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Extracto

La Directiva sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad, resultado
de un dificil proceso de negociacion, es un texto complejo y extenso, cuya trasposicion va
a conllevar importantes repercusiones en el ordenamiento juridico espafol. Orientada a la
regulacion de una nueva perspectiva de la responsabilidad empresarial, obligatoria, limitada y
solo aplicable a las empresas de gran tamano, la norma desarrolla el proceso de diligencia debida
en derechos humanos y medio ambiente con la ambicién, no resuelta, de convertirse en el comun
denominador de las distintas normas estales sobre la cuestion y en la clave de béveda de las
expresiones del mecanismo ya preexistentes en el ambito de la Unién Europea. Su caracter de
texto de compromiso se refleja en un articulado plagado de limitaciones, excepciones y matices
que augura una trasposicién compleja, dispar y con evidentes problemas para su aplicacion. El
objetivo del presente articulo es desarrollar un analisis critico pormenorizado del texto definitivo
de la directiva al tiempo que sefalar los principales retos y posibilidades que deben abordarse
en la construccion de la futura ley espafola de diligencia debida.
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Abstract

The Directive on Corporate Sustainability Due Diligence, resulting from a difficult negotiation
process, is a complex and extensive text, which transposition will have important repercussions
on Spanish law. Aimed at regulating a mandatory, new and limited perspective of corporate
responsibility, only applicable to large companies, the directive develops the due diligence
process in human rights and the environment with the unresolved ambition of becoming the
common denominator of the different regulations at national level and a common framework of
the due diligence pre-existing expressions in other EU regulations. Its nature as a compromise
agreement is reflected in a text full of limitations, exceptions and nuances that predicts a
complex, disparate transposition with obvious efficiency problems. The objective of this article
is to develop a detailed critical analysis of the final text of the directive while pointing out the
main challenges and possibilities that must be addressed in the construction of the future
Spanish due diligence law.
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1. Introduccion

El 5 de julio de 2024 se publico en el Diario Oficial de la Union Europea la Directiva (UE)
2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024, sobre diligencia
debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican la Directiva
(UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859", cuyo texto de impulso fue presentado
por la Comisién el 23 de febrero de 20222.

En realidad, el camino que culminé con el documento definitivo comenzd hace casi una
década en el ambito de la Unién Europea (UE), 10 afios durante los cuales tanto en el con-
texto supranacional como en el nacional se ha evidenciado la aceleracion de los procesos
regulatorios orientados a establecer la responsabilidad empresarial respecto de las viola-
ciones de derechos humanos y danos al medio ambiente que pudieran cometer las entida-
des vinculadas a las cadenas globales de valor. Esta intensa y reciente actividad no debe
ocultar que la discusion sobre como asegurar esta responsabilidad data de la década de los
setenta, fraguandose fundamentalmente en el ambito internacional. Desde finales del siglo
pasado, la expansién de las empresas transnacionales (ETN) y el crecimiento de las cade-
nas globales de valor (CGV) ha provocado y maximizado la crisis de la nocién clasica de
responsabilidad empresarial (Supiot, 2015)3. Frente a esta crisis, se ha venido desarrollando

" https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-9-2024-INIT/es/pdf

2 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. COM/2022/71 final.
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex%3A52022PC0071R %2801 %29

Es ya innegable que el sujeto empresarial se ha dotado de distintas apariencias a aquel que fue otrora
sujeto de las normas y obligaciones iuslaborales, abandonando su estructura jerarquica y vertical para
adoptar una morfologia reticular y transnacional que aspira a difuminar la cobertura juridica de las rela-
ciones de trabajo, alejando a quienes producen, la mano de obra, de aquellos que obtienen la plusvalia
derivada de la explotacién de su fuerza de trabajo. La brecha entre ambos sujetos, capital y trabajo,
antes unidos en el ambito geogréafico concreto y sometidos a un ordenamiento Unico, tiene importantes
repercusiones respecto de los derechos laborales. La actual division internacional del trabajo, con una
distribucién productiva global determinada por el sujeto empresarial transnacionalizado, establece un
nuevo terreno de juego al que, a riesgo de perder su eficacia, el derecho laboral, nacional e interna-
cional debe adaptarse. Asi, la construccién de nuevos mecanismos para asegurar la responsabilidad
empresarial en este nuevo escenario debe partir de la consideracion de la nueva morfologia empresarial
e integrar la transnacionalidad como elemento sustancial. Entre la doctrina, analizando esta situacion y
denunciando los impactos contrarios a los derechos laborales del fenédmeno de desarrollo de las CGV,
destacan: Brino (2020), Guaman Hernandez (2023), LeBaron (2014, 2021), Sanguineti Raymond (2022b,
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una lenta reaccion institucional/normativa de mas de medio siglo, construyéndose lentamen-
te una nueva nocién de responsabilidad empresarial que, tras un largo espacio de tiempo
situada en el plano de la voluntariedad, se ha acabado declinando, con multiples limita-
ciones, en el plano normativo, y que incorpora tanto la acepcion de imputabilidad como la
obligacion empresarial de «hacerse cargo» de las expectativas que la sociedad deposita
en los sujetos econdmicos respecto de la «sostenibilidad» (Brino, 2022, 2023), que ahora
encuadra tanto los derechos humanos como el medio ambiente®.

Debe recordarse que la diligencia debida es un mecanismo construido en un espacio
ajeno al ambito de los derechos humanos, que puede encontrarse en el marco del derecho
de la empresa, del derecho internacional publico y de inversiones, entre otros. En el &mbito
de la practica empresarial, el concepto se ha utilizado habitualmente vinculado a la evalua-
cion de riesgos empresariales en el ambito de las transacciones financieras y comerciales.
Solo a partir del aflo 20045, y sobre todo del 2008, la diligencia debida de declind especifica-
mente como mecanismo para asegurar la responsabilidad empresarial respecto de los dere-
chos humanos, siendo el texto basico para determinar su nacimiento los Principios Rectores
de Naciones Unidas (PRNU) de 20116. Tras la adopcién de los PRNU, la Organizacién para
la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) se convirtié en un actor fundamental en
el impulso del marco de soft law de diligencia debida, con la modificacién de las Lineas Di-
rectrices de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico para Empresas
Multinacionales (cuya version original data de 1976). Asi, es fundamental para comprender el
desarrollo del concepto la lectura del conjunto de guias para su implementacion que ha pu-
blicado esta institucién, entre las que destaca la importante Guia de diligencia debida para
una conducta empresarial responsable de 2018. Por su parte, la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) modificd en 2017 la Declaracion tripartita de principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social (1977) para integrar la referencia a la diligencia debida’.

2022a) y Stringer y Michailova (2018). El evidente vinculo entre el crecimiento de la esclavitud contem-
poranea y las CGV es una de las expresiones mas claras de este impacto negativo (Pérez Alonso et al.,
2017; Guaman Hernandez, 2023; Olarte Encabo, 2018; Sales Pallarés, 2021).

El concepto de sostenibilidad pasé a ser central en la normativa UE a partir, fundamentalmente, del Pac-
to Verde Europeo (COM(2019)0640 final). En este texto se entiende por inversion sostenible aquella que
tiene en cuenta las cuestiones ambientales (mitigacion del cambio climatico y la adaptacion al mismo,
el medio ambiente en general y los riesgos conexos) y las sociales (desigualdad, inclusividad, relaciones
laborales, inversion en capital humano y comunidades y sociales) en las decisiones de inversion.

La primera enunciacién aparecio en las Normas sobre las responsabilidades de las empresas transna-
cionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos, documento de Naciones
Unidas, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, 2003. Vid. Martin-Ortega (2014).

Fue J. Ruggie, representante especial del secretario general de la ONU sobre el tema de los derechos huma-
nos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, el responsable del impulso del mecanis-
mo que aparecié ya desarrollado en sus informes de 2008 y 2009, que cristalizaron en los PRNU de 2011.
Sobre esta evolucion regulatoria vid. Barraud de Lagerie (2019), Guaman Hernandez (2021a), Marquez
Carrasco (2022) y Martin-Ortega (2014).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 53-90 | 57

B



A. Guaman Hernandez E

La transicién del ambito de las recomendaciones y principios no vinculantes a las nor-
mas de obligado cumplimiento comenzé en el ambito estatal con la ley francesa sobre el
deber de vigilancia de las sociedades matrices y las empresas contratistas, adoptada el
27 de marzo del afio 2017 (D'Ambrosio, 2020; Daugareilh et al., 2021; Guaman Hernandez,
2022c; Moreau et al., 2017; Sachs, 2017; Muir Watt, 2017)8. A continuacion, llegé la ley de
2019 de Paises Bajos que introdujo el deber diligencia para prevenir el comercio de bienes
y servicios producidos mediante trabajo infantil (que no ha entrado en vigor) o la ley alema-
na sobre la debida diligencia corporativa en las cadenas de suministro, aprobada en julio de
2021 y que entré en vigor en el afio 2023 (Fuchs, 2022; Jault-Seseke, 2024; Riihmkorf, 2021)°.

Esta expansion del mecanismo desde el ambito de las recomendaciones sefialadas al
plano de la obligatoriedad y tanto en el marco estatal como en la UE ha sido exponencial
y ha venido marcada por notables distancias conceptuales y de disefio del contenido y al-
cance de las obligaciones (Baylos Grau, 2022). A pesar de la disparidad de enunciaciones
regulatorias, es posible destacar dos elementos fundamentales del mecanismo de diligen-
cia debida empresarial en derechos humanos™. Por un lado, su caracter hibrido, como me-
canismo que integra tanto las obligaciones de los Estados en relacion con las acciones de
actores no estatales que violen los derechos humanos como la practica empresarial ge-
neral de gestion de los riesgos y las experiencias utilizadas en el ambito de la responsa-
bilidad social corporativa (Sachs y Clerc, 2022). Por otro lado, la necesidad de aceptar el
caracter innovador y atipico de un mecanismo creado ex novo en el ambito de la discusién
desarrollada en el marco de las Naciones Unidas sobre como afrontar la regulacién de la
relacién entre empresas transnacionales y derechos humanos, y en particular en el (débil)
marco de los PRNU.

En este viaje histérico del soft law al hard law (Barraud de Lagerie, 2019; Guaman Her-
nandez, 2021a; Marquez Carrasco, 2022), la diligencia debida se ha convertido en una nueva
lingua franca (Deva, 2023), que ha permeado todos los niveles regulatorios y que podria lle-
gar a ser uno mas de los instrumentos posibles para asegurar la responsabilidad de las ETN
por las violaciones de derechos humanos y dafios ambientales cometidos a lo largo de sus
CGV. Sin embargo, como sefala critica y acertadamente Surya Deva (2023), las debilida-
des de estos mecanismos de diligencia debida, la mayoria de las cuales se evidencian con
el andlisis del contenido de la directiva que se aborda en los siguientes epigrafes, obligan a
cuestionar su capacidad para asegurar la responsabilidad empresarial en situaciones con
elementos de transnacionalidad. Este cuestionamiento se basa particularmente en dos

8 Respecto del primer y decepcionante pronunciamiento judicial respecto de la aplicacién de la ley fran-
cesa vid. Hautereau Boutonnet y Parance (2023).

9 Para un analisis desde el punto de vista comparado de estas normas, vid. Guaman Hernandez (2022a),
Sanguineti Raymond (2022b), Sanguineti Raymond y Vivero Serrano (2022) y Solis Prieto (2021).

10" Reviste una particular importancia el debate sobre el contenido del concepto de diligencia debida en los
PRNU que se entabld entre Bonnitcha y McCorquodale (2017) y Ruggie y Sherman (2017).
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motivos: en primer lugar, porque el concepto nacié lastrado, con multiples limitaciones con-
ceptuales, operativas y estructurales heredadas del marco donde se configurd inicialmente
(los Principios Rectores de Naciones Unidas de 2011)"; y, en segundo lugar, porque el
diseno plasmado en los principales marcos estatales (y en la directiva) esta evidenciando
multiples problemas en su aplicacion, que sefialan su escasa capacidad para responsa-
bilizar a las ETN de manera adecuada. Asi, no se niega el potencial del mecanismo como
complemento de otras vias, pero debe remarcarse que este se podria desplegar Unicamen-
te si se cumplieran una serie de requisitos sustanciales en cuanto a su disefio y contenido
que, como veremos en las siguientes paginas, el articulado de la directiva no garantiza.

