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INTRODUCCION?

El crecimiento econémico en Alemania y otras nacio-
nes industrializadas se basa en el uso ascendente de
materias primas, particularmente minerales (p.ej. cob-
re, hierro, oro, aluminio) y recursos energéticos (p. €j.
petroleo, gas y carbdn). Este modelo econdémico con-
duce a masivas injusticias sociales y ecoldgicas a nivel
global. Mientras que en Alemania y en la Unién Euro-
pea (UE) este modelo siga siendo respaldado a través
de la liberalizacién comercial y el fomento econdmico,
aumentara internacionalmente la critica y se empren-
dera el intento por trazar y abrir caminos alternativos.
En este contexto, la discusion sobre una regulacion de
la actividad empresarial desde la perspectiva de los
derechos humanos, adquiere una mayor importancia.
Anivel dela ONU ha comenzado la elaboracion de un
instrumento vinculante en materia de derechos hu-
manos para empresas transnacionales, la UE trabaja
en una regulacion sobre minerales conflictivos y cada
vez mas paises introducen la responsabilidad penal
para empresas. Con este folleto el FDCL ofrece una vi-
sion general sobre dichas propuestas y desarrolla una
argumentacion complementaria a partir del ejemplo,
muy relevante para Alemania, del sector de materias
primas en Latinoamérica.

Lo que es valido para la UE, es ain mas valido para
Alemania. Latinoamérica tiene un significado central
para el suministro aleman de energia y de materias
primas, por eso, el gobierno federal aleman ha inten-
sificado sus relaciones con la regién en los ambitos
econdémico, de inversiones y comercial. Esto se ha
llevado a cabo con el objetivo especifico de garanti-
zar a la industria alemana el libre acceso a las mate-
rias primas, asi como a garantizar la venta libre de
productos alemanes. Por ello, en concordancia con
la Comision Europea, Alemania demanda a un alto
nivel la proteccién de inversiones y la supresion de
barreras comerciales. Esto puede incluir también re-
gulaciones en materia de medio ambiente y de salud
publica. La politica de desarrollo, es también puesta
al servicio del fomento econémico aleman, ya que ésta
puede ,,contribuir a que en los paises socios, a través
del establecimiento de un sector de materias primas
estable y eficiente, con actores estatales competentes,

sean creadas las condiciones necesarias para un clima
favorable a la inversidn, a partir del cual también pu-
eda beneficiarse la economia alemana.”?

A partir del siguiente ejemplo de materias primas,
cobre, carbon y hierro/acero provenientes de América
Latina, se muestra la importancia actual que éstas tie-
nen para la economia alemana:

Carbén para centrales eléctricas alemanas: Chile es
el mayor productor mundial de cobre con - 5,42 mil-
lones de toneladas y cerca del 35% de la producciéon
mundial (yacimientos, fundicion y refinacion). Le
sigue Pert con una produccion anual de 1,24 millones
de toneladas (2011). Alemania como tercer mas gran-
de procesador mundial de cobre, en tanto que el cob-
re no sea obtenido por reciclaje, tiene que importar
el 100% de su demanda. De esta, proviene el 64% de

ESTUDIO DE CASO 1: COBRE DE
TINTAYA-ANTAPACCAY DEL PERU"

Desde el 2006 el megaconsorcio suizo Glencore,
previamente XStrata, extrae cobre con el proyec-
to Tintaya-Antapaccay en el sur del Perti. Cam-
pesinos y campesinas locales reportaron pron-
to malformaciones en ovejas, llamas y alpacas.
Anadlisis independientes de agua y suelo reporta-
ron concentraciones demasiado elevadas de me-
tales pesados. El agua no es apta para consumo
humano. También en pruebas de sangre y orina
de los habitantes de las minas se encontraron
concentraciones elevadas de plomo y mercurio.
Las protestas de la sociedad civil no son tolera-
das. Las personas tienen que tomar en cuenta las
amenazas y la criminalizacion. Las protestas son
violentamente reprimidas, hay muertos, heri-
dos, denuncias de tortura y detenciones ilegales.
Hasta ahora, la mesa entre empresarios, sociedad
civil y el gobierno no ha encontrado soluciones y
las protestas contintian.

Desde esta conflictiva mina y también desde hace

! Este folleto es la versién corta de la publicacion titulada , Todos los derechos -ninguna obligacién, proteccién para la huma-
nidad y el medioambiente- una orientacion en la jungla de la discusién sobre Regulacion empresarial” (FDCL 2015), donde se

encuentran las referencias completas.

2 BMWi (2010): Rohstoffstrategie der Bundesregierung, Sicherung einer nachhaltigen Rohstoffversorgung Deutschlands mit
nicht-energetischen mineralischen Rohstoffen, URL: http://www.bmwi.de/DE/ Mediathek/publikationen,did=365186.html
(Consultado el: 15.7.2015); Auswartiges Amt (2010): Deutschland, Lateinamerika und Karibik: Konzept der Bundesregierung,
URL: http://www.auswaertiges-amt.de/cae/ servlet/contentblob/367294/%20publicationFile/209454/LAK-Konzept_dt.pdf (Con-

sultado el 5.10.2015).

