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RESUMEN: Como es sabido, la produccién industrial es dependiente de un acceso estable a
insumos de recursos naturales, cuyos precios son por lo general fijados por el mercado. Las
tultimas décadas han sido testigo de la alteracion de este esquema, debido a la creciente esca-
sez de recursos, el aumento poblacional mundial, y los adelantos tecnologicos que requieren
minerales cuya comercializacion termina a veces alimentando conflictos armados en ciertas
partes del mundo; en otros casos, los paises ricos en recursos deciden monopolizar su uso, en
violacion a las reglas del comercio mundial. La comunidad internacional ha buscado respon-
der a estos retos, con mayor o menor exito.

Palabras claves: minerales, zonas de conflicto, Reptiblica Democratica del Congo, tierras
raras, Organizacion Mundial del Comercio.

SUMMARY: It is common knowledge that industrial production is dependent upon a steady
access to natural resources, whose prices are generally determined by the market. The last
decades have witnessed a shift in this scheme, caused by the growing scarcity of resources,
the increase in world population, and the technological breakthroughs that require minerals
whose commercialization sometimes ends up financing armed conflicts in some parts of the
world; in other cases, resource rich countries decide to exercise a monopoly on them, thus
violating the rules of world trade. The international community has tried to face these cha-
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llenges, with mitigated success.
Descriptors: minerals, conflict zones, Democratic Republic of Congo, rare earths, World
trade organization.

RESUME: Il est bien connu que la production industrielle est dépendante d’un acces stable
aux ressources naturelles, dont les prix sont en genéral fixées par le marche. Un changement
s’est produit au cours des dernieres décennies, en raison de la rarete croissante des ressour-
ces, ’'augmentation de la population mondiale, et les percees technologiques qui requicrent
I’emploi de certains minéraux dont la commercialisation finit parfois par alimenter des con-
flits armes dans certaines réegions du monde; dans d’autres cas, les pays riches en ressources
décident de monopoliser leur utilisation, violant ainsi les regles du commerce mondial. La
communauté internationale a chercheé a faire face a ces défis, avec des résultats mitiges.

Mots-clés: minéraux, zones de conflits, République démocratique du Congo, terres rares,

Organisation mondiale du commerce.
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I. INTRODUCCION

Las sociedades modernas se han vuelto altamente dependientes de la
disponibilidad de recursos minerales para producir los bienes de con-
sumo, y hasta ofrecer los servicios a los que nos hemos acostumbrado
en la vida cotidiana. Aunque la dependencia hacia los hidrocarburos es
evidente para muchos, el caracter esencial de una pléyade de otros mine-
rales no resulta tan patente para todos.' En la actualidad, 20% de la po-
blacion mundial concentra el 80% de los recursos planetarios, y se esti-
ma que el comercio exterior de mas de cuarenta paises es dependiente
de los cursos mundiales de minerales distintos al petroleo;’ lo anterior
se traduce en numerosas tensiones regionales y globales, caracterizadas
por situaciones entre las que se encuentran la hambruna, la pobreza, los
conflictos armados, la degradacion del medio ambiente, etcetera. Todo
ello nos lleva a interrogarnos por un lado sobre las razones que susten-
tan el crecimiento desenfrenado que parece prioritario en el diseno de
las politicas publicas adoptadas por varios paises, y por el otro sobre
la importancia que otorgamos a la reduccion de las desigualdades y la
exclusion propias de nuestra era.’

Es sobre este trasfondo que nos proponemos llevar a cabo nuestro
estudio, que tiene como base una escasez siempre mayor de los recur-
sos (II), y cuya agudeza se ve particularmente reflejada en la rama de la
industria minera, especialmente en lo que atafie a la comercializacion

de diamantes (III) y otros minerales (IV) provenientes de zonas de con-

' Menzie, W. David et al., “Mineral resources and consumption in the twenty-first cen-

MINERALES QUE SUSCITAN PASIONES: ¢EL INICIO DE LA PUGNA POR LO QUE QUEDA?

tury”, en Simpson, R. David et al., Scarcity and growth revisited — Natural resources and the envi-
ronment in the new millennium, Washington, Resources for the future, 2005, pp. 33 y ss.

’ Haglund, Dan, “Blessing or curse? The rise of mineral dependence among low- and mid-
dle-income countries” Oxford policy management, diciembre de 2011, p. 9; el estudio se
encuentra disponible en: http:/ /www.eisourcebook.org/submissions/ 1325523556 OPMBlessingorc
ursereport201 1. pdf.

* Yaya, Sanni et al., “Introduction: Changement climatique et agriculture — La sécurité
et le développement durable a la croisée des chemins”, en Yaya, Hachimi Sanni y Behnassi,
Mohamed, Changement climatique, crise energétique et insécurité alimentaire — Le monde en quéte

d’un visage, Québec, Les presses de I'Université Laval, 2011, p. 14.
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flicto, y la decision tomada por algunos paises como China de decretar
embargos sobre la exportacion de ciertas materias primas y algunos
minerales considerados estrategicos (V).

II. PUNTO DE PARTIDA: LA ESCASEZ DE LOS RECURSOS

El estudio economico de los problemas relativos al uso de los recursos
naturales por el hombre puede dividirse en dos periodos historicos:* el
primero se centra en la inquietud por el agotamiento de los recursos y
sus consecuencias para el crecimiento economico, que evidenciaba ya
David Ricardo en 1821;° el otro, mucho mas reciente, refiere al auge
alcanzado por los movimientos ecologistas en el plano politico, cuyos
esfuerzos se enfocan mas en denunciar las degradaciones medioambien-
tales debidas a nuestras costumbres de consumo y produccion.

Los lideres asi como los disefiadores de politicas publicas se encuen-
tran también preocupados por el acceso internacional a una oferta esta-
ble de recursos, que no se limita a la produccion industrial, y se extiende
a los efectos desestabilizadores que pueden producir los altos precios
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de alimentos. La estabilidad y hasta la existencia de los gobiernos puede
verse afectada por los cambios en precios de los alimentos que pueden
infundir el miedo a una hambruna extendida. La crisis alimentaria de
2008 fue una llamada de atencion para lograr una estabilidad de precios
en la materia; en 2011 la volatilidad de los precios de los alimentos se
hizo sentir de nuevo despues de una prohibicion de exportacion de ce-
reales decretada por Rusia.*

Segun estudios realizados por organismos especializados, el siglo XX
se caracterizo por una importante disminucion del precio de varios re-
cursos esenciales, en términos reales; ello, a pesar de que la poblacion

* Rotillon, Gilles, Economie des ressources naturelles, Paris, La Découverte, 2005, p- 3.

> Ricardo, David, Notas a los “Principios de economia politica”de Malthus, México, Fondo de
Cultura Economica, 1958, cap. VIL.

¢ Lim, C. L. y Senduk, J. H., “You don’t Miss your Water «til your River Runs Dry»:
Regulating Industrial Supply Shortages After «China Raw Materials»”, Stanford Journal of Law,
Business & Finance, vol. 18, otorio de 2012, p. 76.
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se cuadruplico, y la demanda para distintos recursos crecio entre 600
y 2000 por ciento. Los precios de los recursos disminuyeron en parte
debido a ciertos desarrollos tecnologicos que se dieron de forma acele-
rada, y el descubrimiento de nuevas fuentes de abastecimiento de bajo
costo. La primera decada del siglo XXI ha revertido la tendencia de
los cien ahos anteriores, con un aumento marcado de la demanda para
ciertos recursos. Se preve que, en los proximos veinte anos, el namero
de consumidores de clase media pueda aumentar en tres millardos, lo
que provocara evidentemente un alza en la demanda para varios bienes,
en un momento historico en el que resulta cada vez mas dificil y costoso

conseguir los recursos naturales necesarios para producirlos.”

[II. LOS DIAMANTES PROVENIENTES DE ZONAS DE CONFLICTO

Los entes dedicados al estudio de la geopolitica han identificado, de
acuerdo a criterios variables, algunas decenas de conflictos armados
actualmente vigentes, en muchos casos asociados a una lucha por la
apropiacion de los recursos naturales.® Las guerras llevadas a cabo por
los recursos que a veces nos parecen limitadas a los paises emergentes
dependientes de lideres de guerrillas o grupos terroristas se encuentran
claramente vinculadas a los paises desarrollados, a traves de varios cana-
les; de ahi que se puede hablar de un rostro mas de la globalizacion con-
temporanea. En este sentido, como apuntan Serfati y Le Billon, las eco-
nomias de guerra se han apoyado esencialmente en redes privadas mas
que en las gubernamentales. La importancia de los recursos naturales
ha entonces crecido durante las tltimas décadas, permitiendo la conti-
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nuacion del financiamiento de conflictos ya existentes, o fomentando el

7 Dobbs, Richard et al., “Resource revolution: Meeting the world’s energy, materials, food, and water
needs”, McKinsey Global Institute, noviembre 2011, passim; visto en: http:/ /www.mckinsey.com/
features/resource_revolution. Para un analisis de las tendencias en materia de reservas mundiales
de los distintos minerales, se puede consultar la siguiente publicacion: U.S. Geological Sur-
vey, “Mineral commodity summaries 2013”; visto en: http:/ /minerals.usgs.gov/ minerals/ pubs /
mes/2013/mes201 3. pdf.