2. La Directiva de diligencia debida empresarial en materia de
sostenibilidad: analisis pormenorizado del texto definitivo

El ambito regulatorio de la UE, la diligencia debida empresarial en derechos humanos
aparecioé ya con claridad en las Conclusiones sobre empresas y derechos humanos publi-
cadas, por el Consejo en el afio 20162, que vinculaban la diligencia debida a la implemen-
tacién de los PRNU, cosa que, como veremos, no se ha respetado en el texto final de la
directiva. En poco tiempo, la propuesta de una directiva no sectorial sobre diligencia de-
bida obligatoria tomo consistencia, vinculandose al concepto de sostenibilidad y con una
voluntad clara de evitar la dispersidon normativa en el ambito estatal'. La propuesta inicial
de la Comision, presentada en febrero de 20224, suscitd un fuerte debate y multiples cri-
ticas, que se reflejaron en las sustantivas modificaciones que se propusieron, tanto por el

" Informe «Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco
de las Naciones Unidas para "proteger, respetar y remediar"» (Naciones Unidas, A/HRC/17/31, 27 de
marzo de 2011).

Council of the European Union (2016), Council Conclusions on business and human rights, No. 10254/16,
20 June 2016.

Los hitos fundamentales del proceso previo a la presentacion de la propuesta por la Comision fueron los
siguientes: presentacién del estudio sobre diligencia debida en las cadenas de suministro (Torres-Cortés
et al., 2020); integracién de la diligencia debida en el Plan de Accién de Derechos Humanos y Democra-
cia 2020-2024; presentacion del Informe sobre la gobernanza empresarial sostenible (2020/2137(INI))
del Parlamento Europeo; consulta publica convocada por la Comision para conocer la opinion de las
partes interesadas sobre una nueva normativa; aprobacién por el Parlamento Europeo de la Resolucién
con «Recomendaciones destinadas a la Comision sobre diligencia debida de las empresas y responsa-
bilidad corporativa», que incluyé un texto articulado ((2020/2129(INL)). Sobre este texto, vid. Guaman
Hernandez (2021b). Sobre este proceso y el texto de la Comision asi como las normas estatales vid.
Guaman Hernandez (2021a, 2022b, 2022c), Iglesias Marquez et al. (2024), Martin Hernandez (2021),
Sanguineti Raymond y Vivero Serrano (2022, 2021) y Solis Prieto (2021).

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. COM/2022/71 final.

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 53-90 | 59

B



A. Guaman Hernandez E

Consejo, con su Orientacion General sobre el texto el 30 de noviembre de 2022'°, como en
las enmiendas adoptadas por el Parlamento Europeo en su sesién de 1 de junio de 202318,
Las diferencias entre ambos pareceres fueron resueltas en largos meses de negociaciones
en trilogos que finalizaron (con algun paso fallido)'” con los pasos finales de la tramitacion:
la adopcién de un acuerdo provisional por el Consejo el 19 de marzo de 2024; la aprobacién
por parte del Parlamento de su postura en primera lectura el 24 de abril'®; y, finalmente, la
adopcion del texto por el Consejo el 24 de mayo de 2024'°.

Esta directiva deberia ser la clave de bdveda de un conjunto de normas que introducen
el mecanismo de diligencia en el ambito UE, fundamentalmente en el &mbito del comercio
internacional. Asi, el ya derogado Reglamento de la madera de 2010%, el Reglamento sobre
minerales en conflicto de 20172, el Reglamento de deforestacién de 202322, el Reglamento
de pilas y baterias del mismo afio? y el Reglamento relativo a la prohibicién de los produc-
tos fabricados con trabajo forzoso en el mercado de la Unién?* incluyen la diligencia debida
como mecanismo para abordar riesgos sociales y medioambientales con una clara voluntad
de proteccion del mercado interior. Ademas, en el afio 2022 se aprobo la Directiva sobre

5 https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15024-2022-REV-1/es/pdf

6 https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2023/06-01/0209/

P9_TA(2023)0209_ES.pdf

En febrero de 2024, el Consejo Europeo no logroé llegar a un acuerdo sobre la directiva, dada la oposicion
de dos paises clave en el proceso, como son Alemania y Francia, ambos con normas propias sobre la
cuestion y que habian apoyado originalmente el texto. Las razones de Alemania se vinculaban con la
voluntad de evitar un posible impacto negativo sobre su industria automovilistica y Francia propuso la
reduccion del ambito de aplicacién de la norma.

17

8 https://www.europarl.europa.eu/RegData/seance_pleniere/textes_adoptes/definitif/2024/04-24/0329/

P9_TA(2024)0329_ES.pdf

Destaco en la votacion la abstencion de Bulgaria, Chequia, Alemania, Estonia, Lituania, Hungria, Malta,
Austria y Eslovaquia. https://data.consilium.europa.eu/doc/document/PE-9-2024-INIT/es/pdf

19

20 Reglamento (UE) n.° 995/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010, por el

que se establecen las obligaciones de los agentes que comercializan madera y productos de la madera.
Esta norma ha sido derogada por el Reglamento de deforestacion de 2023.

21 Reglamento (UE) 2017/821, de 17 de mayo de 2017, por el que se establecen obligaciones en materia

de diligencia debida en la cadena de suministro en lo que respecta a los importadores de la Unién de
estafo, tantalio y wolframio, sus minerales y oro originarios de zonas de conflicto o de alto riesgo.

22 Reglamento (UE) 2023/1115, de 31 de mayo de 2023, relativo a la comercializacién en el mercado de la

Unidén y a la exportacion desde la Union de determinadas materias primas y productos asociados a la
deforestacion y la degradacion forestal, y por el que se deroga el Reglamento (UE) n.° 995/2010.

23 Reglamento (UE) 2023/1542, de 12 de julio de 2023, relativo a las pilas y baterias y sus residuos y por

el que se modifican la Directiva 2008/98/CE y el Reglamento (UE) 2019/1020 y se deroga la Directi-
va 2006/66/CE.

Propuesta de Reglamento por el que se prohiben en el mercado de la Unién los productos realizados
con trabajo forzoso. COM/2022/453 final.

24
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la presentacién de informacion corporativa en materia de sostenibilidad de 20222, que se
articula expresamente como norma complementaria de la nueva Directiva sobre diligencia.
Una vision del conjunto de esta normativa revela con claridad que la voluntad de conseguir
la homogeneidad anhelada no se ha plasmado y que existen multiples disparidades e in-
congruencias entre las distintas acepciones de conceptos clave para delimitar el contenido
y alcance de la diligencia debida, que pueden dar lugar a numerosos problemas de aplica-
cioén y reducir notablemente la eficacia de los mecanismos.

A lo largo de los siguientes epigrafes se va a desgranar el contenido de los 39 articulos,
con la necesaria referencia a los 99 considerandos del texto que aqui tratamos, y cuya es-
tructura admite una division en los siguientes cinco grandes bloques. El primero lo integran
los articulos 1 a 4, que tienen caracter introductorio y general y que incluyen: el objeto, el
ambito de aplicacion, las definiciones fundamentales y la delimitacidn especifica del «nivel
de armonizacion». En un segundo bloque, los articulos 5 a 17 mas el 22 y 23 desarrollan los
aspectos sustantivos de la norma, regulando, en las distintas fases del mecanismo de dili-
gencia debida, las obligaciones de las empresas, desde la integracién de la diligencia debi-
da en sus politicas y sus sistemas de gestion de riesgos, hasta las medidas de prevencion,
mitigacion, cesacion y reparacion, la obligacién de involucrar en el mecanismo a las partes
interesadas (incluyendo a los sindicatos), las responsabilidades respecto de la comunica-
cion publica y las obligaciones especificas respecto de la lucha contra el cambio climati-
co. El tercer gran grupo de disposiciones regula la importante cuestion de las autoridades
de control estatales, con los articulos 24 a 28, incluyendo la tipificacion de infracciones y
sanciones. El cuarto bloque se ocupa de la responsabilidad civil de las empresas, articulo
29, y en este bloque es posible incluir la proteccion de las personas denunciantes (art. 30)
y un articulo de particular interés (el art. 31) relativo a «ayuda publica, contratacién publi-
ca y concesiones publicas». El resto del articulado, un quinto bloque, regula las obligacio-
nes para la Comision de desarrollo e impulso (arts. 18, 19 y 21) vinculadas con medidas de
apoyo que deben establecerse por parte de los Estados (art. 20). Por ultimo, los articulos
32 y siguientes incluyen las modificaciones pertinentes de otras normas UE, la otorgacion
a la Comisién de los poderes para adoptar actos delegados, revisar la norma y proponer
modificaciones, asi como las disposiciones para la trasposicion y la entrada en vigor de la
directiva. Es especialmente importante el articulo 36, donde se mandata a la Comision a
presentar, como maximo dos afios tras la entrada en vigor de la directiva, un informe sobre
la necesidad de establecer requisitos adicionales relativos a los servicios financieros y las
actividades de inversion. Ademas, y como maximo seis afos después, la Comision debera
elaborar un informe sobre temas cruciales como: la afectacion a las pymes; el ambito de
aplicacion; los bienes juridicos protegidos; la definicion de cadena de actividad; los meca-
nismos vinculados a la lucha contra el cambio climatico y la responsabilidad civil.

25 Directiva (UE) 2022/2464, de 14 de diciembre de 2022. Sobre este texto vid. Vicente Blanco y Bardel
(2024) y Serra Rodriguez (2024).

Revista de Trabajo y Seguridad Social. CEF, 482 (septiembre-octubre 2024), pp. 53-90 | o1

B



A. Guaman Hernandez E

2.1. Fundamentos y objeto de la norma

Los considerandos 1 a 17 se dedican a la justificacion de la directiva y pueden destacarse
tres ideas de partida: por un lado, se afirma con claridad que el comportamiento de las em-
presas de todos los sectores de la economia, incluyendo aparentemente el sector financiero,
es clave para el éxito con respecto a los objetivos de sostenibilidad de la Unién?, y que estos
objetivos deben integrarse alin mas en el marco de gobernanza empresarial y permear todas
las politicas de la UE. La segunda afirmacion fundamental que enmarca la directiva se ubica
en el considerando 7, donde se indica que «todas las empresas tienen la responsabilidad de
respetar los derechos humanos, que son universales, indivisibles e interdependientes y estan
relacionados entre si». Ademas, se sefiala que las empresas de la Unién, especialmente las
grandes, dependen de las cadenas de valor mundiales y que estos actores econdmicos estan
interesados en proteger los derechos humanos y el medio ambiente, habida cuenta de la cre-
ciente preocupacion de los consumidores y los inversores respecto de estos temas. La ter-
cera afirmacion, que ha pergefado la totalidad del procedimiento de gestacion y aprobacion
de esta directiva, es la necesidad de evitar que la introduccién de una normativa vinculante
en varios Estados miembros vulnere la igualdad de condiciones para las empresas, fragmen-
te el mercado interior o genere inseguridad juridica para los operadores economicos. Esta
finalidad se evidencia en la base juridica de la norma, explicitada en su introduccién y los ar-
ticulos 50 y 114 del TFUE, y se apunta en el considerando 31, plasmandose de manera cier-
tamente poco clara en el articulo 4. Se trata, a la luz del texto final, de la finalidad prioritaria.

Aun cuando en los considerandos (5, 6, 14...) se menciona y subraya la alineacién del
texto con el marco fundamental supranacional regulatorio de la diligencia debida (PRNU,
OCDE, OIT), la directiva se separa de estos textos de manera clara en cuestiones funda-
mentales como son: el ambito de aplicacion, que delimita el niUmero de empresas concer-
nidas, los bienes juridicos protegidos y el concepto de cadena, que determina el alcance
de la responsabilidad.

Ya en el articulado, su articulo 1 fija el objeto de la norma?’, apuntando que la misma
establece las reglas sobre tres aspectos: fijar las obligaciones de las empresas en relacion

26 Que se fundamentan, entre otras disposiciones, en el articulo 2 del Tratado de la Union Europea; la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea; el articulo 191 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea (TFUE); el Pacto Verde Europeo; los acuerdos internacionales en virtud de la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, en la que son partes la Union y los Estados
miembros; los Objetivos de Desarrollo Sostenible, etc.

27 |a redaccion detallada esta en el considerando 16, que senala que el objeto de la norma es:

[...] garantizar que las empresas que operan en el mercado interior contribuyan al desarrollo sosteni-
ble y a la transicién hacia la sostenibilidad de las economias y las sociedades mediante la deteccién
y, cuando sea necesario, priorizacion, prevencién, mitigacion, eliminacién, minimizacién y repara-
cion de los efectos adversos reales o potenciales para los derechos humanos y el medio ambiente
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con los impactos adversos de sus operaciones sobre los derechos humanos y el ambien-
te derivados de sus propias operaciones, las operaciones de sus filiales y las operaciones
realizadas por sus socios comerciales en las cadenas de actividades de las empresas; es-
tablecer las reglas sobre la responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones men-
cionadas anteriormente; y establecer la obligacion de las empresas de adoptar y llevar a
efecto un plan de transicién para la mitigacién del cambio climatico®.

