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Resumen: A partir de un detenido estudio en torno a la importancia de la nocién de la diligencia debida para
un adecuado desarrollo de las actividades empresariales en el espacio global, el presente articulo
analiza el contenido de la Propuesta de Directiva sobre la diligencia debida de las empresas en
materia de sostenibilidad, con especial atencién a la proteccién de los derechos humanos en el
trabajo. El texto elaborado por la Comisién Europea parte de la consideracién de los procesos de
diligencia debida como una obligacién de las empresas, cuya aplicacién se extiende a todas las
entidades integradas en su cadena de valor de manera “estable”. En este contexto, las reglas en
materia de responsabilidad civil constituyen el elemento méas innovador de la Propuesta, pues
se establece una vinculacién directa entre el incumplimiento de los deberes empresariales y la
responsabilidad civil relativa a los impactos adversos que pudieran materializarse. No obstante,
ello no impide abordar las dificultades que afectan a la tramitacién y resolucién de procedimien-
tos judiciales suscitados con ocasién de los dafios a los derechos humanos laborales en otros
continentes. En definitiva, puede afirmarse que el proyecto de texto articulado representa un
sustancial avance en el terreno de la diligencia debida obligatoria que sujeta el desarrollo de las
actividades empresariales en el espacio global, si bien presenta aspectos susceptibles de mejora
y puntos débiles respecto de las recomendaciones formuladas anteriormente por el Parlamento
Europeo, elementos todos ellos puestos de manifiesto en el estudio que aqui se presenta.

Palabras clave: Diligencia debida; derechos humanos laborales; empresas multinacionales;
impactos adversos; responsabilidad civil; reparacion efectiva.

Abstract: Based on a detailed study of the importance of the notion of due diligence by companies,
this article analyses the content of the Proposal for a Directive on Corporate Sustainability
Due Diligence, with special attention to the protection of human rights at work. The text
drafted by the European Commission starts from the consideration of due diligence

* El presente articulo ha sido elaborado en régimen de coautoria. La redaccion del primer apartado ha sido efectuada por Wil-
fredo SANGUINETI RAYMOND, mientras que el segundo apartado es realizado por Rosa M2 MORATO GARCIA. La autoria del tercer apartado
es compartida.
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ESTUDIOS

processes as an obligation for companies, whose application extends to all companies in
the value chain with established business relationship. In this context, the rules on civil
liability are the most innovative element of the Proposal. A direct link is established
between the breach of corporate duties and civil liability for adverse impacts. However,
the difficulties of legal proceedings for human rights harms in other continents are also
explored. It can be affirmed that the draft text represents a substantial advance in the
field of mandatory due diligence requirements, although it does present aspects that could
be improved and weak points with respect to the recommendations previously formulated
by the European Parliament, all of which are highlighted in the study presented here.

Keywords: Due diligence; human rights at work; multinational enterprises; adverse

impacts; civil liability; effective remedy.

1. EL ASCENSO DE LA DILIGENCIA
DEBIDA COMO PRINCIPIO
REGULADOR DE LA CONDUCTA
EMPRESARIAL

n poco mas de diez aios, la diligencia

debida se ha convertido en la piedra

angular del marco juridico interna-
cional en construccién para la regulacion del
comportamiento de las empresas, y en espe-
cial de las de dimensién transnacional, en
materia de derechos humanos!. Al extremo de
poderse decir que esta constituye en la actua-
lidad el estandar universalmente aceptado de
medicién del cumplimiento por parte las mis-
mas de sus obligaciones internacionales y un
instrumento imprescindible para la gestién
de los riesgos de afectaciéon de esos derechos
asociados al desarrollo de sus actividades?.

El lanzamiento de esta nocién, llevado a
cabo en 2011 por los Principios Rectores de las
Naciones Unidas sobre las Empresas y los De-
rechos Humanos més como expresiéon de una
aspiracién de la comunidad internacional que
como una obligacién juridica®, responde a una

' MARTIN-ORTEGA, O., "Human rights due diligence for
corporations: from voluntary standards to hard law al last?,
Netherlands Quartely of Human Rights, 2013, vol. 31/4, pp. 50.