® Misereor/ Brot fiir die Welt/ Global Policy Forum (Hg.) (2012): Vom Erz zum Auto, Abbaubedingungen und Lieferketten im
Rohstoffsektor und die Verantwortung der deutschen Automobilindustrie, URL: http://www.misereor.de/fileadmin/redaktion/

Vom_Erz_zum_Auto.pdf (Consultado el: 17.7.2015).

* Statista — das Statistikportal (ohne Jahr), Grofite Produzenten von raffiniertem Kupfer weltweit nach Produktionsmenge im
Jahr 2013 (in 1.000 Tonnen), URL: http://de.statista.com/statistik/daten/studie/ 240655/umfrage/groesste-produzenten-von-raffi-

niertem-kupfer-weltweit/ (Consultado el: 18.7.2015).



anos, obtiene Aurubis una parte importante de
sus concentrados de cobre. Asumir la responsa-
bilidad a lo largo de la cadena de suministros en
este caso, podria significar que Aurubis como cli-
ente importante ligue su decisiéon de compra en
Antapaccay a condiciones sociales y ecologicas
concretas. Si ella no lo hace, debe pagar por la
responsabilidad compartida.

O Tomado de FDCL (2015): Todos los derechos — ninguna ob-
ligacién

América Latina y el 25% solo de Perti.* La corporacion
Aurubis AG de Hamburgo es la procesadora de cobre
mas grande de Alemania, y la segunda mas grande
del mundo.*

Carbon para centrales eléctricas alemanas: A pesar
del ,,cambio energético” en Alemania, una gran parte
de la electricidad sigue siendo producida a partir del
carbon (en 2012 fue alrededor del 19%). De éste, apro-
ximadamente el 75% -alrededor de 33 millones de to-
neladas por afo (2011)- es importado principalmente
de Colombia, que actualmente es el quinto exportador

v La mayor mina de carbon en Cerrejon, Colombia La mineracién contamina rios y enferma a la poblacion vecina
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ESTUDIO DE CASO 2: CARBON DE CER-
REJON EN COLOMBIA®

En Colombia, existe desde hace mas de cincuenta
afnos una guerra civil. Regiones ricas en materias
primas son habitualmente fuentes de conflicto ent-
re grupos guerrilleros de izquierda y paramilitares
de derecha. Ademas, La Guajira, un departamento
en la frontera con Venezuela, muy rico en carbén y
gas natural, es una zona de alto riesgo: la presen-
cia de narcotrafico, contrabando y grupos armados
se ha generalizado. La tasa de violencia es alta y
las condiciones de seguridad para la poblaciéon son
precarias. La élite politica y econdmica local estd es-
trechamente vinculada a las estructuras criminales;
la corrupcion es notoria y los érganos de gobierno
son en gran medida disfuncionales.

Hace mas de 30 anos, en la Guajira, el consor-
cio Cerrejon, en el cual participan Glencore, BHP
Billiton y Anglo American, extraen carbén muy
proximo a las comunidades indigenas. El polvo
de carbodn cubre sus tierras de cultivo y prados, y
contamina los rios. Las cosechas han disminuido.

Las personas sufren de enfermedades respiratori-
as. Una comunidad afrocolombiana fue desalojada
violentamente hace casi 15 afios, y hasta el dia de
hoy los pobladores no han sido reubicados ade-
cuadamente. Los , procesos de consulta” juridica-
mente requeridos seguin el Convenio N°® 169 de la
OIT, han degenerado literalmente en un chancullo.
Cerrejon esta tratando de comprar la aprobacion
de numerosas comunidades indigenas Waytu con
vacas, alambre de ptias o coches.

La gente busca reparacion: acceso a su territorio
tradicional y a fuentes de agua limpia, respeto a
su derecho de autodeterminacion y tratamiento
médico adecuado. Por el contrario, Cerrejon ofrece
Responsabilidad Social Corporativa (RSC): cuatro
fundaciones invertiran en proyectos sociales dedu-
cibles de impuestos. Pero ninguno de estos proyec-
tos se ocupa de los dafios ambientales ni de las vio-
laciones de derechos humanos.

O Tomado de FDCL (2015): Todos los derechos- ninguna ob-
ligacion



mundial de carbon. Desde alli también obtienen el
carbon los mayores importadores de Alemania, como
RWE, E.ON, EnBW y Vattenfall. Con la excepcién de
E.ON, la participacion de estas empresas esta en gran
medida en el sector publico, sean ciudades, munici-
pios o distritos,” de modo que al menos una influencia
democratica indirecta seria posible.

