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1. Introduccion

La sostenibilidad est4 anclada en los valores de la Uni6n Europea (en adelante, <<UE>> 0 <<Unién>>). En este
sentido, tal y como reconoce la Comisiéon Europea, las empresas desempenan un papel clave en la construccién de
una economia y una sociedad sostenibles. Por su parte, las empresas deben respetar los derechos humanos inter-
nacionalmente reconocidos. Esto implica no solo que deban abstenerse de vulnerarlos, sino también de reparar los
danos en aquellas ocasiones en las que puedan verse vulnerados a causa de sus actividades o de sus operaciones
(Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos, Principios 11y 12, (en adelante, <<Principios Rec-
tores>>)'. Para ello, deben emplear la debida diligencia en derechos humanos y medio ambiente que seré objeto de
una explicacién mas detallada en la primera parte de este documento de trabajo.

Las empresas de la Unién Europea han ido implementando procesos de debida diligencia? para identificar los ries-
gos e impactos adversos de sus actividades, mostrando su compromiso con el respeto de los derechos humanos yla
reduccién de su impacto en el planeta. Operan en un entorno complejo y, especialmente las grandes, dependen de
cadenas de valor mundiales. Como sede de algunas de las empresas mas grandes del mundo e importador de bie-
nes por valor de 223.300 millones de euros, la influencia de la UE en las practicas comerciales globales con respecto
a los derechos humanos, incluso a través de sus cadenas de suministro, es casi inigualable. Dado el importante nu-
mero de sus proveedores en la Unién y en terceros paises junto con la complejidad general de las cadenas de valor,
identificar y mitigar los riesgos en sus cadenas de valor relacionados con el respeto de los derechos humanos o los
impactos medioambientales es una tarea compleja para las empresas pues se enfrentan a dificultades como, por
ejemplo, la falta de claridad juridica sobre las obligaciones de diligencia debida y su alcance, la complejidad de las
cadenas de valor, la presion del mercado o deficiencias de informacién y costes®.

La Comisién Europea sefiala que a pesar de ser las empresas europeas <<lideres mundiales en resultados de
sostenibilidad y de los avances de las empresas en la integracion de la sostenibilidad, en particular, de la diligencia
debida en materia de derechos humanos y medio ambiente en los procesos de gobierno corporativo, estos siguen
siendo lentos>>*. Ademads, la accion voluntaria no parece haber dado lugar a <<una mejora a gran escala en todos
los sectores>>*.

Algunas empresas de la UE han sido asociadas con impactos adversos en cuestiones de derechos humanos como
el trabajo forzado, el trabajo infantil, la salud y la seguridad inadecuadas en el lugar de trabajo, la explotacién de los
trabajadores y los impactos ambientales (como las emisiones de gases de efecto invernadero, la contaminacién o la
pérdida de biodiversidad y la degradacién de los ecosistemas)®. La peticién de los ciudadanos de la Union de que la

1 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestién de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie. Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en préctica
del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar’; A/HRC/17/31, (21 marzo 2011). Principio Rector 11 <<Las empresas
deben respetar los derechos humanos. Eso significa que deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participacién>>. 12: <<La responsabilidad de las empresas
de respetar los derechos humanos se refiere a los derechos humanos internacionalmente reconocidos - que abarcan, como minimo, los
derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en
la Declaracién de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo>>. Disponible en:
https://undocs.org/Home/Mobile?FinalSymbol=A%2FHRC%2F17%2F31&Language=E&DeviceType=Desktop&LangRequested=False

2 Ver por ejemplo, la politica de derechos humanos de ACS, disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&so
urce=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjEnYTWrdb-AhVUO-wKHayLBFsQFnoECBAQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.
grupoacs.com%2Fficheros_editor%2FFile%2F05_Compliance%2FPol%25C3%25ADticas%2F4_Politica%2520Derechos%2520Humanos.
pdf&usg=AOvVawlVnA_byQ_OXZInVop2isHR; o la de empresas como Santander, Naturgy, Telefénica, Enel, Mapfre etc. disponibles en
sus paginas web; Iberdrola ha sido seleccionada como una de las utilities mas sostenibles a nivel mundial, segun el indice Global 100 Most
Sustainable Corporations in the World, que elabora anualmente la publicacién Corporate Knights.

3 Comisién Europea, Propuesta de Directiva, Exposiciéon de Motivos, pg. 2.

4 Comisién Europea, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas en materia de
sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937, Bruselas, 23.2.2022 COM(2022) 71 final 2022/0051 (COD).

5 Ibid pg, 2.

6 Cecilia Navarra, ‘Corporate due diligence and corporate accountability European added value assessment, European Added Value Unit, DG
EPRS (October 2020). Pg. II. Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjHtZ-
bU4a7-AhUrSKQEHRsUDowQFnoECBcQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.europarl.europa.eu%2FRegData%2Fetudes%2FSTUD%2F2020%-
2F654191%2FEPRS_STU(2020)654191_EN.pdf&usg=AOvVaw31tAllsLmDz50t6Cgg93ou
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economia de la UE contribuya a hacer frente a estas y otras repercusiones negativas se refleja en la legislacién na-
cional existente o futura sobre derechos humanos y diligencia debida en materia de medio ambiente, en los debates
que se estan llevando a cabo a nivel nacional y en el llamamiento a la accién del Parlamento Europeo y del Consejo.

Por su parte, algunos Estados miembros han introducido ya normas nacionales sobre debida diligencia y varias
empresas han tomado medidas por iniciativa propia, pero existe la necesidad de una mejora a mayor escala y una
armonizacién de legislacién. En la parte I, apartado VI, seccidn II, se analiza brevemente el camino hacia la lega-
lizacién que se estd experimentando en esta materia. Se recogen algunos de los casos mds recientes como el de
Francia (Loi relative au devoir de vigilance, 2017) o el de Alemania (Sorgfaltspflichtengesetz, 2021), que ya han in-
troducido una ley horizontal de diligencia debida, junto con otros casos como el de Bélgica, Luxemburgo o Suecia,
que tienen previsto hacerlo en un futuro préximo.

En este sentido, el 23 de febrero de 2022 la Comisién presenté al Parlamento Europeo y al Consejo una propuesta
de Directiva sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad’ (basada en los articulos 50 y 114
del TFUE) (en adelante <<propuesta de Directiva>>), donde se establecen obligaciones para las empresas en rela-
cion con los efectos adversos, reales y potenciales, para los derechos humanos y el medio ambiente de sus propias
operaciones, de las operaciones de sus filiales y de las operaciones de la cadena de valor de las entidades con las
que dichas empresas mantengan una relacién comercial establecida.

Por consiguiente, este documento de trabajo pretende ofrecer, en la primera parte, una explicacion de la debida
diligencia en derechos humanos y medio ambiente en general y, en la segunda, un breve estudio comparativo so-
bre la propuesta de Directiva en particular, incluidas sus diferencias y complementariedades con la propuesta de
tratado internacional sobre empresas y derechos humanos.

Este anélisis toma como punto de referencia la perspectiva y enfoque general que realizan de la debida diligencia
los Principios Rectores dentro del marco <<proteger, respetar y remediar>>, particularmente a partir de los siguien-
tes documentos:

— Los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos de Naciones Unidas (2011).

— Laslineas Directrices de la OECD para empresas multinacionales (2011) y su Guia de la Debida Diligencia para
una Conducta Empresarial Responsable (2018);

— LaPropuesta de Directiva de la Comisién Europea sobre debida diligencia de las empresas en materia de soste-
nibilidad (2022) y la Orientacién General del Consejo UE sobre la misma.

— Eltercer borrador de Propuesta de Tratado Vinculante sobre empresas y derechos humanos de Naciones Unidas
(2021).

La Parte I comienza con una explicacién general de la debida diligencia en derechos humanos, su naturaleza y
alcance (LI), concepto y caracteristicas (L.IL.), procesos (L.IIL.) y riesgos (I.IV.). Contindia con un breve repaso del
contexto regulatorio general actual en materia de derechos humanos, debida diligencia y rendicién de cuentasy el
camino hacia la legalizacién en la que estamos inmersos (Seccién 1V.) desde una perspectiva regulatoria de la UE
(IV.1), de la practica estatal de los paises de nuestro entorno (LV.IL.) y del estado de la cuestién en Espana (I.V.IIL.).

Podriamos decir que tanto la propuesta de Directiva como el tercer borrador del tratado vinculante de Naciones
Unidas sobre derechos humanos y empresas (en adelante, <<el Tratado>>)® son las dos propuestas legislativas mas
importantes que se debaten en la actualidad sobre la materia a nivel regional e internacional respectivamente. Por
ello, ambas se analizan més detalladamente en la Segunda Parte del documento, que comienza con unos comen-
tarios sobre la propuesta de Directiva, alcance, obligaciones y ;lagunas? (Seccion ILI), incluido un resumen de los
principales comentarios sobre esta expresados por empresarios y organizaciones empresariales espafolas en la
mesa redonda llevada a cabo en el marco del presente proyecto para debatir con ellos la propuesta de Directiva. A

7 Propuesta de Directiva, Supran. 4.

8 Grupo de Trabajo intergubernamental de composicién abierta, tercer borrador revisado del instrumento internacional juridicamente
vinculante para regular las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales.(17 agosto 2021) Disponible en: https://
www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwispqzgoaX-AhW7QaQEHaaBCxcQFnoECBAQAQ&url=https
%3A%2F%2Fwww.ohchr.org%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2FLBI3SrdDRAFT.pdf&usg=A0vVaw20cJBvM9IC71GO0--LKQNcY
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continuacién, dado que en diciembre de 2022 el Comité de Representantes Permanentes alcanzé su orientaciéon
general, se exponen las modificaciones al texto de la propuesta de Directiva realizadas por el Comité de Represen-
tantes Permanentes y comentario del Comité de Competencia (ILIL.). El anélisis concluye comparando la propues-
ta de Directiva con el tercer borrador de la propuesta de Tratado Vinculante de Naciones Unidas (IL. IIL.).

Cabe senalar que partimos de la base que ambos textos estdn en proceso de negociacién y que se analizan las ver-
siones de los mismos a la fecha de este trabajo, lo que implica que habré que actualizar el andlisis realizado en el
futuro, para justarse a las versiones de ambos textos finalmente acordadas.
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Parte |. Debida Diligencia en Derechos Humanos y
medioambiente

El Principio Rector 15 establece que << para cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos humanos,
las empresas deben contar con politicas y procedimientos apropiados en funcién de su tamaro y circunstancias, a
saber:

a) Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de respetar los derechos humanos;

b) Un proceso de diligencia debida en materia de derechos humanos para identificar, prevenir, mitigar y rendir
cuentas de cémo abordan su impacto sobre los derechos humanos;

¢) Unos procesos que permitan reparar todas las consecuencias negativas sobre los derechos humanos que ha-
yan provocado o contribuido a provocar>>°.

La debida diligencia tradicional en materia de derechos humanos y medioambiente permite a las empresas co-
nocer y mostrar cémo evitar o minimizar, los riesgos (reales o potenciales) de sus actividades sobre los derechos
humanos y el medio ambiente. El PNUD senala también la existencia de una debida diligencia intensificada en
materia de derechos humanos para aquellas empresas que operan en alguna <<zona afectada de conflicto>>, que
<<fortalece la comprensidn del contexto en el que operan las empresas y garantiza que sus actividades no contri-
buyan a la violencia mediante la identificacién de puntos criticos, desencadenantes potenciales o las fuerzas que
impulsan el conflicto>>'°. Los Principios Rectores no mencionan especificamente un tipo diferente de debida dili-
gencia, sino que el concepto se construye en torno a la nocién de proporcionalidad, <<dado que el riesgo de que se
produzcan graves violaciones de los derechos humanos es mayor en las zonas afectadas por los conflictos>>!!, debe
<<intensificarse>> en consecuencia la actuacién de los Estados y la diligencia debida de las empresas'?. El Princi-
pio 17 define los pardmetros de la debida diligencia en materia de derechos humanos (en adelante, <<DDDH>>),
mientras que los Principios 18 a 21 definen sus componentes esenciales.

De los Principios Rectores se desprenden los siguientes elementos como los esenciales para respetar los derechos
humanos por parte de las empresas; contar con un compromiso politico de respeto de los derechos humanos (1),
un procedimiento de debida diligencia (2), procesos que permitan la reparacién de los impactos adversos que ha-
yan causado o contribuido a causar con sus operaciones (3) y rendir cuentas de los riesgos identificados, impactos
y procedimientos implantados (4)".

La implementacion préctica de la debida diligencia en la empresa, se suele llevar a cabo mediante el desarrollo de
una politica que refleje su compromiso de respetar los derechos humanos. Es importante que la politica incorpore
los siguientes requisitos’*:

9 Disponible en: https://undocs.org/Home/Mobile?FinalSymbol=A%2FHRC%2F17%2F31&Language=E&DeviceType=Desktop&LangReques-
ted=False

10  Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, ‘Diligencia debida intensificada en materia de derechos humanos para empresas en con-
textos afectados por conflictos; Una guia, (2020). Nueva York, Estados Unidos de América. Pg. 10. (en adelante, <<Guia de Debida Diligencia
intensificada>>). Disponible en; https://www.google.com/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=0CAIQw7AJahcKEwig3pra-
rO7-AhUAAAAAHQAAAAAQAwW&url=https%3A%2F%2Fwww.undp.org%2Fsites%2Fg%2Ffiles%2Fzskgke326%2Ffiles %2F2022-11%2FUN-
DP_Heightened_Human_Rights_Due_Diligence_for_Business_in_Conflict-Affected_Contexts_ES.pdf&psig=AOvVaw2AuNOXLAaj4A0V7yB-
tfzdI&ust=1683910150486449

11  Principio Rector 7.

12 Guia de Diligencia Debida intensificada, Supra n. 10, pg. 9; Véase también, ‘Informe del Grupo de Trabajo, Empresas, derechos humanos y
regiones afectadas por conflictos: hacia el aumento de las medidas; Naciones Unidas Doc A/75/212 (21 de julio de 2020).

13 Observatorio de Responsabilidad Social Corporativa, ‘Guia de derechos humanos para empresas. La aplicacién de la debida diligencia
y el reporting, (2022) pg. 16. (en adelante, <<Guia para la aplicacién de la debida diligencia y el reporting>>). Disponible en: https://
observatoriorsc.org/empresas-y-derechos-humanos-guia-de-aplicacion-de-la-debida-diligencia-y-reporting/

14  Principios Rectores, Principios operativos, Principio 16, Compromiso Politico. Ibid, pg. 17. Ver también la Guia para la aplicacién de la debida
diligencia y el reporting, Supra n. 13, pg. 17.
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1. Haber sido aprobado al mas alto nivel corporativo

2. En base a un asesoramiento especializado

3. Establezca objetivos concretos

4. Sea publica y se difunda interna y externamente

5. Quede reflejado en las politicas y procedimientos de toda la empresa

6. Debe tener un alcance global y obligar a contratistas, proveedores y socios comerciales
7. Identificar los principales riesgos de la empresa

Este compromiso politico es de especial relevancia puesto que hace que esa intencién de la empresa de hacer frente
a su responsabilidad de respetar los derechos humanos se convierta en una politica <<clara, de caracter general,
que seréd determinante en la forma de llevar a cabo sus actividades>>'5.

Conforme a los Principios Rectores, esta politica debe <<difundirse en toda la empresa y subsidiarias, a los altos di-
rectivos y a todos los empleados, alas entidades con las que la empresa mantenga relaciones contractuales y a otros
actores directamente vinculados a sus operaciones...>>'". Aquellas empresas cuyas operaciones conlleven impor-
tantes riesgos deben informar también a los interesados que puedan verse afectados por los mismos'’. El Pacto
Mundial ofrece también una Guia para el desarrollo y la implementacién de una politica de derechos humanos'.

Esta primera parte tiene el propdsito de ofrecer una explicacion teérica condensada de la DDDH y el medioam-
biente. Para ello, en primer lugar, se aborda la aproximacién de su naturaleza y alcance (1.I), el concepto, los ele-
mentos y las caracteristicas principales (LII). Posteriormente se detalla brevemente en qué consiste este proceso
(1.II1) y se analizan los posibles riesgos que podrian plantear a los titulares de los derechos y empresas (I.IV), para
concluir con un andlisis cuyo objetivo es ofrecer una visién general del camino hacia su legalizacién (LV), tanto en
el seno de la Unién Europea (IV.I) como en la practica estatal europea e internacional (IV.IT). En dltimo término se
realiza un comentario conclusivo sobre la situacién actual de Espana (I.IV.III).

l.I. Naturaleza y alcance

El concepto de diligencia debida como norma de cuidado tiene su origen en el Derecho romano'. Desde el Dere-
cho romano, la diligencia debida ha seguido siendo una norma de conducta esperada que depende de los hechos
particulares del caso. Aunque los distintos Estados miembros de la UE empleen terminologia diferente para referir-
se ala diligencia debida en relacién con los derechos humanosy el medio ambiente, este principio, que una perso-
na deba actuar con cierto grado de diligencia para no perjudicar a otra, sigue estando comiinmente reconocido en
los ordenamientos juridicos de los Estados miembros®.

15  Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos, ‘La Responsabilidad de las Empresas de Respetar los Derechos Humanos, Guia para la
interpretacion (2012). (en adelante, <<Guia para la interpretacién>>). Explicacién del Principio Rector 16, pg. 35

16 Comentario al Principio Rector 16. Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ve-
d=2ahUKEwj5-ZnGudn-AhWck_0HHWsgCjQQFnoECAkQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.ungpreporting.org%2Fwp-content%2Fu-
ploads%2FUNGPRF_SP-Dec2017.pdf&usg=A0vVaw25gpwX70Z9Ut77VDcvY2qf

17 Guia debida diligencia intensificada, Supra n 10.

18  Oficina del Pacto Global de las Naciones Unidas, Guia para las empresas: Cémo desarrollar una politica de derechos humanos’ (2011).
Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjqpMPqi7H-AhWH
UaQEHSFIDhwQFnoECAkQAQ&url=https%3A%2F%2Fpactoglobal.cl%2Fwp-content%2Fuploads%2F2019%2F10%2FPoltica_de_Derechos_
Humanos_traducida.pdf&usg=A0vVaw0kQvzPOZFnpauBv2huGqZC

19  Andreas Rithmkorf and Lena Walker, ‘Assessment of the concept of ‘duty of care’ in European legal systems for Amnesty International,
European Institutions Office, (September 2018).

20  European Commission, Directorate-General for Justice and Consumers, Deringer, H., Salinier, C., Torres-Cortés, E, et al., ‘Study on due
diligence requirements through the supply chain. Part I, Synthesis Report’, Publications Office, (2020). Pg. 20-21. Disponible en: https://data.
europa.eu/doi/10.2838/688
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En el Derecho internacional, la diligencia debida ha desempefiado un papel importante en la responsabilidad de
los Estados frente a los agentes privados®. Se la denomina obligacién de conducta més que obligacién de resultado,
lo que significa que la atencién se centra principalmente en el comportamiento del titular de la obligacién més que
en el resultado de dicho comportamiento?®.

En su Guia para la interpretacién de los Principios Rectores, el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (en adelante, <<Alto Comisionado DDHH>>) determina el alcance de la obligacién de las em-
presas de respetar los derechos humanos; dado que <<las actividades de las empresas pueden tener un impacto
sobre practicamente todo el espectro de derechos humanos internacionalmente reconocidos, su responsabilidad
de respetar se aplica a todos esos derechos>>%.

La DDDH <<debe abarcar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos que la empresa haya provoca-
do o contribuido a provocar a través de sus propias actividades, o que guarden relacién directa con sus operacio-
nes, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales>>%. Asimismo, debera variar <<en funcién del
tamano de la empresa, el riesgo de graves consecuencias negativas sobre los derechos humanos, y la naturaleza y
el contexto de sus operaciones>>%.

Las empresas deben evaluar las consecuencias potenciales y reales sobre los derechos humanos, previniendo o mi-
tigando las posibles que puedan darse y resolviendo las reales, es decir, aquellas que ya se hubieran producido®. Se
reconoce en el Principio Rector 13 que hay basicamente tres formas en las que la empresa puede verse involucrada
en la aparicién de impactos negativos sobre los derechos humanos:

a. que los mismos sean provocados como consecuencia de sus propias actividades;

b. que la empresa contribuya a causar dichos impactos o consecuencias negativas por sus propias actividades
(bien directa o indirectamente);

c. o bien que se vea involucrada en algin impacto negativo, debido a que los mismos han sido ocasionados por
una entidad con la que mantenga una relacién comercial®.

21  Ver por ejemplo, Joanna Kulesza, ‘Due Diligence in International Law, Series Queen Mary Studies in International Law, vol. 26, (2016); o, Alice
Ollino, Due Diligence Obligations in International Law, Cambridge University Press, ( February 2022).

22 Oxford Public International Law online Dictionary, << 1. Due diligence is an obligation of conduct on the part of a subject of law (Subjects
of International Law). Normally, the criterion applied in assessing whether a subject has met due diligence is that of the responsible citizen
or responsible government. Failure on a subject’s part to comply with the standard triggers its responsibility>>. Disponible en: https://opil.
ouplaw.com/display/10.1093/law:epil/9780199231690/law-9780199231690-e1034

23  Guia parala interpretacion, Supra n. 15. Comentario al Principio Rector 12.
24  Principio Rector 17 (a).

25  Principio Rector 17 (b).

26  Principio Rector 22.

27  Guia para la interpretacién, Supra n. 15, pg. 18 pregunta 9.
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Fuente: Alto Comisionado de Derechos Humanos, Guia para la interpretacién de la Responsabilidad de las empresas, pg. 20

El comentario al Principio Rector 19 reconoce la complejidad existente al extender la responsabilidad de las empre-
sas a sus relaciones comerciales, lo que incluye las cadenas de suministros, al establecer que:

<<Siuna empresa no ha contribuido a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos pero esas consecuencias
guardan relacién directa con las operaciones, productos o servicios prestados por otra entidad con la que mantiene
relaciones comerciales, la situacién es mds compleja. Entre los factores que determinan la eleccién de las medidas
adecuadas en situaciones de este tipo figuran la influencia de la empresa sobre la entidad en cuestion, la importancia de
esa relacion comercial para la empresa, la gravedad de la infraccién y la posibilidad de que la ruptura de su relacién con
la entidad en cuestiéon provoque en si misma consecuencias negativas sobre los derechos humanos>>%.