2 MARTIN-CHEMUT, K., "Devoir de vigilance: internorma-
tivités et durcissement de la RSE", Droit Social. N. 10, 2010,
pp. 799-800.

3 Nuevamente, MARTIN-ORTEGA, O. "La diligencia debida
de las empresas en materia de derechos humanos: un nuevo

doble conviccién. La de que la mejor —o quiza
la dnica— manera de promover la vigencia de
los derechos humanos en el espacio econémi-
co global es recabando el compromiso de las
propias empresas que operan en este, antes
de nada. Pero también la de que esta es una
tarea que no puede ser abandonada a la sola
iniciativa de estas empresas, como hasta en-
tonces venia ocurriendo, sino que precisa de
instrumentos que la impulsen, ordenen y en-
caucen. Como tal, supone la ratificaciéon de
la estrategia de utilizacién del poder privado
de las grandes empresas como herramienta
de tutela de los derechos humanos, original-
mente impulsada en relaciéon con los derechos
laborales por las grandes marcas mundiales,
y la pretension de proyectar su aplicaciéon al
entero espacio de los derechos humanos. Pa-
ralelamente, conlleva una rectificacién de la
concepcién exquisitamente voluntaria de esa
clase de practicas, mantenida por los defen-
sores del modelo de la responsabilidad social
corporativa.

La introduccion de la diligencia debi-
da como principio regulador expresa, de tal
modo, la voluntad de ordenar y dirigir la ac-
tuacién de las empresas, y singularmente de
las que se sitian al frente de procesos produc-
tivos globales, hacia una praxis atenta al posi-

estdndar para una nueva responsabilidad”, en ZAMORA CABOT,
F. J., GARCIA Civico, J. y SALES PALLARES L. La responsabilidad de
las multinacionales por violaciones de derechos humanos, Ed.
Universitaria de Alcala, Alcald de Henares, 2013, pp. 178-179.
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ble impacto negativo de sus actividades sobre
los derechos humanos, y dentro de ellos de los
de naturaleza laboral, dando lugar a formu-
las de “autorregulacién regulada™, que sean
capaces de racionalizar el modelo productivo
basado en la transferencia al exterior de los
riesgos y la elusién de cualquier responsabili-
dad por las condiciones laborales ofrecidas por
quienes con ellas colaboran, por el que se han
venido rigiendo hasta el momento.

Como es sabido, el cometido de los Prin-
cipios Rectores, aprobados por el Consejo de
Derechos Humanos de dicha organizaciéon
luego de un fatigoso proceso de preparacion
liderado por el Representante Especial John
Ruggie, fue delinear un marco general dirigi-
do a prevenir y remediar la materializacion
de atentados contra los derechos humanos
con ocasion del desarrollo de las actividades
empresariales, mediante la prevision de un
conjunto de obligaciones y responsabilidades
en cabeza tanto de los Estados como de las
empresas, articulado en torno a tres pilares:
la obligacion de los primeros de proteger esos
derechos, la responsabilidad de las segundas
de respetarlos y el deber de ambos de garanti-
zar a las victimas la reparacion de los abusos
que puedan padecer. Dentro de este marco, la
responsabilidad de las empresas de respetar
los derechos humanos se concreta no solo en
el deber negativo de evitar “que sus propias
actividades provoquen o contribuyan a pro-
vocar consecuencias negativas sobre los dere-
chos humanos”, sino en la obligacion positiva
de “prevenir o mitigar” esas consecuencias ne-
gativas cuando se encuentren “directamente
relacionadas con sus operaciones, productos o
servicios prestados por sus relaciones comer-
ciales, incluso cuando no hayan contribuido a

* Asi, BRINO, V., Diritto del lavoro e catene globali del va-
lore. La regolazione dei rapporti di lavoro tra globalizzasione
e localismo, GIAPPICHELLI Ed., Torino, 2020, p. 67; y BAZ TEJEDOR,
J. A, "Acerca de la certidumbre juridica del trabajo decente en
las cadenas globales de valor”, en SANGUINETI RAYMOND, W. y VI-
VERO SERRANO, J. (Dirs.), Diligencia debida y trabajo decente en
las cadenas globales de valor, Ed. Thomson Reuters-Aranzadi,
Pamplona, 2022, pp. 89-137.
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generarlas”™, debiendo poner en marcha un
“proceso de diligencia debida” con el fin de di-
sefnar y aplicar todas las medidas que resulten
necesarias para alcanzar ese efecto, asi como
rendir cuentas de sus resultados®.