2.2. El ambito de aplicacion

El ambito de aplicacion, que se delimita en el articulo 2 y se trata en los considerandos
21,22,27,28,29y 30, ha sido sin duda uno de los puntos mas complejos de la tramitacion.
El texto final ha rebajado las expectativas de las organizaciones sociales y del Parlamento
Europeo, aumentando los umbrales de aplicacién, y establece una doble categoria: por un
lado, se incluyen las empresas?® conformadas segun la legislacién de un Estado miembro
que cumplan con un requisito de los siguientes tres: cuenten con mas de 1.000 trabaja-
dores®® y superen los 450 millones de euros de volumen mundial de negocios®'; no hayan

relacionados con las propias operaciones de las empresas, las operaciones de sus filiales y sus
socios comerciales en las cadenas de actividades de las empresas, asi como garantizando que los
afectados por el incumplimiento de este deber tengan acceso a la justicia y a vias de recurso.

28 En los trabajos preparatorios se incluyé la mencion a los deberes de los directivos de las empresas en
el objeto de la norma, cuestion polémica que no se incluyd ni siquiera en la propuesta de la Comision y
cuya falta se ha destacado por las organizaciones sociales como una grave carencia, que podria haber
asegurado en mayor medida la eficacia de la norma.

29 El articulo 3.1 a) define «empresa» incluyendo tres posibilidades: una persona juridica constituida con-

forme al derecho de la UE, una persona juridica constituida de conformidad con el derecho de un tercer
pais o una empresa financiera que entre en una de las 17 categorias enumeradas en el articulo.

30 El articulo establece una serie de pautas para el computo del ndimero de personas trabajadoras, que se

encuentran también detalladas en el considerando 27: las personas empleadas por empresas de trabajo
temporal y las desplazadas temporalmente por estas empresas en el marco de una prestacion transna-
cional de servicios deben incluirse en el calculo del numero de trabajadores de la empresa usuaria. Las
desplazadas temporalmente por cuenta y bajo la direccién de una empresa a otro Estado miembro se
incluyen en el computo de la empresa de envio (segun las previsiones del art. 1 de la Directiva 96/71 en
sus distintos apartados). Las personas trabajadoras con contratos de empleo atipicos deben incluirse
en el computo de volumen de empleo, siempre que cumplan los criterios establecidos por Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) para determinar la condicién de trabajador. Las empleadas de
temporada deben estar incluidas en el calculo de forma proporcional al nUmero de meses para los que
estén empleadas. También se incluiran en el computo las personas que trabajen en las sucursales de
una empresa que sean centros de actividad distintos de la sede central y que dependan juridicamente
de ellas y al grupo de empresas, cuando los umbrales se calculen sobre una base consolidada. Las
condiciones anteriores deben cumplirse en dos ejercicios consecutivos para que se aplique la directiva.

31 En la propuesta inicial de la Comision el umbral se fij¢ en 500 trabajadores y un volumen de negocios

mundial neto superior a 150 millones; la enmienda del Parlamento Europeo proponia rebajar a 250
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alcanzado estos umbrales pero sean la sociedad matriz Ultima® de un grupo® que haya al-
canzado los umbrales en el Ultimo ejercicio; o tengan un acuerdo de franquicia y licencia y
cumplan ciertas condiciones®.

En segundo lugar, se incluye a las entidades de paises terceros que realicen activida-
des dentro de la Unién y que hayan generado un volumen de negocios neto® superior a
450 millones de euros en la Unién en el ejercicio financiero precedente, o que sin alcanzar
este umbral sea la empresa matriz Ultima de un grupo que, en base consolidada, haya al-
canzado esas cantidades. Para las empresas de terceros paises no se toma en cuenta el
numero de personas trabajadoras.

Ademas, el articulo 2 establece una triada de pautas importantes para determinar el am-
bito de aplicacion. En primer lugar, se exonera a la empresa matriz del cumplimiento de la
norma si su actividad principal es la tenencia de acciones en filiales operativas y no participa
en la toma de decisiones. Esta excepcion, que debe aprobarse por una autoridad de con-
trol, queda supeditada a la condicién de que se designe a una de las filiales de la empresa
matriz Ultima establecidas en la Unién para cumplir las obligaciones®. En segundo lugar, el
articulo 2 indica que el Estado miembro a cuya norma sobre esta materia debe entenderse
sometida la empresa serd aquel en el que la esta tenga su domicilio social o, en el caso de
las empresas de terceros Estados, el pais donde se haya establecido su sucursal o donde
haya desarrollado un mayor volumen de negocios. En tercer lugar, y de mayor importancia,

trabajadores y 40 millones. En el ambito comparado: la ley francesa se aplica a las empresas que con-
traten al menos 5.000 trabajadores, en ella y sus subsidiarias directas o indirectas con domicilio social
en el territorio francés, o por lo menos a 10.000 trabajadores entre la empresa principal y sus filiales
directas o indirectas, con domicilio social en el territorio francés o en el extranjero. La ley alemana se
aplicé en sus dos primeros afios de vigencia a las empresas, independientemente de su estructura
juridica, que tengan su sede, domicilio o lugar principal de negocios en Alemania, siempre que den
empleo a mas de 3.000 personas, incluyendo aquellas desplazadas para trabajar en un pais extranjero.
También se incluyen en el ambito de aplicacion las empresas extranjeras que tengan una sucursal en
Alemania que den empleo a 3.000 personas en territorio aleman. Los umbrales se redujeron a 1.000
el 1 de enero de 2024.

El articulo 3.1 en sus apartados q) y r) define «empresa matriz» como aquella que controla una o mas fi-
liales; y «empresa matriz Ultima» como aquella que controla, directa o indirectamente, una o varias filiales
y no esta controlada por otra empresa.

32

33 El articulo 3.1 s) define grupo como el conjunto constituido por una empresa matriz y todas sus filiales.

34 El detalle de estos umbrales respecto de las franquicias se desarrolla en el considerando 28.

35 El volumen de negocios neto se define en el articulo 3.1 m).

36 Ademas, en el considerando 21 se indican algunas pautas de cumplimiento coordinado entre la matriz

y las filiales, a efectos de hacer més eficaz la diligencia debida y reducir la carga que pesa sobre las
empresas, permitiéndose que se compartan recursos e informacioén en el interior de sus respectivos gru-
pos de empresas y con otras entidades juridicas. En todo caso, la empresa matriz Gltima seguira siendo
responsable solidaria junto con la filial designada, en caso de que esta Ultima incumpla sus obligaciones.
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la norma indica que los fondos de inversion alternativos y determinados organismos de in-
versién colectiva en valores mobiliarios no entran en el &mbito de aplicacién de la norma®”.

Debe tenerse en cuenta que la norma establece una aplicacién progresiva. Asi, se aplica-
ra: a los 3 aios de su entrada en vigor a las empresas de 5.000 empleados y 1.500 millones
de euros (2027), con excepcién de las obligaciones del articulo 11, que seran aplicables en
2028; a los 4 afios de su entrada en vigor a las empresas de 3.000 empleados y 900 millo-
nes de euros (2028), salvo las obligaciones del articulo 11, que seran aplicables en 2029;
y a los 5 afos (2029) a todas las demas empresas que se encuentran en el ambito de apli-
cacion, para las cuales las obligaciones del articulo 11 también seran aplicables en 2029.
No debe olvidarse que para las entidades de terceros paises solo se aplica el criterio del
volumen de negocios.

Las criticas a estos criterios para determinar el ambito de aplicacion de la directiva han
sido numerosas y se han planteado tanto desde el ambito de los movimientos sociales como
desde la doctrina. Por un lado, porque los elevados umbrales, exigidos por paises como Ale-
mania o Francia en la negociacion, reducen en demasia las empresas que se veran obliga-
das por la norma®; por otro lado, se ha criticado la propia légica de combinar dos criterios,
el nimero de personas trabajadoras y el volumen de negocios, que bien podrian funcionar
de manera alternativa y cuyo célculo no es en absoluto sencillo. De hecho, determinar el
numero de personas trabajadoras es uno de los criterios cuyo computo ha complicado par-
ticularmente la aplicacién de la ley francesa (Guaman Hernandez, 2022c) y puede permitir
«fugas» de entidades econdmicas que debieran estar concernidas (Borzaga y Mussi, 2023).

También, en relacién con el ambito de aplicacion, se ha levantado de nuevo la manida
polémica acerca de si las normas de diligencia deben aplicarse a todas las empresas, in-
cluyendo las pymes, o tan solo a las que tengan actividad transnacional (y por tanto un ta-
mafo mayor). Ciertamente, el marco regulatorio supranacional (PRNU, directrices y guias
OCDE, etc.) no excluye, aun cuando se establece el criterio de la aplicacién proporcional, a
ninguna empresa. No obstante, deben tenerse en cuenta dos factores: por un lado, que el
objetivo fundamental de este tipo de normas es asegurar la responsabilidad de las empre-
sas por las violaciones cometidas a lo largo de sus cadenas, lo que justifica la insercién de

37 La directiva se remite a otras dos normas para definir el &mbito de aplicacion de esta excepcion: la Di-
rectiva 2011/61/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2011, relativa a los gestores
de fondos de inversion alternativos, y la Directiva 2009/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de julio de 2009, por la que se coordinan las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
sobre determinados organismos de inversion colectiva en valores mobiliarios.

38 La Comision ha estimado que la directiva se aplicara a +/- 6.000 empresas domiciliadas en la UE y

+/- 900 empresas domiciliadas fuera de la UE. Vid. https://commission.europa.eu/business-economy-
euro/doing-business-eu/corporate-sustainability-due-diligence_en. Otros estudios hablan de 5.000 em-
presas en total, un 0,05 % de empresas de la UE (Holly, 2024).
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criterios de tamafno, aunque desde luego no tan altos®; y, por otro lado, que la afectaciéon
a las pymes, si bien indirecta, es indudable*. De hecho, las posibles externalidades nega-
tivas de la aplicacién de la directiva, en particular para las pymes, se reconocen de mane-
ra clara en el texto*'. A fin de apoyar a las pymes, el articulo 20 de la norma establece una
serie de medidas de acompanamiento, con especial atencion a las pymes, que deben ser
desarrolladas, bien por los Estados (crear y gestionar sitios web, portales o plataformas
especializados para facilitar informacion y asistencia a las empresas; proporcionar asisten-
cia financiera a las pymes y ayudarlas a reforzar su capacidad), bien por la Comisién. Esta
institucidon también debe, ex articulo 21, crear un servicio de ayuda Unico sobre diligencia,
que puede colaborar con las autoridades estatales. La preocupacion por evitar que las di-
namicas de diligencia puedan «comprometer la viabilidad de la pyme»* se plasma igual-
mente en los articulos 10.2 €) y 11.3 f), que regulan las medidas de apoyo especifico de las
empresas a las que son socios comerciales.

2.3. Los bienes juridicos protegidos

La directiva se orienta, segun la propia diccién del considerando 32, a amparar de forma
exhaustiva los derechos humanos, «incluidos los cinco principios y derechos fundamenta-
les en el trabajo definidos en la Declaracion de la OIT de 1998», teniendo en cuenta que la
universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos son valores fundamentales que han
inspirado la Unién (afirmacion que se remarca en el considerando 1). Esta voluntad grandi-
locuente no se compadece con la delimitacion de los bienes protegidos que se hace en el
articulado siguiendo el modelo de lista parcialmente cerrada, utilizado por la ley alemana,
y no el modelo de clausula general de la ley francesa. Asi, el articulo 3 incluye como base

Para un resumen de la discusion acerca de si deben o no entenderse concernidas en el ambito de apli-
cacion de estas normas todas las empresas o solamente las grandes se remite a la bibliografia que, a
lo largo de la negociacién del Binding Treaty, se ha ido produciendo respecto de esta cuestién (Guaman
Hernandez, 2018a, 2018b).

La definicién de pyme se encuentra en articulo 3.1 i), que la conceptiia como «una microempresa o
una pequefa o mediana empresa, independientemente de su forma juridica, que no forme parte de un
gran grupo, conforme a las definiciones del articulo 3, apartados 1, 2, 3y 7 de la Directiva 2013/34/UE»
(Directiva sobre los estados financieros anuales, los estados financieros consolidados y otros informes
afines de ciertos tipos de empresas).

40

41 El considerando 69 lo desarrolla con claridad al sefialar que:

Aunque las pymes no estan incluidas en el ambito de aplicacion de la presente Directiva, podrian
verse afectadas por sus disposiciones como contratistas o subcontratistas de las empresas inclui-
das en el ambito de aplicacion. No obstante, el objetivo es mitigar la carga financiera o adminis-
trativa que pesa sobre las pymes, muchas de las cuales ya tienen dificultades en el contexto de la
crisis econémica y sanitaria mundial.