® Serfati, Claude y Le Billon, Philippe, “Mondialisation et conflits de ressources natu-
relles”, en Ecologie et Politique, nim. 34, 2007, p. 11.
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autofinanciamiento de nuevas hostilidades; asi los “diamantes de sangre”
han tomado el relevo de las aportaciones estadounidenses y sudafricanas
en Angola, o las de Libia en Africa Occidental. Las intervenciones mili-
tares periodicas de Francia en Africa, o de Estados Unidos en el Oriente
Medio, invocando una lucha por la democracia o el apoyo economico a
las poblaciones locales, han involucrado varias empresas transnacionales
asi como una vinculacion con grupos mercenarios activos en el sector
de los recursos.’

1. Las claves del problema

Los diamantes han sido empleados durante decadas para financiar los
grupos insurgentes rebeldes en Africa, particularmente en la Republica
Democratica del Congo, Sierra Leona, Angola y Liberia." Los diaman-
tes son pequefios, extremadamente fungibles y presentan un valor muy
elevado en relacion con su peso, el cual no se devalaa muy facilmente.
Ademas, es muy dificil para las autoridades policiales seguir los ras-
tros dejados por su comercializacion. Por lo anterior, los diamantes son
utilizados por los grupos insurgentes para comprar armas u obtener

ERIC TARDIF

fondos para su causa. A la fecha, las ganancias provenientes del comer-
cio de los diamantes estan financiando milicias en el norte del Congo.
Sierra Leona, por su lado, produce grandes cantidades de diamantes
de alta calidad, desde la década de los treinta. Como en el caso con-
goles, Sierra Leona ha estado involucrada en varios conflictos desde su
independencia en 1961 —en particular una guerra civil que empezo6
en 1991 y duro una decada—. Angola es otro pais en cuyo territorio
se encuentran altas concentraciones de diamantes de alta calidad, que
estuvo involucrado en una guerra civil comenzada en 1975, y que duro
mas de un cuarto de siglo; el grupo rebelde llamado Union Nacional

° Ibidem, pp. 11-12. Vease también, en este sentido, el libro del autor: Intervencién Huma-
nitaria. Derecho, deber o prohibicién?, México, Porrta-UNAM, 2012.

' Vease, en este sentido, Dietrich, Christian, “Hard currency: The Criminalized Diamond
Economy of the Democratic Republic of the Congo and its Neighbours”, Partnership Africa
Canada, Occasional Paper No. 4, junio 2002, pp. 2 y 3; en http: / /www.reliefweb.int /library / docu-
ments/ 2002 /pac-drc-17jun.pdf
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para la Independencia Total de Angola (UNITA) financio sus actividades

con la venta de diamantes."

2. El ejemp]o paradigmdtico de la Repdblica Democratica del Congo

El pais que mejor representa el problema relativo a los minerales pro-
venientes de zonas de conflicto es la Reptiblica Democratica del Congo
(RDC), considerada por muchos observadores” como el prototipo de
un Estado fallido; sin duda, es uno de los mejores ejemplos de un Esta-
do que ha sufrido la maldicion asociada a su riqueza natural.” Fue ese
potencial que llevo a Belgica a administrar su colonia mas como una
empresa de extraccion que como un Estado.' Entre 1885 y 1908, bajo
el reinado de Leopoldo II, la poblacion local fue reducida a la esclavitud
y utilizada en la industria del hule y el marfil; los habitantes fueron ob-
jeto de actos de tortura, que llegaban hasta el desmembramiento, para
asegurar la correcta extraccion de esos recursos. Se estima que mas de
10 millones de individuos murieron durante ese periodo."

Para entender en toda su amplitud la problematica relacionada con los
minerales que impera en la RDC, es necesario aludir al caso de Ruanda.
Como se sabe, ese pequefio pais fue el teatro, en 1994, de uno de los mas
importantes genocidios en la historia, causando mas de 800000 muer-

tes en pocos meses.'® La violencia desatada se propagé rapidamente al

""" Woody, Karen E., “Diamonds on the Souls of her Shoes: the Kimberley Process and the
Morality Exception to WTO Restrictions”, Connecticut Journal of International Law, vol. 22,
otofio 2007, pp. 335-339.

" Véase, por ejemplo, Yoo, John, “Fixing failed States”, California law review, vol. 99, nam.
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1, 2011, o, Newman, Edward, “Failed States and International Order: Constructing a post-
Westphalian World”, Contemporary Security Policy, vol. 30, diciembre de 2009.

" Sobre esta teoria, véase Ross, Michael L., “The Political Economy of the Resource
Curse”, World Politics, vol. 51, enero de 1999.

"* Norman, Matthew L., “The Challenges of State Building in Resource Rich Nations”,
Northwestern University Journal of International Human Rights, vol. 10, primavera de 2012, p. 188.

"* Burchill, John, “Out of the Heart of Darkness: a New Regime for Controlling Resource
Extraction in the Congo”, Asper Review of International Business and Trade Law, vol. 10, 2010,
parrs. 14y 15.

' Vease la obra del autor, Intervencion Humanitaria, cit., en la que se detalla el caso (pp.
191 y ss.).
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territorio de su vecino congolés (entonces llamado Zaire), propician-
do asi otra crisis de una naturaleza distinta, cuando decenas de miles
de refugiados ruandeses cruzaron la frontera; de esta suerte, el primer
conflicto en la RDC fue practicamente una continuacion de la guerra
civil ruandesa. El presidente de Zaire —Mobutu Sese Seko— permitio
que algunos grupos armados se establecieran en su pais. Los vecinos
de Zaire —entre ellos Uganda y Angola— estimaron que el dictador
Mobutu tenia que ser reemplazado; se organizo entonces un golpe de
Estado, disfrazado en una rebelion domeéstica, que llevo al poder a uno
de los lideres rebeldes, Laurent-Desire Kabila, quien se instalo como
nuevo presidente del pais, cambiando su nombre a la Republica Demo-
cratica del Congo, marcando asi el final de la primera guerra del Con-
go.'"” Pronto, surgieron conflictos entre Kabila y sus aliados, Uganda y
Ruanda, y al final de 1998 algunos soldados congoleses se encontraban
luchando al lado de tropas provenientes de Zimbabue, Angola, Chad y
Namibia, contra grupos provenientes de Ruanda, Uganda, Burundi y re-
beldes congoleses. Aunque se han firmado acuerdos de paz en 2003 y
2008, las luchas prosiguen en la parte oriental del pais.” Se estima que
entre 1998 y 2002, 3.3 millones de personas murieron a raiz del segun-
do conflicto, volviendolo el mas mortifero desde el final de la Segunda
Guerra Mundial.”

La parte oriental de la RDC es entonces un mosaico donde imperan

ERIC TARDIF

distintas facciones armadas, integradas por alianzas variables. Las FAR-
DC —el ejército oficial de la Reptiblica— son una de ellas, contando con
alrededor de 80 000 efectivos, y se asemeja mas a una coalicion de gru-
pos rebeldes que ha perpetrado varias violaciones documentadas de los

derechos humanos.

"7 Veale, Emily, “Is there Blood on your Hands-free Device?: Examining Legislative Ap-
proaches to the Conflict Minerals Problem in the Democratic Republic of Congo”, Cardozo
journal of international and comparative law, vol. 21, invierno 2013, pp. 508-510.

' Burchill, John, op. cit., par. 24.

" Wagner, David C. W.,, “Breaking the Nexus Between Armed Conflict and Consumer
Products: Where’s the App for That?, Temple International & Comparative Law Journal, vol. 26,

primavera 2012, p. 106.
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3. Respuestas de la comunidad internacional

Como se vera, la ONU juega un rol importante en la atencion de la pro-
blematica descrita; sin embargo, cabe aludir en primer lugar a algunos
antecedentes mas generales.

A. La responsabilidad social de las empresas

Las fuerzas macroeconomicas que acompaian la globalizacion han lle-
vado a una aceptacion generalizada de la necesidad de contar con nor-
mas que regulen la responsabilidad social de las empresas. Entre 1990
y 1997, la cantidad de capital invertido en el extranjero se incremento
en 500%, debido en gran parte a la proliferacion de la tecnologia de la
informacion y su capacidad para permitir que las empresas se beneficien
de cadenas de suministro globales como nunca antes.” Se ha creado una
asimetria tal entre las empresas transnacionales y los paises en desarro-
llo, que se ha propiciado un incremento notable en el riesgo de abusos
por parte de empresas en el extranjero.”

La idea de que las actividades de las empresas pudiera ser objeto de
sancion tiene sus origenes en la posguerra. En los juicios de Nturem-
berg, los dirigentes de algunas companias fueron inculpados de crime-
nes de lesa humanidad y de guerra por haber actuado como complices
en los actos llevados a cabo por el ejército aleman;* asimismo, en el
Reino Unido un tribunal militar determiné la culpabilidad de dos em-
presarios enjuiciados por manufacturar el gas utilizado en los campos

de concentracion nazi.” Aunque estos episodios fueron un primer paso
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0 Stiglitz, Joseph, “Regulating Multinational Corporations: Towards Principles of Cross-
Border Legal Frameworks in a Globalized World Balancing Rights with Responsibilities”,
American University international law review, vol. 23, 2007, p. 474.