Los Principios Rectores recurren de este
modo a un concepto extrano a la proteccién de
los derechos humanos, como es el de diligencia
debida, a través del cual se apela a la actuacion
de las propias empresas antes que la de ningtin
agente externo a ellas, con el fin de convertirlo
en la principal herramienta para asegurar el
respeto de esos derechos, no solo en su espacio
interno, sino en todas las actividades relaciona-
das con ellas. Lo cual es tanto como decir sobre
sus cadenas mundiales de valor.

La nocién de diligencia debida es capaz
de remitir a procesos y valoraciones de muy
distinta naturaleza segun el ambito al que
sea aplicada y los propésitos perseguidos. En
principio, a través de ella se alude a un deber
de prudencia, representativo de una obliga-
cién de medios antes que de resultado, que
requiere la aplicacion de todas las medidas
que resulten apropiadas para la consecucién
de un determinado objetivo. A su vez, por lo
que a la practica empresarial se refiere, la di-
ligencia debida se relaciona con los procesos
de investigacién de hechos y recopilacién de
datos dirigidos a identificar y gestionar los
riesgos asociados a una determinada tran-
saccién u operacién mercantil, evitando que
ocasionen perjuicios a la empresa’. Su tras-
lado al campo de los derechos humanos con-
lleva, por ello, una mutacién muy relevante
de su naturaleza y funcién, en la medida en
que su objetivo no es ya identificar y prevenir
los riesgos que para la propia empresa pue-
de suponer el desarrollo de sus actividades,
asi como la intervencién en ellas de terceros,
sino realizar esta doble operacién en relacién

5 Principio 13.

& Principio 15.

7 QUUANO, G. y LoPEz HURTADO, C., "Rise of Mandatory Hu-
man Rights Due Diligence: A Beacon of Hope or a Double-Edge
Sword?", Business and Human Rights Journal, 2021, p. 2.
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a los titulares de los derechos protegidos, po-
niendo en el centro de los procesos la tutela
de los intereses de estos®.

Los riesgos a cuya prevencion se encami-
na la diligencia debida son, de tal forma, los
relacionados con el impacto negativo de las
actividades empresariales, y en especial de las
de dimensidn global, sobre los derechos huma-
nos. El espacio de proteccion comprende todos
los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Y entre ellos los de naturaleza
laboral recogidos en los instrumentos y tra-
tados internacionales sobre la materia y en
la Declaracién de Principios y Derechos Fun-
damentales en el Trabajo de la Organizacion
Internacional del Trabajo®.

La anterior es una prevencién que debe-
ra realizarse por medio de la puesta en mar-
cha, segun se ha indicado, de un “proceso de
diligencia debida” encaminado a la consecu-
cion de un cuddruple objetivo: “identificar,
prevenir, mitigar y responder” de los efectos
adversos de las actividades de la empresa so-
bre los derechos humanos (principio 17), cuya
ejecucion puede ser descompuesta en cuatro
fases: a) “identificar las consecuencias nega-
tivas reales o potenciales” en las que pueda
verse implicada; b) “integrar las conclusiones
de sus evaluaciones de impacto” en sus proce-
sos internos y “tomar las medidas oportunas”;
¢) “hacer un seguimiento de la eficacia” de es-
tas; y d) informar de las mismas y sus efec-
tos'?. Lo cual supone que su observancia exige
de las empresas una conducta proactiva y de
compromiso con los derechos protegidos y sus
titulares, que vaya mas alla del deber de in-
demnizar los dafios que hayan causado, para
anticiparse a su materializacién en todos los
espacios en los que se extiendan sus activida-

8 Asi, recogiendo una aseveracion compartida por los es-
tudiosos del concepto, SALMON GARATE, E. y Lovon, C., “Un punto
de partida esencial: la debida diligencia en el marco de los Prin-
cipios Rectores", Trabajo y Derecho, nimero monografico 14,
sobre “La diligencia debida en materia de derechos humanos
laborales", 2021, p. 5.

 Principio 12.

