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Los delitos que afectan al medio ambiente abarcan una amplia gama de actividades ilicitas que causan dafios
al mundo natural, en su conjunto o en una zona geografica concreta'. Entre ellos se encuentran los delitos
contra la fauna y la flora silvestres, el trafico ilicito de madera y productos madereros, los delitos en el sector
pesquero, el tréafico de desechos, incluidas sustancias peligrosas, y el tema de la presente guia: la mineria ilegal
y el trafico de metales y minerales. Algunas ramificaciones de estos delitos son irreversibles y pueden ser lo
suficientemente graves como para destruir ecosistemas y comunidades enteros, pues socavan las operaciones
licitas y ecoldgicamente viables y disminuyen las alternativas futuras de recursos. También pueden privar a las
comunidades locales de recursos vitales y limitar la capacidad de estas de acceder a ingresos legitimos mediante
actividades productivas tradicionales, perpetuando asi el empobrecimiento y la violencia armada® Las diversas
consecuencias negativas de los delitos que afectan al medio ambiente dificultan el logro de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible, entre ellos el Objetivo 3 (vida sana y bienestar para todos a todas las edades), el Objetivo 6
(disponibilidad y gestion sostenible del agua y el saneamiento para todos), el Objetivo 12 (modalidades de con-
sumo y produccion sostenibles), el Objetivo 15 (uso sostenible de los ecosistemas terrestres, gestion sostenible
de los bosques y lucha contra la desertificacién, la degradacion de las tierras y la pérdida de biodiversidad) y
el Objetivo 16 (sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo sostenible, acceso a la justicia para todos e
instituciones eficaces e inclusivas que rindan cuentas a todos los niveles)®.

Numerosos factores fomentan los delitos que afectan al medio ambiente. Entre los mas destacados se encuen-
tran la obtencion de beneficios econdmicos atractivos y la elevada demanda de los bienes y servicios que se
generan cometiendo esos delitos. También se considera que las situaciones de pobreza son un factor destacado
que fomenta los delitos que afectan al medio ambiente, pues las dificultades econdémicas facilitan que los gru-
pos delictivos organizados recluten a delincuentes de bajo nivel’. Hay personas que pueden verse obligadas

!'Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), The State of Knowledge of Crimes that Have Serious
Impacts on the Environment (Nairobi, 2018), pag. XVI.

2PNUMA, From Conflict to Peacebuilding: The Role of Natural Resources and the Environment (Nairobi, 2009); Equipo Marco
Interinstitucional para la Accion Preventiva de las Naciones Unidas, Toolkit and Guidance for Preventing and Managing Land and
Natural Resources Conflict: Land and Conflict (Nairobi, 2012).

*Para obtener mds informacion sobre los Objetivos de Desarrollo Sostenible, véase https://sdgs.un.org/es/goals.

*Organizacién Internacional de Policia Criminal (INTERPOL) y PNUMA, Strategic Report: Environment, Peace and Security -
A Convergence of Threats (2016).
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a cometer delitos que afectan al medio ambiente porque necesitan ingresos, especialmente en lugares donde
no hay alternativas de empleo.

En su resolucioén 10/6, titulada “Prevenir y combatir los delitos que afectan al medio ambiente comprendi-
dos en el ambito de aplicacién de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional” y aprobada en 2020, la Conferencia de las Partes en la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional observo con preocupacion que los delitos que tienen reper-
cusiones en el medio ambiente habian pasado a estar entre las actividades delictivas transnacionales mas
lucrativas y estaban estrechamente interrelacionados con diferentes formas de delitos y corrupcion. En ese
contexto, la Conferencia de las Partes afirmé que la Convencidn contra la Delincuencia Organizada

constituye un instrumento eficaz y una parte esencial del marco juridico destinado a prevenir y
combatir los delitos organizados transnacionales que afectan al medio ambiente y a reforzar la
cooperacion internacional en ese ambito®

y afirm6 su determinacion de proteger a las victimas, expresando su profunda preocupacién por

todas las personas muertas, heridas, amenazadas o explotadas por los grupos delictivos organizados
involucrados en delitos que repercuten en el medio ambiente o que se benefician de ellos, y por
aquellas cuyo entorno vital, seguridad, salud o medios de vida se ven amenazados o puestos en
peligro por esos delitos®.

La Conferencia de las Partes exhort6 a los Estados partes en la Convencién contra la Delincuencia Organizada

a que consideren que, en los casos apropiados, los delitos que afectan al medio ambiente consti-
tuyen delitos graves [...], de conformidad con la definicién que figura en el articulo 2, parrafo b),
de la Convencion, a fin de que, en los casos de los delitos de caracter transnacional en los que esté
involucrado un grupo delictivo organizado, pueda prestarse una cooperacion internacional eficaz
en el marco de la Convencién’

y solicito

ala Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito que, con sujecién a la disponibilidad
de recursos extrapresupuestarios y en el marco de su mandato, preste a los Estados partes que la
soliciten asistencia técnica y para el fomento de la capacidad, a fin de apoyar sus esfuerzos por apli-
car eficazmente la Convencidn para prevenir y combatir los delitos de la delincuencia organizada
transnacional que afectan al medio ambiente®.

Esas recomendaciones de la Conferencia de las Partes en la Convencién contra la Delincuencia Organizada
estan en consonancia con la resolucion 8/12 de la Conferencia de los Estados Partes en la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion, titulada “Prevencion y lucha contra la corrupcién en lo relativo
a los delitos que repercuten en el medio ambiente’, en la cual la Conferencia de los Estados Partes observo
con preocupacion el papel que podia desempeiiar la corrupcion en los delitos que repercuten en el medio
ambiente y la posibilidad de que el blanqueo de dinero se utilizara para disimular u ocultar el origen de los
productos obtenidos ilegalmente y facilitar la comisién de delitos que repercuten en el medio ambiente. La
Conferencia insté a los Estados partes en la Convencion contra la Corrupcion

a que apliquen la Convencién de conformidad con su legislacién nacional y a que velen por el res-
peto de sus disposiciones, con miras a hacer el mejor uso posible de la Convencién para prevenir y
combatir la corrupcion en lo relativo a los delitos que repercuten en el medio ambiente y a recuperar

*CTOC/COP/2020/10, resolucion 10/6, parr. 1.
¢ Ibid., décimo parrafo del preambulo.

7Ibid., parr. 4.

8Ibid., parr. 15.
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y restituir el producto de los delitos que repercuten en el medio ambiente, de conformidad con la
Convencion’.

En 2021, el 14° Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal aprobd la
Declaracion de Kioto sobre la Promocién de la Prevencion del Delito, la Justicia Penal y el Estado de Derecho:
Hacia el Cumplimiento de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible®, en la que se recalca la determina-
cion de los Estados Miembros de adoptar medidas eficaces para prevenir y combatir los delitos que afectan
al medio ambiente, como

el trafico ilicito de fauna y flora silvestres, incluidas la flora y la fauna protegidas por la Convencién
sobre el Comercio Internacional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres, de madera
y productos de madera, de desechos peligrosos y otros desechos, y de metales preciosos, piedras
y otros minerales, asi como, entre otras cosas, la caza furtiva, haciendo el mejor uso posible de
los instrumentos internacionales pertinentes y reforzando para ello la legislacion, la cooperacion
internacional, la creacion de capacidad, las respuestas de la justicia penal y las actividades de
aplicacion de la ley encaminadas, entre otras cosas, a afrontar la delincuencia organizada trans-
nacional, la corrupcién y el blanqueo de dinero vinculado a esos delitos y a los flujos financieros
ilicitos derivados de ellos, reconociendo al mismo tiempo la necesidad de privar a los delincuentes
del producto del delito!'.

Mas recientemente, en su resolucién 76/185, aprobada el 16 de diciembre de 2021, la Asamblea General
pidi6 que se adoptaran “un enfoque y una respuesta equilibrados, integrados, amplios y multidisciplinarios
para hacer frente a los desafios complejos y polifacéticos relacionados con los delitos que afectan al medio
ambiente”, reconociendo que se requerian medidas amplias y orientadas al desarrollo sostenible a largo plazo.

La mineria ilegal y el trafico de metales y minerales entran en el abanico conceptual de los delitos que afectan
al medio ambiente que ya se ha examinado. Aunque no existe una definicién aceptada universalmente de
mineria ilegal y es dificil estimar el alcance exacto del delito, el término se refiere a la actividad minera que:
a) es llevada a cabo por una persona, fisica o juridica, o un grupo de personas, sin cumplir los requisitos de
la legislacion o los reglamentos administrativos aplicables que rigen esas actividades; o b) se lleva a cabo en
zonas en las que esta prohibido realizar tales actividades o utilizando equipo, artefactos o sustancias quimicas
prohibidos.

La mineria ilegal tiene lugar tanto en la superficie como en el subsuelo, en minas cerradas y abandonadas,
y a veces incluso en minas que estan en funcionamiento. Se entrecruza con la intromision ilegitima en
emplazamientos mineros activos o clausurados, y puede tener lugar en areas protegidas, parques naturales,
lugares historicos y tierras indigenas'. En algunos paises, quienes se dedican a la mineria ilegal suelen estar
fuertemente armados cuando entran ilegalmente en minas en funcionamiento y preparan emboscadas y
trampas para los empleados, el personal de seguridad y los grupos delictivos organizados que se dedican a
la mineria ilegal de la competencia®.

La mineria ilegal tiene una serie de efectos perjudiciales para el medio ambiente, los hébitats, la vida humana
y animal, las comunidades indigenas y sus medios de vida, la salud publica, las economias, el desarrollo y

°CAC/COSP/2019/17, resolucion 8/12, parr. 3.

'"Resolucion 76/181 de la Asamblea General, anexo.

" Ibid., parr. 87.

12 Patricia Quijano Vallejos et al., Undermining Rights: Indigenous Lands and Mining in the Amazon (Washington D. C., World
Resources Institute, 2020).

13 Véase www.mineralscouncil.org.za/work/illegal-mining.
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el estado de derecho'*. Quienes se dedican a ella suelen utilizar equipo, artefactos y sustancias quimicas
peligrosos para el medio ambiente, lo cual no solo pone en riesgo su propia salud, sino que también causa
graves dafios ambientales.

Ademis de causar dafios ambientales irreversibles, la mineria ilegal se ha citado como uno de los factores que
contribuyen a intensificar y mantener los conflictos violentos, pues la venta de minerales extraidos de forma
ilegal es una importante fuente de ingresos para las milicias, los caudillos®, los grupos delictivos organizados'®
Y, en algunos casos, las organizaciones terroristas'”. Las organizaciones delictivas también obtienen beneficios
mediante el control ilegal del acceso a las minas o la extorsion para obtener pagos por las operaciones mineras
o siendo beneficiarias finales o de otro tipo de las empresas extractoras'®.

La mejor manera de ilustrar la relacion entre los conflictos violentos y los recursos minerales es con el ejem-
plo de los minerales conflictivos, en particular los diamantes'. Es de sobra conocido que las guerras civiles
que tuvieron lugar en Africa en la década de 1990 y principios de la década de 2000 fueron libradas en gran
medida por grupos insurgentes que adquirfan armas de fuego y municiones con los recursos producto de la
explotacion ilegal de las minas de diamantes y del comercio ilicito de estos®. Los minerales conflictivos han
impulsado y siguen perpetuando la violencia armada.

La mineria ilegal y el tréfico de metales y minerales han pasado a ser motivo de preocupacién para la comu-
nidad internacional debido a la involucracion en esas actividades de grupos delictivos organizados. Estos se
sirven de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales para obtener acceso a técnicas de blanqueo de
dinero dificiles de detectar y a las cadenas de suministro legitimas de las empresas del sector minero, de las
que abusan en su beneficio®. En su resolucién 2019/23, el Consejo Econémico y Social recordé su resolu-
ci6n 2013/38, en la que habia subrayado la necesidad de elaborar estrategias y medidas amplias, polifacéticas
y coherentes para luchar contra el trafico de metales preciosos, e invitd a los Estados Miembros a que adop-
taran las medidas apropiadas para prevenir y combatir el trafico de metales preciosos por grupos delictivos
organizados, entre otras cosas mediante la cooperacién internacional prevista en la Convencién contra la
Delincuencia Organizada y en la Convencioén contra la Corrupcion. En 2020, en su resolucién 75/196, la
Asamblea General recalcé el considerable aumento del volumen y la variedad de los delitos relacionados con
el trafico de metales preciosos y minerales, reconociendo la posibilidad de que se utilizaran como fuente de
financiacién de la delincuencia organizada y el terrorismo, y exhortd a que se adoptaran medidas apropiadas
y eficaces para prevenir y combatir el trafico de metales preciosos por grupos delictivos organizados, incluida
la aprobacién de la legislaciéon necesaria.

4 Carmen Heck y Jaime Tranca, eds., La realidad de la mineria ilegal en paises amazonicos (Lima, Sociedad Peruana de Derecho
Ambiental, 2014); Nino Schon-Blume et al., The Impact of Gold: Sustainability Aspects in the Gold Supply-Chains and Switzerland’s
Role as a Gold Hub (Zurich (Suiza), World Wildlife Fund, 2021), pags. 25 a 39, y Yuliya Zabyelina y Daan van Uhm, eds., Illegal
Mining: Organized Crime, Corruption, and Ecocide in a Resource-Scarce World (Cham (Suiza), Palgrave Macmillan, 2020),
pags. 14a17.

*Resolucion 61/28 de la Asamblea General. Véase también Kimberley L. Thachuk, “Warlords and their black holes: the plunder
of mining regions in Afghanistan and the Central African Republic by organized crime”, en Illegal Mining, Zabyelina y van Uhm, eds.,
pags. 205 a 237.

'*Instituto Interregional de las Naciones Unidas para Investigaciones sobre la Delincuencia y la Justicia, Strengthening the Security
and Integrity of the Precious Metals Supply Chain: Technical Report (Turin (Italia), 2016), y Daan van Uhm, “The diversification of
organized crime into gold mining: domination, crime convergence, and ecocide in Darién, Colombia’, en Illegal Mining, Zabyelina y
van Uhm, eds., pags. 105 a 146.

'7Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Departamento contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Secretaria
de Seguridad Multidimensional, Tras el dinero del oro ilicito: fortalecimiento de la lucha contra las finanzas de la mineria ilegal.

El caso de Colombia (Washington D. C., 2022), y William A. Byrd y Javed Noorani, “Industrial-scale looting of Afghanistan’s mineral
resources’, informe especial nim. 404 (Washington D. C., United States Institute of Peace, 2014).

'8 OEA, Departamento contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Secretaria de Seguridad Multidimensional, Tras el
dinero del oro ilicito: fortaleciendo la lucha contra las finanzas de la mineria ilegal. El caso de Perti (Washington D. C., 2021), pég. 5.
(Washington D. C., 2021), pag. 5.

' Philippe Le Billon, Wars of Plunder: Conflicts, Profits and the Politics of Resources (Oxford, Oxford University Press, 2014).

2 Véase la resolucion 55/56 de la Asamblea General.

! Instituto Interregional de las Naciones Unidas para Investigaciones sobre la Delincuencia y la Justicia, Strengthening the Security
and Integrity of the Precious Metals Supply Chain.
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Estos y otros debates de alto nivel ponen claramente de manifiesto la importancia de adoptar medidas apro-
piadas y eficaces para prevenir y combatir la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales, y que estos
delitos han pasado a formar parte de la agenda de la comunidad internacional como cuestion que requiere
la atencién mas urgente por parte de esta.

Entre los principales obstadculos que dificultan la lucha contra la mineria ilegal y el trafico de metales y mine-
rales se encuentran unos marcos juridicos incoherentes y a menudo inadecuados, junto con una aplicacién
fragmentada. Algunas leyes nacionales presentan lagunas en lo que respecta a la tipificacién como delitos de
la minerfa ilegal y el trafico de metales y minerales, contienen sanciones insuficientes para castigarlos y no
reflejan las recomendaciones ni las mejores practicas internacionales.

El objetivo de la presente guia es ayudar a los Gobiernos a aprobar legislacion nacional relacionada con la
prevencion, la investigacion y el enjuiciamiento de los delitos de mineria ilegal y trafico de metales y minerales,
o mejorar las leyes existentes, mediante el marco legislativo que ofrece la Convencién contra la Delincuencia
Organizada. Por consiguiente, el publico destinatario principal de la guia lo integran las instancias normativas
y legisladoras y quienes redactan los textos legislativos. La guia también puede ser pertinente para otras partes
interesadas, como las que representan a las organizaciones de la sociedad civil, las instituciones académicas
y el sector privado.

La guia se concentra en la aplicacién de la Convencion contra la Delincuencia Organizada con el fin de com-
batir la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales, pero también tiene en cuenta otros instrumentos,
normas y estandares y documentos internacionales pertinentes. El objetivo de ello es ofrecer una imagen
global de las buenas practicas y las recomendaciones.

Cabe sefialar que en la guia la mineria ilegal y el tréfico de metales y minerales se tratan desde el punto de
vista de la justicia penal. Temas mas amplios como la formalizacién de la mineria artesanal y en pequena
escala y el desarrollo de las comunidades mineras rurales solo se tratan brevemente. No se han incluido en la
guia la extraccién de hidrocarburos ni las actividades conexas porque suelen estar reguladas por un conjunto
diferenciado de leyes relativas a la industria del petréleo y el gas.

Los Estados pueden utilizar la presente guia como herramienta al redactar, examinar o modificar la legislaciéon
nacional para prevenir y combatir la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales. La legislacién nacional
debe adaptarse a la tradicion juridica y al contexto social, econdmico, cultural y geografico particular de cada
Estado, por lo que la guia no ofrece una ley modelo tinica lista para ser introducida en todos y cada uno de los
ordenamientos juridicos nacionales. En lugar de eso, se aconseja a los Estados que adapten las disposiciones
modelo y las recomendaciones que figuran en la guia para que se ajusten a las condiciones, los principios cons-
titucionales, la cultura juridica y las estructuras locales, y a los marcos reguladores y de aplicacion existentes.
Se aconseja a los Gobiernos que consulten con todas las partes interesadas pertinentes durante el proceso de
aprobacion o modificacion de la legislacion correspondiente.

A lo largo de las disposiciones legislativas modelo que figuran en la presente guia se utilizan corchetes para
indicar palabras o expresiones concretas que deberan adaptarse al Estado de que se trate. Por ejemplo, se utilizan
corchetes cuando en las disposiciones modelo se hace referencia al nombre del Estado, a otras disposiciones
que figuran en la guia, a otras leyes nacionales y a los tribunales, ministerios y autoridades competentes del
pais. También se utilizan para hacer hincapié en las situaciones en las que se ofrecen variantes de redaccion.

Antes de presentar las disposiciones legislativas modelo especificas para combatir la minerfa ilegal y el trafico
de metales y minerales, en la seccion titulada “Consideraciones generales”, que también incluye cuestiones
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globales que los Estados deberian tener en cuenta antes de aprobar o modificar las leyes correspondientes,
se tratan los aspectos pertinentes del derecho internacional, prestando especial atencion a la mineria ilegal.

Las disposiciones legislativas modelo se presentan en recuadros. También se incluyen pasajes de leyes y regla-
mentos nacionales para ofrecer ejemplos concretos de enfoques y practicas legislativos pertinentes. Se ha
procurado garantizar la representacion geografica equitativa en los ejemplos de leyes nacionales y reflejar
la diversidad de las tradiciones juridicas de los distintos Estados. Hay recuadros que presentan informacién
adicional, ideas sobre prevencion y ejemplos de causas y que ofrecen mds informacién y conocimientos sobre
determinados temas de interés.

La guia se divide en siete capitulos. En el capitulo 1 se expone el contexto relacionado con el derecho inter-
nacional y el derecho interno sobre mineria. En los capitulos 2 a 7 se ofrecen orientaciones ¥, si procede,
disposiciones legislativas modelo que pueden tomar como base quienes redactan los textos legislativos para
modificar o elaborar leyes que tengan por objeto prevenir y combatir la mineria ilegal y el trafico de metales y
minerales. La guia concluye con unas breves observaciones sobre la contribucion que se prevé que aporte y el
valor que puede tener para quienes redactan los textos legislativos y otras partes interesadas.




(apitulo 1.

En el presente capitulo se abordan algunos marcos juridicos y normativos amplios que los Estados deberian
tener en cuenta al aprobar leyes nacionales sobre la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales o modificar
las existentes. Las obligaciones que incumben a los Estados en virtud del derecho internacional exigen que
estos, al elaborar leyes para combatir la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales, tengan debidamente
en cuenta el marco juridico internacional aplicable, incluidos los convenios y convenciones internacionales,
el derecho internacional consuetudinario y los principios generales del derecho®.

Habida cuenta de que se sabe que hay grupos delictivos organizados involucrados en la mineria ilegal y el
trafico de metales y minerales y del caracter transnacional de estos, la presente guia se basa principalmente
en la Convencién contra la Delincuencia Organizada y en la segunda edicién de las Disposiciones Legislativas
Modelo sobre la Delincuencia Organizada, elaboradas por la UNODC y publicadas en 2021, para facilitar y
ayudar a sistematizar la prestacion de asistencia legislativa y mejorar el proceso de examen y modificacién
de la legislacion vigente y la aprobacién de nuevas leyes por los propios Estados Miembros.

La Convencién contra la Delincuencia Organizada es el principal instrumento internacional en la lucha contra
la delincuencia organizada transnacional. Fue aprobada por la Asamblea General el 15 de noviembre de 2000
y, desde entonces, se ha convertido en uno de los tratados que mejor acogida han tenido en el mundo, pues en
el momento de redactar esta guia hay 190 partes en la Convencién. La Convencion refleja el reconocimiento
por los Estados Miembros de la gravedad de los problemas causados por las actividades de los grupos delictivos
organizados y la necesidad de promover y fortalecer la cooperacién internacional para hacer frente a esos
problemas. Los Estados que ratifican la Convencién se comprometen a adoptar una serie de medidas contra
la delincuencia organizada transnacional, entre las que se encuentran las siguientes: a) tipificar como delitos
determinadas actividades en la legislacién nacional; b) apoyar la extradicion, la asistencia judicial reciproca

22 Las obligaciones de los Estados en virtud del derecho internacional serdn necesariamente diferentes en funcion, entre otras
cosas, de los tratados internacionales y regionales en los que sean partes. En consecuencia, al evaluar el marco juridico internacional
aplicable, los Estados deberian tener en cuenta, ademas de las orientaciones que figuran en este capitulo, las obligaciones especificas
que les incumben en virtud de los tratados.
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y la cooperacién en materia de cumplimiento de la ley; y ¢) proporcionar capacitacion y asistencia técnica
para desarrollar o mejorar las capacidades que deben tener las autoridades nacionales.

El 4mbito de aplicaciéon de la Convencién contra la Delincuencia Organizada se define en su articulo 3.
En virtud de este, las medidas que figuran en la Convencién se aplican, salvo que se disponga otra cosa, a
la prevencion, la investigacion y el enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo a las disposiciones
sobre tipificaciéon que figuran en la Convencion y de los “delitos graves’, cuando esos delitos sean de caracter
transnacional y entrafien la participaciéon de un grupo delictivo organizado, y la adopcion de decisiones
judiciales respecto de esos delitos?.

En la Convencion se facilita informacion mads detallada sobre el significado de “grupo delictivo organizado”
y de “delito grave”, y sobre cuando se considera que un delito es de caracter transnacional. Se define “grupo
delictivo organizado” como

un grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue concer-
tadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a
la presente Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u
otro beneficio de orden material*.

El término “grupo estructurado” debe utilizarse en sentido amplio, de modo que incluya a los grupos que
tengan una estructura jerarquica o una estructura compleja de otro tipo, asi como a los grupos no jerarquicos
en que las funciones de los distintos miembros no estén definidas formalmente. En virtud del articulo 2 ¢),
“grupo estructurado” se define como

un grupo no formado fortuitamente para la comisién inmediata de un delito y en el que no nece-
sariamente se haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad
en la condicién de miembro o exista una estructura desarrollada®.

Durante la negociacion de la Convencién se debatié ampliamente sobre el concepto de “delito grave”.
Finalmente se decidi6 incluirlo y definirlo como “la conducta que constituya un delito punible con una
privacion de libertad méxima de al menos cuatro ailos o con una pena mas grave”. Esta definiciéon hace ala
Convencion lo suficientemente flexible como para aplicarla a una amplia gama de delitos.

La Convencién es juridicamente vinculante y obliga a los Estados partes a tipificar como delito las cuatro
actividades siguientes:

a) participacion en un grupo delictivo organizado (art. 5);
b) blanqueo de dinero (art. 6);

¢) corrupcion (art. 8);

d) obstruccién de la justicia (art. 23).

En la Convencidn se define, a los efectos de su aplicacion, cuando se considerard que un delito tiene cardcter
transnacional®. El cardcter transnacional se define en el articulo 3, parrafo 2, en que se establece que un delito
es de caracter transnacional cuando

a) se comete en mas de un Estado;

b) se comete dentro de un solo Estado, pero una parte sustancial de su preparacion, planificacién,
direccidn o control se realiza en otro Estado;

# Convencion contra la Delincuencia Organizada, art. 3, parr. 1.
2 Ibid., art. 2 a).

B bid., art. 2 ¢).

% Ibid., art. 2 b).

¥ Ibid., art. 3, parr. 2.
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¢) secomete dentro de un solo Estado, pero entrafia la participacion de un grupo delictivo organizado
que realiza actividades delictivas en més de un Estado; o

d) se comete en un solo Estado, pero tiene efectos sustanciales en otro Estado.

Aunque la Convencién contra la Delincuencia Organizada se refiere explicitamente a la delincuencia orga-
nizada transnacional, también exige que los Estados partes tipifiquen como delitos determinadas conductas
incluso cuando no exista ningtin elemento transnacional ni esté involucrado en ellas ningun grupo delic-
tivo organizado. De conformidad con el articulo 34, parrafo 2, los Estados partes tipificardn en su derecho
interno los delitos tipificados de conformidad con los articulos 5, 6, 8 y 23 independientemente del caracter
transnacional o la participacién de un grupo delictivo organizado, salvo en lo que respecta al delito de parti-
cipacién en un grupo delictivo organizado, contemplado en el articulo 5. En otras palabras, la penalizacion
debe aplicarse por igual a los delitos nacionales y a los delitos transnacionales llevados a cabo por un grupo
delictivo organizado o por una persona en solitario.

La Convencién contra la Delincuencia Organizada abarca tres tipos de delitos de corrupcién en el sector
publico, a saber: el soborno activo (es decir, la concesién de sobornos), el soborno pasivo (es decir, la acep-
tacion de sobornos) y la participaciéon como complice en el soborno®. Ademas de las conductas que es obli-
gatorio tipificar como delito, los Estados también deben estudiar la posibilidad de penalizar otras formas de
corrupcion, como el soborno de funcionarios extranjeros. La Convencién también exige que se introduzcan
medidas legislativas y de otro tipo destinadas a prevenir, detectar y castigar las practicas corruptas y mejorar
la rendicién de cuentas. Estos delitos se amplian y complementan en la Convencién contra la Corrupcion,
un instrumento universal juridicamente vinculante de lucha contra la corrupcion.

El derecho ambiental internacional engloba normas consuetudinarias y acuerdos internacionales juridi-
camente vinculantes que abarcan una amplia gama de temas relacionados con el medio ambiente, como la
contaminacion terrestre, marina y atmosférica y la proteccién de la fauna y la flora silvestres y de la biodi-
versidad. Da protagonismo a las cuestiones ambientales entre las preocupaciones internacionales y consolida
las respuestas de los Estados a la degradacion y los dafios ambientales®.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano™, celebrada en Estocolmo en junio de 1972,
sento las bases del derecho ambiental internacional. Se tratd de la primera reunion internacional dedicada
en exclusiva a examinar los problemas ambientales mundiales. La Conferencia culminé con la aprobacién
de una declaracién que contenia 26 principios sobre el medio ambiente y el desarrollo, conocida como la
Declaracion de Estocolmo, que sent las bases de las normas internacionales que regulan la relacion entre
los seres humanos, las demas especies de la Tierra y el ecosistema.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, también denominada la
Cumbre para la Tierra, se celebrd en Rio de Janeiro (Brasil) en 1992, con motivo del 20° aniversario de la
Conferencia de Estocolmo. En dicha Cumbre se destac la manera en que los diferentes factores sociales,
econémicos y ambientales son interdependientes y evolucionan juntos. Uno de sus principales logros fue la
aprobacién de un plan exhaustivo para la accién internacional en materia de medio ambiente y desarrollo
que pasé a denominarse la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo®'.

#Ibid., art. 8.

¥ Richard J. Lazarus, The Making of Environmental Law (Chicago, University of Chicago Press, 2008), y Thomas E. P. Sullivan, ed.,
Environmental Law Handbook, 21* ed. (Lanham (Maryland, Estados Unidos), Government Institutes, 2011).

* Consultese mds informacion sobre la Conferencia de Estocolmo en https://www.un.org/es/conferences/environment/
stockholm1972.

' Informe de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, Rio de Janeiro, 3 a 14 de junio de 1992,
vol. I: Resoluciones aprobadas por la Conferencia (publicacién de las Naciones Unidas, niim. de venta $.93.1.8 y correccion),
resolucién 1, anexo 1.
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En este contexto, también cabe mencionar la Convencién sobre el Acceso a la Informacion, la Participacién
del Publico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales, de 1998, también
denominada la Convencién de Aarhus. Este instrumento establece una serie de derechos del publico (personas
fisicas y las asociaciones que las representan) en relacion con el medio ambiente. Por ejemplo, pone en practica
el principio 10 de la Declaracion de Rio al establecer el derecho de toda persona a recibir la informacion sobre
el medio ambiente que obre en poder de las autoridades publicas (es decir, el acceso a la informacion sobre el
medio ambiente), y establece el derecho a participar en la toma de decisiones relativas al medio ambiente (es
decir, la participacion del publico en la adopcion de decisiones relativas al medio ambiente) y el derecho a
presentar un recurso para impugnar las decisiones publicas que se hayan tomado sin respetar los derechos
de acceso a la informacion o de participacion del publico.

A raiz de estos acuerdos ambientales multilaterales y de otros subyacentes, se ha constituido un conjunto
de principios del derecho ambiental internacional que los Estados deberian tener debidamente en cuenta al
elaborar leyes contra la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales y modificar las existentes (véase el
cuadro que figura a continuacion).

PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO AMBIENTAL INTERNACIONAL

® Principio de soberania Los paises tienen derecho a utilizar sus propios recursos naturales de
y responsabilidad conformidad con sus propias politicas ambientales y de desarrollo,
pero ese derecho soberano esta limitado y condicionado por la res-
ponsabilidad de los paises de velar por que no se cause ningtin dano
al medio ambiente de otros Estados o de zonas situadas fuera de su

jurisdiccién nacional®

® Principio de responsabilidades Los Estados tienen la responsabilidad compartida de proteger el medio
comunes pero diferenciadas ambiente, pero responsabilidades diferenciadas en funcion de su situa-
(y respectivas capacidades) cién socioecondémica y de su contribucion histérica a la degradacion

del medio ambiente mundial. En general, se espera que los Estados
desarrollados asuman una mayor responsabilidad ambiental, en vista

de la mayor presion que sus sociedades ejercen en el medio ambiente’

® Principio de que quien Quienes producen contaminacion deberian cargar con los costos
contamina paga de la gestién de esta para prevenir los dafos a la salud humana o al
medio ambiente*

® Principio de precaucion Cuando haya amenaza de dafio grave o irreversible, la falta de total
certidumbre cientifica no es razon para posponer la adopcion de
medidas eficaces en funcién de los costos para prevenir la degrada-
cién ambiental?

® Principio de cooperacién Los Gobiernos deben tener en cuenta los intereses y el bienestar de
los Estados vecinos y del mundo entero y cooperar con “espiritu de
solidaridad mundial” para conservar, proteger y restablecer el medio

ambiente®
® Principio de desarrollo El desarrollo econdmico se planifica sobre la base del uso sostenible
sostenible de los recursos y de la preservacion del medio ambiente para las

generaciones futuras/
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® Principio de participacion El mejor modo de tratar las cuestiones ambientales es con la parti-
del piblico cipacion de todas las partes interesadas y en todos los niveles que
correspondan®

“ Declaracion de Estocolmo, principio 21, y Declaracion de Rio, principio 2.

b Declaracion de Rio, principio 7; también se menciona en la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el
Cambio Climético, art. 3, parr. 1, y art. 4, parr. 1.

¢ Declaracién de Rio, principio 16.

¢ Forman parte del principio de precaucion tanto la evaluacién del riesgo como su gestién y su comunicacion. Este
principio se expresa en el principio 15 de la Declaracion de Rio, que impone a los Estados la obligacién general de prevenir
los problemas ambientales y les exige que adopten medidas en situaciones de incertidumbre, desconocimiento y riesgo. E1
principio también se aprob6 como parte de la Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, art. 3,
parr. 3.

¢ Declaracion de Rio, principios 7, 14, 18,19y 27.

/Los origenes del principio de desarrollo sostenible se remontan a la Declaracion de Estocolmo, cuyo principio 13
promueve el equilibrio entre la preservaciéon del medio ambiente y el desarrollo econdmico. Este principio también se
incorporé a lo largo de toda la Declaracién de Rio. Por ejemplo, el principio 1 sittia a todos los seres humanos en el centro
de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible. El principio 3 promueve el derecho al desarrollo en forma
tal que responda equitativamente a las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras.

En el principio 5 se exhorta a los Estados a erradicar la pobreza como requisito indispensable del desarrollo sostenible. El
principio 24 reconoce que la guerra es, por definicién, enemiga del desarrollo sostenible.

¢ Declaracion de Rio, principio 10.

EJEMPLO NACIONAL

SUDAFRICA: CONSTITUCION DE 1996, CON MODIFICACIONES HASTA 2012

24. Medio ambiente
Todas las personas tienen derecho a lo siguiente:
a) aun entorno que no sea perjudicial para su salud o su bienestar; y

b) a que se proteja el medio ambiente, en beneficio de las generaciones presentes y futuras, mediante
medidas legislativas y de otro tipo que sean razonables y que

i)  prevengan la contaminacion y la degradacion del medio ambiente;
ii) promuevan la conservacion; y

iii)  velen por que el desarrollo y el uso de los recursos naturales sean sostenibles desde el punto de
vista ambiental, promoviendo al mismo tiempo un desarrollo econémico y social justificable.

EJEMPLO NACIONAL

COLOMBIA: CONSTITUCION DE 1991, CON MODIFICACIONES HASTA 2015

Articulo 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizard la participacion
de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo. Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad
del ambiente, conservar las dreas de especial importancia ecoldgica y fomentar la educacion para el logro de
estos fines.
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Aunque en el derecho internacional aparecen pocas referencias especificas a la mineria, en el derecho ambiental
internacional existen diversos instrumentos que son relevantes para la regulacién ambiental del sector minero,
entre los que se encuentran tratados sobre gestion de residuos, contaminacién de las aguas, conservacion de
la naturaleza y biodiversidad.

Un tratado internacional que esta relacionado directamente con el sector minero es el Convenio de Minamata
sobre el Mercurio, de 2013, que promueve la reduccion y la eliminacién progresiva de las liberaciones antro-
pogénicas de mercurio, debido a sus importantes efectos adversos para la salud humana y el medio ambiente.
Este Convenio aborda directamente la contaminacién por mercurio causada por la extraccién de oro artesanal
y en pequeia escala en el articulo 7, en virtud del cual los Estados partes en los que se utiliza mercurio deben
adoptar medidas para reducir al minimo su uso y, cuando sea viable, ponerle fin. El sector de la extraccién
de oro artesanal y en pequefia escala esta relacionado inextricablemente con los problemas de desarrollo
econdmico y la pobreza, por lo que el Convenio prevé soluciones flexibles y especificas para cada pais que se
aplican mediante planes de accién nacionales. Aunque la estrategia de cada pais es diferente en este contexto®,
en el anexo C del Convenio se enumeran los elementos que se deben incluir obligatoriamente en todos los
planes de accién nacionales™.

Uno de los problemas ambientales relacionados con la mineria ilegal son los desechos, por lo que el Convenio
de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion,
de 1989, es relevante en lo que respecta a la mineria ilegal**. Dicho Convenio, que goza de una adhesion casi
universal, somete las transferencias de desechos peligrosos a requisitos de proteccion como la notificacion,
el consentimiento fundamentado previo y el establecimiento de instalaciones adecuadas de eliminacion para
el manejo ambientalmente racional de los desechos peligrosos y otros desechos.

La mineria repercute en el agua dulce y puede contaminarla debido al vertido de aguas residuales y el relave,
asi como a la lixiviacion de la roca de desecho, por lo que también cabe mencionar los tratados internacio-
nales y regionales relacionados con la conservacion del agua dulce, los cursos de agua internacionales y las
masas de agua. Uno de esos instrumentos internacionales es el Convenio sobre la Proteccion y Utilizacion
de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos Internacionales”, que promueve la cooperacion para
la proteccidn y la gestion sostenible de las aguas transfronterizas superficiales y subterraneas.

La mineria ilegal y el trafico de metales y minerales socavan la proteccion del medio ambiente e impiden
la preservacion, la gestion y el restablecimiento de los hébitats animales, las plantas y los bosques. Existen
diversos instrumentos juridicos internacionales cuyo objetivo es proteger la fauna y la flora silvestres, asi
como los habitats y los ecosistemas naturales, frente a los efectos de la explotaciéon humana, incluida la mine-
ria. La Convencion relativa a los Humedales de Importancia Internacional, especialmente como Habitat de
Aves Acudticas, también llamada Convencién de Ramsar, constituye el marco de cooperacién internacional
en materia de conservacién y uso de los biomas de los humedales. Los Estados partes en la Convencion de
Ramsar deben incluir en la lista y proteger al menos un humedal de importancia internacional, incluir la
conservacion de los humedales en la planificacién nacional del uso de la tierra y promover el uso racional y
la gestion de los humedales.

32Se puede consultar una lista de los planes de accion nacionales en https://www.mercuryconvention.org/es/parties/
national-action-plans.

3 Véase también PNUMA, Asociacion Mundial sobre el Mercurio y Convenio de Minamata sobre el Mercurio, Documento de
orientacion: elaboracién de un plan de accién nacional para reducir y, cuando sea posible, eliminar el uso del mercurio en la extraccién
de oro artesanal y en pequefia escala (2017).

¥ Uyanga Gankhuyag y Fabrice Gregoire, Managing Mining for Sustainable Development: A Sourcebook (Bangkok, Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo y Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, 2018), pag. 47.

% Convenio sobre la Proteccién y Utilizacion de los Cursos de Agua Transfronterizos y de los Lagos Internacionales, en su version
modificada, junto con la decision V1/3, que aclara el procedimiento de adhesion. Fue aprobado en 1992 y entré en vigor en 1996.
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Las consecuencias negativas de las operaciones extractivas en los sitios del Patrimonio Mundial cobran
cada vez mas importancia, en particular en las zonas naturales y mixtas®**". La prospeccion y la extraccion
de minerales pueden causar graves dafios en las dreas protegidas si se llevan a cabo en esos lugares o en sus
inmediaciones. En este contexto, la Convencién para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural,
de 1972, es relevante en lo que respecta a proteger los sitios del patrimonio cultural frente a la mineria ilegal.
En ella se definen los tipos de sitios del patrimonio natural y cultural que cumplen los requisitos para ser
incluidos en la Lista del Patrimonio Mundial®. También se establecen las responsabilidades de los Estados
en lo que respecta a designar posibles lugares y la funcién que desempeiian los Estados en la proteccién y la
preservacion de esas zonas.

Las disposiciones sobre preservacion del Convenio sobre la Diversidad Biol6gica son las que estdn relacionadas
mas inmediatamente con la mineria ilegal. La mineria ilegal puede afectar negativamente a la biodiversidad,
por ejemplo causando la disminucién de especies raras y amenazadas y la destruccion de ecosistemas debido
a la bioacumulacién de mercurio®. También es la principal causa de deforestacion en las regiones de gran
biodiversidad de América Latina®. El Convenio promueve “la conservacién de la diversidad bioldgica, la
utilizacion sostenible de sus componentes y la participacion justa y equitativa en los beneficios que se deriven
de la utilizacion de los recursos genéticos™ y podria ser un punto de partida para mitigar los efectos negativos
de la mineria ilegal en la biodiversidad*’,

El derecho internacional de los derechos humanos es otro ambito del derecho internacional que los Estados
deberian tener en cuenta y cumplir al aprobar leyes contra la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales
o modificar las existentes.

Cuando los Estados pasan a ser partes en los tratados internacionales de derechos humanos, asumen deter-
minados deberes y obligaciones en virtud del derecho internacional y se comprometen a respetar, proteger
y hacer efectivos los derechos humanos®.

Los convenios, convenciones, declaraciones y resoluciones internacionales de derechos humanos reafirman
los principios fundamentales sobre la cuestion enunciados por primera vez en la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos, a saber: la universalidad, la interdependencia y la indivisibilidad, la igualdad y la no
discriminacion. Los derechos humanos son universales porque todas las personas nacen con los mismos
derechos y tienen los mismos derechos, independientemente de su lugar de residencia, de su sexo, de su raza,
de su religién o de su origen cultural o étnico. Son inalienables porque nunca se puede desposeer a nadie
de ellos. Dado que todos los derechos (politicos, civiles, sociales, culturales y econémicos) tienen la misma
importancia y no se puede disfrutar de ninguno de ellos completamente si no se disfruta de los demas, son

% Los sitios protegidos naturales ofrecen, entre otras cosas, ejemplos de procesos evolutivos ecoldgicos y bioldgicos, contienen
fendmenos naturales que son poco frecuentes, tnicos y de excepcional belleza, o proporcionan un hébitat a animales o plantas raros
o en peligro, o son lugares de una biodiversidad excepcional. Los sitios protegidos mixtos contienen elementos de importancia tanto
natural como cultural.

37 Stephen D. Turner, World Heritage Sites and the Extractive Industries (Gland (Suiza), Union Internacional para la Conservacion
de la Naturaleza, 2012).

3 Se puede consultar en https://whc.unesco.org/en/list/.

¥ Eric D. Harlow et al., Small-Scale and Artisanal Mining Impacts on Biodiversity in Latin America (Washington D. C., Agencia de
los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional, 2019), pag. vii.

“Tbid.

! Convenio sobre la Diversidad Biolégica, art. 1.

“International Council on Mining and Minerals, Good Practice Guidance for Mining and Biodiversity (Londres, 2006).

3 La obligacion de respetarlos significa que los Estados deben abstenerse de interferir en el disfrute de los derechos humanos,

o de limitarlo; la obligacién de protegerlos exige que los Estados impidan las violaciones de los derechos humanos contra personas

y grupos; y la obligacion de hacerlos efectivos significa que los Estados deben adoptar medidas positivas para promover el disfrute

de los derechos humanos (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH),
Instrumentos y mecanismos, “Derecho internacional de los derechos humanos”, puede consultarse en www.ohchr.org/es; y
Maximilian Spohr, Human Rights Risks in Mining: A Baseline Study (s. 1., Max Planck Foundation for International Peace and the Rule
of Law, 2016), pags. 13 a 15).
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indivisibles. Los derechos humanos se aplican a todas las personas, sin discriminacién, y todas las personas

tienen derecho a expresar su opinion sobre las decisiones que repercuten en su vida.

PRINCIPIOS DE DERECHOS HUMANOS?®

® Universalidad e inalienabilidad

® Indivisibilidad

® Interdependencia e interrelacion

® Jgualdad y no discriminacién

® Rendicion de cuentas y estado
de derecho

Todas las personas en todos los lugares del mundo tienen derecho
a disfrutar de los derechos humanos

Los derechos humanos son inherentes a la dignidad de toda persona
y tienen la misma categoria. La denegacion de un derecho impide
invariablemente el disfrute de otros derechos

El goce efectivo de un derecho a menudo depende, total o parcial-
mente, de que se hagan efectivos otros derechos

Todas las personas son iguales como seres humanos. Por consi-
guiente, nadie deberia sufrir discriminacién por motivos de raza,
color, origen étnico, sexo, edad, idioma, orientacién sexual, reli-
gion, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional, social o
geografico, discapacidad, patrimonio, nacimiento u otra condicién

Los Estados son garantes de derechos y deben cumplir las normas
y disposiciones juridicas consagradas en los instrumentos interna-
cionales de derechos humanos

“ Para consultar un resumen en inglés de estos principios, véase Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas, “Human
rights principles”, en www.unfpa.org/resources/human-rights-principles.

Junto con la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos constituyen lo que se suele deno-
minar la Carta Internacional de Derechos Humanos, que promueve las libertades fundamentales y protege

los derechos humanos basicos de todas las personas.

TRATADOS INTERNACIONALES FUNDAMENTALES DE DERECHOS HUMANOS

® Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

® Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

® Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacidn Racial

® Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer

® Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes

® Convencion sobre los Derechos del Nifio

® Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios

y de Sus Familiares

® Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad

® Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones

Forzadas
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Los procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos pueden ofrecer vias juridicas a los profe-
sionales que trabajan en casos relacionados con la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales. Existen
tres procedimientos principales de los 6rganos de tratados de derechos humanos para denunciar violaciones:
a) comunicaciones individuales; b) denuncias entre Estados; y ¢) investigaciones. En cuanto a las primeras,
los 6rganos de tratados pueden aceptar denuncias individuales de violaciones de los derechos humanos en
determinadas condiciones. Respecto a las denuncias entre Estados, varios tratados incluyen disposiciones
segun las cuales un Estado puede denunciar presuntas violaciones perpetradas por otro Estado*.

En la presente seccion se explican los amplios efectos que tienen en los derechos humanos la mineria ilegal y el
trafico de metales y minerales y se examinan los vinculos que existen entre esas actividades y los instrumentos
internacionales fundamentales de derechos humanos. Cuando procede, también se mencionan otros instru-
mentos del derecho internacional.

La mineria ilegal tiene consecuencias de gran alcance para los derechos humanos cuando limita el acceso al
agua limpia y a los alimentos y amenaza la salud y el bienestar generales de las personas. El agua puede resultar
contaminada con mercurio u otras sustancias quimicas toxicas, asi como con el relave y los desechos mineros.
Las actividades mineras también pueden tener como consecuencia el desplazamiento de la poblacion de las
tierras agricolas, lo cual socava su seguridad alimentaria.

El derecho al agua limpia estd consagrado en varios instrumentos internacionales de derechos humanos. Fue
reconocido oficialmente como componente esencial de los derechos humanos en la resolucién 64/292 de la
Asamblea General, en 2010, y declarado derecho humano por el Consejo de Derechos Humanos en su reso-
lucion 48/13, en 2021. Aunque en el articulo 11, parrafo 1, del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales* no se hace referencia explicita al derecho al agua, en ese tratado se enumeran los derechos
que son fundamentales para mantener un nivel de vida adecuado, entre los que se incluye indirectamente el
derecho al agua. El nivel de vida en lo que respecta a la alimentacion, el agua y la vivienda también se men-
ciona en el articulo 12, parrafo 1, del Pacto. Esa disposicion versa sobre el derecho a la salud, de modo que se
reafirma el efecto perjudicial del agua contaminada y de un saneamiento deficiente en el bienestar humano.

También es pertinente en este contexto el derecho al trabajo, a recibir un salario justo y a trabajar en condicio-
nes favorables. La Declaracion Universal de Derechos Humanos es clara al disponer que “toda persona tiene
derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajoy ala
proteccion contra el desempleo. Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por
trabajo igual™. El primero de los derechos especificos establecidos por el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales es el derecho a trabajar, que comprende el derecho de toda persona a tener
la oportunidad de ganarse la vida trabajando”’. El derecho humano al trabajo y a recibir un salario que contri-
buya a un nivel de vida adecuado es aplicable a todas las personas, incluidos los migrantes indocumentados.
La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
de Sus Familiares, de 1990, supuso un importante avance en lo que respecta a definir y tratar de proteger los
derechos humanos de los migrantes en relacién con su situacion de vulnerabilidad e independientemente
de su condicién juridica. En algunos contextos nacionales, suelen dedicarse a la mineria ilegal migrantes

*Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo relativo a un procedimiento de comunicaciones,
aprobado por la Asamblea General en su resolucion 66/138, de 19 de diciembre de 2011, y que entré en vigor el 14 de abril de 2014.
Por ejemplo, el articulo 12 del Protocolo Facultativo establece un procedimiento para que el Comité correspondiente examine
las denuncias entre Estados de incumplimiento de las disposiciones que figuran en la Convencion. Véase también Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Issue Paper: The United Nations Convention against Transnational Organized
Crime and International Human Rights Law (Viena, 2022).

# Véase también Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, observacion general nim. 15 (2002), relativa al derecho
al agua (arts. 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales).

6 Art. 23, parrs. 1y 2.

Y7 Art. 6, parr. 1.
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indocumentados procedentes de paises vecinos®. Estos a menudo no tienen proteccion ni seguridad y son
vulnerables a los abusos, la pobreza y la discriminaciéon®.

En la mineria ilegal, las practicas laborales suelen estar asociadas a unas condiciones de trabajo deficientes.
Los mineros ponen en riesgo su seguridad y su salud para ganarse la vida y mantener a su familia. También se
ha informado de que en la mineria ilegal hay nifios que trabajan en condiciones peligrosas®. En los articulos 6
y 7 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se reconoce la importancia de que
los lugares de trabajo sean seguros y de que las condiciones favorezcan el bienestar humano. En virtud de esas
disposiciones, los Estados estan obligados a mantener unas condiciones de trabajo favorables, a proteger los
derechos de los trabajadores y a impedir que terceros posibiliten condiciones de trabajo que no sean seguras.