42 geguin el considerando 54, este concepto debe interpretarse en el sentido de que se pueda causar la

quiebra de la pyme o ponerla en una situacion de quiebra inminente.
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la definicién del concepto de «efecto adverso» para el medio ambiente y para los derechos
humanos y se conecta con el anexo de la norma. Este anexo se divide en dos partes, la
primera, dedicada a los derechos humanos, con dos apartados, el primero se titula «dere-
chos y prohibiciones incluidos en instrumentos internacionales sobre derechos humanos»,
y el segundo, «instrumentos sobre derechos humanosy libertades fundamentales». La parte
segunda, dedicada al medio ambiente, se rubrica como «prohibiciones y obligaciones in-
cluidas en los instrumentos medioambientales»*.

2.3.1. La proteccion del medio ambiente y la regulacidon subalterna de
la lucha contra el cambio climatico

Desde su planteamiento inicial, la directiva se presenté como un instrumento fuertemente
vinculado al Pacto Verde Europeo*t, donde se explicito la voluntad de integrar la sostenibili-
dad en la gobernanza empresarial. A pesar de la fuerte presencia de cuestiones medioam-
bientales en los considerandos de la norma, la version inicial de la Comisién evidenciaba
un claro desequilibrio en cuanto al alcance de la proteccion de los derechos humanos y del
medio ambiente, dejando ademas a las cuestiones relativas al cambio climatico en un lugar
subalterno e inane. A lo largo de las negociaciones, tanto el Consejo como fundamentalmen-
te el Parlamento Europeo introdujeron mejoras sustantivas en ambos aspectos, sin llegar a
un resultado satisfactorio, pero ampliando el alcance de la proteccion del medio ambiente.

El articulo 3.1 b) define «impacto adverso para el medio ambiente» como aquel resul-
tante de la infraccion de una de las prohibiciones y obligaciones enumeradas en la parte
Il del anexo de la directiva, asi como del incumplimiento de una de las prohibiciones enu-
meradas en la parte |, puntos 15y 16, del anexo, teniendo en cuenta la legislacion nacio-
nal vinculada a las disposiciones de los instrumentos mencionados en el anexo. La parte Il
del anexo incluye una serie de prohibiciones y obligaciones conectadas con instrumentos
internacionales sobre el medio ambiente, que pueden dividirse en tres categorias principa-
les: proteccion de la diversidad bioldgica y del habitat*s, gestion de productos quimicos y

43 También se define, en el articulo 3.1 I), el «efecto adverso grave»: conceptuado como aquel especial-
mente significativo por su naturaleza, por su magnitud, alcance o caracter irreparable, teniendo en cuen-
ta su gravedad, su irreversibilidad y los limites de la capacidad para devolver a las personas afectadas o
al medio ambiente a una situacion equivalente a la que tenian antes de que se produjera ese efecto en
un plazo razonable. La gravedad del efecto adverso se define en el articulo 3.1 v).

44 Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Eco-

némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. El Pacto Verde Europeo, COM(2019)0640 final.

45 Con referencia a determinadas disposiciones de: el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y su Proto-

colo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnologia, el Protocolo de Nagoya sobre Acceso a los Re-
cursos Genéticos y Participacion Justa y Equitativa en los Beneficios, la Convencion sobre la Protecciéon
del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, la Convencién sobre el Comercio Internacional de Especies
Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres (CITES), asi como la Convencion relativa a los Humedales de
Importancia Internacional Especialmente como Habitat de Aves Acuaticas (Convencién de Ramsar).
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residuos® y la prevencion de la contaminacion®’. Estas prohibiciones y obligaciones deben
interpretarse y aplicarse en consonancia con el derecho internacional y los principios genera-
les del derecho medioambiental de la Unién, conforme a lo establecido en el articulo 191 del
TFUE, ademas las empresas deben tener en cuenta la legislacion nacional pertinente, espe-
cialmente cuando estas normas amplien el estandar de conducta (Rouas et al., 2024). En la
mayoria de los casos, las previsiones del anexo incorporan las disposiciones menos exigentes
de estos instrumentos internacionales, superadas habitualmente por la normativa nacional.

Ademas, en los puntos 15y 16 de la parte | del anexo se afirma que la degradacion del
medio ambiente o de los recursos naturales puede impedir el disfrute de derechos humanos,
en consonancia con la légica de interdependencia que encierra el reconocimiento del derecho
humano a un medio ambiente limpio, saludable y sostenible*®. En concreto, en el apartado
15 se establece la prohibiciéon de causar cualquier degradacién ambiental mensurable*® que
menoscabe sustancialmente determinados aspectos esenciales para la vida humana®. En el
apartado 16 de la primera parte del anexo se afirma la conexién entre los desalojos o tomas
ilicitas de tierras, bosques y aguas y el derecho de las personas, colectivos y comunidades

46 Con referencia a determinadas disposiciones de: el Convenio de Minamata sobre el Mercurio, el Con-

venio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes, el Convenio de Rotterdam sobre el
Procedimiento de Consentimiento Fundamentado Previo aplicable a Ciertos Plaguicidas y Productos
Quimicos Peligrosos objeto de Comercio Internacional, el Protocolo de Montreal relativo a las sustancias
que agotan la capa de ozono y el Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronte-
rizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion.

47 Con referencia a determinadas disposiciones del Convenio Internacional para Prevenir la Contaminacién

por los Buques.

48 Resolucién aprobada por la Asamblea General el 28 de julio de 2022. En su preambulo, la resolucion

reconoce que:

La degradacion del medio ambiente, el cambio climatico, la pérdida de diversidad biolégica, la
desertificacion y el desarrollo insostenible son algunas de las amenazas mas acuciantes y graves
para la capacidad de las generaciones presentes y futuras de disfrutar plenamente de todos los
derechos humanos.

4% Como el cambio nocivo del suelo, la contaminacién del agua o del aire, las emisiones nocivas, el con-

sumo excesivo de agua, la degradacion de la tierra o cualquier otro impacto en los recursos naturales,
como la deforestacion. Debe tenerse en cuenta que todas estas practicas se conectan de manera clave
con las actividades de la industria extractiva y estan siendo uno de los focos de denuncia por las viola-
ciones de derechos humanos y dafios ambientales en amplias zonas del Sur Global. Sobre el concepto
de extractivismo y su impacto creciente sobre el medio ambiente vid. Forero (2023).

50 En concreto: los fundamentos naturales para la conservacién y la produccion de alimentos; deniegue a

una persona el acceso a agua potable segura y limpia; dificulte el acceso de una persona a las instala-
ciones sanitarias o las destruya; perjudique la salud, la seguridad, el uso normal de la tierra o los bienes
adquiridos licitamente; perjudique sustancialmente a los servicios ecosistémicos a través de los cuales
un ecosistema contribuye directa o indirectamente al bienestar humano. Esta prohibicion debe estar
interpretada en consonancia con el articulo 6, apartado 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y los articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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a tierras y recursos, y a no verse privados de medios de subsistencia, en consonancia con
los articulos 1y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y los articulos 1, 2
y 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Esta inclusion
tiene especial importancia por el aumento de estas practicas de acaparamiento de tierras
por parte de las ETN y por la dimension colectiva que se evidencia en su redaccion.

Ciertamente, todo este conjunto de disposiciones supera el ambito de los PRNU, que
no incluian cuestiones medioambientales, pero no se ajusta a las mas amplias normas am-
bientales incluidas en las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales
(Rouas et al., 2024). Ademas, la restriccion de lo que debe entenderse como un efecto am-
biental adverso a la lista de prohibiciones y obligaciones, dentro de un conjunto limitado
de instrumentos internacionales, deja espacios abiertos para que escapen de la proteccién
numerosos supuestos dafinos, abriendo fugas preocupantes que pueden ser aprovecha-
das por los agentes econémicos.

La cuestiéon del cambio climatico se desarrolla en el articulo 22.1, donde se exige a las
empresas concernidas que adopten y pongan en practica «un plan de transicion para la miti-
gacion del cambio climatico» para garantizar que su modelo de negocio y su estrategia sean
compatibles con la transicién hacia una economia sostenible, con la limitacién del calenta-
miento global a 1,5 °C y el objetivo de lograr la neutralidad climatica, y cuando proceda, la
exposicion de la empresa a las actividades relacionadas con el carboén, el petroleo y el gas.
El articulo detalla el contenido del plan de transicion, que debe actualizarse cada 12 meses, y
se articula con la Directiva de informacion en sostenibilidad, de manera que la notificacién de
un plan de transicion para la mitigacion del cambio climatico de conformidad con la norma de
informacién implicara el cumplimiento de la obligaciéon de adopcién del plan. Pese a las mejo-
ras, el articulo sigue siendo impreciso y ambiguo al definir el contenido y el alcance de dichos
planes, asi como el papel de las autoridades de control en su supervision respecto de estos.

2.3.2. La proteccion de los derechos humanos

Una de las cuestiones mas criticadas es el sistema utilizado para delimitar el alcance de
los derechos humanos protegidos, que se aparta del modelo de los PRNU, donde se sefiala
que la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refiere a los
derechos humanos internacionalmente reconocidos®’, sin establecer un listado especifico de
derechos cubiertos. Por afadidura, la division contenida en el articulado es contraria a la de-
claracion de apertura respecto del caracter universal e indivisible de los derechos humanos.

51 El texto indicé que estos:

[...] abarcan, como minimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Huma-
nos y los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Declaracion de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.
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El articulo 3.1 ¢) de la directiva define «efecto adverso para los derechos humanos»,
entendiendo este como las consecuencias para las personas derivadas de la vulneracién
de alguno de los derechos humanos enumerados en el anexo |, parte |, seccién 1. En esta
seccion primera se incluyen una serie de «derechos y prohibiciones» que estan amparados
por los instrumentos internacionales que figuran en el listado de la seccién 2 de esta parte
I. A efectos de ampliar la proteccion, el articulo 3.1 ¢) ii) afirma que también se incluiran los
derechos no enumerados en el listado de la seccidn 1, pero incluidos en los instrumentos
de derechos humanos enumerados en la seccién 2, siempre que se den las siguientes tres
condiciones: que el derecho humano pueda ser abusado por una persona juridica, que la
vulneracion del derecho humano menoscabe directamente un interés juridico protegido en
los instrumentos de derechos humanos enumerados y que la empresa pudiera haber pre-
visto razonablemente el riesgo de que dicho derecho humano pudiera verse afectado. Las
condiciones dos y tres, de caracter evidentemente abierto a la interpretacién, pueden dar
lugar a enormes diferencias en la aplicacién de las garantias de la norma.

El detalle del contenido de las dos secciones del anexo es sin duda el punto fundamen-
tal de la cuestion. Los derechos y obligaciones de la secciéon 1 de la parte 12 se deben in-
terpretar a la luz de lo dispuesto sobre ellos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, la Con-
vencioén sobre los Derechos del Nifio y los siguientes convenios de la OIT: edad minima,
1973 (n.° 138)%; peores formas de trabajo infantil, 1999 (n.° 182)%; trabajo forzoso, 1930
(n.° 29); libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (n.° 87); derecho
de sindicacion y de negociacién colectiva, 1949 (n.° 98); igualdad de remuneracién, 1951
(n.°100), y discriminacién (empleo y ocupacion), 1958 (n.° 111). Estas normas internaciona-
les se listan en la seccién 2 de la parte | del anexo |, donde también se incluye la mencién
a «los convenios basicos y fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo»,

52 En concreto, se recogen: derecho a la vida, la prohibicidn de tortura y de tratos inhumanos y degradan-
tes; derecho a la libertad y a la seguridad; prohibicién de injerencias arbitrarias o ilegales en la vida priva-
da, la familia, el domicilio o la correspondencia de una persona, asi como los ataques ilegales a su honor
o reputacion; la prohibicion de injerencias en la libertad de pensamiento; diversos derechos laborales; un
conjunto de derechos de nifias y nifios; prohibicién de trabajo forzoso y esclavitud; libertad de asocia-
cion, de reunioén, los derechos de sindicacién y de negociacion colectiva; igualdad de trato en el empleo;
derecho de las personas, los grupos y las comunidades a las tierras y los recursos y a no ser privados de
medios de subsistencia; prohibicién de causar cualquier degradacién ambiental mensurable. Este ultimo
es el unico conjunto de derechos que no se asocia expresamente a ninguna norma internacional.

5 Lanorma incluye la prohibicion del empleo de un nifio menor de la edad en que se haya completado la

escolaridad obligatoria y, en cualquier caso, que no sea inferior a 15 afios, salvo que la legislacion del
lugar de destino asi lo disponga, de conformidad con el articulo 2, apartado 4 del Convenio 138.

54 La norma sefiala expresamente un conjunto de formas de trabajo prohibidas para los menores, donde

se incluye la esclavitud y todas sus formas analogas, prostitucién y pornografia, trafico de drogas o
actividades ilegales, y el trabajo que, por su naturaleza o por las circunstancias en que se realice, pueda
perjudicar la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios.
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enumerando Unicamente ocho convenios. La lista solo incluye los instrumentos que han
sido ratificados por todos los Estados miembros, lo que provoca el criticado contenido
parcial e incompleto.

