaciones de derechos humanos.

Esta propuesta de sanciones penales se contiene en la reciente propuesta
presentada en septiembre de 2020 por la Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento
Europeo para el desarrollo de una Directiva Europea sobre diligencia debida obligatoria
en derechos humanos y conducta empresarial responsable. Esta propuesta va un paso mas
alla que las normas aprobadas hasta el momento, proponiéndose que las empresas creen
nuevos procesos internos de control, contemplando la imposicion de sanciones penales
por graves o reiterados incumplimientos y estableciendo la responsabilidad de empresas,
administradores y directivos. Pese a que no se trata de una propuesta formal de la
Comision Europea, si es una buena muestra del camino que podria seguir el Parlamento

Europeo para regular la materia®>.

5. CONCLUSIONES

1) Los vinculos entre el comercio ilegal de minerales y graves agresiones a derechos
humanos evidencian la necesidad de regular las cadenas de valor de minerales mediante
la introduccion de obligaciones de due diligence en derechos humanos. Pese a que las
recomendaciones de soft law de Naciones Unidas o la OCDE no obligan directamente a
las compafiias, sino que su objetivo es favorecer la transparencia en las cadenas de

suministros de todos los minerales para ayudar a las empresas a conseguir proveedores

32 Algunos ejemplos de legislaciones nacionales adoptadas dentro de Europa que han introducido
obligaciones de diligencia debida son la ley de Paises Bajos sobre diligencia debida y trabajo infantil de
octubre de 2014, la ley francesa sobre diligencia debida de marzo de 2017, la ley del Reino Unido sobre
esclavitud moderna de 2015. Propuestas legislativas en Austria con la propuesta de ley de responsabilidad
social de 2018, Dinamarca con su proyecto de ley sobre diligencia debida en derechos humanos de 2019 o
Noruega con su proyecto de ley de 2018 sobre diligencia debida en derechos humanos.

3 El texto de la propuesta de Directiva puede consultarse el la web del Proyecto Repmult,
http://blog.uclm.es/repmult/files/2021/01/TEXT-OF-THE-PROPOSAL-REQUESTED.pdf
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responsables, han resultado determinantes al servir de base para la adopcion de normas

de hard law como el Reglamento UE 2017/821.

2) El sistema disefiado por Naciones Unidas y la OCDE, que ha sido acogido por el
Reglamento UE 2017/821, consiste en el desarrollo de sistemas de cumplimiento
normativo basados en el concepto de diligencia debida, entendida como un proceso
continuo por el que las empresas deben identificar los riegos de que los minerales con los
que se abastecen estén vinculados a violaciones de derechos humanos, conflictos armados
o corrupcidn, para desarrollar estrategias que mitiguen o reduzcan dichos riesgos. Estos
sistemas se asientan sobre dos nuevas obligaciones corporativas, los deberes de
transparencia y trazabilidad, que se imponen a las compafiias para la gestion de sus

cadenas de suministros.

3) Dada la complejidad de las cadenas de valor de minerales resulta de vital
importancia involucrar a los operadores de todos los eslabones de su cadena de valor,
desde la extraccion del mineral hasta el consumidor final. Tanto las recomendaciones de
soft law de Naciones Unidas y OCDE como la normativa estadounidense involucran a
todos los actores de las cadenas de valor de minerales para el desarrollo de estos
programas de cumplimiento normativo y obligaciones de transparencia y trazabilidad. Sin
embargo, el Reglamento UE 2017/821 tiene una aplicacién mas restringida, dirigiéndose
exclusivamente a los importadores y procesadores de minerales y metales de la Union,
dejando fuera a los importadores de productos -circuitos, condensadores, etc.- que
contengan dichos minerales o sus derivados metalicos y los integren en su cadena de
produccion. Por ello, el alcance del Reglamento UE 2017/821 sera mucho mas limitado
y menos efectivo en su funcion concienciadora, ya que no establece obligaciones de
diligencia debida para los eslabones finales de las cadenas de valor de minerales situados

“aguas abajo”.

4) Pese a que tanto las recomendaciones de soft law como las normas de hard law
aprobadas hasta la fecha han puesto el foco en las violaciones de derechos humanos
cometidas en la region centroafricana, estas violaciones de derechos humanos se
comenten en muchos otros lugares en los que el Estado tiene menor capacidad para la
proteccion de derechos humanos que en los paises mas desarrollados. Este es el caso de
paises latinoamericanos como Peri o Venezuela donde existen graves riesgos

relacionados con la mineria ilegal. A diferencia del resto de normas, el Reglamento UE
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2017/821 no restringe su &mbito de aplicacion a los minerales procedentes de Africa, sino
que encomienda a la Comision para que busque asesoramiento externo para elaborar una
lista orientativa, no exhaustiva, de las zonas de conflicto o alto riesgo. Esto resulta de
suma importancia para la deteccion de riesgos de violaciones de derechos humanos en

lugares distintos a los paises africanos.

5) Las normativas aprobadas hasta la fecha no prohiben la comercializacién o
utilizacion de los minerales de conflicto de forma directa, sino que obligan a adoptar
medidas de transparencia y trazabilidad que permitan rastrear y hacer publico el origen
de los minerales, quedando asi identificadas las compaifiias que se sirven de minerales de
conflicto. En la practica, estas medidas han limitado el acceso a los mercados de los
minerales extraidos legalmente en zonas de conflicto o alto riesgo, dificultando la
subsistencia de las poblaciones dedicadas a la pequefia mineria o artesanal. Esto se debe
a que muchas compaiias han preferido abastecerse en otras zonas del mundo para evitar

ver su nombre vinculado a actividades mineras en zonas de conflicto.

6) El Reglamento UE 2017/821 profundiza en la nueva estrategia de
“autorregulacion regulada”, por la que se transfieren determinadas técnicas de regulacion
de los poderes publicos al sector privado, como la generacion de normas y control de su
cumplimiento, con el objetivo de que sirvan para cumplir el interés general de forma
eficaz. En estos sistemas basados en la “autorregulacion regulada” adquieren especial
relevancia las obligaciones de transparencia y trazabilidad, como forma de proteccion de
los derechos humanos como bien juridico, cuyos incumplimientos podrian ser

merecedores de sanciones penales.

7) El Reglamento UE 2017/821 disefia un sistema de cumplimiento basado en las
Directrices de Naciones unidas y la Guia de la OCDE, pero no establece sanciones en
caso de incumplimientos, delegando en cada uno de los Estados Miembros para que fijen
el régimen de sanciones que estimen convenientes. Este hecho podria convertir la norma
en una especie de propuesta de autorregulacion voluntaria en lugar de obligatoria y
propiciar diferencias entre las propuestas de regimenes sancionadores en los distintos

Estados miembros.

8) La UE continta avanzando en el camino para regular la diligencia debida

obligatoria. Por ello, en 2020 la Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo

31



presentd un proyecto de Directiva de Diligencia Debida obligatoria que contemplaria
sanciones penales por incumplimientos reiterados. El reproche penal podria tener su base
en el Derecho Penal Internacional Econdémico como rama del Derecho Penal
Internacional destinada a sancionar a las empresas que cometan infracciones de normas
penales de Derecho Internacional, cuyo bien juridico seria la proteccion de los derechos

humanos fundamentales.
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