Otros derechos humanos pertinentes estan relacionados con la trata de personas. Es de sobra conocido que los
campos de trabajo forzado y las redes de trata de personas con fines de explotacién sexual pueden proliferar
en las explotaciones mineras ilegales y en torno a ellas®’. El derecho internacional de los derechos humanos
reconoce que determinados grupos, como las mujeres y la infancia, requieren una proteccién especial. Por
ejemplo, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, aprobada
por la Asamblea General en 1979, impone a los Estados partes la obligacion de prevenir la trata de mujeres
y nifias y hacerle frente y de proporcionar apoyo y proteccién a las afectadas. En virtud del articulo 6, “[los]
Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas, incluso de cardcter legislativo, para suprimir todas las
formas de trata de mujeres y explotacion de la prostitucién de la mujer”.

Respecto a los derechos de la infancia, el articulo 10, parrafo 3, del Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales establece que “[s]e deben adoptar medidas especiales de proteccién y
asistencia en favor de todos los nifos y adolescentes” y que “[d]ebe protegerse a los nifios y adolescentes
contra la explotacién econdmica y social” y contra “[s]u empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o
en los cuales peligre su vida”. La Convencién sobre los Derechos del Nifo también hace referencia al trabajo
infantil, en su articulo 32. Impone requisitos especificos a los Estados partes y los hace responsables de adoptar
medidas contra el trabajo infantil. La Convencidn, en virtud de los articulos 11, 19, 20, 24, 27,32 a 36 y 39,
exige que los Estados partes adopten medidas para prevenir el traslado ilicito y la retencion ilicita de nifos,
el abuso de nifios y cualquier forma de explotacidn y trata, prestando especial atencion a la proteccion de los
nifios que no tienen familia.

Respecto a los derechos de la infancia, el articulo 10, parrafo 3, del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales establece que “[s]e deben adoptar medidas especiales de proteccién y
asistencia en favor de todos los niflos y adolescentes” y que “[d]ebe protegerse a los nifios y adolescentes
contra la explotacion econdmica y social” y contra “[s]u empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o
en los cuales peligre su vida”. La Convencion sobre los Derechos del Nifio también hace referencia al trabajo
infantil, en su articulo 32. Impone requisitos especificos a los Estados partes y los hace responsables de adoptar
medidas contra el trabajo infantil. La Convencidn, en virtud de los articulos 11, 19, 20, 24, 27,32 a 36 y 39,
exige que los Estados partes adopten medidas para prevenir el traslado ilicito y la retencién ilicita de nifios,
el abuso de nifos y cualquier forma de explotacion y trata, prestando especial atencién a la proteccion de los
nifios que no tienen familia.

Los pueblos indigenas se encuentran entre los grupos mas vulnerables a los efectos negativos de la mineria
ilegal, la cual repercute de forma adversa en el ejercicio por dichos pueblos de sus derechos individuales y

*Segun Minerals Council South Africa, el 70 % de las personas que se dedican a la mineria ilegal detenidas en Sudéfrica son
ciudadanos extranjeros indocumentados, principalmente de Lesotho.

4 Myléne Coderre-Proulx, Bonnie Campbell e Issiaka Mandé, International Migrant Workers in the Mining Sector (Ginebra,
Organizacion Internacional del Trabajo, 2016).

%¥Véanse, por ejemplo, Juliane Kippenberg, A Poisonous Mix: Child Labor, Mercury, and Artisanal Gold Mining in Mali (Nueva
York, Human Rights Watch, 2011), y Child Labour Platform y Organizacion Internacional del Trabajo, “Child labour in mining and
global supply chains” (Ginebra, 2019).

' Véanse, por ejemplo, Verité, “The nexus of illegal gold mining supply chains: lessons from Latin America” (Washington D. C,,
2016); Human Rights Watch, “The hidden cost of jewelry: human rights in supply chains and the responsibility of jewelry companies”
(Nueva York, 2018), y A/HRC/44/54.




CAPITULO 1. CONSIDERACIONES GENERALES

colectivos, entre otras cosas debido a la destruccion de sus tierras (por ejemplo, mediante la contaminacién
con mercurio, la deforestacion y el desplazamiento) o a ataques violentos cometidos por quienes se dedican
a la minerfa ilegal®*. La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas>
establece lo siguiente:

Los Estados proveeran mecanismos eficaces para la reparacion justa y equitativa por cualquiera de
esas actividades, y se adoptaran medidas adecuadas para mitigar las consecuencias nocivas de orden
ambiental, econémico, social, cultural o espiritual®.

Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacién y proteccién del medio ambiente y de la
capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos®.

En la Declaracidn se exhorta a los Estados a velar por que se proteja a las comunidades indigenas frente a la
violencia y por que estas puedan ejercer el derecho al consentimiento libre, previo e informado®® con respecto
a su participacion en los procesos de formulacién de politicas y adopcién de decisiones sobre mineria. El
articulo 19 establece explicitamente que

[1Jos Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados
por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado.

En un documento precursor de la Declaracién, el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (num. 169),
“reconociendo las aspiraciones de esos pueblos a asumir el control de sus propias instituciones y formas de
vida y de su desarrollo econdémico y a mantener y fortalecer sus identidades, lenguas y religiones, dentro del
marco de los Estados en que viven’, se oblig6 a los Estados partes a llevar a cabo “una accion coordinada y
sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad” En el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales también se articula la importancia de la libre determinacién de todos los pueblos, en el articulo 1
de ambos instrumentos, lo que para muchos pueblos indigenas implicaria el control de los recursos naturales
situados en las tierras indigenas.

Por tltimo, el derecho humano al desarrollo, consagrado en la Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo”,
garantiza el derecho a la participacién publica de todos los pueblos, facultandolos “para participar en un
desarrollo econdémico, social, cultural y politico [...], a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de éI”*. El
derecho humano al desarrollo implica también el pleno ejercicio del derecho de los pueblos a la libre deter-
minacién, que incluye el ejercicio de su derecho inalienable a la plena soberania sobre todas sus riquezas y
recursos naturales®. Ese derecho fundamental e inalienable tiene por objeto armonizar la mejora econdémica y
la proteccion ambiental, cultural y social de las generaciones actuales y sucesivas, y define a los seres humanos
como sujetos centrales del desarrollo y participantes activos y beneficiarios de este a partir de los recursos y
riquezas naturales®.

2 ACNUDH, “Brazil: UN experts deplore attacks by illegal miners on indigenous peoples; alarmed by mercury levels”, 2 de junio
de 2021.

3 Resolucion 61/295 de la Asamblea General, anexo.

4 Ibid., art. 32, parr. 3.

5 Ibid., art. 29, parr. 1.

% ACNUDH, “Free, prior and informed consent of indigenous peoples” (septiembre de 2013).
7 Resolucion 41/128 de la Asamblea General, anexo.

8 Ibid., art. 1, parr. 1.

#Ibid., art. 1, parr. 2.

9 Jbid., art. 2, parr. 1.
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NOTA

Habida cuenta del alcance de la presente guia, no procede hacer un examen exhaustivo de las cuestiones legislativas
relacionadas con los derechos humanos en el sector minero. Para obtener informacion al respecto, consultese
la publicacion del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo Extracting Good Practices: A Guide for
Governments and Partners to Integrate Environment and Human Rights into the Governance of the Mining Sector.

A nivel nacional, el fundamento juridico de la actividad minera suele establecerse en la constitucion y en las
leyes y los reglamentos sobre mineria. En la constitucién nacional suelen establecerse los principios generales
relacionados con los recursos minerales, mientras que las leyes y los reglamentos sobre mineria suelen ofrecer
informacién especifica sobre los derechos y responsabilidades de los operadores de las minas relacionados con
todos los aspectos de su explotacion, desde la exploracion hasta la clausura. Ademas, otras leyes y reglamentos
pertinentes son las leyes tributarias, las leyes ambientales, las leyes sobre el trabajo, la salud y la seguridad,
las leyes sobre las tierras, las leyes sobre la formalizacién de la mineria artesanal y en pequefia escala®, las
leyes sobre empresas e inversiones, y las leyes que establecen las funciones y responsabilidades del Gobierno
nacional y de las administraciones subnacionales respecto a las comunidades indigenas y tribales. La legisla-
ci6n sobre mineria ilegal no tiene un nicho claramente designado en esas leyes. Hay ordenamientos juridicos
nacionales en que las disposiciones sobre mineria ilegal figuran en el cédigo penal, mientras que en otros las
disposiciones penales relacionadas con la mineria se incluyen en las leyes sobre mineria.

En todas las sociedades existe un sistema para controlar los derechos de propiedad, bien definido formal-
mente por la legislacion o bien establecido informalmente mediante normas consuetudinarias. La relacién
que mantienen las personas y los grupos con la tierra y los recursos terrestres, como los arboles, los mine-
rales, los pastizales y el agua, se denomina “tenencia de la tierra”®. Los derechos sobre los yacimientos de
minerales son derechos de propiedad que facultan para explotar los minerales de una zona. Al redactar las
disposiciones relativas a la mineria ilegal y los delitos conexos, los Estados deben tener en cuenta el modo
en que se resuelven en su jurisdiccion las cuestiones relacionadas con la tenencia de la tierra y los derechos
sobre los yacimientos de minerales.

Merece la pena reiterar desde el capitulo 1 que el principio de la soberania permanente sobre los recursos
naturales es un principio general del derecho internacional establecido desde hace mucho tiempo. Segun ese
principio, los Estados tienen el derecho y la responsabilidad de legislar sobre las actividades que se realizan
dentro de sus fronteras y regularlas, incluida la mineria®®. Por ello, es habitual que el fundamento juridico de
la actividad minera se establezca en la constitucidn nacional, ademas de en las leyes sobre mineria.

En la mayoria de las jurisdicciones, los recursos minerales se consideran propiedad del Estado. La constitucién
de muchos Estados establece explicitamente a quién pertenecen los recursos minerales y quién los gestiona.
Los recursos minerales suelen pertenecer a la poblacién, y el Gobierno los gestiona en su nombre. En algunos
sistemas, la poblacién local e indigena posee los recursos minerales en régimen de propiedad comunitaria.
Con frecuencia, la “tenencia consuetudinaria’, un conjunto de reglas y normas que rigen la asignacién y
la utilizacion de la tierra y otros recursos naturales, el acceso a ellos y su transferencia por la comunidad,

¢! Algunos Estados no reconocen la mineria artesanal y en pequefia escala y, por tanto, carecen de una legislacién adecuada que
regule la mineria de subsistencia.

©2Qrganizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura (FAO), Tenencia de la tierra y desarrollo rural,
FAO: Estudios sobre Tenencia de la Tierra, Nim. 3 (Roma, 2002).
® Soberania permanente sobre los recursos naturales (resolucién 1803 (XVII) de la Asamblea General).
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invocando la idea de los derechos tradicionales sobre la tierra y los recursos naturales, coexiste con leyes
sobre la tenencia®. La tenencia consuetudinaria suele estar relacionada con las comunidades indigenas y el
autogobierno por estas de sus tierras. Los Estados deberian estudiar la forma de asignar los derechos de forma
justa para equilibrar las practicas histéricas con el principio contemporaneo del uso eficiente de la tierra y la
asignacion equitativa de los derechos mineros®.

EJEMPLO NACIONAL

INDONESIA: CONSTITUCION DE 1945, REINSTAURADA EN 1959,
CON MODIFICACIONES HASTA 2002

Articulo 33
[...]

3) Latierra, las aguas y los recursos naturales que se encuentran en el territorio del pais estardn sujetos a los
poderes del Estado y se utilizardn para el mayor beneficio de la poblacidn.

[...]

EJEMPLO NACIONAL

BRASIL: CONSTITUCION DE 1988, CON MODIFICACIONES HASTA 2017

Articulo 176. Los yacimientos, en explotacion o no, y los demads recursos minerales y los potenciales de energia
hidraulica constituyen una propiedad distinta a la del suelo, para fines de exploracién o aprovechamiento, y
pertenecen a la Unidn, garantizando al concesionario la propiedad del producto de la explotacién. [...]

§ 2. El propietario del suelo tiene garantizada la participacion en los resultados de la explotacion, en los términos
y valores estipulados por la ley.

§ 3. Laautorizacion para la investigacién siempre sera por un plazo determinado, y las autorizaciones y concesio-
nes previstas en este articulo no podrén ser cedidas o transferidas, ni en su totalidad ni en parte, sin la anuencia
previa del poder concedente.

[...]

#Terah U. De Jong y Titus Sauerwein, “State-owned minerals, village-owned land: how a shared property rights framework
helped formalize artisanal diamond miners in Cote d’Ivoire between 1986 and 2016, Resources Policy, vol. 70 (2021).

¢ Mark Freudenberger, “The future of customary tenure: options for policymakers’, nota informativa de USAID (s. 1., Agencia de
los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional, 2013).
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EJEMPLO NACIONAL

COLOMBIA: LEY 70 DE 1993, RELATIVA AL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
DE LAS COMUNIDADES AFROCOLOMBIANAS, NEGRAS, PALENQUERAS Y RAIZALES
A LA PROPIEDAD Y LA OCUPACION COLECTIVAS DE SUS TIERRAS ANCESTRALES

Articulo 26. El Ministerio de Minas y Energfa de oficio o a peticién de las comunidades afrocolombianas, negras,
palenqueras y raizales de que trata esta ley, podrd sefalar y delimitar en las areas adjudicadas a ellas zonas mineras
de comunidades afrocolombianas, negras, palenqueras y raizales en las cuales la exploracion y la explotacion de los
recursos naturales no renovables deberd realizarse bajo condiciones técnicas especiales sobre proteccion y partici-
pacion de tales comunidades afrocolombianas, negras, palenqueras y raizales, con el fin de preservar sus especiales
caracteristicas culturales y econdmicas, sin perjuicio de los derechos adquiridos o constituidos a favor de terceros.

La naturaleza de los derechos sobre los yacimientos de minerales depende del régimen juridico aplicable al
terreno en que se encuentran. En algunas jurisdicciones (esto es, segun la teoria de la accesion), los propie-
tarios de las tierras tienen derechos de propiedad tanto sobre la superficie como sobre los yacimientos de
minerales, a menos que decidan vender los derechos sobre los yacimientos de minerales® a una tercera parte.
Una vez vendidos estos tltimos, el propietario original conserva tinicamente los derechos de propiedad sobre
la superficie, mientras que la otra parte puede explotar los recursos del subsuelo. En otras jurisdicciones (esto
es, segun la teoria de la separacidn), la titularidad de los recursos minerales esta separada de la titularidad
de la propiedad superficial correspondiente (o se considera ajena a ella). En otras palabras, los recursos
minerales situados en el subsuelo y en la subsuperficie de los terrenos privados se tratan como propiedad del
Estado, independientemente de quién tenga la titularidad de la propiedad superficial®. En algunos Estados
que siguen la teoria de la separacion, la titularidad del Estado sobre los recursos del subsuelo no incluye
minerales comunes (por ejemplo, arena y grava), de modo que los propietarios o poseedores de las tierras
tienen derecho a utilizar los minerales comunes de estas con fines no comerciales. Segun una tercera teoria
de la titularidad de los derechos sobre los yacimientos de minerales, el Estado tiene derechos de propiedad
sobre algunos minerales, pero no hay monopolio estatal en el caso de otros (por ejemplo, en el Reino Unido
de Gran Bretafa e Irlanda del Norte).

% Los derechos sobre los yacimientos de minerales consisten en la titularidad legal de los recursos de la subsuperficie, como el
petroleo, el gas natural, el oro, la plata, el cobre, el hierro, el carbén, el uranio y otros minerales. La arena, la grava, la piedra caliza y el
agua subterranea no entran dentro de los derechos sobre los yacimientos de minerales y normalmente son propiedad del titular de los
derechos sobre la superficie.

¢ Los derechos sobre la superficie son, como su nombre indica, los derechos sobre la superficie de un terreno, lo que incluye
cualquier estructura que se encuentre en la propiedad, asi como el derecho a cultivar la tierra o utilizar los recursos superficiales,
como érboles, plantas o agua, de conformidad con las leyes y disposiciones legislativas locales.




CAPITULO 1. CONSIDERACIONES GENERALES

EJEMPLO NACIONAL

SUDAFRICA: LEY DE DESARROLLO DE LOS RECURSOS MINERALES Y PETROLIFEROQS
DE 2002, MODIFICADA EN 2008

Custodia de los recursos minerales y petroliferos de la nacion

3.1) Losrecursos minerales y petroliferos son patrimonio comun de toda la poblacién de Sudéfrica y el Estado
es su custodio en beneficio de todos los sudafricanos.

2) Como custodio de los recursos minerales y petroliferos de la nacion, el Estado, por conducto del/de la
Ministro/a, puede hacer lo siguiente:

a) conceder, expedir, denegar, controlar, administrar y gestionar cualquier permiso de reconocimiento,
derecho de prospeccion, permiso de extraccion, derecho minero, permiso de mineria, permiso de retencion,
permiso de cooperacion técnica, permiso de reconocimiento, derecho de exploraciéon y derecho de produc-
cién; y

b) en consulta con el/la Ministro/a de Finanzas, preceptuar e imponer cualquier suma pagadera en lo que
respecta a la presente ley.

3) El/La Ministro/a debe garantizar el desarrollo sostenible de los recursos minerales y petroliferos de Sudafrica
en un marco de politicas, normas y disposiciones ambientales nacionales, y al mismo tiempo promover el desa-
rrollo econdmico y social.

[...]

EJEMPLO NACIONAL

REPUBLICA DEMOCRATICA DEL CONGO: CODIGO MINERO DE 2002,
MODIFICADO POR LA LEY NUM. 18/001, DE 2018

Articulo 3 1)

Los yacimientos minerales, incluidos los artificiales, las aguas subterraneas y los yacimientos geotérmicos situados
en la superficie del suelo, en el subsuelo o en los cursos de agua del territorio nacional son propiedad exclusiva,
inalienable e imprescriptible del Estado, sobre la base de la soberania de este sobre sus recursos naturales.

Muchos de los delitos sustantivos que figuran en la presente guia excluyen de responsabilidad penal las con-
ductas protegidas por un derecho sobre los yacimientos de minerales relevante. Algunos derechos sobre los
yacimientos de minerales son concedidos por una autoridad competente mediante una licencia, un permiso,
un certificado u otro instrumento similar. Otros pueden ser reconocidos por la legislaciéon de un Estado sin
necesidad de una licencia, un permiso, un certificado u otro instrumento. En esta gufa, el término “autori-
zacion legal” se utiliza para hacer referencia a esa diferencia al redactar o modificar los delitos relacionados
con la mineria ilegal.

Las licencias, los permisos, los certificados y otros instrumentos similares constituyen un mecanismo para
gestionar los derechos de explotaciéon minera. En los casos en que un Estado tiene un régimen de licencias,
permisos o certificados, a los titulares de esos instrumentos se les reconoce por ley el derecho a realizar deter-
minadas actividades en relacion con determinados recursos minerales, a entrar en dreas protegidas o a poseer
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o utilizar determinado equipo, artefactos y métodos de extraccién minera. Por ejemplo, un Estado puede
utilizar un sistema de licencias, permisos o certificados para regular los minerales que se pueden extraer, las
zonas en que se permite la extraccion y las cantidades que estd permitido extraer en un periodo de tiempo
determinado. Un sistema de ese tipo también podria utilizarse para autorizar determinadas actividades
relacionadas con los metales y minerales que figuran en listas concretas.

Un sistema de licencias, permisos o certificados puede permitir a los Estados adaptar los limites de la conducta
licita. Muchos de los delitos que figuran en la presente guia se han definido de forma que se considera delictiva
una conducta cuando la realiza una persona que no es titular de una licencia, un permiso o un certificado
pertinente o que infringe las condiciones de estos. Es importante hacer referencia a las licencias, permisos
y certificados para no penalizar la actividad minera legitima. Al aprobar y modificar leyes sobre mineria
ilegal, los Estados deberian estudiar cuidadosamente las interdependencias que existen entre las leyes que
se refieren a la tenencia de la tierra, los derechos de explotacion minera y la mineria ilegal y cualquier otra
ley o reglamento pertinente, a fin de garantizar la armonizacién y la coherencia. Una forma de lograr ese fin
es implantar revisiones periddicas del catastro o registro de la propiedad para comprobar que las licencias,
permisos, certificados y otros instrumentos similares para la exploracion o la explotacion de minerales se
hayan concedido de forma metddica. También se recomienda a los Estados que evaltien la capacidad y los
medios locales que necesitaran los mineros artesanales y en pequeila escala para obtener permisos. Los
requisitos deben ser factibles para que los mineros artesanales y en pequena escala no se vean obligados a
dedicarse a la minerfa ilegal®.

IDEA SOBRE PREVENCION

Catastros mineros

Puede ser positivo para los Estados crear catastros mineros gratuitos y accesibles. Un catastro es un registro
exhaustivo de los bienes inmuebles o parcelas de un pais o de sus subdivisiones administrativas®. Suele incluir
informaci6n detallada sobre la titularidad, la tenencia, la ubicacion exacta, las dimensiones y el valor de las distintas
zonas. Los catastros mineros pueden ser utiles para recoger informacion sobre diversos tipos de licencias mineras
y registrar los cambios y las actualizaciones de los titulos mineros cada vez que se concede uno nuevo o cambia
el propietario. También pueden facilitar la validacion de las solicitudes de licencias o permisos para verificar que
no existan superposiciones ni fraudes. Las caracteristicas especificas de los catastros mineros son competencia
de los Estados. La practica anterior sugiere que deben tenerse en cuenta las circunstancias especificas de cada
pais al disefiar y administrar dichos catastros.

“ Enrique Ortega Girones, Alexandra Pugachevsky y Gotthard Walser, Catastro minero: promoviendo la transparencia en
el acceso a los recursos minerales, Serie “Industrias Extractivas para el Desarrollo”, nim. 4 (Washington D. C., Banco Mundial,
2009), pag. 4.

Pueden utilizarse otros términos, como “concesiones” y “autorizaciones’, para describir los instrumentos que
confieren al portador derechos sobre los yacimientos de minerales. En aras de la simplicidad, la expresion
“licencias, permisos y certificados” se utiliza en adelante para referirse a todos esos instrumentos, indepen-
dientemente de como se describan en la legislacion nacional. La expresion “licencia, permiso o certificado”
figura entre corchetes en todas las disposiciones modelo pertinentes para hacer hincapié en que los Estados
deben sustituirla por la expresion que corresponda segtin la legislacién nacional. La expresion elegida por cada
Estado debe adaptarse a la disposicion concreta y abarcar todas las licencias, permisos, certificados y otros
instrumentos similares pertinentes.

En los distintos regimenes de licencias, permisos y certificados de un Estado se pueden utilizar expresiones
diferentes para describir esos instrumentos. Por ejemplo, el instrumento que autoriza a una persona a extraer
determinado mineral del subsuelo en un pais concreto puede llamarse “licencia” y el instrumento que autoriza

% Somos Tesoro, “Legalizacion de la pequenia mineria” (Envigado, Colombia, Alianza por la Mineria Responsable, 2016).
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auna persona a llevar y utilizar determinado equipo puede llamarse “permiso”. También se usan con frecuencia
en este contexto los términos “autorizacion” y “concesion”. Estas diferencias terminoldgicas deben reflejarse
en las disposiciones pertinentes sobre mineria ilegal. Se anima a los Estados a utilizar la misma terminologia
para referirse a esos instrumentos en sus distintas leyes.

Los derechos conferidos por las licencias, permisos o certificados suelen estar sujetos a condiciones especifi-
cas, que pueden ser propias del instrumento concedido o aplicarse en general a todas las licencias, permisos
o certificados de determinada clase. Las licencias, permisos o certificados pueden referirse a tipos concretos
de actividades, como la prospeccién o la exploracidn, frente a la extraccidn y el procesamiento de metales
y minerales. También hay diferencias en lo que respecta a las caracteristicas del titular: en la legislacion de
algunos paises se prevén licencias, permisos o certificados distintos para empresas y sociedades cooperativas
(personas juridicas) y para particulares (personas fisicas). Por ejemplo, con frecuencia se aplican a los per-
misos de extraccion de recursos minerales condiciones relacionadas con la identidad del titular del permiso
(por ejemplo, la ciudadania), el importe de las regalias o canones pagados o de los impuestos recaudados a
través de un contrato de explotaciéon minera, la zona o la ubicacion del mineral a la que se aplica el permiso,
el periodo de validez y la informacién que debe proporcionarse a las autoridades pertinentes sobre las acti-
vidades realizadas en el marco del permiso (por ejemplo, vigilancia ambiental). El titular de un permiso tal
vez deba cumplir condiciones adicionales, como restricciones respecto a la cantidad de mineral que puede
extraer o a la profundidad de la extraccion® y limitaciones respecto a la comercializacién de minerales en bruto
o de concentrados de minerales de mena (por ejemplo, los minerales extraidos en el marco de una licencia
de mineria artesanal (semiindustrial o no industrial) solo pueden venderse a un organismo designado a tal
efecto). Las leyes sobre minerfa también contemplan la transferibilidad de los derechos mineros, y permiten,
limitan o prohiben la transferencia de derechos en condiciones especificas, las cuales varian ampliamente
entre unos Estados y otros.

EJEMPLO NACIONAL

REPUBLICA DEMOCRATICA DEL CONGO: CODIGO MINERO DE 2002,
MODIFICADO POR LA LEY NUM. 18/001, DE 2018

Articulo 26 1)

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 27 de la presente ley, solo podran dedicarse a la mineria artesanal las
personas fisicas adultas de nacionalidad congolesa que posean carnés de mineria artesanal y estén afiliadas a
sociedades cooperativas de productos mineros o de cantera autorizadas.

[...]

% Algunos paises tienen restricciones basadas en la capacidad de produccién (por ejemplo, el articulo 134 de la Ley de Mineria
del Ecuador de 2009 establece limites de produccién para la mineria artesanal de minerales metdlicos de diez toneladas por dia en
mineria subterrdnea y 120 metros ctbicos por dia en mineria de aluviales). Otros paises utilizan como criterio la profundidad (por
ejemplo, en el articulo 1 de la Ley de Minas y Minerales de Sierra Leona de 2009 se define la mineria artesanal como las operaciones
mineras que no superan los diez metros de profundidad)
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EJEMPLO NACIONAL

AFGANISTAN: LEY DE MINERALES DE 2019

Articulo 16. Requisitos para obtener derechos sobre los yacimientos de minerales

1) Las personas que se indican a continuacién no pueden participar en los procesos de licitacion iniciados en
virtud del articulo 41 para obtener concesiones mineras o ser titulares de licencias:

1. Las personas fisicas que

- no hayan cumplido los 18 anos de edad;

— no sean residentes en el Afganistdn;

- se hayan declarado en quiebra;

— no sean titulares de una licencia de inversion;

— hayan sido declaradas culpables de infringir la presente ley o cuya licencia haya sido cancelada por
incumplimiento en los tres afos anteriores;

- hayan sido declaradas culpables de un delito de soborno o corrupcidén en los diez afios anteriores;
— estén expuestas politicamente; o

— acttien en nombre de una persona expuesta politicamente, ya sea de manera formal o informal, incluso
en virtud de un contrato de fideicomiso.

[...]

2) Las personas que se indican a continuacién no pueden ser titulares de licencias para la explotacion minera
en pequena escala:

1. las personas fisicas que no son ciudadanas del Afganistan; y
2. las personas juridicas que no se hayan constituido conforme a las leyes del Afganistan; o

3. las personas juridicas en que la persona o entidad que tenga la participacion mayoritaria no sea ciudadana
del Afganistdn o se haya constituido conforme a las leyes del Afganistan.

[...]

Cada Estado debe definir en sus politicas el alcance de las licencias, permisos y certificados y las circunstan-
cias en que se conceden estos, y preferiblemente adoptar una decision al respecto en consulta con todas las
partes interesadas. La presente guia no obliga a los Estados a establecer regimenes de licencias, permisos o
certificados para todas las actividades contempladas.

A efectos de la presente publicacion, la autorizacion legal se distingue de las licencias, permisos y certificados
porque su ejercicio no depende de que una autoridad competente conceda una licencia, un permiso o un
certificado pertinente. Las circunstancias en que una persona deberia gozar de autorizacion legal respecto a
los derechos sobre los yacimientos de minerales es una cuestion que debe determinar cada Estado de acuerdo
con su tradicién y su cultura juridicas.

En este contexto, las leyes consuetudinarias de tenencia de la tierra son especialmente relevantes para la
mineria. Las normas consuetudinarias se utilizan para regular la tenencia de la tierra en muchos paises en
desarrollo, asi como en territorios de paises habitados por pueblos indigenas y comunidades tribales. Los
regimenes consuetudinarios de tenencia de la tierra se rigen por las leyes y practicas no escritas que siguen las
comunidades locales y se ven influidos por las relaciones culturales e histéricas que mantienen las personas
con la tierra. Esas normas regulan la propiedad, el uso, la gestion y la transferencia de la tierra. En algunas
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jurisdicciones, el Gobierno no reconoce la tenencia consuetudinaria de la tierra. En otras si, aunque los dere-
chos territoriales basados en normas consuetudinarias pueden ser inciertos. Pueden surgir conflictos entre
las empresas mineras privadas que pretenden acceder a los recursos minerales mediante licencias, permisos y
concesiones obtenidos del Gobierno y las comunidades locales que defienden sus derechos consuetudinarios
sobre la tierra y sobre los recursos minerales que contiene esta.

En los casos en que existen o coexisten regimenes consuetudinarios de tenencia de la tierra, es importante
que los Estados reconozcan plenamente los derechos sobre la tierra y los yacimientos de minerales de los
pueblos indigenas y otros pueblos pertinentes y tomen medidas efectivas para preservarlos. Los Estados tam-
bién deberian velar por que las leyes contra la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales introducidas
en el marco de la presente guia no pongan en peligro a las poblaciones indigenas ni el derecho de estas a los
recursos minerales situados en sus tierras. Los Estados deberian incluir a los grupos indigenas en el proceso
de elaboracién de esas leyes y promover el didlogo con las autoridades tradicionales, asi como con las partes
interesadas publicas, privadas y comunitarias.

EJEMPLO NACIONAL

FILIPINAS: LEY DE MINERIA DE 1995
Articulo 16
Apertura de las tierras ancestrales a las operaciones mineras

No se abrira a las operaciones mineras ninguna tierra ancestral sin el consentimiento previo de la comunidad
cultural indigena afectada.

Articulo 17
Pagos de canones a las comunidades culturales indigenas

En el caso de que se llegue a un acuerdo con una comunidad cultural indigena en virtud del articulo anterior, las
partes acordaran la suma pagadera en concepto de canon cuando se utilicen los minerales. Dicho canon formara
parte de un fondo fiduciario para el bienestar socioeconémico de la comunidad cultural indigena.

EJEMPLO NACIONAL

COLOMBIA: LEY 70 DE 1993, RELATIVA AL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
DE LAS COMUNIDADES AFROCOLOMBIANAS, NEGRAS, PALENQUERAS Y RAIZALES
A LAPROPIEDAD Y LA OCUPACION COLECTIVAS DE SUS TIERRAS ANCESTRALES

Articulo 28. Si existieren dreas susceptibles de ser declaradas zonas mineras indigenas y a su vez zonas mineras
de comunidades afrocolombianas, negras, palenqueras y raizales, el Ministerio de Minas y Energia podra declarar
dichas zonas como Zonas Mineras Conjuntas, en las cuales el desarrollo de actividades se realizara de comtn
acuerdo entre los dos grupos étnicos y gozaran de los mismos derechos y obligaciones.

En la mayoria de las leyes mineras nacionales se distingue entre la mineria a gran escala y la mineria artesa-
nal y en pequeiia escala. La mineria a gran escala es la que realizan las empresas mineras y requiere grandes
inversiones y un alto nivel de mecanizacién. Las empresas que se dedican a la mineria a gran escala suelen
explotar uno o dos yacimientos grandes y suelen quedarse en ellos hasta que el mineral o el metal se extrae
por completo.
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La mineria artesanal y en pequeia escala consiste en operaciones mineras formales o informales con formas pre-
dominantemente simplificadas de exploracion, extraccion, procesamiento y transporte”. Convencionalmente
abarca un amplio abanico de actividades relacionadas con la mineria que realizan personas, grupos y socie-
dades cooperativas sin supervision formal, pero no necesariamente contraviniendo la legislacién™.

La mineria artesanal y en pequefia escala se caracteriza por la extraccién de metales y minerales con las herra-
mientas mds sencillas, y suele ser realizada por mineros no profesionales que trabajan para sobrevivir. En la
mineria artesanal y en pequea escala, la extraccion y el procesamiento de minerales suelen ser intensivos
en mano de obra y a menudo incorporan tecnologia no mecanizada.

EJEMPLO NACIONAL

COLOMBIA: DECRETO 1666 DE 2016

Articulo 2.2.5.1.5.3. Mineria de subsistencia

Es la actividad minera desarrollada por personas naturales o grupo de personas que se dedican a la extraccion y
recoleccion, a cielo abierto, de arenas y gravas de rio destinadas a la industria de la construccion, arcillas, metales
preciosos, piedras preciosas y semipreciosas, por medios y herramientas manuales, sin la utilizacién de ningtin
tipo de equipo mecanizado o maquinaria para su arranque.

Si no existen programas adecuados de formalizacién de la mineria artesanal y en pequefia escala’, basados
en incentivos al cumplimiento progresivo, la penalizacién de la mineria ilegal puede marginar atin mas a
quienes se dedican a la mineria artesanal y en pequena escala al limitar no solo su acceso a la subsistencia,
sino también, de manera mas amplia, sus derechos sociales, econdmicos, culturales y politicos. Al elaborar
leyes para combatir la mineria ilegal es fundamental tener en cuenta que en las leyes sobre mineria debe
estar clara la diferencia entre la mineria a gran escala, la mineria artesanal y en pequeia escala y la mineria
ilegal. Eso es necesario para que quienes se dedican a la mineria artesanal y en pequefa escala no se vean
afectados negativamente por la tipificacién como delito de la mineria ilegal. Es necesario adoptar un enfoque
matizado en el derecho interno”, segtn el cual la mineria se regule de manera que se pueda distinguir entre
dos categorias, legal e ilegal, pero también de forma que se incluyan distintos grados de infracciones de la
ley y que haya diferencias en la gravedad de las sanciones™. Es importante que, en la legislacion, la formali-
zacién de la mineria artesanal y en pequefia escala se trate como un proceso. En algunos contextos, quienes
se dedican a la mineria artesanal y en pequena escala pueden tardar afios en cumplir plenamente las leyes y
reglamentos mineros”.

Se anima a los Estados a que promuevan la formalizacién de la mineria artesanal y en pequena escala ofre-
ciendo incentivos que orienten a los mineros hacia la legalizacion de sus actividades extractivas y propor-
cionando capacitacién, inversiones iniciales y equipo para que los mineros puedan aumentar su capacidad
de explotar las minas de forma responsable. También es aconsejable que los Estados fomenten el didlogo
entre quienes se dedican a la mineria a gran escala y quienes se dedican a la mineria artesanal y en pequefia

7 Organizaciéon de Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE), Guia de diligencia debida de la OCDE para cadenas de
suministro responsables de minerales en las dreas de conflicto o de alto riesgo, 3* ed. (Paris, 2016), pag. 67.

' Banco Mundial, State of the Artisanal and Small-Scale Mining Sector (Washington D. C., 2020).

72Si se desea mas informacidn sobre los programas de formalizacion de la mineria artesanal y en pequena escala, véase el
capitulo 3.

73 Angela Jorns y Estelle Levin-Nally, “Are they all illegal? A more nuanced view to guide LSM engagement with ASM”, Levin
Sources, 3 de abril de 2020.

7 En el capitulo 7 se analizan en profundidad las sanciones y las penas relacionadas con la mineria ilegal, incluidos los factores
agravantes y atenuantes.

7> Jorden de Haan y Brandon Turner, Handbook: Developing National ASGM Formalization Strategies within National Action
Plans (Ginebra, Instituto de las Naciones Unidas para Formacion Profesional e Investigaciones y Asociacién Mundial sobre el
Mercurio del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente, 2018), pag. 10.
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escala’, e impliquen a las partes interesadas putblicas y comunitarias al redactar o modificar las leyes sobre
mineria. Por ejemplo, las empresas mineras a gran escala podrian contribuir a la formalizacién de la mineria
artesanal y en pequefa escala transmitiendo datos geoldgicos e innovacién tecnoldgica (a cambio de una
parte de la produccién minera artesanal y en pequefia escala), proporcionando instalaciones comunes de
fundicidn in situ y plantas de procesamiento independientes para que las utilicen los mineros artesanales
y en pequeiia escala locales, y facilitando el acceso al mercado de los metales y minerales producidos de
forma responsable””.

IDEA SOBRE PREVENCION

Programas de formalizacion

Una de las maneras de responder a la mineria ilegal y el tréfico de metales y minerales es promover y apoyar
la formalizacién del sector de la mineria artesanal y en pequefia escala. Asi se puede romper el vinculo entre el
comercio de minerales producidos de forma artesanal y en pequena escala y las organizaciones delictivas. Los
programas de formalizacién pueden hacer que el sector informal sea menos vulnerable a los grupos delictivos
organizados y a las formaciones armadas. También pueden introducir protecciones de los derechos humanos y
de las practicas laborales justas, asi como practicas mineras ambientalmente sostenibles.

Se anima a los Estados a que contribuyan a la formalizacion de la mineria artesanal y en pequena escala mediante
marcos juridicos que eliminen los obstaculos a la formalizacion y que presten apoyo y sean accesibles, en lugar de
punitivos. Los programas de formalizacion deben incluir las opiniones de los mineros, asi como hacer cumplir los
reglamentos y vigilar que se cumplan con eficacia. Los Estados también deberian integrar iniciativas de educacion
y capacitacion, asi como de empoderamiento econémico, en esos programas de formalizacion.

FORO INTERGUBERNAMENTAL SOBRE MINERIA, MINERALES, METALES )
Y DESARROLLO SOSTENIBLE: SEIS FACTORES CLAVE PARA LA FORMALIZACION
EFECTIVA DE LA MINERIA ARTESANAL Y EN PEQUENA ESCALA?

Marcos juridicos propicios y exhaustivos

Se necesitan leyes exhaustivas dedicadas especificamente a la mineria artesanal y en pequefia escala, que tengan
en cuenta el caracter diverso de ese tipo de mineria en los paises donde es ilegal o donde es legal pero no esta
regulada. En los paises en que es legal, al reformar la legislacion vigente se deberia dar prioridad al sector de la
mineria artesanal y en pequena escala para el desarrollo nacional. Se deben incluir consideraciones relativas a
la concesion de licencias, el acceso a la tierra, la igualdad de género, la participacién comunitaria y las normas
ambientales, de seguridad y laborales.

Acceso a datos geoldgicos

Sino tienen acceso a datos geoldgicos, quienes trabajan en el sector de la mineria artesanal y en pequena escala a
menudo no disponen de muchos recursos para orientar sus actividades, salvo conjeturas o aproximaciones suce-
sivas. Eso suele traducirse en un rendimiento bajo, en la pérdida del dinero invertido y en una mayor degradacién
ambiental. Resenar geograficamente las reservas potenciales de un pais y el uso de la tierra y dar acceso a esos
datos es crucial para determinar ubicaciones adecuadas para la mineria artesanal y en pequefia escala. Entre los
posibles beneficios para los mineros en pequefia escala estan una mayor eficiencia en los lugares de extracciéon y
un aumento de la longevidad de estos, la minimizacion de la degradacién ambiental y una mayor rentabilidad.

7¢ Consejo Internacional de Mineria y Metales y Banco Mundial, Working Together: How Large-Scale Mining Can Engage with
Artisanal and Small-Scale Miners (2010).

77 Consejo Mundial del Oro, Lecciones aprendidas sobre como gestionar la interaccion entre la mineria a gran escala y la mineria
artesanal y de pequeria escala del oro (Londres, 2022), pag. 9.




RESPUESTA A LA MINERIA ILEGAL Y EL TRAFICO DE METALES Y MINERALES: GUiA SOBRE BUENAS PRACTICAS LEGISLATIVAS

FORO INTERGUBERNAMENTAL SOBRE MINERIA, MINERALES, METALES .
Y DESARROLLO SOSTENIBLE: SEIS FACTORES CLAVE PARA LA FORMALIZACION
EFECTIVA DE LA MINERIA ARTESANAL Y EN PEQUENA ESCALA? (continuacidn)

Acceso al capital

El endeudamiento y la pobreza son preocupaciones importantes en la mineria artesanal y en pequena escala,
pues, como su trabajo es informal, los mineros no pueden acceder a la financiaciéon dada la falta de legalidad. Sin
embargo, se requiere cierto nivel de capitalizacion para registrar y obtener una concesion y para comprar el equipo
necesario para extraer y procesar los minerales. Los métodos para aumentar el acceso al crédito y a la financiacion
incluyen los ahorros y los créditos de microfinanciacion, las subvenciones y los préstamos de organismos publicos.

Acceso al equipo

Otra dificultad importante para los mineros artesanales y en pequefia escala es que no disponen del equipo o los
recursos para poder reproducir o adaptar las técnicas mineras. Para aumentar el acceso de los mineros artesanales
y en pequeiia escala al equipo, este debe tener un disefio sencillo y poder producirse a nivel local, ser asequible
para los mineros particulares y combinar técnicas de procesamiento tanto manuales como mecanizadas. Los
planes de préstamos para arrendamiento con opcién de compra y los centros de procesamiento centralizados
ofrecen una alternativa para acceder al equipo.

Creacion de capacidad

En el pasado, la falta de comprension de la dindmica de las comunidades mineras artesanales y en pequena
escala dio lugar a tecnologias y servicios de apoyo inadecuados. La creacion de capacidad puede estimular la
formalizacion efectiva en el sector de la mineria artesanal y en pequena escala si los programas correspondientes
promueven las mejores practicas y se concentran en temas practicos relacionados con la mineria, estan orientados
alas mujeres y a la integracién de estas en el sector minero, se adaptan a las caracteristicas socioeconémicas de
cada comunidad minera y ofrecen educacion y recursos sobre la manera de fomentar las alianzas con las partes
interesadas, incluidas las organizaciones comunitarias y el sector privado.

Dialogo entre el Gobierno y las partes interesadas en la mineria artesanal y en pequena escala

Se debe implicar a las personas del sector de la mineria artesanal y en pequefia escala a lo largo de todo el proceso
de formalizacién para que los cambios estén en sintonia con las realidades sobre el terreno. Para crear estrategias
de formalizacion sostenibles a largo plazo hay que considerar varias cuestiones, entre ellas: a) crear una plata-
forma para el didlogo positivo y regular entre las partes interesadas en la mineria artesanal y en pequena escala
y el Gobierno que sirva de via de consulta sobre los cambios; b) basar el didlogo en las investigaciones sobre las
comunidades mineras para comprender las complejidades del sector de la mineria artesanal y en pequeia escala;
y ¢) establecer una hoja de ruta elaborada conjuntamente que resuma las intervenciones con las aportaciones de
las distintas partes interesadas, incluidas las que no se dedican a la mineria, a todos los niveles.

“ International Institute for Sustainable Development, “Six key factors in formalizing artisanal and small-scale mining’,
22 de enero de 2018.

NOTA

Se puede encontrar informacion pertinente sobre las practicas y los debates actuales relativos a la formalizacion
de la mineria artesanal y en pequena escala, la cual no se puede cubrir con suficiente detalle en la presente guia,
en las publicaciones Compendium on Best Practices in Small-Scale Mining in Africa; Global Trends in Artisanal
and Small-Scale Mining (ASM): A Review of Key Numbers and Issues; Best Practices: Formalization and Due
Diligence in Artisanal and Small-Scale Mining; Manual: desarrollar estrategias nacionales de formalizacién de la
ASGM en el marco de los planes de accion nacionales; y IGF Guidance for Governments: Managing Artisanal and
Small-Scale Mining.
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La presente publicacion es una guia legislativa, no una guia sobre el fortalecimiento de las instituciones
nacionales, si bien cabe destacar que esos dos temas no pueden separarse del todo. Las leyes son necesarias
para que las instituciones publicas se creen y desemperfien sus funciones en consonancia con el estado de
derecho, e incluso las leyes mejor redactadas no podran lograr sus objetivos si no estan respaldadas por un
marco institucional nacional eficaz.

Por motivos practicos, la presente guia tiene un alcance limitado, pues se concentra en la legislacion sustantiva
para hacer frente a la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales. No pretende ofrecer orientaciones
exhaustivas sobre como fortalecer las instituciones nacionales de manera que prevengan y combatan esos
delitos con eficacia. No obstante, dado que esos temas estan relacionados estrechamente, la guia no obvia la
cuestion del fortalecimiento de las instituciones nacionales.

En esta seccion se resefian los tipos de facultades y responsabilidades que deben asignarse a las instituciones
nacionales para combatir la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales, asi como las instituciones con-
vencionales en las que se depositan esas facultades y responsabilidades. En los capitulos siguientes figuran
disposiciones modelo que establecen las facultades y responsabilidades pertinentes, como las relativas a la
investigacion, la cooperacién internacional, el enjuiciamiento y la imposicion de penas.

Para que el marco institucional nacional sea eficaz es necesario que las responsabilidades y facultades se
asignen de forma adecuada. La asignacion de responsabilidades y facultades por la legislacion también es
necesaria para que la accién gubernamental contra la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales sea
legitima y coherente con el estado de derecho.

Las autoridades nacionales implicadas en la prevencidn, la investigacion, el enjuiciamiento y la adopcién
de decisiones judiciales respecto de la mineria ilegal y el tréfico de metales y minerales deben tener respon-
sabilidades claras y facultades adecuadas para cumplir esos mandatos. A continuacién figura una lista no
exhaustiva de las responsabilidades y facultades relacionadas con la prevencién de la mineria ilegal y el trafico
de metales y minerales y la lucha contra ellos que deben ser delegadas en los departamentos, los organismos
y el funcionariado publico pertinentes en virtud de la legislacion:

e promulgar y modificar la legislacién subordinada o delegada (por ejemplo, reglamentos) relativa a
la actividad minera;

 expedir licencias, permisos o certificados en relacién con la actividad minera;
e supervisar y evaluar la aplicacién de las leyes y reglamentos sobre mineria;
¢ recopilar, comunicar y analizar los datos pertinentes;

e investigar, enjuiciar y adoptar decisiones judiciales respecto de las infracciones de las leyes y regla-
mentos sobre mineria;

¢ imponer sanciones en caso de infraccién y vigilar su aplicacidn;

* cooperar con los organismos encargados de hacer cumplir la ley de otros paises y otras autoridades
extranjeras, asi como con las organizaciones internacionales y regionales pertinentes, incluidos los
organismos internacionales y regionales de cooperacion para la aplicacion de la ley;

* concienciar a toda la industria minera y educar al pablico en general sobre la mineria ilegal y el
trafico de metales y minerales.




Esas responsabilidades y facultades recaeran necesariamente en diferentes departamentos, organismos y
miembros del funcionariado publico, lo que permitira a estos desarrollar competencias y conocimientos
especializados y desempenar asi sus funciones con mas eficacia. La constitucion nacional también puede exigir
que se separen ciertas facultades o poderes, como la facultad de adoptar decisiones judiciales del ejercicio de
los poderes ejecutivo y administrativo.

La siguiente seccion versa sobre los 6rganos, departamentos, agencias y organismos publicos que suelen estar
implicados en la prevencion de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales y en la lucha contra ellos.

IDEA SOBRE PREVENCION

Recopilacion, intercambio y analisis de informacion

Para que los Gobiernos elaboren una legislacion soélida es crucial adquirir un conocimiento exhaustivo y sistema-
tico de los mercados ilicitos y de su evolucion en el tiempo. El articulo 28 de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada reconoce la importancia de la recopilacién de datos y del intercambio de informacion para prevenir
y combatir la delincuencia organizada, incluida la evaluacién de la eficacia y la eficiencia de las politicas, la legis-
lacién y otras medidas para combatirla.

Para ello, los Estados pueden decidir confiar las responsabilidades de recopilacion, intercambio y analisis de datos
a un ministerio o a una autoridad independiente, como las comunidades cientifica y académica. En otros casos
puede ser necesario distribuir esas responsabilidades entre diferentes instituciones. Sin embargo, es importante
establecer un sistema coordinado que posibilite la recopilacion de datos pertinentes de distintas fuentes, como
los organismos encargados de hacer cumplir la ley, las unidades de inteligencia financiera, los organismos de
proteccién ambiental y otras partes interesadas.

IDEA SOBRE PREVENCION

Concienciacion y denuncia de delitos

Las campanas de concienciacién orientadas al publico son fundamentales para lograr una mineria responsable
y ambientalmente sostenible. En esos programas se deben tener en cuenta las caracteristicas especificas locales
de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales (por ejemplo, la demografia de las victimas, los tipos de
minerales, la presencia de organizaciones delictivas, etc.) y utilizar los medios adecuados para llegar al publico
destinatario (por ejemplo, Internet, la television, los periédicos, los medios sociales, etc.). Pueden ayudar a
alcanzar esos objetivos la implicacién de las organizaciones de la sociedad civil en la capacitacién de las partes
interesadas pertinentes, el respaldo de las campanas de concienciacion y la estrecha colaboracion con los medios
de comunicacion, los defensores del medio ambiente y los denunciantes de irregularidades.