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos exige que la empresa evite que sus pro-

pias actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias negativas, que las hagan frente cuando se

produzcan, y que traten de prevenir o mitigar aquellas que estén directamente relacionadas con las operaciones,

productos y servicios prestados por sus relaciones comerciales®. La accién o respuesta requerida de la empresa
dependeré del tipo de involucracién que la misma tenga en las consecuencias negativas*. El Alto Comisionado
DDHH ha aclarado que:

<<Una empresa que provoca o podria provocar una consecuencia negativa para los derechos humanos debe adoptar las
medidas necesarias para poner fin a dicha consecuencia o para prevenir su contribucién a ella, y utilizar su influencia
para mitigar en la mayor medida posible las consecuencias que puedan subsistir. Si una consecuencia para los
derechos humanos esta directamente relacionada con sus operaciones, productos o servicios a través de sus relaciones
comerciales, debe tratar de prevenirla o mitigarla, aunque no haya contribuido a ella.

La expresion <<directamente relacionada>> alude al vinculo establecido entre la consecuencia y los productos, servicios
y operaciones de la empresa a través de otra empresa (relacion comercial). La relacién causal entre las actividades de la
empresa y la consecuencia negativa no entra en consideracion al determinar el alcance de la aplicacién de esta parte de
los Principios Rectores>>?'.

28
29
30

31

Principios Rectores, Supran. 1, pg. 25.
Ibid, Principio Rector 13.

Lise Smit, Gabrielle Holly, Robert McCorquodale & Stuart Neely, ‘Human rights due diligence in global supply chains: evidence of corporate
practices to inform a legal standard, The International Journal of Human Rights, 25:6 (2020), pg. 947.

Preguntas frecuentes acerca de los principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos, HR/PUB/14/3, (2014). Pregunta 32, pg. 38.
Disponible en: https://digitallibrary.un.org/record/782367?In=es
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l.Il. Concepto, elementos y caracteristicas principales

El concepto de debida diligencia en derechos humanos (en adelante, <<DDDH>>), tiene su origen en los Princi-
pios Rectores®, que estdn estructurados en torno a tres pilares: la responsabilidad de los Estados de proteger, la
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos (II) y el acceso de las victimas a una reparacion
del dano adecuada (III). Cabe senalar que el Parlamento Europeo en su Informe sobre sustainable Finance* hace
referencia a este concepto de debida diligencia introducido por los Principios Rectores®.

La debida diligencia implica que la empresa establezca y lleve a cabo procedimientos para identificar, prevenir y
mitigar riesgos. Asimismo, deben establecer mecanismos de reclamaciones, quejas y rendicién de cuentas de los
impactos negativos de sus actividades sobre los derechos humanos y el medioambiente.

La DDDH es un concepto clave de los Principios Rectores, que <<describe las medidas que debe tomar una empre-
sa para tener conocimiento, prevenir y responder a los efectos negativos sobre los derechos humanos>> y poder
cumplir asi <<con la obligacién de respetar los derechos humanos>>*. A pesar de ello, los mismos no definen el
término <<debida diligencia en derechos humanos>>, limitdndose el Principio 15 a establecer que <<para cumplir
con suresponsabilidad de respetar los derechos humanos, las empresas deben contar con politicas y procedimien-
tos apropiados...incluido...b) Un proceso de diligencia debida en materia de derechos humanos para identificar,
prevenir, mitigar y rendir cuentas de cémo abordan su impacto sobre los derechos humanos>>*.

Posteriormente, la Oficina del Alto Comisionado para DDHH, sittia el término dentro del enfoque juridico general
de la diligencia debida en el derecho de responsabilidad civil la mayoria de jurisdicciones®, al sefialar que el térmi-
no se ha definido como:

<<la medida de prudencia, actividad o asiduidad que cabe razonablemente esperar, y con la que normalmente actua,
una [persona] prudente y razonable en unas circunstancias determinadas; no se mide por una norma absoluta, sino
dependiendo de los hechos relativos del caso en cuestién>>*. En el contexto de los Principios Rectores, la diligencia
debida en materia de derechos humanos constituye un proceso continuo de gestién que una empresa prudente y
razonable debe llevar a cabo, a la luz de sus circunstancias (como el sector en el que opera, el contexto en que realiza su
actividad, su tamano y otros factores) para hacer frente a su responsabilidad de respetar los derechos humanos®.

Adicionalmente, en su Guia para la Interpretacion de la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos, aclara que la DDDH es la forma en que <<una empresa determina qué informacién necesita para com-
prender sus riesgos especificos relacionados con los derechos humanos en un momento determinado y un contex-
to operacional dado, asi como las medidas que necesita adoptar para prevenir y mitigar esos riesgos>>*.

Otras organizaciones dedicadas a este mismo propdésito, como por ejemplo la Plataforma por Empresas Respon-
sables, la han definido como el proceso por el cual las empresas <<toman todas las medidas necesarias y eficaces
para identificar, prevenir, mitigar, rendir cuentas y responder por los impactos negativos, reales o potenciales de sus

32 Human rights due diligence in global supply chains: evidence of corporate practices to inform a legal standard, Supra n. 30, pg. 946.

33  European Parliament Report on Sustainable Finance, (2018/2007(IN1)), (4 May 2018). Para. 6. Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/
doceo/document/A-8-2018-0164_EN.html.

34  Study on DD requirements through the Supply chain, Supra n. 20, pg. 21.

35 Consejo de Derechos Humanos, ‘Proteger, respetar y remediar: un marco para las actividades empresariales y los derechos humanos; A/
HRC/8/5 (7 abril 2008), para. 56. Esto se reitera en el Principio 15. Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&sour-
ce=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiWjcr_3Jz-AhVJRKQEHQ6WCscQFnoECAgQAQ&url=https%3A%2F%2Fundocs.org%2FA%-
2FHRC%2F8%2F5&usg=AOvVaw268iiaRcUkkm46jShoUIt]

36  Principio Rector 15.

37  Robert McCorquodale et al., ‘Human Rights due Diligence in Law and Practice: Good Practices and Challenges for Business Enterprises,
Business and Human Rights Journal 2 (2017), pg. 198. Disponible en: https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/human-rights-
due-diligence-in-law-practice-good-practices-challenges-for-business-enterprises/

38  Guiaparalainterpretacion, Supran. 15. La oficina del Alto Comisionado, en la nota a pie de pagina 4, citando la definicién de debida diligencia
del Black’s Law Dictionary, 6th ed. (St. Paul, Minnesota, West, 1990).

39  Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos, ‘Puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y
remediar’; (2011), Pg. 7.

40  Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos, <<La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos, Guia para la
interpretacién>> (2012) Pregunta 26.
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propias actividades o las de su cadena de valor. Esto incluye filiales, subcontratistas, proveedores y otras relaciones
econdmicas, en el estado de procedencia o en terceros paises>>*'.

Por su parte, las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales* y sus guias sectoriales (marcos
reconocidos internacionalmente), ampliaron la aplicacién de la diligencia debida a cuestiones medioambientales
y de gobernanza®. La Declaracién Tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social,
de la Organizacién Internacional del Trabajo*!, también integra en sus recomendaciones el concepto de debida
diligencia.

A pesar de ello, como reconoce el Prof. McCorquodale en el estudio realizado junto con otros autores sobre la im-
plementacién practica de la DDDH en diferentes empresas alrededor del mundo®, no existe un consenso interna-
cional sobre una definiciéon de la DDDH, aunque si existe cierto debate en la literatura sobre el tema, especialmente
en lo que se refiere a como difiere en distintos instrumentos internacionales este término*, su relacién con con-
ceptos de derecho nacional* y su funcionamiento en las distintas partes de una empresa®. Los autores consideran
que el nivel de diligencia debida que deben aplicar las empresas se define inicialmente mediante un proceso de
evaluacion del riesgo (o impacto), que debe ser suficiente para que permita a la empresa identificar y abordar sus
impactos sobre los derechos humanos®.

Conforme a los Principios Rectores, los siguientes elementos son los esenciales para que la empresa cumpla con su
responsabilidad de respetar los derechos humanos®:

— Elcompromiso de respetar los derechos humanos reflejado en una politica dela empresa. Un proceso de debida
diligencia para:

— evaluar impactos actuales o potenciales sobre derechos humanos,

— integrary tomar acciones sobre las conclusiones.

— Hacer seguimiento al proceso empleado para identificar, prevenir y abordar los riesgos.
— Comunicar las acciones que lleva a cabo la empresa para abordar los impactos.

— Procesos para asegurar la reparacién de cualquier impacto negativo a los derechos humanos que cause (o con-
tribuya a causar) la organizacion.

41  Plataformas por Empresas Responsables, ;Qué es la debida diligencia?, Disponible en https://empresasresponsables.org/que-es-la-debida-
diligencia/

42 Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, edicién actualizada de 2011, disponibles en http://mneguidelines.oecd.org/
guidelines/

43  Propuesta de Directiva, Supra n. 4, pg. 33 para. 6.

44  Organizacién Internacional del Trabajo, ‘Declaracién tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social’ de la
quinta edicién, (2017). Disponible en: https://www.ilo.org/empent/Publications/WCMS_124924/lang--es/index.htm

45  Human Rights Due Diligence in Law and Practice, Supra n. 37, pgs. 198-199.

46  Ver Peter Muchlinski, ‘Operationalising the UN Business and Human Rights Framework: The Corporate Responsibility to Respect Human
Rights and Due Diligence’ in Sarianna Lundan (ed.), Transnational Corporations and Transnational Governance (Basingstoke: Palgrave
Macmillan, 2014) 325.

47  Ver, por ejemplo, Doug Cassel, ‘Outlining the Case for a Common Law Duty of Care of Business to Exercise Human Rights Due Diligence’
(2016) 1 Business and Human Rights Journal 179.

48  Ver, por ejemplo, Radu Mares, ‘Responsibility to Respect: Why the Core Company Should Act When Affiliate Infringe Human Rights’ in Radu
Mares (ed.), Siege or Cavalry Charge? The UN Mandate on Business and Human Rights (TheHague: Martinus Nijhoff, 2012); KenMcPhail and
Carol Adams, ‘Corporate Respect for Human Rights: Meaning, Scope, and the Shifting Order of Discourse’ (2016) 29 Accounting, Auditing &
Accountability Journal 650.

49  Human Rights Due Diligence in Law and Practice, Supra n. 37, pgs. 198-199.

50  Principio Rector 15.
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En cuanto a sus caracteristicas principales, podemos sefialar las siguientes®’:

— Espreventiva. Su objetivo principal es evitar causar o contribuir a impactos negativos sobre los derechos huma-
nos y debe proporcionar mecanismos para remediar y reparar cuando suceden;

— Implica multiples procesos y objetivos relacionados. Identificar los impactos negativos, prevenirlos, mitigarlos,
realizar seguimiento de la implementacién y los resultados y comunicarlos;

— Esproporcional al riesgo. Las medidas deben ser acordes a la gravedad y a la probabilidad del impacto negativo;
— Puede requerir un proceso de priorizaciéon basado en el riesgo;
— Esdindmica. Es un proceso continuo, receptivo y cambiante que requiere de evaluacién de implementacion;

— No transfiere responsabilidades. Cada empresa tiene la responsabilidad de identificar y abordar los impactos
negativos;

— Estérelacionada con las normas sobre responsabilidad social corporativa reconocidas internacionalmente;
— Seadectia a las circunstancias de cada empresa;

— Se puede adaptar para solventar las limitaciones de trabajar con las relaciones comerciales;

— Sebasa en el compromiso con las partes interesadas, e

— Implica una comunicacién continua.

Una vez enunciados sus rasgos definitorios, pasaremos a abordar en el siguiente apartado una breve descripcién
general acerca de este proceso.

I.IIl. El Proceso

El deber de llevar a cabo un proceso de investigacién con el objetivo de prevenir dafos es el principio en el que se
basa el método de debida diligencia, convirtiéndose asi en un elemento esencial de la gestién y el control de ries-
gos. El proceso de debida diligencia se basa en dos procesos conceptualmente distintos: uno es la investigaciéon de
hechos y el otro la evaluacién de cada uno de ellos a la luz del nivel de atencién (standard of care) requerido. En
el &mbito de la DDDH, puesto que los instrumentos de hard y soft law que regulan la responsabilidad corporativa
en materia de derechos humanos se encuentra en constante evolucion (ver Parte II del presente documento de
trabajo), el profesor Mark Taylor sefiala, por tanto, que el nivel de atencién adecuado de la DDDH es el respeto a la
<<letray espiritu>> de los derechos humanos internacionales®.

La DDDH no es un proceso mecénico y conlleva el ejercicio de un juicio fundado y razonado por parte de quien
lo realiza. Para que las empresas cumplan con su responsabilidad de respetar los derechos humanos, deben llevar
a cabo un proceso dindmico y continuo que dependera del contexto en el que se desarrolle con el tiempo, de los
avances normativos, y de los hechos y las circunstancias concretas®. Asi lo establece el Principio Rector 17(c), al
reconocer que <<debe ser un proceso continuo, ya que los riesgos para los derechos humanos pueden cambiar con
el tiempo, en funcién de la evolucién de las operaciones y el contexto operacional de las empresas>>.

En la practica, el método de DDDH (identificacion y evaluacion) se lleva a cabo de forma continua, tanto a nivel
organizativo como con evaluaciones puntuales para analizar una situacién concreta. Estos dos pasos son la base de

51  Guiadela OCDE de Debida Diligencia para una Conducta Empresarial Responsable, OCDE (2018). Pgs. 19-22. Esta Guia proporciona soporte
préctico alas organizaciones paraimplementar las Lineas Directrices de la OECD. Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=
&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj308yy-PT8AhXixglHHcmSCYoQFnoECBAQAQ&url=https%3A%2F%2Fmnegui
delines.oecd.org%2FGuia-de-la-OCDE-de-debida-diligencia-para-una-conducta-empresarial-responsable.pdf&usg=AOvVaw2RubMIOgOR _
Tev-XbqV59H

52 Mark Taylor, Luc Zandvliet and Mitra Farouhar, ‘Due Diligence for Human Rights: A Risk Based Approach, Corporate Social Responsibility
Initiative Working PaperNo. 53, (2009), Cambridge, MA: John F. Kennedy School of Government, Harvard University. Pg. 2. Disponible en: https://
www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiz45WbmaD-AhWLP-wKHY{PAvoQFnoECAgQAQ&url=htt
ps%3A%2F%2Fwww.hks.harvard.edu%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2Fcenters%2Fmrcbg%2Fprograms%2Fcri%2Ffiles%2Fworkingpaper_53_
taylor_etal.pdf&usg=AOvVaw2jlyNiERDgV1HEM6b00jg0

53  Ibid, pg. 3.
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las dos herramientas principales de gestién de riesgos; sistemas de control y de investigacién de riesgos concretos
(human rights risk assessments). Basandose en sistemas de gestion®.

Basdndose en los sistemas de gestion disefiados para satisfacer requisitos de control interno de riesgos, el profesor
Taylor®™ identifica los siguientes atributos basicos de un sistema de control s6lido que pueden utilizarse para inte-
grar el proceso de DDDH en las operaciones empresariales: (1) la asignacion de autoridad y responsabilidad a una
persona con los conocimientos y la experiencia necesarios que pueda llevar a cabo la DDDH; (2) el ejercicio de un
control interno sobre los riesgos identificados y la supervisién de la aplicacién de medidas paliativas; (3) la estruc-
tura organizativa y los procesos de comunicacién deben facilitar el flujo sin trabas de informacién critica; y (4) un
proceso para supervisar la eficacia continua del sistema.

En todo proceso de debida diligencia deberian constar al menos las siguientes etapas o fases®:
1. Incorporar la conducta empresarial responsable a las politicas y sistemas de gestiéon

2. Identificar y evaluar los impactos negativos reales y potenciales asociados a la operacién, productos o servicios
de la empresa

Detener, prevenir y mitigar los impactos negativos
Hacer seguimiento de la implementacién y los resultados

Informar sobre cémo se abordan los impactos

2B

Reparar o colaborar en la reparacion del impacto cuando corresponda

IDENTIFICAR Y EVALUAR
LOS IMPACTOS NEGATIVOS
INEORMAR SOBRE EN LAS OPERACIONES, CADENAS
COMO SE ARORDAN DE SUMINISTROY RELACIONES
LOS IMPACTOS COMERCIALES
a
[ ]
[ ]
INCORPORAR LA e
CONDUCTA EMPRESARIAL
RESPONSABLE REPARAR O COLABORAR
ALASPOLITICAS EN LA REPARACION
Y SISTEMAS DE GESTION DEL IMPACTO CUANDO
CORRESPONDA
HACER DETENER, PREVENIR O MITIGAR
UN SEGUIMIENTO LOS IMPACTOS NEGATIVOS
DE LA IMPLEMENTACION
Y LCS RESULTADOS

Fuente: Guia OCDE de Debida Diligencia para una conducta empresarial Responsable, pg. 25

54  Mark Taylor et al., A due diligence Risk Based Approach, Supra n. 52, pgs. 3-4.
55  Ibid, pg. 4.
56  Guia OCDE de Debida Diligencia para una conducta empresarial Responsable, Supra n. 51, pgs. 26-39.
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Conviene sefalar que es fundamental que las empresas tengan contacto significativo con todas las partes intere-
sadas durante el proceso, y recordar la relevancia que le dan los Principios Rectores a la consulta con las partes
interesadas afectadas en varios momentos fundamentales del proceso®”:

— identificacién y valoracién de los impactos reales y potenciales sobre los derechos humanos:
— seguimiento y reporte de los esfuerzos de la empresa para prevenir y gestionar esos impactos;
— cuando desarrollen mecanismos y procesos efectivos de reparacién de dafos.

Para mayor detalle sobre el proceso y su implementacidn, existen gran variedad de guias, pero podemos destacar
el Toolbox del Federal Institute for Sustainable Development, ya que proporciona un conjunto de herramientas ac-
cesibles y faciles de usar para orientar a las organizaciones y a sus partes interesadas sobre sus deberes en materia
de derechos humanos en el contexto de sus actividades, y ofrece también la posibilidad de realizar un cuestionario,
cuyo resultado dara una idea del nivel actual de conocimientos de la organizacién sobre la aplicacién de mecanis-
mos de cumplimiento de los derechos humanos®.

Como veremos a continuacion, que las empresas lleven a cabo procesos de DDDH les puede suponer importantes
beneficios reputacionales, comerciales y econdmicos. No obstante, tal y como se propone regularlas en la propues-
ta de directiva de la Unién Europea, son muchas las voces que han expresado su preocupacion por los riesgos que
estas obligaciones y su implementacién pueden suponer de aprobarse el texto actual (ver seccién ILI).

|.IV. Beneficios y riesgos (que podria plantear a los titulares de los
derechos y empresas)

Es importante sefialar que la debida diligencia permite a las empresas adelantarse a los riesgos potenciales y a sus
implicaciones legales, financieras y de reputaciéon®. Asimismo, diversos estudios demuestran también los benefi-
cios econdmicos que supone para una empresa contar con un plan de debida diligencia. El estudio de la OCDE,
Quantyfing the Costs, Benefits and risks of Due Diligence for Responsible Business Conduct, donde analiza el costo,
beneficios y riesgos asociados al cumplimiento de una variedad de mecanismos de diligencia debida, sefiala los
siguientes como beneficios generales asociados a ésa:

a) Precio de las acciones: rentabilidad superior de las acciones, mayor rentabilidad para los accionistas, reduccién
de la volatilidad y mayor satisfaccién del inversor;

b) Costes de capital: mayor acceso a financiacién y menor coste de los fondos propios;

¢) Reputacion e imagen de la marca: Mejora de la reputacién entre todas las partes interesadas, aumento el valor
de la marca, mejora de la imagen de la empresa y mayores ingresos gracias al acceso a los mercados, el aumento
del volumen de ventas y la prima de precios;

d) Operaciones: Eficiencia operativa, ventajas en la contratacién y reduccién de los costes de revisién continua;

e) Recursos humanos: la mejora de la reputacién aumenta la capacidad de atraer y retener talento, reducir los
costes de rotacion, contratacién y formacién, mejora de contratacion gracias a los esfuerzos de diversidad e
inclusién y a la promocién de la salud, la seguridad y el bienestar de los empleados;

57  Federal Institute for Sustainable Development, ‘Toolbox Human Rights for business and organizations, Tool 8 - how. Disponible en: https://
www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwidn LKBo67-AhUPUaQEHcozAzIQFnoEC-
CgQAQ&url=https%3A%2F%2Fbusiness-humanrights.be%2Ftool%2F8%2Fwhat&usg=A0vVaw03XViOZ8pSOOefhWadTjBK

58  Ibid.

59  Observatorio RSCy Plataforma por Empresas Responsables, Propuesta remitida por Observatorio de RSC al Ministerio de Asuntos Sociales y
Agenda 2030 en respuesta a la Consulta ptiblica ‘sobre anteproyecto de ley de proteccién de los derechos humanos, de la sostenibilidad y de la
diligencia debida en las actividades empresariales transnacionales; pg. 2. Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=
s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjcnOr35K7-AhUhUKQEHcckCfAQFnoECA8QAQ&url=https%3A%2F%2Fobservatoriorsc.org%2Fwp-con
tent%2Fuploads%2F2022%2F02%2FParticipacion-Obrsc-consulta-publica-ley-de-proteccion-de-los-DDHH-sostenibilidad-y-de-la-DD-en-
las-actividades-empresariales-transnacionales.pdf&usg=AOvVaw1x0vxLYiLbzzOQo46wbJUD
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f) Medioambientales: reduccion de los residuos, la contaminacidn y la energia, lo que se traduce en un ahorro de
costes en forma de menores gastos en materias primas y menores costes de cumplimiento, eliminacién y res-
ponsabilidad. Innovacién de procesos y productos y mayor rendimiento operativo;

g) Gestién de riesgos: Menor coste en litigios, en pérdida de reputacién, menor coste de la pérdida de reputacién
tras eventos adversos; deteccién temprana de riesgos en la cadena de suministro y la cadena de valor; desarrollo
de estrategias de mitigacién y reduccion de costes en las evaluaciones de riesgos a largo plazo;

h) Gobernanza / gestion: crea organizaciones con visién y propésito y ayuda a mejorar la imagen de la empresa.