Hierro y acero para las industria automotriz alema-
nay de produccion de maquinaria: Los tres fabrican-
tes de autos mas grandes de Alemania, BMW, VW y
Daimler, - de acuerdo con estimaciones conservado-
ras -, requieren cerca de 3,3 millones de toneladas de
acero primario, es decir, no reciclado. Alemania es el
lider europeo en producciéon de acero, con una pro-

ESTUDIO DE CASO 3: ACERO DE TKCSA
DE BRASIL"

En la bahia de Sepetiba cerca de Rio de Janeiro, se
localiza la fabrica de acero Companhia Siderurgica
do Atlantico (TKCSA), de la cual 73% pertenece a
TyssenKrupp AG. El 40% de la produccion es ex-
portada a Alemania. Pescadores de la zona se que-
jan de que a raiz del funcionamiento de la fabrica
la pesca ha disminuido, los manglares y zonas de
desove han sido destruidas, las zonas acuaticas han
sido bloqueadas por las operaciones portuarias de
la fabrica y el agua ha sido contaminada de manera
masiva. Los habitantes también se quejan de parti-
culas de metales pesados en el aire.

Estudios arrojan un aumento de las enfermedades
cutaneas y respiratorias y un ascenso del 600% en
las particulas de hierro en el aire desde la puesta

CAPITULO 1:

duccién anual de 44 millones de toneladas por ano.
ThyssenKrupp tiene el 31% de la produccién alemana
(2011), juega un papel destacado. El 100% del mine-
ral de hierro (2010: 43,1 millones de toneladas) es im-
portado, del cual una buena mitad proviene de Brasil,
que es el segundo productor mundial de hierro.®
¢Son las empresas alemanas corresponsables de las
violaciones a las derechos humanos y los dafios ambi-
entales en estos casos? ;Como podria ser determinada
y reclamada su responsabilidad? Estas preguntas no
deberian ser discutidas de manera aislada respecto a
las politicas de inversion y comercio que reglamenta
el marco general de las actividades de las empresas a
nivel global.

en funcionamiento de la fabrica en 2010. Los pesca-
dores y habitantes protestan frecuentemente contra
TKCSA e informan acerca de amenazas por parte
de la policia y de milicias paramilitares. La fiscalia
investiga desde 2009 contaminacién ambiental no-
civa para la salud y la colocaciéon de milicias ar-
madas como personal de seguridad, hasta ahora
sin resultados. La demanda de indemnizacion pre-
sentada por los pescadores en 2006 también sigue
sin respuesta. La empresa matriz ThyssenKrupp
rechaza las denuncias presentadas anualmente a la
Asamblea de accionistas por los y las accionistas
criticos y deja operar la Planta, a pesar de que ain
no ha recibido una licencia de parte de las autori-
dades ambientales.

@ Tomado de FDCL (2015): Todos los derechos- ninguna ob-
ligacién

El réegimen de comercio e inversion de la UE: regresivo, injusto

y antidemocratico

La UE ha firmado numerosos acuerdos bilaterales y
regionales sobre cooperacion econdémica con paises
latinoamericanos. Actualmente, estan en curso las
negociaciones con el Mercosur (Argentina, Brasil,
Paraguay, Uruguay, Venezuela), México y Ecuador.
Ademas de la seguridad del acceso a las materias pri-
mas, el comercio libre debe también conducir hacia el
crecimiento econdmico y la prosperidad, no sélo para
la UE y sus Estados miembros, sino también para los
paises socios.

Sin embargo, numerosas organizaciones de la socie-
dad civil, sindicatos y movimientos sociales de Lati-
noamérica y Europa consideran al régimen comercial
de la UE injusto. La red bi-regional Europa-Latinoa-
mérica-El Caribe (Enlazando Alternativas) ha critica-
do que los acuerdos promueven sobre todo los intere-

ses comerciales de la UE, como el acceso al mercado y
la liberalizacién de servicios, inversiones y circulacion
de capitales, el acceso a la contratacién publica y el
privilegio de la propiedad intelectual. Al contrario, los
paises socios en Latinoamérica no obtienen mejores
derechos frente al anterior sistema general de prefe-
rencias arancelarias. Esto llevaria a que su rol continte
reducido a proveedores de materias primas. Puesto
que los aranceles de exportacidon son frecuentemente
aplicados a las materias primas para promover el pro-
cesamiento local, una prohibicidn arancelaria frena la
generacion de valor agregado local y reduce asimismo
los ingresos del Estado y las inversiones publicas. Al
mismo tiempo, la reduccion de los aranceles de impor-
tacion para productos industriales de la UE conduce a
una mayor presion competitiva desde la UE.

° Urgewald/ FIAN (Hg.) (2013): Bitter Coal, Ein Dossier iiber Deutschlands Steinkohleimporte, URL: http://kohleimporte.de/fi-
leadmin/user_upload/bittercoal_1_15_13.pdf (Consultado el: 17.7.2015).
¢ Misereor/ Brot fiir die Welt/ Global Policy Forum (2012), note de pie. 3, S. 40.