Desde el punto de vista iuslaboral, el listado es claramente insuficiente. Como es bien
sabido, el Convenio 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores de 1981 y el Convenio
187 sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, de 2006, deben
ser considerados convenios fundamentales®®. Sin embargo, el texto incluye Unicamente los
10 convenios fundamentales anteriores, sefialando en su considerando 32 que la Comisién
debe estar facultada para adoptar actos delegados a fin de modificar el anexo |, en particu-
lar ahadiendo la referencia, una vez ratificado por todos los Estados miembros de la UE, de
los convenios sefialados. Se evidencia asi que el criterio seguido, lejos de respetar la indi-
visibilidad de los derechos humanos, es la ratificacion por los Estados miembros de la UE.

Ademas, el listado deja fuera otros instrumentos internacionales de total importancia,
como son: los Convenios 190 y 169 de la OIT, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Campesinos y de Otras Personas que Trabajan en las Zonas Rurales,
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién®, el Convenio del Consejo de
Europa sobre Prevencién y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la Violencia Domés-
tica o los instrumentos de derecho internacional humanitario establecidos en los convenios
de Ginebra y sus protocolos adicionales. Tampoco se incluyen los principales instrumentos
europeos de derechos humanos. Ni la exclusién de los convenios OIT sobre salud y segu-
ridad es un error ni la omision del resto de instrumentos sefialados es un olvido. El Parla-
mento Europeo incluyd entre sus enmiendas todos los textos anteriores para su insercion,
pero esta fue expresamente rechazada por el Consejo.

Este sistema de lista explicado en los apartados precedentes se revela como insuficiente
e inadecuado, dado que deja fuera de manera injustificada una serie de derechos, alejandose
del marco supranacional ya sefialado, tanto los PRNU como las Lineas Directrices de la OCDE.

55 EI10 de junio de 2022, la Conferencia Internacional del Trabajo, en su sesién 110 aprobé una resolucion
enmendando el parrafo 2 de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo para incluir el derecho a un entorno de trabajo seguro y saludable, considerando conse-
cuentemente que el Convenio 155 sobre seguridad y salud de los trabajadores de 1981 y el Convenio
187 sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, de 2006, deben ser considera-
dos convenios fundamentales.

56 Curiosamente, el considerando 36 se refiere, a pesar de no incluir la convencién sefialada, a la corrup-

cién, sefialando que:

Los efectos adversos en los derechos humanos y el medio ambiente pueden estar interrelaciona-
dos con factores como la corrupcioén y el soborno, o sustentarse en ellos. Por tanto, puede resultar
necesario que las empresas tengan en cuenta estos factores cuando ejerzan la diligencia debida
en materia de derechos humanos y medio ambiente, de manera coherente con la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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A pesar de sus carencias, es necesario destacar, como aporte interesante de la direc-
tiva, la claridad con la que se asume el vinculo entre los efectos adversos sobre los dere-
chos humanos y el medio ambiente, asumiendo que la degradacion del segundo supone
un gran riesgo para los primeros®’.

2.4. El alcance de las obligaciones de diligencia debida: el
fundamental concepto de «cadena de actividad»

Uno de los elementos fundamentales para el disefio de los mecanismos de diligencia de-
bida empresarial es la delimitacién del alcance de las obligaciones de la empresa matriz o,
dicho en otros términos, la demarcacién del concepto de cadena. Se trata de un concepto
en absoluto pacifico que ha ido modulando su contenido, incluso su denominacion, duran-
te la tramitacion de la directiva. Aun cuando en la propuesta inicial presentada por la Comi-
sion y en las enmiendas del Parlamento Europeo se utilizé el término «cadena de valor», la
definicidon que propuso cada institucién no era idéntica®®. La version final acogié una termi-

57 De hecho, algunos comentarios sobre la norma han llegado a afirmar la importancia de un «abandono
del enfoque antropocéntrico», al establecer deberes especificos de diligencia en materia de medio am-
biente de manera independiente de la proteccion de los derechos humanos (Schufft et al., 2024).

58 |a definicion de cadena de valor incluida en la propuesta inicial de la Comisién era la siguiente:

Las actividades relacionadas con la produccion de bienes o la prestacion de servicios por parte de
una empresa, incluidos el desarrollo del producto o el servicio y la utilizacién y la eliminacién del
producto, asi como las actividades conexas, en las fases anterior y posterior, de las relaciones co-
merciales establecidas de la empresa. Por lo que se refiere a las empresas de la letra a), inciso iv),
la «cadena de valor» en relacion con la prestacion de esos servicios especificos incluird Unicamente
las actividades de los clientes que reciban tales préstamos, créditos y otros servicios financieros y
las de otras empresas pertenecientes al mismo grupo cuyas actividades estén vinculadas al con-
trato en cuestién. En la cadena de valor de esas empresas financieras reguladas no se incluyen las
pymes que reciben préstamos, créditos, financiacién, seguros o reaseguros de dichas entidades.

En cambio, el Parlamento definié de manera mas amplia la «cadena de valor», sefialando que en esta se
incluyen:

i) las actividades relacionadas con la produccion, el disefio, la obtencion, la extraccion, la fabrica-
cion, el transporte, el almacenamiento y el suministro de materias primas, productos o partes de
productos de una empresa, con el desarrollo de un producto de una empresa o con el desarrollo
o prestacion de un servicio, asi como las entidades participantes en cualquiera de esos procesos,
y ii) las actividades relacionadas con la venta, la distribucion, el transporte, el almacenamiento y
la gestién de residuos de los productos de una empresa o con la prestacion de servicios (con ex-
clusién de la gestion de residuos del producto por parte de consumidores particulares), asi como
las entidades participantes en cualquiera de esos procesos. Por lo que se refiere a las empresas
contempladas en la letra a), inciso iv), la «cadena de valor» en relacién con la prestacion de esos
servicios especificos incluira las actividades de los clientes que reciban directamente tales servi-
cios financieros proporcionados por las empresas financieras contempladas en el inciso iv) y las
actividades de otras empresas pertenecientes al mismo grupo cuyas actividades estén vinculadas
al contrato en cuestion. La cadena de valor de las empresas financieras reguladas contempladas
en la letra a), inciso iv), no incluira los hogares y las personas fisicas ni las pymes.
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nologia distinta, ausente en la literatura anterior sobre este fendmeno, como es la «cadena
de actividad». Asi, el articulo 3.1 g) indica que se entenderan comprendidas en la cadena
una serie de actividades, diferenciando entre los socios comerciales®® que intervienen en
los eslabones anteriores de la cadena (produccion de bienes o prestacion de servicios) y los
que intervienen en los eslabones posteriores (distribucion, transporte y almacenamiento).
En concreto, se incluye, entre las actividades de produccion de bienes o la prestacion de
servicios el disefo, la extraccion, el abastecimiento, la fabricacion, el transporte, el alma-
cenamiento y el suministro de materias primas, productos o partes de productos y el de-
sarrollo del producto o del servicio. Entre las actividades relacionadas con la distribucion,
el transporte y el almacenamiento de un producto de dicha empresa, se incluyen aquellas
realizadas por los socios comerciales que lleven a cabo esas actividades para la empresa o
en su nombre. En todo caso, se excluyen la distribucion, el transporte y el almacenamiento
de un producto que esté sujeto a controles de las exportaciones con arreglo al Reglamento
(UE) 2021/821% o0 a controles de las exportaciones relacionadas con armas, municiones o
materiales de guerra, tras la autorizacion de la exportacion del producto.

Como puede observarse, en la version final no se incluye la totalidad de la parte down-
stream®' de la cadena de valor, y esto merece una critica contundente. En primer lugar, esta
no inclusion de la totalidad de la cadena es contraria a lo indicado en el conjunto del marco
que los PRNU, la OCDE, la OIT® o la OHCHR® han plasmado sobre la cuestion, en el que
queda totalmente clara la importancia de cubrir la totalidad de la cadena. Como sefialan con
claridad las organizaciones sociales expertas en la materia, existe un consenso internacional

59 La definicién de «socio comercial» se contiene en el articulo 3.1 f), donde se considera que un socio

comercial puede ser directo o indirecto. Sera socio directo aquella entidad con la que la empresa tenga
un acuerdo comercial relacionado con las operaciones, productos o servicios de la empresa o a la que
la empresa preste servicios; sera socio indirecto aquel que, sin ser directo, realice operaciones comer-
ciales relacionadas con las operaciones, productos o servicios de la empresa.

60 Reglamento (UE) 2021/821 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2021, por el que

se establece un régimen de la Unién de control de las exportaciones, el corretaje, la asistencia técnica,
el transito y la transferencia de productos de doble uso.

61 El término downstream aplicado a la cadena se refiere a la parte de la cadena de valor que envuelve las

ventas, licencias y distribucién de bienes y servicios.

62 OHCHR (Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas), OIT y OECD, 7 de marzo de 2022. https://
mneguidelines.oecd.org/ilo-ohchr-oecd-response-to-eu-commission-proposal.pdf

63 |a OHCHR ha sefialado que la no cobertura de la totalidad de la cadena podria provocar lo siguiente:

Undercut the EU's own stated objectives to «foster sustainable and responsible corporate behav-
iour throughout global value chains» (link) and «avoid fragmentation of due diligence requirements
in the single market and create legal certainty for businesses and stakeholders as regards expect-
ed behaviour and liability»; Neglect significant human rights impacts related to business activities
in key sectors; Lag behind the extensive efforts by companies in diverse industries to implement
downstream human rights due diligence. (OHCHR, 13 Septiembre 2022, https://www.ohchr.org/
sites/default/files/documents/issues/business/2022-09-13/mandating-downstream-hrdd.pdf).
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sobre el tema, también seguido por los pronunciamientos de los puntos de contacto de la
OCDE, que la directiva rompe al excluir partes fundamentales de la cadena (ECCJ et al.,
2022), incluyendo en esta exclusion a los servicios financieros. Asi, la excepcion de las ac-
tividades relacionadas con la venta, el uso y la gestidn de residuos de los productos, la eli-
minacion, el desmontaje y el reciclado de productos, asi como el compostaje y el vertido, y
al incluir exenciones para el control de las exportaciones de armas y de productos y tecno-
logias de doble uso, deja fuera muchos de los efectos mas graves que pueden derivarse a
lo largo la cadena de valor (Bright et al., 2024). Esta es una de las grandes limitaciones de
la directiva que ha sido especialmente criticada en lo tocante a las empresas financieras,
respecto de las cuales se establecen obligaciones muy reducidas (a propuesta fundamen-
talmente del Consejo), dado que deben llevar a cabo la debida diligencia en sus propias
operaciones y en sus cadenas de suministro, pero no en sus inversiones, préstamos, segu-
ros u otros servicios financieros (sus actividades downstream), que son las areas de mayor
riesgo para los derechos humanos y el medio ambiente (Holly, 2024)54,

En sentido positivo, cabe destacar que la directiva omite de manera acertada la referen-
cia a las «relaciones comerciales estables», que en la propuesta inicial de la Comisién es-
trechaba en exceso el alcance de la norma y cuya supresion fue propuesta por numerosa
doctrina, sindicatos y movimientos sociales. Asi, el ambito de aplicacion queda configurado
de una manera mas amplia que en las dos leyes nacionales sefialadas®®.

2.5. El nivel de armonizacion: éla directiva es un suelo o un
techo para las normas estatales?

El articulo 4 de la norma, en conexion con el considerando 32, se refiere a una de las cues-
tiones que se plantearon como cruciales desde un inicio y que no es otra que la contencion
o la gestion de la diversidad vinculada a la eclosion de distintas normas estatales sobre dili-
gencia. A efectos de garantizar la igualdad de condiciones para las empresas, evitar la frag-
mentacion y ofrecer seguridad juridica en el mercado interior, la directiva se propone crear un
marco europeo con un enfoque responsable y sostenible de las cadenas de valor mundiales,
pero reconoce al tiempo que no debe impedir que los Estados miembros introduzcan dispo-

64 Respecto de la necesidad de incluir al sector financiero reviste especial interés el pronunciamiento
del United Nations Working Group on Business and Human Rights, titulado «Financial Sector and the
European Union Corporate Sustainability Due Diligence Directive». https://www.ohchr.org/sites/default/
files/documents/issues/business/workinggroupbusiness/Statement-Financial-Sector-WG-business-
12July2023.pdf

La ley francesa indica que las medidas de vigilancia deben abarcar las actividades propias de la em-
presa y aquellas de sus filiales controladas directa o indirectamente, las de sus subcontratistas o pro-
veedores con los que la empresa haya establecido relaciones comerciales estables. Por su parte, la ley
alemana aun establece un perimetro mas restrictivo, dado que solo cubre a los proveedores de nivel 2.