La concienciacion estd ligada estrechamente a la capacidad de las fuerzas del orden para recibir de las comunidades
informacion sobre los delitos. La policia depende de que los miembros de las comunidades denuncien los delitos
y las conductas sospechosas cuando se producen y se mantengan informados de los problemas ambientales y de
seguridad publica para ayudar a reducir la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales. Deberian establecerse
mecanismos de denuncia fiables entre las instituciones de justicia penal y las comunidades indigenas y de mineros
artesanales y en pequena escala, sector donde se producen la mayoria de las actividades mineras ilegales, con los
recursos, el equipo y las instalaciones que mejor se adapten a las necesidades de esas comunidades.
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EJEMPLO NACIONAL

AFGANISTAN: LEY DE MINERALES DE 2019

Articulo 68. Denuncia de incidentes

1) Quien sea titular de una licencia debera denunciar inmediatamente al Ministerio cualquier incidente que
1. haga que se pierdan vidas o cause danos a la salud del personal; o

2. implique un riesgo importante de que se pierdan vidas o se causen danos a la salud del personal.
Articulo 62. Vigilancia comunitaria y presentacion de informacion sobre el cumplimiento

1) El Ministerio nombrard a un Defensor de conformidad con el Reglamento.

2) ElDefensor tendra las siguientes funciones:

1. cumplir los procedimientos prescritos en el Reglamento;

2. invitar a la comunidad local a presentar informacion respecto a cualquier preocupacion relacionada con la
realizacion de actividades mineras y recibir dicha informacion;

3. mantener un registro de la informacion presentada por la comunidad local; y
4. remitir cualquier posible problema de incumplimiento al Oficial de Cumplimiento.

5.  El Defensor publicara un informe anual que resuma lo siguiente:
1. lainformacion recibida de la comunidad local durante el afio; y

2. las medidas de accidn coercitiva adoptadas en virtud del articulo 53 durante el afo.

En la seccién anterior se hace referencia a las responsabilidades y facultades que podrian asignarse en virtud
de la legislacion para hacer frente con eficacia a la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales. En la
presente seccién se examinan los 6rganos, departamentos, organismos y miembros del funcionariado publico
que suelen encargarse de hacer frente a esos delitos.

La forma en que los Estados distribuyen las responsabilidades y facultades entre los 6rganos, departamentos,
organismos y miembros del funcionariado publico pertinentes varia, y es competencia de cada Estado en
concreto. Independientemente del mandato de las instituciones pertinentes, se aconseja a los Estados que
garanticen una capacidad operacional suficiente para las responsabilidades asignadas, asi como la coordinacién
y la colaboracién entre esas instituciones para aplicar la legislacion de forma adecuada.

A continuacién se exponen algunos ejemplos genéricos del amplio abanico de departamentos, organismos y
miembros del funcionariado publico que pueden participar en la prevencidn, la deteccién y la investigacién
de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales.




RESPUESTA A LA MINERIA ILEGAL Y EL TRAFICO DE METALES Y MINERALES: GUiA SOBRE BUENAS PRACTICAS LEGISLATIVAS

EJEMPLOS DE DEPARTAMENTOS, ORGANISMOS Y MIEMBROS DEL FUNCIONARIADO
PUBLICO QUE PARTICIPAN EN LA PREVENCION, LA DETECCION Y LA INVESTIGACION
DE LA MINERIA ILEGAL Y EL TRAFICO DE METALES Y MINERALES

Organo legislativo

Segtin la separacion de poderes, el drgano legislativo se encarga de aprobar la legislacion. Por lo tanto, los 6rganos
legislativos nacionales tienen la responsabilidad de introducir y modificar la legislacion relativa a la gobernanza
minera, incluidas las disposiciones penales. Las competencias para legislar suelen estar recogidas en la constitu-
cion nacional y suelen ser lo suficientemente amplias como para incluir el émbito de la gobernanza minera. Sin
embargo, cuando un Estado se ve obligado por un acuerdo internacional en el que es parte —como la Convencién
contra la Delincuencia Organizada, el Convenio de Minamata o el Proceso de Kimberley— a establecer leyes que
no entran dentro de las competencias de su drgano legislativo, el Estado tiene la responsabilidad de asegurar que
se dote a dicho 6rgano de las competencias adecuadas para que el Estado pueda cumplir con las obligaciones
dimanantes del tratado.

Ministerios de mineria y recursos minerales

Los ministerios publicos pertinentes, como los de mineria y recursos minerales, suelen tener funciones y respon-
sabilidades especificas relacionadas con los delitos de mineria ilegal. Los miembros del funcionariado asociados a
esos ministerios, como el funcionariado y el personal de inspeccién de minas, suelen participar en la deteccién o
el reconocimiento de los delitos de mineria ilegal y los delitos conexos mientras realizan patrullas o inspecciones
o desempeiian otras funciones especificas. El funcionariado de ese tipo deberia estar autorizado por la legislacion
y ser capacitado y facultado para llevar a cabo esas investigaciones, recoger muestras y pruebas e incautarse de
ellas, interrogar a los sospechosos y preparar los expedientes de los casos.

Autoridades ambientales

Los departamentos, ministerios u organismos publicos pertinentes, como los departamentos de recursos naturales
o de medio ambiente, suelen tener funciones y responsabilidades especificas en relacion con la gobernanza minera
en general y con la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales en particular. Las autoridades ambientales
participan en la elaboracién de politicas, la actualizacién de la legislacién subordinada (por ejemplo, listas de areas
protegidas o listas de equipo, artefactos y sustancias quimicas) y la adopcién de medidas ejecutivas. Pueden exami-
nar las solicitudes de licencias, permisos o certificados relacionados con la actividad minera y concederlos. El fun-
cionariado de las autoridades ambientales suele encargarse de vigilar que se cumplan las leyes y reglamentos sobre
mineria, realizar inspecciones y detectar o reconocer los delitos de mineria ilegal y trafico y otros delitos conexos.

Policia

La policia puede participar en la deteccién o el reconocimiento de los delitos de mineria ilegal y los delitos conexos,
o bien se le puede pedir que lleve a cabo funciones de investigacion especializadas o avanzadas, que generalmente
quedan fuera del mandato del funcionariado y el personal de inspeccién de minas. Entre las autoridades policiales
pertinentes se cuenta la policia nacional, regional o local, asi como los departamentos de policia que se encargan
de los delitos ambientales, el tratamiento de las escenas del delito y la gestion de las investigaciones forenses,
las telecomunicaciones, las operaciones encubiertas y las investigaciones de delitos en general. La policia puede
desempenar sus funciones relacionadas con los delitos de mineria ilegal en virtud de diversas leyes, directrices y
reglamentos nacionales, incluidas las leyes relativas a la delincuencia organizada y el blanqueo de dinero.

Administracion de aduanas

Los organismos de administracion de aduanas entran en contacto con el trafico de metales y minerales princi-
palmente en los puertos, los aeropuertos y las fronteras terrestres. Por lo general, tienen el mandato de detectar
o reconocer los metales y minerales de origen ilicito en esos lugares, de conformidad con las leyes y reglamentos
aduaneros. El funcionariado de aduanas suele estar capacitado y facultado para realizar investigaciones generales,
presentar casos y recoger pruebas e incautarse de ellas. Asimismo, suele desempenar un papel importante en las
investigaciones especiales, como las relacionadas con las entregas vigiladas.
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Ministerio publico

Las funciones del ministerio publico varfan de un pais a otro. En la mayoria de los sistemas, sus funciones prin-
cipales son la de decidir iniciar la accién penal y la de representar a la acusacion ante los tribunales. En algunas
jurisdicciones, las funciones principales abarcan también la investigacion de los delitos, la supervision del cumpli-
miento de las normas procesales por el personal de investigacion, la concesién de la libertad provisional judicial
(bajo fianza), la negociacién de los cargos y la pena, la derivacién de los delincuentes a modalidades alternativas
al proceso penal, el apoyo a las victimas, la formulacion de recomendaciones sobre las penas y la supervision de
la ejecucion de estas y del trato que reciben las personas detenidas®.

Magistrados y jueces

Los magistrados y jueces pueden supervisar aspectos de la investigacién de los delitos de mineria ilegal y los
delitos conexos, como las solicitudes de 6rdenes judiciales y el uso de técnicas especiales de investigacién. Los
jueces de instruccidon ocupan un lugar central en la investigacién y pueden dirigir la fase de enjuiciamiento penal,
lo cual puede implicar entrevistar al acusado, las victimas y los testigos, determinar qué pruebas se examinaran
en la vista y preparar la causa e incoarla ante el juez de primera instancia. Los jueces de instruccion suelen tener
facultades mds amplias que el ministerio publico. En muchas jurisdicciones, cuando un caso se transfiere al juez
de instruccion, el ministerio publico actia segun sus instrucciones.

Autoridades encargadas de la cooperacion internacional en asuntos penales

En algunos casos, en la investigacion, el enjuiciamiento y la adopcion de decisiones judiciales respecto de los casos
de mineria ilegal y tréfico de metales y minerales puede ser necesario cooperar con otros Estados. Eso puede ocurrir
cuando los delitos son transfronterizos o cuando los delincuentes, los testigos o las victimas se encuentran en otras
jurisdicciones. Organizar las actividades de los Estados para combatir la delincuencia organizada transnacional es
una tarea compleja. Para seguir el rastro de todos los acuerdos, tratados, memorandos de entendimiento, servicios
de enlace policial, regimenes juridicos, novedades en el derecho interno e internacional y los distintos servicios
de ejecucion e investigacion que son la fuente de las solicitudes de cooperacién, ademads del procesamiento de las
propias solicitudes recibidas y enviadas, es necesario contar con conocimientos juridicos y administrativos espe-
cializados y las facultades correspondientes. Es fundamental designar una autoridad central que se encargue de
la cooperacién internacional en asuntos penales para mantener el control y la supervision sobre esas cuestiones
y que la cooperacion internacional sea eficaz’. En virtud del articulo 18, pérrafo 13, de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada, los Estados partes han de designar a una autoridad central encargada de recibir solici-
tudes de asistencia judicial reciproca y facultada para darles cumplimiento o para transmitirlas a las autoridades
competentes para su ejecucion. Este requisito se entiende sin perjuicio de la cooperacion por via diplomatica o
por conducto de INTERPOL y de la cooperacion informal entre autoridades.

Otros cargos y organismos especializados

Otros miembros del funcionariado piblico, como el personal militar, también pueden participar en las respuestas
ala mineria ilegal y el trafico de metales y minerales. El papel que desempeifien en las investigaciones de delitos de
mineria ilegal dependerd normalmente en gran medida de las disposiciones y preferencias nacionales especificas.
Algunos organismos especializados, como las autoridades de lucha contra el blanqueo de dinero, las unidades
de inteligencia financiera y las autoridades tributarias, también pueden contribuir a las investigaciones de la
mineria ilegal y el trfico de metales y minerales sobre la base de leyes especializadas que les otorgan facultades
de aplicacion de la ley.

¢ UNODC y Asociacién Internacional de Fiscales, The Status and Role of Prosecutors: A United Nations Office on Drugs
and Crime and International Association of Prosecutors Guide, Serie de Manuales de Justicia Penal (Viena, 2014).

* UNODC, Manual de asistencia judicial reciproca y extradicién (Viena, 2012), pags. 29 a 39.
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Los Estados pueden optar por dividir las responsabilidades y facultades relacionadas con la investigacién
de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales entre varios organismos en funcién de la fase en que
se encuentre la investigacion o de la gravedad de los delitos que parezcan haberse cometido. La gravedad de
los delitos podria estar relacionada con las presuntas actividades de los delincuentes, con la presunta involu-
cracién de un grupo delictivo organizado o con la existencia de un elemento transnacional. Es competencia
de cada Estado determinar la designacion, el numero y las facultades de los organismos que participan en
la investigacion de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales. Por ello, no se propone ninguna
disposicién modelo sobre los mandatos de los organismos de investigacion pertinentes. Sea cual fuere la
divisién de atribuciones que adopte un Estado, este debe asegurarse de que en la legislacion nacional se esta-
blezcan claramente los respectivos mandatos de cada organismo implicado en la prevencion, la deteccién
y la investigacion de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales, asi como de cualquier otro delito
pertinente. Eso es imprescindible no solo para que cada organismo desemperie esas funciones con eficacia,
sino también para asegurar la legalidad y la admisibilidad de las pruebas obtenidas por los organismos en
posteriores acciones penales.

IDEA SOBRE PREVENCION

Regulacion de la cadena de suministro de metales y minerales

Las autoridades reguladoras son los organismos nacionales que tienen el mandato legal de establecer objetivos
y administrar todo el espectro de actividades reguladoras en relacioén con la transparencia de las cadenas de
suministro de metales y minerales, lo que incluye la expedicion de licencias y autorizaciones comerciales, el
establecimiento de mecanismos de cumplimiento para las empresas de las fases finales de la cadena, las refinerias
y los mayoristas, la trazabilidad de los minerales, la promocion del uso racional de los recursos minerales y el
fomento de la formalizacion de la mineria en pequeiia escala.

Los Estados deben asegurarse de que cuentan con la estructura institucional necesaria para regular con eficacia
las cadenas de suministro de minerales. Es competencia de cada Estado decidir la estructura de la autoridad o
las autoridades reguladoras encargadas de ese fin. Las funciones reguladoras pueden recaer en una dependencia
de una autoridad existente, o bien los Estados pueden crear una autoridad independiente para que desempeie
esas funciones. Las autoridades reguladoras deben examinar cada incidente de mineria ilegal o relacionado con
metales y minerales extraidos ilegalmente con el fin de determinar cudles son los puntos débiles del sistema
regulador y las vulnerabilidades de la cadena de suministro, y realizar los cambios oportunos para mejorar los
mecanismos de respuesta.
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(apitulo 2.

DISPOSICIONES GENERALES

En el capitulo 2 se presentan disposiciones generales para combatir la mineria ilegal y el trafico de metales
y minerales. Se tratan cuatro temas: la finalidad de la legislacion, la jurisdiccion, las listas y clasificaciones,
y las definiciones.

FINALIDAD Y ALCANCE

Como de sobra es sabido que los grupos delictivos organizados se involucran en la mineria ilegal y el trafico
de metales y minerales y tienen la capacidad de realizar operaciones transfronterizas, el objetivo principal
de las disposiciones legislativas modelo propuestas es apoyar la tipificaciéon como delitos de la mineria ilegal
y el trafico de metales y minerales —entre otros delitos pertinentes—, proponer sanciones eficaces, propor-
cionadas y disuasorias, promover la cooperacién internacional y fomentar la prevencion de esos delitos, por
ejemplo introduciendo mejoras en la reglamentacion relativa a la diligencia debida y la transparencia de las
cadenas de suministro.

La disposicién modelo 1, que se basa en la Convencién contra la Delincuencia Organizada, tiene por objeto
definir los objetivos mas importantes de la legislacion sobre la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales.

DISPOSICION MODELO 1

FINALIDAD

El propésito de [la presente ley/el presente capitulo/...] es el siguiente:
a) tipificar como delitos determinados actos;
b) prevenir y combatir esos actos;
c) apoyar la integridad de las cadenas de suministro de metales y minerales; y

d) promover la cooperacion nacional e internacional para alcanzar estos objetivos [en consonancia con los
derechos humanos fundamentales y el estado de derecho/las obligaciones juridicas internacionales, incluidas
las obligaciones en materia de derechos humanos].
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La jurisdiccion se refiere a la facultad de un Estado, por conducto de su ministerio publico, sus tribunales
y otras instituciones, para ejercer la autoridad legal sobre un territorio, una persona o un bien. Los Estados
deben promulgar disposiciones que establezcan una jurisdiccion integral en lo que respecta a enjuiciar y
sancionar la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales. Por ejemplo, los delincuentes también pueden
trasladarse de un Estado a otro y aprovechar las lagunas jurisdiccionales de las leyes de los Estados para evitar
la aprehension y el enjuiciamiento. También pueden sacar metales y minerales de contrabando y posterior-
mente comercializarlos fuera del Estado en el que se extrajeron de forma ilegal. Por lo tanto, es importante
articular claramente las bases jurisdiccionales sobre las que los tribunales nacionales pueden determinar las
actuaciones judiciales respecto de la minerfa ilegal y el trafico de metales y minerales.

Evidentemente, un Estado puede ejercer su jurisdiccién sobre los actos cometidos en su territorio, incluidas
sus aguas territoriales (principio de territorialidad). Esto incluye la jurisdiccion de un Estado sobre los actos
cometidos fuera de él, pero que pretenden tener un efecto sustancial dentro del territorio del Estado (principio
de territorialidad objetiva). El derecho de los Estados a ejercer la jurisdiccidn extraterritorial en una serie de
circunstancias estd reconocido en el derecho internacional. Si bien el alcance exacto de esas circunstancias
sigue sin definirse, la comunidad internacional reconoce en general la jurisdiccién de un Estado sobre sus
nacionales, incluso cuando estan fuera de su territorio (principio de personalidad activa), y sobre los actos
que perjudican a sus nacionales (principio de personalidad pasiva)’. Ademas, la comunidad internacional
también ha establecido la jurisdiccién universal, en virtud de la cual los Estados estan obligados bien a
extraditar a los autores de delitos detenidos en su territorio (o transferirlos a un tribunal internacional) o
a enjuiciarlos y juzgarlos ellos mismos, de modo que todos los tribunales nacionales del mundo pueden
enjuiciar y condenar a los autores de delitos internacionales graves (por ejemplo, crimenes de lesa humani-
dad), independientemente del lugar en el que se cometan los delitos y de la nacionalidad de sus autores o sus
victimas. La obligacién de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare), en virtud de la cual los Estados han
de cooperar para combatir atrocidades graves, puede desempeiiar un papel importante en lo que respecta a
combatir la impunidad y a garantizar que tales violaciones se investiguen debidamente y los autores reciban
las sanciones apropiadas, lo que incluye hacer comparecer ante la justicia a los autores de cualquiera de esos
delitos, mediante mecanismos nacionales o, cuando proceda, mecanismos regionales o internacionales, de
conformidad con el derecho internacional™.

Puesto que la mineria ilegal y el trdfico de metales y minerales pueden ser transfronterizos, la presente
guia propone que los Estados promulguen disposiciones que establezcan la jurisdiccion sobre los delitos de
mineria ilegal y los delitos conexos en funcién tanto del principio de territorialidad como de los principios
reconocidos de la jurisdiccion extraterritorial. La disposicién modelo 2, que figura a continuacién, ilustra la
manera en que los Estados podrian establecer esas bases jurisdiccionales.

7 Véanse la Convencion contra la Delincuencia Organizada, art. 15, parr. 2, y la Convencidn contra la Corrupcion, art. 42, parr. 2.

7Si se desea informacion mas detallada sobre las mejores practicas en la aplicacién de la obligacién de extraditar o juzgar,
véase el informe final de la Comision de Derecho Internacional, aprobado en su 66° periodo de sesiones, Anuario de la Comision de
Derecho Internacional, 2014, vol. II (segunda parte).




CAPITULO 2. DISPOSICIONES GENERALES

DISPOSICION MODELO 2

JURISDICCION

1. [Las/Los [introdiizcase la referencia a los tribunales pertinentes]] tendran jurisdiccion para determinar las
actuaciones judiciales respecto de los delitos a los que se aplica [la presente ley/el presente capitulo/...] cuando
hayan sido cometidos:

a) [total o parcialmente] dentro del territorio de [introdiizcase el nombre del Estado]; o

b) [total o parcialmente] a bordo de un buque que enarbole el pabellén de [introdiizcase el nombre del
Estado] o de una aeronave registrada conforme a las leyes de [introdiizcase el nombre del Estado] en el
momento de la comision del delito; o

¢) por un nacional de [introdiizcase el nombre del Estado] presente en el territorio de [introdiizcase el
nombre del Estado] cuya extradicion se deniegue en razén de su nacionalidad; o

d) por una persona presente en [introdiizcase el nombre del Estado] cuya extradicion se deniegue por el
motivo que fuere.

2. [Las/Los [introdiizcase la referencia a los tribunales pertinentes]] también tendran jurisdiccién para deter-
minar las actuaciones judiciales respecto de los delitos cometidos fuera del territorio de [introdiizcase el nombre
del Estado] a los que se aplica [la presente ley/el presente capitulo/...] cuando

a) [lavictima/el objeto del delito] sea un nacional de [introdiizcase el nombre del Estado) [o tenga residencia
permanente en] [o tenga residencia habitual en] [introdiizcase el nombre del Estado];

b) el autor del delito sea un nacional de [introdiizcase el nombre del Estado] [o tenga residencia perma-
nente en] [o tenga residencia habitual en] [introdiizcase el nombre del Estado] [o sea una persona juridica
de] [introdiizcase el nombre del Estado];

c) el delito sea cometido fuera del territorio de [introdiizcase el nombre del Estado] con miras a la comision
de un delito grave dentro del territorio de [introdiizcase el nombre del Estado]; o

d) dicha jurisdiccién se base en un acuerdo internacional vinculante para [introdiizcase el nombre del
Estado].

En el parrafo 1 de la disposicién modelo 2 se establece la jurisdiccion territorial para determinar las actuacio-
nes judiciales respecto de los delitos de mineria ilegal y trafico de metales y minerales de la siguiente manera:

e Losapartados 1 a) y 1 b) reflejan las obligaciones de los Estados partes en virtud del articulo 15,
pérrafo 1, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada.

* Elapartado 1 ¢) refleja el principio de “extraditar o juzgar”® enunciado en los articulos 16, parrafo 10,
y 15, parrafo 3, de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada. El articulo 16, parrafo 10,
establece que, si un Estado parte en la Convencién no extradita a una persona que se encuentra en
su territorio por el solo hecho de ser uno de sus nacionales, dicho Estado estard obligado, previa
solicitud del Estado parte que pide la extradicion, a someter el caso sin demora injustificada a sus
autoridades competentes para su enjuiciamiento. El articulo 15, parrafo 3, exige a los Estados partes,
alos efectos del articulo 16, parrafo 10, que establezcan su jurisdiccion respecto de los delitos com-
prendidos en la Convencién, independientemente del lugar donde tengan lugar, en las situaciones
en que la persona sospechosa se encuentre en su territorio y se deniegue la extradicion por el solo
hecho de que es uno de sus nacionales.

e Elapartado 1 d) de la disposicion modelo 2 refleja el articulo 15, parrafo 4, de la Convencién contra
la Delincuencia Organizada, en virtud del cual un Estado parte también puede establecer su juris-
diccidn respecto de los delitos comprendidos en la Convencién cuando el presunto delincuente se
encuentre en su territorio y el Estado parte no lo extradite por el motivo que fuere.

8UNODC, Manual de asistencia judicial reciproca y extradicion (Viena, 2012), parrs. 108 a 110.
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Siun Estado adopta el apartado 1 d) de la disposicion legislativa modelo 1 y lo incorpora en el derecho interno,
no es necesario incluir el apartado 1 ¢), ya que el apartado 1 d) abarca las situaciones en que se deniega la
extradicion por el motivo que fuere, lo que incluye la nacionalidad.

En el parrafo 2 de la disposicién modelo 2 se establecen cuatro fundamentos para el ejercicio de la jurisdic-
cion extraterritorial® para determinar las actuaciones judiciales respecto de los delitos contemplados en la
presente guia:

e Elapartado 2 a) establece la jurisdiccion respecto de los casos en que la victima de un delito es
uno de los nacionales del Estado, lo cual refleja el principio de personalidad pasiva y el articulo 15,
parrafo 2 a), de la Convencién contra la Delincuencia Organizada. Los Estados también pueden optar
por ampliar el fundamento jurisdiccional del apartado 2 a) de la disposicion modelo a los residentes
permanentes o habituales del Estado.

e Elapartado 2 b) establece la jurisdiccion respecto de los delitos cometidos por uno de los nacionales
(o de los residentes permanentes o habituales) del Estado, lo cual refleja el principio de personalidad
activa y el articulo 15, parrafo 2 b), de la Convencién contra la Delincuencia Organizada.

e FElapartado 2 ¢) establece la jurisdiccion respecto de los delitos cometidos fuera del territorio del
Estado, pero con miras a la comisién de un delito grave dentro de él, es decir, el principio de terri-
torialidad objetiva reflejado en el articulo 15, parrafo 2 ¢), de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada.

e FElapartado 2 d) establece el fundamento para determinar las actuaciones judiciales respecto de los
casos en que se ha atribuido la jurisdiccion en virtud de un acuerdo internacional vinculante para el
Estado, el cual podria ser, por ejemplo, una resolucién vinculante del Consejo de Seguridad.

La mineria ilegal y el trafico pueden abarcar una amplia gama de metales y minerales. Un metal es un ele-
mento y un mineral es un compuesto quimico. La mayoria de los metales se encuentran en la naturaleza en
forma de minerales.

MINERALES

Los minerales son sustancias inorganicas de origen natural presentes en la corteza terrestre®, Se distinguen por
su composicién quimica y su estructura cristalina.

METALES

Los metales son elementos presentes de manera natural en los minerales en forma de compuestos. Los minerales
son formas naturales de los metales que se presentan en forma de menas metélicas. Todas las menas son rocas
con concentraciones de minerales’. Los metales mds esenciales para la industria y el comercio, como el cobre y
el hierro, suelen encontrarse en forma de menas.

Aunque la mayoria de los metales se procesan a partir del mineral, algunos estdn presentes en la naturaleza en su
forma metilica, ya sea pura o como una aleacién. Entre esos metales naturales o nativos se encuentran algunos
que se utilizan en la industria, como el aluminio, el arsénico, el estano, el hierro, el niquel, el tantalio, el titanio, el

81UNODOC, Disposiciones Legislativas Modelo sobre la Delincuencia Organizada, segunda edicion (Viena, 2021), pags. 24 a 28.
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wolframio y el zinc, asi como dos grupos de metales: a) el grupo del oro (por ejemplo, cobre, oro, plata y plomo);
y b) el grupo del platino (por ejemplo, platino, iridio, paladio, rodio y rutenio)-.

¢ McGraw Hill, Dictionary of Geology and Mineralogy, 2* ed. (Nueva York, 2003), pag. 206.
b Ibid., pag. 231.
< Ibid., p. 216.

En la mineria ilegal también suele ser necesario utilizar una amplia gama de equipo, artefactos y sustancias
quimicas para la extraccién. Para facilitar la redaccién de legislacién contra la mineria ilegal y el trafico de
metales y minerales, es ttil clasificar en categorias amplias los diferentes tipos de metales y minerales, como
los metales preciosos frente a otros metales. Con ese fin, se recomienda utilizar listas.

En las listas se incluyen los metales y minerales que pertenecen a determinada categoria. Las listas se citan en
las disposiciones legislativas pertinentes como forma abreviada de referirse a las categorias concretas enume-
radas en ellas. Asi, las leyes no solo se leen mas facilmente, sino que también es mas cémodo actualizarlas. Las
listas legislativas son parte indisociable de los instrumentos legislativos a los que se refieren y extraen su valor
juridico de las referencias que figuran en las disposiciones sustantivas del cuerpo principal de la legislacion.
Estas listas se utilizan en las leyes para proporcionar detalles que, por razones de utilidad, no pueden abordarse
adecuadamente en el cuerpo principal de la legislacion. Las listas de metales y minerales pueden incluirse en
instrumentos legislativos primarios, como las leyes, o en instrumentos legislativos subordinados o delegados,
como los reglamentos. La legislacion subordinada tiene la ventaja de ser mas facil de modificar y puede pro-
porcionar mas flexibilidad. Es competencia de cada estado decidir la forma juridica adecuada de las listas.

En el contexto especifico de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales, se aconseja a los Estados que
consideren varias listas modelo:

e minerales estratégicos, fundamentales o de alto valor (por ejemplo, oro, diamantes y gemas);

* minerales a los que se aplica una regulacién mas estricta o una moratoria/prohibicién (por ejemplo,
mercurio, uranio, tantalio, estafio y wolframio);

e minerales que se utilizan en la construccion (por ejemplo, grava y arena).

EJEMPLO NACIONAL

REPUBLICA DEMOCRATICA POPULAR LAO: LEY DE MINERALES,
VERSION MODIFICADA DE 2017

Articulo 3 [modificado). Definiciones

Los siguientes términos, empleados en la presente ley, tendran el significado que se indica a continuacion:

10. “Minerales reservados” hace referencia a los minerales respecto de los cuales el Gobierno ha prohibido o
suspendido la prospeccion, la exploracidn, la extraccion y el procesamiento por razones econdmicas, sociales
o ambientales, segtin lo dispuesto por el Gobierno periédicamente, como los elementos traza, el wolframio, el
titanio, el cobalto y la molibdenita;

11. “Minerales prohibidos” hace referencia a los minerales respecto de los cuales el Gobierno ha prohibido
la exploracién, la extraccién y el procesamiento para garantizar la salud y la seguridad de los seres humanos y
preservar la biodiversidad, como los minerales de tierras raras, los minerales radiactivos y los minerales toxicos;

[...]
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Al decidir el tipo de instrumento legislativo en que se incluirdn las listas, los Estados también deben tener
en cuenta los procesos aplicables para modificar dicho instrumento, lo cual es importante porque el equipo
utilizado para las operaciones mineras y para tratar los minerales y concentrarlos cambia constantemente.
Los Estados deben actualizar periddicamente sus leyes, incluidas las listas correspondientes, para incorporar
los cambios. El proceso de modificacion de los reglamentos u otra legislacién subordinada suele ser mas agil
que el de modificacién de las leyes. Por lo tanto, si las listas pertinentes se incluyen en reglamentos u otros
instrumentos legislativos subordinados, los Estados pueden reaccionar mas facilmente para incorporar los
cambios.

EJEMPLO

LISTA DE LA UNION EUROPEA DE “MINERALES DE GUERRA”",
EN VIRTUD DEL REGLAMENTO (UE) 2017/821

Anexo |

Parte A. Minerales

Subdivision
del Arancel
Cédigo Integrado
de la nomenclatura  de las Comunidades Volumen minimo
Designacion combinada Europeas (kg)
Minerales de estafio 2609 00 00 5000
y sus concentrados
Minerales de wolframio 2611 00 00 250 000
y sus concentrados
Minerales de tantalio o niobio ex 261590 00 10 se aplican
y sus concentrados el articulo 1,
apartado 4,
y el articulo 18
Minerales de oro ex 2616 90 00 10 se aplican
y sus concentrados el articulo 1,
apartado 4,
y el articulo 18
Oro, en bruto o semilabrado, ex 7108 (*1) 100

0 en polvo con una concentracion
de oro inferior al 99,5 % sin haber
pasado la fase de refinado

(*1) Para la modificacién de este volumen minimo, el volumen importado obtenido mediante la aplicacién de la
metodologia y los criterios establecidos en el articulo 18 constituird el minimo para las dos lineas arancelarias 7108
incluidas en el anexo L.
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EJEMPLO NACIONAL

COTE D’'IVOIRE: CODIGO MINERO DE 2014
Articulo 17. A los efectos de la presente ley, las sustancias de las minas se clasifican en los siguientes grupos:
® Grupo 1: metales preciosos (oro, plata y platinoides)

®  Grupo 2: piedras preciosas y semipreciosas (diamantes en bruto, esmeraldas, berilo, zafiros, rubies,
granates, topacios, citrinos y zircones)

® Grupo 3: metales comunes (hierro, niquel, cobalto, cromo, aluminio, cobre, plomo, zinc, manganeso,
metales de tierras raras, tantalio, litio y estano)

® Grupo 4: sustancias radiactivas y energéticas (uranio, torio, potasio, carbdn, hulla, lignito, turba y
esquisto bituminoso)

® Grupo 5: otras sustancias no clasificadas en otro grupo

En la presente seccion figura una lista de términos y sus definiciones aplicables al contexto de la mineria ilegal
y el trafico de metales y minerales. Algunos de los términos proceden de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada o se basan en definiciones aprobadas por organizaciones regionales o internacionales.

En la disposicién modelo 3 se establecen las definiciones de algunos términos clave utilizados en las dispo-
siciones modelo que figuran en la presente guia. Quienes redactan los textos legislativos deberian asegurarse
de que la terminologia utilizada sea clara, precisa y coherente. Al redactar leyes relativas a la mineria ilegal y
el trafico de metales y minerales se deberia tener plenamente en cuenta el marco juridico nacional existente
para evitar contradicciones y lagunas y para garantizar, en la medida de lo posible, la coherencia en el uso
de los términos entre las diferentes leyes. Al redactar la legislacién de conformidad con la guia, los Estados
deberian adaptar la denominacién y el significado de todos los términos pertinentes, teniendo en cuenta el
ambito de aplicacion previsto de sus disposiciones.

DISPOSICION MODELO 3

DEFINICIONES

Para los fines de [la presente ley/el presente capitulo/...]:

Por “actividad minera” se entenderd cualquier actividad relacionada con la prospeccidn, la exploracion y la
explotacion superficial o subterranea de los recursos minerales con fines comerciales;

Por “prospeccion” se entenderan diversas técnicas de reconocimiento y estudio geoldgico empleadas para detectar
la presencia de minerales y recursos minerales;

Por “4rea protegida” se entendera un espacio geografico claramente definido, reconocido, dedicado y gestionado,
mediante medios legales u otros medios eficaces, para conseguir la conservacion a largo plazo de la naturaleza y
de sus servicios ecosistémicos y sus valores culturales asociados?

Por “exploracion” se entendera la fase de la mineria durante la cual se recoge informacion exacta sobre la ubica-
cion, la forma, la dimensidn, la extension, la calidad y la cantidad de los recursos minerales, asi como sobre las
condiciones sociales y el medio ambiente;
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DEFINICIONES (continuacion)

Por “explotacién” se entendera la fase de la mineria durante la cual se llevan a cabo trabajos de construccidn, asi
como la extraccion, el procesamiento, la purificacién, el transporte y la venta de los minerales;

Por “recurso mineral” se entendera una sustancia solida natural no renovable de valor econémico que se forma
como resultado de procesos geoldgicos y puede extraerse del suelo, incluidos los metales y los no metales?

Por “procesamiento” se entendera cualquier actividad necesaria o conveniente para concentrar los metales y
minerales con el fin de obtener un producto, incluidos la fundicién y el refinado;

Por “grupo delictivo organizado” se entenderd un grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante
cierto tiempo y que actie concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos comprendidos en [la
presente ley/el presente capitulo/...] con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u
otro beneficio de orden material%

Por “delito grave” se entenderd un delito punible con una privacién de libertad maxima de al menos cuatro afos
0 con una pena m4s grave;

Por “beneficio econdmico u otro beneficio de orden material” se entenderd cualquier tipo de incentivo econdmico
0 no econdémico, pago, soborno, recompensa o ventaja de otro tipo, incluidos servicios.

“Nigel Dudley, ed., Directrices para la aplicacion de las categorias de gestion de dreas protegidas (Gland (Suiza), Unién
Internacional para la Conservacién de la Naturaleza, 2008), pag. 10.

YExisten diferentes definiciones de mineral y de metal. A efectos de la presente guia, los metales se incluyen en la
categoria de recursos minerales.

¢ Los metales y minerales pueden tener diferentes niveles de pureza.

¢ Adaptacion de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada, art. 2 a).

¢ Ibid., art. 2 b).




(apitulo 5.

El capitulo 3 se refiere a la tipificacién como delitos de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales.
Comienza con un andlisis general de los elementos de los delitos y luego se divide en cuatro secciones. La
seccion A recoge los delitos relacionados con la exploracion y la explotacién de los minerales, incluidos la
mineria ilegal, los delitos relacionados con las dreas protegidas y los delitos relacionados con el equipo, los
artefactos y las sustancias quimicas prohibidos y regulados. La seccién B abarca los delitos relacionados con la
posesion y el trafico. La seccién C contiene orientaciones legislativas sobre el fraude documental en relacién
con la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales, y la seccion D se refiere a los delitos accesorios, como
la participacion en un grupo delictivo organizado, la corrupcion, el blanqueo de dinero y la obstruccién de
la justicia. El capitulo termina con un andlisis y disposiciones legislativas modelo sobre la responsabilidad
subsidiaria y la responsabilidad de las personas juridicas.

Las disposiciones modelo que figuran en el presente capitulo no establecen la pena aplicable a cada delito.
Cada Estado debera determinar las sanciones adecuadas, de conformidad con su ordenamiento y su cultura
juridicos. En la mayoria de los delitos, serd apropiada la responsabilidad penal. En algunos casos, los Estados
tal vez deseen optar por la responsabilidad civil o administrativa. Algunos Estados pueden decidir incluir la
sancion aplicable a cada conducta dentro de la disposicién que la tipifica como delito. Otros tal vez decidan
establecer las sanciones aplicables a cada delito en una disposicion especial sobre sanciones, separada de los
propios delitos.

Todas las leyes que tipifican delitos establecen determinadas condiciones de aplicacion general, cuyo cumpli-
miento hara que una persona pueda recibir determinada pena o sancién. Esas condiciones, que son los ele-
mentos constitutivos de un delito, se denominan los elementos del delito. En general, aunque la terminologia
exacta puede variar entre ordenamientos juridicos, los delitos pueden tener dos tipos de elementos: elementos
materiales/objetivos y elementos psicoldgicos.

Los elementos materiales u objetivos de un delito (también conocidos como actus reus en relacién con las
infracciones penales) se refieren a los actos que la persona acusada ha cometido realmente, y pueden incluir la
conducta (actos u omisiones), las consecuencias de la conducta y las circunstancias especiales relacionadas con
ella. Para que no sea arbitraria, la responsabilidad debe basarse en la conducta de una persona.
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Los elementos psicoldgicos o subjetivos de un delito (también conocidos como mens rea en relacion con las
infracciones penales) se refieren al estado mental del acusado en el momento de cometer el delito. En el caso
de las infracciones penales, por lo general se exige que se demuestre que hay un elemento psicoldgico por
cada elemento material/objetivo del delito.

Los tipos de estados mentales reconocidos en el derecho penal de distintos Estados y los términos utilizados
para describirlos varian considerablemente. Esas diferencias en la terminologia y en las normas juridicas
subyacentes hacen que sea dificil generalizar sobre los elementos subjetivos en todo el espectro de tradiciones
y ordenamientos juridicos. Sin embargo, puede decirse que los elementos subjetivos varian generalmente
segun el grado de intencién o de conocimiento de los hechos, las probabilidades y los riesgos que tuviera la
persona en cuestion o, en algunas circunstancias, de lo que deberia haber sabido. Los elementos subjetivos
pueden ordenarse en una escala en funcién del grado de culpa que implican. Los elementos de intencion y
conocimiento estan en el extremo superior de la escala, mientras que los elementos de negligencia estin mas
abajo. En la parte inferior de la escala se encuentran los delitos de responsabilidad objetiva que no requieren
que se demuestre la existencia de ningin elemento subjetivo. En general, las infracciones a las que se aplican
sanciones mas severas requeriran que se demuestre la existencia de elementos subjetivos més estrictos. En
consecuencia, las infracciones penales suelen tener requisitos mas estrictos que las civiles o las administrativas.

A menos que se especifique otra cosa, la presente guia contempla que se debe demostrar la existencia de
un elemento subjetivo o de elementos subjetivos equivalentes a la intencién o, en algunas jurisdicciones, el
conocimiento para declarar a alguien culpable de los delitos que figuran en la guia. Puesto que la forma de
referirse a los elementos subjetivos puede variar de un pais a otro en funcién de las tradiciones juridicas, la
guia no adopta ninguna postura sobre las palabras que deberian utilizar los Estados para establecer el requi-
sito de demostrar el estado mental requerido. Eso se refleja en la redaccion de las disposiciones legislativas
modelo, en que la expresién “con el estado mental requerido” figura entre corchetes para hacer hincapié en
que quienes redactan los textos legislativos tienen la opcion de utilizarla.

Los Estados pueden considerar la posibilidad de adoptar medidas mas estrictas y pueden permitir que para
declarar a alguien culpable baste con demostrar la existencia de elementos subjetivos menos estrictos. Esos
elementos subjetivos menos estrictos podrian ser actuar con imprudencia o negligencia. Al fijar elementos
subjetivos requeridos menos estrictos para un delito se facilitan las condenas, pero los Estados deben rebajar el
umbral con cautela, pues eso podria afectar a los derechos de los acusados. Ademds, en algunos ordenamientos
juridicos es inadmisible suprimir los elementos subjetivos requeridos para tipificar delitos de responsabilidad
objetiva, salvo en circunstancias limitadas. Siempre se deben tener debidamente en cuenta los derechos de
los acusados en el proceso de redaccion de la legislacion, en particular al determinar los elementos subjetivos
requeridos para los delitos que contempla la guia. Algunos Estados tal vez deseen reservar los elementos
subjetivos menos estrictos para las infracciones civiles y administrativas.

En la disposicién modelo 4 se tipifica como delito la mineria ilegal con el estado mental requerido. La
disposicion se concentra en la penalizaciéon de cualquier actividad minera, ya se trate de la prospeccién, la
exploracion o la explotacion intencional de minerales, que se realice al margen de la ley.
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DISPOSICION MODELO 4

MINERIA ILEGAL

Quien [con el estado mental requerido] realice cualquier actividad minera para extraer un recurso mineral
[enumerado en [introdiizca(n)se la(s) lista(s) correspondiente(s)]]:

a) sin autorizacion legal en los casos en que la exija la ley;

b) sin [un/a [introdiizcase el término correspondiente a la licencia, el permiso, el certificado, etc.] concedido/a]
por [introdiizcanse las autoridades competentes];

¢) contraviniendo las condiciones de [dicha/o [introdiizcase el término correspondiente a la licencia, el
permiso, el certificado, etc.]]; o

d) deuna manera que contravenga de otro modo [introdiizcase una referencia a la legislacién pertinente];

estara cometiendo un delito.

Los Estados tal vez deseen tipificar varios delitos similares al que figura en la disposicién modelo 4, con
diferentes grados de gravedad segun factores como el tipo de mineral extraido y la gravedad de la conducta
del infractor.

Una manera en que quienes redactan los textos legislativos pueden asegurarse de que las sanciones impuestas
por cometer de manera intencional delitos de mineria ilegal sean proporcionales a las circunstancias de cada
caso es tipificar diferentes tipos de delitos. Otra es dotar al poder judicial de la discrecién adecuada para
determinar las sanciones apropiadas.

EJEMPLO NACIONAL

ECUADOR: LEY DE MINERIA DE 2009, MODIFICADA EN 2020

Articulo 56. Explotacion ilegal de minerales

Incurriran en explotacion ilegal de sustancias minerales quienes realicen las operaciones, trabajos
y labores de mineria en cualquiera de sus fases sin titulo alguno para ello o sin el permiso legal
correspondiente.

EJEMPLO NACIONAL

COLOMBIA: CODIGO DE MINAS DE 2001

Articulo 159. Exploracion y explotacion ilicita

La exploracion y explotacién ilicita de yacimientos mineros, constitutivo del delito contemplado en el articulo 244
del Cédigo Penal, se configura cuando se realicen trabajos de exploracion, de extraccién o captacion de minerales
de propiedad nacional o de propiedad privada, sin el correspondiente titulo minero vigente o sin la autorizacién
del titular de dicha propiedad.
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EJEMPLO NACIONAL

PERU: DECRETO LEGISLATIVO N° 1100, QUE REGULA LA INTERDICCION
DE LA MINERIA ILEGAL EN TODA LA REPUBLICAY ESTABLECE MEDIDAS
COMPLEMENTARIAS, MODIFICADO POR EL DECRETO LEGISLATIVO N° 1451

Articulo 3. Mineria ilegal

Actividad minera ejercida por persona, natural o juridica, que realiza sin contar con la autorizacién de la autori-
dad administrativa competente o sin encontrarse dentro del proceso de formalizacion minera integral impulsado
por el Estado. Sin perjuicio de lo anterior, toda actividad minera ejercida en zonas en las que esté prohibido su
ejercicio se considera ilegal.

EJEMPLO NACIONAL

REPUBLICA DEMOCRATICA POPULAR LAO: LEY DE MINERALES,
VERSION MODIFICADA DE 2017

Articulo 108 (modificado). Prohibiciones generales
Se prohibe a las personas fisicas o juridicas y a las organizaciones hacer lo siguiente:

1. ladestruccion de un yacimiento de minerales mediante su invasidn, la extracciéon de minerales, el barequeo
u otras actividades que contravengan las leyes y los reglamentos;

2. laextraccion, la comercializacion, la explotacion o la recuperacion de los minerales sin permiso;

5. la utilizacion de la violencia o la mencién del nombre de otra persona para intimidar a funcionarios,
inspectores de minas o inversionistas;

[...]

Articulo 110 (modificado). Prohibiciones para los inversionistas

Se prohibe a los inversionistas nacionales y extranjeros lo siguiente:

1. la prospeccion, la exploracion, la extraccion y el procesamiento de minerales en zonas reservadas para
bosques y bosques protegidos, lugares turisticos naturales y zonas histéricas y culturales;

2. la prospeccion, la exploracidn, la extraccion y el procesamiento de minerales, o su comercializacién, sin
autorizacion;

3. laprospeccion, la exploracion, la extraccion y el procesamiento de minerales no especificados en el plan de
trabajo aprobado, o la realizacion de actividades mineras fuera de las zonas autorizadas;

4. lainvasidn, la destruccién o la damnificacion de los yacimientos minerales y las minas;

5. el desplazamiento, el cambio de posicion o la destruccién de los mojones que delimitan las zonas de
concesion;

6. laimportacion de mano de obra, vehiculos, maquinaria y equipo extranjeros para una operacion minera
sin permiso;

12. la utilizacion de la violencia o la mencién del nombre de otra persona para intimidar a funcionarios, a
inspectores de minas o a la poblacion;

[...]
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Pueden ser necesarias disposiciones adicionales en el contexto del Proceso de Kimberley, que exige a los
Estados participantes que cumplan una lista de requisitos minimos para controlar la produccién y el comercio
de diamantes en bruto.

EL PROCESO DE KIMBERLEY

La movilizacién sin precedentes de los Gobiernos, la industria del diamante, los grupos de la sociedad civil y el
Consejo de Seguridad a finales de la década de 1990 dio lugar a la creacién del Proceso de Kimberley en 2003
como estrategia para frenar el flujo de diamantes conflictivos.

El Sistema de Certificacion del Proceso de Kimberley para los Diamantes en Bruto establece normas estrictas para
que los Estados participantes certifiquen las remesas de diamantes en bruto como “no conflictivas” y mantengan
los diamantes conflictivos fuera del comercio legitimo. Por ejemplo, el Sistema de Certificacion exige que las
remesas de diamantes en bruto destinadas a la exportacién vayan acompafiadas de un certificado del Proceso de
Kimberley y que los procedimientos para expedir certificados estén en conformidad con los requisitos minimos
de dicho Proceso (por ejemplo, la descripcion de la remesa, incluido el nimero tnico con el codigo alfa-2 del pais
segin la norma ISO 3166-1 de la Organizacién Internacional de Normalizacién (ISO); los requisitos relativos a
la traduccién y la deteccidn de falsificaciones; y las caracteristicas pertinentes segun el Sistema Armonizado de
Designacién y Codificaciéon de Mercancias)”.

Los Estados participantes también deben establecer un sistema de controles internos para que las remesas de
diamantes en bruto importados a su territorio o exportados de este no incluyan diamantes de zonas en conflicto;
designar una autoridad (o autoridades) importadora y exportadora; y promulgar leyes o reglamentaciones apro-
piadas para aplicar y hacer cumplir el sistema de certificacién, o enmendar las vigentes, y establecer sanciones
disuasivas y proporcionales para las transgresiones’. Los Estados participantes también deben recoger y mantener
datos oficiales pertinentes sobre la produccién, las importaciones y las exportaciones de diamantes; y cumplir
los requisitos de cooperacion y transparencia, como el de intercambiar experiencias y las mejores practicas®.

Cualquier Estado puede pasar a participar en el Proceso de Kimberley. Este, que cuenta con 56 participantes de
82 paises, entre los cuales la Union Europea y sus Estados miembros figuran como un solo participante, abarca
alrededor del 99,8 % de la produccién mundial de diamantes en bruto. También participan en él el Consejo
Mundial del Diamante, que representa a la industria del diamante, y organizaciones de la sociedad civil, como
Partnership Africa Canada, los cuales han desempenado una funcién importante desde su creacion.

 Kimberley Process Certification Scheme Core Document, anexo 1.
b Ibid., secc. IV.
¢ Ibid., secc. V.

EJEMPLO NACIONAL

COTE D’IVOIRE: CODIGO MINERO DE 2014

Articulo 100. La produccion, la posesion, el transporte, la comercializacion y el procesamiento de diamantes
en bruto, asi como todas las transacciones relacionadas con ellos, estan sujetos a las condiciones del Sistema de
Certificacion del Proceso de Kimberley.
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En la mineria ilegal se suelen usar equipo, artefactos (por ejemplo, dragas) y sustancias quimicas (por ejemplo,
mercurio para extraer el oro del mineral en un proceso de amalgamacion y destilacion) peligrosos y nocivos®.
Se aconseja a los Estados que introduzcan disposiciones que tipifiquen como delito el uso de equipo, artefactos
y sustancias quimicas perjudiciales para el medio ambiente, y que reduzcan gradualmente la dependencia de
los mineros de ese equipo, esos artefactos y esas sustancias quimicas®. Los mineros deben disponer de equipo,
artefactos y sustancias quimicas alternativos. Si eso no se logra, es probable que el enfoque de la penalizacion
sea contraproducente y solo consiga llevar a los mineros aiin mas a la informalidad y, en dltima instancia,
volverlos més vulnerables y mds dependientes de las fuentes de suministro ilicitas®.

En la disposicién modelo 5 se tipifica como delito la utilizacién de equipo, artefactos o sustancias quimicas
prohibidos o regulados en la extraccién o el procesamiento de minerales. Al igual que ocurre con otros tipos
de licencias, permisos o certificados mencionados en la presente guia, cada Estado debe determinar las cir-
cunstancias en que se puede conceder una licencia, un permiso o un certificado para utilizar equipo, artefactos
o sustancias quimicas regulados. No se expediran licencias, permisos ni certificados para utilizar equipo,
artefactos o sustancias quimicas prohibidos, por lo que la exencidn a esta disposicion modelo relativa a los
titulares de licencias, permisos o certificados validos nunca podria darse en este ultimo caso.