1 Principios 18 a 22.
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des, mediante la evaluacién y eliminacion de
los riesgos que estas puedan ocasionar.

Este es un disefnio que se irradiara con in-
usitada rapidez hacia los deméas instrumentos
internacionales dirigidos a promover una actua-
cién respetuosa de los derechos humanos por
parte de las empresas, mostrando poseer una
capacidad de influencia muy superior al escaso
valor normativo del instrumento que lo introdu-
jo. De especial relieve resulta aqui su recepcion,
el mismo afio 2011, por las Lineas Directrices de
la OCDE para Empresas Multinacionales, que
optaron por esbozar un completo modelo de re-
ferencia para la ejecucion por parte de las em-
presas de los procesos de diligencia debida. Otro
tanto ocurrira con la OIT, que se inclinaré por
considerar la realizacién de estos procesos como
uno de los pilares de su politica sobre la materia,
recogiendo con ese propoésito alusiones a los mis-
mos tanto en su Resolucién relativa al Trabajo
Decente en las cadenas mundiales de suministro
de 2016 como en la Declaracién Tripartita de
Principios sobre las Empresas Multinacionales
y la Politica Social, en este caso a partir de su
reforma de 2017, mediante la cual esta organi-
zacion se cuidé de destacar el papel nuclear que
en estos casos corresponde al respeto de los de-
rechos a la libertad sindical y la negociacién co-
lectiva'®. El resultado sera la consolidacién de la
estrategia de encauzamiento del poder privado
de las empresas como instrumento de garantia
de los derechos humanos, incluidos los de conte-
nido laboral, al interior de los procesos globales
de produccién, asi como la entronizacion de la
diligencia debida como el principio ordenador
del cumplimiento por las mismas de sus obliga-
ciones internacionales.

/Cuadles son las razones que explican este
éxito fulgurante de la diligencia debida, que
ha superado seguramente las expectativas de
sus mas optimistas defensores?

Lo primero que debe indicarse es que la no-
cién de diligencia debida presenta una especial

" Parrafo 18.
2 Parrafo 10.

154



WILFREDO SANGUINETI RAYMOND y ROSA MARIA MORATO GARCIA

aptitud para cumplir la funcién que le ha sido
encomendada. La clave de esta aptitud esta
en el hecho de que a través de ella se opta por
exigir a las empresas, antes que la reparacién
de los dafios causados a los derechos protegi-
dos, la puesta en marcha de actuaciones que
se anticipen a su materializacién, mediante la
identificacién y prevencién de los riesgos que
puedan afectarlos. El recurso a la diligencia
debida implica, de este modo, la introduccién
de un enfoque proactivo y ex ante, en vez de
ex post, por medio del cual se consigue poner
a la organizacién de la empresa al servicio de
la proteccién de los trabajadores®. El estandar
de comportamiento establecido es, por lo de-
mas, uno abierto y flexible, capaz de abarcar
de forma holistica todos los riesgos a los que
pueden verse sometidos los derechos tutelados
y adaptarse a las caracteristicas de cada sec-
tor, actividad y empresa, modulando el grado
de intervencion de los sujetos empresariales en
funcién de su nivel de influencia sobre las enti-
dades susceptibles de generar dafios™.

A la vez, la diligencia debida constituye
una nocién que, como aparece configurada en
los Principios Rectores, estd en condiciones de
proyectarse sobre todo el espacio de los pro-
cesos globales de produccién, superando las
fronteras y las diferencias de personificacion
para incluir, con clara vocaciéon de aplicacion
extraterritorial, todas las entidades que se
integran en las cadenas de valor de las em-
presas multinacionales'. Se trata, por tltimo,
de una formula que es capaz de favorecer una
“interiorizacion” del lenguaje de los derechos

3 Como apuntan DAUGAREILH, |., D'AMBROSIO, L. y SACHS, T,
“La ley francesa sobre el deber de vigilancia: presente y futuro
de una innovacion juridica”, en SANGUINETI RAYMOND, W. (Dir),
Comercio internacional, trabajo y derechos humanos, Eds. Uni-
versidad de Salamanca, 2021, pp. 115-116.