65
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siciones de derecho nacional mas estrictas que las establecidas en la directiva. La solucién a
este dilema se realiza de manera ciertamente compleja y mal resuelta. Por un lado, la norma
sefala diversos preceptos de su articulado que se establecen como una norma imperativa,
que no admite divergencias en el derecho nacional: articulos 8.1, 8.2, 10.1, 11.1. Estos ar-
ticulos se refieren a: el listado de medidas que las empresas deben adoptar para detectar y
evaluar los efectos adversos reales y potenciales que se deriven de sus propias operaciones;
la obligaciéon de adoptar medidas de prevencion (sin contemplar el listado concreto de estas
que se detalla en el art. 10.2) y la adopciéon de medidas adecuadas para eliminar los efectos
adversos detectados o que debieran haberse detectado, sin incluir tampoco el listado con-
creto. Mas alla de estas cuestiones, la norma establece en su articulo 4.2 que su contenido
no debe impedir a los Estados miembros la adopcion de disposiciones mas estrictas, que di-
fieran de las establecidas en articulos sefialados o disposiciones mas especificas en cuanto
al objetivo o al ambito de aplicacion, con el fin de alcanzar un nivel diferente de proteccion
de los derechos humanos, laborales y sociales, el medio ambiente o el clima.

La lectura de ambos parrafos, de compleja conjuncién, parece abrir la puerta a la posi-
bilidad de ampliacion del ambito de aplicacion o de los bienes juridicos protegidos en los
procesos de transposicion en las normativas estatales. Sin embargo, y para abundar en la
compleja delimitacion del «nivel de armonizacién», el considerando 31 parece aumentar el
margen de «invariabilidad» del apartado primero®.

Como en tantas ocasiones, la solucién de este galimatias probablemente acabe en las
manos del TJUE cuando deba resolver la adecuacion de una norma estatal de diligencia con el
derecho UE. Aun asi, es importante sostener que, en materia de derechos humanos y ambien-
te, y atendiendo a los primeros considerandos de la norma, no parece posible sostener que la
directiva pueda establecer un techo que impida un mayor nivel de proteccion a nivel estatal.

2.6. El contenido de las obligaciones de diligencia debida

Las obligaciones de diligencia debida se desarrollan en seis articulos (del 5 al 16). En el
articulo 5 se establece el listado que se desarrolla entre el 5y el 11 y que integra seis tipos
de obligaciones. Los Estados miembros deben asegurar que las empresas lleven a cabo la
diligencia debida en materia de derechos humanos y medio ambiente basada en el riesgo,
y para ello las empresas estaran obligadas a: integrar la diligencia debida en sus politicas y

66 El considerando incluye la prohibicién de adoptar disposiciones nacionales que puedan «aumentar indi-
rectamente el nivel de proteccién» establecido en los articulos 8.1, 8.2, 10.1 y 11.1 vinculadas al &mbito
de aplicacion, las definiciones, las medidas adecuadas para la reparacién de los efectos adversos rea-
les, el desarrollo de una colaboracién constructiva con las partes interesadas y sobre responsabilidad
civil; o que introduzcan disposiciones de derecho nacional mas especificas en cuanto a su objetivo o al
ambito de aplicacion.
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sistemas de gestion de riesgos (art. 7); identificar, evaluar y priorizar los impactos adversos
reales o potenciales (arts. 8 y 9); prevenirlos y mitigarlos (art. 10); eliminarlos (art. 11); reparar
los efectos adversos reales (art. 12); llevar a cabo un compromiso significativo con las partes
interesadas (art. 13); establecer y mantener un mecanismo de notificacion y un procedimien-
to de reclamacion (art. 14); supervisar la eficacia de su politica y medidas de diligencia de-
bida (art. 15), y comunicar publicamente informacién acerca de la diligencia debida (art. 16).

La version final ha incluido un articulo 6, conectado con los considerandos 21y 22, en
el cual se detallan las condiciones para que las empresas matrices puedan cumplir las obli-
gaciones de diligencia en nombre de las empresas que sean filiales®” si esto garantiza el
cumplimiento efectivo de estas®®.

El articulo 7 define la integracion de la debida diligencia en las politicas y sistemas de
gestion de riesgos de la empresa, que debe establecerse previa consulta con las personas
trabajadoras y sus representantes y contener tres elementos: la descripcion del enfoque
de diligencia de la empresa; un codigo de conducta en el que se describan las normas y
principios que deben seguirse en toda la empresa y sus filiales, asi como los socios comer-
ciales directos o indirectos; y una descripciéon de los procesos establecidos para aplicar la
diligencia, incluyendo las medidas adoptadas para verificar el cumplimiento del cédigo de
conducta y ampliar su aplicacion a las relaciones comerciales establecidas. Todo ello debe
actualizarse al menos cada 24 meses.

El articulo 8 se dedica a la identificacion y evaluacion de los posibles o actuales efectos
adversos que se deriven de sus propias operaciones o de las de sus filiales y, cuando ten-
gan relacion con sus cadenas de actividades, de sus socios comerciales. Para ello se obliga
a las empresas a inventariar sus cadenas con el fin de determinar las areas generales en las
que es mas probable que se produzcan efectos adversos y que sean mas graves, y, sobre
la base de los resultados, llevar a cabo una evaluacion en profundidad de las operaciones
en las zonas en las que se haya determinado que los efectos adversos son mas probables y
mas graves. Ademas, los Estados miembros velaran por que las empresas tengan derecho
a utilizar los recursos adecuados, en particular los informes independientes® y la informa-
cion recabada mediante el mecanismo de notificacion y el procedimiento de reclamacion.

67 Si la filial no esta incluida en el ambito de aplicacion de la directiva, sera la empresa matriz la que debe
cubrir las operaciones de la filial como parte de sus propias obligaciones de diligencia debida.

68 Entre las condiciones se indica el deber de facilitarse mutuamente toda la informacién y cooperar en el

cumplimiento de las obligaciones, detallar qué obligaciones cumple la matriz en lugar de las filiales e in-
formar de ello a las partes interesadas; en el caso de que proceda, que la filial solicite garantias contrac-
tuales de un socio comercial directo o indirecto. En materia climatica, se especifica que la filial cumplira
las obligaciones de conformidad con el plan de transicién de la empresa matriz para la mitigacién del
cambio climatico. Ademas, todo lo anterior debe entenderse sin perjuicio de que las filiales estén sujetas
al ejercicio de las competencias de la autoridad de control y al régimen de responsabilidad civil.

69 El articulo 3.1 h) define «comprobacién por un tercero independiente» como aquella:
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En el caso de que no sea factible prevenir, mitigar, poner fin o minimizar todos los efec-
tos adversos detectados al mismo tiempo en toda su extension, el articulo 9 sefhala que las
empresas deben priorizar los efectos en funcién de su gravedad y probabilidad, abordando
a continuacién los menos graves.

Los articulos 10y 11 integran el ndcleo fundamental del mecanismo, desarrollando las me-
didas de prevencion y mitigacion. La adopcion de medidas preventivas de los impactos adver-
sos se regula en el articulo 10. Las empresas deberan adoptan las medidas para prevenir o,
cuando la prevencion no sea posible, mitigar adecuadamente los posibles efectos adversos. La
adopcién de las medidas debe tomar en cuenta tres factores: quién podria causar el efecto ad-
verso (la empresa, la empresay lafilial o un socio comercial o estos Ultimos actores de manera
individual), en qué ambito podrian producirse estos efectos, incluyendo a los socios indirectos,
y la capacidad de la empresa para influir en el socio comercial que pudiera causar el efecto™.

Ambos articulos establecen una lista de las medidas a adoptar, entre las que destacan: la
elaboraciéon y aplicacion de un plan de accion preventiva adaptado a la cadena; establecer ga-
rantias contractuales con los socios comerciales directos, para asegurar el cumplimiento del
codigo de conducta y del plan de prevencion, garantias que deben ir acompanadas de medidas
para verificar el cumplimiento; realizar las inversiones financieras o no financieras, los ajustes o
las mejoras necesarias; realizar las modificaciones o las mejoras necesarias en el propio plan
de negocio de la empresa, en sus estrategias generales y en sus operaciones, incluidas las
practicas de compra, disefio y distribucion; prestar un apoyo especifico y proporcionado a las
pymes que son socios comerciales de la empresa; colaborar con otras entidades con el pro-
posito, entre otros, de aumentar la capacidad de la empresa para prevenir o mitigar los efectos
adversos (con especial mencion del cumplimiento del derecho de la competencia de la UE).

Si estas medidas no pudieran impedir o mitigar suficientemente, la empresa podra reca-
bar garantias contractuales con un socio comercial indirecto’; en caso de que esto tampo-
co fuera suficiente, la empresa debera, como Ultimo recurso y siempre que la ley que rige
las relaciones comerciales concretas lo permita, adoptar un plan de prevencion reforzado y

[...] efectuada por un experto objetivo, completamente independiente respecto de esa empresa, li-
bre de conflictos de intereses y de influencias externas, con experiencia y competencia en materia
de medio ambiente o derechos humanos, segun la naturaleza del efecto adverso, y con obligaciéon
de rendir cuentas sobre la calidad y fiabilidad de la comprobacién.

70 Revisten especial interés los considerandos 45 y 46 donde, entre otras cuestiones, se sefiala que las
empresas deben tomar las medidas adecuadas para prevenir o mitigar los efectos adversos que causen
por si mismas o conjuntamente con sus filiales o socios comerciales. No obstante, si no se da este
vinculo de causalidad directa, individual o conjunta y el efecto adverso esta causado solamente por su
socio comercial, las empresas deben seguir tratando de utilizar su influencia para prevenir o mitigar los
efectos adversos causados por sus socios comerciales o aumentar su influencia para lograrlo.

"' En el considerando 46 se indica que las garantias contractuales deben estar concebidas para garantizar que

la empresa y los socios comerciales compartan adecuadamente las responsabilidades, no para derivar la
responsabilidad hacia abajo. Esta cuestion, de fundamental importancia, no esta plasmada en el articulado.
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especifico y suspender temporalmente las relaciones comerciales con el socio en cuestion.
En ultimo término, y si no existen expectativas razonables de que esos esfuerzos vayan a
tener éxito, o si la ejecucion del plan de accion preventiva mejorado no ha logrado prevenir
o mitigar los efectos adversos, la empresa debera poner fin a la relacion comercial. En estos
casos, evidentemente complejos, la empresa evaluara si se puede esperar razonablemen-
te que los efectos adversos de hacerlo sean manifiestamente méas graves que los efectos
adversos que no pudieron prevenirse o mitigarse adecuadamente. En tal caso, la sociedad
no estard obligada a suspender o dar por terminada la relacion. Si decide suspender tem-
poralmente o poner fin a la relacién comercial, la empresa debe adoptar medidas para pre-
venir, mitigar o eliminar los efectos de dicha actuacion, notificar al socio comercial con una
antelacion razonable y mantener su decision sujeta a revision.

La regulacion del articulo 10 se mimetiza en el articulo 11 dedicado a la obligacién de
poner fin a los efectos adversos reales, es decir, que ya se estén produciendo, o, si esto no
es posible, minimizar su alcance. Las empresas deben adoptar una serie de medidas que
sean proporcionales a la gravedad de los efectos adversos y a la implicacion de la empre-
sa en ellos. Las condiciones para determinar las medidas, el listado de estas y las especifi-
cidades son similares a las previstas en el articulo 10, incluyéndose, cuando sea imposible
eliminar de inmediato los efectos adversos, el deber de elaborar y aplicar, sin demora injusti-
ficada, un plan de accion correctiva con plazos de actuacion razonables y claramente defini-
dos para la aplicacién de medidas adecuadas e indicadores cualitativos y cuantitativos para
medir las mejoras. Ademas, el apartado h) del articulo 11.3 incluye la obligacién de reparar.

El listado de medidas combina obligaciones con posibilidades para las empresas, en la linea
del enfoque hibrido, entre la obligacion y el fomento de la iniciativa empresarial. Las leyes esta-
tales seran fundamentales en este &mbito y deberan determinar con claridad las obligaciones
para asegurar el adecuado funcionamiento del instrumento y de la responsabilidad civil que se
le anuda. La reparacion se desarrolla minimamente en el articulo 12, que sefiala que la empresa
debe reparar el efecto real adverso que haya causado por si misma o conjuntamente. Ademas,
se indica que si el efecto adverso real ha sido causado Unicamente por un socio comercial de
la empresa, esta podra repararlo voluntariamente, y que la empresa podra recurrir a su ca-
pacidad de influir en el socio comercial que esté causando el efecto adverso para repararlo.