DISPOSICION MODELO 5

DELITOS RELACIONADOS CON EQUIPOS, ARTEFACTOS Y SUSTANCIAS QUIMICAS

Quien, [con el estado mental requerido,] para los fines de cualquier actividad minera, utilice cualquier equipo,
artefacto o sustancia quimica [que figure en [introdiizca(n)se la(s) lista(s) pertinente(s) de equipo, artefactos y
sustancias quimicas prohibidos o regulados]]:

a) sin autorizacion legal en los casos en que la exija la ley;

b) sin [un/a [introdiizcase el término correspondiente a la licencia, el permiso, el certificado, etc.] concedido/a]
por [introdiizcanse las autoridades competentes];

¢) contraviniendo las condiciones de [dicha/o [introdiizcase el término correspondiente a la licencia, el
permiso, el certificado, etc.]]; o

d) deuna manera que contravenga de otro modo [introdiizcase una referencia a la legislacion pertinente];

estara cometiendo un delito.

Los Estados tal vez deseen tipificar varios delitos similares al que figura en la disposicién modelo 5, cada uno
de ellos relativo a diferentes tipos de equipo, artefactos o sustancias quimicas y con diferentes penas maximas,
segun corresponda. Un Estado también podria tipificar como delito por separado el uso de determinados
tipos de equipo, artefactos o sustancias quimicas para reflejar el peligro que suponen para el medio ambiente.

82Si se desea mds informacioén sobre la contaminacion por mercurio, véanse Louisa J. Esdaile y Justin M. Chalker, “The mercury
problem in artisanal and small-scale gold mining”, Chemistry: A European Journal, vol. 24, nim. 27 (mayo de 2018), pags. 6905 a 6916;
J. Mantey et al., “Mercury contamination of soil and water media from different illegal artisanal small-scale gold mining operations
(galamsey)”, Heliyon, vol. 6, niim. 6, art. num. e04312 (junio de 2020); y Abdourahamane Tankari Dan-Badjo et al., “Impacts of
artisanal gold mining on soil, water and plant contamination by trace elements at Komabangou, Western Niger”, Journal of Geochemical
Exploration, vol. 205, art. num. 106328 (2019).

% Para un analisis de las alternativas sin mercurio, véase PNUMA, Asociaciéon Mundial sobre el Mercurio y Artisanal Gold
Council, Reducing Mercury Use in Artisanal and Small-Scale Gold Mining: A Practical Guide (Nairobi, 2012).

8 Por ejemplo, la Ley 1658 de 2013 de Colombia vedo el uso de mercurio en la mineria, pero otorgé un periodo de transiciéon
de cinco afios antes de prohibir por completo su uso, lo que permitié a los mineros desarrollar soluciones alternativas y adquirir
tecnologias sin mercurio para extraer oro. Véase OEA, Departamento contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Secretaria de
Seguridad Multidimensional, Tras el dinero del oro ilicito: el caso de Colombia, pag. 10.
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Una vez mas, los Estados podrian utilizar varias listas para clasificar el equipo, los artefactos y las sustancias
quimicas de esas diversas maneras.

La disposiciéon modelo 5 se refiere inicamente a la utilizacién de determinados tipos de equipo, artefactos y
sustancias quimicas en la extraccion de recursos minerales. Los Estados también pueden optar por tipificar
también como delitos la adquisicion, la posesion o la comercializacién de determinado equipo, artefactos o
sustancias quimicas sin licencia, permiso o certificado, asi como en otras circunstancias. Esas disposiciones
podrian abarcar, por ejemplo, la posesion de determinados artefactos explosivos o de mercurio, asi como
especificar los distribuidores o comerciantes autorizados, si procede.

El apartado d) de la disposicién modelo 5 ofrece la opcidn de incluir el derecho internacional respecto a
los delitos relacionados con equipo, artefactos y sustancias quimicas. Eso se hace con el fin de reconocer el
compromiso de los Estados con el Convenio de Minamata, cuyo objetivo es proteger la salud humana y el
medio ambiente de las emisiones y liberaciones antropdgenas de mercurio y compuestos de mercurio. No
obstante, el apartado también podria aplicarse a los compromisos vinculantes contraidos por el Estado en
virtud de otros instrumentos juridicos internacionales.

EJEMPLO NACIONAL

ESTADOS UNIDOS DE AMERICA: LEYES DE NUEVO MEXICO DE 2014

30-30-1. Posesion ilegal de mercurio

La posesion ilegal de mercurio consiste en poseer mas de una libra (0,454 kg) de mercurio sin poseer también
una factura de buena fe u otro instrumento por escrito relativo al mercurio que se posee que indique el nombre
y la direccion del vendedor, el nombre y la direccion del comprador, la fecha de la venta, la cantidad vendida y el
precio pagado por ella; sin embargo, esta seccion no serd aplicable a ninguna persona que se dedique a la mineria
o al procesamiento de mercurio ni a ninguna persona que utilice el mercurio como parte indisociable de una
herramienta, instrumento o artefacto en su negocio, ni a ningin agente de la ley en el desempefio de sus funciones.

Toda aquella persona que cometa posesion ilegal de mercurio sera considerada culpable de un delito de cuarto
grado.

EJEMPLO NACIONAL

GHANA: LEY DE MINERALES Y MINERIA DE 2006, MODIFICADA EN 2019

Uso de explosivos

95. Los mineros en pequena escala no podran utilizar explosivos en la zona de operacidn sin el permiso escrito
del/de la Ministro/a por recomendacion de la Comision.

Compra de mercurio

96. Los mineros en pequefia escala pueden comprar a un distribuidor autorizado de mercurio las cantidades de

mercurio que puedan necesitar razonablemente para sus operaciones mineras.
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EJEMPLO NACIONAL

COTE D’IVOIRE: CODIGO MINERO DE 2014

Articulo 68. Queda prohibida la utilizacién de sustancias explosivas y productos quimicos en las operaciones
no industriales.

EJEMPLO NACIONAL

MALI: CODIGO DE MINERIA DE 2019

Articulo 50. Lalista de equipos y materiales que pueden utilizarse para la mineria artesanal serd establecida en
virtud del decreto de aplicacion del presente Cédigo.

Se prohibe la utilizacién de explosivos y sustancias quimicas peligrosas, como el cianuro, el mercurio y los acidos,

en las actividades mineras artesanales. [...]

EJEMPLO NACIONAL

PERU: DECRETO LEGISLATIVO N° 1100, QUE REGULA LA INTERDICCION
DE LA MINERIA ILEGAL EN TODA LA REPUBLICAY ESTABLECE MEDIDAS
COMPLEMENTARIAS

Articulo 5. Prohibiciones

Prohibase en el ambito de la pequeiia mineria y mineria artesanal lo siguiente:

5.1.  Eluso de dragas y otros artefactos similares en todos los cursos de agua, rios, lagos, lagunas, cochas, espejos
de agua, humedales y aguajales.

Entiéndase por artefactos similares a los siguientes:

a) las unidades moviles o portatiles que succionan materiales de los lechos de rios, lagos y cursos de agua
con fines de extraccion de oro u otros minerales;

b) draga hidraulica, dragas de succion, balsa gringo, balsa castillo, balsa draga, tracas y carancheras;
c) otros que cuentan con bomba de succién de cualquier dimensién y que tengan o no incorporada una
zaranda o canaleta;

d) cualquier otro artefacto que ocasione efecto o dafio similar.

5.2. Los bienes, maquinarias, equipos e insumos utilizados para el desarrollo de actividades mineras ilegales,
tales como el uso de cargador frontal, retroexcavadora, volquete, compresoras y perforadoras neumaticas, camién
cisterna que proveen combustible o agua y otros equipos que sin perjuicio de su potencia, tamaifio, volumen o
capacidad de carga estén destinados al mismo fin.

5.3. Lainstalacion y uso de chutes, quimbaletes, molinos y pozas de cianuracién para el procesamiento de
mineral, motobombas y otros equipos, sin perjuicio de su potencia, tamafo, volumen o capacidad de carga, y

que se utilizan en el desarrollo de actividades mineras ilegales. [...]
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«r

El término “4rea protegida” puede abarcar un amplio abanico de dreas, como parques nacionales, refugios de
especies silvestres, reservas de biosfera, bosques reservados y protegidos, reservas de conservacién y comu-
nitarias, bosques comunales, etc.®”. Desde el punto de vista de la conservacion, hay un temor creciente a que
la mineria ilegal, en particular cuando estd aparentemente vinculada a grupos delictivos organizados, tenga
consecuencias negativas irreversibles para esas areas. Se aconseja a los Estados que tipifiquen como delitos
especiales las actividades de mineria ilegal realizadas dentro y en las proximidades de las dreas protegidas
designadas. Los Estados también pueden restringir la explotaciéon minera en zonas concretas, como las tierras
indigenas y las zonas en que se encuentran elementos de la infraestructura critica (por ejemplo, puentes,
vias férreas, etc.) o las proximidades de zonas de importancia publica (por ejemplo, determinados edificios
publicos y privados, cementerios, etc.).

Cada Estado debera definir sus areas protegidas. Se aconseja a los Estados que adopten un proceso participativo
e interactiien con las partes interesadas nacionales e internacionales pertinentes para establecer, delimitar,
clasificar y desclasificar sus dreas protegidas.

Los Estados deberian aprovechar los materiales internacionales existentes sobre 4reas protegidas, como las
categorias de dreas protegidas de la Union Internacional para la Conservacion de la Naturaleza (UICN)®, al
elaborar sus propias clasificaciones. Asimismo, pueden estudiar la posibilidad de establecer zonas de amor-
tiguacion alrededor de las areas protegidas para garantizar un mayor nivel de eficacia en la conservacion.

CATEGORIAS DE AREA$ PROTEGIDAS DE LA UNION INTERNACIONAL
PARA LA CONSERVACION DE LA NATURALEZA

® (CategoriaIa: Reserva natural estricta

® CategoriaIb: Areasilvestre

® (Categoria II: Parque nacional

® (Categoria III: Monumento o caracteristica natural

® Categoria IV: Area de gestion de habitats o especies

® Categoria V: Paisaje terrestre/marino protegido

® Categoria VI: Area protegida con uso sostenible de recursos naturales

La UICN recomienda que se prohiba por ley toda exploracién y extraccion de recursos minerales en dreas
protegidas correspondientes a las categorias I a IV de la UICN, y que se haga una evaluacién exhaustiva del
impacto ambiental de los proyectos que se realicen en areas de las categorias V'y VI¥.

En la disposicién modelo 6, que figura a continuacidn, se tipifican como delitos dos categorias de conduc-
tas dentro de las areas protegidas. En el parrafo 1 se tipifica como delito la posesién de equipo, artefactos
y sustancias quimicas prohibidos o regulados en un area protegida. Los Estados deben velar por que esas
disposiciones estén armonizadas con otras leyes aplicables y por que se aclare la relacion entre las distintas
leyes. Los Estados pueden optar por prohibir la posesion y el uso de determinados tipos de equipo, artefactos

% Barbara Lausche y Frangoise Burhenne, Directrices para la legislacion relativa a dreas protegidas, Serie de Politica y Derecho
Ambiental de la UICN, nim. 81 (Gland (Suiza), Unién Internacional para la Conservacion de la Naturaleza 2011), pag. 14.

% Se puede consultar mas informacion sobre las categorias de dreas protegidas de la Unién Internacional para la Conservacién de
la Naturaleza en https://www.iucn.org/es.

% Una evaluacion de las repercusiones ambientales de un plan, una politica, un programa o un proyecto antes de tomar una
decision sobre si proceder o no con la actividad prevista. Si se desea informaciéon més detallada sobre las evaluaciones del impacto
ambiental, véanse PNUMA, Assessing Environmental Impacts: A Global Review of Legislation (Nairobi, 2018), y la recomendacién 2.82,
titulada “Proteccion y conservacion de la diversidad bioldgica de las dreas protegidas cara a los efectos negativos de la exploracién y
extraccion minera’, aprobada en el Congreso Mundial de la Naturaleza celebrado en Ammén del 4 al 11 de octubre de 2000.
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y sustancias quimicas en las dreas protegidas designadas, de conformidad con listas concretas. El alcance del
equipo, los artefactos y las sustancias quimicas cuyo uso estd prohibido dentro de un area protegida puede
ser mas amplio que el del equipo, los artefactos y las sustancias quimicas cuyo uso esta prohibido en dreas no
protegidas, y las sanciones aplicables a las infracciones en el primer caso pueden ser mas severas.

En el parrafo 2 se establece la responsabilidad por la realizacion de cualquier actividad de extraccion de un
recurso mineral en un drea protegida. Como ocurre con los demas delitos que figuran en la presente guia, cada
Estado debera determinar las circunstancias en que la conducta estara dentro del ambito de la autorizacién
legal y aquellas en que se puede otorgar una licencia, un permiso o un certificado previa solicitud.

DISPOSICION MODELO 6

DELITOS RELACIONADOS CON LAS AREAS PROTEGIDAS

1.  Quien [con el estado mental requerido] posea un artefacto, sustancia quimica o equipo de los que figuran
en [introdiizcanse las listas pertinentes de equipo, artefactos y sustancias quimicas prohibidos y regulados] en
[introdiizca(n)se la(s) lista(s) pertinente(s) de dreas protegidas]:

a) sin autorizacion legal en los casos en que la exija la ley;

b) sin [un/a [introdiizcase el término correspondiente a la licencia, el permiso, el certificado, etc.] concedido/a]
por [introdiizcanse las autoridades competentes];

¢) contraviniendo las condiciones de [dicha/o [introdiizcase el término correspondiente a la licencia, el
permiso, el certificado, etc.]]; o

d) de una manera que contravenga de otro modo [introdiizcase una referencia a la legislacion pertinente];

estara cometiendo un delito.

2. Quien [con el estado mental requerido] realice cualquier actividad de extraccién de un recurso mineral
de los que figuran en [introdiizca(n)se la(s) lista(s) pertinente(s) de recursos minerales] en [introdiizca(n)se la(s)
lista(s) pertinente(s) de dreas protegidas]:

a) sin autorizacion legal en los casos en que la exija la ley;

b) sin [un/a [introdiizcase el término correspondiente a la licencia, el permiso, el certificado, etc.] concedido/a]
por [introdiizcanse las autoridades competentes];

¢) contraviniendo las condiciones de [dicha/o [introdiizcase el término correspondiente a la licencia, el
permiso, el certificado, etc.]]; o

d) de una manera que contravenga de otro modo [introdiizcase una referencia a la legislacion pertinente];

estard cometiendo un delito.

EJEMPLO NACIONAL

FILIPINAS: LEY DE MINERIA DE 1995

Articulo 19. Zonas cerradas a las solicitudes para realizar actividades mineras

No se aceptaran las solicitudes de acuerdos mineros o para la prestacion de asistencia financiera o técnica:
a) en las reservas militares y otras reservas del Gobierno, salvo previa autorizacién por escrito del orga-
nismo publico correspondiente;

b) cerca o debajo de edificios publicos o privados, cementerios, excavaciones arqueologicas y lugares his-
téricos, puentes, autovias, vias fluviales, ferrocarriles, embalses, presas u otros proyectos de infraestructura,
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obras publicas o privadas, incluidas las plantaciones o los cultivos valiosos, salvo previo consentimiento por
escrito del organismo publico o la entidad privada correspondiente;

¢) enzonas alas que se aplican derechos sobre los yacimientos de minerales vélidos y existentes;
d) enzonas en que la ley lo prohiba expresamente;

e) enzonas abarcadas por los mineros en pequefia escala segtin la definicién que figura en la ley, a menos
que se cuente con el consentimiento previo de dichos mineros, en cuyo caso las partes acordaran la suma
pagadera en concepto de canon cuando se utilicen los minerales, la cual formara parte de un fondo fiduciario
para el desarrollo socioecondémico de la comunidad en cuestion; y

f) enbosques de edad madura o virgenes, cuencas hidrograficas proclamadas reservas forestales, areas
silvestres, bosques de manglares, bosques musgosos, parques nacionales, bosques provinciales/municipales,
parques, cinturones verdes, refugios de animales de caza y de aves segtin la definicién que figura en la ley, y
en zonas en que estd prohibido expresamente en virtud del Sistema Nacional Integrado de Areas Protegidas
(NIPAS) de conformidad con la Ley de la Republica Num. 7586, la Orden Administrativa Departamental
Nuam. 25, serie de 1992, y otras leyes.

Las tierras indigenas pueden ser tratadas como dreas protegidas en el contexto de la mineria ilegal. Los
Gobiernos deberian incorporar la tenencia y el uso de los recursos consuetudinarios e indigenas, e implantar
sistemas de control como forma de mejorar la proteccion frente a las practicas mineras ilegales en las tierras
indigenas. En esos contextos, las comunidades indigenas deben ser reconocidas como asociados legitimos e
iguales en la elaboracion y aplicacién de las leyes que afectan a sus tierras.

EJEMPLO NACIONAL

GUYANA: LEY AMERINDIA DE 2006

2. Enla presente ley:

Se entendera por “amerindio” toda persona ciudadana de Guyana que:

a) pertenezca a cualquiera de los pueblos nativos o aborigenes de Guyana; o

b) descienda de cualquiera de las personas mencionadas en el parrafo a); [...]
Se entenderd por “aldea o aldea amerindia” un grupo de amerindios que ocupan o utilizan las tierras de una aldea;

Se entenderd por “tierras de una aldea” las tierras que son propiedad comunitaria de una aldea en virtud de un
titulo concedido a un consejo de aldea para que las posea en beneficio de dicha aldea;

[...]

48.1) Los mineros que deseen llevar a cabo actividades mineras en las tierras de una aldea o en cualquier rio,
riachuelo, arroyo u otra fuente de agua que se encuentre dentro de los limites de las tierras de una aldea deberan
hacer lo siguiente:

a) obtener todos los permisos necesarios y cumplir los requisitos que figuran en las leyes escritas aplicables;

b) poner a disposicién de la aldea toda la informacién que solicite razonablemente el consejo de la aldea
o la aldea;

c) entregar al consejo de la aldea un resumen escrito de las actividades mineras propuestas [...];
d) satisfacer cualquier consulta que plantee el consejo de la aldea o la aldea;

e) negociar con el consejo de la aldea, que actuara en nombre de la aldea, de buena fe, todas las cuestiones
pertinentes;
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GUYANA: LEY AMERINDIA DE 2006 [continuacidn]

f)  con sujecién de lo dispuesto en el articulo 51, llegar a un acuerdo con el consejo de la aldea sobre la
cuantia del tributo que debe pagarse; y

g) obtener el consentimiento de al menos dos tercios de las personas presentes y votantes en una asamblea
general de la aldea.

2) La Comision de Geologia y Minas de Guyana podra facilitar las consultas que se celebren en virtud del
apartado 1), pero no podra participar en ninguna negociacion.

[...]

Se recomienda que los Estados tipifiquen como delitos conductas relacionadas con la posesion y el trafico de
metales y minerales de origen ilicito. En este contexto, los Estados deberian tener en cuenta las vulnerabili-
dades de quienes se dedican a la mineria artesanal y en pequena escala y el derecho de los pueblos indigenas
y de las comunidades locales a poseer y comercializar los minerales que extraigan de sus tierras con fines de
subsistencia, segun corresponda. De no hacerlo, podrian ponerse en peligro los medios de vida de grupos
vulnerables.

La disposicién modelo 7 contempla el delito de posesion de metales o minerales de origen ilicito con el fin de
comercializarlos. Se refiere a la posesion de un metal o mineral de manera que contravenga la legislacion del
Estado. También contribuye a la aplicacion del articulo 6 de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada,
relativo a la penalizacion del blanqueo del producto del delito, que es aplicable a las situaciones en que los
delincuentes abusan del comercio de metales y minerales para blanquear el producto no solo de la mineria
ilegal, sino también de los estupefacientes, la corrupcién y otros delitos. El fundamento de la disposicién
modelo es evitar la proliferacion de los mercados ilicitos haciendo que la responsabilidad recaiga en quienes
adquieren bienes ilicitos, de modo que lo que se hace es prevenir la demanda.

DISPOSICION MODELO 7

POSESION DE UN METAL O MINERAL EXTRAIDO, TOMADO, POSEIDO, DISTRIBUIDO,
TRANSPORTADO, COMPRADO O VENDIDO ILEGALMENTE

Quien [con el estado mental requerido] posea cualquier metal o mineral extraido, tomado, poseido, distribuido,
transportado, comprado o vendido de manera que contravenga [la presente ley/el presente capitulo/...], sabiendo en
el momento de recibirlo que el metal o mineral ha sido extraido, tomado, poseido, distribuido, transportado, com-
prado o vendido de manera que contraviene [la presente ley/el presente capitulo/...], estara cometiendo un delito.

En el caso del delito que abarca la disposiciéon modelo 7, hay dos elementos subjetivos. Para ser declarados
culpables de este delito, los acusados deben tener el estado mental requerido (por ejemplo, conocimiento) en
lo que respecta a la posesion del tipo de metal o mineral correspondiente de manera que contravenga las leyes
del Estado en materia de mineria. Ademds del elemento subjetivo relativo a la posesion, se indica también el
elemento subjetivo expreso de saber que el metal o mineral se extrajo, tomo, poseyo, distribuyo, transportd,
compr6 o vendié de manera que contraviene las leyes del Estado en materia de mineria.
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Los Estados deberian dirimir si el término “poseer” abarca la autorizacién para que terceros posean el metal
o mineral en nombre de la persona. Asimismo, los Estados deberian estudiar si hay circunstancias en que se
deberia responder a la posesion con fines de consumo personal mediante la incautacion, la confiscacién/el
decomiso, multas administrativas u otras medidas, en lugar de la responsabilidad penal.

EJEMPLO NACIONAL

PERU: DECRETO LEGISLATIVO N° 1106 DE LUCHA EFICAZ CONTRAEL LAVADO
DE ACTIVOS Y OTROS DELITOS RELACIONADOS A LA MINERIA ILEGAL Y EL CRIMEN
ORGANIZADO, MODIFICADO POR LA LEY N° 31178

Articulo 2. Actos de ocultamiento y tenencia

El que adquiere, utiliza, posee, guarda, administra, custodia, recibe, oculta 0 mantiene en su poder dinero, bienes,
efectos o ganancias, cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, sera reprimido con pena privativa de la libertad
no menor de ocho ni mayor de quince afios y con ciento veinte a trescientos cincuenta dias multa e inhabilitacién
de cinco a veinte afos de conformidad con los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36 del C6digo Penal.

La tipificacién como delito del trafico nacional y transfronterizo es un componente esencial de toda ley penal
dirigida a combatir la mineria ilegal. La disposiciéon modelo 8, que figura a continuacion, contiene dos delitos
de tréfico: uno basico y una adicién opcional que establece una norma mas estricta para la penalizacion.

El término “trafico” puede interpretarse de manera distinta en diferentes ordenamientos juridicos y en dife-
rentes contextos. El parrafo 1 aborda de forma amplia los actos incluidos en el delito de tréfico de metales y
minerales y abarca los siguientes:

la importacidn, la exportacion, la reexportacion, el envio, la expedicién en transito, la distribucién,
el corretaje, la oferta, la tenencia para la oferta, la comercializacién, el procesamiento, la compra,
la venta, el suministro, el almacenamiento o el transporte de un metal o mineral, en forma natural,
procesada o manufacturada.

En el parrafo 1 se especifican los actos constitutivos de trafico, incluidos los realizados sin autorizacién
legal o sin licencia, permiso o certificado, o incumpliendo las condiciones de la licencia, el permiso o el
certificado correspondiente. Las condiciones para la concesion de la autorizacion legal o de una licencia, un
permiso o un certificado pueden establecerse en otras disposiciones de la misma ley o en una ley diferente.
Respecto al apartado 1 d), las instancias legisladoras pueden definir el trafico como actos concretos que
infrinjan la ley en cuestion, una ley o un reglamento concretos, o disposiciones especificas de una ley o un
reglamento concretos.

En el parrafo 2 se tipifica como delito el trafico de metales y minerales. Este parrafo debe interpretarse junto
con el parrafo 1, en que se define el delito de trafico. Ademds del delito basico de trafico, la guia también
ofrece una opcidén mas estricta para tipificar como delito el tréfico de metales y minerales, en forma de adi-
cién opcional. Esta sirve para penalizar la importaciéon de metales y minerales, en forma natural, procesada
o manufacturada, a sabiendas de que esos metales y minerales fueron obtenidos ilegalmente de otro pais o
exportados ilegalmente desde otro pais. Cabe hacer hincapié en que este enfoque no exige ni implica que el
Estado aplique leyes extranjeras, sino que la legislacion extranjera aplicable es la que determina la ilegalidad de
los metales o minerales en cuestion y hace que su importacion sea ilegal segtn el derecho interno. El objetivo
de contemplar este delito es proteger el mercado nacional frente a la entrada de contrabando.
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DISPOSICION MODELO 8

TRAFICO DE METALES Y MINERALES

1. Alos efectos de [la presente ley/el presente capitulo/...], por “trdfico” se entiende la importacién, la expor-
tacion, la reexportacion, el envio, la expedicion en transito, la distribucidn, el corretaje, la oferta, la tenencia
para la oferta, la comercializacion, el procesamiento, la compra, la venta, el suministro, el almacenamiento o el
transporte de un metal o mineral, en forma natural, procesada o0 manufacturada,

a) sin autorizacion legal en los casos en que la exija la ley;

b) sin [un/a [introdiizcase el término correspondiente a la licencia, el permiso, el certificado, etc.] concedido/a]
por [introdiizcanse las autoridades competentes];
¢) contraviniendo las condiciones de [dicha/o [introdiizcase el término correspondiente a la licencia, el

permiso, el certificado, etc.]]; o

d) de una manera que contravenga de otro modo [introdiizcase una referencia a la legislacion pertinente].

2. Quien [intencionalmente/con el estado mental requerido] trafique con cualquier metal o mineral [de los
que figuran en [introdiizca(n)se la(s) lista(s) correspondiente(s)]] estara cometiendo un delito.

Adicién opcional

Quien [intencionalmente/con el estado mental requerido] importe cualquier metal o mineral [de los que figuran
en [introdiizca(n)se la(s) lista(s) correspondiente(s)]], en forma natural, procesada o manufacturada, a sabiendas
de que fue obtenido ilegalmente de otro pais o exportado ilegalmente desde otro pais, estard cometiendo un
delito.

Los Estados pueden optar por tipificar por separado el delito de trafico de metales y minerales preciosos y
de imponer en la disposicién correspondiente sanciones apropiadas que tengan en cuenta las caracteristicas
especificas de cada caso, incluidas sanciones maximas mas estrictas, cuando proceda. Los Estados pueden
mejorar la legislacion a tal fin tipificando un tnico delito, pero incluyendo una sancién mas severa, o bien
utilizando las listas e imponiendo sanciones distintas para diferentes listas.

Ademds de tipificar como delito el trafico de metales y minerales, los Estados deberian considerar la posi-
bilidad de tipificar como delito el trafico de equipo, artefactos y sustancias quimicas que pudieran utilizarse
en actividades mineras ilegales. También cabe sefialar que, de conformidad con el enfoque adoptado en
la disposicién modelo 8, no se exige que el trafico implique un movimiento transfronterizo. Aunque algu-
nos de los actos constitutivos de delito pueden implicar un movimiento transfronterizo (por ejemplo, la
importacién y la exportacion), no es necesario que la infracciéon implique un movimiento transfronterizo
en todos los casos.

EJEMPLO NACIONAL

COLOMBIA: CODIGO DE MINAS DE 2001

Articulo 160. Aprovechamiento ilicito

El aprovechamiento ilicito de recursos mineros consiste en el beneficio, comercio o adquisicion, a cualquier titulo,
de minerales extraidos de dreas no amparadas por un titulo minero. En estos casos el agente serd penalizado
de conformidad con lo establecido en el articulo 244 del Cédigo Penal, exceptuando lo previsto en este Codigo
para la mineria de barequeo.
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EJEMPLO NACIONAL

GHANA: LEY DE MINERALES Y MINERIA DE 2006, MODIFICADA EN 2019

Delitos y sanciones

99.1) Quien compre o venda minerales sin: ) una licencia de conformidad con los articulos 6, 82, 97 0 104;
0 b) una autorizacion vélida concedida en virtud de la presente ley o de cualquier otra; estard cometiendo un
delito y podra ser condenado en procedimiento sumario a una multa de no menos de 10.000 unidades de pena
y no mas de 15.000 unidades de pena, y a una pena de prisién de no menos de 15 afios y no mas de 25 afios.

Licencia para comprar y comercializar minerales

104. Sin limitar el efecto de una ley que faculte a una persona u organismo a comprar y comercializar un mineral,
el/la Ministro/a, en consulta con la Comisién [de Minerales], puede, por escrito, otorgar una licencia a las personas
que considere adecuadas para comprar y comercializar los tipos y formas de minerales especificados en la licencia
en las condiciones especificadas en ella.

EJEMPLO NACIONAL

PERU: DECRETO LEGISLATIVO N° 1106 DE LUCHA EFICAZ CONTRA EL LAVADO
DE ACTIVOS Y OTROS DELITOS RELACIONADOS A LA MINERIAILEGAL Y EL CRIMEN
ORGANIZADO, MODIFICADO POR LA LEY N° 31178

Articulo 3. Transporte, traslado, ingreso o salida por territorio nacional de dinero
o titulos valores de origen ilicito

El que transporta o traslada consigo o por cualquier medio dentro del territorio nacional dinero en efectivo o
instrumentos financieros negociables emitidos “al portador” cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con
la finalidad de evitar la identificacidon de su origen, su incautacion o decomiso; o hace ingresar o salir del pais
consigo o por cualquier medio tales bienes, cuyo origen ilicito conoce o debia presumir, con igual finalidad,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afos y con ciento veinte a
trescientos cincuenta dias multa e inhabilitacion de cinco a veinte afios de conformidad con los incisos 1,2 y 8
del articulo 36 del Cédigo Penal.

EJEMPLO NACIONAL

REPUBLICA DEMOCRATICA POPULAR LAO: LEY DE MINERALES,
VERSION MODIFICADA DE 2017

Articulo 110 (modificado). Prohibiciones para los inversionistas

Se prohibe a los inversionistas nacionales y extranjeros lo siguiente:

[...]

6. laimportacion de mano de obra, vehiculos, maquinaria y equipo extranjeros para una operacion minera sin
permiso;

7. la mineria, la comercializacion, la extraccion o el transporte de minerales prohibidos;

8. la extraccion o el transporte de minerales cuyo peso, cantidad o tamafio superen los permitidos o incum-
pliendo de otro modo la documentacién correspondiente;

[...]
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La autenticidad de los documentos relacionados con la actividad minera es clave para que las autoridades
competentes puedan rastrear los minerales extraidos ilegalmente y seguirles la pista. Una parte importante
de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales se lleva a cabo abiertamente utilizando licencias, per-
misos o certificados fraudulentos. Los delincuentes utilizan estas licencias, permisos y certificados para hacer
pasar los minerales de origen ilegal por minerales aparentemente legitimos. Al hacerlo, pueden conspirar con
empresas de dudosa reputacion para generar documentacion fraudulenta sobre el origen y la composicion de
los metales y minerales. Los delincuentes pueden utilizar documentos fraudulentos para obtener licencias,
permisos o certificados que autoricen la entrada en un area protegida y la posesion y utilizacién de determi-
nado equipo, artefactos o sustancias quimicas. También pueden utilizarlos para exportar metales y minerales
de origen ilegal con vistas a comercializarlos en mercados legales en el extranjero.

El fraude documental relacionado con las licencias, permisos y certificados puede cometerse de varias maneras.
Hay casos en que los delincuentes falsifican directamente licencias, permisos y certificados. En otros casos, los
traficantes modifican licencias, permisos y certificados auténticos. Los delincuentes también pueden obtener
licencias, permisos y certificados auténticos haciendo declaraciones fraudulentas ante las autoridades expe-
didoras o sobornando a los funcionarios. También puede incurrirse en fraude documental cuando personas
distintas del legitimo titular utilizan licencias, permisos o certificados auténticos obtenidos legalmente para
realizar actividades de mineria ilegal y trafico de metales y minerales. Para combatir esos delitos con eficacia,
los Estados deberian hacer frente a cada una de esas formas de fraude documental.

Las disposiciones modelo 9 y 10, que figuran a continuacion, contemplan delitos relacionados con el fraude
documental. En la disposiciéon modelo 9 se tipifican como delito la produccion, la oferta, la distribucién, la
obtencién, la comercializacidn, el intercambio, el suministro, la venta, la adquisicién, la compra, el uso o la
posesién de una licencia, un permiso o un certificado fraudulentos o de una parte de ellos. La disposicién
abarca a los agentes implicados en todas las etapas de la cadena de suministro de licencias, permisos y certi-
ficados fraudulentos, desde los productores e intermediarios hasta los usuarios o poseedores finales. También
cubre tanto la falsificacién como la modificacién fraudulenta de licencias, permisos y certificados.

DISPOSICION MODELO 9

[LICENCIAS, PERMISOS Y CERTIFICADOS] FRAUDULENTOS

Quien [con el estado mental requerido] produzca, ofrezca, distribuya, consiga, comercialice, intercambie, pro-
porcione, venda, adquiera, compre, utilice o posea [un/a [introdiizcase el término pertinente para la licencia, el
permiso, el certificado, etc.] fraudulento/a] o una parte de [este/a] estard cometiendo un delito.

En la disposicién modelo 10 se tipifica como delito la realizacion intencional de una declaracién o manifes-
tacion falsa o engafiosa, la presentacion intencional de un documento fraudulento o la omisién intencional
de informacién o de documentacion que se deba facilitar en una solicitud de licencia, permiso o certificado
o en relacion con ella. Se recomienda que en la legislacion en que se tipifiquen como delitos esas conductas
se defina un elemento subjetivo apropiado para no penalizar errores puramente accidentales que se puedan
cometer en la solicitud o el uso de licencias, permisos o certificados. En otras palabras, seria inadecuado
tipificar en virtud de la disposicién modelo 10 un delito de responsabilidad objetiva.
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DISPOSICION MODELO 10

CONDUCTA FRAUDULENTA EN RELACION CON [LICENCIAS, PERMISOS
Y CERTIFICADOS]

Quien [con el estado mental requerido]:

a) haga una declaracién o manifestacion falsa o engafnosa;
b) presente un documento fraudulento; o

¢) omita informacion o documentos que se deban proporcionar;

a [introdiizcanse las autoridades competentes] en una solicitud de [introdiizcase el término pertinente para la
licencia, el permiso, el certificado, etc.] o en la utilizacién de [esta/e], o en relacion con ellas,

estara cometiendo un delito.

EJEMPLO NACIONAL

GHANA: LEY DE MINERALES Y MINERIA DE 2006, MODIFICADA EN 2019

Delitos
106. Quien

[...]

b) al presentar una solicitud de derechos sobre yacimientos de minerales o de renovacion de esos derechos,
hace a sabiendas una declaracion que es falsa o engafnosa en cualquier aspecto importante;

¢) enuninforme, declaracién o afidévit presentado/a en cumplimiento de las disposiciones de la presente
ley, incluye a sabiendas informacion que es falsa o engafiosa en un aspecto importante;

g mezcla o hace que se mezclen con las muestras o el mineral sustancias que aumenten el valor o cambien
de alguna manera la naturaleza del mineral con la intencién de estafar, defraudar o enganar;

h) estando involucrado en el negocio de la trituracion, la lixiviacion, el muestreo, la concentracion, la
reduccion, el andlisis, el transporte o el comercio de menas, metales o minerales, mantiene o utiliza balanzas
o pesos falsos o fraudulentos para pesar las menas, metales o minerales, o utiliza balanzas o pesos analiticos
falsos o fraudulentos o fundentes enriquecidos usados para determinar el valor analitico de los minerales,
sabiendo que son falsos o fraudulentos;

[...]

estara cometiendo un delito y podré ser condenado en procedimiento sumario a pagar una multa [...].

EJEMPLO NACIONAL

GUYANA: LEY DE MINERIA DE 1989, MODIFICADA EN 2010
124. Sancion por presentar informacion falsa, etc., en una solicitud de licencia, etc.
Toda persona que

a) en cualquier solicitud de licencia o permiso presentada en virtud de esta ley, o en relacion con cualquier
solicitud de tal licencia o permiso, presenta o permite que se presente informacion a sabiendas de que es
falsa 0 engafiosa en un aspecto importante o teniendo motivos para creer que lo es;
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GUYANA: LEY DE MINERIA DE 1989, MODIFICADA EN 2010 [continuacidn]

b) en cualquier informe, declaracion o afidavit, presentado/a en virtud de la presente ley o de su licencia
o0 permiso, incluye o permite que se incluya cualquier informacién a sabiendas de que es falsa o enganosa
en un aspecto importante o teniendo motivos para creer que lo es; o

¢) coloca o deposita cualquier material u otra sustancia en cualquier lugar, o es complice de colocarla o
depositarla, con la intencién de enganar o a sabiendas de que es probable que engaie a cualquier otra persona
respecto a la posibilidad de que exista algun material en ese lugar;
podra ser condenada, en procedimiento sumario,
i) en el caso de una persona fisica, a una multa de 15.000 délares y a una pena de prisién de un afo; o

ii) en el caso de una persona juridica, a una multa de 75.000 ddlares y a una pena de prisién de un afio.

EJEMPLO NACIONAL

REPUBLICA DEMOCRATICA POPULAR LAO: LEY DE MINERALES,
VERSION MODIFICADA DE 2017

Articulo 108 (modificado). Prohibiciones generales

Se prohibe a las personas fisicas o juridicas y a las organizaciones hacer lo siguiente:

[...]

4. falsificar documentos o sellos relacionados con los minerales;

[...]

Articulo 109. Prohibiciones para funcionarios e inspectores de minas

Se prohibe a los funcionarios e inspectores de minas hacer lo siguiente:

6. falsificar documentos, como firmas, sellos, cuentas y datos de actividades, relacionados con los minerales;

[...]

Articulo 110 (modificado). Prohibiciones para los inversionistas

Se prohibe a los inversionistas hacer lo siguiente:

[...]

13. elaborar informes falsos o falsificar documentos o sellos relacionados con los minerales;

Hay varios delitos “accesorios” que facilitan la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales. La
Convencién contra la Delincuencia Organizada exige que los Estados partes tipifiquen como delito el
blanqueo de dinero, la corrupcidn, la obstruccion de la justicia y la confabulacién o la asociacion delictuosa,
o ambas. Es esencial que los Estados cumplan ese requisito para hacer frente a la mineria ilegal y el trafico
de metales y minerales. En la presente seccion se ofrecen orientaciones sobre la tipificacién como delitos
de esas formas de conducta.
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Asimismo, cabe sefialar que los autores de delitos de mineria ilegal y tréfico de metales y minerales, ya se trate
de personas fisicas o juridicas, también pueden incurrir en evasion fiscal y eludir el pago de cdnones, tasas y
otros gravamenes fiscales. Si bien esos delitos no se abordan en la presente guia, los Estados deberian adoptar
las medidas legislativas y de otra indole que sean adecuadas para prevenirlos y combatirlos.

En el articulo 5 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada se exige que los Estados partes adop-
ten medidas legislativas para tipificar como delito la participacién en un grupo delictivo organizado. En el
articulo 5, parrafo 1 a), se ofrece a los Estados partes la posibilidad de elegir uno de los dos modelos para
lograr ese fin, 0o ambos. Los modelos que se exponen a continuacion reflejan los diferentes enfoques adopta-
dos tradicionalmente en las jurisdicciones de common law y las jurisdicciones de derecho continental para
tipificar como delito la participacién en grupos delictivos organizados. El delito de acuerdo contemplado en
el articulo 5, parrafo 1 a) i), refleja el modelo de la confabulacién adoptado tradicionalmente en las jurisdic-
ciones de common law, mientras que el delito contemplado en el articulo 5, parrafo 1 a) ii), refleja el modelo
de la asociacién delictuosa adoptado tradicionalmente en las jurisdicciones de derecho continental.

Las disposiciones modelo 11 y 12, que figuran a continuacion, reflejan esas dos alternativas para tipificar como
delito la participacion en un grupo delictivo organizado. Se basan en el texto del articulo 5, parrafo 1 a), de
la Convencién contra la Delincuencia Organizada, pero se han adaptado al contexto de la mineria ilegal y el
trfico de metales y minerales.

Aligual que en el caso de los dos modelos que figuran en la Convencién contra la Delincuencia Organizada,
los Estados pueden elegir si tipifican como delito una de las conductas o ambas. Para establecer la respon-
sabilidad penal en el caso del delito de confabulacion contemplado en la disposiciéon modelo 11, se debe
demostrar que el acusado se puso de acuerdo con una o mas personas para cometer un delito grave (es decir,
el elemento material/objetivo del delito). El parrafo 2 se ofrece como opcién para los Estados que deseen
exigir, o se vean obligados a hacerlo en virtud del derecho interno, el elemento material/objetivo adicional de
que uno de los participantes perpetre un acto para llevar adelante ese acuerdo. Los Estados también pueden
optar por incluir un elemento material/objetivo adicional, a saber, que el acuerdo entrafie la participaciéon
de un grupo delictivo organizado.

En el caso de este delito, hay dos elementos subjetivos:
a) laintencion de ponerse de acuerdo con una o mas personas para cometerlo;
b) queel propdsito del acuerdo sea obtener un beneficio econémico u otro beneficio de orden material.

La disposicién modelo 11 no incluye expresamente la palabra “intencion’, pero la forma en que esta redac-
tada implica el elemento subjetivo de la intencion. El acto de ponerse de acuerdo para cometer un delito solo
puede ser intencional.

DISPOSICION MODELO 11

CONFABULACION

1. Quien acuerde con una o mas personas cometer un delito grave con miras a obtener, directa o indirectamente,
un beneficio econémico u otro beneficio de orden material estard cometiendo un delito.

[2. Para que una persona pueda ser condenada en virtud del presente articulo, serd necesario que, ademas de
concertar un acuerdo, uno de los participantes perpetre un acto con objeto de llevar adelante lo acordado.]
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La disposicién modelo 12, que figura a continuacién, contiene dos delitos de asociacién delictuosa. El primero
se refiere a la participacion en las actividades delictivas de un grupo delictivo organizado, mientras que el
segundo se refiere a la participacion en otras actividades del grupo delictivo organizado. El elemento material/
objetivo del delito del parrafo 1 es la participacion activa por el acusado en actividades delictivas de un grupo
delictivo organizado. Los elementos subjetivos del delito del parrafo 1 son los siguientes:

a) laintencién de participar activamente; y
b) actuar a sabiendas de:
i) lafinalidad y la actividad delictiva general del grupo delictivo organizado; o

ii) laintencién del grupo delictivo organizado de cometer uno o mas de los delitos contemplados
en la presente gufa.

El elemento material/objetivo del delito del parrafo 2 es la participacion activa por el acusado en cualquier otra
actividad de un grupo delictivo organizado. Los elementos subjetivos del delito del parrafo 2 son los siguientes:

a) laintencion de participar activamente;
b) actuar a sabiendas de:
i) lafinalidad yla actividad delictiva general del grupo delictivo organizado; o
ii) laintencién del grupo delictivo organizado de cometer los delitos en cuestién; y

¢) actuar a sabiendas de que los actos u omisiones del acusado contribuiran al logro de la finalidad
delictiva antes descrita.

A los efectos del delito descrito en el parrafo 2, no es necesario que las otras actividades sean ilicitas para que
se considere que estan presentes los elementos constitutivos del delito. Los Estados tal vez deseen aclarar este
punto en su legislacién.

En la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional® se puede encontrar mas informacion sobre cada modelo para tipificar como
delito la participacion en un grupo delictivo organizado.

DISPOSICION MODELO 12

PARTICIPACION EN UN GRUPO DELICTIVO ORGANIZADO

1. Quien participe intencionalmente [0 con conocimiento] y de forma activa en las actividades delictivas de
un grupo delictivo organizado, a sabiendas de la finalidad y la actividad general de dicho grupo o de la intencién
de este de cometer los delitos en cuestion, estard cometiendo un delito.

2. Quien participe intencionalmente [0 con conocimiento] y de forma activa en [otras] actividades de un grupo
delictivo organizado:

a) a sabiendas de la finalidad y la actividad general de dicho grupo o de la intencién de este de cometer
los delitos en cuestién; y

b) asabiendas de que su conducta contribuira a la consecucion del objetivo del grupo delictivo organizado
o de la intencién de dicho grupo de cometer los delitos en cuestion;

estard cometiendo un delito.

8 UNODC, Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, segunda edicién (Viena, 2017).
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EJEMPLO NACIONAL

FRANCIA: CODIGO PENAL, MODIFICADO EN 2020

Articulo 450-1. Participacion en una asociacion delictuosa

Constituye una asociacion delictuosa toda agrupacién formada o acuerdo establecido para la preparacion, carac-
terizada por uno o varios hechos materiales, de uno o varios delitos graves o de una o varias infracciones penales
castigados con al menos cinco afios de prision.

Cuando los delitos contemplados sean delitos graves o infracciones penales castigados con diez aios de prision,
la participacion en una asociacion delictuosa serd castigada con diez afios de prision y multa de 150.000 euros.

Cuando los delitos contemplados sean infracciones penales castigadas con al menos cinco anos de prision, la
participacion en una asociacion delictuosa sera castigada con cinco afios de prision y multa de 75.000 euros.



https://sherloc.unodc.org/cld/es/st/home.html
https://sherloc.unodc.org/cld/es/st/home.html
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La mineria ilegal y el tréfico de metales y minerales generan importantes beneficios ilicitos e invitan al
blanqueo de dinero®. A diferencia de lo que ocurre en muchos otros delitos ambientales, los delincuentes
involucrados en estos delitos utilizan los minerales de origen ilicito tanto para generar el producto de ese
delito como para blanquear el producto de otros delitos. Por ejemplo, el oro puede comercializarse de forma
andénima, lo que dificulta el rastreo de las transacciones en el mercado y de su vinculacién con la fuente
original®. El oro puede convertirse facilmente en dinero en efectivo, y su elevado cociente valor/masa hace
que sea facil de ocultar, lo que lo convierte en una mercancia atractiva para el contrabando transfronterizo®.
Por estas y otras razones, en los estdndares del Grupo de Accién Financiera (GAFI), los delitos ambientales
figuran como una de las categorias establecidas para el delito de blanqueo de dinero®.

Conforme al articulo 6 de la Convencion contra la Delincuencia Organizada, los Estados partes deberan
adoptar medidas para tipificar como delito el blanqueo de dinero®. El parrafo 1 de ese articulo contiene una
serie de apartados en los que se exige a los Estados partes que tipifiquen delitos relacionados con distintos
aspectos del blanqueo de dinero. Conforme al primero de ellos, el apartado a) i), los Estados partes deberan
tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente,

[1]a conversién o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos bienes son producto del delito,
con el proposito de ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona
involucrada en la comision del delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos.

El vinculo entre este delito y otras formas de delincuencia organizada reside en el término “delito determi-
nante”. En el articulo 2 /) de la Convencién contra la Delincuencia Organizada se define el “delito determi-
nante” como “todo delito del que se derive un producto que pueda pasar a constituir materia de un delito
definido en el articulo 6 de la presente Convencién”. Conforme al articulo 6, parrafo 2 a), cada Estado parte
debe velar por aplicar el parrafo 1 de ese articulo a la gama mas amplia posible de delitos determinantes. En el
articulo 6, parrafo 2 b), se exige especificamente que los Estados partes incluyan como delitos determinantes
todos los delitos graves definidos en el articulo 2 de la Convencidn y los delitos tipificados especificamente
con arreglo a la Convencién.

Los Estados han adoptado distintos enfoques respecto a los delitos determinantes. Algunos han definido
“delito determinante” refiriéndose a una lista exhaustiva de delitos que figura en la legislacién. Otros han
usado una definicién genérica que abarca todos los delitos, todos los delitos graves o todos los delitos san-
cionados con una pena maxima igual o superior a un determinado umbral. En el articulo 6, parrafo 2 b),
de la Convencion contra la Delincuencia Organizada se exige a los Estados que utilicen una lista de delitos
determinantes que contenga, como minimo, “una amplia gama de delitos relacionados con grupos delictivos
organizados”

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, los
Estados partes deben incluir como delitos determinantes a los efectos del blanqueo de dinero todos los delitos
graves definidos en la Convencidn, es decir, los delitos punibles con una pena maxima de al menos cuatro
afos de prisién. Los Estados tal vez deseen tipificar como delitos la mineria ilegal y el trafico de metales y
minerales de acuerdo con eso. Cuando eso no esté previsto automaticamente en la legislacion en vigor, los

% Grupo de Accion Financiera (GAFI), Lavado de activos provenientes de delitos ambientales (Paris, 2021); Shawn Blore y
Marcena Hunter, “Dubai’s problematic gold trade”, en Dubai’s Role in Facilitating Corruption and Global Illicit Financial Flows,
Matthew T. Page y Jodi Vittori, eds. (Washington D. C., Carnegie Endowment for International Peace, 2020), pags. 35 a 40, y Yuliya
Zabyelina y Lilla Heins, “All that glitters: money laundering through precious metals and minerals”, en Illegal Mining, Zabyelina y
Daan van Uhm, eds., pags. 439 a 465.

% Marcena Hunter, Asher Smith y Estelle Levin-Nally, Follow the Money: Financial Flows Linked to Artisanal and Small-Scale Gold
Mining (Ginebra, Global Initiative against Transnational Organized Crime, 2017), pag. 6.

' Emmanuel Mathias y Bert Feys, “Implementing AML/CFT measures in the precious minerals sector: preventing crime while
increasing revenue’, Technical Notes and Manuals, No. 14/01 (Washington D. C., Fondo Monetario Internacional, 2014).

2GAFI, Lavado de activos provenientes de delitos ambientales.