En dicho estudio define los costes y beneficios asociados a los tres componentes que las Directrices de la OCDE
sefnalan como esenciales en el proceso de debida diligencia para las empresas multinacionales: identificar, prevenir
y mitigar, y rendir cuentas, como se observa en la siguiente tabla:

Effective Enhanced DUE DILIGENCE Extablizhed
Managamant Stakeholder IDENTIFY PREVENT & ACCOUNT Grisvance
Systarmy Engagernant MITIGATE Machanizm
COAT Coat of develaping | Cost of engagement [Costs of acquining | Costs of developing | Costs of monitoning, |Set up cost of

and implementing |with supplier and  |knowledge of capacity of reporting and mechanism, Sctions

poboy throughout |business partners  |operations and suppliers, mitigation | communécating on  |taken

company and {meetings, supphy chain E A5 S DD findings and

supply chain, consultations) measures taken

sdditional staff,

staff and

consultant time
devated to DD, IT
syitem setup and
AN DR ance

BEMEFITS |Improved Improwved Improwed |Reduced risk: Improved limproved
EOVErnance stockhalder knowledge of Averted remediation | ransparency and stackhalder
relaticnships company and supply | costs and protection | reputation relationships
chain from long-term
damages
RISKS Discovery of adverse | Misdiagnosis of risk | Decreased

impacts that require |leading to diversion |competitiveness dus
costhy remediation | of resources and to increased
staff time UraNSparendy

Fuente: OCDE, Quantyfing the Costs, Benefits and risks of Due Diligence for Responsible Business Conduct, pg. 12

Por otro lado, el European Added Value Assessment sobre la debida diligencia empresarial realizada por el Servicio
de Investigacidn del Parlamento Europeo, también encuentra una correlacién positiva entre la medida en que las
empresas aplican politicas medioambientales y sociales y sus resultados econémicos, en términos de rentabilidad,
considerando que el incremento de la rentabilidad podria oscilar entre el 1% en el escenario menos ambicioso y el
3,05% en el mas ambicioso®.

A pesar de las oportunidades que presenta la DDDH, la implementacién y ejecucién de la misma no esté exenta de
riesgos.
Podemos senalar los siguientes, como los riesgos mds sefialados o recurrentes a lo largo de la sociedad civil, la lite-

ratura y los empresarios y las organizaciones relacionadas con la temética;

— Lagunas en las orientaciones internacionales existentes y las limitaciones de las medidas voluntarias de las em-
presas. La practica del law shoppingy forum shopping es utilizada a menudo por las empresas multinacionales
para eludir incémodos requisitos legislativos nacionales®'.

— Riesgo de fragmentacion del mercado interior, falta de igualdad de condiciones (level playing field) y de seguri-
dad juridica. La mayoria de los estudios y encuestas empresariales subrayan las consecuencias en términos de

60  European added value assessment, Supran. 6, pg. I1.

61  Ibid executive summary pg. 12 y pg. 15; Ver también, Bright C. ‘Creating a legislative level playing field in business and human rights at the
European level: is the French duty of vigilance law the way forward?, EIU Working Papers. (2020).
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seguridad juridica en cuanto a los deberes de las empresas debido a la ausencia de un planteamiento juridico
comun a escala de la UE. En este contexto, aumenta la necesidad de igualdad de condiciones, ya que las em-
presas mas proactivas en los &mbitos social y medioambiental corren el riesgo de verse expuestas a una serie de
desventajas®.

— Exceso de regulacién. Existen multiplicidad de directivas conexas o relacionadas (reglamento de finanzas soste-
nibles, taxonomia, directivas laborales, sobre deforestacidn, sobre minerales en zona de conflicto, etc.) que de-
mandan no solamente un tratamiento conjunto, sino también el compromiso de los tres actores legislativos de
la UE de realizar un esfuerzo de reforma y adaptacion de toda esta legislacién diversa. De otro modo se entrara
en un caos legislativo, ademaés del coste de cumplimiento para todo tipo de ciudadanos y operadores®.

— Falta de armonizacion legislativa y confusién; reflejada, por ejemplo, en el hecho que los diferentes ordena-
mientos juridicos de los Estados miembro emplean definiciones diferentes del término debida diligencia.

— Gran preocupacién de que las empresas empleen la DDDH como un proceso que comunmente se denomina
enfoque de la casilla de verificacién (tick-box approach), esto es, que se enfoquen en la forma més que en la
sustancia®.

— Las empresas de la UE recurren poco ala diligencia debida en relacién con las posibles repercusiones negativas
sobre los derechos humanos y el medio ambiente®.

|.V. En camino hacia la legalizacion: tendencias actuales

La accion voluntaria no parece haber dado lugar a una mejora a gran escala en todos los sectores y, como conse-
cuencia, se observan externalidades negativas de la produccién y el consumo de la UE tanto dentro como fuera
de la Unién. Algunas empresas de la UE han sido asociadas con impactos adversos sobre los derechos humanos
y el medio ambiente. Los impactos adversos incluyen, en particular, cuestiones de derechos humanos como el
trabajo forzado, el trabajo infantil, la salud y la seguridad inadecuadas en el lugar de trabajo, la explotacién de los
trabajadores, y los impactos ambientales como las emisiones de gases de efecto invernadero, la contaminacién o la
pérdida de biodiversidad y la degradacién de los ecosistemas®.

La peticién de los ciudadanos de la Unién de que la economia de la UE contribuya a hacer frente a estas y otras
repercusiones negativas se refleja en la legislacion nacional existente o futura sobre derechos humanos y diligencia
debida en materia de medio ambiente, en los debates que se estdn llevando a cabo a nivel nacional y en el llama-
miento a la accién del Parlamento Europeo y el Consejo. Campanas de la sociedad civil han pedido leyes obliga-
torias de diligencia debida en Austria, Bélgica, Italia, Luxemburgo, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido y Suecia®.

Algunos Estados miembros ya han introducido normas nacionales sobre debida diligencia y varias empresas han
tomado medidas por iniciativa propia, pero existe la necesidad de una mejora a mayor escala como la que ha pro-
puesto la UE, que a su vez suponga una armonizacion legislativa en la materia, para evitar posibles <<carreras
a la baja>> e igualar el playing field. Paises como Francia (Loi relative au devoir de vigilance, 2017) o Alemania
(Sorgfaltspflichtengesetz, 2021) cuentan ya con leyes de debida diligencia en vigor, mientras que otros Estados

62  Ibid executive summary.
63  Comentario expresado por los panelistas en la Mesa Redonda realizada en el marco del presente proyecto (7 marzo 2023).

64  Ver por ejemplo: Joseph Wilde-Ramsing, Ben Vanpeperstraete and David Hachfeld, ‘Legislating Human Rights Due Diligence: Respecting
Rights or Ticking Boxes?, Briefing Paper, Clean Clothes Campaign, ECCHR, Public Eye and SOMO ( January 2022). Disponible en: https://
www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjMoIbHzNn-AhWQuaQKHVUWCLcQFnoECA0QAQ&url=h
ttps%3A%2F%2Fwww.somo.nl%2Fwp-content%2Fuploads%2F2022%2F01%2FRespecting-Rights-or-Ticking-Boxes.pdf&usg=AOvVaw1lZC_
nVyPSRWgsGKoS-bws

65  BIICL, Civic Consulting, LSE, Study on due diligence requirements through the supply chain, Final report on behalf of DG JUST, the European
Commission, (2020). Disponible en: https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/8ba0a8fd-4c83-11ea-b8b7-01aa75ed71al/
language-en/format-PDF/source-search

66  European added value assessment, Supran. 6.

67  Ver por ejemplo, CIDSE, ‘Llamada de la sociedad civil a la legislacién de diligencia debida sobre derechos humanos y medioambiente; (3
octubre 2019). Disponible en: https://www.cidse.org/es/2019/10/03/civil-society-call-for-eu-human-rights-and-environmental-due-
diligence-legislation/
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miembros, como por ejemplo Bélgica, Paises Bajos, Luxemburgo o Suecia, tienen previsto hacerlo en un futuro

proximo®,

Como veremos en la siguiente seccién en més detalle, hoy en dia, es global esta tendencia hacia leyes de debida

diligencia obligatoria.

|.V.I. En la Unidn Europea

La Unidén Europea ha puesto en marcha una serie de iniciativas imponiendo determinadas obligaciones de debida

diligencia en materia de derechos humanos y medioambiente sobre las empresas y sus impactos.

Podemos sefalar, por ejemplo, las siguientes®:

Reglamento de la Madera (<<EUTR>>) (EU Timber Regulation)™

Exige que los agentes que comercializan madera y productos derivados en el mercado de la UE desarrollen o em-
pleen un sistema de DD para evaluar el riesgo de que la madera haya sido talada o comercializada ilegalmente.

Como senala este instrumento, el sistema de diligencia debida incluye tres elementos inherentes a la gestion del
riesgo: acceso a la informacién, evaluacién del riesgo y mitigacién del riesgo detectado™.

Un reciente informe sobre la aplicacién del EUTR senalaba que es <<el primer instrumento juridico a escala de
la Unidén Europea que incluye la diligencia debida obligatoria, un principio clave para la responsabilidad soste-
nible de las empresas en consonancia con los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y
los Derechos Humanos>>".

Reglamento de Minerales de conflicto (EU Conflict minerals Regulation)™
Exige a los importadores de estafio, tantalio, wolframio y oro de la UE:
1) establecer sistemas s6lidos de gestion en la empresa;
2) identificar y evaluar los riesgos en la cadena de suministro;
3) disenar y aplicar una estrategia para responder a los riesgos identificados;
4) realizar una auditoria independiente de la DD en la cadena de suministro; y

5) informar anualmente sobre la DD en la cadena de suministro™.

68
69
70

71
72

73

74

Study on due diligence requirements through the supply chain, Supra n. 20, pg. 10y ss
Ibid.

Regulation (EU) No 995/2010 of the European Parliament and of the Council del 20 de octubre de 2010, por la que se establecen las obligaciones
de los agentes que comercializan madera y productos derivados. Entré en vigor en marzo de 2013 y forma parte de un amplio conjunto
de medidas introducidas por el Plan de Accién sobre Aplicaciéon de las Leyes, Gobernanza y Comercio Forestales (<<FLEGT>>, Forest Law
Enforcement, Governance and Trade) adoptado en 2003 para hacer frente a la tala ilegal en los bosques del mundo. Disponible en: https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A32010R0995

Ibid, paras 16-17.

Traduccién propia. Study on due diligence requirements through the supply chain, Supra n. 20, pg. 26. Haciendo referencia a la nota de pagina
108, la ‘EU Tamber Regulation’ para. 2.

Reglamento (UE) 2017/821 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2017, tiene <<...el propdsito de aportar transparencia y
seguridad juridica por lo que se refiere a las practicas de suministro de los importadores de la Unién, las fundiciones y las refinerias que se
abastecen en zonas de conflicto o de alto riesgo.>> (articulo 1(1)). En vigor desde el 1 de enero de 2021. Disponible en: https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32017R0821

Ibid, Articulo 2(d), definicién de debida diligencia y Articulos 4 - 7, obligaciones de debida diligencia.

Real Instituto Universitario de Estudios Europeos | 19


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A32010R0995
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A32010R0995
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32017R0821
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32017R0821

Directiva sobre divulgacién de informacién no financiera™

Exige a las empresas de interés ptiblico de mas de 500 empleados que publiquen informacién sobre cuestiones
no financieras, como por ejemplo, los principales riesgos de producir impactos adversos sobre los derechos hu-
manos y el medio ambiente vinculados a sus operaciones, productos y servicios, y relaciones comerciales, o las
politicas que siguen respecto a esos riesgos y los procesos de diligencia debida aplicados.

El estudio realizado por la Comisién Europea sobre los requisitos de DD a lo largo de la cadena de suministros,
de enero 2020, sefialaba que <<parecia haber una tendencia a centrarse en los riesgos materiales para la empre-
sa, en lugar de en los riesgos para los afectados>>.

Ala Directiva la acompaiian las Directrices sobre la presentacion de informes no financieros, para ayudar a las
empresas a divulgar este tipo de informacién de forma més coherente y comparable”, y un Suplemento sobre
la informacidn relacionada con el clima. Este sefiala que <<puede considerarse que la informacién relacionada
con el clima entra dentro de la categoria de las cuestiones medioambientales>>, y adopta una doble perspectiva
respecto ala significatividad en la Directiva sobre el contexto de la presentacién de informacién relacionada con
el clima, una financiera, y otra ambiental y social™.

SIGNIFICATIVIDAD SIGNIFICATIVIDAD
FINANCIERA MEDIOAMBIENTAL Y SOCIAL

En la medida necesaria para comprender el desarrollo,
los resultados vy la situacion de la empresa...

.
.............. s
g‘:_-'_ 7 El impacte climético de I ('
B S— % . la empresa puede ser i —— %
] impacto del cambio « financieramente significativo | | impacte de la
H % “r H

y el impacto de sus actividades

climatico en la £l . empresa en el
EMPRESA empresa CLIMA EMPRESA hiri CLIMA
Principal publico destinatario Principal publico destinatario
INVERSORES CONSUMIDORES, SOCIEDAD CIVIL, EMPLEADOS,
INVERSORES

RECOMENDACIONES DEL TCFD

DIRECTIVA SOBRE DIVULGACION DE INFORMACION NO FINANCIERA

* «Significatividad financieras se entiende aqui en el sentido amplio de incidencia en el valor de la empresa, y no simplermente en
el sentido de incidencia en las medidas financieras reconocidas en los estados financieros

Fuente: Directrices sobre la presentacion de informes no financieros: Suplemento sobre la informacién relacionada con el clima, pg. 5

Adicionalmente, el Suplemento establece que <<las empresas deben, siempre que sea pertinente y proporcionado,
tener en cuenta toda su cadena de valor, tanto los eslabones previos como los siguientes>>".

75

76
77

78

79

Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2014, por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo
que respecta a la divulgacién de informacién no financiera e informacién sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas y
determinados grupos. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A32014L0095

Study on due diligence requirements through the supply chain, Supra n. 20, pg. 27.

Communication from the Commission — Guidelines on non-financial reporting (methodology for reporting non-financial information)
(2017/C 215/01) of June 2017. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52017XC0705%2801%29
; Para mas informacién sobre las mismas ver en la pagina web de la Comisién Europea: https://finance.ec.europa.eu/publications/
commission-guidelines-non-financial-reporting_en

EU Guidelines on non-financial reporting: Supplement on reporting climate-related information, C/2019/4490 Junio 2019. Pg. 4., para
2(3).. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A52019XC0620%2801%29 Ver también: European
Commission, “Sustainable finance: Commission publishes guidelines to improve how firms report climate-related information and welcomes
three new important reports on climate finance by leading experts” (18 June 2019). Disponible en: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-
19-3034_en.htm

Ibid, Suplemento sobre el clima...para. 2(3).
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— LaUE ha establecido también requisitos reglamentarios para la proteccién del medio ambiente, que a pesar de
no requerir expresamente una debida diligencia, requieren que las empresas lleven a cabo acciones para respe-
tar el medio ambiente. Por ejemplo®,

¢ la Directiva sobre Responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencién y reparacién de danos
medioambientales?!;

o laDirectiva Seveso III, relativa al control de los riesgos inherentes a los accidentes graves en los que interven-
gan sustancias peligrosas®; o

« la Directiva relativa a la proteccién del medio ambiente mediante el Derecho penal®.

— Cabe destacar dos instrumentos fundamentales para esta temética que estan en proceso de negociacion:

o Propuesta de Reglamento para prohibir en el Mercado Interior de la Unién los productos fabricados median-
te trabajo forzoso, incluido el trabajo infantil (14 septiembre de 2022)%; y la

o Propuesta de Directiva sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad (23 de febrero
de 2022) que se analiza en detalle en la Parte II del presente documento de trabajo.

Por ultimo, es preciso sefalar que existen diversas iniciativas voluntarias que requieren que las empresas lleven
a cabo revisiones de sus sistemas de gestion de impactos medioambientales, como por ejemplo, la Organization
Environmental Footprint®*® y el Eco-Management and Audit Scheme®.

|.V.Il. Medidas nacionales que regulan la debida diligencia en las
cadenas de suministros

A pesar de que, algunos paises ya hayan introducido normas nacionales sobre debida diligencia, otros estén en
proceso, y varias empresas hayan tomado medidas por iniciativa propia, existe la necesidad de una mejora a mayor
escala como la que ha propuesto la UE y una armonizacidn legislativa en la materia que garantice un level playing
field.

A dia de hoy, podemos destacar los avances normativos de los siguientes Estados:

Francia. La Loi relative au devoir de vigilance, del 2017, impone a determinadas empresas una obligacién general
de debida diligencia para los impactos sobre los derechos humanos y el medio ambiente, mediante el estableci-
miento y ejecucién de un plan de vigilancia®.

Alemania. Introdujo en 2021 una ley horizontal de debida diligencia, la Ley de debida diligencia en la cadena
de suministro (<<Sorgfaltspflichtengesetz>>%), en vigor desde el 31 de enero de 2023, que exige a determinadas

80  Study due diligence requirements through the supply chain, Supra n. 20, pg. 27-28.

81 Directiva 2004/35/CE, de 21 de abril de 2004. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CE-
LEX%3A02004L0035-20190626

82  Directiva2012/18/UE, de 4 dejulio de 2012. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/summary/major-accidents-involving-
dangerous-chemicals.html

83  Directiva 2008/99/CE, 19 de noviembre de 2008. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex%3A32008L0099

84  Comisién Europea, propuesta de reglamento para prohibir en el mercado interior de la Unién los productos fabricados mediante trabajo
forzoso (14 de septiembre de 2022). Para mds informacion, asi como detalles sobre sus cuestiones principales, ver el comunicado de prensa
de la Comisién disponible en: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/ip_22_5415

85  Para mas informacién ver: https://www.google.com/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=0CAIQw7AJahcKEwi4vP7Cwe7-Ah
UAAAAAHQAAAAAQAwRurl=https%3A%2F%2Fec.europa.eu%2Fenvironment%2Feussd%2Fpdf%2Ffootprint%2FOEF%2520Guide_final
July%25202012_clean%2520version.pdf&psig=AOvVaw0scylqgyXbcI25TkGf]1sf&ust=1683915739593451

86  Para mas informacion visitar su pagina web: https://green-business.ec.europa.eu/eco-management-and-audit-scheme-emas_en

87  Articulo 1, LOIn°®2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d'ordre (1). Disponible
en: https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626/

88  Act on Corporate Due Diligence Obligations in Supply Chains. Para mas informacién sobre esta ley o acceso al texto ver: https://www.bmas.
de/EN/Services/Press/recent-publications/2021/act-on-corporate-due-diligence-in-supply-chains.html
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empresas cumplir con obligaciones de debida diligencia como el establecimiento de un sistema de gestidn, de
informacién y de anélisis de riesgos, la adopcién de medidas preventivas y correctivas, y la realizacién de informes
anuales de cumplimiento®.

Paises Bajos. La Ley de Diligencia Debida en el Trabajo Infantil holandesa (<<Wet Zorgplicht Kinderarbeid>>")
obliga a las empresas a investigar si sus bienes o servicios han sido producidos utilizando mano de obra infantil, a
disenar un plan para evitarlo en caso de detectarlo en sus cadenas de suministro y a informar sobre ello. También
prevé multas administrativas y sanciones penales en caso de incumplimiento®. Por otro lado, también est4 en mar-
cha desde marzo de 2021, un propuesta de legislacién holandesa sobre diligencia debida obligatoria en materia de
derechos humanos (Proyecto de ley enmendado en noviembre de 2022)%,

Suiza. La Ordinance on Due Diligence and Transparency in relation to Minerals and Metals from Conflict-Affected
Areas and Child Labor (DDTrQ), para prohibir el trabajo infantil y los efectos adversos asociados a los minerales y
metales conflictivos, impone a determinadas empresas cumplir obligaciones de diligencia debida e informacién®.

Noruega. Cuenta con una Ley de transparencia, en vigor desde el 1 de julio de 2022, que obliga a determinadas
empresas a llevar a cabo la debida diligencia en materia de derechos humanos de conformidad con las Lineas Di-
rectrices de la OCDE®.

Bélgica. El 22 de abril de 2021, el Parlamento belga introdujo una Propuesta parlamentaria (<<Proposition de Loi
instaurant un devoir de vigilance et un devoir de responsabilité a charge des entreprises tout au long de leurs chaines
de valeur>>) sobre el deber empresarial de vigilancia y cuidado en las cadenas de valor, votando a favor de una
propuesta de ley sobre diligencia debida para reforzar las obligaciones de las empresas a lo largo de sus cadenas de
suministro®.

Austria, por su parte, en enero de 2021, emiti6 una propuesta relativa a una ley sobre la cadena de suministro para
un método de produccién social, respetuoso de los derechos humanos y sostenible®.

El Gobierno finlandés se ha comprometido a considerar una legislacién en la materia®. En Dinamarca, en enero de
2019, el Parlamento danés pidi6 al Gobierno que presentase un proyecto de ley que obligase a las grandes empresas
danesas, asi como alas pequenas y medianas empresas de sectores de especial riesgo, a ejercer la diligencia debida
en materia de derechos humanos®. En Italia, en el marco de su Plan Nacional de Accidn sobre Empresasy Derechos

89 King and Spalding, Business and Human Rights regulation tracker, Germany. Disponible en: https://www.kslaw.com/pages/business-
human-rights-regulation-tracker

90  Wetvan24 oktober2019 houdende de invoering van een zorgplicht ter voorkoming van de levering van goederen en diensten die met behulp van
kinderarbeid tot stand zijn gekomen (Wet zorgplicht kinderarbeid). Texto disponible en holandes en: https://zoek.officielebekendmakingen.
nl/stb-2019-401.html

91  Allen & Overy, Mandatory human rights due diligence laws: the Netherlands led the way in addressing child labour and contemplates broader
action (2 September 2020). Disponible en: https://www.allenovery.com/en-gb/global/news-and-insights/publications/mandatory-human-
rights-due-diligence-laws-the-netherlands-led-the-way-in-addressing-child-labour-and-contemplates-broader-action

92  Rose and Grey, Proposed Dutch Mandatory Human Rights Due Diligence Legislation - The November 2022 Amended Bill, (5 January 2023).
Disponible en: https://www.ropesgray.com/en/newsroom/alerts/2023/01/an-update-on-proposed-dutch-mandatory-human-rights-due-
diligence-legislation-the-november-2022;

93  Ordinance on Due Diligence and Transparence in relation to Minerals and Metals from Conflict-Affected Areas and Child Labour (DDTrO) (3
December 2021). Texto no oficial en inglés, disponible en la pagina oficial: https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2021/847/en

94  King and Spalding, Regulation Tracker, Supra n. 89. Norway.

95  Centre National de Coopération au Développement, ‘Belgium: Parliament takes first steps towards due diligence legislation by voting in
favour of law proposal, 22 April 2021, Business and Human Rights Resource Centre. Disponible en: https://www.business-humanrights.org/
en/latest-news/belgium-parliament-takes-first-steps-towards-due-diligence-legislation-by-voting-in-favour-of-law-proposal/

96  EntschliefSungsantrag, betreffend ein Lieferkettengeseiz fiir eine soziale, menschenrechtskonforme und nachhaltige Produktionsweise, Austria, 25
marzo 2021. Disponible en: https://www.parlament.gv.at/dokument/XXVII/A/1454/fnameorig_935996.html

97  Study on due diligence requirements through the supply chain, Supra n. 20, pg. 29 haciendo referencia a: Ykkosketjuun official website
available at: https://ykkosketjuun.fi/en/

98  Business and Human Rights Resource Centre, Proposal for a parliamentary decision on mandatory human rights due diligence, 24 January
2019. Disponible en: https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/proposal-for-a-parliamentary-decision-on-mandatory-
human-rights-due-diligence/
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https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2021/847/en
https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/belgium-parliament-takes-first-steps-towards-due-diligence-legislation-by-voting-in-favour-of-law-proposal/
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Humanos, el Gobierno se ha comprometido a revisar la legislacién vigente para evaluar una reforma legislativa que
introduzca la diligencia debida en materia de derechos humanos para las empresas®.