En cuanto a derechos humanos, derechos laborales
y proteccion del medio ambiente, la UE esta retroce-
diendo con sus acuerdos comerciales en comparacion
con el sistema generalizado de preferencias arancela-
rias. Debido a que éste tltimo otorga preferencias es-
peciales cuando son aplicadas de modo comprobable
las normas internacionales sobre derechos humanos,
derechos laborales y proteccion del medio ambiente.
(,SGP Plus”). Mientras que en los nuevos acuerdos
comerciales estos temas se tratan sdlo en clausulas no
vinculantes. Para las victimas de violaciones de de-
rechos humanos, derechos laborales o dafios al me-
dio ambiente no hay mecanismos de reparacion. Esto
contradice la recomendacion del Parlamento Europeo
respecto a ,negociar las clatsulas de derechos huma-
nos realmente aplicable en todo acuerdo futuro de
comercio y cooperacion.”’

También los acuerdos europeos de proteccion de inver-
siones han sido criticados como antidemocraticos, ya
que imponen a los estados firmantes obligaciones uni-
laterales para proteger los intereses de inversionistas
privados extranjeros. Con ello, por ejemplo, la creacion
denuevos y mas estrictos estandares medioambientales
o de seguridad pueden calificar como infraccion contra
intereses de inversionistas, y ast justificar demandas de
indemnizacion contra el Estado de acogida. Asi mismo,
los mecanismos de solucioén de controversias Inversor-
Estado (Investor-State Dispute Settlement/ ISDS), con

CAPITULO 2:

los que inversionistas pueden demandar a los Estados
a nivel internacional, -pero no a la inversa-, limitan la
autonomia politica de los Estados. Cuando Chevron
fue obligado por una corte ecuatoriana a pagar 18 mil
millones de ddlares como indemnizacion por el dafio
ambiental causado por la extraccidon de petrdleo, la em-
presa demand¢ internacionalmente al pais, para que no
se ejecutara la sentencia. También el abandono de la en-
ergia nuclear alemana esté en la lista negra de las gran-
des empresas. Vattenfall demando en 2012 a Alemania
a través de los ISDS por seis mil millones de dolares de
indemnizacion. Las modificaciones puntuales de la UE
no cambian el principio de este derecho especial para
los inversionistas a expensas de la autonomia regulato-
ria de los paises de acogida.

Como resultado, el régimen de comercio e inversion
en Alemania y la UE es regresivo en términos de de-
rechos humanos, derechos laborales y proteccion del
medio ambiente. Es injusto porque favorece unilateral-
mente sus propios intereses y los de sus inversionistas
y empresas; y pone en peligro la autonomia politica
de los , paises socios”, al conceder prioridad obliga-
toria al comercio y a la proteccion de los inversores
sobre los intereses publicos. Por ello, mas importante
y urgente sera otorgar a los Estados medios para re-
gular a las empresas de manera efectiva, y para poder
supervisar y hacer respetar la conformidad normativa
de las empresas (Compliance).

¢Cuales podrian ser los aspectos a tener en cuenta en un in-
strumento vinculante de la ONU para la regulacion de las em-

presas transnacionales?

En junio del 2014, en el Consejo de Derechos Huma-
nos de la ONU, con la resolucion ntiimero 26/09, se
formo un grupo de trabajo intergubernamental con la
intencién de alcanzar un tratado vinculante para las
empresas transnacionales y los derechos humanos. El
Gobierno Federal Aleman, junto con otros Estados de
la UE, Japon y Estados Unidos, votd contra esta re-
solucion y no envid ninguna delegacién a la primera
sesion de trabajo. La delegacion de la UE se mostrd en
principio reservada e intent6 entorpecer las negocia-
ciones a través de condicionamientos. Esta postura de
boycott poco orientada a obtener resultados, contra-
dice el llamado del Parlamento Europeo de marzo del
2015, a trabajar activamente en el debate sobre un in-
strumento internacional vinculante para la economia
y los derechos humanos. A la pregunta fundamental
sobre si es conveniente un instrumento vinculante, el
Gobierno Federal Alemén deberia de respetar la deci-

sion mayoritaria del Consejo de Derechos Humanos,
en particular porque ésta no es contraria sino comple-
mentaria a los Principios Rectores de la ONU sobre
las Empresas y Derechos Humanos.

Alemania y la UE, con su postura actual podrian dejar
pasar oportunidades importantes para influir en los
puntos cruciales del desarrollo del instrumento. Pues
la sociedad civil ha anticipado elementos importantes
de desacuerdo. La Treaty Alliance, una agrupacion de
mas de 400 organizaciones y la campana global “Dis-
mantle Corporate Power and Stop Impunity!”, pro-
movida por mas de 200 movimientos sociales de todo
el mundo, han formulado demandas concretas:®

La ONU vy los gobiernos deben limitar la influencia
excesiva de las organizaciones privadas dedicadas al
lobby econémico. Para las empresas debe ser fijada la
responsabilidad civil, penal y administrativa por deli-
tos ambientales y de derechos humanos. Esto también

7 Parlamento Europeo (2013): EntschlieSung zur Férderung der Entwicklung durch Handel vom 16.4.2013, URL: http://www.
europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+20130416+ ITEMS +DOC+XML+V0//DE&language=DE (consult-

ado el: 18.7.2015), paras. 20 y 26. (acentuacién del autor.).