° Existe una disposicion similar en la Convencion contra la Corrupcién, art. 23.
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Estados pueden decidir reconocer expresamente en la legislacion pertinente que todos los delitos de mineria
ilegal y trafico de metales y minerales son delitos determinantes del blanqueo de dinero.

La disposicion modelo 13, que figura a continuacion, es un ejemplo de disposicion en la que los delitos graves
de mineria ilegal se consideran delitos determinantes del blanqueo de dinero.

DISPOSICION MODELO 13

DESIGNACION DE LOS DELITOS DETERMINANTES DEL BLANQUEO DE DINERO

Los delitos tipificados en [la presente ley/el presente capitulo/...] [punibles con una pena maxima de [introdiizcase
la pena mdxima] o superior] deben considerarse delitos determinantes del blanqueo de dinero de conformidad
con [introdiizcase una referencia a la legislacion pertinente relativa al blanqueo de dinero].

Sea cual fuere la forma en que los Estados partes opten por definir los delitos determinantes, no deberia ser
necesario que una persona haya sido condenada por un delito de ese tipo en el momento de demostrar que
los bienes en cuestion son producto del delito. Algunos Estados tal vez no exijan la existencia de ningtn delito
determinante en el caso del delito de blanqueo de dinero y traten a este tltimo como delito auténomo. En ese
caso, el objetivo de una investigacion independiente sobre el blanqueo de dinero no es investigar un posible
delito determinante como tal, y para demostrar que los bienes son producto del delito no es necesario, en
ninguna etapa del proceso, que se condene a una persona por un delito determinante®.

EJEMPLO NACIONAL

PERU: DECRETO LEGISLATIVO N° 1106 DE LUCHA EFICAZ CONTRA EL LAVADO
DE ACTIVOS Y OTROS DELITOS RELACIONADOS A LA MINERIA ILEGAL Y EL CRIMEN
ORGANIZADO, MODIFICADO POR EL DECRETO LEGISLATIVO N° 1249

Articulo 10. Autonomia del delito y prueba indiciaria

Ellavado de activos es un delito autdnomo por lo que para su investigacién, procesamiento y sancién no es necesa-
rio que las actividades criminales que produjeron el dinero, los bienes, efectos o ganancias, hayan sido descubiertas,
se encuentren sometidas a investigacion, proceso judicial o hayan sido previamente objeto de prueba o condena.

El conocimiento del origen ilicito que tiene o que debia presumir el agente de los delitos que contempla el presente
Decreto Legislativo, corresponde a actividades criminales como los delitos de mineria ilegal, el trafico ilicito de
drogas, el terrorismo, el financiamiento del terrorismo, los delitos contra la administracion publica, el secuestro,
el proxenetismo, la trata de personas, el trafico ilicito de armas, trafico ilicito de migrantes, los delitos tributarios,
la extorsion, el robo, los delitos aduaneros o cualquier otro con capacidad de generar ganancias ilegales, con
excepcion de los actos contemplados en el articulo 194 del Codigo Penal. El origen ilicito que conoce o debia
presumir el agente del delito podra inferirse de los indicios concurrentes en cada caso.

También podrd ser considerado autor del delito y por tanto sujeto de investigacion y juzgamiento por lavado de
activos, quien ejecuté o particip6 en las actividades criminales generadoras del dinero, bienes, efectos o ganancias.

% Recomendacion 3.5 en GAFI, Methodology for Assessing Technical Compliance with the FATF Recommendations and the
Effectiveness of AML/CFT Systems (Paris, 2013), pag. 27 (actualizada en octubre de 2021).




IDEA SOBRE PREVENCION

Lucha contra los flujos financieros ilicitos

En paralelo a los requisitos reglamentarios y profesionales, como el de obtener licencias, las medidas para contra-
rrestar el blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo también se aplican a la cadena de suministro de los
metales y los minerales para impedir que los delincuentes muevan fondos ilicitos a través del sector o blanqueen
el producto de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales.

En las recomendaciones del GAFI se establecen los estandares internacionales que deberian aplicar los paises
para combatir el blanqueo de dinero y la financiacién del terrorismo®. E1 GAFI y los organismos regionales al
estilo de este evaltian el grado de cumplimiento y de eficacia de los Estados Miembros en lo que respecta a los
estandares sobre el blanqueo de dinero y la lucha contra la financiacion del terrorismo, por lo que la mayoria de
las disposiciones que figuran en las recomendaciones del GAFI se incorporan a las leyes y reglamentos nacionales
sobre esos delitos. Algunas de las recomendaciones abarcan medidas preventivas que los Estados deberian aplicar
al sector financiero y a otros sectores designados.

Por ejemplo, la recomendacion 23 del GAFI, relativa a las actividades y profesiones no financieras designadas,
abarca la cadena de suministro de los metales y los minerales al usarse el término “comerciantes de metales pre-
ciosos y comerciantes de piedras preciosas”. La mencion a esos comerciantes puede aplicarse a una amplia gama
de agentes de la cadena de suministro, desde corredores y refinadores hasta fabricantes, comerciantes y vende-
dores de joyas’. El GAFI recomienda que se exija que los comerciantes de metales preciosos y los comerciantes
de piedras preciosas adopten medidas de diligencia debida con respecto al cliente y cumplan los requisitos de
mantenimiento de registros en relacion con el blanqueo de dinero y la lucha contra la financiacién del terrorismo.
Esos comerciantes también deben notificar las operaciones sospechosas cuando realicen transacciones en efectivo
por un monto mayor de determinado umbral.

Se recomienda a los Estados que adopten leyes y reglamentos o modifiquen los existentes para promover que
los comerciantes de metales preciosos y los comerciantes de piedras preciosas cumplan los requisitos relativos al
blanqueo de dinero y a la lucha contra la financiacién del terrorismo y para facultar a los reguladores para que
apliquen el enfoque basado en los riesgos a las cadenas de suministro de metales y minerales y a la actividad de
los comerciantes.

Los Estados también pueden estudiar la posibilidad de crear registros de beneficiarios finales especificos para
la mineria que contengan informacién de acceso publico sobre los beneficiarios finales de empresas y personas
juridicas. El establecimiento de un registro de ese tipo puede ofrecer varias ventajas. La principal es que esos
registros facilitan el acceso oportuno a la informacién, de modo que eliminan la necesidad de contactar con
entidades, proveedores de servicios corporativos o bancos. Al mismo tiempo, los Estados deberian asegurarse
de que pueden hacer frente a los costos econémicos que acarrean esos registros, afrontar las cuestiones de priva-
cidad y satisfacer las exigencias burocraticas que implicaria la introduccién de un cambio legislativo al respecto®.

¢ GAF], International Standards on Combating Money Laundering and the Financing of Terrorism and Proliferation:
The FATF Recommendations (Paris, 2012) (actualizacion de marzo de 2022).

¥ GAFI, “RBA guidance for dealers in precious metals and stones” (Paris, 2008).
¢ OCDE y Banco Interamericano de Desarrollo, Manual sobre beneficiarios finales (2019), pag. 20.

Los grupos delictivos organizados, incluidos los que participan en la mineria ilegal y el trafico de metales y
minerales, suelen recurrir a la corrupcién durante sus operaciones. La corrupcion plantea amenazas impor-
tantes a nivel mundial; debilita las instituciones, erosiona la confianza y amenaza la economia al socavar la
competencia leal y desalentar la inversion y el comercio. La corrupcidn afecta de manera desproporcionada
a los grupos desfavorecidos, concretamente a los pobres, impidiendo la inclusién social, fomentando la des-
igualdad e inhibiendo la prosperidad. El hecho de que los funcionarios publicos se vean comprometidos y
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acttien en contra del interés publico socava la estabilidad de los sistemas ptblicos en general y la confianza de
la ciudadania en ellos.

Respecto a los delitos contemplados en la presente guia, la corrupcién puede producirse en cualquier punto de
la cadena de suministro de los minerales: en la adjudicacién de licencias, permisos y certificados, en la adqui-
sicién de equipo, artefactos y sustancias quimicas, en la exportacion y la importacion de metales y minerales
de origen ilegal, durante las fases de refinado y fabricacién, y cuando los productos finales se distribuyen a los
consumidores. Pueden verse involucradas diversas partes interesadas, como politicos, autoridades ambien-
tales, policias y funcionarios de aduanas, importadores y exportadores, refinerias y fundiciones, fabricantes,
y comerciantes y corredores®. Para prevenir y combatir la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales
se necesitan leyes que puedan prevenir y combatir la corrupcion con eficacia. Por consiguiente, los Estados
deberian revisar las obligaciones que les incumben en virtud tanto de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada como de la Convencién contra la Corrupcién en lo que respecta a sus compromisos en materia
de lucha contra la corrupcién y a la aplicacion de las Convenciones®.

La Convencion contra la Delincuencia Organizada abarca tres tipos de delitos de corrupcion en el sector publico:
el soborno activo (es decir, la concesion de sobornos), el soborno pasivo (es decir, la aceptacion de sobornos)
y la participacién como cédmplice en un soborno. Ademas de las conductas que es obligatorio tipificar como
delito, los Estados deben estudiar la posibilidad de penalizar otras formas de corrupcion, como el soborno de
funcionarios extranjeros. La Convencidn exige que se introduzcan medidas legislativas y de otro tipo destinadas
a prevenir, detectar y castigar las practicas corruptas y mejorar la rendicién de cuentas.

La Convencioén contra la Corrupcidn es el Gnico instrumento universal juridicamente vinculante de lucha
contra la corrupcion. El enfoque de gran alcance adoptado en ella y el caracter obligatorio de muchas de sus
disposiciones la convierten en un instrumento tnico para elaborar una respuesta integral a un problema
mundial. La Convencién abarca cinco esferas principales: prevencion, medidas de penalizacion y aplicacién
delaley, cooperacién internacional, recuperacién de activos y asistencia técnica e intercambio de informacién.
Asimismo, abarca muchas formas distintas de corrupcion, como el soborno, la malversacion o peculado, el
trafico de influencias, el abuso de poder y diversos actos de corrupcion en el sector privado. También dedica un
capitulo a la recuperacion de activos, que es una de las principales preocupaciones de los paises que tratan de
recuperar activos de exdirigentes y otros funcionarios acusados de corrupcién o de los que se ha descubierto
que han participado en actos de corrupcion.

La legislacion nacional en materia de corrupcion es diversa. Hay Estados que impiden que las personas
expuestas politicamente sean adjudicatarias de licencias, permisos o certificados y, por tanto, realicen, de
forma directa o indirecta, actividades relacionadas con la mineria. También es frecuente que los Estados
reiteren su determinacién de prevenir y combatir la corrupcidn en las leyes y reglamentos sobre mineria,
reiterando la penalizacion del soborno tanto activo como pasivo. En muchos casos es dificil averiguar quiénes
son los verdaderos propietarios de los activos porque pueden ocultarse tras una cadena de empresas ficti-
cias. Un marco juridico inadecuado sobre los beneficiarios finales de las empresas mineras puede plantear
dificultades especiales en la industria de la mineria, en la que es fundamental saber quién tiene los derechos
de prospeccion y explotacion de los recursos minerales para hacer frente a los riesgos de corrupcion o los
conflictos de intereses.

% Luca Maiotti y Rashad Abelson, “Preguntas frecuentes: como abordar los riesgos de soborno y corrupcién en las cadenas de
suministro de minerales” (Paris, Organizaciéon de Cooperacion y Desarrollo Econémicos, 2021).

% Véanse, por ejemplo, UNODC, Guia legislativa para la aplicacién de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, segunda edicién (Viena, 2017); UNODC, Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién, segunda edicion (Viena, 2012), y UNODC, Estado de la aplicacién de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién: penalizacién, aplicacion de la ley y cooperacion internacional, segunda edicién (Viena, 2017).
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EJEMPLO NACIONAL

AFGANISTAN: LEY DE MINERALES DE 2019

Articulo 13. Conflictos de intereses y practicas corruptas

1) Siun funcionario publico tiene un interés pecuniario directo o indirecto u otro interés personal en el
ejercicio de cualquier responsabilidad o atribucién en virtud de la presente ley que pueda afectar al ejercicio de
la imparcialidad en relacién con el ejercicio de esa responsabilidad o atribucidn, el funcionario publico debera
revelar de inmediato la naturaleza de ese interés al 6rgano decisorio y no debera participar en el ejercicio de esa
responsabilidad o atribucién.

2) No se ofrecera, prometera ni proporcionard ni se hara que se ofrezca, se prometa o se proporcione a un
funcionario publico ningtin pago, beneficio ni ninguna otra ventaja con la intencion de influir indebidamente
en el desempenio de una funcién en virtud de la presente ley.

3) Los funcionarios publicos no solicitarn, pedirdn ni aceptardn ni haran que se solicite, se pida o se acepte
ningun pago, beneficio ni ninguna otra ventaja con la intencién de que se influya indebidamente en el desempefio
de una funcién en virtud de la presente ley.

4) Las personas expuestas politicamente no deben ser propietarias de ninguna entidad titular de una concesion,
una licencia o una licencia temporal.

5) La infraccién del presente articulo 13 se considerard constitutiva de delito y podra ser objeto de enjuicia-
miento en virtud del articulo 61.

EJEMPLO NACIONAL

COTE D’IVOIRE: CODIGO MINERO DE 2014

Articulo 10. Ninguna persona fisica puede tener ningun interés directo o indirecto en un titulo minero o una
autorizacion ni ser titular o beneficiario de estos si no goza de sus derechos civiles. [...]

Ningun funcionario o agente del Estado que trabaje en la administracion publica, ningtin agente de una empresa
estatal ni ningun agente de una empresa de participacion financiera mayoritariamente publica puede tener nin-
gun interés directo o indirecto en una actividad minera ni ser titular de un titulo minero o ser beneficiario de
una autorizacion.

EJEMPLO NACIONAL

REPUBLICA DEMOCRATICA POPULAR LAO: LEY DE MINERALES,
VERSION MODIFICADA DE 2017

Articulo 108 (modificado). Prohibiciones generales

Se prohibe a las personas fisicas o juridicas y a las organizaciones hacer lo siguiente:

[...]

3. confabular con un inversor, funcionario o inspector de minas para explotar ilegalmente, usurpar o destruir
recursos minerales o minas;
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Articulo 109. Prohibiciones para funcionarios e inspectores de minas
Se prohibe a los funcionarios e inspectores de minas hacer lo siguiente:

[...]

2. abusar de sus funciones y su cargo y recibir sobornos en beneficio propio%

5. revelar secretos de Estado y de gobierno o secretos comerciales y técnicos relacionados con los minerales;

[...]

7.  participar en operaciones del sector de los minerales o permitir que un familiar realice tales operaciones o
participe en ellas;

[...]

Articulo 110 [modificado). Prohibiciones para los inversionistas

Se prohibe a los inversionistas nacionales y extranjeros lo siguiente:

[...]

10. ofrecer una comision o dar sobornos a funcionarios publicos o a inspectores de minas; u ofrecer una comisiéon
a personas que usurpen, exploten o busquen minerales utilizando diferentes métodos;

[...]

“ Se refleja el texto original, aunque no esta claro si pretende abarcar tinicamente los sobornos que benefician
directamente a los funcionarios y los inspectores de minas que los reciben, o si seria mas adecuado traducir la expresién
simplemente como “sobornos” y eliminar “en beneficio propio”.

Los delincuentes suelen prosperar porque pueden evitar ser detectados y enjuiciados. Pueden obstruir la
justicia amenazando a los testigos, utilizando la fuerza fisica contra los agentes de policia e intimidando a
jueces y fiscales. Muchas personas han muerto o resultado gravemente heridas en sus intentos por llevar ante
la justicia a grupos delictivos organizados y a miembros de organizaciones delictivas.

En virtud del articulo 23 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, los Estados partes han de
tipificar como delitos las conductas que impliquen la obstruccién de la justicia. La referencia a un “proceso”
que figura en el articulo 23 a) pretende abarcar todas las actuaciones oficiales de la autoridad publica, que
pueden incluir la etapa prejudicial de un caso. Dicho de otro modo, los Estados partes tienen la obligaciéon
de tipificar como delitos las conductas que impliquen la obstruccién a la justicia tanto en la etapa judicial
como en la prejudicial, lo que podria incluir la obstruccién de una investigacion o una detencién. Los Estados
partes en la Convencién deben garantizar que las leyes nacionales que dan efecto al articulo 23 se apliquen
a la obstruccidn del curso de la justicia en todas las actuaciones relacionadas con los delitos contemplados
en la Convencion.

Los Estados deberian evaluar la necesidad de incluir en su legislacién sobre mineria una disposicién especifica
en la que se tipifique como delito la obstruccion de la justicia, teniendo en cuenta los delitos de obstruccién
de la justicia que puedan existir. Como ya se ha indicado, es especialmente importante saber si los delitos
existentes comprenderian los intentos de obstruir la accién de la justicia en relacién con los inspectores,
investigadores, agentes del orden y otros funcionarios similares. Algunos Estados ya cuentan con disposi-
ciones exhaustivas que protegen a esos funcionarios y que abarcarian la conducta tipificada como delito en
la disposicién modelo 14, que figura a continuacién, en que se penalizan los intentos de obstruir la justicia.
Los Estados que, en cambio, hayan optado por incluir disposiciones especializadas en materia de obstruccién
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de la justicia en leyes especificas podrian considerar la posibilidad de incluir un delito como el que figura en
la disposicién modelo 14 en su legislacién sobre mineria.

En aquellos paises en los que las facultades de aplicacion de la ley son ejercidas por autoridades competentes
distintas de la policia, el Estado debe asegurarse de que en las disposiciones especificas sobre obstruccién de la
justicia estén comprendidos todos los funcionarios encargados de verificar el cumplimiento de la ley, realizar
inspecciones y adoptar medidas coercitivas en relacién con la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales.

DISPOSICION MODELO 14

OBSTRUCCION DE LA JUSTICIA

1. Quien, en relacion con la comisién de cualquier delito en virtud de [la presente ley/el presente capitulo/...],
use la fuerza, amenazas o intimidacidn, o prometa, ofrezca o entregue un beneficio indebido a fin de:

a) inducir a falso testimonio, o
b) obstaculizar la prestacién de testimonio o la aportacién de pruebas;

estard cometiendo un delito.

2. Quien, en relacién con la comisién de cualquier delito previsto en [la presente ley/el presente capitulo/...],
use la fuerza, amenazas o intimidacién a fin de interferir en el cumplimiento de las funciones de [introdiizcase
la autoridad pertinente] estara cometiendo un delito.

EJEMPLO NACIONAL

FILIPINAS: LEY DE MINERIA DE 1995

Articulo 109
Obstruccion ilegal de los funcionarios publicos

Quien impida u obstruya ilegalmente a la Secretaria, a la Direccién o a cualquiera de sus representantes en el
desempeiio de las funciones que les incumben en virtud de las disposiciones de la presente ley y de los reglamentos
promulgados conforme a ella serd condenada tras ser declarada culpable por el tribunal correspondiente a pagar
una multa de cinco mil pesos (5.000,00 Pts) como méximo o a una pena de prisiéon de un (1) afo como maximo,
o0 a ambas cosas, a discrecion del tribunal.

EJEMPLO NACIONAL

PERU: DECRETO LEGISLATIVO N° 1106 DE LUCHA EFICAZ CONTRA EL LAVADO
DE ACTIVOS Y OTROS DELITOS RELACIONADOS A LA MINERIA ILEGAL Y EL CRIMEN
ORGANIZADO

Articulo 6. Rehusamiento, retardo y falsedad en el suministro de informacion

El que rehisa o retarda suministrar a la autoridad competente, la informacién econdmica, financiera, contable,
mercantil o empresarial que le sea requerida, en el marco de una investigacion o juzgamiento por delito de
lavado de activos, o deliberadamente presta la informacién de modo inexacto o brinda informacion falsa, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios, con cincuenta a ochenta
dias multa e inhabilitacién no mayor de tres aios de conformidad con los incisos 1), 2) y 4) del articulo 36 del
Cédigo Penal. [...]




CAPITULO 3. DELITOS Y RESPONSABILIDAD

EJEMPLO NACIONAL

GHANA: LEY DE MINERALES Y MINERIA DE 2006, MODIFICADA EN 2019

Delitos
106. Quien

[...]

i) no cumpla una instruccion dada legalmente en virtud de la presente ley, descuide su cumplimiento o
se niegue a cumplirla;

j)  no posibilite que se presten o no preste las facilidades y la asistencia razonables a un miembro del fun-
cionariado que ejerza una atribucién en virtud de la presente ley, descuide su posibilitacion o prestacion o
se niegue a posibilitarla o a prestarlas;

k) obstruya, obstaculice o retrase el desempefio por un miembro del funcionariado autorizado de las
funciones que le incumben en virtud de la presente ley; o

[...]

estara cometiendo un delito y podra ser condenado en procedimiento sumario a pagar una multa [...].

Ademds de los delincuentes principales, hay agentes que participan en la mineria ilegal y el trafico de metales
y minerales mediante la organizacioén, la direccién, la ayuda, la incitacion, la facilitacion o el asesoramiento en
aras de la comision de esos delitos. En las leyes elaboradas para combatirlos se deberia prever la responsabilidad
subsidiaria por esas conductas.

En muchas jurisdicciones, las disposiciones generales del derecho penal establecen una responsabilidad sub-
sidiaria para todos los delitos. En ellas puede no ser necesario promulgar disposiciones especificas sobre la
responsabilidad subsidiaria en las leyes sobre mineria. Cuando ese no sea el caso, se deberia prever expresamente
la responsabilidad subsidiaria en las leyes sobre mineria.

En la disposicién modelo 15, que figura a continuacion, se describe un delito que imputa responsabilidad a los
delincuentes secundarios por su participacion en la mineria ilegal. Esta disposicion, que refleja las obligacio-
nes contraidas por los Estados en virtud del articulo 5, parrafo 1 b), de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada, prevé la responsabilidad, por un lado, de las personas que asumen una funcién de liderazgo en
dichos delitos (es decir, quien los “organice o dirija intencionalmente”) (parr. 1) y, por otro, de las personas
que asumen un papel de apoyo, como quien “ayude, incite, preste asesoramiento o instigue a otras personas
para que cometan un delito [...] o facilite su comision” (parr. 2).

Los Estados también pueden optar por imponer sanciones mas severas para castigar la organizacién o la
direccion, que son conductas que implican un mayor nivel de responsabilidad, que para castigar la ayuda, la
incitacidn, la facilitacion o el asesoramiento. En algunos casos, seria razonable que las sanciones aplicables
a los organizadores y los directores fueran mas severas que las impuestas a los delincuentes principales.
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DISPOSICION MODELO 15

ORGANIZACION 0 DIRECCION DE LA COM[SI()N DE UN DELITO,
AYUDA PARA COMETERLO O INCITACION A COMETERLO

1.  Quien organice o dirija intencionalmente la comisién de un delito al que se aplique [la presente ley/el presente
capitulo/...] estard cometiendo un delito.

2. Quien ayude, incite, preste asesoramiento o instigue intencionalmente a otras personas para que cometan
un delito al que se aplique [la presente ley/el presente capitulo/...] o facilite su comision intencionalmente estara
cometiendo un delito.

La mineria ilegal y el trafico de metales y minerales guardan una relacion estrecha con la industria minera
legitima. Por un lado, los grupos delictivos organizados pueden abusar de las cadenas de suministro legales e
infiltrarse en empresas legitimas para asegurar y facilitar las actividades ilicitas. Por ejemplo, se ha denunciado
que hay refinerias y fundiciones de oro que tienen proveedores sospechosos (que guardan relacién con la
delincuencia organizada) y adquieren oro de esos proveedores sin disponer de suficiente informacién sobre
la procedencia del metal”. Por otro lado, las empresas privadas pueden, a sabiendas o no, contravenir las
obligaciones legales que les incumben y actuar en contra de la ley para reducir sus costos de funcionamiento
u obtener mas beneficios.

Para combatir eficazmente la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales se deben exigir responsabili-
dades a las personas juridicas por sus acciones y omisiones culposas. La Convencidn contra la Delincuencia
Organizada exige a los Estados partes que establezcan un marco juridico que contemple la responsabilidad
de las personas juridicas. Mas concretamente, en el articulo 10 se exige que los Estados partes adopten
las medidas necesarias a fin de establecer la responsabilidad de las personas juridicas por la participacién
en delitos graves en que esté involucrado un grupo delictivo organizado. En el articulo 10, parrafo 2, se
especifica que la responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa.
Dos de esas formas de responsabilidad de las personas juridicas, o todas ellas, podrian coexistir en un
solo ordenamiento juridico. En el articulo 10, parrafo 3, se indica que la responsabilidad de las personas
juridicas debe entenderse sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales
implicadas en los delitos.

La responsabilidad penal es la forma mas grave de responsabilidad que se puede imponer a las personas
juridicas. Por lo general, se relaciona con la posibilidad de sanciones severas y una proteccién procesal mas
importante para los acusados. La responsabilidad de indole penal puede ser muy perjudicial para la reputacion
de una persona juridica que haya cometido un delito y también puede disuadir a otras personas juridicas de
incurrir en conductas ilicitas®.

La responsabilidad civil y la responsabilidad administrativa de las personas juridicas son opciones que tienen
los ordenamientos juridicos que no reconocen la capacidad de las personas juridicas para cometer infraccio-
nes penales. Esos dos términos tienen significados diferentes, pero en algunos Estados se utilizan de forma
indistinta. A efectos de la presente guia, la responsabilidad civil implica sanciones civiles impuestas por tri-
bunales u érganos analogos. La responsabilidad administrativa suele guardar relacién con la responsabilidad
imputada por un organismo regulador, si bien, en algunos ordenamientos juridicos, los 6rganos judiciales

%7 Livia Wagner, Organized Crime and Illegally Mined Gold in Latin America (Ginebra, Global Initiative against Transnational
Organized Crime, 2016), pag. 16, y Blore y Hunter, “Dubai’s problematic gold trade”.

#UNODC, Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, parr. 270.
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también pueden imponer sanciones administrativas. Al igual que la responsabilidad civil, la responsabilidad
administrativa no da lugar a ninguna condena penal. En general, los requisitos probatorios son menos exi-
gentes cuando se trata de responsabilidad civil o administrativa que de responsabilidad penal.

Cuando en la legislacién nacional no se prevea una responsabilidad de indole penal, civil o administrativa res-
pecto de las personas juridicas involucradas en la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales, los Estados
deberian adoptar disposiciones especificas para preverla. Corresponde a cada Estado decidir si la responsa-
bilidad que se establezca sera de naturaleza penal, civil o administrativa, teniendo en cuenta su tradicién y su
cultura juridicas y si su ordenamiento juridico reconoce la capacidad de las personas juridicas para cometer
infracciones penales. Independientemente de la forma de responsabilidad prevista, los Estados deben asegu-
rarse de que los tribunales o los reguladores puedan imponer sanciones eficaces, proporcionadas y disuasorias
para cumplir el requisito del articulo 10, parrafo 4, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada. Las
sanciones pertinentes que se pueden imponer a las personas juridicas se analizan en el capitulo 7.

La disposicién modelo 16, que figura a continuacién, ofrece un ejemplo basico de disposicién en la que se
define la responsabilidad penal de las personas juridicas con respecto a los delitos descritos en la presente
guifa. En virtud del parrafo 1, las personas juridicas pueden incurrir en responsabilidad penal por los delitos
de mineria ilegal y trafico de metales y minerales.

El parrafo 2 de la disposiciéon modelo 16 refleja la obligacién de los Estados partes contemplada en el
articulo 10, parrafo 3, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada de velar por que la responsabi-
lidad de las personas juridicas exista sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas
naturales que hayan perpetrado los delitos.

En el parrafo 3 a) figura una definicién modelo de “persona juridica” a efectos de la presente guia. La lista
de personas juridicas del parrafo 3 a) no es exhaustiva. Las formas de personalidad juridica y su condicién
varian considerablemente de una jurisdiccién a otra y la gama de entidades que pueden ser consideradas
responsables debe ser examinada atentamente. Entre las cuestiones que deben plantearse al respecto quienes
redactan los textos legislativos esta la medida en que las disposiciones relativas a la responsabilidad de las
personas juridicas deberian aplicarse a los organismos publicos, si acaso se aplican a estos. Podria tratarse de
organismos estatales, empresas estatales o entidades locales.

En situaciones en que se acusa a una empresa privada de un delito, es importante que estén claras las cate-
gorias de personas que son “altos cargos’, y se plantea la cuestion de quién es responsable de los actos de
la empresa. Segun la definicién que figura en el parrafo 3 b) de la disposicién legislativa modelo 16, para
considerarse alto cargo, la persona en cuestion debe ser responsable de las politicas de la persona juridica.
Asi pues, el factor clave para determinar si una persona es un alto cargo a efectos de un enjuiciamiento penal
es el grado en que esa persona esta facultada para adoptar decisiones en lo que respecta a las politicas de la
persona juridica. Lo mas habitual es que los directores y directores generales estén facultados para decidir
las politicas de la empresa y, por tanto, se consideren altos cargos a efectos de un enjuiciamiento penal®. Es
poco probable que se consideren altos cargos quienes trabajan para una empresa pero no tienen autoridad
para dirigirla o para tomar decisiones. En la definicién de “alto cargo”, los Estados pueden optar por incluir a
las personas que tienen la direccion o el control de facto. Eso suele hacerse para evitar que quienes dirigen o
controlan una persona juridica eludan sus obligaciones y la responsabilidad que puedan tener simplemente
porque no figuran oficialmente como titulares de esas funciones. En ese caso, a quienes dirigen o controlan
de facto una persona juridica les corresponderian las mismas obligaciones legales o de otro tipo y posibles
responsabilidades que a los altos cargos de iure'®.

Algo importante al determinar la responsabilidad penal de las personas juridicas es definir las personas
cuyos actos son susceptibles de ser atribuidos a la persona juridica, es decir, las personas de cuyos actos se

*Todd Archibald, Ken Jull y Kent Roach, “Critical developments in corporate criminal liability: senior officers, wilful blindness,
and agents in foreign jurisdictions”, Criminal Law Quarterly, vol. 60 (2013), pag. 92.

19 Brian Studniberg, “The uncertain scope of the de facto director doctrine”, University of Toronto Faculty of Law Review, vol. 75,
nam. 2 (enero de 2017), pag. 69.
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puede considerar responsable a la persona juridica. Como se explica mas adelante, segtin el parrafo 4 de la
disposicién modelo 16, una persona juridica puede tener que responder de los actos de sus altos cargos o,
de manera opcional, de los de las personas a las que supervisan o dirigen los altos cargos. Es importante que
quienes redactan los textos legislativos se aseguren de que las disposiciones relativas a la atribucién de los
actos de determinadas personas a una persona juridica se concentren en la funcién que desempeiia realmente
la persona en la organizacién y no se limiten a quienes tienen determinados titulos o cargos.

En el parrafo 4 se establecen las circunstancias en que una persona juridica debe responder de las infracciones
relacionadas con sus altos cargos. Se definen tres formas diferentes en que la persona juridica puede tener que
responder de los actos de sus altos cargos (o, si se desea, de los de las personas bajo la supervision o direccién
de un alto cargo). En primer lugar, la responsabilidad puede recaer en la persona juridica cuando los propios
altos cargos (o las personas bajo la supervision o direccién de estos) cometen un delito (apartado a)). Ademds,
se ofrecen opciones para ampliar la responsabilidad a las circunstancias en que esas personas autorizan o
permiten que se cometa un delito (apartado b)) o no toman medidas razonables para evitar que se cometa
un delito (apartado c)). Mientras que los apartados a) y b) requieren la implicacion activa por parte del alto
cargo, el apartado c¢) impone la responsabilidad cuando no se ha ejercido la debida supervisién. En los apar-
tados 4 b) y ¢) se deja abierta la posibilidad de requerir cierto estado mental para atribuir los actos del alto
cargo a la persona juridica, al incluirse entre corchetes la expresion “con el estado mental requerido”. Como
ya se ha indicado'”, los elementos subjetivos y la terminologia utilizada para referirse a ellos varian segun
la jurisdiccidn, pero pueden incluir la intencidn, el conocimiento, la ceguera deliberada, la imprudencia y la
negligencia. En la presente guia, eso se deja a la discrecion de las instancias legisladoras.

El parrafo 5 aclara que entre las medidas razonables para prevenir que se cometa un delito, a las que se
refiere el apartado 4 ¢), se deben encontrar la adopcién y la aplicacion efectiva de un modelo organizativo y
de gestion adecuado.

DISPOSICION MODELO 16

RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS

1. Las personas juridicas [que no sean el Estado] podran ser responsables penalmente de los delitos a los que
se aplica [la presente ley/el presente capitulo/...].

2. Laresponsabilidad de las personas juridicas en virtud [del presente articulo] no excluye la responsabilidad
penal de las personas fisicas por el mismo acto u omision.
3. En [la presente ley/el presente capitulo/...]:

a) las “personas juridicas” incluyen [las personas juridicas, las sociedades, las empresas, las asociaciones,
las alianzas, los gobiernos locales, los sindicatos, los municipios y los organismos publicos];

b) “alto cargo” significa un empleado, agente o funcionario de la persona juridica con deberes de tal res-
ponsabilidad que puede considerarse que su conducta representa la politica de la entidad [, incluidas las
personas que ejercen la direccién o el control de facto];

4. Una persona juridica es responsable de un delito cuando un alto cargo de la persona juridica [, o personas
bajo la supervision o direccion del alto cargo,] que actia en nombre o en beneficio de la persona juridica,

a) comete el delito;

b) [[con el estado mental requerido,] autoriza o permite que se cometa el delito;] o

¢) [con el estado mental requerido,] no adopta medidas razonables para que no se cometa el delito.

5. Alos efectos del apartado 4 ¢), las medidas razonables incluirdn la adopcién y la aplicacion efectiva de un
modelo organizativo y de gestion adecuado.

101 Véase la seccion del capitulo 3 titulada “Elementos de los delitos”




CAPITULO 3. DELITOS Y RESPONSABILIDAD

EJEMPLO NACIONAL

INDIA: LEY DE (DESARROLLO Y REGULACION DE) MINAS Y MINERALES DE 1957,
MODIFICADA EN 2021

23. Delitos cometidos por empresas

1) Siquien comete un delito en virtud de lo dispuesto en la presente ley o en cualquier norma dictada en virtud
de esta es una empresa, toda persona que en el momento en que se cometio el delito se encargara de la empresa
y fuera responsable ante ella de la direccion de sus actividades, serd considerada culpable del delito y podra ser
procesada y castigada en consecuencia.

Sin embargo, nada de lo dispuesto en este parrafo hara que esa persona pueda ser castigada si demuestra que el
delito se cometi6 sin su conocimiento o que ejerci la diligencia debida para evitar que se cometiera.

2) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1, cuando un delito en virtud de lo dispuesto en la presente ley
se haya cometido con el consentimiento o la connivencia de cualquier director, gerente, secretario u otro cargo
de la empresa, dicho director, gerente, secretario u otro cargo se considerara culpable de ese delito y podra ser
procesado y castigado en consecuencia.

Explicacién. A los efectos del presente articulo:

a) se entenderd por “empresa” cualquier persona juridica, incluidas una empresa u otra asociacion de
personas fisicas;

b) seentenderd por “director” en relacién con una empresa un socio de la empresa.

EJEMPLO NACIONAL

GHANA: LEY DE MINERALES Y MINERIA DE 2006, MODIFICADA EN 2015

Delitos cometidos por agrupaciones de personas

107.1) Cuando una agrupacién de personas cometa un delito en virtud de la presente ley o de los reglamentos
establecidos en virtud de la presente ley,

a) en el caso de una persona juridica que no sea una sociedad, se considerard que también ha cometido

el delito cada director o alto cargo de la persona juridica,

b) en el caso de una sociedad, se considerard que ha cometido el delito cada socio o alto cargo de dicha
entidad.

En el contexto de la responsabilidad de las personas juridicas, la diligencia debida se refiere a las medidas
adoptadas por una persona juridica para velar por que se cumpla determinada ley. El concepto de “diligencia
debida” variard en funcién del ordenamiento juridico en cuestion, de los cargos imputados, de las circunstan-
cias del presunto delito y de quién sea el inculpado. En general, el ejercicio de la diligencia debida supondra la
existencia de sistemas de gestion de riesgos y cumplimiento para prevenir y detectar conductas indebidas. Un
sistema de gestion de riesgos adecuado generalmente incluira sistemas para acceder a la informacion, evaluar
el riesgo en funcién de esa informacion y mitigar el riesgo sobre la base de esa evaluacién. La direccidn, el
control o la supervision inadecuados de la empresa o la ausencia de sistemas adecuados para transmitir la
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informacidn pertinente a las personas pertinentes pueden ser pruebas de que no se ha actuado con la diligen-
cia debida. Sin embargo, la mera existencia de politicas, procedimientos y sistemas para prevenir y detectar
conductas indebidas no sera suficiente, por lo general, para eximir a una persona juridica de responsabilidad.
El hecho de que una persona juridica haya actuado con la diligencia debida dependera siempre de los hechos
y las circunstancias de cada caso concreto.

Se recomienda a los Estados que, al establecer disposiciones sobre la responsabilidad de las personas juridi-
cas o modificar las existentes, tengan en cuenta la manera en que se deben contemplar en la legislacion las
situaciones en que una persona juridica haya actuado con la diligencia debida para velar por que se cumpla
la ley pero, a pesar de ello, haya cometido un delito.

Hay diferentes formas de considerar la diligencia debida en relacién con la responsabilidad de las personas
juridicas. Es habitual que el ministerio publico enfoque la diligencia debida de las personas juridicas como
forma de determinar si se actud con intencién dolosa (mens rea). Hay Estados en que la diligencia debida
puede ser también un factor pertinente para el ejercicio de las facultades discrecionales del ministerio publico
en el momento de decidir si se procesa a una persona juridica o puede constituir un atenuante al imponer
una pena. El hecho de que una persona juridica haya actuado con la diligencia debida puede exonerarla
de responsabilidad (eximente de responsabilidad penal). Por ejemplo, en los casos en que para demostrar
la existencia de delito se requiere demostrar que no se actu6 con la diligencia debida, el hecho de que una
persona juridica lo haya hecho querra decir que esa persona juridica no puede ser considerada responsable.
En el caso de esa eximente, la carga de la prueba puede recaer en el acusado.

Se aconseja a los Estados que consideren si la diligencia debida debe convertirse por ley en una obligacién
para las personas juridicas. En la mayoria de los Estados, implica una obligacion voluntaria para las perso-
nas juridicas. Sin embargo, en algunos Estados se trata de una obligacién juridica impuesta a determinadas
categorias de personas juridicas, que exige que las empresas realicen una evaluacién exhaustiva de los riesgos
que puedan estar planteando para los derechos humanos, la salud, la seguridad y el medio ambiente. Pueden
quedar excluidas de esa obligacion las empresas que no cumplan determinados umbrales en lo que respecta
al tamaio o la antigiiedad.

EJEMPLOS NACIONALES DE LEGISLACION SOBRE DILIGENCIA DEBIDA RELACIONADA
CON LAS CADENAS DE SUMINISTRO DE RECURSOS MINERALES

PAISES IMPORTADORES
Union Europea

En mayo de 2017, la Unién Europea aprob¢ el Reglamento (UE) 2017/821, por el que se establecen obligaciones
en materia de diligencia debida en la cadena de suministro por lo que respecta a los importadores de la Unién de
estaflo, tantalio y wolframio, sus minerales y oro originarios de zonas de conflicto o de alto riesgo, de conformidad
con los cinco pasos de la Guia de diligencia debida de la OCDE para la gestion responsable de las cadenas de sumi-
nistro de minerales procedentes de zonas de conflicto y de alto riesgo. El reglamento entré en vigor en enero de 2021.

Estados Unidos

En julio de 2010, el Congreso de los Estados Unidos incluy6 una disposicion (articulo 1502) en la Ley Dodd-Frank
de Reforma de Wall Street y Proteccion al Consumidor (Ley Dodd-Frank)” relativa al comercio de tantalio, estafo,
wolframio y oro producidos en la Reptblica Democratica del Congo y los paises limitrofes. Mds concretamente,
en el articulo 1502 se solicita a la Comision del Mercado de Valores de los Estados Unidos que elabore normas
que obliguen a las empresas a las que abarca la ley a realizar actividades para averiguar el origen de los minerales
designados que hay en sus cadenas de suministro. Si se considera que los minerales proceden de la Republica
Democratica del Congo o de los paises limitrofes, o si se desconoce su procedencia, la entidad emisora debe actuar
con la diligencia debida y presentar informacién adicional.
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PAISES PROCESADORES
China

La Camara de Comercio de Importadores y Exportadores de Metales, Minerales y Sustancias Quimicas de China
yla OCDE elaboraron conjuntamente en 2015 la Guia de China de Diligencia Debida para Cadenas de Suministro
de Minerales Responsables’, que estd ideada para armonizar la diligencia debida de las empresas chinas con las
normas internacionales y posibilitar el reconocimiento mutuo con las iniciativas y la legislacién internacionales
existentes.

PAISES PRODUCTORES
Republica Democratica del Congo

En el altimo decenio, las iniciativas de la Republica Democratica del Congo para eliminar los “minerales con-
flictivos” se han concentrado en denegar el acceso a los mercados y las cadenas de suministro mundiales del
tantalio, el estafo, el wolframio y el oro de origen ilicito. En septiembre de 2011, el Gobierno de la Republica
Democratica del Congo emiti6 una note circulaire® en la que exigia a todas las entidades mineras y de comer-
cio de minerales que comercializan esos metales que actuaran con la diligencia debida de conformidad con
la Guia de diligencia debida de la OCDE vy las directrices de diligencia debida del Grupo de Expertos sobre
la Republica Democratica del Congo y que presentaran informes anuales sobre sus actividades de diligencia
debida al Ministerio de Minas.

Rwanda

El Gobierno de Rwanda ha tomado medidas para que todos los minerales de tantalio, estafio, wolframio y oro
que salen del pais sean etiquetados para su trazabilidad. También ha realizado importantes esfuerzos para aplicar
el Sistema de Certificacién de Minerales de la Conferencia Internacional sobre la Region de los Grandes Lagos®,
que forma parte del marco juridico de Rwanda desde marzo de 2012. El Certificado para Minerales Designados
de la Conferencia Internacional funciona de forma muy similar a los certificados del Proceso de Kimberley para
las exportaciones de diamantes: solo lo reciben las remesas de los minerales designados cuyo origen, transporte
y procesamiento se puede demostrar que son “no conflictivos”. Desde el 15 de diciembre de 2012, la certificacién
es obligatoria para todas las exportaciones de minerales designados que salen de Rwanda.

¢ Estados Unidos, Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act, Public Law 111-203, H.R. 4173 (21
de julio de 2010).

b Puede consultarse en https://mneguidelines.oecd.org/chinese-due-diligence-guidelines-for-responsible-mineral-supply-
chains.htm.

¢ Note circulaire n° 002/CAB.MIN/MINES/01/2011, de 6 de septiembre 2011.

4 Véase www.oecd.org/investment/mne/49111368.pdf.

IDEA SOBRE PREVENCION

Diligencia debida y sistemas de certificacion

Es menos probable que la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales tengan lugar en una cadena de sumi-
nistro de minerales bien regulada y transparente®. Una cadena de suministro de minerales suele incluir la extrac-
cion, el transporte, la manipulacion, la comercializacion, el procesamiento, la fundicién, el refinado y la aleacién,
la fabricacion y la venta del producto final. Las empresas de las fases finales de la cadena’ que se abastecen de
minerales por conducto de sus proveedores a menudo no pueden rastrear el lugar de extraccién del mineral. Los
problemas de trazabilidad suelen derivarse de la informalidad y la complejidad de las redes de suministro. Por
ejemplo, como en las refinerias se suelen mezclar metales en bruto de varias fuentes, es practicamente imposible
rastrear el origen de los componentes después del procesamiento, lo que supone un problema si una o varias de
las fuentes son ilicitas. Habida cuenta de que una cadena de suministro de minerales tipica tiene partes interesadas
en las fases finales, intermedias e iniciales’, todas ellas deben asumir los costos de la lucha contra la mineria ilegal
y el trafico de metales y minerales y contribuir a los procesos de trazabilidad y diligencia debida®.



https://mneguidelines.oecd.org/chinese-due-diligence-guidelines-for-responsible-mineral-supply-chains.htm
https://mneguidelines.oecd.org/chinese-due-diligence-guidelines-for-responsible-mineral-supply-chains.htm
http://www.oecd.org/investment/mne/49111368.pdf

IDEA SOBRE PREVENCION [continuacicn]

Diligencia debida y gestion de riesgos

Por diligencia debida en la cadena de suministro de minerales se entienden los procesos a través de los cuales
las empresas pueden tomar medidas para detectar, prevenir y reducir los efectos negativos, reales y potenciales,
y garantizar que respetan los derechos humanos y no contribuyen a los conflictos a través de sus actividades en
la cadena de suministro.

Las autoridades reguladoras competentes deberian tomar medidas para verificar que todos los agentes de la
cadena de suministro realizan controles de diligencia debida. Eso puede garantizar que los agentes que sumi-
nistran y reciben metales y minerales, en bruto o transformados en productos, tienen derecho a suministrarlos
o recibirlos, segtin el caso, de conformidad con el derecho interno. Los controles de diligencia debida deberian
incluir inspecciones tanto de los metales y minerales como de la documentacién asociada para confirmar su
autenticidad y su procedencia. Las autoridades reguladoras competentes también deberian establecer un proceso
de mitigacion del riesgo que suele incluir la deteccidn, la evaluacion, la mitigacién y el seguimiento de los riesgos
y la presentacion de informes al respecto. Las actividades que entrafien mads riesgos requeriran una diligencia
debida y un seguimiento mds exhaustivos.

El principal marco internacional en materia de diligencia debida en la cadena de suministro de minerales figura
en la Guia de diligencia debida de la OCDE. Se trata de un proceso practico de cinco pasos que se aconseja que
sigan las empresas “a fin de prevenir o mitigar sus consecuencias nocivas relacionadas con sus actividades o
. Los cinco pasos propuestos son:

2

decisiones de abastecimiento
1. establecer sistemas fuertes de gestion empresarial;
2. identificar y evaluar los riesgos en la cadena de suministro;
3. disefiar e implementar una estrategia para responder a los riesgos identificados;
4

llevar a cabo una auditoria independiente a cargo de terceros para la debida diligencia de las cadenas de
suministro en los puntos determinados de la cadena de suministro;

5. informar sobre la debida diligencia de la cadena de suministro.

El objetivo de la guia de la OCDE es mejorar los conocimientos en materia de diligencia debida de los Gobiernos,
las empresas privadas y otras partes interesadas pertinentes para promover un comportamiento empresarial
responsable en la cadena de suministro de minerales. Se espera que las empresas intenten de buena fe actuar
con la diligencia debida en sus cadenas de suministro y adopten medidas razonables para mitigar los riesgos, de
conformidad con la legislacion vigente y las mejores practicas reconocidas internacionalmente.

La guia de la OCDE es un componente de las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, mas
generales, cuyo objetivo es promover una conducta empresarial responsable mas alla de las cadenas de suminis-
tro de minerales. Aunque las Lineas Directrices de la OCDE no son juridicamente vinculantes, la OCDE exige a
los Gobiernos de los paises adherentes que establezcan puntos nacionales de contacto con el doble mandato de
formular recomendaciones de diligencia debida y de atender los casos que se les remitan mediante el mecanismo
de reparacion.

Otro mecanismo de diligencia debida en la cadena de suministro digno de mencién es la Iniciativa para la
Transparencia de las Industrias Extractivas. Esta trabaja principalmente con empresas extractivas a gran escala,
obligdndolas a divulgar informacién sobre toda su cadena de suministro, desde el punto de extraccion hasta
la forma en que los ingresos llegan al Gobierno y como contribuyen a la economia y la sociedad. Cada Estado
participante debe pasar por un proceso de aseguramiento de la calidad conocido como “validacién” al menos
cada tres anos. El proceso de validacion se utiliza para evaluar los avances en el camplimiento del Estdndar de la
Iniciativa para la Transparencia de las Industrias Extractivas y para fomentar el didlogo y el intercambio de las
mejores précticas a nivel nacional’.

El componente de los derechos humanos deberia ser indisociable de la diligencia debida y la gestion de riesgos de
las empresas. Las empresas de la industria minera tienen la responsabilidad de evitar dafiar el medio ambiente y
alas comunidades y de hacer frente a los posibles efectos negativos de sus actividades. Los Principios Voluntarios
de Seguridad y Derechos Humanos¢ ayudan a las empresas a comprender mejor su entorno operacional, a detectar



los riesgos para los derechos humanos relacionados con la seguridad y a tomar medidas para mitigarlos. Se esta-
blecieron en el ano 2000 para hacer frente a los problemas que enfrentan las empresas petroleras y mineras para
mantener la seguridad de sus operaciones, y proteger al mismo tiempo los derechos humanos. Los Principios, que
llevan més de 20 afos siendo de utilidad para los circulos empresariales, tienen un historial prometedor en lo que
respecta a la diligencia debida en materia de derechos humanos y la vigilancia de los riesgos en el sector minero.
Cuando proceda, las empresas de la industria minera deberian incluirlos como disposiciones en los contratos con
empresas privadas de servicios de seguridad y velar por que el personal de estas reciba una capacitaciéon adecuada
para respetar los derechos de los empleados y de las comunidades locales.

Sistemas de certificacion y cddigos de mitigacion de riesgos

Los sistemas y normas de certificacion se han utilizado para aumentar la transparencia de las cadenas de sumi-
nistro. Pueden ofrecer a los consumidores la oportunidad de garantizar que no contribuyen con sus compras a
la violacién de los derechos humanos, a los conflictos ni a poner en peligro el desarrollo sostenible. Se anima a
los Estados a elaborar nuevos sistemas de certificacion para los metales y minerales y a apoyar los ya existentes,
asi como a alentar a los mineros artesanales y en pequena escala a adherirse a ellos.