'* En la misma direccion, D'AMBROSIO, L., “Le devoir de vigi-
lance: une innovation juridique entre continuités et ruptures”,
en D'AMBROSIO, L.y P. Barraud De Lagerie, Dossier “La responsa-
bilité des entreprises reformuleé par la loi: un regard pluridisci-
plinarire”, Droit et Societé, 2020, N. 106, p. 637, aludiendo a la
"plasticidad” de la diligencia debida.

15 A esta propiedad se refieren DAUGAREILH, |., D'AMBROSIO,
L.y SAcHS, T, loc. cit,, bajo el apelativo de "dimension relacional”
de la diligencia debida.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL

humanos en las politicas de gestiéon de las
empresas’é, que es 1util también para estas, en
la medida en que les permite evitar verse in-
volucradas en dafios a los derechos humanos
cometidas a lo largo de sus cadenas de valor
capaces de lesionar su reputacién ante los
consumidores, los inversores y la sociedad.

La aceptacion general alcanzada por la
diligencia debida se explica a partir de estas
cuatro propiedades, que le permiten satisfa-
cer de manera simultdnea la expectativa de la
sociedad de contar con un mecanismo para la
tutela de los derechos humanos en el espacio
global y el interés de las empresas de atender
esa demanda y proteger sus intereses comer-
ciales sin someterse a estandares més preci-
sos y exigentes.

Con todo, la aplicacién de la diligencia de-
bida al 4mbito de los derechos humanos, y en
particular de los laborales, se enfrenta a desa-
fios notables.

El primero se relaciona con la necesidad
de extender su aplicacién a toda la cadena
de valor, incluyendo sus distintos eslabones,
sin descartar los inferiores, donde los riegos
para los derechos protegidos se multiplican.
Esto hace necesario llevar a cabo una atenta
labor de “decodificacién” de sus componen-
tes!’, que permita a la empresa situada en el
vértice identificar los riesgos para los dere-
chos humanos a los que pueden dar lugar las
actividades de todos y adoptar en cada caso
medidas adecuadas para impedir su materia-
lizacién. Una tarea en extremo dificil, no solo
debido a la volatilidad que puede caracterizar
a las relaciones comerciales en determinados
sectores, sino porque requiere evaluar y con-
trolar la actividad de terceros con los que no
se mantiene una relacién comercial directa y

'8 BRINO, V., "La diligencia debida: jun nuevo paradigma
normativo para la tutela de los trabajadores en las cadenas
globales de valor?", en W. SANGUINETI RAYMOND (Dir.), Comercio
internacional..., cit., p. 47.

7 BRINO, V., Diritto del lavoro e catene globali del valore...,
cit., p. 60.
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de cuya existencia es posible que no se tenga
conocimiento.

La internalizaciéon de la diligencia debida
dentro de las politicas empresariales requiere,
por otra parte, desarrollar un enfoque profundo
de las causas de los riesgos sobre los derechos
protegidos'®, que estd en condiciones de poner
en cuestion las politicas comerciales seguidas
por muchas empresas en relacién con sus pro-
veedores y contratistas. No debemos perder de
vista que buena parte de las vulneraciones de
los derechos laborales, especialmente en las
cadenas de valor lideradas por compradores
propias de los sectores manufactureros, en-
cuentran su razén ultima en la aplicacion de
practicas de compra predatorias, que imponen
a los mismos precios, plazos y exigencias de
calidad que hacen inviables desde el punto de
vista econémico o sumamente dificiles de res-
petar los estéandares internacionales de trabajo
decente!®. Una adecuada implementacién de
la diligencia debida en materia de derechos
humanos laborales debe, por ello, tener como
uno de sus pilares la adopcién de politicas co-
merciales y practicas de compra que aseguren
la sostenibilidad econémica de las condiciones
laborales cuyo cumplimiento exigen las empre-
sas a sus colaboradores y socios comerciales.

Es importante indicar, por dltimo, que el
desplazamiento de la atencién de la represién
a la prevencién de los atentados contra los de-
rechos protegidos, unido al énfasis en la pues-
ta en marcha de las actuaciones y los procesos
necesarios para alcanzar este resultado, a des-
pecho de sus ventajas, estdn en condiciones de
facilitar también un cumplimiento puramente
formal, simbélico o cosmético de las exigen-
cias asociadas a la diligencia debida®. Es de-

'8 MARES, R., “Securing human rigths through risk-ma-
nagement methods: Breakthrough or misalignment?, Leiden
Journal of Internacional Law, 2019, N. 32, pp. 37 y 41.