8 http://treatymovement.com/; http://www.stopcorporateimpunity.org/.



debe incluir actividades extraterritoriales de la em-
presa asi como la responsabilidad de los consorcios
sobre sus filiales.

La campana global también exige hacer responsables
a concesionarios, prestadores de servicios y provee-
dores, asi como a inversionistas, accionistas, bancos
y fondos de pensiones. Ademas de las formas habitu-
ales de conducta criminal como autoria, instigacion,
complicidad, negligencia y omisién, también debe ser
sancionable el encubrimiento. Si una empresa omite
mencionar que sus productos provienen de una pro-
duccion dudosa con respecto a los derechos humanos
y asi engana a los clientes y los motiva a comprar, se
hace complice de la persistencia de dicha situacién.
Numerosas nuevas propuestas de la campana esti-
mulan la discusidn: de esta manera se podrian hacer

En el estudio de caso 1 sobre el cobre del Peru,
los tribunales peruanos no tienen jurisdiccion
sobre Aurubis AG ni sobre la empresa matriz
Glencore. Una demanda de indemnizacién con-
tra la filial local fracasaria en la practica, debido
a que la mayoria de estas filiales no cuentan con
suficiente capital a nivel local. Ademas crece el
peligro de una contrademanda ante un tribunal
de arbitraje internacional, -parecido al caso de
Chevron contra Ecuador-, en tanto que éstos es-
tén permitidos. Una demanda en Alemania con-
tra Aurubis o en Suiza contra Glencore, estaria
acompanada de muchas dificultades, empe-

CAPITULO 3:

vinculantes los principios de prevision, seguridad de
productos y el comercio justo o prohibir la produc-
cién y venta de semillas transgénicas y las patentes de
organismos vivos. También es nueva la demanda para
darle prioridad a los derechos humanos sobre los de-
rechos internacionales de comercio e inversion y de
prohibir los procedimientos internacionales de reso-
lucion de controversias. Las instituciones internacio-
nales deberian de asegurar la aplicacion del tratado.
En primer lugar, a través de un centro independiente
de investigacidn y analisis y; en segundo lugar, a tra-
vés un mecanismo de monitorizacion. En tercer lugar,
se debe estudiar la posibilidad de un tribunal inter-
nacional para empresas transnacionales y derechos
humanos.

zando por la busqueda de representacion legal
adecuada, seguida por el financiamiento para la
traduccion de las pruebas y demas documentos
y para los viaticos, y no menos importante, para
cubrir los riesgos financieros del proceso en ca-
so de que la demanda no fuera exitosa, barreras
que actualmente apartan a las victimas de una
demanda transnacional. Aqui podria ayudar un
mecanismo internacional. La responsabilidad de
Aurubis podria sustentarse en la figura delictiva
del encubrimiento, puesto que asegura a sus cli-
entes la seguridad social y ecoldgica de sus pro-
ductos.

¢{Qué necesita una buena regulacion de UE sobre minerales

conflictivos?

Siguiendo el ejemplo de Estados Unidos con la ley
Dodd-Frank, la UE y sus paises miembros deben crear
una regulacién que impida que el comercio de los lla-
mados minerales conflictivos tenga impactos negati-
vos en los conflictos armados de sus paises de origen.
La propuesta de la Comision Europea sobre una regu-
lacién voluntaria fue rechazada por el Parlamento Eu-
ropeo en mayo del 2015. En el didlogo con el Consejo
y el Parlamento ahora se estd buscando una nueva
solucion. Los puntos de discusion en detalle son:

No sélo el Parlamento Europeo sino numerosas voces
de la sociedad civil critican el caracter voluntario de la
propuesta. El argumento mas fuerte y frecuentemente
documentado contra regulaciones voluntarias es que
no son efectivas. Segtin un estudio de la Comision Eu-
ropea, solo 4% de 330 empresas encuestadas hicieron
publico de manera voluntaria un informe acerca del
cumplimiento de sus obligaciones de debida diligen-
cia en la cadena de valor ( suministros y distribucion )

de minerales conflictivos. Entretanto existen ya, sobre
todo en el sector de materias primas, instrumentos no
vinculantes para empresas. Uno de los més conocidos
en la Extractive Industries Transparency Initiative
(EITI). Ninguna de estas iniciativas ofrece un sistema
completo para el control efectivo de materias primas
conflictivas. Sin embargo, podrian contribuir a que
futuros mecanismos de regulacion vinculante puedan
ser puestos en practica. Por otro lado, es importante
evitar recurrir a la llamada Corporate Social Responsi-
bility (CSR). Ya sea a través de microcréditos, bombas
de agua, escuelas o educacion en derechos humanos
y democracia, la CSR no es apta para el cumplimiento
de las obligaciones de debida diligencia en materia de
derechos humanos ya que ésta no se ocupa de las re-
percusiones que la actividad de las empresas tiene en
los derechos humanos, ni en reparacion de danos. Un
elemento central de la CSR es el principio de volunta-
riedad. Por lo tanto las exigencias sobre proteccion a



derechos humanos y reparacion no se pueden hacer
cumplir a través de la CSR.