Algunos de los lideres en este campo son los estandares Fairmined y Fairtrade”' para el oro, cuyo obje-
tivo es fomentar las practicas mineras responsables y apoyar a los mineros artesanales y en pequena escala
mediante la formalizacién y la profesionalizacién del sector y su integracién en el comercio mundial legi-
timo’. Los mineros artesanales y en pequefia escala participantes obtienen un mejor precio por los meta-
les que venden gracias a la exportacién directa, que evita que recurran a intermediarios y les ofrece
beneficios fiscales®. A cambio, las organizaciones certificadas de mineros artesanales y en pequena escala se
comprometen a seguir practicas mineras legales, seguras y social y ambientalmente responsables y pue-
den decidir colectivamente cémo gastar la prima que reciben por la venta de sus metales certificados.

@ A efectos de la presente guia, el término “cadena de suministro de minerales” se define como el sistema de actividades,
organizaciones, actores, tecnologias, informacion, recursos y servicios involucrados en el movimiento del mineral desde
el sitio de extraccion hasta su incorporacién al producto final para el consumidor (adaptada de OCDE, Guia de diligencia
debida de la OCDE, pag. 13).

b Por “fases finales” se entiende cualquier parte de la cadena de suministro de minerales relacionada con el
procesamiento de los minerales recogidos durante las fases iniciales en un producto acabado y su entrega a los minoristas.

¢ Por “fases iniciales” se entiende cualquier parte de la cadena de suministro de minerales relacionada con la extraccién
de metales y minerales.

4 Marissa Ooms, “Risk-based due diligence reporting in global mineral supply chains and the rule through
transparency’, The Theory and Practice of Legislation, vol. 10, num. 1 (enero de 2022), pags. 48 a 66.

¢ OCDE, Guia de diligencia debida de la OCDE, pag. 12.

JIniciativa para la Transparencia de las Industrias Extractivas, Hoja de datos de la EITI, “El esténdar global para la
buena gobernanza del petrdleo, gas y recursos minerales” (marzo de 2022).

¢ Pueden consultarse en www.voluntaryprinciples.org/.

" Puede consultarse en https://fairmined.org/.

 Puede consultarse en https://fairgold.org/.

/ Morgane Fritz et al., Global Trends in Artisanal and Small-Scale Mining (ASM): A Review of Key Numbers and Issues,
informe preparado para el Foro Intergubernamental sobre Mineria, Minerales, Metales y Desarrollo Sostenible (s. L.,
International Institute for Environment and Development, 2018), pag. 44.

¥ Natalia Uribe Martinez, Jim Sanchez Gonzalez y Lorenzo Pellegrini, “The impact of the Fairmined certification on the
well-being of small-scale miners: evidence from Colombia and Peru”, The Extractive Industries and Society, vol. 8, num. 4,
art. 100997 (diciembre de 2021), y Peter Oakley, “Searching for pure gold: the impact of ethical gold sourcing certification
programmes in the UK and Switzerland”, Environmental Science and Policy, vol. 132 (2022), pags. 101 a 108.

! Oakley, “Searching for pure gold”, pag. 103.


http://www.voluntaryprinciples.org/
https://fairmined.org/
https://fairgold.org/
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EJEMPLO NACIONAL

COLOMBIA: DECRETO 1400 DE 2012

Articulo 1. Establecimiento
Establézcase el Punto Nacional de Contacto de Colombia (“Punto Nacional de Contacto” o PNC) en el Ministerio

de Comercio, Industria y Turismo, Direccion de Inversion Extranjera y Servicios.

Las actuaciones del Punto Nacional de Contacto se regiran por lo dispuesto en las Directrices de la OCDE asi
como por lo establecido en el presente decreto.

Articulo 2. Finalidad

El Punto Nacional de Contacto promovera el conocimiento y la eficacia de las Directrices entre las entidades y
organismos estatales, el sector empresarial, las organizaciones sindicales, las organizaciones no gubernamentales
y demds actores interesados.

Articulo 3. Funciones
El Punto Nacional de Contacto tendra las siguientes funciones:

a) daraconocer y difundir las Directrices entre las entidades y organismos estatales, el sector empresarial,
las organizaciones sindicales, las organizaciones no gubernamentales y demds actores interesados;

b) examinar los casos especificos que surjan en relacién con la aplicacion de las Directrices por parte de
una empresa multinacional en Colombia, de conformidad con el procedimiento establecido en la Seccion IT
de este Decreto;

¢) contribuir a la resolucién de los casos especificos que surjan en relacién con la aplicacion de las
Directrices, de manera imparcial, previsible, equitativa y compatible con los principios y normas de las
Directrices;

d) servir de foro de discusion, ayudando a las partes interesadas a resolver los problemas planteados en
los casos especificos, de manera eficiente, oportuna y de conformidad con las Directrices;

e) cooperar con los Puntos Nacionales de Contacto de los demas paises adherentes a las Directrices;

f)  preparar y enviar el informe anual al Comité de Inversiones de la OCDE sobre el funcionamiento del
Punto Nacional de Contacto;

g) notificar oportunamente al Comité de Inversiones de la OCDE los resultados de los procedimientos
especificos que haya puesto en marcha para la solucién de un caso;

h)  responder oportunamente las consultas acerca de las Directrices formuladas por otros Puntos Nacionales
de Contacto, el sector empresarial, las organizaciones sindicales, las organizaciones no gubernamentales, los
gobiernos de los paises que no hayan suscrito las Directrices y demds interesados;

i) participar como Punto Nacional de Contacto de Colombia en todas las instancias en que sea necesario;

j)  las demas funciones inherentes a la naturaleza y fines del Punto Nacional de Contacto.

El Punto Nacional de Contacto ejercerd sus funciones de acuerdo con los criterios de imparcialidad, visibilidad,
accesibilidad, transparencia y responsabilidad, establecidos en las Directrices.
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EJEMPLO NACIONAL

MALI: CODIGO DE MINERIA DE 2019

Articulo 6. Mali reafirma su compromiso con las iniciativas de buena gobernanza en el sector minero, incluidos el
Proceso de Kimberley, la Iniciativa para la Transparencia de las Industrias Extractivas y el Convenio de Minamata.

Articulo 24. Quien sea titular de un permiso minero debe cumplir los principios y requisitos de ética y buena
gobernanza establecidos por la Iniciativa para la Transparencia de las Industrias Extractivas y el Proceso de
Kimberley, asi como las mejores practicas establecidas por el Convenio de Minamata.

EJEMPLO NACIONAL

PERU: DECRETO LEGISLATIVO N° 1336, QUE ESTABLECE DISPOSICIONES
PARA EL PROCESO DE FORMALIZACION MINERA INTEGRAL

Articulo 22. Creacion del sello “Oro formal, Oro Peruano”

22.1 Créase el sello denominado “Oro formal, Oro Peruano’, con la finalidad de incentivar la compra de oro a
los sujetos que forman parte del presente proceso de formalizacién minera integral y garantizar la trazabilidad del
mineral aurifero extraido.

22.2 Laadministracion del sello denominado “Oro formal, Oro Peruano” estard a cargo del Ministerio de Energfa
y Minas.

22.3 Las normas reglamentarias del sello denominado “Oro formal, Oro Peruano” son establecidas mediante
Decreto Supremo, refrendado por el Ministerio de Energia y Minas y por el Ministerio de Economia y Finanzas.

IDEA SOBRE PREVENCION

Cddigo para la Mitigacion de Riesgos en la Mineria Artesanal y de Pequena Escala,
Formando Cadenas Transparentes y Legales

La Alianza por la Mineria Responsable y la organizacién no gubernamental RESOLVE elaboraron un c6digo para
fomentar un abastecimiento mas responsable a partir de proveedores que sean mineros artesanales, y contribuir al
mismo tiempo a mejorar los resultados sociales y ambientales del sector. E1 Codigo para la Mitigacion de Riesgos
en la Mineria Artesanal y de Pequefia Escala, Formando Cadenas Transparentes y Legales (CRAFT)“ se ajusta a
los riesgos prioritarios en lo tocante a respetar los derechos humanos y evitar financiar conflictos en cada etapa
de la cadena de suministro y ayuda a los productores artesanales y en pequena escala legitimos que lo aplican a
entender las expectativas del mercado en materia de diligencia debida, asi como a adoptar un sistema de gestion
de riesgos a medida que se comprometen con la produccién responsable de minerales y metales de conformidad
con la Guia de diligencia debida de la OCDE y los mejores esfuerzos y précticas de la industria.

Como parte de los requisitos del CRAFT, los mineros evaltian periédicamente la presencia de tortura, trabajo
forzoso, violencia sexual generalizada, la influencia de agentes armados en las cadenas de suministro, extorsion,
crimenes de guerra y otras violaciones graves del derecho internacional humanitario. Eso es aplicable a los Iugares
de extraccion, las plantas de procesamiento, las rutas de transporte y los socios comerciales locales.

“ Puede consultarse en www.craftmines.org/en/. Véase también Natalia Uribe, “Gestion de riesgos en materia de debida
diligencia a través de CRAFT y Fairmined”, Alianza por la Mineria Responsable, 12 de noviembre de 2021.



http://www.craftmines.org/en/
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Puede ser dificil establecer la responsabilidad de las personas juridicas por los delitos, incluidos los de mineria
ilegal y trafico de metales y minerales. En la presente seccion se examinan brevemente algunos de los proble-
mas mds comunes relacionados con la responsabilidad de las personas juridicas.

Una de las principales dificultades al establecer la responsabilidad de las personas juridicas es la necesidad
de atribuir responsabilidades a una entidad colectiva. Puesto que una persona juridica solo puede actuar a
través de personas naturales, es necesario elaborar mecanismos que permitan atribuir culpabilidad a una
organizacién. Aunque esto puede ser relativamente sencillo en el caso de una conducta material/objetiva,
la atribucién de estados mentales tales como la “intencién” o el “conocimiento” es mas compleja. En lineas
generales, existen dos modelos de responsabilidad de las personas juridicas: la responsabilidad “nominalista”
(o “derivada”) y la “culpa organica”

La teoria nominalista de la responsabilidad afirma que, puesto que una persona juridica es un constructo
juridico que solo puede actuar a través de individuos, la responsabilidad de la entidad depende de la respon-
sabilidad de los individuos (es decir, de las personas fisicas). Por ejemplo, una empresa puede ser considerada
responsable de un delito cometido por uno de sus altos cargos o empleados. Esta responsabilidad se considera
“derivada’, porque vincula la responsabilidad de la persona juridica con la del individuo; no intenta hacer
recaer la culpa en la propia organizacién. La responsabilidad derivada tiene la ventaja de ser relativamente
sencilla. Encaja bien en el modelo tradicional de derecho penal, que se centra en los actos y estados mentales
de una persona fisica como sustituto de la culpa de la persona juridica. Sin embargo, segtin este modelo, una
persona juridica eludira la responsabilidad si no se puede establecer la culpa en relacién con una persona fisica
pertinente. Eso plantea problemas especialmente en las organizaciones grandes, donde la responsabilidad es
difusa y la responsabilidad individual puede ser dificil de probar.

Segun la doctrina de la “culpa organica’, en lugar de considerar que la persona juridica es responsable por con-
ducto de sus empleados, de manera que se mantiene el principio de responsabilidad personal de las personas
juridicas, se aplica el enfoque de atribuir la culpa a las personas juridicas como portadoras de responsabilidad
por derecho propio, tanto por los errores que cometan como por la conducta indebida de sus agentes. Este
enfoque se basa en el principio respondeat superior (“que responda el superior”), segtn el cual una persona
juridica es responsable penalmente de la conducta ilicita de cada uno de los empleados o agentes que actian
en el &mbito de su empleo o agencia. Los Estados deberian estudiar la posibilidad de aprobar disposiciones
legislativas que establezcan la responsabilidad de las personas juridicas de manera que la necesidad de una
aplicacién efectiva se combine con la necesidad de atribuir la culpa orgénica.

Otra dificultad es la de determinar la “nacionalidad” de la persona juridica a los efectos de establecer la
jurisdicciéon competente. Como una persona juridica no puede ser extraditada, cabe sostener que el Estado
en que esta radicada tiene la responsabilidad especial de enjuiciarla por estar bajo su jurisdiccion. Esto es
particularmente importante en los casos en que en un Estado no se pueden celebrar audiencias sin la “pre-
sencia” personal del demandado o acusado. Un criterio para establecer la jurisdiccion en esos casos se basa
en la “nacionalidad” de la persona juridica (es decir, el principio de personalidad activa)'®. Aunque no existe
una base universal para determinar la nacionalidad de las personas juridicas, dos medidas comunes son el
lugar de constitucion en sociedad y el lugar en que se encuentra el establecimiento principal. Segtn el primer
enfoque, el domicilio o la residencia de las personas fisicas que controlan la empresa se utiliza para determinar
la nacionalidad de la persona juridica. El segundo enfoque establece que la nacionalidad de la persona juridica
debe determinarse atendiendo a criterios como la ley en virtud de la cual se constituyd la empresa, el lugar
donde se celebraron sus reuniones de accionistas o directores y la ubicacion de las operaciones comerciales
principales o de la oficina o las oficinas centrales.

Otra dificultad para establecer la responsabilidad de las personas juridicas es el uso de estructuras empresa-
riales complejas. En muchos casos, las personas juridicas hacen uso de estas estructuras y actiian a través de

102Véase la seccion del capitulo 2 titulada “Jurisdiccion”
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filiales y otras entidades relacionadas, cada una de las cuales puede tener personalidad juridica propia. En los
casos en que esas estructuras complejas se utilizan para cometer un delito, no solo puede plantear dificultades
la investigacion del delito, sino también determinar quién es el acusado. Las dificultades aumentan en los
casos en que las estructuras empresariales abarcan varias jurisdicciones. Se sabe que las personas juridicas
se aprovechan de las lagunas jurisdiccionales para eludir el enjuiciamiento. Por consiguiente, las instancias
legisladoras deberian estudiar la manera de establecer la responsabilidad de las personas juridicas por el papel
desempefiado en los delitos cometidos por organizaciones relacionadas. Por ejemplo, en una investigacion
sobre el trafico de metales o minerales se puede implicar a una empresa matriz en actos delictivos cometidos
por una filial. Hay casos en que se puede establecer la responsabilidad de la empresa matriz por ser complice
del delito, o por conspirar para cometerlo o formar parte de una asociacién delictiva. Como alternativa, se
puede atribuir la responsabilidad a la empresa matriz sobre la base de que controla a la otra entidad. La res-
ponsabilidad también podria establecerse atendiendo al conocimiento por una persona juridica de que se ha
cometido un delito en su nombre o en su beneficio, o cuando la empresa no adopte ni aplique de forma efectiva
la diligencia debida para evitar que una filial u otra entidad relacionada cometa un delito. A continuacién
se presenta un pasaje de la legislaciéon de Francia que ilustra la manera en que los actos de las filiales pueden
incluirse en las disposiciones para establecer la responsabilidad de las personas juridicas.

EJEMPLO NACIONAL
FRANCIA: CODIGO PENAL (1992)

Articulo 121-2

Las personas juridicas, con excepcion del Estado, seran penalmente responsables de los delitos cometidos en su
nombre por sus 6rganos o representantes, conforme a los articulos 121-4 a 121-7.

Sin embargo, las autoridades publicas locales y sus asociaciones solo seran responsables penalmente de los delitos
cometidos en el ejercicio de actividades susceptibles de ser objeto de convenios de delegacion de servicio publico.

La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluira la de las personas fisicas autoras o complices de
los mismos hechos, con sujecién a lo establecido en el cuarto parrafo del articulo 121-3.







(apitulo 4.

La tipificaciéon como delitos de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales no puede servir por si
sola como elemento disuasorio eficaz. Para prevenir y combatir eficazmente esos delitos, los Estados deben
establecer un régimen eficaz de investigacion, lo cual requiere otorgar a los agentes del orden encargados de
investigar la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales las facultades necesarias para que desempefien
sus funciones de manera eficaz y oportuna. En el presente capitulo se abordan cuatro temas relacionados con
la investigacion de los delitos contemplados en la presente guia: a) las facultades generales de investigacion;
b) las técnicas especiales de investigacion; ¢) la incautacion y el decomiso; y d) las pruebas.

Los agentes que participen en la investigacion de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales pueden
ser agentes de la autoridad, agentes de proteccion de la fauna y la flora silvestres y funcionarios de unidades
de inteligencia financiera y de grupos de trabajo interinstitucionales. Las facultades idoneas para cada uno
de esos tipos de agentes variaran necesariamente, pero podrian incluir lo siguiente:

identificacion y registro de personas, vehiculos, embarcaciones u otros medios de transporte;
entrada en locales y registro de estos;

incautacion de armas, equipo, artefactos o sustancias quimicas que se sospeche que estén relacionados
con la comision de un delito;

incautacion de recursos minerales que se sospeche que estén relacionados con la comisién de un
delito;

interrogatorio de testigos, presuntos delincuentes y otras personas de interés;
requerimiento de que se presenten documentos y poder examinarlos;

toma de fotografias y grabacion de audiovisuales de una cosa o un lugar que se sospeche que esté
relacionado con la comisién de un delito;

gestion de escenas del delito;

incautacion y andlisis de teléfonos, computadoras y dispositivos similares que se encuentren en
posesion de presuntos delincuentes;

solicitud de informacién forense a laboratorios especializados;
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e cuando proceda, compeler a las personas a responder preguntas o a presentar documentacion per-
tinente para la investigacion de un delito;

¢ solicitud de acceso a registros bancarios y financieros;
 solicitud de acceso a registros de telecomunicaciones;

¢ solicitud de utilizacién de técnicas especiales de investigacion, como escuchas telefénicas, entregas
vigiladas e investigaciones encubiertas;

¢ solicitud de suspension, modificacién y revocacion de licencias, permisos, certificados u otros docu-
mentos pertinentes concedidos a presuntos delincuentes;

* intercambio de informacién con organismos extranjeros encargados de hacer cumplir la ley;
* coordinacién de investigaciones conjuntas;

 solicitud del embargo preventivo de activos.

Los procedimientos para ejercer esas facultades pueden variar de un Estado a otro. Puede ser conveniente o
necesario que los Estados restrinjan esas facultades para que inicamente puedan ser ejercidas bajo la super-
visién de un juez o, en algunos casos, de un agente de la autoridad de rango superior. Por ejemplo, tal vez sea
necesaria una orden judicial u otro mandamiento de un juez para poder ejercer ciertas facultades de registro,
entrada e incautacion, facultades de embargo preventivo de activos y facultades para utilizar técnicas especiales
de investigacion, como escuchas telefénicas, entregas vigiladas e investigaciones encubiertas. Ademds, tal
vez sea necesario establecer un marco adecuado a fin de facilitar la coordinacién a nivel regional, nacional e
internacional para garantizar la efectividad de las facultades, mandatos y competencias mencionados, pues
estos pueden recaer en un amplio abanico de instituciones.

Segun el articulo 20, parrafo 1, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, los Estados partes,
siempre que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno, adoptaran las
medidas que sean necesarias para permitir el adecuado recurso a técnicas especiales de investigacién, como la
vigilancia electrdnica o de otra indole y las operaciones encubiertas. Cuando sea compatible con los principios
fundamentales de sus respectivos ordenamientos juridicos, y en la medida de lo posible, los Estados deberian
garantizar que las técnicas especiales de investigacion se apliquen en las investigaciones de casos graves de
mineria ilegal y trdfico de metales y minerales. En los casos en que la legislacion nacional vigente no permita
que los organismos encargados de hacer cumplir la ley que investigan los delitos graves contemplados en la
presente guia utilicen técnicas especiales de investigacion, los Estados deberian considerar la posibilidad de
incluir en la legislacion sobre mineria disposiciones que posibiliten su utilizacion.

Hay muchos tipos distintos de técnicas especiales de investigacion. En el articulo 20 de la Convencion contra
la Delincuencia Organizada se menciona especificamente la utilizacion de las entregas vigiladas, las opera-
ciones encubiertas y la vigilancia electronica o de otra indole por las autoridades competentes de un Estado
en su territorio con objeto de combatir eficazmente la delincuencia organizada.

La entrega vigilada es 1til cuando el contrabando se detecta o intercepta en transito para luego entregarse bajo
la vigilancia de una autoridad competente a fin de descubrir quiénes son los beneficiarios o de rastrear los
cauces de distribucion de toda una organizacion delictiva. A menudo se requieren disposiciones legislativas
para permitir ese tipo de actividad porque la distribucién del contrabando por un organismo encargado de
hacer cumplir la ley u otra persona podria constituir un delito con arreglo al derecho interno'®.

Un agente de las fuerzas del orden u otra persona puede infiltrarse en una organizacién delictiva como
parte de una operacién encubierta y obtener pruebas que influyan de manera favorable en el curso de una

% UNODC, Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, parr. 443.
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investigacion. Por tltimo, la vigilancia electrénica en forma de dispositivos de escucha o interceptacién de
las comunicaciones resulta preferible cuando es inviable infiltrar a una persona en un grupo delictivo muy
unido o cuando la infiltracién o la vigilancia fisicas representen un riesgo inaceptable para la investigacién o
la seguridad de los agentes encubiertos. Dado su cardcter invasivo, la vigilancia electrénica esta por lo general
sujeta a un estricto control judicial y a numerosas protecciones legales para prevenir su uso indebido'™.

En esta seccidn se desarrollan las disposiciones legislativas modelo relativas a las diferentes técnicas espe-
ciales de investigacion que podrian utilizarse para contrarrestar los delitos de mineria ilegal. Las técnicas
contempladas suelen requerir una base legislativa, sin la cual no pueden ser autorizadas por la ley. Ademas,
las disposiciones deberian tener plenamente en cuenta los derechos de los sospechosos y de terceros. Al
redactar las disposiciones pertinentes deberian tenerse en cuenta las decisiones de los érganos y tribunales
internacionales de derechos humanos sobre la permisibilidad de las técnicas especiales de investigacion y
los parametros de esas medidas. En vista de ello, la mayoria de las jurisdicciones prevén varias garantias
estrictas contra el abuso, incluido el requisito de que el delito sea grave, que el empleo de la técnica sea
esencial para la causa y que no puedan reunirse pruebas esenciales por medios menos intrusivos. Por
consiguiente, las disposiciones legislativas modelo relativas a las técnicas especiales de investigacion que
figuran a continuacién incluyen el requisito de que la autoridad que las autoriza esté convencida, por
motivos razonables, de que la naturaleza y el alcance de la actividad delictiva justifican el uso de la técnica
especial de investigacion.

En general, en relaciéon con cada una de las técnicas especiales de investigacién, quienes redactan los textos
legislativos habran de tener en cuenta las siguientes cuestiones:

e el mecanismo para la aprobacion de la técnica;

e el umbral para la concesion de la aprobacion;

¢ las condiciones para el uso de la técnica;

* la medida en que los funcionarios que utilicen técnicas especiales de investigacién quedaran prote-
gidos frente a la responsabilidad civil y penal;

¢ la utilizacion de las pruebas obtenidas mediante esa técnica;
¢ lamedida en que puede divulgarse esa informacion;

* los mecanismos de supervisién, examen y control;

¢ la cooperacidn internacional;

e el posible impacto en terceros.

Habida cuenta del alcance de la presente guia, no procede hacer un examen exhaustivo de las cuestiones
legislativas relacionadas con las técnicas especiales de investigacion. Para obtener mas informacion sobre
este tema, véase el capitulo III de las Disposiciones Legislativas Modelo sobre la Delincuencia Organizada
(segunda edicién, 2021).

En virtud del articulo 20, parrafo 1, de la Convencion contra la Delincuencia Organizada, los Estados partes,
siempre que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, permitirdn el adecuado
recurso a la entrega vigilada con objeto de combatir la delincuencia organizada. La disposicién modelo 17
se refiere al recurso a las entregas vigiladas en las investigaciones de delitos de mineria ilegal y trafico de
metales y minerales.

1% Ibid., parr. 445.
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DISPOSICION MODELO 17

ENTREGA VIGILADA

1. Paralos fines de [la presente ley/el presente capitulo/...], por “entrega vigilada” se entenderd la técnica con-
sistente en dejar que remesas ilicitas o sospechosas entren en el territorio de [introdiizcase el nombre del Estado],
lo atraviesen, circulen por €l o salgan de él, con el conocimiento y bajo la supervision de [introdiizcase la auto-
ridad competente], con el fin de investigar los delitos a los que se refiere [la presente ley/el presente capitulo/...]
y averiguar quiénes son las personas involucradas en su comision.

2. Una entrega vigilada en virtud del pérrafo 1 solo sera legal si ha sido autorizada con arreglo a lo dispuesto
en el presente articulo.

3. Una entrega vigilada puede ser autorizada por [introdiizcase el funcionario o la oficina designada, como el
jefe y el jefe adjunto del organismo policial competente, el fiscal, el juez de instruccion o el juez encargado de la
investigacion preliminar] (la “autoridad que concede la autorizacidn”) a peticién de un funcionario encargado de
hacer cumplir la ley [o fiscal].

4. Lasolicitud para llevar a cabo una entrega vigilada puede hacerse por [introdiizcase la via por la que debe
presentarse la solicitud]. La autoridad que concede la autorizacion debe conservar un registro escrito de la solicitud
y de la decision que se tome posteriormente en virtud del parrafo 6.
5. Lasolicitud para realizar una entrega vigilada debe incluir:

a) toda la informacion disponible sobre el envio y su destino;

b) siel mismo asunto ha sido objeto de una solicitud anterior; y

¢) [introdizcanse los requisitos adicionales que procedan/se requieran].

6. Una vez examinada la solicitud, la autoridad que concede la autorizacion podra:
a) autorizar la entrega vigilada de forma incondicional;

b) autorizar la entrega vigilada bajo ciertas condiciones, incluso con respecto al tipo y la magnitud de la
sustitucion de la mercancia enviada; o

¢) denegar la solicitud de realizar la entrega vigilada.
7. Laautoridad que concede la autorizacion no debera aprobar la solicitud a menos que tenga motivos razo-
nables para creer que

a) seha cometido, se esta cometiendo o es probable que se cometa un delito al que se apliquen las dispo-
siciones de [la presente ley/el presente capitulo/...];

b) la naturaleza y la magnitud de la presunta actividad delictiva justifican la realizacién de la entrega
vigilada;
¢) cualquier actividad ilegal se limitara al minimo necesario para lograr los objetivos de la entrega vigilada;

d) la entrega vigilada se llevara a cabo de manera que se garantice que, en la mayor medida posible, las
mercancias ilicitas objeto de la entrega vigilada estaran bajo el control de un funcionario encargado de hacer
cumplir la ley al finalizar la entrega;

e) laentrega vigilada no se llevard a cabo de forma que sea probable que se induzca a una persona a cometer
un delito que, en otro caso, no hubiera tenido intencién de cometer; y

f)  cualquier conducta relacionada con la entrega vigilada no causard la muerte o lesiones graves a ninguna
persona ni pondra en grave peligro la vida, la salud o la seguridad de ninguna persona.

8. Laautoridad que concede la autorizacién revocard la autorizacion concedida en virtud del parrafo 6 si deja
de estar convencida, por motivos razonables, de los aspectos mencionados en el parrafo 7.

9. Laautoridad que concede la autorizacion cancelard una autorizacién concedida en virtud del parrafo 6
cuando reciba una solicitud de cancelacién del solicitante.
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10. Un funcionario encargado de hacer cumplir la ley u otra persona autorizada que ejecute la conducta auto-
rizada con arreglo a lo dispuesto en el presente articulo no estara sujeto/a a responsabilidad civil o penal por esa
conducta.

11. Laautoridad que concede la autorizaciéon informara anualmente [al Parlamento/a la comision parlamenta-
ria/al publico, etc.] sobre el numero de solicitudes recibidas en virtud de este articulo y el nimero respectivo de
autorizaciones aprobadas, denegadas, revocadas y canceladas en virtud de este articulo.

En virtud del articulo 20, péarrafo 1, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, siempre que lo
permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno y cuando resulte apropiado, los
Estados partes tienen la obligacion de permitir la utilizacién de operaciones encubiertas en su territorio con
objeto de combatir la delincuencia organizada.

La disposicién modelo 18 regula la utilizacion de investigaciones encubiertas. Ademas del proceso de solicitud
y autorizacién de las investigaciones encubiertas que se expone en la disposicién, es esencial que quienes
redactan los textos legislativos consideren la cuestién de si las pruebas obtenidas a través de las investigacio-
nes encubiertas pueden presentarse en los tribunales y, en caso afirmativo, si el investigador encubierto debe
revelar su identidad real o si puede testificar por medios especiales para protegerla.

DISPOSICION MODELO 18

OPERACIONES ENCUBIERTAS

1. Paralos fines de [la presente ley/el presente capitulo/...], por “operacion encubierta” se entenderd una
investigacion en la que se recurre a uno o varios funcionarios encargados de hacer cumplir la ley [u otras per-
sonas autorizadas por [introdiizcase el organismo encargado de hacer cumplir la ley]] que, con el fin de investigar
un delito al que se aplique [la presente ley/el presente capitulo/...], no revelan ni desvelan su cargo oficial ni su
mandato.

2. Una investigacion encubierta en virtud del parrafo 1 solo serd legal si ha sido autorizada con arreglo a lo
dispuesto en el presente articulo.

3. Una investigacion encubierta puede ser autorizada por [introdiizcase el funcionario o la oficina designada,
como el jefe y el jefe adjunto del organismo policial competente, el fiscal, el juez de instruccion o el juez encargado de
la investigacion preliminar] (la “autoridad que concede la autorizacién”) a peticién de un funcionario encargado
de hacer cumplir la ley [o fiscal].

4. Lasolicitud para llevar a cabo una investigacion encubierta puede hacerse por [introdiizcase la via por la
que debe presentarse la solicitud]. La autoridad que concede la autorizacién debe conservar un registro escrito de
la solicitud y de la decision que se tome posteriormente en virtud del parrafo 6.

5. Lasolicitud para realizar una investigacion encubierta debe incluir:
a) el periodo para el que se solicita la autorizacion;
b) siel mismo asunto ha sido objeto de una solicitud anterior; y

¢) [introdiizcanse los requisitos adicionales que procedan/se requieran].

6. Una vez examinada la solicitud, la autoridad que concede la autorizacién podra:
a) autorizar la investigacion encubierta de forma incondicional;

b) autorizar la investigacion encubierta con condiciones; o
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OPERACIONES ENCUBIERTAS (continuacion)

¢) denegar la solicitud de realizar la investigacion encubierta.

7. Laautoridad que concede la autorizacién no deberd aprobar la solicitud a menos que tenga motivos razo-
nables para creer que

a) seha cometido, se estd cometiendo o es probable que se cometa un delito al que se apliquen las disposi-
ciones de [la presente ley/el presente capitulo/...]J;

b) lanaturaleza yla magnitud de la presunta actividad delictiva justifican la realizacién de una investigacion
encubierta;

¢) cualquier actividad ilegal se limitara al minimo necesario para lograr los objetivos de la investigacion
encubierta;

d) lainvestigacion encubierta no se llevara a cabo de forma que sea probable que se induzca a una persona
a cometer un delito que, en otro caso, no hubiera tenido intencién de cometer; y

e) cualquier conducta relacionada con la investigacion encubierta no causara la muerte o lesiones graves a
ninguna persona ni pondra en grave peligro la vida, la salud o la seguridad de ninguna persona.

8. Laautorizacion deberd especificar el periodo de tiempo para el que se autoriza la investigacion encubierta,
que en cualquier caso no serd superior a [introdiizcase el periodo de tiempo apropiado]. La autorizacién podra
prorrogarse cuando asi se solicite.

9. Laautoridad que concede la autorizacion revocara la autorizacion concedida en virtud del parrafo 6 si deja
de estar convencida, por motivos razonables, de los aspectos mencionados en el parrafo 7.

10. La autoridad que concede la autorizacion cancelard una autorizaciéon concedida en virtud del parrafo 6
cuando reciba una solicitud de cancelacion del solicitante.

11. Un funcionario encargado de hacer cumplir la ley u otra persona autorizada que ejecute la conducta auto-
rizada con arreglo a lo dispuesto en el presente articulo no estard sujeto/a a responsabilidad civil o penal por esa
conducta.

12. La autoridad que concede la autorizacién informard anualmente [al Parlamento/a la comisién parlamen-
taria/al publico] sobre el nimero de solicitudes recibidas en virtud de este articulo y el niimero respectivo de
autorizaciones aprobadas, denegadas, revocadas y canceladas en virtud de este articulo.

En virtud del articulo 20, parrafo 1, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, siempre que lo
permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno y cuando resulte apropiado,
los Estados partes tienen la obligacion de permitir la utilizacion de técnicas especiales de investigacion, que
pueden incluir el recurso a identidades falsas. La disposicién modelo 19, que figura a continuacion, se refiere
al recurso a identidades falsas con fines de investigacion.

Cabe senalar que quienes redactan los textos legislativos deberian considerar la forma en que los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley u otras personas autorizadas que utilicen una identidad falsa pueden prestar
testimonio en los juicios penales. En particular, el procedimiento relativo a la prestacion de testimonio deberia
garantizar que este pueda prestarse de manera que se proteja adecuadamente la identidad del funcionario o de
otra persona autorizada y que no sea perjudicial para el desarrollo de las investigaciones en curso, respetando
al mismo tiempo los derechos de la defensa y, en particular, el derecho a un juicio imparcial.
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DISPOSICION MODELO 19

IDENTIDADES FALSAS

1.  Paralos fines de [la presente ley/el presente capitulo/...], por “identidad falsa” se entenderd una identidad
falsa o modificada creada, adquirida o utilizada por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley [u otras
personas autorizadas por [introdiizcase el organismo encargado de hacer cumplir la ley o la autoridad judicial]]
para establecer contacto y crear una relacion de confianza con otra persona o infiltrarse en una red delictiva con
el fin de investigar un delito al que se aplique [la presente ley/el presente capitulo/...].

2. Lacreaci6n, adquisicion y utilizacién de una identidad falsa en virtud del parrafo 1 solo serd legal si ha sido
autorizada con arreglo a lo dispuesto en el presente articulo.

3. La creacidn, adquisicién y utilizaciéon de una identidad falsa puede ser autorizada por [introdiizcase el
funcionario o la oficina designada, como el jefe y el jefe adjunto del organismo policial competente, el fiscal, el juez
de instruccion o el juez encargado de la investigacion preliminar] (la “autoridad que concede la autorizacién”) a
peticion de un funcionario encargado de hacer cumplir la ley [o fiscal].

4. Lasolicitud de creacion, adquisicion y utilizacion de una identidad falsa puede realizarse mediante [intro-
diizcase la via por la que debe presentarse la solicitud]. La autoridad que concede la autorizacién debe conservar
un registro escrito de la solicitud y de la decisién que se tome posteriormente en virtud del parrafo 6.

5. Enlasolicitud de creacién, adquisicion y utilizacién de una identidad falsa se debe indicar lo siguiente:
a) detalles de la identidad falsa propuesta;
b) el periodo para el que se solicita la autorizacion;
¢) siel mismo asunto ha sido objeto de una solicitud anterior; y

d) [introdiizcanse los requisitos adicionales que procedan/se requieran].

6. Una vez examinada la solicitud, la autoridad que concede la autorizacién podra:

a) autorizar la creacidn, adquisicién y utilizacion de una identidad falsa de forma incondicional;

b) autorizar la creacion, adquisicion y utilizacion de una identidad falsa con condiciones; o

¢) denegar la solicitud de creacion, adquisicion y utilizacién de una identidad falsa.
7. Laautoridad que concede la autorizacién no debera aprobar la solicitud a menos que tenga motivos razo-
nables para creer que

a) sehacometido, se estd cometiendo o es probable que se cometa un delito al que se apliquen las dispo-
siciones de [la presente ley/el presente capitulo/...];
b) lanaturaleza y la magnitud de la presunta actividad delictiva justifican la utilizacién de una identidad

falsa;

¢) laidentidad falsa no se utilizard de forma que sea probable que se induzca a una persona a cometer un
delito que, en otro caso, no hubiera tenido intencién de cometer; y

d) ninguna conducta relacionada con el uso de la identidad falsa causara la muerte o lesiones graves a
ninguna persona ni pondra en grave peligro la vida, la salud o la seguridad de ninguna persona.

8. Laautorizacién deberd especificar el periodo de tiempo para el que se autoriza la creacién, adquisiciéon
y utilizacién de la identidad falsa, que en cualquier caso no serd superior a [introdiizcase el periodo de tiempo
apropiado]. La autorizacion podra prorrogarse cuando asi se solicite.

9. Laautoridad que concede la autorizacién revocara la autorizacién concedida en virtud del parrafo 6 si deja
de estar convencida, por motivos razonables, de los aspectos mencionados en el parrafo 7.

10. La autoridad que concede la autorizacidn cancelard una autorizacion concedida en virtud del parrafo 6
cuando reciba una solicitud de cancelacion del solicitante.
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IDENTIDADES FALSAS [continuacidon]

11. Una persona que acttie en virtud de una autorizacidn para crear, adquirir o utilizar una identidad falsa podra

solicitar asistencia a los funcionarios u organismos pertinentes para obtener pruebas de una identidad falsa,
incluidos los documentos de identidad y otros documentos probatorios, que hayan sido aprobados en virtud de
este articulo. No obstante lo establecido en otras leyes, un funcionario u organismo podra crear o proporcionar
pruebas que corroboren una identidad falsa en respuesta a una peticién formulada con arreglo a lo establecido
en el presente articulo.

12. Un funcionario encargado de hacer cumplir la ley u otra persona autorizada que ejecute la conducta auto-
rizada con arreglo a lo dispuesto en el presente articulo no estard sujeto/a a responsabilidad civil o penal por esa
conducta.

13. La autoridad que concede la autorizacion informard anualmente [al Parlamento/a la comisién parlamen-
taria/al publico] sobre el nimero de solicitudes recibidas en virtud de este articulo y el niimero respectivo de
autorizaciones aprobadas, denegadas, revocadas y canceladas en virtud de este articulo.

Vigilancia de personas

En virtud del articulo 20, parrafo 1, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, siempre que lo
permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno y cuando resulte apropiado, los
Estados partes tienen la obligacién de permitir la vigilancia de personas en su territorio, incluida la vigilancia
electrdnica, con objeto de combatir la delincuencia organizada.

La disposiciéon modelo 20, que figura a continuacion, regula el recurso a la vigilancia de personas.

DISPOSICION MODELO 20

VIGILANCIA DE PERSONAS

1. Paralos fines de [la presente ley/el presente capitulo/...], por “vigilancia de personas” se entenderd la obser-
vacion de personas, por parte de funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, con el fin de investigar un delito
al que se aplique [la presente ley/el presente capitulo/...] que se haya cometido, se esté cometiendo o se pueda
cometer.

2. Lavigilancia de personas en virtud del parrafo 1 solo sera legal si ha sido autorizada con arreglo a lo dispuesto
en el presente articulo.

3. Lavigilancia de personas puede ser autorizada por [introdiizcase el funcionario o la oficina designada, como
el jefe y el jefe adjunto del organismo policial competente, el fiscal, el juez de instruccién o el juez encargado de la
investigacién preliminar] (la “autoridad que concede la autorizacidn”) a peticién de un funcionario encargado de
hacer cumplir la ley [o fiscal].

4. Lasolicitud para llevar a cabo la vigilancia de personas puede hacerse por [introdiizcase la via por la que
debe presentarse la solicitud]. La autoridad que concede la autorizacién debe conservar un registro escrito de la
solicitud y de la decision que se tome posteriormente en virtud del parrafo 6.

5. Enlasolicitud de autorizacion de la vigilancia de personas debe constar:
a) el periodo para el que se solicita la autorizacion;

b) siel mismo asunto ha sido objeto de una solicitud anterior; y

c) [introdiizcanse los requisitos adicionales que procedan/se requieran].
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6. Una vez examinada la solicitud, la autoridad que concede la autorizacion podra:
a) autorizar la vigilancia de personas de forma incondicional;
b) autorizar la vigilancia de personas con condiciones; o

¢) denegar la solicitud de vigilancia de personas.

7. Laautoridad que concede la autorizacion no debera aprobar la solicitud para llevar a cabo la vigilancia de
personas a menos que tenga motivos razonables para creer que:

a) se ha cometido, se estd cometiendo o es probable que se cometa un delito al que se apliquen las dispo-
siciones de [la presente ley/el presente capitulo/...];
b) lanaturaleza y la magnitud de la presunta actividad delictiva justifican la vigilancia de personas; y

¢) cualquier conducta relacionada con la vigilancia de personas no causara la muerte o lesiones graves a
ninguna persona ni pondrd en grave peligro la vida, la salud o la seguridad de ninguna persona.

8. La autorizacion deberd especificar el periodo de tiempo para el que se autoriza la vigilancia de personas,
que en cualquier caso no serd superior a [introdiizcase el periodo de tiempo apropiado]. La autorizaciéon podra
prorrogarse cuando asi se solicite.

9. Laautoridad que concede la autorizacion revocara la autorizacion concedida en virtud del parrafo 6 si deja
de estar convencida, por motivos razonables, de los aspectos mencionados en el parrafo 7.

10. La autoridad que concede la autorizacion cancelard una autorizaciéon concedida en virtud del parrafo 6
cuando reciba una solicitud de cancelacion del solicitante.

11. Un funcionario encargado de hacer cumplir la ley u otra persona autorizada que ejecute la conducta auto-
rizada con arreglo a lo dispuesto en el presente articulo no estard sujeto/a a responsabilidad civil o penal por esa
conducta.

Respecto a la vigilancia electrénica, siempre que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico interno y cuando resulte apropiado, los Estados partes tienen la obligacién de permitir la utilizacién
de esta técnica especial de investigacion con objeto de combatir la delincuencia organizada. La vigilancia
electronica puede incluir:

e vigilancia de audio (por medios como las escuchas telefénicas, el protocolo de transmisiéon de voz
por Internet y los dispositivos de escucha);

 videovigilancia (por ejemplo, mediante dispositivos de videovigilancia ocultos, sistemas de video en
vehiculos, dispositivos de video que se llevan puestos, dispositivos de imagen térmica/infrarrojo de
barrido frontal, sistemas de circuito cerrado de television, imagenes satelitales y sistemas de reco-
nocimiento automatico de matriculas);

« vigilancia mediante el seguimiento (por ejemplo, mediante sistemas de navegacion por satélite/
transpondedores, servicios de mensajes de texto silenciosos y otras tecnologias de seguimiento de
teléfonos méviles, dispositivos de identificacién por radiofrecuencia y tecnologias de informacién
biométrica, como escaneres de retina);

* vigilancia de datos (incluidos tanto la interceptacién de datos de contenido y de trafico como el uso
de medios como programas espia de computadoras/Internet o cookies, teléfonos moviles y registro
de las teclas pulsadas).

La disposiciéon modelo 21 regula la utilizacién de la vigilancia electrénica.
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DISPOSICION MODELO 21

VIGILANCIA ELECTRONICA

1. Paralos fines de [la presente ley/el presente capitulo/...], se entiende por “vigilancia electrénica™

electrdnicos; o

b) lavigilancia o grabacion de actividades por medios electrénicos,

se esté cometiendo o se pueda cometer.

en el presente articulo.

encargado de hacer cumplir la ley [o fiscal].

solicitud y de la decisién que se tome posteriormente en virtud del parrafo 6.

5. Enlasolicitud de autorizacion de la vigilancia electronica debe constar:
a) el tipo de vigilancia electrdnica para la que se solicita autorizacion;
b) el periodo para el que se solicita la autorizacion;
¢) lanaturaleza de la informacion que esté previsto obtener;

d) las personas, lugares o dispositivos que hayan de ser objeto de la vigilancia;

las personas queden protegidos en la mayor medida posible;
f)  siel mismo asunto ha sido objeto de una solicitud anterior; y

g) lintrodiizcanse los requisitos adicionales que procedan/se requieran).

6. Una vez examinada la solicitud, la autoridad que concede la autorizacién podra:
a) autorizar la vigilancia electronica de forma incondicional;
b) autorizar la vigilancia electrénica con condiciones; o

c) denegar la solicitud de vigilancia electrénica.

electronica a menos que tenga motivos razonables para creer que

siciones de [la presente ley/el presente capitulo/...]; y

electrénica para la que se solicita autorizacion.

cuando asi se solicite.

estar convencida, por motivos razonables, de los aspectos mencionados en el parrafo 7.

reciba una solicitud de cancelacién del solicitante.

a) lavigilancia, interceptacion, copia o manipulaciéon de mensajes, datos o sefales transmitidos por medios

con el fin de investigar un delito al que se aplique [la presente ley/el presente capitulo/...] que se haya cometido,

2. Lavigilancia electrénica en virtud del parrafo 1 solo sera legal si ha sido autorizada con arreglo a lo dispuesto

3. Lavigilancia electronica de personas puede ser autorizada por [introdiizcase el funcionario o la oficina
designada, como el jefe y el jefe adjunto del organismo policial competente, el fiscal, el juez de instruccion o el juez
encargado de la investigacion preliminar] (la “autoridad que concede la autorizacién”) a peticion de un funcionario

4. La solicitud para llevar a cabo la vigilancia electrénica puede hacerse por [introdiizcase la via por la que
debe presentarse la solicitud]. La autoridad que concede la autorizacién debe conservar un registro escrito de la

e) las medidas que se hubieran adoptado para garantizar que la intimidad y demdas derechos humanos de

7. La autoridad que concede la autorizacién no deberd aprobar la solicitud para llevar a cabo la vigilancia
a) se ha cometido, se estd cometiendo o es probable que se cometa un delito al que se apliquen las dispo-

b) lanaturalezayla magnitud de la presunta actividad delictiva son tales que justifican el tipo de vigilancia

8. Laautorizacion deberd especificar el periodo de tiempo para el que se autoriza la vigilancia electrénica, que en
cualquier caso no sera superior a [introdiizcase el periodo de tiempo apropiado]. La autorizacién podra prorrogarse

9. Laautoridad que concede la autorizacién revocard la autorizacion concedida en virtud del parrafo 6 si deja de

10. Laautoridad que concede la autorizacion cancelard una autorizacion concedida en virtud del parrafo 6 cuando
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11. Un funcionario encargado de hacer cumplir la ley u otra persona autorizada que ejecute la conducta auto-
rizada con arreglo a lo dispuesto en el presente articulo no estara sujeto/a a responsabilidad civil o penal por esa
conducta.

12. Lainformacion obtenida a través de la vigilancia electrénica no debe difundirse fuera [del organismo encar-
gado de hacer cumplir la ley pertinente u otra autoridad competente] sin la aprobacién [del jefe del organismo
encargado de hacer cumplir la ley u otra autoridad competente o su delegado]. Esa aprobacién solo se concedera
para los siguientes fines:

a) impedir o perseguir un delito al que se aplique [la presente ley/el presente capitulo/...];

b) aumentar la cooperacion internacional en materia de prevencion de delitos [graves] o enjuiciamiento
de sus autores; o

¢) asegurar la supervision apropiada de las actividades del organismo.

13. [Eljefe del organismo encargado de hacer cumplir la ley] habra de velar por que la informacion que se haya
obtenido gracias a la vigilancia electrénica autorizada en el marco de este articulo que no sea de interés para
la prevencion de un delito al que se aplique [la presente ley/el presente capitulo/...] o el enjuiciamiento de sus
autores se destruya tan pronto como sea posible en la practica, a mas tardar transcurridos [seis] meses desde la
expiracion de la autorizacién.

14. La autoridad que concede la autorizacién informard anualmente [al Parlamento/a la comisién parlamen-
taria/al ptblico] sobre el niimero de solicitudes recibidas en virtud de este articulo y el nimero respectivo de
autorizaciones aprobadas, denegadas, revocadas y canceladas en virtud de este articulo.

En virtud del articulo 12, parrafo 1, de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada, los Estados par-
tes tienen la obligacién de adoptar, en la medida en que lo permita su ordenamiento juridico interno, las
medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso tanto del producto de los delitos comprendidos en
la Convencién como de los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en
la comision de los delitos comprendidos en la Convencién. En virtud del articulo 12, parrafo 2, los Estados
partes deben adoptar las medidas que sean necesarias para permitir la identificacion, la localizacidn, el
embargo preventivo o la incautacion de cualquiera de esos bienes con miras a su eventual decomiso. En los
casos en que eso no esté ya adecuadamente previsto en otras leyes, en la legislacion para combatir la mineria
ilegal y el trafico de metales y minerales se deberia prever la incautacién y el decomiso de esos bienes y del
producto de esos delitos, asi como de las pruebas de que se ha cometido un delito. Ademas, los Estados deben
considerar cuales son los canales adecuados para la disposicién de los articulos incautados y decomisados,
incluidos los minerales, el equipo y las sustancias quimicas. En muchos paises se realizan incautaciones de
mercurio continuamente, pero las instituciones de justicia penal no suelen tener capacidad para almacenarlo y
eliminarlo de forma segura. Los Estados deben elaborar directrices detalladas para las fuerzas del orden sobre
la manera en que deben actuar en caso de descubrir sustancias quimicas o desechos peligrosos e incautarse
de ellos. Una préctica habitual es que las fuerzas del orden no lleven materiales peligrosos a una comisaria (a
menos que se necesiten para una investigacién o como pruebas), sino que los envien a lugares e instalaciones
especialmente designados donde se pueden almacenar, utilizar o eliminar de forma segura.

La disposiciéon modelo 22 ofrece un modelo para hacer eso. Se basa, en parte, en el articulo 12 de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada y en la definicién de “incautaciéon” que figura en el articulo 2 f), pero va
mas alld de lo establecido en la Convencién, pues también se contemplan las incautaciones de pruebas que,
de lo contrario, no entrarian en las categorias que pueden incautarse en virtud de la Convencién.