Otros paises como Canada, por ejemplo, también han avanzado en este sentido. En marzo de 2022, se present6 en el
Parlamento canadiense un proyecto de ley de responsabilidad empresarial para proteger los derechos humanos'®,
basado en el modelo de legislacidn sobre diligencia debida de la Corporate Network for Corporate Accountability'”!
y estd en proceso también (desde noviembre 2021), una ley de lucha contra el trabajo forzoso y el trabajo infantil
en las cadenas de suministro (Bill S-211, Fighting Against Forced Labour and Child Labour in Supply Chains Act)'.

En Estados Unidos, el 21 de junio de 2022 entr6 en vigor el Uyghur Forced Labor Prevention Act (UFLPA), que
garantiza que se impida la entrada en el pais de cualquier producto relacionado con los trabajos forzados de los
uigures y otras minorias musulmanas de Xinjiang (noroeste de China)'®,

World Favor, ofrece en su pagina web una recopilacién de las leyes y propuestas legislativas nuevas y futuras sobre
diligencia debida a nivel global'**:
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Fuente: WorldFavor!'%®

99  Business and Human Rights Resource Centre, National & regional movements for mandatory human rights & environmental due diligence in
Europe (2019), country Italy. Para mds informacién ver Mandatory Due Diligence portal. Disponible en: https://www.business-humanrights.
org/en/big-issues/mandatory-due-diligence/

100 C-262 44th Parliament, 1st session November 22, 2021, to present An Act respecting the corporate responsibility to prevent, address and
remedy adverse impacts on human rights occurring in relation to business activities conducted abroad. Bill C-262, “Corporate Responsibility
to Protect Human Rights Act’, Canada. Disponible en: https://www.parl.ca/legisinfo/en/bill/44-1/c-262

101 Canadian Network for Corporate Accountability, Human Rights and Environmental Due Diligence Legislation in Canada. Disponible en:
https://cnca-rcrce.ca/campaigns/mhredd/

102 S-211 44th Parliament, 1st session November 22, 2021, present An Act to enact the Fighting Against Forced Labour and Child Labour in Supply
Chains Act and to amend the Customs Tariff. Disponible en: https://www.parl.ca/legisinfo/en/bill/44-1/s-211

103 Uyghur Forced Labor Prevention Act, Estados Unidos de América, fue promulgada por el Presidente Biden el 23 de diciembre de 2021. Texto
disponible en: https://www.cbp.gov/trade/forced-labor/UFLPA

104 WorldFavor, The complete list of national Human Rights Due Diligence laws - who'’s affected and how to comply. Disponible en: https://blog.
worldfavor.com/the-complete-list-of-national-human-rights-due-diligence-laws-whos-affected-and-how-to-comply

105 Ibid.
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Cabe sefalar también que algunos paises han introducido medidas legislativas que exigen requisitos de informa-
cién inicamente con respecto a determinados derechos humanos. Existen varias que se centran por ejemplo en la
esclavitud modernay el trabajo forzoso, como la Ley de Transparencia en las Cadenas de Suministro de California
de 2010'%, la Ley de Esclavitud Moderna del Reino Unido de 2015' o la Ley de Esclavitud Moderna de Australia
de 2018'8. El 8 de abril, el gobierno neozelandés inicié una consulta sobre la legislacién relativa a la esclavitud y
la explotacion de los trabajadores'®. En Nueva Zelanda''?, Hong Kong'!! y Nueva Gales del Sur (Australia)!!? se han
propuesto también leyes similares que regulan la esclavitud moderna en las cadenas de suministro. Adicional-
mente, Estados Unidos cuenta con el Trade Facilitation & Trade Enforcement Act'*?, que exige a los importadores
proporcionar en aduanas un certificado que demuestre las medidas empleadas para asegurar que los productos no
fueron producidos empleando trabajo forzoso. En esta linea, Espafia se adhirié en 2017 al Protocolo internacional
sobre Trabajo Forzoso'** de la Organizacion Internacional del Trabajo y cuenta, desde diciembre de 2021, con un
Plan de Accién Nacional contra el Trabajo Forzoso: relaciones laborales obligatorias y otras actividades humanas
forzadas''®.

Por otro lado, las leyes anticorrupcién nacionales suelen requerir también una debida diligencia a lo largo de la
cadena de suministros, cuyo incumplimiento suele conllevar responsabilidad penal**®. Como por ejemplo, el US
Foreign Corrupt Practices Act''” o el UK Bribery Act''®. Lo mismo sucede a nivel internacional, por ejemplo, en la
Convencién Para Combatir El Cohecho De Servidores Publicos Extranjeros En Transacciones Comerciales Inter-
nacionales de la OECD!* (legalmente vinculante del que Espana es Parte), que exige examinar y aplicar la debida

106 The California Transparency in Supply Chains Act, 2010, disponible en: https://oag.ca.gov/SB657

107 Modern Slavery Act, United Kingdom, 2015. Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ca-
d=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjDtva0i_X9AhWC2qQKHTx9Ba4QFnoECDIQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.legislation.gov.uk%2Fukpga%-
2F2015%2F30%2Fcontents%2Fenacted&usg=AOvVaw2x0j_bWKCYn1xTudNWIkFx

108 Modern Slavery Act, Australia, 2018. Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=r-
ja&uact=8&ved=2ahUKEwjE5Yvri_X9AhXGsKQKHa4eDnIQFnoECAkQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.legislation.gov.au%2FDetails%2F-
C2018A00153&usg=A0vVaw20t6sxCOraU26Rg09qgcZG

109 Ropes and Grey, ‘New Zealand Moves Toward Proposal of Modern Slavery Legislation that Would Create New Compliance Obligations for
U.S.-based and Other Multinationals, (20 may 2022). Disponible en: https://www.ropesgray.com/en/newsroom/alerts/2022/may/new-
zealand-moves-toward-proposal-of-modern-slavery-legislation-that-would-create-new-compliance

110 Government of New Zealand, Consultation on modern slavery and worker exploitation. En abril y mayo de 2022 se llevé a cabo una consulta
publica, sobre una respuesta legislativa a la esclavitud moderna y la explotacién de los trabajadores, el trabajo forzoso, la trata de seres
humanos y la esclavitud. Para mayor informacion sobre esta o el proceso, ver la pdgina web del Gobierno, disponible en: https://www.mbie.
govt.nz/business-and-employment/employment-and-skills/plan-of-action-against-forced-labour-people-trafficking-and-slavery/modern-
slavery/

111 Norton Rose Fulbright, << Modern slavery and human trafficking: A comparative analysis of existing and emerging legislation in the Unit-
ed Kingdom, Australia, Hong Kong and Singapore>>, March 2018. Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&-
source=web&cd=&ved=2ahUKEwiEwcTkj_X9AhWAaqQEHXZ_AaYQFnoECBIQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.nortonrosefulbright.
com%2F-%2Fmedia%2Ffiles%2Fnrf%2Fnrfweb%2Fimported%2Fmodern-slavery-and-human-trafficking.pdf%3Fla%3Den-me&usg=AOv-
Vaw3LoZYw82NbKHnSJoq2iaqc

112 Modern Slavery Act 2018, No. 30, New South Wales. Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=
&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjQs-PUkfX9AhXcSaQEHbecAXoQFnoECAsQAw&url=https%3A%2F%2Flegislation.nsw.gov.au%2Fview%2
Fwhole%2Fhtml%2Finforce%2Fcurrent%z2Fact-2018-030&usg=AOvVaw3tdFrIljxaimGNVjkiQgFrw

113 H.R.644 - Trade Facilitation & Trade Enforcement Act of 2015, United States of America. Disponible en: https://www.congress.gov/bill/114th-
congress/house-bill/644/text

114 Protocolo adoptado en Ginebra en 2014, complementa el Convenio sobre trabajo forzoso de 1930 agregando nuevos elementos. Ministerio de
Trabajo y Economia Social, ‘Espana ratifica el protocolo internacional sobre Trabajo Forzoso, 22 septiembre 2017. Disponible en: https://www.
sepe.es/HomeSepe/ca/que-es-el-sepe/comunicacion-institucional/noticias/historico-de-noticias/2017/detalle-noticia.html?folder=/2017/
Septiembre/&detail=espana-firma-protocolo-internacional-trabajo-forzoso

115 B.O.E,, 24 de diciembre de 2021. ‘Resolucién de 20 de diciembre de 2021, de la Secretaria de Estado de Empleo y Economia Social, por la
que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de diciembre de 2021, por el que se aprueba el Plan de Accién Nacional contra el
Trabajo Forzoso: relaciones laborales obligatorias y otras actividades humanas forzadas’ Disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.
php?id=BOE-A-2021-21340

116 Study on due diligence requirements through the supply chain, Supra n. 20, pg 30.
117 US Foreign Corrupt Practices Act 15 USCs78dd-1 (1977).
118 UK Bribery Act 2010.

119 OECD Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business Transactions 1997. The OECD Anti-Bribery
Convention establishes legally binding standards to criminalise bribery of foreign public officials in international business transactions and
provides for a host of related measures that make this effective. It is the first and only international anti-corruption instrument focused on the
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diligencia a todas las solicitudes de apoyo oficial al crédito a la exportacién contempladas en la Recomendacioén,
con el fin de determinar qué solicitudes deben someterse a una debida diligencia reforzada en relacién con los
riesgos asociados al soborno'*.

Esta tendencia hacia la adopcién de leyes obligatorias de debida diligencia en materia de derechos humanos, o
camino hacia la legalizacidn, est4 teniendo lugar a nivel mundial, puesto que los gobiernos de todo el mundo estan
empezando a introducir los cambios necesarios en el plano juridico para garantizar que las empresas se respon-
sabilicen de lo que ocurre en sus cadenas de suministro'?'. A continuacidn, se realizara un breve apunte sobre la
situacion en Espana.

.\.IIl. Espafia

Pocos dias después de que la Comisién presentara su Propuesta de Directiva (febrero 2022), en Espaiia, el Minis-
terio de Derechos Sociales y Agenda 2030 lanzaba una Consulta publica previa sobre el Anteproyecto de Ley de
Proteccién de los derechos humanos, de la sostenibilidad y de la debida diligencia en las actividades empresariales
transnacionales'?*. La ciudadania, organizaciones y asociaciones que asilo deseasen, tenfan hasta el 3 de marzo de
2022 para hacer llegar sus opiniones sobre los aspectos planteados en dicho documento'®. En el apartado sobre su
necesidad y oportunidad de su aprobacidn, el texto de la Consulta expone claramente la situacién actual de Espana
respecto a la materia, y que a pesar de haber transcurrido un afio del mismo, desafortunadamente siguen siendo
actuales <<en Espafa no existe ninguna norma con rango de ley que regule, especificamente, las obligaciones de
las empresas espaiiolas, o con actividad en Espafia, en materia de respeto de la normativa interna e internacional
sobre derechos humanos y ambientales, y que establezca medidas para garantizar, en su caso, el derecho de las vic-
timas al acceso ala justiciay ala debida reparacién. Tampoco existe marco normativo alguno orientado a regular de
manera general y obligatoria la debida diligencia empresarial en materia de derechos humanos o ambiental>>'.

El 18 de noviembre de 2022, representantes de las organizaciones que integran la Plataforma por Empresas Res-
ponsables (PER) se concentraron en La Moncloa para reclamar la aprobacién de la ley diligencia debida'® y dado
que no quedan muchas meses de legislatura, algunos ya han sefialado que dichos retrasos abren la posibilidad a
que no se apruebe antes de que termine la legislatura'?®. Otros empresarios espanoles, por su parte, han conside-
rado este Anteproyecto como prematuro, dado que se estd legislando la misma cuestion en la UE, por lo que se
deberia esperar a que se aprobase la propuesta de Directiva'®”.

El 23 de enero de 2023, el director general de Politicas Palanca para el cumplimiento de la Agenda 2030, Gabriel
Castanares, participd en una sesidn organizada por la Comisién de Comunicacién y Sostenibilidad de la CAmara de
Espana, donde explicé y expuso los objetivos del Anteproyecto de Ley de Proteccién de los Derechos Humanos, de
la Sostenibilidad y de la Diligencia Debida en las Actividades Empresariales, que como sefialaba esté ultimando el

‘supply side’ of the bribery transaction. El texto oficial y comentarios, de la Convencién de 1997, y la 2009 Recommendation of the Council
for Further Combating Bribery, the 2009 Recommendation on the Tax Deductibility of Bribes to Foreign Public Officials and other related
instruments, esta disponible en: https://www.oecd.org/corruption/oecdantibriberyconvention.htm

120 Convention On Combating Bribery of Foreign Public Officials In International Business Transactions and Related Documents, pg. 34.

121 WorldFavor, The complete list of national Human Rights Due Diligence laws - who's affected and how to comply. Disponible en: https://blog.
worldfavor.com/the-complete-list-of-national-human-rights-due-diligence-laws-whos-affected-and-how-to-comply

122 Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, Consulta Ptblica Previa Anteproyecto de Ley De Proteccién de los Derechos Humanos, de la
Sostenibilidad Y de la Diligencia Debida en las Actividades Empresariales Transnacionales. Disponible en: https://www.google.com/url?sa=-
t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjArcK{lff9AhXgVaQEHW2dAdQ QFnoECBMQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.mdso-
cialesa2030.gob.es%2Fagenda2030%2Fdocumentos%2F220208-consulta-publica-definitiva.pdf&usg=AOvVaw1PjJy37jDewHaBcdgOAcz4

123 DIRSE, ‘Es la hora de los DD.HH.: Directiva de Diligencia Debida en Europa y anteproyecto de ley en Espaiia, (2 marzo 2022). Disponible en:
Es la hora de los DD.HH.: Directiva de Diligencia Debida en Europa y anteproyecto de ley en Espana

124 Consulta publica previa Anteproyecto de Ley debida diligencia en Espana, Supra n. 122, pg. 6.

125 Uni6n Sindical Obrera, Representantes de las organizaciones que integran la Plataforma por Empresas Responsables (PER) se concentran en
La Moncloa para reclamar la aprobacién de la ley diligencia debida, (18 noviembre 2022). Disponible en: https://www.uso.es/la-per-exige-al-
gobierno-aprobar-la-ley-de-diligencia-debida/

126 Observatorio RSC, 19 diciembre 22. disponible en: https://observatoriorsc.org/directiva-y-ley-sobre-empresas-y-derechos-humanos-una-
oportunidad-perdida/

127 Mesa Redonda con empresarios realizada en el marco de este proyecto (7 marzo 2023).
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Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030, y que busca <<anticiparse a la futura Directiva Europea, para situar
a Espafa y a nuestras empresas en una posicion lider en esta materia al nivel de paises de nuestro entorno como
Francia o Alemania>>',

Algunos de los objetivos del Anteproyecto que sefial6 fueron:

— <<garantizar la implementacién de la Agenda 2030 y de los Objetivos de Desarrollo Sostenible, asi como la con-
secucion de las metas aprobadas en la Estrategia de Desarrollo Sostenible 2030;

— regular con carécter vinculante y general la obligacién de las empresas espafolas y de aquellas que operan en el
mercado espaiiol, de respetar los derechos humanos y medioambientales en el conjunto de actividades de toda
su cadena de valor; y

— aportar seguridad juridica a las relaciones entre Estados miembros de la Unidn Europea para evitar la compe-
tencia desleal>>.

A pesar de todo cuanto se ha expuesto en las lineas precedentes, es menester insistir en una llamada a la prudencia,
pues todo debe ser concretado en los préoximos meses antes de poder estar en condiciones de ofrecer una version
final.

A continuacidn, la Parte II, se concentra en la propuesta de Directiva de la Comisién. Comienza con un breve ané-
lisis / repaso de las cuestiones principales y reacciones de la sociedad ante la Propuesta de Directiva (II.I). Puesto
que desde diciembre de 2022 contamos con la Orientaciéon General del Consejo y dado que la misma propone
modificaciones importantes al texto propuesto por la Comisidn, las mismas se exponen en la segunda seccién (I1.
IT). Dada la importancia que reviste para la temética la propuesta de tratado vinculante sobre derechos humanos y
empresas, el estudio de la propuesta de directiva que se ofrece en esta segunda parte termina con un anélisis com-
parativo regulatorio de las principales cuestiones de ambos textos (ILIII).

128 Comisién de Comunicacién y Sostenibilidad, Cdmara de Comercio Espanola, Nota de Prensa ‘La futura Ley de Proteccién de los Derechos
Humanos, de la Sostenibilidad y de la Diligencia Debida en las Actividades Empresariales incluird medidas de apoyo para las pymes, 23 de
enero 2023. Disponible en: https://www.camara.es/futura-ley-proteccion-derechos-humanos-sostenibilidad-diligencia
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Parte ll. Propuesta de Directiva de la Comisidn Europea
sobre la debida diligencia de las empresas en materia de
sostenibilidad

La sostenibilidad estad anclada en los valores de la UE. Como reconoce el Articulo 2 del TUE la Unién <<se funda-
menta en los valores de respeto de la dignidad humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de Derecho y res-
peto de los derechos humanos, incluidos los derechos de las personas pertenecientes a minorias>>. La Comisién
Europea reconoce que las empresas europeas son lideres mundiales en resultados de sostenibilidad, pero que la
integracién de la misma en las empresas sigue siendo lenta'®. Reconoce también que el objetivo de la propuesta
de Directiva, <<aprovechar mejor el potencial del mercado tinico para contribuir a la transicién hacia una econo-
mia sostenible y contribuir al desarrollo sostenible mediante la prevencién y la mitigacién de los efectos adversos
potenciales o reales sobre los derechos humanos y el medio ambiente en las cadenas de valor de las empresas, no
puede ser alcanzado de manera suficiente por los Estados miembros actuando en solitario o de forma no coordina-
da...>>y dadas sus dimensiones, puede lograrse mejor a escala de la comunitaria™.

En este contexto, el 3 de diciembre de 2020, el Consejo pidié a la Comisidn que presentara una propuesta de marco
juridico sobre gobernanza empresarial sostenible, incluida la diligencia debida empresarial intersectorial a lo largo
de las cadenas de valor. En esta linea, en marzo de 2021 el Parlamento Europeo, pedia a la Comisién que presen-
tara una propuesta legislativa sobre la diligencia debida obligatoria en la cadena de valor, para hacer frente a estos
retos™!.

Tras varios retrasos, el 23 de febrero de 2022, la Comisién presentd su propuesta de Directiva sobre la Debida Di-
ligencia de las Empresas en Materia de Sostenibilidad, reconociendo que la intencién de la misma es responder
a estos llamamientos y fomentar un comportamiento empresarial sostenible y responsable en todas las cadenas
de valor mundiales. La propuesta establece un deber de diligencia debida en materia de sostenibilidad empresa-
rial para hacer frente a los impactos negativos sobre los derechos humanos y el medio ambiente de las empresas
europeas.

Asimismo, el documento insiste en que, para la preparacién de la misma, la Comisién ha tenido especialmente en
cuenta las respuestas obtenidas de la consulta ptblica sobre la iniciativa de gobierno corporativo sostenible (lan-
zada el 26 de octubre de 2020) y los resultados y pruebas obtenidos de los estudios encargados sobre los deberes de
los directores y el gobierno corporativo sostenible (julio de 2020), y sobre los requisitos de diligencia debida en la
cadena de suministro (febrero de 2020)'32.

Cabe senalar que ese mismo dia (23 febrero 2022), la Comision present6 también una Comunicacién sobre el tra-
bajo digno en todo el mundo, como parte de su paquete de medidas <<para una economia justa y sostenible>> que
expone las politicas internas y externas que utiliza la UE para aplicar el trabajo digno en todo el mundo'*.

129 Comisién Europea, ‘Just and sustainable economy: ‘Companies to respect human rights and environment in global value chains; Fact Sheet
(Brussels, 23 February 2022). Disponible en: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/fs_22_1147

130 Propuesta de Directiva, Supra n. 4, para. 71.
131 Comisién Europea, Just and sustainable economy, Supra n. 129.
132 Ibid.

133 Noticias UE, ‘La Comision establece una estrategia para promover el trabajo digno en todo el mundo;, (23 febrero 2022). Disponible en:
https://cde.ugr.es/index.php/union-europea/noticias-ue/1343-la-comision-establece-una-estrategia-para-promover-el-trabajo-digno-en-
todo-el-mundo

Real Instituto Universitario de Estudios Europeos | 27


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/fs_22_1147
https://cde.ugr.es/index.php/union-europea/noticias-ue/1343-la-comision-establece-una-estrategia-para-promover-el-trabajo-digno-en-todo-el-mundo
https://cde.ugr.es/index.php/union-europea/noticias-ue/1343-la-comision-establece-una-estrategia-para-promover-el-trabajo-digno-en-todo-el-mundo

II.I. Comentarios generales sobre la propuesta. Alcance, obligaciones.
;Lagunas?