*' Bellish, Jonathan, “Towards a More Realistic Vision of Corporate Social Responsibility
Through the Lens of the lex Mercatoria”, Denver Journal of International Law & Policy, vol. 40,
otono de 2012, p. 557.

?» Trials of War Criminals before the Nurernberg Military Tribunals under Control Council Law No.
10, vol. 6 (United States vs Friedrich Flick) ez al., vol. 7-8 (United States vs Carl Krauch, et
al.), vol. 9 (United States vs Alfred Krupp, et al.); en http: / /www.mazal.org/ NMT-HOME. htm

23

Bellish, Jonathan, op. cit., pp. 557-558. El caso es conocido como el “Caso Zyklon B”, en
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importante en el reconocimiento de reglas relativas a la responsabilidad
social de las empresas, estos actores siguieron actuando con una relativa
impunidad durante el resto del siglo.

En el ano 2000, la ONU lanz6 el Pacto mundial,? iniciativa centrada
en 10 principios rectores en la materia, que a la fecha ha sido suscrita
por mas de 8000 entidades, incluyendo 135 paises, y que establece lo

siguiente:

Derechos humanos

1. Las empresas deben apoyar y respetar la proteccion de los derechos huma-
nos proclamados en el ambito internacional y

2. Las empresas deben asegurarse de no ser complices en abusos a los derechos
humanos.

Normas laborales

3. Las empresas deben respetar la libertad de asociacion y el reconocimiento
efectivo del derecho a la negociacion colectiva;

4. Las empresas deben eliminar todas las formas de trabajo forzoso u obliga—

torio;
= 5. Las empresas deben abolir de forma efectiva el trabajo infantil y
E 6. Las empresas deben eliminar la discriminacion con respecto al empleo y la
% ocupacion.
Medio ambiente
7. Las empresas deben apoyar los métodos preventivos con respecto a proble-
mas ambientales;
8. Las empresas deben adoptar iniciativas para promover una mayor responsa-
bilidad ambiental y
9. Las empresas deben fomentar el desarrollo y la difusion de tecnologias in-
ofensivas para el medio ambiente.
Lucha contra la corrupcion
10. Las empresas deben trabajar contra la corrupcion en todas sus formas,
incluyendo la extorsion y el soborno.
el que el Tribunal militar britanico enjuici6 a Bruno Tesch y otros; los documentos procesales
del caso se encuentran disponibles en: http:/ /www.ess.uwe.ac.uk/wce/ zyklonb. htm.
** Vease el sitio oficial de la iniciativa: http: / /www.unglobalcompact.org/Languages/ spanish/
index.html.
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Los 10 principios se desprenden de varios instrumentos multilate-
rales, incluyendo la Declaracion Universal de Derechos Humanos,” la
Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo Relativa a los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo,” la Convencion de

7 asi como la Declaracion

las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo.” Aunque los 10 prin-
cipios hayan recibido una amplia aceptacion, estos lineamientos no re-
sultan vinculantes para los Estados ni las empresas, y el documento no
prevé mecanismo alguno para implementarlos.”

Cabe apuntar que algunas empresas que operan en ambitos tan distin-
tos como las industrias de los cosmeéticos, de la extraccion de petroleo
o la venta de ropa han adoptado codigos de conducta unilaterales®; va-
rios analistas consideran sin embargo que esos documentos se acercan
mas a un ejercicio de relaciones publicas, aunque en algunos casos han
representado un cambio en las practicas, en particular cuando una em-
presa extiende las disposiciones de tal codigo a sus abastecedores como
requisito para otorgarles algan contrato.

Por su lado, algunas ONG han desarrollado estandares a ser seguidos
voluntariamente por las empresas, cuyo cumplimiento es asegurado por
la realizacion de auditorias periodicas. Social Accountability International
disenio por ejemplo el estandar llamado “SA-8000”, el cual busca asegu-
rar el cumplimiento de pautas en materia de trabajo infantil y forzado,

sanidad y seguridad, discriminacion, entre otros; por otro lado los es-

** Declaracién universal de los derechos humanos, adoptada por la Asamblea general de la ONU,

Doc. A/810, 1948; disponible en: http:/ /www.un.org/es/documents/udhr/ .

** Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, adoptada

por la Conferencia internacional del trabajo en su 86a. reunion, Doc. CIT/1998/PR20A,
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1948, en: http: / /www.ilo.org/ declaration/thedeclaration /textdeclaration / lang--es / index. htm.

*7 Convencién de la ONU contra la corrupcién, adoptada por la Asamblea general de la ONU,
Doc. A/58/422, 2003, en http:/ /www.unodc.org/ pdf/ corruption/ publications_unodc_convention
-s.pdf.

*8 " Declaracion de Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo, adoptada por la Conferencia so-
bre el medio ambiente y el desarrollo, 1992, en: http: / /www.un.org/spanish/esa/sustdev/ agen-
da? 1 /riodeclaration. htm.

** Bellish, Jonathan, op. cit., pp. 560 y 561.

* Teubner, Gunther, “Self-Constitutionalizing TNCs? On the Linkage of “Private” and
“Public” Corporate Codes of Conduct” Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 18, 2011,
p- 619.
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tandares ISO-14001 y 9000 buscan el cumplimiento de parametros me-
dio ambientales y de normas de control de calidad.’" Por supuesto, las
auditorias unicamente resultan eficaces cuando los que las llevan a cabo
lo hacen correctamente; recordaremos aqui el escandalo que involucro
Al despacho Arthur Andersen como empresa contable que ayudo en el
encubrimiento de las malversaciones llevadas a cabo por los directivos
de Enron.?»

B. La solucion propuesta a la prob]ema'tica

En 1998, la organizacion no gubernamental Global Witness reporto que
el ya mencionado grupo rebelde angolés UNITA —que, en ese momen-
to ocupaba una parte sustancial de ese pais— financiaba sus activida-
des a traves de la venta de diamantes. Otras organizaciones produje-
ron informes similares, los cuales documentaban el uso de la venta de
diamantes para financiar guerras civiles en Liberia y Sierra Leona.” Lo
anterior llevo el Consejo de Seguridad de la ONU a aprobar el texto de
la resolucion 1173* que imponia sanciones, y en su punto 12 en parti-
cular solicitaba a todos los Estados adoptar las medidas necesarias para:
“b) Prohibir la importacion directa o indirecta a su territorio de dia-
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mantes procedentes de Angola que no estén avalados por certificados de
origen expedidos por el Gobierno de Unidad y Reconciliacion Nacio-
nal...”.

En 2000, la ONU solicito la realizacion de un estudio —cuyas con-
clusiones se plasmaron en el informe Fowler—" el cual establecio una
lista de individuos, empresas, y paises africanos asi como europeos que

habian violado las sanciones impuestas por la ONU y la normatividad

** Steinhardt, Ralph G., “Corporate Responsibility and the International Law of Human

Rights: the New Lex Mercatoria”, en Alston, Philip (ed.), Non-state Actors and Human Rights,
Oxford, Oxford University Press, 2005, p. 184.

? Bellish, Jonathan, op. cit., pp. 568 y 569.

¥ Norman, Matthew L., op. cit., p. 178.

* S/RES/1173,“La situacion en Angola”, 12 de junio de 1998, en: http: / /www.un.org/ga/
search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1173(1998)&referer=http:/ /www.un.org/en/sc/documents/
resolutions/ 1998 .shtml&Lang=S5.

» “Report of the Panel of Experts on Violations of Security Council Sanctions Against
UNITA”, U.N. Doc. S/2000/203, 10 de marzo de 2000.
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en materia de comercio de diamantes; el informe estableci6 el vincu-
lo existente entre dicho comercio y la violencia imperante en algunos
paises emergentes. Este informe desemboco en la resolucion 1295 del
Consejo de Seguridad,* que alentaba el establecimiento de un meca-
nismo de certificacion de origen para los diamantes producidos mun-
dialmente.” Por su lado, la Asamblea General de la Organizacion, en el
mismo ano, se pronuncio a favor de la implementacion de tal esquema,
a traves de su resolucion 55/56.%

Es asi como, despues de algunas rondas de negociaciones, en 2003
vio la luz el Proceso de Kimberley,” que toma el nombre de la ciudad
sudafricana en la que estas iniciaron, y en el que participan en la actua-
lidad 80 paises.

Al participar en el Proceso de Kimberley, los Estados se comprome-
ten a cumplir con las siguientes reglas: 1) asegurarse que cada impor-
tacion o exportacion de diamantes brutos® venga acompafiado de un
certificado que no permite su falsificacion o alteracion; 2) garantizar
que ningan cargamento de diamantes brutos sea importado de o ex-
portado a un pais no participante; 3) establecer un sistema de controles
internos que permita eliminar cualquier diamante proveniente de una
zona de conflicto de los cargamentos que salgan o entren a su territorio;
4) entregar a los demas participantes la informacion relativa a sus leyes
y reglamentos, procedimientos y practicas vigentes en la materia.* Los

permisos de exportacion de los paises participantes deben tambien ha-

* S/RES/1295,“La situacion en Angola”, 18 de abril de 2000.