En el parrafo 1 de la disposicién modelo 22 figura una definicién de “incautar” que es una adaptacion de la
definicién de “incautacién” que figura en la Convencién contra la Delincuencia Organizada. El parrafo 2
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establece que un agente encargado de hacer cumplir la ley u otro agente pertinente puede incautarse de un
objeto del cual se sospeche de manera razonable que es una prueba de la comisién de un delito contemplado
en la presente guia. El parrafo 3 se refiere a la incautacién de bienes, equipo e instrumentos y del producto de
los delitos contemplados en el articulo 12 de la Convencidn. Se incluye texto opcional para limitar el ejercicio
de las facultades de incautacién a situaciones en las que lo haya ordenado un tribunal pertinente o lo haya
autorizado un funcionario pertinente. Al determinar quién puede ordenar o autorizar la incautacion de
bienes, las instancias legisladoras deben encontrar un equilibrio entre la necesidad de proteger los derechos
de los acusados y de terceros de buena fe y la necesidad de llevar a cabo investigaciones eficaces. En los casos
en que los investigadores no dispongan de suficientes facultades de incautacion, es posible que no puedan
reunir pruebas para investigar los delitos de mineria ilegal y los delitos conexos ni enjuiciar a sus autores
con eficacia. Por otro lado, si las facultades de incautacidon de los investigadores son demasiado amplias y se
ejercen sin supervision y sin que se les exija que rindan cuentas, se corre el riesgo de que se abuse de ellas.

La disposiciéon modelo 22 debe utilizarse como base para la incautacién de cualquier mineral o metal, en
bruto o refinado y comercializado, que se haya extraido ilegalmente o se haya obtenido, poseido, transportado
y distribuido ilegalmente de cualquier otra forma, junto con cualquier documentacién que lo acompafie y
cualquier instrumento accesorio, como equipo, artefactos o sustancias quimicas. Se refiere inicamente a la
incautacion de pruebas, bienes e instrumentos y del producto de delitos, no a su decomiso. El decomiso se
contempla en el capitulo 7 como orden accesoria a la imposicion de la pena.

DISPOSICION MODELO 22

INCAUTACION

1) Paralos fines de [la presente ley/el presente capitulo/...], por “incautar” se entenderd prohibir temporal-
mente la transferencia, la conversion, la enajenacion o el traslado de un bien, o asumir la custodia o el control
temporales de un bien sobre la base de una orden de un tribunal u otra autoridad competente.

2) [Los [introdiizcase una referencia a los agentes encargados de hacer cumplir la ley y otros agentes pertinentes]]
pueden incautarse de un bien del cual sospechen de manera razonable que es una prueba de la comisién de un
delito contemplado en [la presente ley/el presente capitulo/...].

3) [Los [introdiizcase una referencia a los agentes encargados de hacer cumplir la ley y otros agentes pertinentes]]
pueden [sobre la base de una orden expedida por [introdiizcase una referencia al tribunal pertinente] o de una
autorizacion expedida por [introdiizcase una referencia al funcionario pertinente]] incautarse de lo siguiente:

a) bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados para cometer un delito
contemplado en [la presente ley/el presente capitulo/...];

b) el producto de un delito contemplado en [la presente ley/el presente capitulo/...] o bienes resultantes
de la transformacion o conversion de dicho producto, independientemente de que dicho producto o dichos
bienes se hayan mezclado con un producto o con bienes adquiridos de una fuente legitima; o

¢) ingresos u otros beneficios derivados del producto o de los bienes a que se hace referencia en el apar-
tado b).
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EJEMPLO NACIONAL

COLOMBIA: CODIGO DE MINAS DE 2001

Articulo 161. Decomiso

Los alcaldes efectuardn el decomiso provisional de los minerales que se transporten o comercien y que no se
hallen amparados por factura o constancia de las minas de donde provengan. Si se comprobare la procedencia
ilicita de los minerales se pondran ademas a disposicion de la autoridad penal que conozca de los hechos. Lo
dispuesto en este articulo no se aplicard a la mineria de barequeo.

Desde el punto de vista juridico, las pruebas se refieren al material que se presenta ante un tribunal durante
un juicio para que quien determina una cuestion de hecho (es decir, el juez o el jurado) adopte una decisiéon
sobre las cuestiones que se someten a su consideracién. Pueden consistir en lo siguiente:

* testimonio oral;

e pruebas documentales (por ejemplo, copias de contratos, facturas y declaraciones, asi como foto-
grafias y videos);

e pruebas reales (objetos pertinentes, como muestras).

Las normas que rigen la pertinencia y la admisibilidad de las pruebas rigen la forma en que se obtienen, se
tratan y se reciben estas en los tribunales. Las instancias legisladoras deben velar por que las leyes nacionales
relativas a las pruebas se adapten de forma adecuada para tratar la obtencidn, la utilizacién y la admisibili-
dad de los elementos de prueba pertinentes. Una cuestién que merece la pena destacar en este contexto es la
obtencion, el tratamiento y la admisibilidad de las pruebas electrénicas, que desempefian un papel cada vez
mas importante en las investigaciones y los procesos penales'®. Desde el punto de vista de los investigadores
y los fiscales, los enjuiciamientos solo pueden ser efectivos si se dispone de pruebas admisibles. Por consi-
guiente, las pruebas deben obtenerse y tratarse de conformidad con la legislacion aplicable, que varia mucho
entre unas jurisdicciones y otras.

Aunque en la presente guia legislativa no figura ninguna disposicion legislativa modelo relativa a la obtencion,
el tratamiento o la admisibilidad de las pruebas (aparte de la obtencion de pruebas mediante técnicas especiales
de investigacion, expuesta anteriormente), en esta seccion se ofrecen orientaciones basicas sobre estos temas.

La obtencién de pruebas puede requerir de mucho tiempo y recursos. Es importante que los investigadores y
fiscales colaboren para que las pruebas se obtengan con eficacia y eficiencia. La obtencién de pruebas usando
técnicas especiales de investigacion, como entregas vigiladas, investigaciones encubiertas, identidades falsas,
la vigilancia de personas y la vigilancia electrénica, se ha tratado anteriormente. También se proponen dis-
posiciones modelo para cada una de esas técnicas especiales de investigacion'®.

Para proteger el derecho de los acusados a un juicio imparcial, las normas juridicas regulan el tratamiento de
las pruebas para que los acusados no sean condenados sobre la base de pruebas falsas o contaminadas. Las
pruebas que no se hayan tratado de conformidad con esas normas pueden ser inadmisibles en los tribunales.
En consecuencia, es fundamental que se respeten esas normas, no solo para proteger los derechos de los
acusados, sino también para que estos sean enjuiciados y juzgados con eficacia.

19 Si se desea mas informacion sobre la obtencidn, el tratamiento y la admisibilidad de las pruebas electrénicas, véase UNODC,
Direccién Ejecutiva del Comité contra el Terrorismo y Asociacién Internacional de Fiscales, Guia prdctica para la solicitud de pruebas
electronicas transfronterizas, segunda edicion (Viena, 2022). El acceso a esta publicacion esta limitado a los usuarios registrados en el
directorio de autoridades nacionales competentes de la UNODC. Si se desea mas informacidn, véase https://sherloc.unodc.org/cld/
en/st/evidence/practical-guide.html.

1% Véase la seccion del presente capitulo titulada “Técnicas especiales de investigacion”
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Los Estados deberian velar por que existan sistemas adecuados para proteger las pruebas y llevar un registro
de su tratamiento a fin de que se mantenga la cadena de custodia. Los metales y minerales, incluidas las
muestras, y otras pruebas deberian protegerse frente a la manipulacién durante el almacenamiento. También
deberia garantizarse la continuidad y la integridad de las pruebas electrénicas.

Los Estados deberian velar por que las normas que rigen la admisibilidad de las pruebas en los tribunales se
adapten adecuadamente para resolver las cuestiones probatorias que puedan plantearse al enjuiciar a presuntos
autores de delitos de mineria ilegal y delitos conexos. Esas cuestiones incluyen, entre otras posibilidades, la
transmision de pruebas a servicios forenses situados en otras jurisdicciones, la admisibilidad de las pruebas
obtenidas de organismos extranjeros encargados de hacer cumplir la ley por conducto de la asistencia judicial
reciproca y de la cooperacién internacional, las pruebas obtenidas mediante investigaciones conjuntas y las
pruebas electrénicas, incluidas las obtenidas de prestadores de servicios de otros paises.

IDEA SOBRE PREVENCION

Se recomienda a los Estados que recopilen y utilicen datos sobre la extraccion y la exportacién/importacion de
minerales. A continuacion, se podria realizar un andlisis para comprobar si existen discrepancias en el comercio
internacional de los minerales designados. Por ejemplo, una discrepancia caracterizada por grandes cifras de
exportacion y tasas de extraccion insignificantes puede indicar actividades mineras ilegales. El caso contrario,
en el que las tasas de extraccion son altas y las cifras de exportacion son bajas, podria indicar que se realizan
actividades de contrabando. Esas discrepancias pueden deberse a errores al presentar la informacion, pero las
discrepancias sistemdticas también pueden ser un indicador importante de una actividad ilegal y las autoridades
reguladoras deberian analizarlas detenidamente®. Ademas, al analizar las discrepancias en el comercio se deberian
tener en cuenta los tipos impositivos aplicables a las exportaciones y las importaciones de los paises con el fin de
comprender los incentivos crimindgenos del trafico de determinados metales y minerales.

Los Estados pueden servirse del Sistema Armonizado de Designacion y Codificacion de Mercancias (conocido
como “Sistema Armonizado’), una fuente universal de nomenclatura gestionada por la Organizacién Mundial
de Aduanas (OMA). El Sistema Armonizado comprende mas de 5.000 grupos de mercancias, a cada uno de los
cuales se ha asignado un cédigo de seis digitos’. Se utiliza en mas de 200 paises y economias como base para los
aranceles aduaneros y para recopilar estadisticas sobre el comercio internacional’. La adopcion generalizada de ese
sistema puede ayudar a los Estados a evitar el etiquetado incorrecto de las mercancias en el despacho de aduanas,
incluso con fines de trafico de metales y minerales, y a promover la aplicacién de las normas de diligencia debida
con respecto a las mercancias de alto riesgo (por ejemplo, el oro).

Propuesta de Suiza para actualizar el Sistema de Armonizacién de la Organizaciéon Mundial
de Aduanas para mejorar la trazabilidad del oro

En septiembre de 2020, el Gobierno de Suiza present6 una propuesta a la OMA en la que sugeria modificar la
clasificacion internacional de los derechos de aduana del oro con el fin de mejorar la transparencia y la trazabilidad
en el comercio internacional de ese metal’.

En la propuesta se sefialaba que, como en la nomenclatura del Sistema Armonizado se utilizaba un unico cédigo
para los distintos tipos de oro en bruto que se comercializaban, no se podia diferenciar entre el oro refinado y
el no refinado o entre el oro de calidad bancaria y las aleaciones de oro. Era necesario distinguir mejor entre las
diferentes categorias de oro en bruto en la nomenclatura para poder mejorar la trazabilidad de las cadenas de
suministro y obtener estadisticas mds exactas sobre el oro extraido.
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La mineria ilegal y el trafico de metales y minerales constituyen una industria ilicita de varios miles de millo-
nes de ddlares que tiene consecuencias sociales, econémicas y ambientales adversas. En muchos Estados, los
beneficios generados mediante la comision de esos delitos han superado los beneficios asociados al trafico de
drogas'””. Los grupos delictivos organizados han demostrado que son capaces de utilizar elaboradas tramas
delictivas para vender a comerciantes internacionales metales y minerales extraidos ilegalmente, en particular
metales preciosos, y para blanquear el producto del delito sin ser detectados'®. Es esencial una cooperacién
transfronteriza amplia, multiinstitucional y flexible para que esos delitos se investiguen debidamente y se
lleve a los autores ante la justicia.

La cooperacién internacional consiste en compartir informacion, recursos y personal y en prestarse asistencia
de forma reciproca para lograr objetivos comunes. La cooperacion entre Estados puede ser oficial u oficiosa.
La cooperacion oficial puede basarse en la Convencion contra la Delincuencia Organizada o en otros tratados
y acuerdos multilaterales o bilaterales. La cooperacion oficiosa entrafia normalmente el contacto y el inter-
cambio directos entre agentes u organismos de distintos Estados. No suele regirse por ninguna legislacion,
pero en ocasiones se puede basar en un memorando de entendimiento entre los Estados cooperantes o sus
organismos competentes.

En virtud de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, los Estados partes han de colaborar, en conso-
nancia con sus respectivos ordenamientos juridicos y administrativos, con miras a aumentar la eficacia de las
medidas de cumplimiento de la ley orientadas a combatir los delitos comprendidos en la Convencion. Entre
las medidas concretas de cooperacién internacional contempladas en la Convencion figuran la extradicién
(art. 16), la asistencia judicial reciproca (art. 18), las investigaciones conjuntas (art. 19), la cooperacién en
materia de cumplimiento de la ley (art. 27), el traslado de personas condenadas a cumplir una pena (art. 17)

y la remisién de actuaciones penales (art. 21). También se incluyen disposiciones relativas a la cooperacién

internacional en otros articulos de la Convencion'®.

7QEA, Departamento contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Secretaria de Seguridad Multidimensional, Tras el
dinero del oro ilicito: el caso de Colombia, pags. 7'y 45.

%Wagner, Organized Crime and Illegally Mined Gold in Latin America.

1Se trata de los articulos de la Convencion contra la Delincuencia Organizada relativos a las medidas para combatir el blanqueo
de dinero (art. 7, parrs. 1 b) y 4), a la disposicion del producto del delito o de los bienes decomisados (art. 14, parrs. 2y 3),ala
jurisdiccion (art. 15, parr. 5), a las técnicas especiales de investigacion (art. 20, parrs. 2 a 4), a la proteccion de los testigos (art. 24,
parr. 3), a las medidas para intensificar la cooperacion con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley (art. 26, parr. 5), a
la recopilacion, el intercambio y el andlisis de informacidn sobre la naturaleza de la delincuencia organizada (art. 28, parr. 2), ala
capacitacion y la asistencia técnica (art. 29, parrs. 2 y 4), a la aplicacién de la Convencién mediante el desarrollo econémico y la
asistencia técnica (art. 30) y a la prevencion (art. 31, parr. 7).
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El presente capitulo ofrece orientaciones legislativas para establecer vias de cooperacién internacional en
el contexto de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales. Abarca la asistencia judicial reciproca, la
extradicion, la cooperacion en materia de cumplimiento de la ley y las investigaciones conjuntas.

La asistencia judicial reciproca en asuntos penales es un proceso por el que los Estados solicitan y prestan
asistencia a otros Estados en la reunién de pruebas para su uso en causas penales. Suele basarse en acuerdos
bilaterales o multilaterales, aunque hay Estados que la prestan sin basarse en ningtin acuerdo, unicamente
en los principios de buena voluntad de la reciprocidad y la cortesia.

En el articulo 18 de la Convencion contra la Delincuencia Organizada se establece un marco para la asisten-
cia judicial reciproca entre los Estados partes en relacion con los delitos graves y los delitos tipificados con
arreglo a la Convencioén. En virtud de ese articulo, los Estados partes deberian garantizar que los regimenes
nacionales de asistencia judicial reciproca establecidos en virtud de tratados bilaterales y multilaterales se
apliquen a las investigaciones, procesos y actuaciones judiciales relacionados con la mineria ilegal y el trafico
de metales y minerales. La disposiciéon modelo 23 puede utilizarse a efectos de la asistencia judicial reciproca
para combatir la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales.

DISPOSICION MODELO 23

ASISTENCIA JUDICIAL RECiPROCA

Las disposiciones relativas a la asistencia judicial reciproca que figuran en [introdiizcase la legislacién nacional en
materia de asistencia judicial reciproca] y en todo tratado bilateral o multilateral aplicable en que [introdiizcase
el nombre del Estado] sea parte se aplicardn a las investigaciones, procesos y actuaciones judiciales relacionados
con los delitos tipificados en virtud de [la presente ley/el presente capitulo/...].

NOTA

Habida cuenta del alcance de la presente guia, no procede hacer un examen exhaustivo del marco de asistencia
judicial reciproca establecido en la Convencidn contra la Delincuencia Organizada. Se puede encontrar mas
informacion sobre el tema en el Manual de asistencia judicial reciproca y extradicion de la UNODC y en la Ley
Modelo de la UNODC de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales, que también incluye disposiciones sobre el
uso de técnicas especiales de investigacion y la obtencion de pruebas electronicas®.

# Véase también UNODC, Ley Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales (2007), modificada a fin de incluir
disposiciones sobre las pruebas electrénicas y el uso de técnicas especiales de investigacion (2022).

El término “extradicién” se refiere al procedimiento oficial por el cual las personas acusadas de delitos en una
jurisdiccion extranjera pueden ser devueltas o trasladadas a esa jurisdiccion para ser juzgadas por esas acusa-
ciones, o por el cual las personas condenadas pueden ser devueltas o trasladadas para que cumplan condena. La
extradicion suele basarse en tratados bilaterales o multilaterales. Los acuerdos de extradicion son fundamentales
para garantizar que los autores de delitos de mineria ilegal y trafico de metales y minerales sean enjuiciados de
forma efectiva, dado que esos delitos a menudo son de caricter transnacional.
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La extradicion esta contemplada en el articulo 16 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada. Ese
articulo se aplica a los casos en que el delito por el que se pide la extradicién sea punible con arreglo al derecho
interno del Estado requirente y del Estado requerido. En ese sentido, lo importante es que la conducta por la
que se solicita la extradicion esté tipificada como delito en las leyes de ambos Estados, independientemente
de la denominacién oficial de los delitos'".

La extradicién es un area compleja del derecho. En la mayoria de los Estados, los marcos de extradicién se
basan en tratados multilaterales o bilaterales con otros Estados. En la presente guia no seria posible ni deseable
presentar un examen exhaustivo de las cuestiones juridicas relacionadas con la extradicién ni disposiciones
legislativas modelo con miras al establecimiento de un marco juridico integral para la extradicién. No obs-
tante, se analizan algunas de las cuestiones juridicas basicas relativas a la extradiciéon que un Estado deberia
tener en cuenta al introducir legislacion sobre mineria.

A los efectos de esta guia, la cuestion juridica mas importante con respecto a la extradicion es la designacion
de la minerfa ilegal y el trafico de metales y minerales como delitos que dan lugar a la extradiciéon. Cabe la
posibilidad de que un Estado considere que algunos de los delitos descritos en esta guia no son lo suficien-
temente graves como para justificar la extradiciéon. Corresponde a cada Estado decidir sobre este punto de
conformidad con su ordenamiento y valores juridicos. En el caso de los delitos que podrian dar lugar a la
extradicion, los Estados deben velar por que se los considere de ese modo en su derecho interno y en los
tratados bilaterales y multilaterales de extradiciéon que hayan suscrito. La forma de proceder dependerd del
método elegido por el Estado para designar los delitos que pueden dar lugar a la extradicién. Histéricamente
se han utilizado dos enfoques para esa designacion: uno basado en listas y uno basado en la pena minima.
Segun el basado en listas, un delito puede dar lugar a la extradicion si estd incluido en una lista de delitos de
ese tipo que figure en el tratado de extradiciéon y en la legislacion de aplicacién. Con arreglo al enfoque de
la pena minima, el hecho de que un delito pueda dar lugar a la extradicién dependera de la pena minima o,
en algunos casos, de la pena méxima que pueda imponerse a los autores. Todo delito con una pena minima
(o mdxima, segun corresponda) igual o superior a un umbral determinado podra dar lugar a la extradicion.

Los Estados que utilicen el enfoque de las listas deberian adoptar medidas para incluir los delitos tipificados
siguiendo las orientaciones de la presente guia en las listas de delitos que pueden dar lugar a la extradicion
que figuren en los tratados bilaterales y multilaterales de extradicion que hayan suscrito y en la legislacién de
aplicacion pertinente. Los Estados que utilicen el enfoque de la pena minima deberian asegurarse de que los
delitos tipificados siguiendo las orientaciones de la guia cumplan los requisitos minimos para la extradicién
previstos en los tratados bilaterales y multilaterales de extradicion.

Ademis, los Estados deberian garantizar que la legislacién en materia de extradicién que se aplique a los delitos
contemplados en la presente guia esté en consonancia con el principio de “extraditar o juzgar” (aut dedere
aut iudicare) mencionado en el articulo 16, parrafo 10, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada.
En virtud de esa disposicidn, el Estado parte en cuyo territorio se encuentre el presunto autor de un delito
comprendido en la Convencidn estara obligado, previa solicitud del Estado parte que pide la extradicidn, a
someter el caso a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento si no lo extradita por el solo hecho
de ser uno de sus nacionales.

La cooperacién internacional entre organismos encargados de hacer cumplir la ley esta contemplada en el
articulo 27 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada. En virtud del parrafo 1 de ese articulo, los
Estados partes han de colaborar estrechamente, en consonancia con sus respectivos ordenamientos juridicos y
administrativos, con miras a aumentar la eficacia de las medidas de cumplimiento de la ley orientadas a com-
batir los delitos graves en los que participen grupos delictivos organizados y otros delitos comprendidos en la
Convencién. Entre las medidas concretas cuya adopcion se exige en el articulo 27 se incluye establecer canales

YWUNODC, Manual de asistencia judicial reciproca y extradicién, parr. 103.
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de comunicacidn entre autoridades, organismos y servicios competentes a fin de facilitar el intercambio seguro
y rapido de informacién sobre delincuencia organizada, intercambiar ese tipo de informacion, cooperar con
otros Estados partes en la realizacién de indagaciones con respecto a personas, bienes y el producto del delito
implicados en la delincuencia organizada, proporcionar elementos o sustancias para fines de analisis o investi-
gacion, y designar oficiales de enlace.

En la disposicién modelo 24, que figura a continuacion, se ofrece un modelo para incorporar en la legislaciéon
esas formas de cooperacién internacional en materia de cumplimiento de la ley. Esa disposicion es de interés
principalmente para los Estados en que los organismos de investigacion solo pueden cooperar con sus homologos
extranjeros si la ley prevé esa posibilidad. En otros Estados puede no ser necesario contar con una disposiciéon
de ese tenor, si bien podria ser util para aclarar y mejorar los mecanismos existentes de cooperacién en materia
de cumplimiento de la ley.

DISPOSICION MODELO 24

COOPERACION INTERNACIONAL EN MATERIA DE CUMPLIMIENTO DE LA LEY

1.  [Sin perjuicio de ninguna otra ley], [el/la [introdiizcase el nombre del organismo nacional encargado de hacer
cumplir la ley]] podra proporcionar a un organismo extranjero encargado de hacer cumplir la ley o a un orga-
nismo internacional o regional encargado de hacer cumplir la ley informacion relativa a todos los aspectos de los
delitos a los que se aplica [la presente ley/el presente capitulo/...] [, incluidos los vinculos con otras actividades
delictivas].

2. [El/La [introdiizcase el organismo nacional encargado de hacer cumplir la ley]] podréa cooperar con una
autoridad extranjera encargada de hacer cumplir la ley o con una organizacidn internacional o regional en lo
que respecta a:

a) larealizacion de investigaciones sobre:

i) laidentidad, el paradero y las actividades de personas presuntamente involucradas en los deli-
tos a los que se aplica [la presente ley/el presente capitulo/...] o la ubicacién de otras personas
interesadas;

ii) el movimiento del producto del delito o de bienes derivados de la comision de esos delitos;

iii) el movimiento de bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a utilizarse en la
comision de esos delitos;

b) el suministro de articulos, sustancias, documentos o archivos con fines de anélisis o investigacion;

c¢) elenvio o intercambio de personal, incluso mediante el envio de agentes del orden o jueces de enlace y
la puesta a disposicion de expertos;

d) elintercambio de informacién sobre los medios y métodos concretos empleados por los grupos delictivos
organizados, asi como sobre las rutas y los medios de transporte y el uso de identidades falsas, documentos
modificados o falsificados u otros medios de encubrir sus actividades;

e) [investigaciones conjuntas;]
f)  laproteccion de testigos, incluido el traslado de testigos protegidos; y

g) laasistencia administrativa de otro tipo.

3. [El/La [introdiizcase el nombre del organismo nacional encargado de hacer cumplir la ley]] podra celebrar
acuerdos con organismos extranjeros encargados de hacer cumplir la ley o con organizaciones internacionales
o regionales con el fin de promover la cooperacién en materia de cumplimiento de la ley para prevenir, detectar
y combatir los delitos a los que se aplica [la presente ley/el presente capitulo/...].
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También se debera velar por que la legislacion nacional se adapte adecuadamente para resolver las cuestiones
probatorias que pueda plantear la cooperacién internacional en casos relacionados con los delitos contem-
plados en la presente guia. Esas cuestiones incluyen, entre otras, la admisibilidad de las pruebas obtenidas de
organismos extranjeros encargados de hacer cumplir la ley por conducto de la asistencia judicial reciprocay de
la cooperacién internacional, y la transmision de pruebas a servicios forenses situados en otras jurisdicciones.

COMITE ANDINO CONTRA LA MINERIA ILEGAL

La Comunidad Andina es una organizacién subregional cuyo objetivo es mejorar la capacidad de los Estados
andinos, concretamente Bolivia (Estado Plurinacional de), Colombia, el Ecuador y el Pert, para resolver los
problemas especificos de la region.

Con el fin de promover una accién coordinada contra la mineria ilegal y sus efectos negativos sobre el medio
ambiente y las comunidades andinas, la Comunidad Andina, en su decision 7744, exigi6 a los Estados participantes
que adoptaran medidas para facilitar la cooperacion contra el blanqueo de dinero relacionado con la mineria ilegal,
que fortalecieran los mecanismos de control y trazabilidad de la maquinaria, el equipo y las sustancias quimicas
utilizados en la mineria, que planificaran y ejecutaran operaciones contra la mineria ilegal mediante acciones
coordinadas en zonas de frontera y que colaboraran en la identificacién y persecucion de quienes participen en
las organizaciones delictivas que realizan mineria ilegal y delitos conexos, entre otros asuntos relacionados con
la cooperacién internacional en materia de cumplimiento de la ley (art. 4).

Asimismo, se exhort6 a los Estados participantes en la Comunidad Andina a adoptar: a) las medidas legislativas,
administrativas y operativas necesarias para garantizar la prevencion y el control de la mineria ilegal, como for-
malizar la mineria artesanal y en pequena escala y la mineria tradicional; b) sanciones suficientemente disuasivas
para quienes realicen mineria ilegal y actividades ilicitas conexas y para quienes las apoyen y financien; y ¢) el
control y la fiscalizacion de la importacion, la exportacion, el transporte, la distribucion y la comercializacion
de maquinaria, sus partes y accesorios, equipo, sustancias quimicas e hidrocarburos que puedan ser utilizados
en la mineria ilegal (art. 5). Para ello, en virtud de la decision 774 se cre6 el Comité Andino contra la Mineria
Ilegal (art. 9), al cual se encomendaron funciones de coordinacion de la implementacion de las disposiciones
anunciadas en la decisién.

“ Decision 774, adoptada en la 35° reunién del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores ante la Comisién
de la Comunidad Andina, el 3 de mayo de 2012.

RESPUESTA DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DE POLICIA CRIMINAL
A LA MINERIA ILEGAL

Las organizaciones internacionales, como INTERPOL, desempefan una funcién en lo que respecta a generar
impulso a nivel transnacional para combatir la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales, y fomentan el
intercambio de datos por la policia de manera oportuna mediante canales de comunicacién seguros. INTERPOL
facilita regularmente las operaciones de las fuerzas del orden para combatir los delitos que afectan al medio
ambiente y anima a sus paises miembros a recopilar informacién policial y transmitirla a su Secretaria General“.
La Secretaria General elabora y transmite a las autoridades nacionales productos de inteligencia para apoyar las
investigaciones transfronterizas, lo cual fomenta la publicacién de notificaciones de INTERPOL para combatir
la mineria ilegal.

¢ INTERPOL, Delitos, Delitos contra el medio ambiente, “Nuestra respuesta a los delitos contra el medio ambiente”.
Puede consultarse en www.interpol.int/es.
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Es posible que las investigaciones conjuntas realizadas por organismos encargados de hacer cumplir la ley de
dos 0 mas Estados resulten en ocasiones mas eficaces para desarticular la mineria ilegal y el trafico de metales y
minerales, sobre todo en casos complejos en que participen varias jurisdicciones. Las investigaciones conjuntas
constituyen una forma de cooperacion entre esos organismos mas estrecha que las formas sefialadas anterior-
mente. En virtud del articulo 19 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, los Estados partes han
de considerar la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos con otros Estados con objeto de establecer marcos
para la realizacion de investigaciones conjuntas. En ese articulo se dispone que, a falta de marcos de esa indole,
se pueden llevar a cabo investigaciones conjuntas mediante acuerdos concertados caso por caso, lo cual solo
serd posible si la legislacion de los Estados en cuestion lo permite'.

La disposicién modelo 25 pretende sentar el fundamento juridico para que una autoridad nacional competente
celebre acuerdos o arreglos para llevar a cabo investigaciones conjuntas, ya sea mediante la creacién de un
organismo mixto de investigacién o mediante la realizacion de investigaciones conjuntas caso por caso. Las
leyes internas de la mayoria de los Estados permiten ya esas actividades conjuntas y, en el caso de los pocos
Estados cuyas leyes no las permitan, esta disposicion serd fuente de autoridad juridica suficiente para una
cooperacién caso por caso de esa indole.

DISPOSICION MODELO 25

INVESTIGACIONES CONJUNTAS

1.  Con el fin de investigar los delitos a los que se aplica [la presente ley/el presente capitulo/...], [el/la [introdiiz-
case el nombre del organismo nacional encargado de hacer cumplir la ley o de la autoridad fiscal o judicial pertinente,
segiin proceda]] podra, en relacién con los asuntos que sean objeto de investigaciones [o de enjuiciamiento penal o
actuaciones judiciales] en uno o mas Estados, celebrar acuerdos o arreglos con uno o mas organismos encargados
de hacer cumplir la ley [0 autoridades fiscales o judiciales] extranjeros o con las organizaciones internacionales o
regionales de cooperacion policial o judicial pertinentes en relacién con uno de los siguientes aspectos o ambos:

a) lacreacidn de un 6rgano mixto de investigacion; y

b) larealizacion de investigaciones conjuntas en funcién de un criterio definido para cada caso.

2. Cuando se haya celebrado un acuerdo o arreglo en virtud del pérrafo 1, [el/la [introdiizcase el nombre del
organismo encargado de hacer cumplir la ley o de la autoridad fiscal o judicial]] podra emprender investigaciones
conjuntas con las organizaciones estatales, internacionales o regionales de cooperacion en materia de cumpli-
miento de laley o judicial pertinentes.

3. Las pruebas obtenidas fuera del territorio de [introdiizcase el nombre del Estado] en el marco de una inves-
tigacién conjunta realizada en virtud del presente articulo seran admisibles en las actuaciones judiciales como si
se hubieran obtenido en el territorio de [introdiizcase el nombre del Estado].

Existen algunas dificultades legales destacadas relativas al establecimiento de investigaciones conjuntas, entre
las que cabe mencionar la falta de un marco claro o de legislacion especifica relativa al establecimiento de
investigaciones conjuntas, y la falta de claridad en cuanto al control operacional y a la responsabilidad por
los costos de las investigaciones conjuntas. En la legislacion en que se contemple la realizacién de investiga-
ciones conjuntas en el contexto de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales se debe garantizar que
cada una de esas cuestiones se aborde de forma clara para que las investigaciones conjuntas se desarrollen
con eficacia.

"E] art. 49 de la Convencion contra la Corrupcion contiene una disposicion idéntica.




CAPITULO5.  COOPERACION INTERNACIONAL

Aunque en rigor el articulo 19 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada no lo exige, desde el punto
de vista préctico los Estados interesados en emprender investigaciones conjuntas tal vez deban estudiar la
forma de asegurarse de que los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley o, cuando proceda, los fiscales
y los jueces de instruccién extranjeros puedan participar legalmente en operaciones locales. La atribucién de
facultades por un periodo de tiempo breve puede ser una opcién 1til. Eso se refleja en la disposicién modelo 26.

DISPOSICION MODELO 26

ATRIBUCION DE FACULTADES A LOS FUNCIONARIOS EXTRANJEROS
QUE PARTICIPEN EN INVESTIGACIONES CONJUNTAS

1. Cuando [introdiizcase el nombre del Estado] tenga un acuerdo que incluya la atribucion de facultades en
investigaciones conjuntas con un Estado extranjero, [el/la [introdiizcase la autoridad competente]] podra atribuir a
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley [0 a los fiscales o los jueces de instruccion] de ese Estado una
o mas de las facultades que se enumeran a continuacion, que dichos funcionarios podran ejercer en [introdiizcase
el nombre del Estado], con sujecion a la legislacion de [introdiizcase el nombre del Estado]:

a) [lafacultad de recibir informacion y tomar declaraciones, de conformidad con la legislacion del Estado
extranjero];

b) [lafacultad de consignar cargos en el acta oficial, incluso de la forma exigida en la legislacién nacional];
y

¢) [la autorizacién para realizar operaciones de vigilancia de personas u operaciones encubiertas].

2. Todo funcionario al que se le haya conferido alguna de las facultades especificadas en el parrafo 1 tendrd
derecho a la misma proteccién que un funcionario equivalente de [introdiizcase el nombre del Estado] en virtud
de la legislacién de [introdiizcase el nombre del Estado].

Otra cuestion es si los funcionarios que realicen actos autorizados en el marco de una investigacién conjunta
seran civil o penalmente responsables de esos actos. Quienes redactan los textos legislativos deberian tener eso
en cuenta y otorgar a los funcionarios extranjeros adscritos ciertas protecciones, equivalentes a las que asisten
a los funcionarios nacionales encargados de hacer cumplir la ley.

OPERATION DIEZ CONDORES?®

La operacion Diez Céndores se inici6 en enero de 2016 como investigacion conjunta entre el Buré Federal de
Investigaciones (FBI) y la Policia de Investigaciones de Chile para desarticular una organizacién delictiva trans-
nacional chilena dedicada al tréfico de oro. La operacion culminé en una investigacién internacional en la que
participaron varios organismos federales encargados de hacer cumplir la ley de los Estados Unidos y organismos
encargados de hacer cumplir la ley extranjeros, y dio lugar al enjuiciamiento de los responsables de una trama de
blanqueo de dinero de varios miles de millones de délares relacionada con oro extraido ilegalmente de América del
Sur. La investigacion destapd una confabulacién responsable de importar oro por valor de més de 3.500 millones
de ddlares procedente de numerosas actividades ilicitas, como el trafico de estupefacientes, la extraccion ilegal de
oro, el soborno en el extranjero, el contrabando en el extranjero e infracciones aduaneras en los Estados Unidos.

Se descubri6 que los autores obtenian el oro de diversas fuentes ilicitas en Chile y generaban documentacion
fraudulenta sobre su origen y su composicion. Los traficantes transportaban personalmente el oro en aviones
comerciales desde Chile hasta los Estados Unidos, donde presentaban la documentacion fraudulenta a los fun-
cionarios de aduanas de Miami. Luego entregaban el oro a una refineria de los Estados Unidos, que pagaba por ¢l
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OPERATION DIEZ CONDORES? [continuacidn]

mediante una transferencia bancaria a Chile. La inteligencia obtenida durante la investigacion ayudé a descubrir
incoherencias en las practicas de la refineria e informacion clave sobre sus actividades ilegales. Eso dio lugar a
una investigacion derivada, realizada conjuntamente con la oficina ubicada en Lima de la Administracion de
los Estados Unidos para el Control de Drogas y la oficina ubicada en Miami de la Oficina de Investigaciones de
Seguridad Nacional del Servicio de Inmigracién y Control de Aduanas de los Estados Unidos (HSI), que hallé
un vinculo con una investigacion que estaban llevando a cabo los Equipos de Tareas de Delincuencia Organizada
y Lucha contra la Droga del FBI/HSI.

En agosto de 2016 fueron detenidos en Chile varios miembros de la organizacion delictiva chilena después de
que en la investigacion se documentaran remesas de oro por valor de 80 millones de ddlares a la refineria de los
Estados Unidos. Los miembros del grupo delictivo organizado fueron acusados y declarados culpables de extor-
sién organizada, contrabando, fraude aduanero, evasion fiscal y blanqueo de dinero en Chile. En enero de 2018,
los miembros del equipo de ventas de la refineria, radicado en Miami, fueron condenados a 6 o 7 afios de prision
después de que se declararan culpables de un cargo de blanqueo de dinero por su participacién en la trama de
blanqueo de 3.600 millones de délares.

“La version en inglés es una adaptacion de Regina Thompson, Directora Auxiliar Adjunta de la Division de
Investigaciones Penales del Burd Federal de Investigaciones, “Illicit mining: threats to U.S. national security and
international human rights”, declaracién ante la Comision de Relaciones Exteriores del Senado, Subcomisién del Hemisferio
Occidental, Delincuencia Transnacional, Seguridad Civil, Democracia, Derechos Humanos y Cuestiones Mundiales relativas
a las Mujeres, Washington D. C., 5 de diciembre de 2019.




(apitulo 6.

Para combatir la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales es necesario no solo tipificar delitos
sustantivos, sino también contar con procedimientos penales eficaces. En el presente capitulo se describen
brevemente algunas de las principales cuestiones procesales que pueden plantearse en el enjuiciamiento
de esos delitos.

Los autores de delitos de mineria ilegal y trafico de metales y minerales no pueden ser llevados ante la justicia
si se sustraen a la jurisdiccion del ministerio publico y las autoridades judiciales. Ese tipo de delitos a veces
son cometidos por ciudadanos extranjeros o personas que podrian fugarse. Es imperioso que los Estados, de
conformidad con sus marcos constitucionales y de derechos humanos, adopten medidas para impedir que
los autores de delitos huyan del pais antes de ser juzgados o condenados. En algunos casos, el riesgo de fuga
podria justificar la detencion del delincuente en espera de juicio. En otros, medidas como la confiscacion del
documento de identidad de un delincuente pueden bastar para mitigar ese riesgo.

En virtud del articulo 11, parrafo 3, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, cuando se trate de
delitos tipificados con arreglo a la Convencion, cada Estado parte habrd de adoptar medidas apropiadas, de
conformidad con su derecho interno y tomando debidamente en consideracion los derechos de la defensa,
con miras a procurar que al imponer condiciones en relacion con la decision de conceder la libertad en espera
de juicio se tenga presente la posibilidad de que los sospechosos y acusados puedan fugarse.

La disposicion modelo 27 se refiere a la aplicacidn de la prision preventiva a una persona hasta su juicio una
vez que ha sido detenida y acusada de un delito.




RESPUESTA A LA MINERIA ILEGAL Y EL TRAFICO DE METALES Y MINERALES: GUIA SOBRE BUENAS PRACTICAS LEGISLATIVAS

DISPOSICION MODELO 27

PRISION PREVENTIVA

1. Cuando se acuse a una persona de un delito al que se aplique [la presente ley/el presente capitulo/...], el
tribunal podra ordenar la prisién preventiva si existe uno de los motivos enumerados en el parrafo 2.

2. Eltribunal podra ordenar la prision preventiva si esta convencido de que hay indicios serios de la culpabilidad
del acusado y de que existe un riesgo inaceptable de que, si no estd privada de libertad, la persona pueda:

a) no comparecer en todo procedimiento penal ulterior;

b) influir en un testigo, adulterar pruebas u obstruir de otro modo el curso de la justicia;

¢) cometer un nuevo delito; o

d) poner en peligro la vida, la salud o la seguridad de quien se afirma que es victima del delito que se le
imputa o de cualquier otra persona.

3. La prisién preventiva de una persona que se ordene con arreglo al presente articulo no debera superar un
periodo de [introdiizcase el plazo]. El tribunal podra prorrogar el periodo de prisién preventiva en virtud del
parrafo 2 del presente articulo a peticion de un fiscal. El periodo total de la prision preventiva no debera superar
[introdiizcase el plazo].

4. La prision preventiva no se debera ordenar, mantener ni prorrogar si es posible alcanzar sus objetivos por
medios menos severos. En lugar de la prision preventiva, el tribunal podra imponer condiciones [a la persona/al
acusado] en espera de juicio o de que se resuelva un recurso de apelacion para garantizar su comparecencia en
todo procedimiento penal ulterior y la administracion de justicia, entre ellas:

a) [laincautacién/confiscacion] de los documentos de viaje u otros documentos de identidad de la persona;
b) lanotificacion de las autoridades competentes en las zonas de control de fronteras;
¢) laimposicion de una fianza;

d) laimposicion de restricciones al movimiento de la persona, como la reclusiéon domiciliaria o la vigilancia
electronica de los movimientos;

e) otras medidas que el tribunal considere necesarias y proporcionales para evitar que la persona influya
en los testigos, adultere las pruebas u obstruya de otro modo el curso de la justicia.

En algunos Estados, los fiscales gozan de facultades discrecionales para enjuiciar delitos, que se les otorgan
por ley o mediante procedimientos administrativos. Para el ejercicio de esas facultades, se podrian establecer
como condiciones el interés publico de procesar o no un delito y la necesidad de llevar a los delincuentes ante
la justicia y disuadir de la comision de delitos similares. Las facultades discrecionales del ministerio ptblico
comprenden no solo la decisién de incoar y continuar un enjuiciamiento, sino también la decisién de aceptar
acuerdos de conformidad. Estos acuerdos pueden ser un instrumento util para los fiscales y permitirles llevar
ante la justicia a delincuentes de alto nivel tras conseguir testimonios de delincuentes menos importantes.
No obstante, en otros Estados los fiscales carecen de esas facultades.

Al abordar la cuestién de la inmunidad judicial, quienes redactan los textos legislativos deberian tener pre-
sentes varias consideraciones. En la mayoria de los paises en que se concede la inmunidad judicial a una
persona, dicha inmunidad es condicional o esta limitada de alguna manera. Por ejemplo, puede que se impon-
gan los requisitos de que la cooperacion prestada refleje las opiniones sinceras de quien la brinda, incluso
si la informacidn resulta ser incorrecta, o de que se halle un vinculo entre el delito para el que se concede la
inmunidad y el delito en relacién con el que declara el sospechoso. Pueden necesitarse respuestas diferentes
seguin el valor de la prueba aportada por el sospechoso y su efecto real (por ejemplo, si dicha prueba sirve para
detener la comision de un delito o evitar que ocurra). Algunos Estados permiten la inmunidad transaccional
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con la condicién de que se ofrezca un testimonio veraz y completo. Eso deberia considerarse distinto de la
atenuacion de la pena.

Habida cuenta de las diferencias en lo relativo a las facultades discrecionales del ministerio publico que existen
entre las distintas tradiciones juridicas, en esta guia no figuran disposiciones modelo relativas a la inclusién
de esas facultades discrecionales. Sin embargo, se recomienda que las facultades discrecionales del ministerio
publico se describan con claridad en las politicas o directrices de enjuiciamiento.

En algunas jurisdicciones, los organismos encargados de hacer cumplir la ley, las autoridades ambientales
o el ministerio publico pueden ejercer sus facultades discrecionales para resolver casos, cuando sea apro-
piado, mediante alternativas al enjuiciamiento, como amonestaciones formales, notificaciones de infraccién,
programas de derivacion, la exoneracion y acuerdos de aplazamiento del enjuiciamiento. Las alternativas al
enjuiciamiento pueden ser particularmente apropiadas en casos de delitos leves o cuando se comete un delito
por primera vez y pueden ser inapropiadas en casos de delitos importantes o de reincidencia. Entre los factores
que pueden ser relevantes para determinar si se debe recurrir a una alternativa al enjuiciamiento se pueden
encontrar la intencion y los motivos del autor del delito, la previsibilidad de la infraccion, las consecuencias
ambientales y de otro tipo del delito, la necesidad de disuasion especifica o general, si el autor tiene un historial
de incumplimiento o de delincuencia, la actitud del autor hacia el delito y el grado de cooperacién durante
la investigacion, los actos del autor para remediar las consecuencias del delito o compensar a las victimas, las
medidas adoptadas por el autor para prevenir futuras infracciones y las circunstancias personales del autor.

En las secciones siguientes se analizan brevemente dos alternativas al juicio: las notificaciones de ejecucion y
los acuerdos de aplazamiento del enjuiciamiento. Los Estados también pueden considerar otras alternativas,
como la remediacion ambiental y otras estrategias de justicia restaurativa.

Por lo general, las notificaciones de infraccion son expedidas por las autoridades ambientales competentes.
Pueden expedirse cuando la autoridad considera que una persona fisica o juridica estd incumpliendo o va a
incumplir una ley o reglamento ambiental o una condicién de una licencia, un permiso, un certificado o una
autorizacion de la que es titular. En ellas se suelen especificar las medidas que deben tomarse para remediar la
infraccién cometida o que se va a cometer. Es necesario prever la posibilidad de que los destinatarios recurran
la expedicién de notificaciones de infraccion. El incumplimiento de la notificacion puede constituir un delito.

EJEMPLO NACIONAL

REINO UNIDO: LEY DE PROTECCION AMBIENTAL DE 1990
Articulo 13. Notificaciones de infraccion

1) Silaautoridad encargada del cumplimiento considera que la persona que lleva a cabo un proceso previsto en
virtud de una autorizacion estd infringiendo cualquier condicién de la autorizacion, o que es probable que infrinja
cualquier condicién de la autorizacién, dicha autoridad puede remitirle una notificacién (“una notificacion de
infraccién”

2) Enlas notificaciones de infraccion:

a) seindicara la opinion de la autoridad;

b) seespecificardn los elementos que constituyen la infraccién o los elementos que hacen probable que se
produzca la infraccién, segun el caso;
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REINO UNIDO: LEY DE PROTECCION AMBIENTAL DE 1990 (continuacion)

¢) seespecificardn las medidas que deben adoptarse para subsanar la infraccion o para subsanar los ele-
mentos que hacen probable que se produzca la infraccién, segun el caso; y

d) seespecificard el plazo en que deben adoptarse dichas medidas.
3) LaSecretaria de Estado, silo considera oportuno en relacion con la realizacién por cualquier persona de un

proceso previsto, podra indicar a la autoridad encargada del cumplimiento si esta deberia ejercer sus poderes en
virtud de este articulo y las medidas cuya adopcion se debe exigir en virtud de este articulo.

4) La autoridad encargada del cumplimiento podrd, con respecto a cualquier notificacién de infraccién que
haya remitido a cualquier persona, retirar dicha notificacién mediante aviso por escrito.

Articulo 23. Delitos?

1)  Se considera delito que una persona

[...]

¢) incumpla o contravenga cualquier requisito o prohibicién impuestos mediante una notificacion de
infraccién o una notificacién de prohibicion;

2) Una persona que sea culpable de un delito en virtud del apartado a), ¢) o ]) del parrafo 1 del presente articulo

a) podra ser condenada en procedimiento sumario a una multa o a una pena de prisién no superior a tres
meses, 0 a ambas;

b) podra ser condenada en auto de procesamiento a una multa o a una pena de prisién no superior a dos
afios, 0 a ambas.

“ El pasaje de esta disposicidn legislativa se aplica a Inglaterra y Gales. El texto del articulo 23, parrafo 2 a), de la Ley de
Proteccién Ambiental de 1990 es diferente en el caso de Escocia. Véase también www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/43/
section/23.

Con respecto a los delitos ambientales, pueden ofrecerse acuerdos de aplazamiento del enjuiciamiento a los
acusados que acepten cumplir determinadas condiciones, como pagar indemnizaciones por los dafios ambien-
tales causados y repararlos. Hay otros ordenamientos juridicos en que no estan permitidos esos acuerdos ni
otras alternativas al enjuiciamiento.

Los Estados en que se aproveche la posibilidad de concertar acuerdos de aplazamiento del enjuiciamiento en
el caso de los delitos de mineria ilegal y los delitos conexos deberian velar por que las leyes o directrices que
rigen su uso prohiban o desalienten la celebracién de acuerdos para resolver los casos basados exclusivamente
en que el autor del delito realice pagos en dinero. Es muy probable que los pagos monetarios procedentes
de miembros de grupos delictivos organizados o de personas juridicas involucrados en delitos de mineria
ilegal o delitos conexos tengan un origen ilicito. Asimismo, se corre el riesgo de que los grupos delictivos
organizados simplemente absorban los pagos que se realizan en el marco de los acuerdos de aplazamiento
del enjuiciamiento como gastos de funcionamiento por cometer delitos de mineria ilegal o delitos conexos,
de modo que los pagos no tengan ningtin efecto disuasorio de la conducta delictiva.

En algunos paises solo es posible iniciar enjuiciamientos dentro de los plazos de prescripcién previstos. En
otros paises no existen plazos de prescripcion para los delitos. De conformidad con el articulo 11, parrafo 5,
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de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, los Estados partes que fijen plazos de prescripcién para
los delitos deben garantizar que los plazos aplicables a los delitos contemplados en la Convencién sean lo
suficientemente largos, en particular cuando el presunto delincuente haya intentado deliberadamente eludir
la administracion de justicia''®. Los Estados deberian velar por que las disposiciones legislativas que dan
efecto a esa obligacion de la Convencién contra la Delincuencia Organizada también se apliquen a los delitos
contemplados en la presente guia. Cuando los plazos de prescripcion se apliquen a los delitos contemplados
en la gufa, también deberia quedar claro cuando comienza a contar el plazo, por ejemplo, si es cuando se
descubre o cuando se empieza a cometer el delito, y en qué circunstancias puede suspenderse el plazo (por
ejemplo, cuando el delincuente haya intentado deliberadamente eludir la administracion de justicia).