La Comisidn considera que estas nuevas normas aportaran seguridad juridica e igualdad de condiciones para las
empresas, mds transparencia a los consumidores e inversores, impulsaran la transicién ecolégica y protegeran los
derechos humanos en Europa y fuera de ella.'**

Conforme a la propuesta de Directiva se les exigird a las empresas europeas que identifiquen y, en caso necesario,
prevengan, pongan fin o mitiguen los efectos adversos de sus actividades sobre los derechos humanos y sobre el
medio ambiente.

Las normas de diligencia debida se aplicardn a las siguientes empresas y sectores'*:
Empresas de la UE
Aquellas que en el tltimo ejercicio financiero respecto del que se hayan elaborado estados financieros anuales:

— Tengan una media de mas de 500 empleados y un volumen de negocio mundial neto superior a 150.000.000 €
(ciento cincuenta millones de euros);

— Aquellas que al menos el 50 % de ese volumen de negocios se haya generado en uno o varios de los sectores con-
siderados de gran impacto', el umbral desciende a 250 empleados y 40.000.000 € (cuarenta millones de euros).

Empresas extracomunitarias
Aquellas que generen en la UE
— unvolumen de negocios neto de al menos, 150 millones EUR en el ejercicio anterior al tltimo ejercicio;

— un volumen de negocios neto superior a 40 millones EUR pero inferior a 150 millones EUR en el ejercicio ante-
rior al ultimo ejercicio en uno o varios de los sectores de gran impacto'”.

Cabe sefnalar que la propuesta de Directiva deja al sector financiero fuera de aquellos que considera sectores de
gran impacto abarcados por la misma, <<debido a sus especificidades, en particular en lo que se refiere a la cadena
de valor y los servicios ofrecidos, aunque esté cubierto por las guias sectoriales de la OCDE>>, pero reconoce que
en este sector <<debe garantizarse una cobertura més amplia de los efectos adversos reales y potenciales inclu-
yendo en el &mbito de aplicacion también a las empresas muy grandes que sean empresas financieras reguladas,
aunque no tengan una forma juridica de responsabilidad limitada>>'3.

La propuesta se aplicard a las operaciones de la propia empresa, sus filiales y sus cadenas de valor (relaciones co-
merciales directas e indirectas establecidas). A pesar de que las pequenas y medianas empresas (PYME) no entran
directamente en el &mbito de aplicacién de la propuesta, se veran inevitablemente afectadas en cuanto que mu-
chas son proveedores o mantienen relaciones comerciales con aquellas que si lo estardn. La Comisién reconoce
este impacto sobre las PYME por lo que la propuesta incluye también medidas de acompafiamiento que apoyaran
a todas las empresas (incluidas estas) que puedan verse afectadas indirectamente (Articulo 14).

134 Comisién Europea, Just and sustainable economy, Supra n. 129.
135 Articulo 2 propuesta de Directiva, Supra n. 4.

136 <<i) fabricacién de textiles, cuero y productos afines (incluido el calzado) y comercio mayorista de textiles, prendas de vestir y calzado; ii)
agricultura, silvicultura, pesca (incluida la acuicultura), fabricacién de productos alimenticios y comercio mayorista de materias primas
agricolas, animales vivos, madera, alimentos y bebidas; iii) extraccién de recursos minerales, con independencia de su lugar de extracciéon
(incluidos el petréleo crudo, el gas natural, la antracita y la hulla, el lignito, los metales y los minerales metalicos, asi como todos los demas
minerales, no metélicos, y los productos de cantera), fabricacién de productos bésicos de metal, otros productos minerales no metalicos
y productos metélicos elaborados (con excepcién de la maquinaria y el equipo), y comercio mayorista de recursos minerales, productos
minerales bésicos e intermedios (incluidos los metales y los minerales metalicos, los materiales de construccién, los combustibles, los
productos quimicos y otros productos intermedios).>> Ibid Articulo 2(1)(b).

137 Ibid, para. 23 y Articulo 2.

138 Propuesta de Directiva de la Comisién, Supra n. 4, para. 22.
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Conforme a la propuesta de Directiva, para cumplir con el deber corporativo de diligencia debida, las empresas
deberan:

—  integrar la diligencia debida en sus politicas;

— identificar los impactos adversos reales o potenciales sobre los derechos humanos y el medio ambiente;
—  prevenir o mitigar los impactos potenciales;

—  poner fin o minimizar los impactos reales;

—  establecer y mantener un procedimiento de reclamacién;

—  supervisar la eficacia de la politica y las medidas de diligencia debida, y

—  comunicar publicamente la diligencia debida.

Adicionalmente, introduce el deber de los administradores de establecer y supervisar la aplicacién de la diligencia
debida y de integrarla en la estrategia de la empresa y requiere que los consejeros tengan en cuenta las consecuen-
cias de sus decisiones para los derechos humanos, el cambio climatico y el medio ambiente (Articulos 25 y 26).
Cuando los consejeros de las empresas disfruten de una remuneracion variable, se establecera en cuanto que con-
tribuyan a la lucha contra el cambio climatico por referencia al plan corporativo (Articulo 15).

Los Estados miembros deberan asignar autoridades de control nacionales encargadas de controlar el cumplimien-
to de las obligaciones establecidas en las disposiciones nacionales adoptadas (Articulo 17), que podran imponer
multas en caso de incumplimiento. En cuanto a las victimas, tendrdn la oportunidad de emprender acciones legales
por dafnos y perjuicios que podrian haberse evitado con medidas adecuadas de diligencia debida. Podran exponer
<<inquietudes fundadas>> de conformidad con el Articulo 19, que establece también que los Estados miembros
deberan velar por que aquellas personas fisicas o juridicas que tengan un interés legitimo en el asunto, con arreglo
al Derecho nacional, puedan acceder a un érgano jurisdiccional u otro organismo publico independiente e impar-
cial que sea competente para revisar la legalidad procedimental y sustantiva de las decisiones, actos u omisiones
de la autoridad de control (19(5)).

sLagunas?

Tras publicarse la tan esperada propuesta de legislacion, las reacciones de las organizaciones empresariales y des-
de la sociedad civil acerca tanto del texto como de las propuestas de reforma que propone el Consejo en su orien-
tacién general eran de esperar.

Una de las organizaciones que no tardé en pronunciarse sobre la propuesta de Directiva fue el European Coalition
for Corporate Justice™®, en su documento analizando la directiva y exponiendo lo que el Observatorio RSC conside-
raba <<carencias y lagunas>>'*. De entre las sefialadas en el estudio, podemos destacar las siguientes'*:

— deberia aplicarse a todas las empresas de una manera proporcional, conforme a sus tamanos y capacidades,
para ser acorde a los Principios Rectores y los estdndares de la OCDE, que aplican a todas las empresas;

— que el ambito de aplicacién se determine solamente por cantidad de empleados y volumen de sus nego-
cios puede incentivar que las empresas modifiquen sus estructuras empresariales para eludir asi estas
obligaciones:

— el ambito de aplicacién deberia expandirse para incluir a empresas que se consideren que operan en secto-
res de alto riesgo en materia de derechos humanos y medio ambiente;

139 ECC], ‘European Commission’s proposal for a directive on Corporate Sustainability Due Diligence A comprehensive analysis, Legal Brief
(April 2022). Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwj9hs2EkqX-AhXIUq
QEHTnpCgwQFnoECBAQAQ&url=https%3A%2F%2Fcorporatejustice.org%2Fwp-content%2Fuploads%2F2022%2F04%2FECC]-analysis-
CSDDD-proposal-2022.pdf&usg=A0OvVaw3wnQkxu30a_3zA0H8GSmMB

140 Observatorio de Responsabilidad Social Corporativa, ‘Carencias y lagunas en la nueva propuesta de directiva europea sobre debida diligencia
de las empresas en materia de sostenibilidad’ (22 abril 2022). Disponible en: https://observatoriorsc.org/carencias-y-lagunas-en-la-nueva-
propuesta-de-directiva-europea-sobre-debida-diligencia-de-las-empresas-en-materia-de-sostenibilidad/

141 Ibid, pgs. 1-7.
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— solamente debe consultarse a las partes interesadas <<cuando sea relevante>> y no establece los requisitos
fundamentales para mantener dichas consultas. Un anélisis real de impactos corporativos requiere siempre
de la participacion de las partes interesadas.

— Tampoco hace referencia al consentimiento libre, previo e informado con respecto a los pueblos indigenas,
establecido desde 2007 por la Asamblea General en su Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indige-
nas'*?y consideran que se deberia exigir una consulta significativa;

— no contiene ciertas definiciones necesarias para garantizar el respeto al medio ambiente (como por ejemplo,
emisiones de gas de efecto invernadero) y que son impactos fundamentales;

— debe garantizar remedios que consideren las desigualdades entre empresas e individuos, tratando de eli-
minar obstaculos para los demandantes, o hacer una distribucién equitativa de estos (como por ejemplo la
carga de la prueba);

Asimismo, sefialaban que los gobiernos de la UE habian dado su visto bueno a <<loopholes the size of an oil spill>>,
al dejar a discrecién de los Estados miembros la inclusién o no del sector financiero en el &mbito de aplicacién de
la propuesta de Directiva, y el riesgo de fragmentacién del mercado y una carrera a la baja o <<race to the bottom>>
que esto puede suponer'*.

En este sentido, que el propio Comisario de Justicia de la Unidn, Didier Reynders, hace escasos tres meses sefialaba
que el objetivo del ejecutivo de la Unidn era incluir al sector financiero en la normativa de la UE sobre responsabi-
lidad de las empresas (después de que los Estados miembros lo excluyeran de la obligacion de diligencia debida) y
conseguir asi un enfoque horizontal que incluya a todos los sectores*.

Por su parte, el profesor Christopher Patz, en la valoracién que realiza sobre la propuesta de Directiva, sefiala por
un lado, el avance significativo que supone (frente a las leyes de debida diligencia de Francia y Alemania) que la
misma deje claro que las operaciones de la cadena de valor de las relaciones comerciales establecidas de la em-
presa incluye tanto las actividades de la fase anterior como posterior (Articulo 3(g)), y por otro, las significativas
carencias que supone que la propuesta no establezca una obligacién clara y estandarizada de consulta a las partes
interesadas, sefialando el elevado coste que supondra ya que conduciré inevitablemente a una <<lentitud inacep-
table>> en la adopcién de esta préctica por parte de las empresas'®. Destaca como puntos débiles o flaws de la
propuesta, en cuanto a que la misma se desvia de estdndares internacionales, el &mbito de aplicacién de la misma
(al no incluir a toda la cadena de valor con un enfoque basado en el riesgo), el deber de debida diligencia (considera
que reduce la esencia de la debida diligencia como ejercicio dindmico) y la falta de proactividad en la consulta a
partes interesadas'*®.

En cualquier caso, también podemos sefalar algunos puntos fuertes de la propuesta de Directiva. Del anélisis com-
parativo que un grupo de profesores europeos realizan del texto de la propuesta de Directiva y de Tratado, podria-
mos sefalar los siguientes'":

142 La Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, adoptada por la Asamblea General el jueves 13 de
septiembre de 2007. Disponible en: https://social.desa.un.org/issues/indigenous-peoples/united-nations-declaration-on-the-rights-of-
indigenous-peoples

143 ECC]J, ‘EU governments OK loopholes the size of an oil spill, (December 1st, 2022). Disponible en: https://corporatejustice.org/news/eu-
governments-ok-loopholes-the-size-of-an-oil-spill/

144 Silvia Ellena, ‘EU due diligence rules should include finance, Commissioner says, Euractiv (27 January 2023). Disponible en: https://www.
euractiv.com/section/economy-jobs/news/eu-due-diligence-rules-should-include-finance-commissioner-says/

145 Christopher Patz, “The EU’s Draft Corporate Sustainability Due Diligence Directive: A First Assessment, Business and Human Rights Journal,
Vol. 7, Issue 2 (2022). Pgs. 292 y 295.

146 Ibid, pg. 297.

147 Nadia Bernaz, Markus Krajewski, Kinda Mohamadieh and Virginie Rouas, ‘The UN Legally Binding Instrument and the EU proposal for a
Corporate Sustainability Due Diligence Directive: Competences, Comparison and complementarity’ (14 octubre 2022). Estudio encargado
por CIDSE, junto con la Coalicién Europea por la Justicia Corporativa (ECCJ), el Centro Europeo para los Derechos Constitucionales y
Humanos (ECCHR), FIAN, FIDH, Amigos de la Tierra Europa y SOMO. (en adelante, <<Comparison Study>>). Disponible en: https://www.
cidse.org/2022/10/14/eu-and-un-instruments-must-work-in-tandem-to-guarantee-justice-%EF%BF%BC/
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— sudetallado &mbito de aplicacién muestra el nivel de detalle necesario para hacer que un instrumento legis-
lativo funcione en la préctica;

— el establecimiento claro de la obligacién de introducir la debida diligencia en las politicas de la empresa (Ar-
ticulo 5) y el nivel de detalle que ofrece en cuanto a la integracién de la diligencia debida en la politica de la
empresa (evitar, prevenir, mitigar...);

— el requisito claro de poner fin a sus efectos adversos reales (Articulo 8, Eliminacién de los efectos adversos
reales);

— el nivel de detalle de las secciones de cumplimiento y aplicacién de la propuesta: Articulo 17 (Autoridades
de Control), Articulo 18 (poderes de las Autoridades de Control), Articulo 20 (sanciones) y el Articulo 21 (red
europea de Autoridades de Control);

Las carencias, lagunas o desvios que se apuntan en esta seccién, han suscitado la preocupacién generalizada de
la sociedad; desde organizaciones internacionales, como la OCDE, la OIT y la Oficina del Alto Comisionado de
DDHH, quienes en su carta conjunta a la presidenta Von Der Layen expresaban su apoyo a la propuesta pero solici-
taban una mayor adecuacién de ésta a las normas internacionales'*, a organismos gubernamentales independien-
tes como Shift o el Instituto Danés de Derechos Humanos'*, asf como la condena de un niimero cada vez mayor de
organizaciones de la sociedad civil**°.

A continuacién, debido a la relevancia que reviste para la presente investigacidn y su repercusion para Espaiia, se
ofrece un resumen de los principales comentarios respecto a la propuesta de Directiva expresados por empresarios
e instituciones relevantes espafiolas.

Sector empresarial espaiiol (e instituciones o grupos empresariales relacionados)

En septiembre de 2022, el Circulo de Empresarios publicd su Toma de Posicién sobre ESG/Sostenibilidad'™', don-
de pide <<realismo y pragmatismo>> en la transicién hacia un modelo mas sostenible, en aspectos sociales y de
gobernanza (ESG, en inglés), y de bajas emisiones de CO2. Anunciaba también la creacién de un Observatorio
empresarial ESG para dar seguimiento a las tendencias mds relevantes en este &mbito."”> Conforme al detallado
Estudio' sobre la materia que le encargan a la firma EY, las empresas espafiolas, a dia de hoy, obtienen <<una nota
por encima de la media europea en los aspectos medioambientales, una nota media en los aspectos sociales y una
nota por debajo de la media en lo relativo a los aspectos de gobernanza>>'.

148 ILO, OECD and OHCHR, ‘ILO, OECD and OHCHR Response to the EU Commission Proposal’ (7 March 2022). Disponible en: https://
www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjY6ZKRjaz-AhVGTKQEHVXc
AhwQFnoECAYQAQ&url=https%3A%2F%2Fmneguidelines.oecd.org%2Filo-ohchr-oecd-response-to-eu-commission-proposal.
pdf&usg=A0vVaw0bK9BKIGLMeNdTngghn2Lg; Ver también ‘Joint letter by ILO, OECD, OHCHR regarding the European Commission’s proposal
for a corporate sustainability due diligence directive’ (7 March 2022). Disponible en: https://www.ilo.org/global/docs/WCMS_839276/lang--en/
index.htm

149 Ver, por ejemplo, Shift, ‘Shift’s Analysis of the EU Commission’s Proposal for a Corporate Sustainability Due Diligence Directive, ; Danish
Institute for Human Rights, *Legislating for Impact: Analysis of the Proposed EU Corporate Sustainability Due Diligence Directive’ (March
2022). Disponible en: https://www.humanrights.dk/publications/legislating-impact-analysis-proposed-eu-corporate-sustainability-due-
diligence

150 Ver, por ejemplo: Fairtrade, ‘Fairtrade’s initial reaction to the due diligence directive; (24 February 2022). Disponible en: https://www.google.
com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwj-36jV1qz-AhV8VKQEHe]VAwgQFnoECAsQAQ&url=https%3A%2F%2Ffil
es.fairtrade.net%2FFairtrade-initial-reaction-to-due-diligence-directive. pdf&usg=AOvVaw3DRyxBJsb5HLIt] 7gYWqko

151 Circulo de Empresarios, ‘Toma de Posicién «El Circulo de Empresarios analiza las tendencias en ESG/Sostenibilidad», Disponible en:
https://circulodeempresarios.org/sala-de-prensa/presentacion-toma-posicion-esgsostenibilidad/; para més informacién, ver también su
Documento «Desafios de la empresa espafola ante un modelo de crecimiento europeo basado en Sostenibilidad (ESG) y lineas de avance
para superarlos».

152 Circulo de Empresarios, Nota de Prensa: Presentacién Toma de Posicién sobre ESG/Sostenibilidad, (20 septiembre 2022). Disponible en:
https://circulodeempresarios.org/sala-de-prensa/presentacion-toma-posicion-esgsostenibilidad/

153 Circulo de Empresarios, EY, ‘Desafios para la empresa espaiiola ante un modelo de crecimiento europeo basado en sostenibilidad (ESG)
y lineas de avance para superarlos’ (20 septiembre 2022). Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=we
b&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwiTp8Kj-Nb-AhUSpKQKHcEUDPoQFnoECAkQAQ&url=https%3A%2F%2Fcirculodeempresarios.
org%2Fpublicaciones%2Fdesafios-la-empresa-espanola-ante-modelo-crecimiento-europeo-basado-sostenibilidad-esg-lineas-avance-
superarlos%2F&usg=AOvVaw0EkUob442QCiwJINT-31R5

154 Presentacién Toma de Posicién Circulo de Empresarios, Supra n. 152.
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En cuanto al &mbito del respeto a los derechos humanos y las empresas del IBEX espafiolas, los informes anuales
sobre la ‘Responsabilidad Social Corporativa en las Memorias Anuales del IBEX'®®, sefialan que en el ejercicio del
2019 la puntuacién obtenida por las empresas analizadas en materia de derechos humanos fue de un promedio de
22.78 sobre 100 puntos posibles. En su dltimo Informe sobre el ejercicio 2020'¢, presentado el 18 de mayo de 2022,
el promedio obtenido en esta materia habia incrementado a 23.46, un punto escaso y desafortunadamente, conti-
nua siendo el drea peor valorada. La siguiente tabla (pg. 42 del Informe) refleja la puntuacién obtenida por empresa
por area analizada, reflejando el amplio margen de mejora que existe para nuestras empresas en esta materia.

BUEN FISCALIDAD DERECHOS DERECHOS CLIENTES Y
EMPRESA CORRUPCION MEDIDAMBIENTE
= GOBIERND RESPOMNSABLE HUMANDS LABORALES CONSUMIDORES

| a1 | 1m0 | 100 | 248 | 2228 | 4m |  doas |
@ | v | nss | e | sise | ass | 704 |
LB 1se2 7333 | 5740 | noaplics | M4z | SLM
| 3532 | s | M3 | e | Wi | e | e |
|39 | s | 52 | eas7 | 2945 | 5106 | 6998 |
Red Eléctrica acién | 373 | a2 | s | s | e | &4 | w2 |
Siemens Gameta | e027 | 243 | S\ | e» |z | 49 | 5038
Talefbnica N ™ YN N N N YN N

MEDA IBEX 35.21 31.94 35,69 41.13 23 46 53,74 5743

En el marco del proyecto del MAEC en el que se desarrolla la presente investigacidn, el 7 de marzo de 2023 se cele-
bré una mesa redonda para debatir con expertos y con empresarios y representantes de organizaciones relevantes
en el sector empresarial espafiol (como el Club de Exportadores, el Foro de Marcas Espanolas o el ICEX), el conteni-
do, alcance e implementacion de la propuesta de Directiva, y analizar el impacto y consecuencias que tendrd sobre
la responsabilidad corporativa de las empresas espanolas.

Todas las intervenciones comenzaron expresando su mejor disposicion, recepcién y apoyo hacia la propuesta de
Directiva y los objetivos que se persiguen con esta regulacién, reconociendo que estan claros y asumidos, y que no
suponen ningtin debate. No obstante, en general el ambiente era de preocupacién debido a los grandes retos que
consideran les supondra la propuesta de Directiva en su versién actual, junto con el resto de legislacién de la UE en
la materia, destacando la multiplicidad de directivas conexas o relacionadas (ver Seccién IV.), que demandan un
tratamiento conjunto y el compromiso de los tres actores legislativos de la UE de realizar un esfuerzo de reformay
adaptacidn de la diversa legislacion.

155 Observatorio RSC, ‘el Informe anual sobre la Responsabilidad Social Corporativa en las Memorias Anuales del IBEX] Ejercicio 2019. Informes
disponibles en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjcvO_m-Nb-Ah
UlRaQEHborDjsQFnoECAsQAQ&url=https%3A%2F%2Fobservatoriorsc.org%2Fla-responsabilidad-social-corporativa-en-las-memorias-
anuales-de-las-empresas-del-ibex-35%2F&usg=AOvVaw0k9MCETf_Bq0QWvdv__kiN

156  Ibid, Ejercicio 2020.
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Continuaron sefialando las siguientes premisas como fundamentos desde los que partimos:

— eltemaya se ha avanzado con la Directiva de Informacién no Financiera y la cantidad de legislacién sobre la
misma materia aumentan los costes;

— lasempresas tienen capacidad limitada de control en determinados paises donde desarrollan sus actividades;

— todos los costes repercuten sobre las empresas y es necesario diferenciar entre las grandes y las PYMEs;

En cuanto a los principales riesgos que consideraron (de manera undnime) que planteara la propuesta de Directiva
en general, y en particular a las empresas espaiolas, podemos destacar los siguientes:

Generales
— solapamiento de regulaciones y <<tsunami>> de obligaciones (también denominado asi por EY)'%’;

— riesgo de que las empresas reorganicen sus estructuras empresariales para no caer en el &mbito de la
aplicacidn;

— falta de claridad, estdndares o metodologias comunes (en la propuesta);

— el procedimiento dificulta la contratacién puesto que las empresas pueden animar a cumplir ;pero forzar a

sus relaciones comerciales? Adicionalmente, es muy dificil para algunas grandes empresas que requieren de
materias primas muy especificas, cambiar de proveedores y en algunos casos ni siquiera existen alternativas.