El articulo 14 se dedica a la regulacién del mecanismo de reclamacion intraempresa-
rial y del mecanismo de notificaciones. El mecanismo de reclamacion tiene como objetivo
abrir un cauce interno de denuncia dentro de la propia empresa. Las reclamaciones po-
dran presentarse por quien tenga una inquietud legitima y sea: una persona fisica o juridica
afectada o con motivos razonables para creer que va a ser afectada y sus representantes
(organizaciones de la sociedad civil y defensores de derechos humanos); sindicatos y otros
representantes de los trabajadores que representen a las personas que trabajan en la cade-
na de actividades de que se trate; o, por Ultimo, organizaciones de la sociedad civil activas
y con experiencia en las areas relacionadas con el efecto adverso ambiental que es objeto
de la reclamacién. Las empresas deberan establecer un procedimiento justo, a disposicién
del publico, accesible, previsible y transparente para tramitar las reclamaciones e informar
de dicho procedimiento a los representantes de los trabajadores y a los sindicatos perti-
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nentes, evitando cualquier represalia. Ademas, se enumeran una serie de derechos de las
personas o entidades reclamantes: solicitar que la empresa dé seguimiento adecuado a la
reclamacién, reunirse con los representantes para tratar el caso, ser informados de las ra-
zones por las que su reclamacion ha sido considerada fundada o infundada, asi como de
los pasos y medidas adoptados o que se vayan a adoptar si se consideré fundamentada.

En cuanto al mecanismo de notificaciones, el articulo 14 indica que las empresas deben
establecer una via accesible para la presentacion de notificaciones por parte de personas y
entidades cuando dispongan de informacién o inquietudes en cuanto a los efectos adversos.
Las notificaciones se podran realizar de manera anénima de conformidad con el derecho
nacional y asegurar que no existen represalias, manteniendo en su caso la confidencialidad
de laidentidad del notificante. En todo caso, la presentacion de una notificacion o reclama-
cion con arreglo a los mecanismos anteriores no debe constituir un requisito previo para el
resto de los procedimientos de denuncia y reparacion contenidos en la directiva.

Por ultimo, se indica que el establecimiento de ambos mecanismos se podra realizar de
forma colaborativa, a través de asociaciones del sector, iniciativas multilaterales o acuerdos
marco globales. Esta es la Unica mencion que el articulado le dedica a los acuerdos marco
globales, lo que constituye una oportunidad perdida para vincular de manera efectiva los
mecanismos de diligencia con estos acuerdos, tal y como se propuso en el borrador de an-
teproyecto de la ley espafola (Guaman Hernandez y Sachs, 2023).

Finalmente, las obligaciones de comunicacién se establecen en el articulo 16. Las em-
presas deberan publicar en su sitio web una declaracion anual relativa a los aspectos de
diligencia debida regulados por la directiva, a no ser que entren en el ambito de aplicacion
de la directiva de informacién sobre sostenibilidad, considerando evidentemente la refor-
ma de 2022. En este caso, se aplicaran las extensas obligaciones en materia de informa-
cion de esta Ultima norma, cuyo ambito de aplicacion, por cierto, no es coincidente con el
de la directiva que aqui se comenta.

2.7. La participacion de las partes interesadas

La participacion de las partes interesadas™ a lo largo del proceso de diligencia debida ha
sido una de las exigencias fundamentales de sindicatos y otras organizaciones de la sociedad

2 | a definicion de «parte interesada» se incluye en el articulo 3.1 n), incluyendo a:

[...]los empleados de la empresa, los empleados de sus filiales, los sindicatos y representantes de
los trabajadores, los consumidores y otras personas, colectivos, comunidades o entidades cuyos
derechos o intereses se vean afectados, o puedan verse afectados, por los productos, servicios
y operaciones de dicha empresa, sus filiales y sus socios comerciales, incluidos los empleados,
sindicatos y representantes de los trabajadores de los socios comerciales de la empresa, las insti-
tuciones nacionales medioambientales y de derechos humanos, las organizaciones de la sociedad
civil entre cuyos fines se incluya la proteccién del medio ambiente, y los representantes legitimos
de dichas personas, colectivos, comunidades o entidades.
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civil. Superando el texto inicialmente propuesto por la Comisién, donde esta participacion
quedaba practicamente anulada, y con un contenido impulsado por las enmiendas del Par-
lamento Europeo, el articulo 13 desarrolla esta participacion fundamentada en el proceso de
consultas. Junto con este articulo, deben leerse las vias de participacion de las partes inte-
resadas establecidas en el articulo 14, sobre el mecanismo de notificacion y procedimiento
de reclamacion, y en el articulo 29, sobre la responsabilidad civil. Ademas, los considerandos
59, 65 y 84 aportan indicaciones de interés para determinar el alcance de esta participacion.

Atendiendo al articulo 13, y con caracter general, la obligacion principal para las empre-
sas es realizar consultas eficaces y transparentes con las partes interesadas durante dis-
tintas fases del proceso de diligencia, que se sefialan de manera individualizada, evitando
generalizar el derecho a la participacion en el conjunto del proceso. De esta manera, el ar-
ticulo 13.3 enumera las siguientes fases concretas, en las cuales la consulta debe realizarse:
durante la recopilacién de la informacion necesaria sobre los efectos adversos reales o po-
tenciales, con objeto de realizar la deteccidn, evaluacién y priorizacion, en virtud de los ar-
ticulos 8 y 9; durante el desarrollo de planes de accion preventiva y de accién correctiva, en
virtud del articulo 10.2 y 6 y del articulo 11. 3 y 11; durante la toma de la decisién de poner fin
o suspender una relacion comercial; durante la adopcién de medidas adecuadas para reparar
efectos adversos, y, segun proceda, durante el desarrollo de indicadores cualitativos y cuan-
titativos para la supervision requerida en virtud del articulo 15. A estos efectos, la empresa
debe proporcionar, con los limites derivados de la Directiva de secreto comercial (Directiva
2016/943), informacién pertinente y exhaustiva a las partes interesadas que pueden solicitar
motivadamente informacién adicional. La empresa debe proporcionar esta informacion en un
plazo razonable y en un formato apropiado y comprensible o justificar por escrito el rechazo a
suministrarla. En todas las consultas, las empresas deben detectar y abordar las barreras a la
colaboracién y asegurarse de que los participantes no sean objeto de represalias ni castigos.
Las obligaciones anteriores pueden cumplirse mediante iniciativas sectoriales o multilaterales™,
excepto en aquello relativo a las consultas con el personal de la empresa y su representacion.

Ademas del concepto de «parte interesada», en el considerando 65 se apunta (aunque su definicién ha
caido del contenido definitivo del texto) el de «parte vulnerable». En concreto se sefiala que:

[...] [se] debe prestar especial atencién a las necesidades de las partes interesadas vulnerables,
al solapamiento de vulnerabilidades y a los factores interseccionales, en particular teniendo en
cuenta a los colectivos o comunidades que podrian verse afectados, por ejemplo, los sujetos a
proteccion con arreglo a la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas y los que entran en el ambito de aplicaciéon de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los defensores de los derechos humanos.

73 El articulo 3.1 j) define «iniciativa sectorial o multilateral», entendiendo por esta:

[...] una combinaciéon de procedimientos, herramientas y mecanismos voluntarios de diligencia
debida, desarrollados y supervisados por los gobiernos, las asociaciones sectoriales, las organiza-
ciones interesadas, incluidas organizaciones de la sociedad civil, 0 agrupaciones o combinaciones
de estas, en los que las empresas pueden participar para apoyar el cumplimiento de las obligacio-
nes de diligencia debida.
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En materia laboral, la alusion a la participacion de la representacion de las personas tra-
bajadoras se contiene en este articulo y, como se sefiald, en el 14 y en el 19. Para comenzar,
debe recordarse que, en la definicién de «partes interesadas», el articulo 3.1 n) identifica a:

[...] los empleados de la empresa, los empleados de sus filiales, los sindicatos y
representantes de los trabajadores [...] cuyos derechos o intereses se vean afecta-
dos, o puedan verse afectados, por los productos, servicios y operaciones de dicha
empresa, sus filiales y sus socios comerciales, incluidos los empleados, sindicatos
y representantes de los trabajadores de los socios comerciales de la empresa...].

Como apunta Giovannone (2024), el articulo 13 no aclara qué debe entenderse por «em-
pleados», pero parece admisible acudir a las previsiones del articulo 2 que, a efectos de de-
limitar el ambito de aplicacion de la norma, sefiala que dentro de las personas trabajadoras
computables se incluyen las empleadas por empresas de trabajo temporal y aquellas con
contratos de empleo atipicos, siempre que cumplan los criterios establecidos por el TUUE
para determinar la condicion de trabajador. Nada se sefala respecto del trabajo autbnomo
mas alla de la prevision del considerando 34, que indica que las empresas también deben
responsabilizarse de utilizar su influencia para contribuir a un nivel de vida adecuado en
las cadenas de actividades, y que esto incluye el «salario que los trabajadores por cuenta
ajena y los ingresos que los trabajadores autbnomos y los pequefios agricultores obtienen
a cambio de su trabajo y produccién».

La referencia al sujeto que ejerce la representacion es amplia, dado que el articulo utiliza
tanto el término «representantes» como el de «sindicatos», en la misma linea que la Directiva
de informacién en materia de sostenibilidad (Directiva 2022/2464) o la Directiva sobre whistle-
blowing (Directiva 2019/1937). Reviste especial interés la mencion expresa a «los empleados,
sindicatos y representantes de los trabajadores de los socios comerciales de la empresa»,
sin hacer distincion entre socio comercial directo e indirecto. Esto amplia el ambito de par-
ticipacion a la representacion de las personas trabajadoras en las diversas entidades de la
cadena de actividad y puede potenciar las sinergias entre los sindicatos de diversos paises,
propiciando actuaciones conjuntas en el control de las actividades empresariales, asi como
la actividad de las organizaciones sindicales supranacionales. Esta amplitud también se re-
fleja en el articulo 14, donde se reconoce el derecho de presentar reclamaciones internas a
«los sindicatos y otros representantes de los trabajadores que representen a las personas
fisicas que trabajen en la cadena de actividades de que se trate»; ademas, las empresas
deben informar de los procesos de reclamacion interna a los representantes de los trabaja-
dores y sindicatos pertinentes. Posteriormente, el articulo 29.3 d), dedicado al acceso a la
justicia, mandata a los Estados a establecer las condiciones razonables en las que cualquier
parte presuntamente perjudicada podra autorizar a un sindicato (entre otras organizaciones)
a interponer demandas para hacer valer los derechos de la parte presuntamente perjudicada.

Toda colaboracién con las personas trabajadoras o su representacion debe entenderse
sin perjuicio de la normativa pertinente en el ambito del empleo y los derechos sociales (sea
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en el nivel UE o estatal), asi como de los convenios colectivos aplicables. Esta precisién con-
tenida en el articulo 13 in fine se refuerza en el considerando 65, que realiza una mencion
expresa a las Directivas 2001/86/CE", 2002/14/CE"® y 2009/38/CE’®. Por afiadidura, es indu-
dable que esta colaboracién también ha de cohonestarse, y trasponerse de manera coheren-
te, con la prevista en la Directiva de informacion en materia de sostenibilidad, en su version
de 2022. En concreto, la Directiva de 2022 sefala que (considerando 65 y arts. 19 bis.5y 29
bis.6) la presentacion de informacién sobre sostenibilidad debe realizarse de conformidad
con los derechos de informacién y consulta de los trabajadores. Para ello, la direccién de la
empresa debe informar a la representacién de las personas trabajadoras al nivel adecuado y
tratar con ellas la informacion pertinente y los medios para obtener y verificar la informacion
sobre sostenibilidad. Segun el considerando sefalado, esto implica la obligacion de esta-
blecer un dialogo y un intercambio de puntos de vista entre los representantes de los traba-
jadores y la direccion central o cualquier otro nivel de direccidon que pueda ser mas idéneo,
en un momento, de un modo y con un contenido tales que permitan que los representantes
de los trabajadores expresen su opinidén y que su opinidon debe comunicarse, en su caso, a
los 6rganos de administracion, direccién o supervision pertinentes.

Pese al interés indudable de estas disposiciones, y las expectativas respecto de la tra-
mitacion, es necesario recoger dos criticas respecto de la estructura de participacion sefia-
lada. En primer lugar, la delimitacién del articulo 13 respecto de las fases del proceso en las
que se autoriza la participacion, lo cual podria llegar a impedir que mediante la negociaciéon
colectiva se ampliaran estas dinamicas al conjunto del proceso. En segundo lugar, llama
la atencion la clausula de escape que se incluye en el articulo 13 4), donde se sefala que,
si no es razonablemente posible desarrollar una colaboracién significativa con las partes
interesadas, las empresas consultaran «ademas» con expertos que puedan proporcionar
conocimientos fiables sobre los efectos adversos reales o potenciales.