19 ANNER, M., BAIR, J. y BLASIT, J., "Toward Joint Liability in
global Suply Chains: addresssing the root causes of Labour Vio-
lations in Internacional Subcontracting Networks", Comparati-
ve law and Policy Journal, 2013, N. 1, p. 3.

2 Como apuntan, MARES, R., "Securing human rigths...",
cit, p. 13, y LANDAU, [., "Human Rights due diligence and the risk

cir, abrir la puerta a medidas y politicas que
presentan todos o algunos de sus elementos
con el fin de dar la impresion de que se esta
actuando, pero que no estan en condiciones de
alcanzar sus objetivos?!. Este es un peligro co-
mun a todos los sistemas de reglamentacién
basados en procesos de identificaciéon de ries-
gos y prevencién de danos, a través de los cua-
les se trata de aprovechar la capacidad de los
actores de autorregularse ante la dificultad
de conseguir efectos mediante la imposicién
de un resultado??, De alli que, para cumplir
su funcion de garantia, la introduccién de la
diligencia debida deba materializarse a tra-
vés de la exigencia de medidas preventivas
de caracter sustantivo y no solo formal, acom-
panadas de estandares de valoracién de su
eficacia claros, detallados y alineados con sus
objetivos, asi como del reconocimiento de un
efectivo derecho de participacién de las partes
interesadas, en nuestro caso los trabajadores
que intervienen en las cadenas globales de va-
lor y sus representantes, que haga posible que
las medidas adoptadas tengan “agarre” a la
vida real. A lo que debe afiadirse la atribucién
de consecuencias juridicas a la falta de cum-
plimiento o el cumplimiento defectuoso de los
deberes de prevenciéon que su puesta en prac-
tica supone. En especial, 1a imposicién, al lado
de sanciones administrativas, de la obligacién
de reparar los danos causados a las victimas
como consecuencia de estas circunstancias?.

Esta es una praxis que empezara a pro-
ducirse luego de la tragedia ocurrida en el
edificio de Rana Plaza de Bangladesh, donde
murieron 1.134 trabajadores que mayoritaria-
mente prestaban servicios para contratistas

of cosmetic compliance”, Melbourne Journal of International
Law, 2019, p. 223.

2 Nuevamente, LANDAU, I, idem.

22 Como ocurre, por ejemplo, con las politicas publicas
en materia de seguridad y salud en el trabajo y de proteccion
contra la discriminacion en el empleo, como destaca la autora
recién citada, idem.

% Se recogen y desarrollan aqui las recomendaciones
realizadas por LANDAU, I., "Human Rights due diligence...", cit.,
pp. 240-243, y QUUANO, G. y LOPEZ HURTADO, C., “Rise of Manda-
tory Human Rights Due Diligence...", cit,, p. 4.
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de grandes marcas mundiales de la moda que
contaban con sistemas de auditoria que debe-
rian haber detectado el riesgo. Esta experien-
cia marcara un punto de quiebre en la estra-
tegia de promocién “suave” de la implicacién
de las empresas que subyace al disefio de los
Principios Rectores. Y determinara el inicio de
una nueva etapa, dentro de la cual cobraran
cada vez més protagonismo soluciones de su-
perior intensidad reguladora, impulsadas por
las legislaciones de algunos paises sede de
importantes empresas multinacionales y la
Unién Europea.

2. ANALISIS DEL CONTENIDO DE LA
PROPUESTA DE DIRECTIVA SOBRE
DILIGENCIA DEBIDA EN MATERIA
DE SOSTENIBILIDAD EMPRESARIAL

2.1. Hacia la armonizacion legislativa
para el establecimiento de
obligaciones de diligencia debida
y la salvaguarda de los derechos
humanos laborales

El tratamiento de la diligencia debida
como estandar normativo por varios orde-
namientos nacionales donde se sitdan las
matrices ha constituido, sin duda alguna, un
relevante paso hacia adelante?. Paises como
Francia, Paises Bajos y Alemania han aproba-
do varias normas sobre transparencia empre-