Con vista a la definicion de zonas de conflicto y de
alto riesgo es recomendable apoyarse en la definicion
de la OECD (Due Diligence Guidance for Responsib-
le Supply Chains of Minerals from Conflict-Affected
and High Risk Areas), ya que esta es mas amplia que
la que la Comisién propone y abarca también areas
en las cuales (a) la violencia o (b) la violaciones a la
legislacion nacional o al derecho internacional no son
sistematicas sino que estan extendidas. Para prevenir
las objeciones de inseguridad juridica de la industria
seria factible elaborar una lista de dichas areas que sea
periddicamente actualizada en toda la UE.

Una nueva regulacion, no debe estar reducida a los
llamados minerales conflictivos, tantalio (Coltan),
tungsteno (Wolfram), estafio (Zinnstein/Kassiterit) y
oro (“3TG”) ya que la relacion entre explotacion de
materias primas y situaciones de conflicto o alto ries-
go aplica a todas las materias primas. Por tltimo, es
de criticar la limitacion de las plantas siderturgicas y

CAPITULO 4:

¢{Necesita Europa mas derecho

Un sindicalista es calumniado publicamente por su
empresa, recibe amenazas de muerte y es luego ase-
sinado. Una empresa asegura inadecuadamente su
cuenca de cianuro; el veneno se vierte por las lluvias
en los rios circundantes, los animales mueren, la gente
no tiene ya agua potable. Una compaiiia paga a fuer-
zas policiales para “llamar al orden” a pobladores que
protestaban, sabiendo que la policia regularmente co-
mete excesos de violencia, viola a las mujeres y tortu-
ra a los hombres. Una empresa construye una represa
y los pobladores son desplazados sin compensacion,
sus casas y campos son inundados. Detras de estos
casos, donde también estan involucradas empresas
alemanas, no se encuentran los excesos aislados de
algunos empleados, sino que estan dirigidos, planea-
dos y controlados por las respectivas empresas como
actores corporativos, que son mas que la suma de sus
miembros en particular.

En Europa y en todo el mundo, particularmente en
los altimos 20 afios, cada vez mas paises han introdu-
cido la responsabilidad penal de las empresas.® Mas

fundidoras europeas, ya que producen unicamente
un 5% de los minerales “3TG”, esto significa que el
95% restante es fundido y refinado fuera de Europa y
llega al mercado europeo sin certificacion alguna.’ Por
ello las empresas, que intervienen en las transforma-
ciones de las materias primas ligadas a estas plantas
fundidoras también deben ser incluidas.

En el estudio de caso 2 sobre el carbon colom-
biano, los importadores alemanes de carbon no
revelaron voluntariamente sus fuentes suminis-
tradorasen la cadena de valor, por lo tanto solo
podrian ser obligados con una ley vinculante.
No obstante, sélo estarian sujetos a la reglamen-
tacion de la UE sugerida si se ampliara a mas
materias primas. Segun los criterios de la OECD,
La Guajira se clasifica en todo caso como un area
de alto riesgo.

penal empresarial?

de una docena de decisiones marco y directivas del
Parlamento y del Consejo Europeo, asi como diversos
convenios del Consejo Europeo' que requieren de los
Estados miembros sanciones efectivas contra empre-
sas. Uno de los pocos paises donde esto aun ha sido
dificil de implementar es Alemania. Pero aqui también
se ha intensificado el debate. En noviembre de 2013,
el Ministerio de Justicia de Renania del Norte-Westfa-
lia presentd un proyecto de ley sobre la introduccion
de la responsabilidad penal de las empresas y demas
asociaciones.

En casos como los mencionados al inicio, se obtienen
solo resultados insuficientes por medio de la ley ci-
vil 0 administrativa, y lo que se busca son sanciones
penales contra las empresas. A pesar de que en el de-
recho civil la parte demandante y la demandada son
aparentemente considerados en igualdad de circun-
stancias, los importantes desequilibrios de poder ent-
re las grandes empresas y las victimas individuales
pueden afectar seriamente los alcances del proceso. El
derecho administrativo, disponible para estos casos

® ACTIAM et al. (2015): Global Investors Urge European Parliament to Adopt Stronger EU Conflict Minerals Legislation, URL:
http://www.eurosif.org/wp-content/uploads/2015/05/Investor-EU-CM-statement-May-13-2015.pdf (Consultado el: 20.7.2015).