— Dificultad de implementacién a partir del segundo nivel de la cadena de suministro;

— level playing field. Riesgo de pérdida de competitividad de las empresas europeas frente a aquellas de terce-
ros paises que no deben cumplir con las mismas obligaciones;

— riesgo de provocar el fraccionamiento del mercado interior debido a la diversidad a la hora de trasponer la
Directiva entre los Estados miembros;

— puesto que los diferentes Estados miembros aplicardn sanciones diferentes, se corre el riesgo que en base a
eso se pueda elegir dénde producir, lo que llaman carrera a la baja (o race to the bottom);

— riesgo de represalias o boicots contra las empresas, sefialando el caso de China contra empresas europeas
que se fueron por temas de sostenibilidad;

Economicos

— altos costes de implantacién del proceso. Requerira de gran cantidad de recursos y medios por parte de la
empresa, lo que conlleva la dificultad intrinseca de contratar a una persona encargada exclusivamente de
estos asuntos, consultores, abogados..;

— riesgo de que las pequenas empresas sean expulsadas del mercado por los costes de la debida diligencia a
lo largo de la cadena de suministro y que haya una mayor concentracién de mercado ya que solo quedardn
las grandes, y el riesgo del efecto que puede producir en terceros paises expulsar de la cadena de valor a esas
empresas;

— se pone en peligro la rentabilidad de las empresas, y plantean ;hasta qué punto rentabilidad versus peligro
de excluir a las empresas del mercado?;

— mayor sostenibilidad implica mayor calidad y costes, ;estd el publico por su parte dispuesto a pagarlo?

157 EY, ‘Sostenibilidad, el Tsunami regulatorio que viene; (30 abril 2021). Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=
s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwihyMSb46n-AhVUTqQEHaA8B-E4ChAWegQICRAB&url=https%3A%2F%2Fwww.
ey.com%2Fes_es%2Frethinking-sustainability%2Fsostenibilidad-tsunami-regulatorio&usg=AOvVaw2mzRxCq--OftXC1BPc0fy0
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Asimismo, de sus intervenciones se pueden desprender las siguientes sugerencias o demandas a tener en cuenta
por parte de las instituciones espafiolas:

— que esté muy coordinada con el resto de normativa existente;
— que sea equilibrada en sus propdsitos y requerimientos;

— que tenga en cuenta la sostenibilidad econdémica, social y medioambiental. Y que tenga en cuenta los costes
reales que supone la implementacién de todas las obligaciones;

— debe tener en cuenta las circunstancias tanto del mercado interior como del exterior; la propuesta de Direc-
tiva discute en su preambulo con detalle los posibles efectos que su implementaciéon puede tener sobre la
competencia y la armonizacién necesaria para su introduccidn.

— impulsar la tecnificacién de la sostenibilidad. Estdndares, metodologias comunes, etc. para mayor claridad
y armonizacion;

— seria de ayuda que el Art. 12 incluyera tipos contractuales y el Art. 13 directrices;

II.1l. Orientacion general del Comité de Representantes Permanentes y
comentario del Comité de Competitividad

Tras presentar la Comision el contenido y el objetivo de la Propuesta de Directiva el 24 de febrero de 2022, ante la
presencia del Consejo, el Comité de Representantes Permanentes'® (en adelante, “Coreper” o “Comité”) propor-
cioné orientaciones para continuar los trabajos y presentar un texto transaccional para ser revisado en su reunién
del 18 de noviembre de 2022. En dicha reunién, cuyo objetivo era preparar una orientaciéon general (o posicién
negociadora) sobre la propuesta de Directiva, quedaron confirmadas las opiniones divergentes de las delegaciones
respecto a un namero reducido de cuestiones. No obstante, estuvieron de acuerdo en la mayor parte de la pro-
puesta’® yen la reunién del 25 de noviembre de 2022, la Presidencia present6 un texto transaccional revisado que
incorporaba las opiniones expresadas en la reunién anterior.

Finalmente, la Coreper remiti6 al Consejo de Competitividad el texto transaccional revisado (acordado en la re-
unioén del 30 de noviembre de 2022!'% e introducido en el Documento 15024/22) para la reunion del Consejo de
Competencia del 1 de diciembre de 2022'¢!, cuyo fin era acordar la orientacién general definitiva. Y asi fue, en esa
reunién los ministros adoptaron su orientacién general o posicién negociadora con respecto a la Directiva sobre
diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad para las grandes empresas'®? (en adelante, <<Orien-
tacién General>>).

La Orientacién General alcanzada completa la posicién negociadora acordada por el Consejo y confiere a la Presi-
dencia del Consejo el mandato de entablar negociaciones con el Parlamento Europeo. El Parlamento, debe ahora

158 El Comité de Representantes Permanentes o Coreper “se encarga de preparar los trabajos del Consejo de la Unién Europea. Cada Estado
miembro de la Unién Europea (UE) estd representado en el Coreper por un representante permanente (Coreper II) y un representante
permanente adjunto (Coreper I) con rango de embajador de la UE. El Coreper ocupa un lugar central en el sistema de toma de decisiones de la
UE. Coordinay prepara los trabajos de todas las sesiones del Consejoy, a sunivel, trata de llegar a un acuerdo que posteriormente se somete a
la aprobacién del Consejo. Ademas, vela por la coherencia de las politicas y acciones de la UE” EurLex. Disponible en: https://eur-lex.europa.
eu/ES/legal-content/glossary/coreper.html

159 Consejo delaUnién Europea, Comité de Representantes Permanentes (1° Parte), ‘Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo Y El Consejo
sobre la diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 - Orientacién
general, Nota 15024/1/22 REV 1, N° Doc: 6533/22 (Bruselas, 30 de noviembre de 2022). Pgs. 2-3. Disponible en: https://data.consilium.europa.
eu/doc/document/ST-15024-2022-REV-1/es/pdf

160 Eltexto transaccional revisado, resultante de la reunién del Coreper del 30 de noviembre de 2022 figura en el anexo de la Nota 15024/1/22 REV 1.

161 Para conocer los detalles de la sesidén, ver: Reunién del Consejo de Competitividad (Mercado Interior e Industria) 1 de diciembre 2022,
Disponible en: https://www.consilium.europa.eu/es/meetings/compet/2022/12/01/

162 Consejo UE, Orientacién General, Supra n. 7, pgs. 2-3; Para mds informacién ver: Consejo de la UE, Comunicado de prensa ‘El Consejo
adopta una posicién sobre las normas de diligencia debida para las grandes empresas’ (1 de diciembre de 2022). Disponible en: https://www.
consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2022/12/01/council-adopts-position-on-due-diligence-rules-for-large-companies/
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configurar su propia postura, lo que esta previsto que tenga lugar y a continuacion, las tres instituciones (el Consejo,

el Parlamento Europeo y la Comisién) entablardn las negociaciones finales para adoptar la ley'®,

A continuacion, se exponen brevemente las modificaciones al texto de la Propuesta de Directiva reflejadas en la

Orientacion General:

i. Ambito de Aplicacién - Articulo 2

i

ii.

iii.

iv.

Vi.

vii.

Mantiene los criterios de aplicacién personal de la Directiva (el nimero de empleados y el volumen de ne-
gocios neto) pero deberan cumplir dichos criterios durante los dos ejercicios consecutivos.

Introduce una disposicién que permite que algunas de las obligaciones de debida diligencia de la empresa
sean cumplidas a nivel de grupo (articulo 4 bis).

Las empresas de fuera de la UE entran en el &mbito de aplicacidn personal de la Directiva si cumplen el cri-
terio del volumen de negocios neto generado en la Unidn, con independencia de si tienen o no una sucursal
o filial en la UE.

Anade una disposicion en el Articulo 21, apartado 1 bis, que exigirfa a la Comisidn el establecimiento de
un sistema seguro de intercambio de informacion sobre el volumen de negocios netos generados por em-
presas no EU que no tengan sucursales en la UE o que tengan sucursales en varios Estados miembros para
determinar el Estado miembro competente.

Introduce una clausula de introduccién gradual y una vacatio legis de un aiio entre el final del plazo del
periodo de transposicion y la aplicacién de las normas de la propuesta de Directiva (articulo 30). Por lo
tanto, estas normas se aplicaran tres anos después de su entrada en vigor, y, en primer lugar, a las empresas
muy grandes con més de 1000 empleados y un volumen de negocios mundial neto de 300 millones EUR o
300 millones EUR de volumen de negocio neto generado en la UE para las empresas fuera de la UE.

Anade un Anexo II que contiene los codigos NACE que corresponden al listado de los sectores de alto riesgo
del articulo 2 (1)(b).

Se acompana este articulo 2 con una cldusula de revisién detallada (articulo 29) por la cual la Comisién
tendré que:

- presentar informes y evaluar si los umbrales establecidos (ntimero de empleados, volumen de negocio
neto y listado de sectores de alto riesgo) deben ser revisados;

- informar y evaluar si el enfoque individual deberia de ser cambiado por un enfoque consolidado;

- informar y evaluar si debe cambiarse el &mbito de aplicacién personal de la propuesta de Directiva para
incluir a personas juridicas constituidas como formas juridicas diferentes de las que prevé actualmente.

ii. Definiciones - Articulo 3

i. Solo se mantiene el concepto de «Socio comercial» - articulo 3, letras (e) y (f)

Abandona el concepto propuesto por la Comisidn de «relaciéon comercial establecida» y solo mantiene la
definicién de «socio comercial» («relacién comercial»'* en la propuesta de la Comisién).

Se refuerza el enfoque basado en el riesgo, modificando el articulo 6 y afiadiendo un nuevo articulo 6 bis
sobre la priorizacion de los efectos adversos. Se priorizardn los efectos adversos en funcién de su magnitud,
probabilidad e importancia, cuando no se puedan abordar todos los efectos adversos al mismo tiempo.

163 Observatorio de Responsabilidad Social, ‘Directiva y ley sobre empresas y derechos humanos, ;Una oportunidad pérdida?, 19 diciembre 22 .
Disponible en: https://observatoriorsc.org/directiva-y-ley-sobre-empresas-y-derechos-humanos-una-oportunidad-perdida/

164

Articulo 3 (e) dela propuesta de Directiva de la Comision: e) «relacién comercial»: una relacién con un contratista, un subcontratista o cualquier
otra persona juridica («socio») i) con el o la que la empresa tenga un acuerdo comercial o al que la empresa proporcione financiacién, seguro
o reaseguro, o ii) que realice operaciones comerciales relacionadas con los productos o servicios de la empresa, por cuenta de la empresa o en
nombre de la empresa.”
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ii. Solo se mantiene el concepto de «Cadena de actividades» - articulo 3 (g)

Sustituye el término «cadena de valor» propuesto por la Comisién por «cadena de actividades».

Esto es reflejo de las opiniones divergentes de las delegaciones respecto a si la debida diligencia debia abar-
car toda la «cadena de valor» o limitar el &mbito de la «cadena de suministro».

En cuanto a la «cadena de actividades», el texto transaccional pasa del concepto de «cadena de valor» com-
pleta al de cadena de suministro», al dejar fuera la fase de utilizacién de los productos o de prestacién de los
servicios.

En la definicién de «cadena de actividades» se incluye un listado de las actividades de los socios comerciales
que quedan cubiertas.

iii. Empresas Financieras Reguladas - articulo 2 (8), articulo 3 (a) y (g), articulo 6 (3), articulo 7 (6), articulo 8
(7), articulo 10 (2), articulo 29 (c) bis)

i

ii.

Deja a cada Estado miembro la decisién de incluir o no la prestacién de servicios financieros por las empre-
sas financieras reguladas.

Se introdujeron las modificaciones correspondientes necesarias en los articulos 2 (8), el articulo 3 (g), el ar-
ticulo 10 (2), y el articulo 29 (c) bis.

Cabe senalar, que esta propuesta de dejar la inclusién o no al sector financiero, a discrecién de cada Estado
miembro, fue liderada por Francia, pero aprobada gracias al apoyo de Espana, Italia y Eslovaquia. La Plata-
forma de RSC destaca que de dejar finalmente esto a la discrecién de cada Estado miembro, conduciria a la
fragmentacion del mercado y a una <<competicion a la baja>>'%.

Se excluyen los productos financieros del ambito de aplicacién de la definicién de empresas financieras
reguladas.

Si el Estado miembro decide aplicar la Directiva a la prestacidn de servicios financieros por las empresas
financieras reguladas se les exigird que determinen los efectos adversos en las operaciones de sus socios
comerciales solamente antes de prestar el servicio financiero (articulo 6 (3)).

En consecuencia, se introduce en el articulo 10 (2) esta exencidn a la obligacién de supervision de efectos
adversos.

iv. Lucha contra el cambio climatico - Articulo 15

ii.

Se ha armonizado el texto de esta disposicién lo méximo posible con la Directiva sobre informacién corpo-
rativa en materia de sostenibilidad, que se adoptaré a la brevedad, incluyendo una referencia expresa a la
misma.

Se elimina la disposicién que vincula la remuneracién variable de los administradores a su contribucién a la
estrategia comercial de la empresa y a los intereses de sostenibilidad a largo plazo (articulo 15 (3)).

v. Responsabilidad civil - Articulo 22

i.

En este articulo que recoge los elemento o condiciones que deben cumplirse para que se le pueda imputar
responsabilidad a una empresa, se afiade una cuarta:

1. danosy perjuicios ocasionados a una persona fisica o juridica;

2. elincumplimiento de una obligacion';

3. el vinculo causal entre los dafios y perjuicios y el incumplimiento de una obligacién, y
4

la culpa (intencional o negligente)

165 ORS, ‘Directiva y ley sobre empresas y derechos humanos, ;Una oportunidad pérdida?, Supran. 163.

166 <<...las obligaciones establecidas en los articulos 7 y 8, cuando el derecho, la prohibicién o la obligacién enumerados en el anexo I tengan
por objeto proteger a la persona fisica o juridica;...>> Articulo 22 (1)(a) : del texto revisado de la propuesta del Consejo, Supra n, 159.
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<<Una empresa no podré ser considerada responsable cuando el dafio haya sido causado inicamente
por sus socios comerciales en su cadena de actividades>>'%".

ii. Cuando los dafios hayan sido causados conjuntamente por la empresa y su filial, socio directo o indirecto,
seran responsables solidariamente (articulo 22 (3)).

iii. Se prevé expresamente el derecho de las victimas a una indemnizacidén integra sin que ello conlleve a una
compensacion excesiva ya sea mediante sanciones punitivas, varias sanciones o sanciones de otro tipo (arti-
culo 22 (2)).

i.v. Elimina la salvaguardia de las empresas de tener que recabar garantias contractuales de sus socios comer-
ciales indirectos.

vi. Obligaciones de los administradores - Articulos 25 y 26

vii.

Elimina el deber de diligencia de los administradores (articulos 25 y 26).

Los elementos principales del articulo 26, al estar relacionados al proceso de debida diligencia, se traslada-
ron al articulo 5(3) sobre la integracién de la debida diligencia en las politicas y los sistemas de gestién de
riesgos de la empresa'®.

Anexo Iy definiciones de los efectos adversos - Articulo 3(b) y (c)
Anexo I
i. Incluye solo los instrumentos internacionales ratificados por los Estados miembros.

ii. EnlaparteIdel Anexo Irelativa alos derechos humanos, se incluye inicamente los instrumentos internacio-
nales juridicamente vinculantes que son reconocidos como una lista minima de instrumentos en el marco
internacional'®.

iii. En la parte II del Anexo I relativa al medioambiente, se afiaden un niimero limitado de obligaciones y pro-
hibiciones especificas adicionales en virtud de los instrumentos internacionales sobre el medio ambiente.

iv. Se aclaran las definiciones de los efectos adversos para el medio ambiente y para los derechos humanos.

v. Se espera que la comisién de Asuntos Juridicos, que dirige los trabajos del Parlamento sobre el expediente,
vote su informe el 25 de abril. De este modo, el Parlamento podrd ultimar su posicién a finales de mayo y
votarla en el pleno del 31 de mayo al 1 de junio, para después entablar rdpidamente negociaciones con los
gobiernos de los Estados miembros en el Consejo de la UE'”. Se espera que las negociaciones entre las ins-
tituciones comiencen en junio.'”

167
168
169

170

171

Ibid, Articulo 22 del texto revisado de la propuesta del Consejo, Pg. 109.
Ibid, 111. PRINCIPALES ELEMENTOS DEL TEXTO TRANSACCIONAL, pg. 10.

Incluye los siguientes en su Anexo 2. INSTRUMENTOS SOBRE DERECHOS HUMANOS Y LIBERTADES FUNDAMENTALES: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; los convenios bésicos y
fundamentales de la Organizacién Internacional del Trabajo: Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacién,
1948 (n.° 87); Convenio sobre el derecho de sindicacién y de negociacidn colectiva, 1949 (n.c 98); Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (n.c
29) y su protocolo de 2014; Convenio sobre la abolicién del trabajo forzoso, 1957 (n.c 105); Convenio sobre la edad minima, 1973 (n.c 138);
Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (n.c 182); Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951 (n.° 100); Convenio
sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (n.c 111).

Silvia Ellena, ‘EU Parliament struggles to agree on due diligence rules before key vote, Business and Human Rights Resource Centre (11 April
2023). Disponible en: https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/eu-parliament-struggles-to-agree-on-due-diligence-rules-
before-key-vote/

Silvia Ellena, ‘“The Power of Money, Euractiv, (12 December 2022). Disponible en: https://www.euractiv.com/section/economy-jobs/news/
the-power-of-money/

Real Instituto Universitario de Estudios Europeos | 37


https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/eu-parliament-struggles-to-agree-on-due-diligence-rules-before-key-vote/
https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/eu-parliament-struggles-to-agree-on-due-diligence-rules-before-key-vote/
https://www.euractiv.com/section/economy-jobs/news/the-power-of-money/
https://www.euractiv.com/section/economy-jobs/news/the-power-of-money/

|I.1l. Diferencias y complementariedades con el tercer borrador de la
propuesta de Tratado Vinculante de Naciones Unidas

Podriamos decir que tanto la propuesta de Directiva como el tercer borrador del tratado vinculante de Naciones
Unidas sobre derechos humanos y empresas'” son las dos propuestas legislativas mds importantes que se debaten
en la actualidad sobre la materia, a nivel regional e internacional respectivamente. Por ello, las mismas se analizan
ma4s detalladamente a continuacidn.

Como punto de partida cabe sefialar que, puesto que ambos instrumentos tienen enfoques y objetivos generales
diferentes, es de esperar que existan diferencias entre ambos textos. Mientras que la Directiva se centra en regular
la conducta empresarial, el Tratado se centra en el respeto a los derechos humanos y la reparacién. No obstante,
ambos persiguen el objetivo comun de obligar a las empresas a llevar a cabo un proceso de debida diligencia para
prevenir sus impactos negativos, y ambos textos se inspiran en las disposiciones de debida diligencia de los Princi-
pios Rectores '7.

Como sefalan en el estudio comparativo de ambos textos que realizan varios autores, entre ellos los profesores Na-
dia Bernaz y Markus Krajewski'™, la adopcidén de este instrumento legislativo interno (la Directiva, cudndo y cémo
suceda) por parte de la UE estableceria su competencia para negociar y concluir un tratado internacional que cubra
estos temas'”.

Las conclusiones generales principales que se desprenden del mismo podrian resumirse en las siguientes:

— apesar de tener diferentes dmbitos empresariales ambos instrumentos se complementan mutuamente. El Tra-
tado al tener un ambito de aplicacion mas amplio, estd mas en linea con el enfoque de los Principios Rectores;

— la “minuciosidad” de la Directiva indica el nivel necesario para hacer operativo un instrumento en la practica;

— se complementan mutuamente puesto que la Directiva puede verse como un instrumento que implementa
aspectos del Tratado; y

— consideran que en ciertos aspectos la Directiva puede ser més onerosa respecto a las empresas, especialmente
porque hace referencia explicita a los instrumentos medioambientales.

A continuacién, partiendo de lo enunciado por dicho estudio, se ofrece un andlisis comparativo de las principales
cuestiones de ambos textos:

172 Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwispqzgoaX-AhW7QaQEHaaBCxcQF
noECBAQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.ohchr.org%2Fsites%2Fdefault%2Ffiles%2FLBI3rdDRAFT.pdf&usg=AOvVaw20cJBvM9IC71GO0--
LKQNcY

173 Bernaz et al., Comparison Study, Supra n. 147, pgs. 11y 12.
174  Ibid.
175 Ibid, pg. 11.
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i. Ambito de aplicacién

Propuesta de la Directiva

Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

articulo 2
— Empresas UE

que tengan mas de 500 empleados y un volumen de negocios
globales superiores a 150.000.000 € (ciento cincuenta
millones de euros);

Aquellas que operen en alguno de los sectores considerados
de riesgo el umbral desciende a 250 empleados y 40.000.000 €
(cuarenta millones de euros).

— Empresas no UE

que generen un volumen superior a 150.000.000 € (ciento
cincuenta millones de euros) en la Unidn;

Aquellas que operen en los sectores considerados de riesgo,
el umbral desciende a un volumen de negocios de 40.000.000

articulo 3

El ambito de aplicacién comprende todas las actividades
comerciales, incluidas las de caracter transnacional.
Cada estado parte puede decidir si diferenciar entre
empresas comerciales conforme a su tamafo, sector,
contexto o la severidad de los impactos.

€ (cuarenta millones de euros).
articulo 3. Establece la definiciéon de empresa'™.

La Comisién reconoce que, aunque las PYMEs no se sitian directamente bajo las obligaciones de debida diligencia
que establece la Directiva, si que se veran afectadas indirectamente, por lo que el articulo 14 incluye, entre otros, el

establecimiento de una serie de medidas de apoyo o acompafamiento para éstas'”’. El Tratado por su parte, esta-

blece que los estados podrdn proporcionar incentivos y adoptar medidas que faciliten los negocios de éstas.