La necesidad de cohonestar los contenidos respecto de la participacion de la representacion
de las personas trabajadoras establecidos en las dos directivas (informacién y diligencia) indica
la conveniencia de una trasposicion conjunta y coordinada, con la debida incidencia en las nor-
mas laborales estatales. Todo ello, ademas, sin perder de vista el proceso en marcha para refor-
mar la Directiva sobre los comités de empresa europeos, cuya propuesta inicial fue presentada
por la Comisién en enero de 20247" y que desde junio del mismo afio cuenta con una posiciéon

74 Directiva 2001/86/CE del Consejo, de 8 de octubre de 2001, por la que se completa el Estatuto de la

Sociedad Andénima Europea en lo que respecta a la implicacién de los trabajadores.

S Directiva 2002/14/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 2002, por la que se estable-

ce un marco general relativo a la informacion y a la consulta de los trabajadores en la Comunidad Europea.

76 Directiva 2009/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de mayo de 2009, sobre la constitu-

cién de un comité de empresa europeo o de un procedimiento de informaciéon y consulta a los trabaja-
dores en las empresas y grupos de empresas de dimension comunitaria.

T https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM:2024:14:FIN
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general del Consejo™. En ninguno de los textos se menciona la diligencia debida, y en opinion
de la Confederacion Europea de Sindicatos, esto representa una oportunidad perdida (atn co-
rregible) de establecer vinculos entre la diligencia debida y los comités de empresa europeos™.

2.8. Los mecanismos publicos de impulso y monitoreo del
cumplimiento de las obligaciones de diligencia debida

Uno de los pilares del mecanismo es la actuacion estatal de supervision e impulso del
cumplimiento de las obligaciones de diligencia, regulada en los articulos 24 y siguientes. En
ellos se regulan las «autoridades de control» estatales que deben ser juridica y funcionalmente
independientes, estar libres de toda influencia externa y contar la financiacion adecuada para
desarrollar sus funciones. Entre estas funciones destacan las siguientes: exigir a las empresas
que proporcionen informacién y llevar a cabo investigaciones en relaciéon con el cumplimien-
to de las obligaciones establecidas en los articulos 7 a 16; iniciar una investigacion de oficio
o a instancia de parte; inspeccionar (después de haber advertido previamente a la empresa,
salvo cuando esa notificacion previa pueda menoscabar la eficacia de la inspeccion); ordenar
ala empresa que cese de las infracciones, se abstenga de repetir las conductas, efectle una
reparacién proporcionada a la infraccion y necesaria para ponerle fin; imponer sanciones pe-
cuniarias (de conformidad con el art. 27) y adoptar medidas provisionales en caso de riesgo
inminente de dafo grave e irreparable. Toda persona fisica o juridica tendra derecho a exponer
sus inquietudes fundadas, a través de canales de facil acceso, a cualquier autoridad de control.

Los Estados miembros deben establecer un catdlogo de sanciones efectivas, proporcio-
nales y disuasorias. En concreto, dichas sanciones deberan contener, al menos, sanciones
pecuniarias y, en el caso de que la empresa no cumpla, una declaracién publica en la que
se indique la empresa responsable y la naturaleza de la infraccién. El limite maximo de las
sanciones pecuniarias no sera inferior al 5 % del volumen de negocios neto mundial de la
empresa en el ejercicio anterior a la decisién de la multa (art. 27). Para finalizar con el sis-
tema de supervision, el articulo 28 estructura la «red europea de autoridades de control».

Ademas, el texto final incluye como via para el fomento del cumplimiento de las obliga-
ciones de diligencia debida el llamamiento a los Estados miembros a adaptar su legislacion,
a efectos de que dicho cumplimiento se considere un aspecto medioambiental o social que
los poderes adjudicadores publicos puedan tener en cuenta como parte de los criterios de
adjudicacion de los contratos publicos y de concesién y como condicién medioambiental
o social que los poderes adjudicadores puedan establecer en relacion con la ejecucion de
los contratos publicos y de concesion.

8 https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2024/06/20/strengthening-representation-of-eu-
workers-in-multinational-companies-council-agrees-its-position-on-the-european-works-council-directive/

0 https://www.etuc.org/en/document/etuc-reply-first-phase-social-partner-consultation-possible-revision-
european-works
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2.9. La responsabilidad civil de las empresas por los danos
causados

El articulo 29 se dedica a establecer la responsabilidad civil de las empresas por los
danos causados. Las condiciones para que la responsabilidad exista son dos, la primera es
el incumplimiento, deliberado o por negligencia por parte de la empresa, de las obligaciones
establecidas en los articulos 10y 11; y la segunda (cumulativa) es que como consecuencia
de tal incumplimiento se haya causado un dafo a los intereses juridicos de la persona fisi-
ca o juridica protegidos por el derecho nacional. Como sefiala Holly (2024), este segundo
requisito puede restringir ciertos tipos de reclamaciones, por ejemplo, los litigios medioam-
bientales o sobre el cambio climatico en los que no existe una clara persona fisica o juri-
dica perjudicada, o los litigios basados en derechos colectivos ejercidos colectivamente.

Como limite a la responsabilidad, el articulo sefiala que una empresa no puede ser con-
siderada responsable si el dafio fue causado Unicamente por sus socios comerciales en su
cadena de actividades. En el caso de que una empresa haya sido declarada responsable,
la persona afectada tendra derecho a una indemnizacion integra por los dafos y perjuicios
sufridos, de conformidad con el derecho nacional, indicandose que esta indemnizacion inte-
gra no dara lugar a una compensacion excesiva. No se delimita el orden jurisdiccional ante
el cual puede exigirse esta responsabilidad, asi, y dado que los sindicatos y la representa-
cion de las personas trabajadoras en las empresas son sujetos legitimados para interponer
la accion correspondiente para hacer valer los derechos de la parte perjudicada (previa au-
torizacion de esta), bien podria ser la jurisdiccion social®.

Como puede observarse, el disefio de la responsabilidad civil, rodeado de cautelas, en-
caja con el planteamiento preventivo y de medios del deber de diligencia, que se establece
Ccomo un mecanismo que no obliga a adoptar medidas para establecer un nivel de protec-
cion mayor que aquel ya establecido en la normativa vigente, sino a incorporar medidas de
gestion del riesgo que puedan prevenir adecuadamente los efectos adversos respecto de
los estandares de proteccion ya existentes. En otras palabras, se trata de obligar a las em-
presas a efectuar un cambio en sus procedimientos ad intra en la linea de lo planteado en
los codigos de conducta o incluso en los acuerdos marco globales, pero con una sobrecu-
bierta de obligatoriedad (Giovannone, 2024)8".

80 | g ausencia de delimitacion de la jurisdiccién competente ha dado lugar a multiples problemas en Fran-
cia respecto de la aplicaciéon de su ley. Sobre esta cuestion vid. Guaman Hernandez (2022c), licheva
(2022) y Parance y Rochfeld (2023).

De hecho, en la linea de reducir los limites de la responsabilidad civil, cabe recordar que en el texto inicial
de la Comisiodn se establecia un deber especifico de diligencia de los administradores de las empresas
concernidas, que fue eliminado tempranamente en el curso de la negociacion. En concreto, en el anti-
guo considerando 64 de la propuesta inicial se afirmaba que:

81

La responsabilidad de la diligencia debida debe asignarse a los administradores de la empresa,
en consonancia con los marcos internacionales de diligencia debida. Por consiguiente, los admi-
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Siendo lo anterior un elemento fundamental de la norma, no puede pasarse por alto que
una de las novedades mas relevantes escapa de esta aproximacion preventiva para recu-
perar una de las aspiraciones del Pilar Ill de los PRNU, como es la necesidad de facilitar el
acceso a lajusticia. Asi, la directiva acoge, siguiendo la propuesta del Parlamento Europeo,
una serie de medidas relativas a plazos de prescripcion, coste de los procedimientos o me-
didas cautelares, claramente fuera del disefio original de la diligencia debida, pero deman-
dadas como elemento fundamental para asegurar el acceso a la justicia de las victimas. Es
especialmente digna de mencion la obligacién de los Estados miembros de establecer las
condiciones para que cualquier presunta parte perjudicada pueda autorizar a un sindicato,
a una organizacién no gubernamental o a las instituciones nacionales de derechos huma-
nos a interponer acciones para hacer valer los derechos de la parte presuntamente perju-
dicada, sin perjuicio de las normas nacionales de procedimiento civil.

3. Conclusiones

La diligencia debida se plantea como una tercera via, a medio camino entre la responsa-
bilidad social corporativa voluntaria y las aspiraciones de establecer obligaciones directas
alas ETN en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos, que se preten-
de id6nea para establecer la responsabilidad de las ETN por las violaciones de derechos
humanos y dafios al medio ambiente cometidas a lo largo de sus CGV. Idealmente, a tra-
vés del mecanismo de diligencia debida se deberia poder aprovechar el poder de control
econdémico y contractual de las grandes empresas para modificar los comportamientos
de las que dependen de ellas, de manera directa o indirecta, atribuyendo la responsabi-
lidad de control a las matrices y confiando en sus instrumentos internos. Sin embargo,
conseguir esta hibridacion entre poder estatal y econdmico requiere la concrecion de ins-
trumentos normativos e institucionales con mayor precisién y amplitud que los aprobados
hasta el momento. En concreto, la directiva analizada en estas paginas, con todas las in-
consistencias y limitaciones sefaladas, se presenta mas como un texto de contencién de
las normativas nacionales que como un instrumento con voluntad de embridar la accién
empresarial transnacionalizada, sin crear un modelo de responsabilidad a la altura del reto
que plantean las ETN y sus CGV.

Como sefala Deva (2023), para conseguir mecanismos de diligencia debida eficaces
y librarles del lastre de su marco de nacimiento (los PRNU), es necesario articular normas

nistradores deben ser responsables de poner en marcha y supervisar las medidas de diligencia
debida establecidas en la presente Directiva y de adoptar la politica de diligencia debida de la
empresa, teniendo en cuenta las aportaciones de las partes interesadas y las organizaciones de la
sociedad civil e integrando la diligencia debida en los sistemas de gestion empresarial. Asimismo,
los administradores deben adaptar la estrategia empresarial a los efectos reales y potenciales
identificados y a las medidas de diligencia debida adoptadas.
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de diligencia debida que cumplan una serie de condiciones®?. Tales normas deben ser lo
suficientemente amplias, exigentes, claras y técnicamente adecuadas para imponer obliga-
ciones y sanciones a las ETN con entidad suficiente para asegurar esa «toma de control»,
que debe traducirse en una responsabilidad efectiva de las matrices sobre los impactos
de las actividades del conjunto de sus CGV. La diligencia debida regulada de manera am-
bigua, con amplias excepciones o vias de escape para determinadas empresas o activida-
des empresariales o sin cubrir el conjunto de los derechos humanos o la totalidad de las
cadenas, puede producir un efecto contraproducente y aumentar el grado de impunidad
de los grandes actores econdmicos®. Ademas, aun contando con la mejor regulacion, el
éxito de la directiva, vinculado a su naturaleza hibrida y su confianza en la actuacién em-
presarial, va a depender enormemente de dos factores: el compromiso real de las empre-
sas con el proceso y la generacion de entornos politicos mas amplios (no solo en el ambito
UE) para generar condiciones propicias para su eficacia en términos globales (Holly, 2024).

Evidentemente, los procesos de transposicion en los Estados miembros seran clave para
determinar si el mecanismo es susceptible de mejora, y a ello es necesario apuntar como
via para corregir los fallos del instrumento y anudarlo a la intencién que se enuncia. Cabe
subrayar, por ultimo, que la regulacion de la diligencia debida deberia acompanar el impulso
de otros mecanismos fundamentales, como los acuerdos marcos globales y, en particular,
la consecucion de un instrumento juridicamente vinculante para regular las actividades de
las empresas transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos
humanos, donde se integren responsabilidades directas a las empresas transnacionales®
por las violaciones de derechos humanos y dafios ambientales.

82 En palabras del autor:

[...] mandatory HRDD laws should satisfy, at a minimum, six preconditions in order to be able
to protect effectively people and the planet from business-related harms: require holistic HRDD,
capture as many businesses as much as feasible, address power imbalances, go beyond process,
draw certain 'red lines' and provide for effective access to remedy.

Si bien no se comparte la condicion de que sean aplicables a todas las empresas, el resto de condicio-
nes parecen absolutamente pertinentes.

83 En palabras de Deva (2023):

If not drafted properly, mandatory HRDD laws may in fact prove counter-productive by either en-
couraging "cosmetic compliance" on the part of corporation or institutionalizing HRDD as a de-
fence to legal liability. They may also help in covering up existing imbalances of power between
states, corporations and communities, instead of addressing them.

84 Cabe recordar que este proyecto de tratado se negocia desde el afio 2015 en el grupo de trabajo
intergubernamental de composicién abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos (Guaman Hernandez, 2018b).
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