10 El sistema legal anglosajon (common law) conoce los procedimientos penales contra las personas juridicas y las asociaciones
desde hace mucho tiempo. En Europa continental se han introducido en los tltimos afios: los Paises Bajos (1950/1976), Islandia
(1972), Portugal (1984), Suecia (1986), Noruega (1991), Francia (1994), Finlandia (1995), Bélgica (1999 ), Eslovenia (1999), Estonia
(2001), Italia (2001), Malta (2002), Suiza (2003), Lituania (2003), Croacia (2003), Hungria (2004), Macedonia (2004), Letonia
(2005), Austria (2006), Rumania (2006), Luxemburgo (2010), Espafia (2010), Eslovaquia (2010), Liechtenstein (2011) y la Republi-

ca Checa (2012).

1 Gobierno de Renania del Norte-Westfalia (2013): Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung der strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit von Unternehmen und sonstigen Verbanden, URL: http://www.justiz.nrw.de/JM/justizpolitik/jumiko/beschluesse/2013/
herbstkonferenz13/zw3/TOP_II_5_Gesetzentwurf.pdf (Consultado el: 21.7.2015).



en Alemania a través de la ley de contravenciones e
infracciones administrativas, deja a juicio de la autori-
dad si se procede con las diligencias. Por el contrario,
en el derecho penal el llamado principio de legalidad
obliga a la fiscalia a investigar y proporciona asi una
proteccion juridica mas segura. Ademas, actualmente
en Alemania puede ser impuesta una multa por dolo
de no mas de diez millones de euros. Lo que en el
Caso 3 (Acero de Brasil), con una facturacion anual
de ThyssenKrupp calculada en unos 38 mil millones
de euros (2013)'?, representa aproximadamente 0,03%
de sus ventas anuales. Estas sanciones no son apropi-
adas para influir en el comportamiento de las empre-
sas. Por el contrario, el actual proyecto de ley aleman

En el estudio de caso 3 sobre el acero de Bra-
sil, por medio de una nueva ley, podria ser in-
vestigada la empresa matriz alemana por la co-
responsabilidad en la contaminacion de los rios,
causante de enfermedades cronicas de la piel y
las vias respiratorias, y en las amenazas de mu-
erte; si existiera la participaciéon de TKCSA y se
comprobara la falta de supervision y de inter-
vencion de la empresa matriz. Pues varios de sus
directivos fueron informados en multiples oca-

prevé mas alla de una multa, también la exclusion de
los contratos publicos o subvenciones, e incluso la di-
solucién de la personeria juridica. El derecho penal
empresarial debe también incluir -frente a la progre-
siva conexion global de la economia- la perpetracion
de delitos en el extranjero. Eso no significa automati-
camente la responsabilidad de la empresa matriz por
culpabilidad ,ajena” de una filial. Mas bien es consi-
derada la responsabilidad de control de la empresa
matriz, debido a que las filiales locales son frecuen-
temente controladas y supervisadas por la matriz en
muchas cuestiones de conformidad normativa (com-
pliance) y gestion de riesgos.

siones acerca de los problemas y no tomaron me-
didas. Asi mismo, una nueva ley debe de conce-
bir el caracter colectivo de la accién corporativa,
es decir, cuando la participaciéon de empleados
individuales constituye un crimen sélo posib-
le a través de una colaboracién conjunta. Como
sancion ThyssenKrupp podria temer perder la
perspectiva de la financiacion del gobierno y las
ofertas para el desarrollo de submarinos, como
ya lo ha anunciado el gobierno federal.

v Destruccion de manglares por TKCSA El embarcadero de la planta de acero durante la fase de construccién en 2008
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12 Statista — Das Statistik-Portal (sin afio): Ranking der grofiten Unternehmen in Europa nach Umsatz im Jahr 2013 (in Milliar-
den US-Dollar), URL: http://de.statista.com/statistik/daten/studie/190739/ umfrage/groesste-boersennotierte-unternehmen-eu-

ropas/ (Consultado el: 21.7.2015).



Vision de conjunto:

En la siguiente vision de conjunto, es importante tomar en cuenta que los instrumentos comparados tienen fines diferentes y

por ende son solamente parcialmente equiparables.

(Es el instrumento...
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vinculante de la ONU
como lo propone
Treaty Alliance und
~Dismantle Corpora-

Regulacion de mi-
nerales de conflicto
de la EU, como la ha
propuesto la comi-
sion de la UE hasta

Regulacion de mi-
nerales de conflicto
de la EU, segun las
propuestas del parla-
mento de la UE y la

Una nueva ley de re-
sponsabilidad penal
corporativa segun

el bode Renania del
Norte-Westfalia.

rio existente?

te Impunity” ahora. sociedad civil.

...vinculante para . . ‘
e Sl NO Sl Sl
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responsabilidad a lo si NO si NO
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participar activamen- ACCION ACCESORIA
te en el proceso?
...aplicable por tribu- ABIERTO si si si
nales nacionales?
...substituible por un
instrumento volunta- NO NO NO NO




Resumen y recomendaciones:

El hambre de materias primas de la industria alema-
na sigue creciendo. El modelo econémico expansivo
que prevalece actualmente en Alemania y Europa no
es sostenible ni equitativo. Shell, BP, Kik y Nestlé son
solo la punta del iceberg, violaciones por parte de las
empresas a los derechos humanos, a las normas labo-
rales y al medio ambiente no son casos aislados.