176

177

Articulo 3 propuesta de Directiva: <<A los efectos de la presente Directiva, se entendera por:

(a) «empresa»: cualquiera de las entidades siguientes:

i) una persona juridica constituida bajo alguna de las formas juridicas indicadas en el anexo I de la Directiva 2013/34/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo110;

ii) una persona juridica constituida de conformidad con la legislacién de un tercer pais bajo alguna forma comparable a las indicadas en los
anexos Iy Il de dicha Directiva;

iii) una persona juridica constituida bajo alguna de las formas juridicas indicadas en el anexo II de la Directiva 2013/34/UE y compuesta en su
totalidad de empresas organizadas bajo alguna de las formas juridicas contempladas en los incisos i) y ii);

iv) una empresa financiera regulada...>

Articulo 14. Medidas de acompafnamiento:

<<1. Para ofrecer a las empresas y a los socios con los que estas hayan establecido relaciones comerciales en sus cadenas de valor informacién
y asistencia en sus esfuerzos por cumplir las obligaciones derivadas de la presente Directiva, los Estados miembros creardn y gestionaran,
individual o conjuntamente, sitios web, plataformas o portales especializados. A ese respecto, se prestara una especial atencién a las pymes
que estén presentes en las cadenas de valor de las empresas.

2. Sin perjuicio de las normas vigentes en materia de ayudas estatales, los Estados miembros podran ofrecer asistencia financiera a las
pymes. 3. La Comisién podrd complementar las medidas de apoyo de los Estados miembros basadas en las acciones existentes de la Unién
para fomentar el cumplimiento de la diligencia debida en la Unién y en terceros paises, y podra fijar nuevas medidas, como por ejemplo la
facilitacién de las iniciativas conjuntas de distintas partes interesadas para ayudar a las empresas a cumplir sus obligaciones. 4. Las empresas
podrén recurrir a regimenes sectoriales y a iniciativas multilaterales en apoyo del cumplimiento de las obligaciones...>>. Adicionalmente,
para un breve resumen con informacién general sobre la Directiva ver Nota de Prensa de la Comisién Disponible en: https://ec.europa.eu/
commission/presscorner/detail/en/ip_22_1145
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ii. Proceso de debida diligencia

a. Obligaciones estatales

Propuesta de Directiva

Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

articulo 4

Los Estados miembros tendran que transponer las normas de
debida diligencia y asegurar que las empresas lleven a cabo
una DDDH y medio ambiente.

articulo 6

Los estados deben regular la conducta corporativa de las
empresas que estén en su territorio bajo su jurisdiccién o
bajo su control.

Deberdn tomar las medidas legislativas y las politicas
adecuadas para asegurar que las empresas respeten
los instrumentos de derechos humanos reconocidos
internacionalmente y prevengan y mitiguen los abusos
a los derechos humanos de sus actividades y relaciones
comerciales.

b. Elementos de debida diligencia

Propuesta de Directiva

Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

Integracién
articulo 5

Establece un requerimiento claro de incorporar la debida
diligencia en la politica de la empresa.

Identificacion de riesgos
articulo 6

Exige a las empresas que adopten <<las medidas adecuadas
para detectar los efectos adversos reales y potenciales sobre
los derechos humanos y el medio ambiente que se deriven
de sus propias actividades o de las de sus filiales y, cuando
tengan relacién con sus cadenas de valor, de sus relaciones
comerciales* establecidas...>>

*recordar que el texto Coreper modifica y limita a cadenas de
suministro y socios comerciales.

Evitar, prevenir y mitigar
articulo 7

Exige a las empresas que <<adopten las medidas adecuadas
para prevenir o, cuando la prevencién no sea posible o no lo
sea de forma inmediata, mitigar suficientemente los efectos
adversos potenciales sobre los derechos humanos y sobre
el medio ambiente que se hayan detectado o que deberian
haberse detectado...>>

No contiene ningun articulo que contenga un requisito
igual tan claramente.

articulo 6

Exige identificar y evaluar los abusos a los derechos
humanos actuales o potenciales de sus propias
actividades y de las de sus relaciones comerciales. (6(3)

(a))

Exige tomar las medidas adecuadas para evitar, prevenir
y mitigar eficazmente los abusos reales o potenciales de
los derechos humanos identificados, que cause o a los
que contribuya a través de sus propias actividades o a
través de entidades o actividades que controle o gestione.
causados por sus actividades, incluidas sus relaciones
contractuales. (6(3)(b))
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c. Poner fin a los efectos adversos

Propuesta de Directiva

Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

articulo 8

Establece claramente este requisito.

No contiene ningun articulo que contenga un requisito
igual tan claramente.

d. Monitorear la debida diligencia

Propuesta de Directiva

Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

articulo 10

Por lo menos una vez al afio y siempre que existan motivos
fundados para creer que pueden surgir nuevos y significativos
riesgos, las empresas llevaran a cabo evaluaciones periddicas
de sus propias operaciones y medidas, de las de sus filiales y de
las de sus relaciones comerciales establecidas cuando estén
relacionadas con las cadenas de valor de la empresa. Con el
fin de supervisar la eficacia de sus actividades de deteccioén,
prevencion, mitigacién, eliminacién y minimizacién del
alcance de los efectos adversos.

articulo 6(3)(c)

Los estados deberdn requerir a las empresas que
supervisen la eficacia de sus medidas para prevenir y
mitigar abusos de derechos humanos, incluidas las de sus
relaciones comerciales.

En este aspecto la Directiva puede servir de base para introducir un lenguaje més detallado en el Tratado.

e. Obligacién de comunicar

Propuesta de Directiva

Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

articulo 11

Hace referencia a informes anuales que deben publicarse en el
sitio web de la empresa en un lenguaje que sea habitual en el
4dmbito de los negocios internacionales.

articulo 6(3)(d)

los estados deberan que las

comuniquen periédicamente y de forma accesible a las

requerir empresas
partes interesadas, en particular a las personas afectadas
o potencialmente afectadas, cémo abordan a través de sus
politicas y medidas las violaciones reales o potenciales de
los derechos humanos que puedan producirse.

articulo 6(4)(a) y 6(4)(b)

los estados asegurardn que las medidas de DD de derechos
humanos tomadas por las empresas incluyan, (a) entre
otros, publicar regularmente sus estudios de impactos
medioambientales, sobre los

laborales;

derechos humanos y

(b)...informar publicay periddicamente sobre informacién
no financiera, incluyendo informacién sobre la estructura
corporativa, suministradores, politicas, riesgos, etc. (...)

En este aspecto el Tratado es en general mas detallado, incluyendo el requerimiento de una comunicacién que sea

regular y accesible a las partes interesadas.
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iii. Cadena de valor y ambito material

a. Cadena de valor

Propuesta de Directiva

Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

Limitado a <<relaciones comerciales establecidas>>, definidas
en el articulo 3(f).

El término, aunque incluye a los socios indirectos, es mas
limitado que en el Tratado.

articulo 1.5

Hace referencia a relaciones comerciales, adoptando una
definicién amplia.

b. Ambito material

Propuesta de Directiva

Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

articulo 3

Incluye efectos medioambientales adversos.

En el Anexo II establece un listado detallado de las conven-
ciones internacionales aplicables.

articulo 15 - lucha contra el cambio climatico

Exige a las empresas grandes que aseguren que su estrategia y
modelo comercial sean compatibles con el objetivo de limitar
el calentamiento global a 1.5 °C en linea con las Acuerdos de
Paris.

articulo 1(2)

<<abuso de los derechos humanos>> se entendera todo
dafio directo o indirecto en el contexto de actividades
empresariales, mediante actos u omisiones, contra cual-
quier persona o grupo de personas, que impida el pleno
disfrute de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales internacionalmente reconocidos, incluido el
derecho a un medio ambiente seguro, limpio, saludable
y sostenible.

articulo 3(3)

El Tratado abarcard todos los derechos humanosyliberta-
des fundamentales reconocidos internacionalmente que
sean vinculantes para los Estados Partes; incluidos los re-
conocidos en la Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, la Declaracién de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo, todos los tratados
internacionales bdsicos de derechos humanos y los con-
venios fundamentales de la OIT de los que un Estado sea
Parte, asi como el derecho internacional consuetudinario.

El concepto de <<relacién comercial>> es mds amplio en el Tratado que en la Directiva, por lo que estd mas alinea-
do con los Principios Rectores. Sin embargo, en lo que respecta al &mbito material, el de la Directiva es mucho més

amplio, principalmente porque incluye efectos medioambientales adversos'™.

178 Bernaz et al., Comparison Study, Supra n. 147, pg 15.
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iv. Cumplimiento y ejecucion (compliance and enforcement).

Propuesta de Directiva

Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

articulo 17 - Autoridades de Control

autoridades nacionales encargadas de controlar el
cumplimiento de las obligaciones establecidas en las
disposiciones nacionales adoptadas.

articulo 18 - poderes de las Autoridades de Control

tendran entre otros, la facultad de solicitar informacién y de
llevar a cabo investigaciones en relacién con el cumplimiento
de las obligaciones, ordenar el cese del incumplimiento de
las disposiciones nacionales, la abstencién de repeticién y
cuando sea apropiado, medidas correctivas.

articulo 20 - Sanciones

establecimiento de un régimen de sanciones aplicable en
caso de incumplimiento de las disposiciones nacionales.
Tales sanciones serdn efectivas, proporcionadasy disuasorias.

articulo 21 - Red europea de Autoridades de Control

La Comisién creard una Red Europea de Autoridades de
Control compuesta por representantes de las distintas
autoridades de control nacionales.

Esa Red facilitard la cooperaciéon de las autoridades de
control y la coordinacién y armonizacién de las précticas
de regulacion, investigacidn y control de las autoridades de
control.

articulo 19 - Inquietudes fundadas

Los Estados velardan por que toda persona fisica y juridica
tenga derecho a exponer sus inquietudes fundadas a
cualquier autoridad de control cuando tenga motivos para
creer, a partir de circunstancias objetivas, que una empresa
esta incumpliendo las disposiciones nacionales adoptadas en
virtud de la presente Directiva («inquietudes fundadas»).

articulo 6 - prevencién

6.(6). Los estados parte velardn por que existan
procedimientos nacionales eficaces para garantizar el
cumplimiento de las obligaciones establecidas, teniendo
en cuenta las posibles violaciones de los derechos
humanos derivadas del tamafio, la naturaleza, el sector,
la ubicacién y el contexto operativo de las empresas
comerciales, asi como la gravedad de los riesgos asociados
alas actividades comerciales en su territorio, jurisdiccién
o bajo su control, incluidas las de carécter transnacional.

6(7). ..los estados preverdn sanciones adecuadas,
incluidas medidas correctivas apropiadas cuando
proceda, para las empresas comerciales que incumplan
las disposiciones de los Articulos 6.3 y 6.4.

6(8). Al establecer y aplicar sus politicas publicas y su
legislacién con respecto a la aplicacion del presente
(Instrumento Juridicamente Vinculante), los estados
parte actuaran de manera transparente y protegeran estas
politicas de la influencia de los intereses comerciales
y otros intereses creados de las empresas comerciales,
incluidas las que realizan actividades comerciales de
caracter transnacional.
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v. Responsabilidad civil

a. Principios generales sobre responsabilidad civil

Propuesta de Directiva Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

articulo 22(1) articulo 8(1)

los Estados miembros deben asegurar que las empresas | contempla reglas que establecen la responsabilidad civil
sean responsables por dafios y perjuicios si (a) incumplen | de personas fisicas y juridicas que lleven a cabo actividades
las obligaciones (arts. 7 y 8) de prevenir sus efectos | comerciales, cuando sus actividades o las de sus relaciones
adversos potenciales, y (b) si como consecuencia de ese | comerciales den lugar a abusos de derechos humanos.
incumplimiento, se produce algtn efecto adverso que deberia
haber sido identificado, prevenido, mitigado, eliminado o
minimizado y ese efecto ha ocasionado dafios.

articulo 25

requiere a los administradores de las empresas a las que
se refiere el articulo 2, apartado 1, que tengan en cuenta las
consecuencias de sus decisiones en materia de sostenibilidad,
incluidas, cuando proceda, las consecuencias para los
derechos humanos, el cambio climético y el medio ambiente a
corto, medio y largo plazo.

La Directiva solo contempla la responsabilidad de personas juridicas y en el contexto de una vulneracién de sus
obligaciones de debida diligencia. El Tratado, por el contrario, contempla tanto a personas fisicas como juridicas.
Esta es una diferencia importante, pero también puede entenderse debido a que la Directiva no pretende abordar
la responsabilidad corporativa por la vulneracién de los derechos humanos y el medioambiente!™.

Cabe sefialar que, de aprobarse la propuesta de texto transaccional de la Coreper, se limitara adicionalmente la
responsabilidad civil al eliminarse los articulos sobre la responsabilidad de los administradores (articulos 25 y 26
de la Directiva).

b. Responsabilidad en grupos corporativos complejos y la cadena de suministro

Propuesta de Directiva Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

articulo 1y articulo 22 articulo 8(6)

establecen que las empresas serdn responsables del | requiere que los Estados parte regulen la responsabilidad
incumplimiento en sus obligaciones de prevenir efectos | delaspersonasjuridicasy/o fisicas querealicen actividades
adversos potenciales y poner fin a los actuales, en sus | empresariales, incluidas las de cardcter transnacional, por
actividades, en las de sus subsidiarias / filiales y las de su | no haber impedido que otra persona juridica o fisica con
cadena de valor, si dicho incumplimiento ocasione dafos. la que hayan mantenido una relacién empresarial cause o
contribuya a causar violaciones de los derechos humanos,
cuando la primera controle, dirija o supervise a dicha
persona o la actividad pertinente que causé o contribuyd
a la violacion de los derechos humanos, o deberia haber
previsto riesgos de violaciones de los derechos humanos
en el desarrollo de sus actividades empresariales,
incluidas las de caracter transnacional, o en sus relaciones
empresariales, pero no adopt6é las medidas adecuadas
para impedir el abuso.

A diferencia del Tratado, la Directiva no emplea un término amplio de <<relacion comercial>>; diferencia los tipos
de relaciones que pueden dar lugar a responsabilidad de la empresa:

179  Ibid, pg. 18.
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los efectos adversos causados por las actividades de sus filiales (persona juridica a través de la cual se ejerce la
actividad de una «empresa controlada»)'®’;

los efectos adversos causados por las actividades de sus cadenas de valor con quienes tengan <<relaciones co-
merciales establecidas)>>'%!;

los dafios y perjuicios producidos a nivel de las relaciones comerciales indirectas establecidas, cuando se cum-
plan ciertas condiciones especificas. La empresa no debe ser responsable si ha aplicado medidas especificas de
diligencia debida. Sin embargo, no debe eximirse de responsabilidad mediante la aplicacién de tales medidas
en caso de que no haya sido razonable esperar que las medidas realmente adoptadas ... fueran adecuadas para
prevenir, mitigar, eliminar o minimizar los efectos adversos>>'.

c. Condiciones necesarias para la responsabilidad civil

Propuesta de Directiva

Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

articulo 22
(1) las empresas serdn responsables cuando:

- hayan incumplido sus obligaciones de prevenir sus efectos
adversos potenciales y poner fin a los actuales.;

- como resultado de este fracaso (que deberfa haber sido
identificado, prevenido, mitigado...) ha ocurrido un efecto
adverso que llevé a dafos.

(2) cuando una empresa haya adoptado las medidas a las que
se refieren el articulo 7, apartado 2, letra b), el articulo 7(4), o
el articulo 8, apartado 3(c), y el articulo 8(5), esa empresa no
sea responsable de los dafos causados por un efecto adverso
resultante de las actividades de un socio indirecto con el que
tenga unarelaciéon comercial establecida, a menos que, dadas
las circunstancias del caso, no fuera razonable esperar que las

articulo 8
establece tres categorias de responsabilidad civil:

- incumplir con su obligacién de prevenir abusos por
parte de las empresas o entidades bajo su control, gestién
o supervisién;

- cuando la empresa fracase en la prevenciéon de los
abusos resultantes de actividades de otras entidades,
cuando la empresa controla, maneja o supervisa las
actividades concernidas'®;

- cuando la empresa deberia haber previsto riesgos de
abusos, incluidos en sus relaciones comerciales, pero
fracase en la adopcién de las <<medidas adecuadas>>
para prevenirlo.

medidas efectivamente adoptadas.

Cabe sefialar que las victimas solo podran invocar la responsabilidad civil de las empresas cuando se incumpla

un

numero limitado de obligaciones de debida diligencia y que se exige la existencia de un nexo causal entre el

dafio y el efecto adverso. Pero no incluye disposiciones especificas sobre la carga de la prueba ni la posibilidad de

mecanismos de divulgacién informativa, lo que complicard a las victimas el acceso a la informacién necesaria para
lograr establecer el nexo causal'®.

De probarse el texto transaccional de la propuesta de Directiva en su version actual, se anadiria como condicién

necesaria para la responsabilidad civil el elemento <<culpa>>.

180

181

182
183

184

Definicién de <<filial>> del articulo 2, apartado 1, letra f), de la Directiva 2004/109/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2004-83049

<<«relacién comercial»: una relacién con un contratista, un subcontratista o cualquier otra persona juridica («socio»), (i) con él o la que
la empresa tenga un acuerdo comercial o al que la empresa proporcione financiacion, seguro o reaseguro, o (ii) que realice operaciones
comerciales relacionadas con los productos o servicios de la empresa, por cuenta de la empresa o en nombre de la empresa; (f) «relacién
comercial establecida»: una relaciéon comercial, directa o indirecta, que sea o que se espera que sea duradera, habida cuenta de su intensidad
o de su duracidn, y que no represente una parte insignificante o meramente accesoria de la cadena de valor>>; Articulo 3 apartados (d),(e) y
(f) de 1a propuesta de Directiva.

Considerando (57) de la propuesta de Directiva.

En linea con los recientes casos como el de Vedanta o Shell. Para mds informacién sobre casos recientes ver, por ejemplo, Business and
Human Rights Resource Centre, en la seccién Law suits profiles. Disponible en: https://www.business-humanrights.org/en/big-issues/
corporate-legal-accountability/case-profiles/

Bernaz et al. Comparison Study, Supra n. 147, Pg 23.
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d. Causas de exoneracién

Propuesta de Directiva Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

articulo 8(7)

establece que las personas fisicas o juridicas no deben
ser eximidas automdticamente de sus responsabilidades
legales por causar o contribuir a causar abusos de
derechos humanos, Gnicamente por el hecho de haber
llevado a cabo la debida diligencia.

En el apartado c. anterior se explican las causas de
exoneraciéon de responsabilidad civil cuando esta emerja
como resultado de un efecto adverso a los derechos humanos
o al medioambiente, que haya sucedido en la cadena de valor
de la empresa.

vi. Derecho Internacional Privado

En la préictica de la conducta corporativa (especialmente la de carécter transnacional), cuando son casos donde se
ven implicadas varias entidades dentro de un grupo empresarial o cadena de suministro, entran en juego los mar-
cos juridicos /legales de multiples marcos jurisdiccionales. Esto implica a su vez que las victimas deban afrontar
multitud de obstdculos juridicos y que cuestiones (sobre derecho internacional privado) como la jurisdiccién o
legislacién aplicable sean fundamentales para la viabilidad de las demandas legales. Como sefialan los menciona-
dos profesores, en multiples ocasiones el fracaso del acceso a la justicia de las victimas de abusos corporativos esta
relacionado con retos de aspectos de derecho internacional privado y recuerda que este ha sido caracterizado por
<<abstenerse de enfrentarse a la desigual distribucién de la riqueza y el poder en el mundo... y ... dejar... en gran
medida desatendidas las causas privadas de la crisis y la injusticia que afectan a &mbitos como los mercados finan-
cieros, los niveles de contaminacién medioambiental, [...entre otros]>>'%.

a. Jurisdiccion

El estudio senala que el éxito de las partes perjudicadas a la hora de afrontar los retos que presentan las operacio-
nes transnacionales de los grupos corporativos a efectos de las reclamaciones de responsabilidad civil, dependeré
de lo que establezcan las normas nacionales de adjudicacion de jurisdiccién de sus tribunales sobre este tipo de
disputas'®.

Propuesta de Directiva Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

articulo 9(1)
establece que la jurisdiccién con respecto a las demandas

No contiene disposiciones que regulen la jurisdiccién
cuando se interpone una demanda civil frente a legislacién

nacional que transpone la Directiva, cuando implica
elementos transnacionales (como por ejemplo para dafios
producidos fuera de la Uni6n).

Como consecuencia, son de aplicacion las disposiciones
sobre jurisdiccion que establece el Reglamento
(refundido) Bruselas I'*. Conforme a su articulo 6(1), la
legislacién nacional del Estado miembro donde se presente

presentadas por las victimas, con independencia de su
nacionalidad o lugar de domicilio, derivadas de actos
u omisiones que resulten o puedan resultar en abusos
o violaciones de los derechos humanos contemplados
en el presente (Instrumento juridicamente vinculante),
corresponderd, a eleccién de las victimas y sus familiares, a
los tribunales del Estado en el que:

la demanda determinara si el mismo es competente o no
para conocer de la accién.

185 Ibid, pgs 24-25. Ver: Muir Watt, H. (2014). The relevance of private international law to the global governance debate. Private international law
and global governance, 1-19. Ver también: Juenger, F. K. (1994). Private International Law or International Private Law. KCLJ, 5, 45. 30 Ibid, H.
Muir Watt, pg. 1.

186 Bernaz et al, Comparison Study, Supra n. 147, pg.25.

187 Reglamento (refundido) Bruselas I relativo a la competencia judicial y el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil. (Reglamento (UE) n° 1215/2012). Sustituye a la version actual del Reglamento Bruselas I (Reglamento (CE) n.° 44/2001). En
aplicacién desde el 15 de enero de 2015. Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&ua
ct=8&ved=2ahUKEwjOpIX9r9z9AhUDPOwWKHT3JAeIQFnoECA0QAQ&url=https%3A%2F%2Feur-lex.europa.eu%2Flegal-content%2FEN%2F
ALL%2F%3Furi%3Dcelex%253A32012R1215&usg=A0OvVaw3Kafoj]NWT14ThG64M7b177
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a. el abuso de los derechos humanos ocurrié y/o produjo
efectos; o

b. se produjo un acto u omisién que contribuy6 al abuso de
los derechos humanos;

c. estan domiciliadas las personas fisicas o juridicas que
presuntamente han cometido un acto u omisién que causa
o contribuye a dicho abuso de los derechos humanos en
el contexto de actividades empresariales, incluidas las de
caricter transnacional; o

d. la victima sea nacional o esté domiciliada ahi.
9(2) Se considera <<domicilio>>:
a. lugar de constitucién o registro; o

b. lugar donde se encuentran los principales activos u
operaciones; o

c. lugar donde se encuentra la administracién o direccién
central; o

d. lugar principal de negocios o actividad de forma habitual.