¥ Wagner, David C.W., op. cit., p. 126.

*® A/RES/55/56, “El papel de los diamantes en la promocion de los conflictos”, 1o. de
diciembre de 2000.

39
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Veéase el sitio de la organizacion: hetp: / /www.kimberleyprocess.com/ .
* El Proceso de Kimberley tunicamente se interesa en los diamantes brutos, ya que la
fuente de los diamantes es el blanco de la iniciativa; el tema de mayor urgencia relativo a los
diamantes en zona de conflicto se centra en las minas mas que en las etapas de produccion
subsecuentes, como la del corte, del pulimiento y de la colocacion del diamante en el pro-
ducto final.

* Raj, Shannon, “Blood Electronics: Congo’s Conflict Minerals and the Legislation that
Could Cleanse the Trade”, Southern California Law Review, vol. 84, mayo de 2011, pp. 994 y
995.
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cer constar la ubicacion de la exploracion, extraccion y destino de los
diamantes.*

El Proceso de Kimberley prevé un mecanismo que asegure que los
controles internos sean realizados correctamente: los mecanismos des-
plegados por los Estados son inspeccionados por una mision de revi-
sion que realiza esta fiscalizacion cada tres afos; los paises que no se
encuentran en posibilidades de certificar los diamantes en vista de la
exportacion son excluidos del sistema. Asi, en 2004, la Reptblica del
Congo fue expulsada del Proceso —aunque fue posteriormente reinte-
grada— debido a que se considero que habia exportado una cantidad de
diamantes superior a la que se suponia podia producir, y que probable-
mente provenian del territorio de su vecino, la Reptiblica Democratica
del Congo.*

El Proceso de Kimberley opera mediante las leyes nacionales adopta-
das por cada participante. Originalmente, 24 paises habian mostrado su
interés en participar, pero algunos de ellos fueron excluidos de la lista
final ya que no llevaron a cabo las adecuaciones requeridas a su derecho
interno.*

Despues de mas de una decada de su implementacion, la apreciacion
de la eficacia del Proceso es mitigada. Se estima que, para 2008, el
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99.8% de los diamantes del mundo habian pasado por el mecanismo
del Proceso de Kimberley; sin embargo, algunos expertos argumen-
tan que el Proceso contiene fallas importantes, ya que en el caso de
la Reptiblica Democratica del Congo, por ejemplo, no parece existir
impedimento para que uno de los grupos rebeldes “lave” sus diamantes
a traves del Proceso. Cuando se plantearon criticas al sistema minero de
Zimbabue con base en los informes que documentaban los homicidios
y el trabajo forzado que en ¢l ocurrian, los diamantes que provenian de
dichas minas fueron simplemente exportados a traves de Mozambique
y contrabandeados a traves de una red ilegal que permitio que salieran
de ese pais sin fiscalizacion.” Las mismas autoridades del Proceso de

42

Burchill, John, op. cit., parr. 44.

# Norman, Matthew L., op. cit., p. 179.
** Woody, Karen E., op. cit., p. 347.

45

Childress, Sarah, “Diamond Trade Finds Regulatory Loophole in Mozambique”, Wall
Street Journal, 5 de noviembre de 2009, p. A14
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Kimberley estiman que, en 2008, mas de la mitad de la produccion dia-
mantera de Zimbabue no fue exportada a traves de los canales oficiales.

Asimismo, las misiones de revision de pares no son siempre eficaces,
ya que dependen de la autorizacion del pais visitado. En algunos casos,
las recomendaciones que formulan son ignoradas; en otros, las mismas
misiones no cumplen con los estandares, y no realizan inspecciones ex-
haustivas. Finalmente no existe derecho de accion que permita a un
individuo demandar a una empresa o persona por violar las normas
previstas en el Proceso.*

Otro punto debil del sistema es que no existe un requisito de certi-
ficacion de origen para los diamantes cortados o pulidos que posible-
mente hayan sido inicialmente diamantes brutos contrabandeados desde
un pais vecino.”

En cuanto a legislacion implementada por los Estados participantes
al Proceso de Kimberley, cabe apuntar que ésta no es uniforme; de esta
manera, un comerciante de diamantes provenientes de zonas de conflic-
to detenido en un pais es pasible de ser sancionado con la pena de muer-
te, mientras que en otro pais recibira un castigo por mucho inferior.*

Todo lo anterior propicio la renuncia, en 2009, de uno de los creado-
res del Proceso —Ian Smillie— quien argumento6 que no podia seguir
contribuyendo a un mecanismo fallido.*

Por otro lado, desde la implementacion del Proceso de Kimberley, los
diamantes provenientes de zonas de conflicto han pasado de representar
alrededor de una cuarta parte del total de los diamantes comercializa-
dos en el mundo a una minuscula fraccion de ese comercio. Asimismo,
la legitimacion del comercio ha significado un importante incremento
en la recaudacion fiscal para paises como Botsuana y Namibia.*

Cabe finalmente aludir brevemente a la posible contradiccion del
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Proceso de Kimberley con los principios de la Organizacic')n Mundial
del Comercio (OMC). Como se sabe, esta fue creada para permitir

un marco institucional comun aplicable al correcto desarrollo de las

¢ Raj, Shannon, op. cit., pp. 996-997.
Burchill, John, op. cit., par. 51.

* Raj, Shannon, op. cit., pp. 997-998.

# Ibidem, p. 999.

** Norman, Matthew L., op. cit., pp. 179-180.
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relaciones comerciales entre sus Estados miembros. De acuerdo al ar-
ticulo 1.1 del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT),*
los miembros de la organizacion deben otorgar un trato de nacion mas
favorecida inmediato e incondicional a los productos de sus socios:

Articulo I: Trato general de la nacion mas favorecida

1. Con respecto a los derechos de aduana y cargas de cualquier clase impuestos
a las importaciones o a las exportaciones, o en relacion con ellas, o que graven
las transferencias internacionales de fondos efectuadas en concepto de pago de
importaciones o exportaciones, con respecto a los métodos de exaccion de tales
derechos y cargas, con respecto a todos los reglamentos y formalidades relativos
a las importaciones y exportaciones, y con respecto a todas las cuestiones a que
se refieren los parrafos 2 y 4 del articulo III, cualquier ventaja, favor, privilegio o
inmunidad concedido por una parte contratante a un producto originario de otro
pais o destinado a ¢l, sera concedido inmediata e incondicionalmente a todo pro-
ducto similar originario de los territorios de todas las demas partes contratantes

o a ellos destinado.

Este principio descansa en la idea de que las relaciones amigables en-
tre los paises pueden ser invaluables para lograr la estabilidad social,

ERIC TARDIF

economica y politica. Lo anterior se encuentra vinculado con la pre-
misa de que la liberalizacion comercial puede convertir un crecimiento
economico en mejores estandares de vida, lo que viene reflejado en el
preambulo del Acuerdo que creala OMC:*”

Las Partes en el presente Acuerdo,

Reconociendo que sus relaciones en la esfera de la actividad comercial y econo-
mica deben tender a elevar los niveles de vida, a lograr el pleno empleo y un vo-
lumen considerable y en constante aumento de ingresos reales y demanda efectiva
y a acrecentar la produccion y el comercio de bienes y servicios, permitiendo al

mismo tiempo la utilizacion optima de los recursos mundiales de conformidad

' Acuerdo general sobre aranceles aduaneros y comercio (GATT de 1947); en: hutp://
www.wto.org/spanish/docs_s/ legal_s/gatt47.pdf. Cabe apuntar que el Acuerdo general sobre
comercio y servicios (GATS) preve tambien una disposicion analoga en su articulo II (1).

> Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio; en: heep: / /www.

wto.org/spanish /docs_s/]egal_s/O4—Wto‘pdf.
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con el objetivo de un desarrollo sostenible y procurando proteger y preservar el
medio ambiente e incrementar los medios para hacerlo, de manera compatible
con sus respectivas necesidades e intereses segin los diferentes niveles de desa-

rrollo economico.

Aunque dicho documento no hace referencia a la proteccion de los de-
rechos humanos, parece claro que a traves del comercio es posible fre-
nar la explotacion e incrementar los estandares de vida.”?

De acuerdo al articulo XI del GATT, los miembros de la OMC no
pueden restringir el comercio a otros miembros de la Organizacion,
por lo que la estructura del Proceso de Kimberley podia ser conside-
rada como incongruente en relacion con las normas de la OMC. En
sus inicios, 37 paises productores de diamantes eran miembros de la
OMC pero no participaban en el Proceso de Kimberley, y paises como
Estados Unidos no estaban seguros de la utilidad de firmar el compro-
miso debido a que el mecanismo pudiera ser puesto en tela de juicio
por la OMC ya que prohibia cualquier comercio en diamantes con
esos miembros de la OMC. En febrero de 2003, la OMC otorgo una
dispensa para 11 paises participantes en relacion con cualquier infrac-
cion relativa al articulo XI; dicha exencion ha sido reexaminada y sus
efectos prorrogados periodicamente por los miembros de la OMC.** El
documento original aprobado por la OMC preveia sin embargo que los
miembros de la Organizacion podrian presentar alguna inconformidad
ante el Consejo General si consideraban que las medidas regulatorias de
las importaciones o exportaciones de diamantes brutos eran aplicadas
de forma incongruente.*’

De la misma manera, el Acuerdo del GATT prohibe el bloqueo del
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comercio de bienes, permitiendo sin embargo ciertas excepciones, que
encontramos en sus articulos XX y XXI. El articulo XX permite a los
miembros adoptar ciertas medidas que restrinjan el comercio si éstas

no constituyen “un medio de discriminacion arbitrario o injustificable

* Burchill, John, op. cit., par. 28-37.