En algunos Estados, el plazo de prescripcién puede suspenderse mientras se reunen pruebas en el extran-
jero. Los Estados deberian examinar si seria deseable contar con una disposicién de ese tenor en su ordena-
miento juridico, teniendo en cuenta la duracién de los plazos de prescripcién que se apliquen a la mineria
ilegal y el trafico de metales y minerales y las posibles dificultades para reunir pruebas en el extranjero.
Independientemente del criterio que prefieran, los Estados deben velar por que el proceso de enjuiciamiento
sea lo suficientemente agil para garantizar que las causas se juzguen oportunamente.

A continuacion figura la disposicién modelo 28, relativa al plazo de prescripcion.

DISPOSICION MODELO 28

PLAZO DE PRESCRIPCION

1. Consujecion alo dispuesto en el parrafo 2, el plazo de prescripcion para iniciar el proceso penal por delitos
alos que se aplique [la presente ley/el presente capitulo/...] es de [introdiizcase el niimero de afios] después de la
comision del delito.

2. Cuando la persona sospechosa de un delito al que se aplique [la presente ley/el presente capitulo/...] intente
deliberadamente eludir la administracion de justicia, el plazo de prescripcién previsto en el parrafo 1 no se contard
mientras dure la elusién.

"2UNODC, Guia legislativa para la aplicacién de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, parrs. 322 a 327.







(apitulo 7.

En lalegislacion en que se tipifican los delitos contemplados en la presente guia se deberian prever sanciones
y penas adecuadas por la comision de esos delitos. Dado que los enfoques adoptados para el establecimiento
de sanciones y la imposicion de penas a los delincuentes varian mucho de un Estado a otro en funcién de su
tradicidn juridica, esta guia no propone ninguna disposicién modelo sobre sanciones e imposicion de penas.
En cambio, en esta seccién se exponen algunas cuestiones pertinentes que los Estados deben tener en cuenta
al redactar disposiciones legislativas en materia de sanciones e imposicién de penas por delitos de mineria
ilegal y trafico de metales y minerales. En la seccidn se examinan primero algunas de las consideraciones mas
pertinentes que subyacen a la imposicion de penas, antes de considerar los tipos especificos de sanciones.

Las consideraciones primordiales al establecer sanciones apropiadas para los delitos descritos en esta guia
son que las sanciones deberian ser eficaces, proporcionadas y disuasivas. Esos principios se reflejan en el
texto de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada. En el articulo 11, parrafo 1, de la Convencion se
exige que los Estados partes penalicen la comision de los delitos tipificados con arreglo a la Convencién con
sanciones que tengan en cuenta la gravedad de esos delitos. El articulo 11, parrafo 2, se refiere a la necesidad
de prevenir la comision de tales delitos. El articulo 10, parrafo 4, exige a los Estados partes que velen por que
se impongan “sanciones penales o0 no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas” a las personas juridicas
consideradas responsables con arreglo al articulo 10.

El principio de proporcionalidad de las penas es un principio general del derecho penal comun a muchos
ordenamientos juridicos nacionales. También lo protege el derecho internacional de los derechos humanos y
esta consagrado en instrumentos como las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de
la Justicia de Menores (Reglas de Beijing)'"* y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas
No Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio)'**.

'3 Resolucion 40/33 de la Asamblea General, anexo, reglas 5.1y 17.1.
1 Resolucion 45/110 de la Asamblea General, anexo, reglas 2.3y 3.2.
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Muchos de los delitos contemplados en la presente guia son delitos graves. Son muy perjudiciales no solo para
el medio ambiente, sino también para el estado de derecho y para la seguridad y la prosperidad econémica de
los Estados. Es imprescindible que las sanciones aplicables a esos delitos reflejen su gravedad y sean equipara-
bles a las previstas para otros delitos graves'””. Al mismo tiempo, no todos los delitos a los que se refiere esta
guia revisten la misma gravedad. Por ejemplo, el delito de posesion es menos grave que el de trafico de metales
y minerales. La sancion para cada delito debe ser proporcional a su gravedad. Ademas, las circunstancias
de cada delito y la situacién de cada delincuente varian enormemente. Las penas que impongan los jueces
deben ser lo suficientemente flexibles para tener en cuenta las circunstancias particulares de cada caso. Los
Estados deberian estudiar la posibilidad de aprobar directrices sobre la imposicion de penas por los delitos
contemplados en la guia con el fin de estructurar la etapa de imposicién de penas detallando los delitos y los
elementos de los autores que deberian tenerse en cuenta en cada caso, en lugar de aplicar penas uniformes.

El principio segtin el cual las penas deben ser proporcionales a la gravedad del delito requiere que al imponer
una pena se tengan en cuenta las circunstancias pertinentes de cada delito. Las circunstancias que tienden
a aumentar la culpabilidad del delincuente o que justifican la aplicacién de penas mds severas se conocen
como “factores agravantes”. A las circunstancias que tienden a atenuar la culpabilidad del delincuente o que
justifican la aplicacién de penas mas leves se las denomina “factores atenuantes”.

En las diferentes jurisdicciones se adoptan distintos enfoques de los factores agravantes y atenuantes. En
algunas, la ley exige sanciones mds severas, como, por ejemplo, penas minimas o maximas mds elevadas,
cuando existen determinados factores agravantes. En otras, en la legislacion se indican los factores que los
jueces deben tener en cuenta para decidir cual es la pena adecuada. En algunos casos, la legislacion incluira
listas especificas de factores agravantes y atenuantes de determinados delitos. En otros, los jueces se basaran
en listas genéricas de factores relacionados con la imposicion de penas aplicables a todos los delitos. Algunas
jurisdicciones combinan esos criterios, en funcion de la legislacion y del delito en cuestion. Corresponde a
cada Estado determinar qué criterio adoptar con respecto a los factores agravantes y atenuantes en relaciéon
con la mineria ilegal y el trdfico de metales y minerales, teniendo en cuenta su propia tradicién juridica y las
obligaciones que le incumben en virtud del derecho internacional, incluido el derecho internacional de los
derechos humanos.

Entre las circunstancias que podrian considerarse factores agravantes que justifican la imposicién de penas
mas severas para un delito contemplado en la presente guia se encontrarian las siguientes:

a) cualquier lesion o muerte causada por el delito;
b) cualquier dano causado o que pueda ser causado por el delito;

¢) cualquier efecto grave causado por el delito en la salud publica o en una sociedad, comunidad o
economia;

d) cualquier violacién grave de los derechos humanos o dafio a grupos vulnerables causados por el
delito;

e) el uso de armas de fuego para cometer el delito;
f) unagran cantidad o un gran volumen de metales y minerales con los que se relaciona el delito;

g lamagnitud de cualquier beneficio financiero u otro beneficio material directo o indirecto para el
delincuente como consecuencia del delito;

15 Véase la Convencion contra la Delincuencia Organizada, art. 11, parr. 1.
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h) la magnitud de cualquier pérdida financiera u otra pérdida material directa o indirecta para otra
persona causada por el delito, incluidos los costos de limpieza y remediaciéon de un entorno, hébitat o lugar;

i) que el delito se haya cometido como parte de las actividades de un grupo delictivo organizado;

j)  que el delincuente desempeiie una funciéon de mando o gestién en un grupo delictivo organizado;
k) que el delito forme parte de una serie de actividades delictivas en curso;

)  que el delincuente haya cometido anteriormente algiin delito conexo o similar;

m) que el delito se haya cometido durante la libertad bajo fianza, cuando corresponda;

n) que el delincuente tenga un historial de incumplimiento y haya recibido advertencias de un orga-
nismo regulador gubernamental pertinente;

0) que el delincuente haya intentado encubrir el delito u obstruir la accion de la justicia durante la
investigacion, el enjuiciamiento o la imposicién de penas en relacion con el delito;

p) que el delito haya sido cometido por un funcionario publico;

q) que el delito haya sido cometido por una persona que se halle en una posicién de confianza o auto-
ridad, incluido el titular de una licencia, un permiso o un certificado pertinente.

Cuando un factor agravante ya sea un elemento constitutivo del delito, o de otro delito derivado de él y por el
cual el acusado haya sido condenado, no debe ser considerado como un factor agravante del delito que se esté
juzgando. Dado que varios de los factores agravantes enumerados son elementos constitutivos de los delitos
descritos en la presente guia, no seria procedente invocarlos para aumentar la pena impuesta al delincuente
que haya sido o vaya a ser condenado por el delito en cuestion. Por ejemplo, el factor agravante de que el
delito se haya cometido como parte de las actividades de un grupo delictivo organizado no deberia aplicarse
si el delincuente también ha sido condenado por el delito de participacién en un grupo delictivo organizado.
Un segundo ejemplo seria que un delincuente no puede ser considerado responsable de organizar o dirigir
la comision de un delito y, al mismo tiempo, recibir una pena atin mayor por su funciéon de mando o gestiéon
en un grupo delictivo organizado.

EJEMPLO NACIONAL

COTE D’IVOIRE: CODIGO MINERO DE 2014

Articulo 185. En caso de reincidencia, la multa puede duplicarse y se puede imponer una pena de prisién no
superior a diez afos.

Entre las circunstancias que podrian considerarse factores atenuantes que justifican la imposicién de penas
mas leves para un delito contemplado en la presente guia se encontrarian las siguientes:

a) casos en que el delito no causé ni corrid el riesgo de causar ningtin perjuicio discernible;
b) casos en que el delito no se cometi6 para obtener un beneficio financiero u otro beneficio material;

¢) casos en que el delincuente obtuvo poco o no obtuvo ningun beneficio financiero u otro beneficio
material del delito;

d) casos en que el delincuente desempefié una funciéon subordinada o menor en el delito;

e) casos en que el delincuente tuviera poca conciencia o comprension del delito;
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f) casos en que el delincuente cometid el delito bajo la influencia de la coaccidn, la intimidacién o la
explotacion;

g) casos en que la capacidad mental del delincuente se vio reducida en el momento del delito o de la
imposicion de la pena;

h) casos en que el delincuente adopté medidas para rectificar o mitigar los efectos del delito;
i) casos en que el delincuente haya demostrado arrepentimiento por el delito;

j) casos en que el delincuente haya cooperado voluntariamente con las autoridades competentes
proporcionando informacién o prestando cualquier otro tipo de ayuda, en particular en la investigacion y el
enjuiciamiento de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales;

k) casos en que el delincuente se haya declarado culpable, especialmente aquellos en que el acusado
se haya declarado culpable en una etapa temprana;

) casos en que el delincuente no tenga antecedentes penales o antecedentes penales pertinentes ni
condenas recientes;

m) casos en que el delincuente tuviera, hasta ese momento, una buena conducta;
n) laedad del delincuente en el momento de la comision del delito o de la imposicion de la pena;
0) siel delincuente es el tnico cuidador o el cuidador principal de familiares dependientes;

p) casos en que el delincuente tenga una discapacidad fisica o padezca una enfermedad grave que
requiera un tratamiento urgente, intensivo o de larga duracion;

q) casos en que el delincuente padezca un trastorno mental, del desarrollo o neurolégico.

EJEMPLO NACIONAL

AFGANISTAN: LEY DE MINERALES DE 2019

Articulo 4. Definiciones

A los efectos de la presente ley, los siguientes términos tendran el significado que se indica a continuacion:

[...]

18. Por “licencia para la minerfa en pequefia escala” se entendera una licencia concedida en virtud del articulo 29,
que autoriza la exploracion y la explotacion en proyectos de mineria en pequena escala, incluidas las operaciones
artesanales, de conformidad con la presente ley;

19. Por “licencia de transicion” se entendera cualquier licencia concedida o contrato celebrado por el Ministerio
respecto a los derechos sobre yacimientos de minerales antes de la entrada en vigor de la presente ley; y cualquier
licencia concedida o contrato celebrado por el Ministerio respecto a los derechos sobre yacimientos de minerales
en virtud de un proceso de licitacién iniciado, pero no completado, antes de la entrada en vigor de la presente ley;

[...]

Articulo 75. Mineria artesanal e ilegal

[...]

3) Si, antes de la entrada en vigor de la presente ley, una persona realizaba actividades mineras sin licencia de
transicion y esa persona solicita una o mds licencias para realizar actividades mineras en pequeia escala en el
terreno en que se realizaban esas actividades mineras dentro de un plazo de 12 meses tras la declaracion de ese
terreno como zona de mineria en pequefia escala, no se enjuiciard a esa persona por realizar esas actividades
mineras antes de que se concediera la licencia.
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TIPOS DE SANCIONES

En la seccién anterior se expusieron algunas de las consideraciones mas pertinentes en las que se basa la
imposicion de penas en casos de mineria ilegal y trafico de metales o minerales. En esta seccion se examinan
los tipos concretos de sanciones que pueden ordenarse cuando se sintetizan estas y otras consideraciones
pertinentes. En primer lugar se examinan las penas de prision y las no privativas de libertad, antes de pasar a

lo que se conoce como “6rdenes accesorias”. Por ultimo, se incluye una seccién especifica sobre las sanciones
aplicables a las personas juridicas, en la que figura una disposicién legislativa modelo.

Penas privativas de libertad (prision)

Los delitos mas graves descritos en esta gufa deben castigarse con penas de prisién proporcionales a su gravedad
y lo suficientemente severas para actuar como un elemento disuasorio eficaz. Ademas de la proporcionalidad
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y la disuasion, los Estados deben tener en cuenta otras consideraciones al fijar las penas méximas de prisiéon
por la comisidn de esos delitos.

En primer lugar, la Convencién contra la Delincuencia Organizada contiene una serie de instrumentos que los
Estados partes pueden utilizar para prevenir, investigar y enjuiciar delitos graves. En el articulo 3, parrafo 1 b),
de la Convencioén se dispone que esta se aplicard a los delitos graves. De conformidad con el articulo 2 b) de la
Convencion, por “delito grave” se entendera la conducta que constituya un delito punible con una privacién de
libertad maxima de al menos cuatro aflos o con una pena mas grave. En otras palabras, para que la Convencién
se aplique a los delitos més graves descritos en esta guia, los Estados deberian establecer penas maximas de al
menos cuatro afios de prisién para cada uno de esos delitos.

En segundo lugar, en algunos Estados, los delitos determinantes a los efectos de la legislacion sobre el blan-
queo de dinero se definen en funcién de la pena maxima impuesta por el delito en cuestion. En esos Estados,
quienes redactan los textos legislativos deberfan asegurarse de que las penas maximas para los delitos que se
prevé designar como delitos determinantes sean lo suficientemente severas como para alcanzar ese umbral.

Por tdltimo, en algunos Estados, la posibilidad de que un delito constituya el fundamento juridico de la extra-
dicién se determina en funcién de la pena méxima que se imponga por ese delito. Cuando asi sea, quienes
redactan los textos legislativos deberian velar por que las penas maximas para los delitos que revistan suficiente
gravedad para justificar la extradicion también sean lo suficientemente elevadas para que la extradicion sea
posible con arreglo a los tratados de extradicion suscritos por el Estado y a su derecho interno. Cabe la posi-
bilidad de que un Estado considere que algunos de los delitos descritos en esta guia no son lo suficientemente
graves como para justificar la extradicién. Uno de esos delitos podria ser el de posesion de minerales extraidos
de forma ilegal, contemplado en la disposicién modelo 7.

En la legislacion relativa a los delitos contemplados en esta guia también se deberia tener en cuenta la con-
veniencia de proporcionar alternativas a las penas privativas de libertad en determinadas circunstancias.
Corresponde a cada Estado definir, de acuerdo con su marco juridico sobre la imposicién de penas, los tipos
de penas no privativas de libertad que pueden imponerse a los autores de delitos y la disponibilidad de cada
uno de esos tipos de penas.

NOTA

Se pueden encontrar orientaciones sobre medidas sustitutivas de la privacion de libertad en la regla 8 de las
Reglas de Tokio, en las reglas 57 a 66 de las Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y
Medidas No Privativas de la Libertad para las Mujeres Delincuentes (Reglas de Bangkok)“ y en las reglas 5.1 y
17.1 de las Reglas de Beijing, asi como en las publicaciones de la UNODC Manual de principios bdsicos y prdcticas
prometedoras en la aplicacion de medidas sustitutivas del encarcelamiento y Manual sobre estrategias para reducir
el hacinamiento en las prisiones.

@ Resolucion 65/229 de la Asamblea General, anexo.

Segun las reglas 2.3 y 3.1 de las Reglas de Tokio, el sistema de justicia penal deberia establecer una amplia serie
de medidas no privativas de la libertad, desde la fase anterior al juicio hasta la fase posterior a la sentencia, y la
introduccion, la definicién y la aplicacion de medidas no privativas de la libertad estardn prescritas por la ley.
Segun la regla 5.1, las autoridades que se ocupen de los casos penales deberian estar facultadas para retirar los
cargos contra el delincuente cuando las circunstancias sean adecuadas y para imponer medidas no privativas
de la libertad por delitos menores. Como se indica en la regla 8.2, esas medidas pueden consistir, entre otras
cosas, en sanciones verbales, como la amonestacion, la reprension y la advertencia; libertad condicional; penas
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privativas de derechos o inhabilitaciones; sanciones econdémicas y penas en dinero, como multas y multas
sobre los ingresos calculadas por dias; incautacién o confiscacién; mandamiento de restitucion a la victima
o de indemnizacién; condena condicional o diferida; régimen de prueba y vigilancia judicial; imposicion de
servicios a la comunidad; obligacién de acudir regularmente a un centro determinado; arresto domiciliario;
cualquier otro régimen que no entraile reclusion; y cualquier combinacion de esas medidas.

Aligual que en el caso de otras sanciones aplicables a los autores de delitos de mineria ilegal y trafico de metales
y minerales, las multas méximas deben reflejar adecuadamente la gravedad de los delitos y ser lo suficientemente
elevadas como para actuar como un elemento disuasorio eficaz. En algunas circunstancias se pueden imponer
multas, ademas de una pena de prision. Al determinar el valor apropiado de las multas maximas aplicables a
los delitos contemplados en esta guia, quienes redactan los textos legislativos deberian tener en cuenta que la
mineria ilegal y el trafico de metales y minerales pueden ser actividades extremadamente lucrativas para los
delincuentes. Si las multas no son suficientemente elevadas, se corre el riesgo de que simplemente sean absor-
bidas como gastos operacionales de la actividad delictiva y no desincentiven la conducta delictiva. La situacién
financiera y las capacidades del delincuente deberian tenerse en cuenta al determinar el importe adecuado de
una multa. En lo que respecta a las personas juridicas, el tribunal u otra autoridad competente puede exigir que
se le dé acceso a las cuentas y otros documentos financieros de la entidad y, cuando corresponda, a los de las
entidades relacionadas para evaluar la situacion financiera del delincuente.

En algunos casos, una multa, por si sola, no sera un elemento disuasorio eficaz sin el decomiso del producto
del delito. El decomiso del producto del delito o los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destina-
dos a ser utilizados en la comision de los delitos se contemplan en el articulo 12 de la Convencidén contra la
Delincuencia Organizada.

La legislacion deberia prever que, al imponer una pena al autor de un delito de mineria ilegal u otro delito
contemplado en la presente guia, se dé prioridad a la restitucién o indemnizacién a las victimas del delito.
No deberian imponerse multas de una cuantia que menoscabe la capacidad del acusado para restituir o
indemnizar a las victimas.

Al determinar la multa que es adecuada en cada caso, los tribunales también deberian tener en cuenta el valor
de los metales y los minerales relacionados con el delito, el beneficio econdmico o de orden material que obtuvo
el delincuente, la participacion de grupos delictivos organizados, los dafios y perjuicios causados al medio
ambiente, la sociedad o las personas, y si se trata de reincidencia. Los Estados también deberian considerar la
posibilidad de adoptar medidas para evitar que el valor real de las multas disminuya con el transcurso del tiempo
debido a la inflacidn. Para ello, se podrian asociar los valores de las multas a unidades de multa, que podrian
ajustarse en funcién de la inflacién. Asimismo, los Estados tal vez deseen dotar a los tribunales de facultades
para dictar 6rdenes de indemnizacién, que obliguen a los delincuentes a reparar los dafios y perjuicios causados
o compensar por ellos.

En algunos casos puede ser apropiado imponer como pena la prestacion de servicios a la comunidad. Eso
se suele imponer a personas fisicas declaradas culpables de cometer un delito, pero también puede ser una
pena que se imponga a personas juridicas. Se trata de un tipo de castigo con el que se pretende beneficiar a
la comunidad que se ha visto perjudicada por el delito cometido y guarda similitudes con la restitucién y la
indemnizacién. Hay ordenamientos juridicos en que la imposicion de servicios a la comunidad se diferencia de
las drdenes de restitucion e indemnizacion en que estas tltimas solo pueden imponerse en favor de las victimas
del delito por el que se impone la pena, mientras que en el caso de la imposicién de servicios a la comunidad
no existe esa limitacion''. En otras jurisdicciones estda menos clara la diferencia entre esos tipos de penas.

116 Kris Dighe, “Organizational community service in environmental crimes cases’, United States Attorneys’ Bulletin, vol. 60,
nam. 4 (julio de 2012), pag. 100.
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La imposicidn de servicios a la comunidad puede no ser adecuada si no se puede confiar en que el acusado
vaya a cumplir las condiciones. Por ejemplo, cuando un acusado tiene un historial de infracciones reiteradas
de las leyes o reglamentos ambientales o demuestra de otro modo que no respeta las leyes y reglamentos
ambientales, puede haber dudas sobre la eficacia de imponerle como pena que preste servicios a la comuni-
dad. En términos mas generales, para que las sanciones sean eficaces, proporcionadas y disuasivas, tal vez
la imposicion de servicios a la comunidad solo sea apropiada en combinacidn con otras sanciones penales,
como multas y penas de prision, incluida la condena condicional.

Dependiendo de las circunstancias del caso, puede que no baste con imponer solo una pena de prision o
medidas sustitutivas de la privacion de libertad. Tal vez sea necesario que un tribunal dicte érdenes adicionales,
a veces conocidas como “6rdenes accesorias”. El término se refiere, en algunas jurisdicciones, a las érdenes
que pueden dictar los jueces tras dictar una sentencia condenatoria, pero que no son la pena principal que se
impone al delincuente (por ejemplo, una pena de prision, una multa u otra pena no privativa de libertad)'"".
En ese sentido, se trata de 6rdenes accesorias a la pena principal (o adicionales a esta), lo cual no quiere decir
que no sean importantes o que no tengan consecuencias importantes para el delincuente. Al contrario, las
ordenes de restituciéon o indemnizacién, por ejemplo, deberian tener prioridad sobre las multas, como ya
se ha indicado. Ademads, las 6rdenes que inhabilitan a una persona fisica o juridica para desempenar una
ocupacion, realizar una actividad o ser titular de una licencia, un permiso o un certificado pueden constituir
penas considerables para el infractor en cuestion.

En la presente seccién se examinan varias 6rdenes que se suelen clasificar como drdenes accesorias en el
derecho interno y que deberian tenerse en cuenta al elaborar leyes para prevenir y combatir la mineria ilegal
y el trafico de metales y minerales. Se trata de drdenes de restitucion o indemnizacion, érdenes de decomiso
y disposicién, y 6rdenes de inhabilitacion.

«z

Se debe tener en cuenta que el examen de las drdenes bajo el titulo de “6rdenes accesorias” se entiende sin
perjuicio de la forma en que se clasifiquen en el derecho interno. Lo que se considera una orden accesoria y,
por el contrario, lo que puede ordenarse como tipo de pena independiente variaran entre unas jurisdicciones
y otras. Por ejemplo, hay jurisdicciones en que las érdenes de restituciéon o indemnizacion o las érdenes de
inhabilitacion pueden considerarse tipos de penas independientes en el derecho interno.

Ademas, aunque las medidas descritas en la presente seccién se analizan en el contexto de las sanciones y la
imposicion de penas, deberia tenerse en cuenta que hay jurisdicciones en que no se requiere una condena
penal para dictar una orden para imponer algunas de las medidas examinadas. Por ejemplo, hay jurisdic-
ciones en que son posibles los procedimientos de decomiso sin condena (también denominados “decomiso
civil” o “decomiso in rem”)''®. En algunas jurisdicciones, las 6rdenes de restitucion e indemnizacién también
pueden dictarse independientemente de la existencia de una condena penal. Cuando proceda, los Estados
pueden considerar la posibilidad de establecer procedimientos para imponer esas medidas en ausencia de
una condena penal.

En virtud del articulo 25, parrafo 2, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, los Estados partes
han de establecer procedimientos adecuados que permitan a las victimas de los delitos comprendidos en la
Convencion obtener restituciéon e indemnizacién. Aunque en la Convencién no figuran mas detalles sobre
los tipos de procedimientos que pueden ser adecuados para ese fin, los Estados deberian considerar que los
procedimientos que posibilitan que se dicten drdenes de restitucion e indemnizacién como 6rdenes accesorias
son un medio para que las victimas de la mineria ilegal obtengan restitucion e indemnizacidn.

17 Andrew Ashworth y Rory Kelly, Sentencing and Criminal Justice (Londres, Bloomsbury Publishing, 2021), pag. 348.
185 se desea mds informacion sobre el decomiso sin condena, véase Theodore S. Greenberg et al., Recuperacién de activos
robados: guia de buenas prdcticas para el decomiso de activos sin condena (Washington D. C., Banco Mundial, 2009).
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Sibien las descripciones y definiciones nacionales de los conceptos pueden variar, a los efectos de la presente
guia se entiende que la restitucion se refiere a las medidas que pretenden devolver a la victima o las victimas
ala situacion en la que se encontraban antes de que se cometiera el delito, mientras que la indemnizacion se
refiere a la entrega de pagos a las victimas por dafios, perjuicios, lesiones o pérdidas.

La disposicién modelo 30 tiene por objeto proporcionar orientacién acerca de las cuestiones que los Estados
tal vez deseen tener en cuenta al elaborar disposiciones sobre la restitucion e indemnizacion a las victimas de
la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales. Solo sera necesario incluir disposiciones que garanticen
la restitucion y la indemnizacién si el derecho interno no prevé ya procedimientos adecuados que aseguren la
indemnizacién o restitucion en procesos comprendidos en la presente guia.

El parrafo 1 de la disposicién modelo 29 establece que los tribunales pueden dictar una orden de restitucién
o indemnizacién al imponer una pena al acusado, independientemente de si la fiscalia lo ha solicitado o no.
Aunque esta disposiciéon modelo no obliga al tribunal a considerar la posibilidad de disponer ni a ordenar la
restitucion o la indemnizacién, pueden adoptarse estos enfoques. El modelo que se propone en la disposicion
modelo 29 garantiza que las victimas no estén obligadas a solicitar una indemnizacién mediante otras acciones
judiciales, como los procesos civiles, que tal vez no sean viables para muchas victimas.

En los pérrafos 2 y 3 de esta disposiciéon modelo se indica la diferencia entre los objetivos de la restitucién
y los de la indemnizacién y se proporcionan listas no exhaustivas de los elementos que deben contener las
ordenes judiciales de restitucion e indemnizacién. Esas disposiciones reflejan el espiritu y la letra de los
parrafos 8 a 13 de la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos
y del Abuso de Poder'”.

Por medio del parrafo 4 se procura garantizar que los tribunales tengan debidamente en cuenta los medios y
la capacidad de la persona condenada a la hora de dictar una orden de restitucion o indemnizacién. Cuando
los medios del delincuente sean limitados, se deberia dar prioridad al pago de la indemnizacién sobre el pago
de cualquier otra sancién econdémica. En el parrafo 6 se sefiala que, si el delincuente no tiene posibilidades
de pagar, la victima puede tener derecho a recibir una indemnizacién del Estado.

El modelo de restitucion e indemnizacién establecido por la disposicién modelo 29 esta supeditado a la
condena penal del delincuente. Sin embargo, cabe sefialar que ese no es el unico modelo disponible. Hay
Estados en que las victimas también pueden obtener una restitucion o indemnizacién independiente-
mente de que se condene o no al delincuente. Cabe recordar que la obligacion que figura en el articulo 25,
parrafo 2, de la Convencion contra la Delincuencia Organizada es la obligacién general de establecer
procedimientos adecuados que permitan a las victimas de los delitos comprendidos en la Convencién
obtener indemnizacién y restitucion. Al establecer leyes para prevenir y combatir la mineria ilegal y el
trafico de metales y minerales, los Estados deberian considerar si las victimas tienen acceso efectivo a la
restitucion y la indemnizacion en los casos en que los delincuentes no puedan ser descubiertos, localizados,
extraditados o enjuiciados.

19 Resolucion 40/34 de la Asamblea General, anexo.
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DISPOSICION MODELO 29

RESTITUCION E INDEMNIZACION DE LAS ViCTIMAS

1.  Cuando un delincuente sea condenado por un delito al que se aplique [la presente ley/el presente capitulo/...],
el tribunal podra ordenarle que pague una restitucion o indemnizacion a las victimas, ademas de cualquier otra
pena que imponga el tribunal o en lugar de cualquier otra pena.

2. El objetivo de la orden de restitucion sera devolver a la victima a la situacién en que se encontraba antes
de la comisién del delito. En la orden de restitucion podran disponerse una o varias de las siguientes formas de
restitucion:

a) ladevolucidn a la victima de los bienes sustraidos por la persona condenada;
b) la devolucién a la victima del valor de la ganancia obtenida ilicitamente por la persona condenada; o

¢) larestauracion del habitat por los dafios provocados al medio ambiente.

3. El objetivo de la orden de indemnizacion serd compensar a la victima por cualquier perjuicio, pérdida o
dafio causado por el delincuente. La indemnizacién podré abarcar el pago total o parcial de lo siguiente:

a) los gastos del tratamiento médico, fisico, psicolégico o psiquiatrico que contrajo o ha de contraer la
victima;
b) los gastos de fisioterapia y ergoterapia o de rehabilitacién que contrajo o ha de contraer la victima;

¢) los gastos necesarios de transporte, cuidado temporal de nifios, vivienda temporal o desplazamientos
de la victima a un lugar de residencia provisional seguro;

d) losingresosy remuneraciones que haya dejado de percibir la victima y que se adeuden de conformidad
con la legislacion y los reglamentos nacionales en materia de remuneraciones;

e) loshonorarios de abogados y demds gastos y costas que haya contraido la victima, incluidos los gastos
relacionados con la participacién de la victima en la investigacion y el proceso penales;

f) el dano fisico o psicoldgico, el malestar psiquico o el dafio moral padecidos por la victima como con-
secuencia de la comision del delito; y

g) cualquier otro gasto o pérdida sufridos por la victima como resultado directo de la conducta del delin-
cuente y que el tribunal estime razonables dadas las circunstancias.

4. Al dictar una orden de restitucién o indemnizacién, el tribunal tendrd en cuenta los medios y la capacidad
de la persona condenada para pagar la restitucion o indemnizacion y dard prioridad a una orden de restitucién o
indemnizacion sobre una multa.

5. Ni la situacién migratoria de la victima, ni su regreso a su pais de nacionalidad o residencia habitual ni su
ausencia de la jurisdiccion serdn 6bice para el pago de una indemnizacion o restitucion con arreglo al presente
articulo.

6. Sino es posible que la persona condenada pague la restitucion o indemnizacion, la victima tendra derecho a
indemnizacion con cargo a [introdiizcase el nombre del fondo nacional de indemnizacion).

7. Cuando la persona condenada sea un funcionario publico cuyos actos constitutivos de un delito al que se
aplique [la presente ley/el presente capitulo/...] hayan sido realizados bajo la autoridad real o aparente del Estado,
el tribunal podra ordenar al Estado que pague una restitucion o indemnizacién a la victima [de conformidad con
[introdiizcase la legislacion nacional pertinente]]. La orden de indemnizacién con cargo al Estado en virtud del
presente articulo podrd incluir el pago total o parcial de los rubros enunciados en el parrafo 3, apartados a) a g).
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EJEMPLO NACIONAL

INDONESIA: LEY DE EXTRACCION DE MINERALES Y CARBON DE 2009,
MODIFICADA EN 2020

Articulo 145

1) Los miembros de la comunidad que estén directamente expuestos a los efectos negativos de las actividades
de las empresas mineras tendran derecho a lo siguiente:
a) obtener una indemnizacién justa como resultado de la mala gestién de las actividades mineras de

conformidad con la legislacion.

b) interponer una demanda ante el tribunal relativa a las pérdidas derivadas de la mala gestién de las
empresas mineras.

[...]

Una cuestion conexa es la relacion de las 6rdenes de restitucion a las victimas y las érdenes de remediacion de
los dafios ambientales causados por la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales. Al igual que la restitu-
cién, la remediacion también tiene como objetivo devolver a la situacion que habia antes del dafio. Aunque el
uso de la terminologia puede variar en funcion de la jurisdiccion, a efectos de la presente guia por remediacién
se entenderan los actos para reparar o mitigar el daflo que se ha causado, se puede causar o se causard a un
entorno, hébitat o lugar, mientras que por restitucion se entienden los actos para reparar el dafio causado a una
victima. Es importante que los tribunales o autoridades ambientales competentes estén facultados para dictar
6rdenes de remediacion de los dafios ambientales, independientemente de que el autor haya sido declarado
culpable o no y de que se haya producido ya un dafio o no. También puede ser conveniente que los Estados
estudien la posibilidad de que la responsabilidad de reparar los dafios ambientales que no pueda atribuirse
a una parte responsable sea asumida y los dafios mitigados por el Estado. Asimismo, los Estados deberian
establecer procedimientos apropiados para garantizar la remediacion de los daflos ambientales causados por
la mineria ilegal en los casos en que no se pueda descubrir quién es el responsable o no se pueda ordenar a
este efectivamente que repare los dafios ambientales causados porque sea insolvente o no se encuentre en la
jurisdiccion, o por cualquier otra razdn.

EJEMPLO NACIONAL

PERU: DECRETO LEGISLATIVO N° 1100, QUE REGULA LA INTERDICCION
DE LA MINERIA ILEGAL EN TODA LA REPUBLICAY ESTABLECE MEDIDAS
COMPLEMENTARIAS

Articulo 9. Acciones del Estado para el ordenamiento de la mineria en pequena escala

[...]

9.3. ElEstado promueve la recuperacién de las zonas degradadas por la mineria ilegal. Para este efecto, mediante
Decreto Supremo refrendado por el Ministerio de Energia y Minas y Ministerio del Ambiente, se elaborard y
aprobard el Plan de Recuperacion de los Impactos Ambientales generados por la mineria ilegal asi como por la
Pequefia Mineria y Mineria Artesanal, en el marco del proceso de recuperacion de las zonas degradadas por la
mineria ilegal, para lo cual realizaran las acciones necesarias y de ser el caso, gestionaran los recursos para tales
efectos. En los casos donde la actividad minera ilegal haya producido desbosque, el Plan de Recuperacién de
Impactos Ambientales incluird necesariamente un Plan de Reforestacion.

[...]
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PERU: DECRETO LEGISLATIVO N° 1100, QUE REGULA LA INTERDICCION
DE LA MINERIA ILEGAL EN TODA LA REPUBLICAY ESTABLECE MEDIDAS
COMPLEMENTARIAS [continuacidn]

Articulo 11. De las actividades del Estado para la remediacion ambiental

El Estado promoverd la participacion de la empresa estatal Activos Mineros S.A.C. para remediar los pasivos
ambientales mineros originados por la actividad minera ilegal. Activos Mineros S.A.C. podra participar, ademas,
en la remediacion de pasivos a que se refiere el articulo 20 del Reglamento de Pasivos Ambientales de la Actividad
Minera, aprobado por Decreto Supremo N° 059-2005-EM y sus modificatorias, asumiendo, cuando corresponda,
el derecho de repeticion a que se refiere el articulo 22 del mismo reglamento. Para este efecto, constitityase un
Fondo de Remediaciéon Ambiental a cargo de Activos Mineros S.A.C.

La cuestion de la incautacion y el decomiso en el marco de la Convencién contra la Delincuencia Organizada se
examind en el capitulo 4. Como se indic6 en ese capitulo, en virtud del articulo 12, parrafo 1, de la Convencion,
los Estados partes tienen la obligacion de adoptar, en la medida en que lo permita su ordenamiento juridico
interno, las medidas que sean necesarias para autorizar el decomiso tanto del producto de los delitos com-
prendidos en la Convencién como de los bienes, el equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a ser
utilizados en la comision de los delitos comprendidos en la Convencién.

Los Estados deberian asegurarse de que las érdenes de decomiso de ese producto, bienes, equipo y otros ins-
trumentos puedan dictarse como drdenes accesorias al imponer las penas por los delitos contemplados en la
presente guia. En los casos en que eso no esté previsto adecuadamente en otras leyes, tales drdenes deberian
preverse en la legislacion para combatir la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales.

Los Estados partes en la Convencion contra la Delincuencia Organizada también deberian ser conscientes
de las obligaciones que les incumben en materia de cooperacién internacional para fines de decomiso y de
disposiciéon del producto del delito o de los bienes decomisados, de conformidad con los articulos 13 y 14
de la Convencién.

Los Estados deberian prever el almacenamiento, la utilizacion o la enajenacion de los articulos decomisados.
En el caso de los diamantes y el oro, por ejemplo, una buena practica es organizar subastas publicas y destinar
los ingresos recaudados a una causa publica. Hay ocasiones en que los Estados pueden asignar los articulos
decomisados a instituciones u organismos pertinentes con fines de evaluacion, investigacion cientifica y
capacitacion.

Entre las otras 6rdenes que puede ser apropiado que dicte un tribunal para responder a la mineria ilegal y el
trédfico de metales y minerales estdn las que prohiben a una persona fisica o juridica llevar a cabo determinadas
actividades. Por ejemplo, puede ser conveniente que un tribunal inhabilite a una persona fisica para realizar
actividades mineras durante determinado periodo de tiempo. Al hacerlo, puede ser apropiado que un tribunal
ordene que se cancele la licencia, el permiso o el certificado de una persona fisica o juridica para llevar a cabo
determinadas actividades en relacion con la mineria o que se prohiba a esa persona fisica o juridica solicitar
una licencia, un permiso o un certificado de ese tipo durante determinado periodo de tiempo.

Al igual que en el caso de las demads érdenes analizadas en la presente seccion, puede ser conveniente que
los tribunales o las autoridades competentes dicten 6rdenes de inhabilitacidn, cancelen licencias, permisos o
certificados y prohiban a una persona solicitar una licencia, un permiso o un certificado, independientemente
de que se hayan emprendido actuaciones penales contra ella. Esas 6rdenes podrian dictarse, por ejemplo,
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sobre la base del incumplimiento por los directores de una empresa de las funciones que les incumben o del
incumplimiento de las condiciones de una licencia, un permiso o un certificado.

Los Estados deberian establecer mecanismos y procedimientos claros para la suspension, la revocacion o
la cancelacién de licencias, permisos o certificados en las circunstancias adecuadas. Corresponde a cada
Estado determinar las circunstancias en que puede o debe revocarse o cancelarse una licencia, un permiso o
un certificado. Las condiciones para la revocacion o cancelacién de licencias, permisos o certificados varian
ampliamente. Pueden incluir el incumplimiento de las leyes o reglamentos sobre mineria o de determinadas
condiciones de la licencia, el permiso o el certificado; la condena del titular de la licencia, el permiso o el
certificado por un delito o en caso de falsedad u omisidn; el impago de impuestos, canones o tasas; violaciones
de los derechos humanos; o la revocacién de una licencia, un permiso o un certificado en aras del interés
publico (por ejemplo, la prohibicién de la mineria en una zona protegida).

EJEMPLO NACIONAL

COLOMBIA: CODIGO DE MINAS DE 2001
Articulo 163. Inhabilidad especial

Quien haya sido condenado por aprovechamiento ilicito o por exploracién o explotacion ilicita de recursos
minerales quedara inhabilitado para obtener concesiones mineras por un término de cinco (5) afos. [...]

EJEMPLO NACIONAL

REPUBLICA DEMOCRATICA DEL CONGO: CODIGO MINERO DE 2002,
MODIFICADO POR LA LEY NUM. 18/001, DE 2018

Articulo 27. Las personas que se indican a continuacién no pueden solicitar ni obtener el carné de minero
artesanal, el carné de comerciante, la autorizaciéon como cooperativa minera o de productos de cantera, ni la
autorizacion como comerciante de minerales obtenidos mediante de la mineria artesanal:

[...]

c) las personas a las que se les prohiba hacerlo, en particular:

a. las personas condenadas, mediante sentencia firme con autoridad de cosa juzgada, por violaciones
de lalegislacion sobre mineria y canteras o la relativa a las actividades econdmicas relacionadas con
los derechos mineros y de canteras de esas personas y con las empresas afiliadas, por un periodo
de diez afios;

b. las personas a las que se les haya retirado el carné de minero artesanal o de comerciante, por un
periodo de tres anos;

c. las personas alas que se les haya retirado la autorizacién como comerciantes de minerales obtenidos
mediante la mineria artesanal, por un periodo de cinco afios.
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EJEMPLO NACIONAL

MALI: CODIGO DE MINERIA DE 2019

Articulo 189. Los permisos de explotaciéon minera concedidos en virtud de este c6digo serdn revocados de con-
formidad con las disposiciones de este capitulo, sin reembolso ni indemnizacidn, por cualquiera de las siguientes
razones:

[...]

B. En el caso de los permisos de mineria artesanal o semimecanizada:
a) no iniciar los trabajos en un plazo de seis (6) meses a partir de la fecha de expedicién del permiso sin
una razon valida;

b) lasuspension de las actividades mineras por el titular del permiso durante mas de un (1) afio sin una
razén valida;

¢) elimpago, en el plazo establecido, del impuesto especial sobre los productos mineros comercializables
que se hayan extraido y vendido;

d) eltrafico de minerales procedentes de una zona distinta a la que se aplica la autorizacién, o el blanqueo
de dinero;

e) la utilizacién de métodos o procesos no autorizados, incluido el uso de mercurio o de explosivos sin
autorizacion;

f)  lautilizacién de mano de obra infantil en las operaciones mineras o en cualquier actividad minera que
viole los derechos humanos reconocidos por la Republica de Mali;

g) realizar operaciones que afecten negativamente a las condiciones de vida de una comunidad riberefia;
h) elincumplimiento grave de las obligaciones en materia de higiene, seguridad, salud publica o proteccién

ambiental.

Sanciones para personas juridicas

En las secciones anteriores de la guia se examinan las penas privativas y no privativas de libertad, asi como las
ordenes accesorias. Algunas de las sanciones consideradas en esas secciones, como las multas y las drdenes acce-
sorias, son aplicables tanto a las personas fisicas como a las personas juridicas. Otras, como la pena de prision, solo
son aplicables a las personas fisicas. A diferencia de lo que ocurre con una persona fisica, no se puede encarcelar a
una empresa. También existen sanciones que solo pueden imponerse a una persona juridica, como las 6rdenes de
disolucién o liquidacién. En la disposicién modelo 30, que figura a continuacion, se proponen distintos ejemplos
de sanciones susceptibles de ser impuestas después de condenar a una persona juridica.

DISPOSICION MODELO 30

SANCIONES PARA PERSONAS JURIDICAS

La persona juridica que sea declarada culpable de un delito al que se aplique [la presente ley/el presente capi-
tulo/...] estard sujeta a una o mas de las siguientes sanciones:

a) una multa que no exceda de:
i)  [importe maximo]; o

ii)  [x] veces el valor total del beneficio obtenido o del daiio causado que se atribuya razonablemente
al delito; o
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iii)  [siel tribunal no puede determinar el valor total del beneficio o dafio,] el [x] % de la facturacién
anual de la persona juridica durante el periodo de 12 meses anterior a la comision del delito;

b) el decomiso del producto y los instrumentos del delito;

¢) ordenar que la persona juridica publique la sentencia del tribunal incluyendo, en su caso, los detalles
del delito y la naturaleza de la sancién impuesta;

d) ordenar que la persona juridica realice determinadas actividades o establezca o lleve a cabo un proyecto
declarado para el beneficio ptblico;

e) ordenar que la persona juridica sea puesta bajo supervision judicial por un periodo méximo de [x] afios;
f)  una revisién por parte de un monitor independiente designado por el tribunal con el fin de informar
al tribunal sobre los esfuerzos de la persona juridica para implantar una cultura de la legalidad;

g) laprohibicién [con cardcter permanente/por un periodo maximo de [x] afios] del ejercicio, directo o
indirecto, de una o mas actividades sociales o profesionales;

h) ordenar la cancelacién de [un/a [introdiizcase el término pertinente para la licencia, el permiso, el certi-
ficado, etc.]] que obre en posesién de la persona juridica;

i) ordenar la inhabilitacién [temporal/permanente] de la persona juridica para solicitar [un/a [introdiiz-
case el término pertinente para la licencia, el permiso, el certificado, etc.]] para llevar a cabo determinadas
actividades;

j)  ordenar el cierre [temporal/permanente] del establecimiento o de uno o més de los establecimientos
de la persona juridica que se hubiera o hubieran utilizado para cometer los delitos en cuestion;

k) ordenar la inhabilitacién [temporal/permanente] de la persona juridica para licitar, para obtener pres-
taciones o ayudas publicas, [y/o] para participar en la contratacién puiblica;

) inhabilitar [temporalmente/permanentemente] a la persona juridica para la practica de otras actividades
comerciales [y/o] para la creacién de otra persona juridica;

m) ordenar la disolucion de la persona juridica, si su actividad se hubiera utilizado total o predominante-
mente para perpetrar delitos o si se hubiera creado con el fin de cometer alguno de los delitos a los que se
aplica [la presente ley/el presente capitulo/...]; o

n) otras drdenes que el tribunal considere justas.

EJEMPLO NACIONAL

PERU: LEY N° 30424/20‘!6, QUE REGULA LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
DE LAS PERSONAS JURIDICAS POR EL DELITO DE COHECHO ACTIVO TRANSNACIONAL,
MODIFICADA POR EL DECRETO LEGISLATIVO N° 1352

Articulo 5. Medidas administrativas aplicables
El juez, a requerimiento del Ministerio Publico, puede disponer, segiin corresponda, las siguientes medidas
administrativas contra las personas juridicas que resulten responsables de la comision de los delitos previstos
en el articulo 1:
a) Multa no menor al doble ni mayor al séxtuplo del beneficio obtenido o que se espera obtener con la
comision del delito, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 7;
b) Inhabilitacién, en cualquiera de las siguientes modalidades:
i)  Suspension de sus actividades sociales por un plazo no menor de seis meses ni mayor de dos afios;
ii)  Prohibicion de llevar a cabo en el futuro actividades de la misma clase o naturaleza de aquellas
en cuya realizacion se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. La prohibicién podra

tener cardcter temporal o definitivo. La prohibicién temporal no sera menor de un afo ni mayor
de cinco anos;
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PERU: LEY N° 30424/2016, QUE REGULA LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
DE LAS PERSONAS JURIDICAS POR EL DELITO DE COHECHO ACTIVO TRANSNACIONAL,
MODIFICADA POR EL DECRETO LEGISLATIVO N° 1352 [continuacidn]

iii)  Para contratar con el Estado de caracter definitivo;
¢) Cancelacion de licencias, concesiones, derechos y otras autorizaciones administrativas o municipales;

d) Clausura de sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o definitivo. La clausura temporal es
no menor de un ao ni mayor de cinco anos;

e) Disolucion.




El objetivo de la presente guia es proporcionar los instrumentos basicos para establecer marcos legislativos
para investigar, enjuiciar y castigar los delitos de mineria ilegal y trdfico de metales y minerales. Al principio,
se exponen varias consideraciones generales para los Estados, incluido el marco juridico internacional, y
se hace referencia no solo a la Convencién contra la Delincuencia Organizada y a la Convencién contra la
Corrupcion, sino también al derecho ambiental internacional y al derecho internacional de los derechos
humanos. En los siguientes capitulos se examinan los temas, cuestiones y disposiciones que deberian con-
templarse en las leyes relativas a la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales, o que deberian tenerse
en cuenta al elaborar esas leyes. Con tal fin, en la guia se presentan orientaciones y, cuando corresponde,
disposiciones legislativas modelo para tipificar como delitos esos actos y conductas conexas, asi como para
adoptar disposiciones relativas a las investigaciones, los mandatos nacionales, la cooperacién internacional,
el enjuiciamiento de los delincuentes, la jurisdiccién de los 6rganos judiciales y las sanciones y la imposicién
de penas. También se contemplan los mecanismos de prevencién, las normas y estandares internacionales
y los reglamentos nacionales existentes en materia de diligencia debida y transparencia en las cadenas de
suministro de minerales. En resumen, con la presente guia se pretende ofrecer una visién general de las
cuestiones relacionadas con la elaboracion de leyes para prevenir y combatir la mineria ilegal y el trafico de
metales y minerales desde el punto de vista de la justicia penal, asi como de los instrumentos bésicos para
que las instancias legisladoras promulguen o refuercen tales leyes.

Sin embargo, esta guia no es exhaustiva. Cabe recordar que su publico destinatario principal lo integran las
instancias normativas y legisladoras y quienes redactan los textos legislativos. Por consiguiente, aunque en ella
también se tratan una serie de cuestiones relacionadas con la investigacion, el enjuiciamiento y la adopcién
de decisiones judiciales respecto de la mineria ilegal y el trafico de metales y minerales, no se examinan de
forma exhaustiva las cuestiones pertinentes para los organismos encargados de hacer cumplir la ley, el minis-
terio publico y la judicatura. También cabe destacar que el enfoque adoptado en la presente guia se basa en
el punto de vista de la justicia penal, en particular de la aplicacion de la Convencion contra la Delincuencia
Organizada. En ese sentido, es importante resaltar que el problema de la mineria ilegal y el trafico de metales
y minerales no puede resolverse inicamente mediante enfoques de justicia penal. Mas bien, esos enfoques
deben formar parte de una solucién global, que se base en un sistema regulador, haga especial hincapié en la
prevencion de esos delitos en primer lugar e implique una alianza de multiples sectores de la sociedad para
no dejar a nadie atras.
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