El Tratado incluye los siguientes elementos esenciales a la hora de hablar de acceso a la justicia:

— los tribunales serdn competentes para conocer de las demandas contra personas fisicas o juridicas no domici-
liadas en el territorio del Estado del foro (al que le corresponde la jurisdiccién), sila demanda esta relacionada
con una persona fisica o juridica que esté domiciliada en el territorio del Estado del foro (articulo 9(4));

— prohibe explicitamente la aplicacién de la doctrina férum non conveniens' (articulo 9(3));

— el articulo 9(5) aborda la doctrina de forum necesitatis'*® a pesar de que los vinculos que requiere establecen
unos umbrales altos (por ejemplo, a) la presencia del demandante en el territorio del Estado del foro, b) la pre-
sencia de activos del demandado en dicho Estado o c) el demandado desarrolle en dicho Estado una actividad
sustancial).

b. Ley aplicable

Normalmente, en los casos de responsabilidad con elementos transnacionales, la rendicién de cuentas corporativa
tiende a orientar la eleccién de la legislacién aplicable a la del Estado donde ocurrieron los hechos. Varios estudios
han sefialado que la cuestion sobre la eleccion de la ley aplicable puede constituir una barrera <<significante>> al
acceso a la justicia de las victimas de abusos de derechos humanos'®. Como sefiala el estudio de la prof. Bernaz et
al., el enfoque tnico de la norma lex loci delicti, que orienta los casos hacia el derecho sustantivo del lugar donde
se produce el dafo, no parece ser una norma eficaz en el contexto de los casos de responsabilidad empresarial que
implican multiples instancias de toma de decisiones, en los que estdan implicadas multiples entidades y el origen
del dafo se extiende por multiples jurisdicciones'®.

188 <<Courts vested with jurisdiction on the basis of Article 9.1 and 9.2 shall avoid imposing any legal obstacles, including the doctrine of forum
non conveniens, to initiate proceedings in line with Article 7. 5 of this (legally binding instrument).>>

189 Doctrina segtn la cual un foro sirve como tribunal de ultima instancia para conocer de un caso aunque normalmente carezca de jurisdicciéon
debido a que el demandante no dispone de otro foro competente, o a que el tribunal que tendria jurisdiccién se niega a permitir la accién
demanda, dictase una sentencia injusta o fuese incapaz de resolver la reclamacién. Definicién, Bernaz et al. Comparison Study, Supra n. 147,

pg. 25.

190 Ibid, g. 28; Ver: A. Marx, C. Bright and J. Wouters, ‘Access to Legal Remedies for Victims of Corporate Human Rights Abuses in Third Countries,
Study requested by the DROI Committee, European Parliament (February 2019), pg. 112. Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/
RegData/etudes/STUD/2019/603475/EXPO_STU(2019)603475_EN.pdf

191 Bernaz et al, Comparison Study, Supran. 147, pg. 28.
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Propuesta de Directiva

Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

articulo 22(5)

<<los Estados miembros velardn por que la responsabilidad
establecida en las disposiciones de Derecho nacional
que traspongan el presente articulo sea de aplicacién

articulo 11(2)'*?

Todas las cuestiones de fondo que no estén especificamente
reguladas por el Tratado podrén, a peticién de la victima,
regirse por la ley de otro Estado en el que:

imperativa y prevalente en aquellos casos en los que la ley . . . .
a. las acciones u omisiones hayan ocurrido o producido

aplicable a las denuncias correspondientes no sea la de un
efectos; o

Estado miembro>>.

b. esté domiciliadala personafisica o juridica presuntamente

autora de los actos u omisiones.

Las cldusulas sobre la eleccion de la legislacidn aplicable son comunesy a pesar de que diversos paises europeos las
contemplen en sus codificaciones del derecho internacional privado, la naturaleza obligatoria del articulo 22 de la
propuesta de Directiva, no proporciona la posibilidad de elegir la legislacidn aplicable mediante este tipo de clau-
sulas'®. Por otra parte, el Reglamento Roma II'* por ejemplo, si permite al demandante elegir ley aplicable entre
la ley donde se produce el daiio o el hecho ilicito para casos de responsabilidad extracontractual medioambiental.

Los autores de dicho estudio destacan que, los regimenes o sistemas de conflictos de leyes tendrian que considerar
el objetivo de <<justicia material>>, es decir, el resultado sustantivo que puede producir la legislacién que debe
aplicarse, si el fin es conseguir los estdndares mds altos de derechos humanos!®.

c. Otros aspectos procesales y cuestiones relevantes respecto al acceso a la justicia

Como terminan regulando ambos instrumentos estos aspectos, si logran o no eliminar los obstéculos procedi-
mentales y practicos, es fundamental para que las victimas logren el acceso a la justicia y la reparacién del daio.
En términos generales, los autores del estudio consideran que el Tratado aborda expresamente la <<mayoria>> de
los obstéculos mencionados que afrontan las victimas en las demandas medioambientales y de derechos humanos
contra las empresas (articulo 4 derechos de las victimas y articulo 7 acceso a la solucidn. A pesar de que la mayoria
de estas cuestiones en el &mbito de UE son competencia de los Estados miembros, la propuesta de Directiva no
aborda estas cuestiones, dejando a la eleccién de los Estados miembros si implementarlas o no'*.

192 Tiene reservas: Brasil (en particular respecto a <<peticién de la victima>>).
193 Paises como por ejemplo Alemania, Italia o Portugal. Ver Bernaz et al, Comparison Study, Supra n. 147, pgs. 28-29.

194 Reglamento (CE) No 864/2007 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO ... relativas a obligaciones extracontractuales
(<<Roma II>>). Disponible en: https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahU
KEwju9bWPg9f-AhWHXAIHHZj7Ct4QFnoECAkQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.boe.es%2Fdoue%2F2007%2F199%2FL00040-00049.
pdf&usg=A0vVaw205p1b7mS30xvUCdOYyXiL

195 Bernaz et al. Comparison Study, Supra n. 147, Pg. 29.
196 Ibid, pg. 30.
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Propuesta de Directiva

Propuesta de Tratado Internacional Vinculante

Rol de las victimas en procesos judiciales

No incluye disposiciones especificas sobre la participacién
de las victimas en los procedimientos judiciales ni sobre

la posibilidad de reparacién colectiva, por lo que lo deja a
eleccion de los Estados miembros.

articulo 4

establece los derechos de las victimas, incluidas las
garantias procesales minimas que se les deben garantizar.
articulo 4(2)(c): <<se les garantice el derecho a un acceso
justo, adecuado, efectivo, rdpido, no discriminatorio,
apropiado y con perspectiva de género a la justicia,
a la reparacién individual o colectiva y a un recurso
efectivo de conformidad con el presente (Instrumento
Juridicamente Vinculante) y con el derecho internacional,
como larestitucién, laindemnizacidn, la rehabilitacién, la
reparacion, la satisfaccion, las garantias de no repeticion,
el mandato judicial, la reparacién medioambiental y la
restauracion ecoldgica;>>

articulo 7

sobre el acceso a los recursos juridicos, se permite la
participacién de las victimas en todas las fases de los
procedimientos judiciales (7(3)(b)) y obliga a los Estados
a proporcionarles asistencia legal efectiva durante el
proceso, poniendo a su disposicién y haciendo accesible
la informacién sobre sus derechos y el estado de sus
demandas (7(3)(a)).

Cuestiones relativas a la carga de la prueba

No contiene disposiciones que regulen cuestiones relativas a
las pruebas en las reclamaciones de responsabilidad civil.

El Recital (58) establece que: <<el régimen de
responsabilidad no regula quién debe demostrar que las
medidas de la empresa eran razonablemente adecuadas en
las circunstancias del caso, por lo que esta cuestion se deja
en manos del Derecho nacional>>.

articulo 7

7(5) requiere a los Estados parte que permitan a los jueces
invertir la carga de la prueba en los casos apropiados para
hacer efectivo el derecho de las victimas a acceder a una
reparacioén, cuando ello sea compatible con el derecho
internacional y con su derecho constitucional interno.
7(2) requiere a los Estados parte que aseguren que su
Derecho interno facilite el acceso a la informacién,
incluido mediante la cooperacién internacional segtn lo
establecido en el Tratado.

Costas pro

cesales

No contiene disposiciones que regulen estas cuestiones.

articulo 4(2)(f)

establece que debe garantizarse alas victimasla asistencia
legal pertinente para perseguir un recurso efectivo.
articulo 7(4)

requiere que los Estados parte <<garanticen que las tasas
judicialesylasnormasrelativasalaasignacién delas costas
judiciales no supongan una carga injusta e irrazonable
para las victimas ni se conviertan en un obstdculo para el
inicio de procedimientos de conformidad con el presente
(Instrumento juridicamente vinculante) y que se prevea
la posibilidad de renunciar a determinadas costas en los
casos adecuados>>.
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articulo 15(7)

requiere a los Estados parte el establecimiento de un
<<Fondo Internacional para las Victimas cubiertas por
este (Instrumento Juridicamente Vinculante), para
proporcionar ayuda legal y financiera a las victimas,
teniendo en cuenta las barreras adicionales a las que
se enfrentan las mujeres, los nifios, las personas con
discapacidad, los pueblos indigenas, los migrantes, los
refugiados, los desplazados internos y otras personas
o grupos vulnerables o marginados en la bisqueda de
acceso a los recursos...>>.

Tipologia de recursos

No hace referencia a los tipos de recursos que deberian estar | El Tratado especifica varios tipos de recursos que deben
disponibles en el contexto de demandas civiles presentadas estar disponibles en los casos sobre derechos humanosy
bajo el Derecho nacional que transponga el articulo 22. empresas.

Tampoco hace referencia a medidas cautelares. articulo 4(2)(c)

establece un recurso efectivo <<como la restitucién,
la indemnizacién, la rehabilitacién, la reparacion,
la satisfaccién, las garantias de no repeticion, el
requerimiento judicial, la remediacién ambiental y la
restauracion ecoldgica;>>

Sorprende que la propuesta de Directiva de la UE no incluya disposiciones especificas sobre mecanismos de recur-
sos colectivos, puesto que, por un lado si que lo han hecho en 2018 respecto al &mbito de los consumidores, con la
Directiva relativa a las acciones de representacion para la proteccién de los intereses colectivos de los consumido-
res'¥’, y por el otro, en marzo de 2021, el Comisario de Justicia de la UE, el Sr. Didier Reynders, revelando algunos
detalles de la futura propuesta legislativa en una entrevista en un periédico alemén, mencionaba, en particular, que
los accionistas y las partes afectadas, pero también organizaciones como los sindicatos, deberian poder interponer
demandas por dafios y perjuicios, refiriéndose en concreto a las nuevas normas de la UE sobre acciones colectivas
y en general al uso de este tipo de mecanismos para garantizar el acceso a la justicia'®.

En definitiva, se pueden abstraer las siguientes diferencias y complementariedades'®® del estudio de la profesora
Bernaz et. al:

Principales diferencias:
1. En cuanto al &mbito de aplicacién de la propuesta de Directiva, este es limitado y el del Tratado es amplio.

2. Tienen enfoques diferentes: la propuesta de Directiva se centra en regular la conducta empresarial, estable-
cer unas normas comunes sobre debida diligencia corporativa en la UE. Es mas, un instrumento de derecho
corporativo, mientras que el Tratado al ser un instrumento de derechos humanos, se centra en el respeto de
estosy en la reparacion del dafio.

3. Lapropuestade Directiva se centra solo en la debida diligencia corporativa mientras que el Tratado estd mas
orientado hacia las victimas y la reparacion.

197 El25 de diciembre de 2022 fue la fecha limite para que Espaia transpusiera la Directiva (UE) 2020/1828 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de noviembre de 2020, relativa a las acciones de representacién para la proteccién de los intereses colectivos de los consumidores; Para
un resumen con las cuestiones més significativas relativas al sistema de acciones colectivas representativas ver el informe legal de Pérez Llorca
(26/05/2022). Disponible en: https://www.perezllorca.com/en/news/legal-briefing/the-european-union-directive-on-representative-
actions-for-the-protection-of-the-collective-interests-of-consumers/

198 Mirjam Erb y Julia Grothaus, ‘EU Commissioner for Justice reveals details of forthcoming EU legislative proposal on human rights supply
chain due diligence’ (Lexology, 3 marzo 2021). Disponible en: https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=76345b5f-b3a7-4035-b5dd-
8f0c0d89f56e

199 Bernaz et al. Comparison Study, Supra n. 147.
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4. En cuanto a la identificacién de los impactos adversos, la propuesta de Directiva lo limita a los de las <<re-
laciones comerciales establecidas>>, mientras que el Tratado lo amplia a las <relaciones comerciales>>.

5. En cuanto al proceso de identificacion de los <<efectos adversos>>, la propuesta de Directiva requiere esta-
blecer recursos apropiados, informes independientes, y cudndo relevante, llevar a cabo consultas publicas.
El Tratado emplea lenguaje mds severo a favor de los titulares de derechos, estableciendo que el proceso de
debida diligencia debe incluir evaluaciones de impacto, perspectiva de género y consultas publicas.

6. Conforme al Tratado, las empresas solo tienen que preocuparse de abusos que hayan identificado, mientras
que la propuesta de Directiva requiere que las empresas también respondan frente a impactos que debieron
haber identificado.

7. La propuesta de Directiva requiere claramente poner fin a los impactos negativos mientras que el Tratado
no establece un requisito tan claro.

8. En cuanto ala obligaciéon de comunicacion, el Tratado la aborda de una manera mucho més amplia y deta-
llada que la propuesta de Directiva y cabe destacar el acceso a la informacién de los afectados. La propuesta
de Directiva establece la mera obligacidn de publicar reportes anuales en su pagina web.

9. Respecto a la cadena de valor, el Tratado hace referencia a <<relaciones comerciales>> y adopta definicio-
nes amplias (articulo 1(5)). La propuesta de Directiva se limita a <<relaciones comerciales establecidas>>.
A pesar de que en la definicion de su articulo 3(f) también incluye a los <<socios comerciales indirectos>>,
tiene un alcance mas reducido que en el Tratado.

10. Conviene tener en mente que, si finalmente se aprueba en el Parlamento de la UE el texto transaccional del
Consejo, se reducird adicionalmente, puesto que dicho texto, por una parte, elimina el concepto de <<ca-
dena de valor>> y lo sustituye por el de <<cadena de actividades>>, y por otra limita el &mbito de aplicacién
exclusivamente a las <<cadenas de suministro>>.

11. Por lo que respecta a la responsabilidad civil, el Tratado establece normas que imponen responsabilidad
juridica a las personas fisicas y juridicas por abusos que puedan surgir de sus propias actividades empre-
sariales o de sus relaciones comerciales. La propuesta de Directiva, por su parte, considera iinicamente la
responsabilidad legal de la empresa en el contexto de una vulneracién de sus obligaciones de debida dili-
gencia. Esto también es debido a la divergencia de sus objetivos.

Por dltimo, podemos sefalar los siguientes como los Puntos en los que se complementan o podrian hacerlo:

— En el &mbito de aplicacion, la propuesta de Directiva podria verse como un instrumento que implementase el
Tratado y podria ponderarse contra los estdndares de este.

— En cuanto a la definicién de <<relacién comercial>>, a pesar de que en ambos textos la definicién de empresa
tiene un amplio alcance, el Tratado parece estar mas en linea con los principios rectores (Principio 15).

— Lapropuesta de Directiva es mas detallada, mas técnica por lo que en ese aspecto podria complementar al Tra-
tado, que establece principios y orientaciones generales.

— Lapropuesta de Directiva es mds precisa en cuanto a las normas de aplicacién y cumplimiento de las obligacio-
nes de debida diligencia, por lo que podria servir de base para reforzar el Tratado.
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Conclusiones y recomendaciones

Es de relevancia fundamental (y en un futuro préximo sera obligatorio) que las empresas cuenten con un plan
de debida diligencia que las permita adelantarse a los riesgos potenciales y a sus implicaciones legales, financieras
y de reputacion. Asimismo, como hemos sefialado, diversos estudios demuestran que también conlleva beneficios
econdémicos positivos para las empresas (en términos de precio de las acciones, costo de capital, recursos humanos
y gestion de riesgos). No obstante, también conlleva importantes riesgos y costes para las empresas que deben ser
consideradas por los legisladores.

Para que las empresas cumplan con su responsabilidad de respetar los derechos humanos serd necesario que lle-
ven a cabo un proceso dindmico y continuo, que dependerd del contexto en el que se desarrolle con el tiempo, de
los avances normativos y de los hechos y las circunstancias concretas de cada una. Para que dicho proceso sea sdli-
do, deberd asignarse una autoridad y responsabilidad con los conocimientos y la experiencia necesarios para llevar
a cabo la DDDH, ejercer un control interno sobre los riesgos identificados y la aplicacién de medidas paliativas, as{
como contar con un proceso de comunicacién y otro de supervisién continuo de la eficacia del sistema.

Estamos experimentando un camino a la legalizacién en esta materia, vemos que la tendencia hacia leyes de de-
bida diligencia obligatoria es global y estd sucediendo en el &mbito regulatorio internacional, regional y estatal.
La fragmentacién inherente al derecho internacional y, en el caso del comunitario, la multiplicidad de directivas
conexas o relacionadas con la materia y la falta de homogeneidad de los Estados miembros a la hora de trasponer
las obligaciones que las mismas conllevan ponen en riesgo, entre otros, conseguir un level playing field para las em-
presas europeas y requieren de un tratamiento conjunto y una labor de armonizacidén por parte de los tres actores
legislativos de la UE.

Por otro lado, vemos que también existen puntos en los que las propuestas de Directiva y Tratado se complementan
(o podrian hacerlo). Dado que el Tratado es mas amplio (tienen diferentes objetivos generales) y estd més alineado
con los Principios Rectores, los legisladores europeos podrian todavia implementar sus estdndares en varios aspec-
tos del texto final de la directiva o, por lo menos, aquellos sobre los que su texto actual no se pronuncia. Todavia hay
tiempo para hacerla mds acorde a los Principios Rectores y adelantarse al dia de mafiana en el que se apruebe el
Tratado y los Estados tengan que implementarlo.

En cualquier caso, habra que esperar a ver el resultado final del texto adoptado por el Parlamento y por el Consejo.
Si finalmente se aprueba el texto de la propuesta de Directiva con las modificaciones propuestas por el Consejo, el
riesgo de que los bancos y las instituciones financieras, asi como las empresas que venden equipos de seguridad de
alto riesgo y tecnologias de supervisién queden fuera de la futura directiva, como sefialan algunas voces, haria que
quedara debilitada como instrumento para legislar y regir los derechos humanos y las empresas®®.

A pesar de haber tratado de reflejar en este trabajo (y proyecto) sus comentarios e incertidumbres (y adicionalmen-
te nos comprometimos a ello), este concluye expresando resumidamente las siguientes recomendaciones o peti-
ciones a tener en cuenta por las autoridades a la hora de negociar y legislar finalmente en esta materia, que fueron
expresadas por los empresarios e instituciones presentes en la mesa redonda para tratar la propuesta de Directiva:

— Coordinacién y armonizacién con el resto de la normativa existente.
— Equilibrio entre propdésitos y requerimientos proporcionalidad de estos.

— Considerar los costes asociados a su implementacién y cumplimiento, las circunstancias del mercado interno y
externo y los posibles efectos que pueda tener sobre la competencia.

— Lamaéxima clarificacién posible en cuanto a responsabilidades, aspectos contractuales, de garantias y certifica-
ciones, o de definiciones como <<medidas correctoras>>, antes de la aplicacién de sanciones.

200 Amnesty International, ‘EU new business sustainability law risks being undermined by glaring human rights loopholes, (1 December 2022).
Disponible en: https://www.amnesty.org/en/latest/news/2022/12/eu-new-business-sustainability-law-risks-being-undermined-by-
glaring-human-rights-loopholes/
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Resumen: Conforme a los Principios Rectores sobre empresas y derechos humanos de Naciones Unidas, estas deben
respetar los derechos humanos internacionalmente reconocidos, lo que implica que no solo deben abstenerse de
vulnerarlos, sino también deben reparar los daiios cuando los mismos sean vulnerados a causa de sus actividades o de
sus operaciones. Para ello, deben emplear la debida diligencia en derechos humanos y medio ambiente, que es objeto
de una explicacion més detallada en la primera parte de este documento de trabajo. Por otra parte, la sostenibilidad
estd anclada en los valores de la Uniéon Europea, y como reconoce la Comisiéon Europea, las empresas desempefian
un papel clave en la construcciéon de una economia y una sociedad sostenibles. En este sentido, en febrero de 2022,
presentaba su propuesta de Directiva sobre debida diligencia de las empresas en materia de sostenibilidad. En este
contexto, el presente documento de trabajo pretende ofrecer, en la primera parte, una explicacion de la debida
diligencia en derechos humanos y medio ambiente en general y, en la segunda, un breve estudio comparativo sobre
la propuesta de Directiva en particular, incluidas sus diferencias y complementariedades con la propuesta de tratado
internacional vinculante sobre empresas y derechos humanos de Naciones Unidas.

Abstract: According to the UN Guiding Principles on Business and Human Rights, companies must respect
internationally recognised human rights, which implies that they must not only refrain from violating them, but also
remedy harm when these rights are violated as a result of their activities or operations. To do so, they must employ
human rights and environmental due diligence, which is explained in more detail in the first part of this working paper.
Moreover, sustainability is anchored in the values of the European Union, and as the European Commission recognises,
business plays a key role in building a sustainable economy and society. In this regard, in February 2022, it presented its
proposal for a Directive on corporate sustainability due diligence. In this context, this working paper aims to provide,
in the first part, an explanation of human rights and environmental due diligence in general and, in the second part, a
brief comparative study on the proposed Directive in particular, including its differences and complementarities with the
proposed binding international treaty on business and human rights of the United Nations.

Palabras clave: sostenibilidad, debida diligencia en derechos humanos y medioambiente, principios rectores sobre
derechos humanos y empresas.

Keywords: sustainability, human rights and environmental due diligence, Business and human rights Guiding Principles.
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