** Organizacion Mundial del Comercio, “Extension of Waiver Concerning Kimberley Pro-
cess Certification Scheme for Rough Diamonds”, Doc. WT/L/876, 11 de diciembre de 2012.

** Woody, Karen E., op. cit., pp. 347-349.
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entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones, o una res-
triccion encubierta al comercio internacional”; el articulo XXI estipula
que cualquier restriccion al comercio invocada debido a consideracio-
nes de seguridad nacional o que sea tomada en acato de cualquier obli-
gacion emanada de la Carta de la ONU sera considerada una excepcion.

De acuerdo al articulo XX (b), las medidas restrictivas pueden ser
tomadas para proteger la salud publica o el bienestar de la fauna. Algu-
nos analistas han expresado que debido a que la meta perseguida por
el Proceso de Kimberley es proteger la vida humana, éste podria ser
ubicado dentro de un marco del citado articulo.*® El Proceso de Kim-
berley podria también ser considerado como una derogacion al GATT
segun el articulo XXI, el cual plantea una excepcion basada en razones
de seguridad nacional, si consideramos el posible vinculo entre los dia-
mantes de zona de conflicto y los grupos terroristas; dado que la ONU
ha adoptado una resolucion que respalda la implementacion del Proceso
de Kimberley, esta excepcion podria tambien resultar aplicable.” Un
pais no participante podria probablemente invocar que el comercio de
diamantes brutos no se encuentra intimamente ligado a la proteccion
de la vida, como lo requiere el articulo XX (b), ya que menos del 1%
de los diamantes brutos son considerados como diamantes de zona de
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conflicto, de acuerdo al Consejo Mundial Diamantero.*® De la misma
manera, el Proceso de Kimberley restringe la comercializacion de to-
dos los diamantes brutos, incluyendo los que no se originan de terri-
torios en conflicto, pero que no cuentan con un certificado de origen
que los acompatfie. Sin embargo, visto que el Proceso de Kimberley ha
recibido un apoyo internacional importante, y el vinculo claro con la
violacion de derechos humanos, es poco probable que algan pais pre-
sente una inconformidad basada en un elemento moral.*

* Price, Tracy Michelle, “The Kimberley Process: Conflict Diamonds, WTO Obligations,
and the Universality Debate”, Minnesota Journal of Global Trade, vol. 12, 2003, pp. 54 y 55.

" Woody, Karen E., op. cit., pp. 350-352.

** Dicha organizacion, creada en julio de 2000, retine empresas y asociaciones de la indus-
tria diamantera que buscan encontrar soluciones a la problematica generada por los diamantes
provenientes de zonas de conflicto; véase su sitio: http: / /www.worlddiamondcouncil.com/ .

* Woody, Karen E., op. cit., pp. 353 y 354.
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IV. LA DIVERSIFICACION DE LA PROBLEMATICA: LOS DEMAS MINERALES

Las causas originales del conflicto en la Republica Democratica del
Congo, relativas a las tierras, la identidad ¢tnica, el poder y la riqueza
son temas complejos que no pueden ser solucionados con facilidad. Sin
embargo, lo que alimenta la violencia es el comercio de minerales, que
representa 180 millones de dolares al afo. En 2010, el presidente Ka-
bila suspendio todas las operaciones mineras para permitir al ejército
congoles la estabilizacion de la zona afectada. Sin embargo, como ya
se ha indicado, el ejercito del pais no es un grupo coherente, sino un
conglomerado de varias facciones, por lo que en lugar de asegurar la
prohibicion de las actividades mineras, algunas de ellas han mas bien
tomado control de las operaciones en aras de apoderarse de las ganan-
cias involucradas. Por lo tanto, los grupos rebeldes y las facciones disi-
dentes del ejercito regular controlan varias minas de la parte oriental
de la RDC, utilizando los millones de dolares de ganancias obtenidos
cada afio para aumentar su riqueza, controlar las poblaciones locales y
continuar luchando. Para empeorar la situacion, los precios mundiales
de venta de los minerales involucrados han aumentado en los Gltimos
afios, incentivando asi esos grupos a buscar mantener el control de las
minas a toda costa, y competir entre ellos por el control de las mismas,
el transporte de la mercancia y el cobro de impuestos sobre ésta, asi
como llevar a cabo el contrabando de los minerales hacia otros paises.®

1. Minerales involucrados

MINERALES QUE SUSCITAN PASIONES: ¢EL INICIO DE LA PUGNA POR LO QUE QUEDA?

Los minerales mas codiciados son —ademas del oro— el tantalo, el
tungsteno, y el estafio; estos Gltimos son también conocidos bajo los
nombres que llevan antes de su procesamiento —coltan, wolframita y

casiterita—; una vez procesados, se vuelven metales de mucho valor.*'

** DeVoe, Anne, “Carrying a Piece of Congo in our Pockets: Global Complicity to Congo’s
Sexual Violence and the Conflict Minerals Trade”, Seattle Journal for Social Justice, vol. 10,
otono/invierno de 2011, pp. 479 y 480.

61

Raj, Shannon, op. cit., p. 988.
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El tungsteno es utilizado en la fabricacion de las fotocopiadoras, im-
presoras laser, y la funcion de vibracion de los telefonos celulares; se
estima que en 2006 y 2007 se extrajo de la RDC alrededor de 500
toneladas de este metal. El tantalo es empleado en varios componentes
electronicos, principalmente en los capacitadores, los que son fabricados
con ese material son mas delgados y ligeros que los tradicionales, por lo
que son empleados particularmente en telefonos celulares y computa-
doras portatiles. Para los anos 2006 y 2007, la produccion en las minas
congolesas se elevo alrededor de 300 toneladas. Por lo que atafie al es-
tano, este es empleado en la fabricacion de latas, contenedores y en la
soldadura de componentes electricos; se produjo en 2006 y 2007 una
cantidad de alrededor de 13 000 toneladas en la RDC. Finalmente, como
se sabe, la principal utilizacion del oro se presenta en la joyeria, aunque
también juega un papel importante en la confeccion de algunos aparatos
electronicos; en 2006 y 2007, en el territorio de la RDC se produjo
alrededor de 10000 kilogramos de oro anualmente. A pesar de la pro-
porcion relativamente reducida obtenida de las minas del pais para cada
uno de los minerales mencionados, en relacion con la oferta mundial,
su valor constituye la parte mas importante de la economia nacional;®

asimismo, los expertos aseveran que si un producto contiene un ta-
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blero de circuitos, es probable que parte de sus componentes inclu-
yan minerales provenientes de la Reptblica Democratica del Congo.®

Un informe del Programa de la ONU para el medio ambiente estima
el valor de los recursos minerales de la RDC que atin no se explotan
en 24 billones de dolares, superior al PIB combinado de Europa y los
Estados Unidos.** Ello explica sin duda el interés manifestado por paises
como China de invertir en la industria minera de ese pais, con la firma
de cuantiosos contratos.®

* Gobrecht, Harry D., “Technically Correct: Using Technology to Supplement Due Dili-
gence Standards in Eastern D.R. Congo Conflict Minerals Mining”, University of Illinois Journal
of Law, Technology & Policy, nlim. 2, otofio de 2011, pp. 415-418.

% Raj, Shannon, op. cit., p. 988.

* Veale, Emily, op. cit., p. 516.

¢ Solvit, Samuel, RDC: Réve ou illusion? - Conflits et ressources naturelles en République démocra-
tique du Congo, Paris, L’'Harmattan, 2009, p. 70.
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2. Modus operandi de los grupos armados

La explotacion del comercio de los minerales por los grupos rebeldes se
da principalmente de dos maneras. Por un lado, estos toman el control
de las minas, y cobran impuestos para dejar pasar las mercancias, que
son pagados por los transportadores y los compradores internaciona-
les que operan localmente. Algunos grupos armados realizan de vez en
cuando ataques a aldeas mineras para demostrar su capacidad de infligir
dafio a los civiles, y forzar asi al gobierno a negociar con ellos. Los gru-
pos rebeldes explotan también a los mineros, obligandolos a trabajar
en condiciones peligrosas por sueldos de 1 a 5 dolares al dia; entre los
mineros artesanos que trabajan sin maquinaria pesada, se encuentran
también ninos.