2 Vid. al respecto a LANTARON BARQUIN, D., "La tutela de los
derechos humanos en las cadenas de suministro: conclusiones
a partir de una lectura comparada de legislaciones estatales
anglosajonas y continentales", Trabajo y Derecho, N. 14, 2021.
Recientemente, GUAMAN HERNANDEZ, A., "Diligencia debida en
derechos humanos: andlisis critico de los principales marcos
normativos estatales”, Trabajo y Derecho, N. 87, 2022 y PA-
NEv, K., "Corporate Human Rights Due Diligence - Harmony or
Discrepancy: A parallel between international soft-law instru-
ments and national legislation”, Stockho/m University, 2022. En
Espafia, el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030 abrid
en febrero de 2022 a consulta publica el Anteproyecto de Ley
de Proteccion de los derechos humanos, de la sostenibilidad y
de la diligencia debida en las actividades empresariales trans-
nacionales de las empresas espafiolas. No se aprecian avances
en este ambito, previsiblemente a la espera del texto resultante
de la tramitacion de la futura Directiva.
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sarial y diligencia debida en materia de dere-
chos humanos. Ahora bien, pese a constatar
su significacién como punto de partida, ello
no impide observar la ausencia de homogenei-
dad, coordinacion y coherencia en este &mbito,
amén de adolecerse de una més que necesaria
provisién de los recursos necesarios para que
las empresas nacionales puedan afrontar de
manera solvente las obligaciones prescritas?.
De ahi que pueda colegirse que la armoniza-
cién constituye un importante salto cualitati-
vo. Sera la esfera internacional la que marque
el paso, garantizando la igualdad de condicio-
nes de las empresas europeas en sus actua-
ciones en los mercados globales?. Téngase
presente que la aprobacién de nuevas normas
internacionales sobre las cadenas de suminis-
tro, dotadas de caracter obligatorio y procedi-
mientos de control, ha suscitado tradicional-
mente una cierta hostilidad entre los sectores
gubernamentales y empresariales. Pues bien,
un nuevo marco regulador comin que evite la
fragmentacién en lo que al comportamiento
sostenible y responsabilidad empresarial se
refiere (con la consiguiente reduccion del coste
y carga administrativa que suponen las dife-
rencias normativas entre los distintos Estados
miembros)?, contribuira significativamente a

% Asi lo ponia de manifiesto el Resumen del informe del
Grupo de Trabajo sobre empresas y derechos humanos a la
Asamblea General de las Naciones Unidas, de octubre de 2018
(A/73/163), “Debida diligencia de las empresas en materia de
derechos humanos - précticas emergentes, desafios y perspec-
tivas futuras"

% Qpinion contraria en AAWV., "Response to the Proposal
for a Directive on Corporate Sustainability Due Diligence by
Nordic and Baltic Company Law Scholars", Nordic & European
Company Law Working Paper, N. 22-01, 2022, pp. 14-15. Asi-
mismo, advertia GUAMAN HERNANDEZ del riesgo de que el dere-
cho de la Unién Europea acabe "convirtiéndose en un techo
maximo para la actuacion estatal tuitiva, limitando de manera
clara derechos fundamentales”, en "El borrador de Directiva
sobre diligencia debida de las empresas en materia de soste-
nibilidad. Un andlisis a la luz de las normas estatales y de la
propuesta del Parlamento Europeo”, Trabajo y Derecho, N. 88,
2022, p. 4 (LA LEY 2558/2022).

27 Asi en COHEN BENCHETRIT, A., "Primera aproximacion a la
Propuesta de Directiva sobre gobierno corporativo sostenible y
diligencia debida", Diario La Ley, N. 10031, 2022, p. 5 (LA LEY
2350/2022).
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la lucha contra la competencia desleal en ma-
teria social y ecoldgica.