Aun asi se sigue promoviendo ese modelo politico
y econdmico. Los intereses de las empresas alema-
nas y de los inversionistas en paises del sur global se
colocan unilateralmente por encima de los intereses
publicos de estos paises, tales como la proteccion al
medio ambiente y los derechos humanos. En leyes y
tratados se otorgan a las empresas derechos juridica-
mente exigibles, mientras que las responsabilidades
solo existen de manera no vinculante. Esta primacia
es asegurada a través de una agresiva politica de lob-
by de las organizaciones empresariales tanto a nivel
nacional como internacional.

Sin embargo, el movimiento opositor de la sociedad
civil estd ganando influencia globalmente. Este exige
regulaciones vinculantes en lugar de instrumentos
voluntarios, puesto que existen muchos de este tipo,
pero ninguno ofrece controles amplios y ejecutables
contra los efectos negativos que tienen las actividades
empresariales sobre los derechos humanos y el me-
dio ambiente. Desde la aprobacion de los Principios
Rectores de la ONU ha sido claro que las regulaciones
voluntarias y vinculantes para las empresas no son se
contradicen sino que se complementan. También las
obligaciones de los Estados y las responsabilidades
empresariales deben cooperar. La obligacion del Es-
tado es garantizar derechos, por ejemplo, por medio
de la regulacion. La obligacion de las empresas es re-
spetar éstas leyes.

Propuestas concretas para una regulacion estan pu-
estas sobre la mesa. Tratan temas actuales como la re-
sponsabilidad en la cadena de valor, las obligaciones
internacionales; y la primacia de los derechos huma-
nos, los derechos laborales y las normas de proteccion
ambientales sobre los derechos comerciales y de inver-
sion. Ahora es importante que la UE y sus miembros
influyan en los procesos de discusiéon y de decision a
través de un comportamiento constructivo.

Quien subestime los movimientos de la sociedad civil,
no solo se comporta de manera antidemocratica sino
también corre el riesgo de no reconocer a tiempo las
amenazas contra el desarrollo basado en la autodeter-
minacién, la paz y la justicia social. Estas pueden mas
tarde desembocar en en conflictos sociales complejos
de dificil resolucion.

En este sentido, es posible formular las siguientes re-
comendaciones para la UE y sus Estados miembros:

1. La UE y sus miembros deben trabajar de manera
constructiva, en el marco del grupo de trabajo inter-
gubernamental de la ONU, con el fin de desarrollar
un instrumento internacional para empresas transna-
cionales y derechos humanos, y al mismo tiempo, no
solo tener en mente la proteccion de los intereses de
las empresas, sino asumir su responsabilidad global
y — junto con la participacion de los parlamentos y
la sociedad civil — desarrollar soluciones conjuntas
para garantizar la proteccion ambiental, los derechos
humanos y los derechos laborales de manera integral,
eficaz y sostenible.

La UE, sus miembros y los parlamentos deberian de
ocuparse de las recomendaciones hechas por la socie-
dad civil, en particular las que provienen de los paises
de origen de las materias primas, y tramitar su imple-
mentacion a nivel nacional.

a- Por el bien de la seguridad juridica de las empresas
y de los afectados, los estandares de responsabilidad
deben de ser mejorados, en especial con respecto a la
responsabilidad a lo largo de la cadena de valor y de
las actividades subcontratadas, asi como en las inver-
siones y los financiamientos y en todos los &mbitos de
promocién del comercio exterior.

b. Los obstaculos practicos y legales deben de ser sup-
rimidos para demandantes o grupos de demandantes
extranjeros y sin recursos.

c. La primacia de los derechos humanos, de los de-
rechos laborales y de los estandares medioambien-
tales debe ser establecida sobre las leyes de comercio
y de proteccién a la inversion.

d. Un analisis sobre la necesidad y la viabilidad de
una jurisdiccidon internacional sobre empresas trans-
nacionales para temas de derechos humanos y medio
ambiente debe ser impulsado a nivel internacional a
través de mecanismos y medidas concretas.

2. La Comision de la UE, el Parlamento Europeo y
los gobiernos miembros deben de trabajar de manera
constructiva, en el marco del didlogo de la UE, hacia
una mejor regulacion de materias primas conflictivas
y acordar que ésta contenga reglas vinculantes que no
se limiten a determinadas materias primas, y que a
su vez sea aplicable a empresas que utilicen materias
primas, crudas o procesadas, en sus productos o en
sus procesos de produccion.

3. La UE y sus Estados miembros deben dedicarse
con firmeza a la introduccion completa y a la aplica-
cion efectiva de un derecho penal para empresas. A
su vez, deben suprimir obstaculos legales y practicos
para demandantes o grupos de demandantes extran-
jeros, apoyar legal y operativamente a la fiscalia en
la investigacion de acontecimientos transnacionales y
hacer palpables las sanciones para las empresas.
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