El estudio de la cadena financiera relativa a las ganancias derivadas del
comercio de los minerales muestra que, una vez que éstas son recibidas
por los grupos armados acaban financiando no solamente el conflicto
armado en la RDC, sino que alimenta también una crisis particular de
violencia sexual, llevada a cabo en contra de las mujeres congolesas,
volviendo al pais uno de los lugares mas peligrosos en el mundo para las
mujeres y las nihas; esa situacion ha sido documentada por organizacio-
nes como Human Rights Watch, estimando que posiblemente centenares
de miles de mujeres y nifias han sido violadas desde 1998 por los que
tomaron parte en el genocidio ruandes de 1994 y luego huyeron al te-

rritorio vecino.®

3. D1'ferenc1'as entre el comercio de los diamantes y el de los demas minerales

MINERALES QUE SUSCITAN PASIONES: ¢EL INICIO DE LA PUGNA POR LO QUE QUEDA?

Los minerales que provienen de zonas de conflicto probablemente no
puedan ser objeto de las mismas medidas que las que se han implemen-
tado en el caso de los diamantes. En primer lugar los diamantes son por
naturaleza pequenos y facilmente disimulables; los demas minerales no
comparten esas caracteristicas: en lugar de ser pequefios y facilmente
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Raj, Shannon, op. cit., pp. 989 y 990.
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controlables, las exportaciones provenientes de la RDC se dan en can-
tidades de multiples toneladas, por lo que empaquetar cada unidad de
transporte de esos minerales resulta irrealizable. En la actualidad, los
minerales son enviados en bolsos, los cuales pueden contener un sello de
aprobacion de alguna organizacion; sin embargo, dichos sellos pueden
ser facilmente falsificados ya que no existe una practica uniforme, y una
vez que la mercancia ha pasado por varios comercializadores y ha sido
concentrada por revendedores mas grandes, el producto es una mezcla
de minerales provenientes tanto de zonas en conflicto como de otras
regiones del mundo.”’

4. Respuestas de la comunidad internacional

Algunas iniciativas han sido implementadas para hacer frente al pro-
blema descrito, derivadas del Proceso de Kimberley, la principal es la
Extractive industries transparency initiative,* la cual busca imponer cierta
responsabilidad a los gobiernos y empresas que se dedican a la extrac-
cion de recursos, forzandolos a reportar todos los flujos financieros in-
volucrados. La solucion propugnada por la iniciativa consiste en esta-

ERIC TARDIF

blecer un sistema de etiquetas de seguridad y de certificados de origen
en varios puntos a lo largo de la cadena de suministro, permitiendo asi
un Util manejo del rastreo de documentos inherentes a un sistema de
transparencia en la cadena de suministro.*

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos
(OCDE) emiti6 tambien lineamientos™ para la implementacion de ca-
denas de suministro responsables en relacion con minerales de zonas

¢7 Gobrecht, Harry D., op. cit., p. 416.
 Vease el sitio de la organizacion: http:/ /eiti.org/.
" Wagner, David C. W., op. cit., p. 127.

7 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos, Guide OCDE sur le De-
voir de Diligence Pour des Chaines D’approvisionnement Responsables en Minerais Provenant de Zones
de Conflit ou a Haut Risque, Deuxieme édition, Paris, Editions OCDE, 2013; disponible en
linea: http: / /www.oecd-ilibrary.org / governance/ guide-ocde-sur-le-devoir-de-diligence-pour-des-
chaines-d-approvisionnement-responsables-en-minerais-provenant-de-zones-de-conflit-ou-a-haut-ris-
que_9789264185067-fr. Para un analisis del mencionado documento, véase: Liberti, Lahra,

“OECD 50th Anniversary: the Updated OECD Guidelines for Multinational Enterprises and
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de contflicto y de alto riesgo, proporcionando asi informacion a las em-
presas que buscan asegurar que el uso que hacen de los minerales no
esté vinculado con violaciones serias a los derechos humanos. Los linea-
mientos se basan en los riesgos potenciales involucrados: las empresas
que obtienen minerales de zonas de mayor riesgo deben emplear un
nivel de diligencia superior en comparacion con las que los obtienen de
zonas de menor riesgo. Asimismo, el documento reconoce que el papel
desempenado por los distintos actores que intervienen en la cadena de
suministro es variable, por lo que divide dicha cadena en dos grupos:
las empresas que se encuentran en el inicio de la cadena, y las que se
encuentran en su final; las primeras son las involucradas con la mineria
hasta la fundicion o la refinacion, mientras las demas empresas son las
que utilizan los minerales despues de su fundicion o refinamiento. Los
lineamientos establecen un marco de fiscalizacion basado en cinco eta-
pas: la creacion de una cultura de transparencia al interior de las empre-
sas, y la recopilacion de informacion relativa a pagos legales e ilegales
realizados durante el transporte y la exportacion; la identificacion de
los riesgos potenciales en la cadena de suministro; la implementacion
de una estrategia para enfrentar los riesgos identificados en la etapa
previa; la auditoria externa de las medidas implementadas por los fun-
didores y refinadores, y la publicacion por parte de las empresas de sus
politicas y practicas en materia de diligencia.”

Tanto los lineamientos de la OCDE como los de la Iniciativa reco-
miendan algan tipo de rastreo de los minerales, desde que salen de la
mina hasta su fundicion, aunque en formatos distintos. La OCDE plan-
tea un esquema en el que las empresas deben instalar y supervisar una
cadena de suministro transparente, reconociendo que existiran distintos
grados de insumos de acuerdo a la posicion del actor en dicha cadena;
sin embargo el esquema ideado por la OCDE no otorga probablemente

MINERALES QUE SUSCITAN PASIONES: ¢EL INICIO DE LA PUGNA POR LO QUE QUEDA?

suficiente importancia a la dificultad de implementar dicha cadena en
zonas donde la seguridad es casi inexistente, asi como el problema de
llevar a cabo un rastreo sobre papel en zonas como la parte oriental de la
RDC.”

the New OECD Recommendation on Due Diligence Guidance for Conflict-Free Mineral
Supply Chains”, Business law international, vol. 13, nam. 1, enero de 2012.

"' Wagner, David C. W., op. cit., pp. 124-126.

7 Ibidem, p. 127.
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Por otro lado, ninguna de las dos opciones toma en cuenta el grave
problema del contrabando.” Asi, los minerales pueden ser sustraidos
de las bolsas en las que se encuentran en alguna etapa de la cadena,
por lo que las bolsas deberian ser fabricadas de tal manera que cual-
quier sustraccion resulte complicada y sea evidenciable a simple vista;
la otra vertiente del contrabando se presenta cuando los minerales sim-
plemente no son declarados, por lo que deberia llevarse a cabo una pre-
cisa fiscalizacion de las minas, que haga constar la produccion mensual
promedio; cualquier desviacion de la cifra establecida deberia causar
preocupacion y provocar una investigacion.”

Cabe tambien resaltar algunos intentos de regulacion a nivel del de-
recho interno de los Estados. Asi, en abril de 2009, tres diputados es-
tadounidenses presentaron una iniciativa de ley que buscaba romper
el vinculo entre la explotacion de recursos naturales y los conflictos
armados. La iniciativa requeria que las empresas que tenian vinculos en
el comercio de minerales en la region del Congo y de sus paises vecinos
divulgaran la ubicacion de dichas minas y monitorearan el financiamien-
to de grupos armados en la zona. Dicho documento fue integrado a la
ley sobre la reforma de Wall Street que recibio la firma del presidente
Obama en 2010.” La ley, que toma el nombre de “Dodd-Frank”, es

ERIC TARDIF

aplicable a todas las empresas que utilizan minerales provenientes de
zonas de conflicto en sus productos. Las empresas deben ejercer la de-
bida diligencia en relacion con el lugar de origen y la cadena de custodia
relativa a dichos minerales, y someter informes anuales que divulguen si
sus productos contienen minerales provenientes de la zona en cuestion;
de ser asi, las empresas deben escribir las medidas desplegadas para
encontrar el origen de los minerales. Una empresa podra utilizar la le-
yenda “DRC conflict free” si los minerales empleados no financian o be-
nefician directa o indirectamente grupos armados en la zona referida.™

En 2009, un informe producido por la London School of Economics™
critico cualquier intento de proyecto de sanciones, considerando que

7 Idem.

™ Ibidem, p. 128.

" Dodd-FrankWall Street Reform and Consumer Protection Act, 12 USC § 5301 (2010).
" DeVoe, Anne, op. cit., pp. 481-482.
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careceria de utilidad debido a que resultaria sin duda dificil establecer
un rastro de documentos en el Congo, y que cualquier operador minero
sancionado seria probablemente reemplazado por otro en poco tiempo,
por lo que las sanciones no tendrian efecto; por lo tanto, el informe
sugiere como la mejor opcion la asociacion entre una unidad de in-
vestigacion congolesa que sea debidamente financiada, con una unidad
internacional especializada en actividades criminales.”

Por otro lado, la ley estadounidense ha sido altamente criticada por
tener consecuencias devastadoras en las ciudades mineras y los compra-
dores de minerales en pequeia escala que operan en el Congo oriental;
la ley parece haber creado un embargo informal sobre los productos de
mineria. Asimismo, varios otros paises, como China, llevan a cabo
de manera mas o menos abierta un comercio en minerales provenien-
tes de zona de conflicto.” Debido a las medidas previstas en la Ley
Dodd-Frank, varias empresas consideran que es mas facil comprar sus
minerales en otro lado que cumplir con los lineamientos previstos en
la ley.®

Comprobar el origen exacto de un mineral resulta muy complicado,
mas si consideramos que a menudo los minerales ya han sido procesa-
dos. La identificacion del origen de los minerales viene complicada por
el hecho que la mayor parte de la actividad minera es llevada a cabo por
pequenos artesanos; si las empresas legitimas no compran los minerales
de estos artesanos, e¢stos buscaran otros puntos de venta, probablemente
en el mercado negro, lo que por supuesto favorece el financiamiento de
grupos armados, perpetuando asi la violencia que se busca erradicar.*'

Actualmente, paises como Canada asi como la Union Europea buscan

implementar su propia legislacién en materia de minerales de zona de
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ing the Trade in Minerals from Eastern DR Congo for Development”, 2009; disponible en:
http:/ /www.lse.ac.uk/internationalDevelopment /research/ crisisStates / download/ others / Trad-
ing%20Conflict%20for%20Development 2. pdf.

" DeVoe, Anne, op. cit., p. 487.

7 Ibidem, p. 488.

0 Jeffrey, Jeremy C., “Tungsten is Forever: Conflict Minerals, Dodd-Frank, and the Need
for a European Response”, New England Journal of International and Comparative Law, vol. 18,
2012, p. 504.

* Ibidem, pp. 510 y 511.
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conflicto.” En el caso europeo, dos opciones han sido objeto de deba-
te: la adopcion de las disposiciones previstas en la ley estadounidense,
creando asi un frente unido, o la adaptacion de dicha ley para reflejar de
una mejor manera las realidades de la situacion.® Las instancias com-
petentes de la Union Europea pretenden forjar su postura definitiva de
acuerdo a los resultados arrojados por el periodo de consultas que han

abierto con las partes interesadas durante 2013.

V. UN ASUNTO PURAMENTE COMERCIAL: LAS TIERRAS RARAS

Tradicionalmente, la OMC habia centrado sus preocupaciones en el ac-
ceso de sus miembros a los mercados industriales, y demostrado mas
preocupacion para con las barreras y restricciones a la importacion que
los que se pudiesen imponer a las exportaciones.** La imposicion por cier-
tos paises de embargos sobre la salida de su territorio de algunas mer-
cancias ha evidenciado un nuevo aspecto de la problematica de la esca-
sez de los recursos naturales: la batalla por tener acceso a los minerales
considerados vitales.®

ERIC TARDIF

1. El cardcter estratégico de las tierras raras®

El concepto de “tierras raras” se refiere a 17 sustancias metalicas que
tienen caracteristicas distintivas; la mayoria de ellas se encuentran en
una misma cadena de elementos en la tabla periodica, empezando con
el lantano —que ocupa el nimero 57 de la tabla— y extendiendose al
lutecio —ubicado en el nimero 71—. Las tierras raras han recibido

Véase los articulos de Jeffrey, Jeremy C., y Burchill, John, op. cit., passim.
Jeffrey, Jeremy C., op. cit., pp. 511y 512.

* Lim, C. L.y Senduk, J. H., op. cit., p. 77.

% Klare, Michael T., The Race for What's left: the Global Scramble for the World’s Last Resources,
Nueva York, Metropolitan Books, 2012, pp. 152 y 153.

* Para profundizar sobre el tema, véase: Degeorges, Damien, Terres Rares, Enjeu Géopoli-
tique du XXle siécle: Chine, Etats—Um‘s, Europe, Japon, Groenland, Paris, L’Harmattan, 2012.
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una importante aceptacion debido a la popularidad de las tecnologias
“verdes”: las baterias que incorporan tierras raras en su fabricacion son
por ejemplo mucho mas livianas que las manufacturadas con plomo o
en aleacion de cadmio-niquel, y conservan su carga durante un perio-
do mas prolongado. Las propiedades distintivas de las tierras raras las
vuelven especialmente utiles para aplicaciones militares: son empleadas
en la fabricacion de municiones de alta precision, laseres, sistemas de
comunicaciones y de radar, equipo de vision nocturna, y satelites.”

Se estima que China lleva a cabo el 95% de la produccion de tierras
raras; esto no se debe, sin embargo, a que los yacimientos se encuentren
Unicamente en ese pais, ya que Australia, Canada, Estados Unidos, entre
otros, cuentan también con importantes depositos de esos recursos. La
extraccion de las tierras raras es complicada, y a veces tiene que hacerse
conjuntamente con otros minerales, algunos de los cuales son radioacti-
vos, lo que vuelve esa actividad costosa y peligrosa. Al obviar los riesgos
medioambientales y bajar sus costos de produccion, China ha logra-
do imponerse ante sus demas competidores, obligando a la mayoria de
ellos a suspender sus actividades.*

La mayor parte de las tierras raras proviene de minas a cielo abier-
to. El mineral es extraido y luego pulverizado en pequefas particulas
que son luego separadas en los distintos elementos comprendidos en el
mineral. El proceso de extraccion crea una contaminacion ambiental a
traves de las emisiones de polvo en el aire, contribuyendo a la destruc-
cion de la vegetacion y de la erosion de los suelos; el proceso de pulve-
rizacion plantea un problema adicional al llevarse a cabo la liberacion
de uranio o torio radioactivos, que comunmente se encuentran en los
minerales extraidos.®

En la década de los ochenta, la produccion China de tierras raras era

MINERALES QUE SUSCITAN PASIONES: ¢EL INICIO DE LA PUGNA POR LO QUE QUEDA?

casi inexistente; pero en dicha decada, el pais inicio un esfuerzo enca-
minado a aumentar su capacidad de innovacion tecnologica, por lo que
necesito acceso a esos elementos; los cientificos chinos desarrollaron

%7 Klare, Michael T., op. cit., pp. 154-156.
% Ibidem, pp. 157 y 158.
% Jebe, Ruth et al., “China’s Export Restrictions of Raw Materials and Rare Earths: a New

Balance Between Free Trade and Environmental Protection?”, George Washington International
Law Review, vol. 44,2012, pp. 589-590.
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nuevas técnicas para la extraccion de tierras raras, y en 1990 el gobier-
no chino declaro que éstas serian consideradas minerales protegidos y
estrategicos. En los afios siguientes, el importante margen de ganancias
en el ramo de la extraccion de tierras raras atrajo muchas empresas en
China; la competencia y sobreoferta que se dieron entonces hicieron
bajar los precios de las tierras raras, aunque su exportacion se incre-
mento. Los bajos precios crearon una presion insostenible sobre los
productores del resto del mundo.”

De acuerdo con algunas estimaciones, la demanda mundial para las
tierras raras pasara de 124000 toneladas en 2010 a 185000 toneladas
para 2015, es decir, un incremento de casi 50%.”

En 2007, China introdujo un impuesto a la exportacion de tierras ra-
ras de 10%, que en los ahos subsecuentes subio hasta 25% para algunos
elementos. Asimismo, China empezo a reducir el nimero de licencias
de exportacion para tierras raras a partir de 2006. En ese afio, autorizo
59 licencias (47 para empresas nacionales), para 2009 esta cifra habia
bajado a 34. Con la imposicion de restricciones a la exportacion, las
cuotas de exportacion chinas disminuyeron en un 40% entre 2008 y
2010.

En septiembre de 2010, un barco pesquero chino entro en colision

ERIC TARDIF

con dos barcos guardacostas japoneses. Las autoridades japonesas de-
tuvieron al capitan del barco chino, lo que provoco un incidente di-
plomatico que rapidamente tomo proporciones inesperadas. El primer
ministro chino insistio en la liberacion del capitan, y amenazo a Japon
con tomar medidas ulteriores si su gobierno no actuaba conforme a
sus peticiones. En los siguientes dias, las autoridades chinas detuvieron
a cuatro ciudadanos japoneses, y el primer ministro chino se nego6 a
reunirse con su homologo japonés al margen de una cumbre de lideres
mundiales. Sin embargo, la medida de mayor impacto fue la que con-
sistio en tomar ventaja de la dependencia de Japon de las exportaciones
chinas de tierras raras.” En efecto, en cumplimiento de sus amenazas,

" Ibidem, pp. 587-588.

' Klare, Michael T., op. cit., p. 159.

> Jebe, Ruth et al., op. cit., pp. 591-592.

% “(In)efficient Breach of International Trade Law: the State of the «Free Pass» after Chi-

na’s Rare Earths Export Embargo”, Harvard Law Review, vol. 125, nim. 2, diciembre de 2011,

pp- 607 y 608.
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el gobierno chino instruyo a sus agentes de aduanas impedir el envio
de cualquier cargamento de tierras raras destinado a Japon. Cuatro dias
despues de la negativa del gobierno chino de dejar pasar los cargamen-
tos, Japon decidio liberar al capitan del barcoj; en efecto, la sola empresa
Toyota emplea por ejemplo alrededor de un kilogramo de neodimio en
el motor de cada de una de sus Prius, por lo que el embargo chino ame-
nazo inmediatamente la capacidad de produccion nipona en su industria
de automoviles eléctricos.*

Las restricciones a la exportacion decretadas por el gobierno chino
tuvieron como efecto limitar el acceso de empresas extranjeras a las
tierras raras, a la vez que se incremento la disponibilidad de dichos ele-
mentos para los procesadores nacionales.”

2. Antecedentes de ]itigacién

Existe una incertidumbre doctrinal acerca del regimen del GATT-OMC
correspondiente a los controles empleados en materia de exportacion;
la duda radica en determinar si las disposiciones del GATT se aplican
tanto a las exportaciones como a las importaciones, de una manera si-
metrica. Esta duda esta siendo atendida y resuelta a traves del litigio.™
En 2009, los Estados Unidos, la Union Europea y México iniciaron un
procedimiento en contra de China, en el marco de la OMC, debido a las
restricciones decretadas por ese pais en materia de impuestos, cuotas, y
requisitos de licencia y de precio minimo impuestos a la exportacion de
varias materias primas.” La linea de defensa seguida por China se centro
en oponer su derecho soberano como pais a emplear sus recursos na-
turales en una manera que promoviera el desarrollo economico nacio-
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% Ibidem, pp. 606-609.

» Jebe, Ruth et al., op. cit., pp. 580 y 581.

°* Lim, C.L.y Senduk, J. H., op. cit., pp. 78 y 79.
°7 Cabe aclarar que esta problematica no concierne tnicamente a China: el gobierno de la
India ha propuesto una prohibicion de las exportaciones de mineral de hierro para cubrir las
necesidades industriales nacionales; lo mismo ocurre con la cromita de ese mismo pais, y la
madera de Rusia. Véase en este sentido el articulo de Bin Gu: “Mineral Export Restraints and
Sustainable Development-are Rare Earths Testing the WTO’s Loopholes?”, Journal of Interna-

tional Economic Law, vol. 14, ntim. 4, 2011.
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nal.” Cabe apuntar que el Protocolo de adhesion a la OMC firmado por
China establece obligaciones que limitan la posibilidad para dicho pais
de emplear restricciones a la exportacion, incluyendo los requisitos de
eliminacion de todos los impuestos y cargas que vienen aplicados a las
exportaciones, y el otorgamiento de un trato en un pie de igualdad a los
comerciantes extranjeros. Las restricciones a la exportacion impuestas
por China tocaban nueve mercancias, entre las cuales se encuentran el
magnesio, el fosforo amarillo y el zinc.”

China invoco en particular el articulo XI (2) a), cuyo contenido es el
siguiente:

Articulo XI: Eliminacion general de las restricciones cuantitativas

1. Ninguna parte contratante impondra ni mantendra —aparte de los dere-
chos de aduana, impuestos u otras cargas— prohibiciones ni restricciones a la
importacion de un producto del territorio de otra parte contratante o a la ex-
portacion o a la venta para la exportacion de un producto destinado al territorio
de otra parte contratante, ya sean aplicadas mediante contingentes, licencias de
importacion o de exportacion, o por medio de otras medidas.

2. Las disposiciones del parrafo 1 de este articulo no se aplicaran a los casos

siguientes:

ERIC TARDIF

a) Prohibiciones o restricciones a la exportacion aplicadas temporalmente para
prevenir o remediar una escasez aguda de productos alimenticios o de otros pro-

ductos esenciales para la parte contratante exportadora.

El panel constituido para resolver la disputa emitio un pronunciamiento
preliminar en el que recalco que China habia realizado modificaciones
importantes a su régimen normativo en materia de exportaciones des-
de el inicio de la controversia, algunas de las cuales tenfan como efecto
volver ineficaces algunos de los alegatos presentados por los quejosos.
En una decision posterior, el panel, basandose en el texto mismo de los

% DeMedeiros, Jose F., “Case Comment: Global Trade Law - China’s Export Restraints
found to be Inconsistent with its Obligations as a Member of the World Trade Organization -
China - Measures Related to the Exportation of Various Raw Materials, WT/DS394/R,WT/
DS395/R,WT/DS398/R, (July 5, 2011)”, Suffolk Transnational Law Review, vol. 35, invierno
de 2012, pp. 204-206.

* Lim, C. L. y Senduk, J. H., op. cit., p. 75.
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acuerdos que vinculan a China con la OMC encontro que la gran mayo-
ria de las restricciones impuestas por ese pais eran incongruentes con
sus obligaciones como miembro de la organizacion.'”

China apelo la decision del panel argumentando que, a pesar de que
sus medidas carecian de un caracter temporal, la excepcion también era
valida para una escasez anticipada a largo plazo, y no solo a situaciones
que resultan suficientemente graves para amenazar con el inicio de una
crisis. Sin embargo, el organo de apelacion disintio con la postura China
y confirmo la decision adoptada por el panel,'" ya que las excepciones
relativas a los niveles de escasez criticos inicamente operan para per-

mitir medidas temporales para hacer frente a una necesidad temporal.'”

3. Situacién actual

En marzo de 2012, Japon, los Estados Unidos y la Union Europea soli-
citaron consultas con China ante la OMC en respuesta a la decision de
ese pais de imponer restricciones a la exportacion de tierras raras.'”
La solicitud de consultas es un mecanismo a traves del cual los paises
en disputa buscan obtener una solucion satisfactoria de la situacion que
los enfrenta; la solicitud es confidencial entre los paises involucrados.
El proceso de consultas no requiere que los Estados presenten alega-
tos formales, por lo que los argumentos presentados por China no son
conocidos.'™ Subsecuentemente, a mediados de afio, se constituy6 un
panel cuya decision atin no se ha emitido.

Debido a que las tierras raras son asimilables a los minerales involu-
crados en el caso de las materias primas, se estima que el caso descrito
recibira el mismo trato por los 6rganos jurisdiccionales que lo estudien
en el marco de la OMC, a la luz del articulo XI del GATT de 1994. Por
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1% DeMedeiros, Jose F., op. cit., pp. 215-217.
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Appellate Body Reports, China - Measures Related to the Exportation of Various Raw Materi-
als, WT/DS394/AB/R,WT/DS395/AB/R,WT/DS398/AB/R, 30 de enero de 2012.

' Lim, C.L. y Senduk, ]J.H., pp. 85 y 86.

19 Jebe, Ruth et al., op. cit., pp. 580 y 581.

1% Ibidem, pp. 592-594.
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lo tanto, parece remota la posibilidad de que China logre defender las
cuotas de exportacion impuestas a la luz de dicho articulo.'®

VI. COLOFON

El problema aqui abordado no parece admitir soluciones sencillas.

La supresion o limitacion del comercio ilicito de minerales prove-
nientes de zonas de conflicto resultara, sin duda, muy complicada. El
gobierno congolés sigue siendo relativamente debil e irradiado por la
corrupcion, lo que le impide controlar adecuadamente la exportacion
de minerales que se dan en las provincias de Kivu del norte y del sur, a la
vez que los Estados fronterizos parecen incapaces o indeseosos de preve-
nir el ingreso de tales mercancias para ser incorporadas a los flujos de los
mercados mundiales. En lo que atafe a los diamantes, debido a que no
existe una norma internacional que asegure el cumplimiento del Proce-
so de Kimberley, los actores no estatales y los grupos terroristas siguen
utilizando los diamantes como haberes liquidos, fungibles y dificilmente
rastreables para financiar sus actividades.'® Por otro lado, los diamantes

ERIC TARDIF

procedentes de zonas de contflicto son bienes de lujo que los consumido-
res pueden a menudo escoger no adquirir, mientras los demas minerales
vienen integrados en productos considerados como esenciales.

Por lo que respecta al tema de las tierras raras, la division internacio-
nal del trabajo en esta era de globalizacion hace que, ironicamente, la
mayor parte de los incrementos que se den en las exportaciones chinas
de tierras raras a raiz de una probable decision emanada del sistema
jurisdiccional de la OMC sera ultimadamente procesada en China, uno
de los pocos lugares en el mundo donde esa tarea pueda ser llevada a
cabo.'”

1% Veéase en este sentido el estudio comparativo entre las dos controversias ventiladas ante

la OMC, realizado por Han-Wei Liu y John Maughan: “China’s Rare Earths Export Quotas:
out of the China-Raw Materials Gate, but Past the WTO’s Finish Line?”, Journal of International
Economic Law, vol. 15, nim. 4, 2012.

106

Burchill, John, op. cit., par. 53.
17 Jebe, Ruth et al., op. cit., p. 641.
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Varias tecnologias “verdes” dependen de elementos especiales rela-
tivamente escasos, cuya disponibilidad en el futuro no puede ser ase-
gurada; las luchas para controlar estos minerales podrian volverse tan
intensas como las que se dieron en el caso del petroleo, el cobre y otros
recursos basicos de la era industrial.'” La situacion dificilmente puede
mejorar mientras los consumidores contintien exigiendo computadoras
siempre mas potentes o telefonos moviles con mejor recepcion, y la
industria del armamento se siga desarrollando desenfrenadamente, lo
que parece ser a su vez un sintoma mas de la inseguridad provocada por
un porvenir incierto.
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