Este contexto favorable a la diligencia de-
bida obligatoria ha propiciado el cambio de
posicién mantenida por la Comision Europea,
tradicionalmente reacia a una regulaciéon so-
bre esta cuestién?. Asi, el pasado 23 de febrero
de 2022 hizo publica la Propuesta de Directiva
sobre la diligencia debida en materia de sos-
tenibilidad empresarial, por la que también
se modifica la Directiva 2019/1937 (relativa
a la proteccién de las personas que informen
sobre infracciones del Derecho de la Unién)®.
En realidad se enmarca en el Plan de Accion
de la Unién Europea sobre Derechos Humanos
y Democracia 2020-2024 y viene precedida por
un Informe sobre la gobernanza empresarial
sostenible, publicado en diciembre de 2020%,
donde ya se afirma que “para que la gobernan-
za empresarial en la Unién sea mas sostenible,
transparente y responsable, la Comision debe
introducir (...) una nueva legislacién sobre la
diligencia debida™!. Se suma, por tanto, a la
iniciativa emprendida por el Parlamento Euro-
peo cuando presenté un proyecto articulado en

2 De ello da cuenta MARTIN HERNANDEZ, M.2L., "El transito
hacia la debida diligencia obligatoria de las empresas multi-
nacionales: la perspectiva de la Unidn Europea”, Trabajo y De-
recho, N. 14 (2021), especialmente en las pp. 12 y 44 (LA LEY
11329/2021).

% De este proceso de transicion hacia un modelo eco-
nomico sostenible puesto en marcha por la UE forman tam-
bién parte el Reglamento (UE) 2020/852 del Parlamento y del
Consejo de 18 de junio de 2020 relativo al establecimiento
de un marco para facilitar las inversiones sostenibles y por
el que se modifica el Reglamento o la Propuesta de Directi-
va sobre informacion corporativa en materia de sostenibilidad
(COM/2021/189 final).

%°2020/2137(INI)

31 El Parlamento Europeo en su Resolucion de 4 de octu-
bre de 2018, sobre la contribucion de la Union a un instrumen-
to vinculante de las Naciones Unidas sobre las empresas trans-
nacionales y otras empresas con caracteristicas transnacionales
con respecto a los derechos humanos, 2018/2763(RSP), recla-
maba un plan de accion especifico de la UE en este ambito,
destinado a afrontar de manera decidida y eficaz los proble-
mas derivados de la dimension extraterritorial de las empresas
multinacionales y a ofrecer seguridad juridica a las demandas
por responsabilidad ante las violaciones de los de los derechos
humanos.

marzo de 202122 con la intencién de legislar so-
bre los apremiantes retos que en la actualidad
existen en el &mbito los derechos humanos y el
desarrollo sostenible, ante los que en la actua-
lidad parece existir un consenso generalizado
por parte de las instituciones europeas. Mues-
tra de ello la tenemos en la reciente presenta-
cion de la Propuesta de Reglamento relativo a
la prohibicién de los productos fabricados con
trabajo forzoso en el mercado de la Unién, con
el propésito de que las autoridades nacionales
estén facultadas para retirar del mercado co-
munitario los productos fabricados mediante
trabajo forzoso, ya sean de fabricacién comuni-
taria o de importacién®.

En cuanto a la delimitaciéon de los dere-
chos humanos a los que deben referirse los
procesos de diligencia debida de las empresas,
la futura normativa vinculante a través de
Directiva identifica el comportamiento exigi-
ble a partir de un extenso elenco de disposi-
ciones especificas sobre derechos humanos y
medioambientales. Conforme a la técnica em-
pleada, las empresas estaran legalmente obli-
gadas por los Estados miembros a identificar,
prevenir y poner fin a los impactos adversos
que puedan provenir de la desatencion de los
derechos o prohibiciones a los que se refiere el
Anexo que acompana a la Propuesta, amén de
asumir la responsabilidad civil que se pudiera
derivar de los danos que se ocasionen.

La primera parte del Anexo se divide en dos
subcategorias. La primera de ellas acoge vein-

32 Resolucion del Parlamento Europeo de 10 de marzo de
2021, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre di-
ligencia debida de las empresas y responsabilidad corporativa
(2020/2129-INL). Sobre el texto, vid. el analisis de BRINO, V., "La
diligencia debida...", cit.,, pp. 48-52.

3 la Propuesta, hecha publica el 14 de septiembre de
2022, sigue la linea emprendida por las Orientaciones para
ayudar a las empresas de la UE a adoptar las medidas ade-
cuadas para hacer frente al riesgo de trabajo forzoso en sus
operaciones, de julio de 2021, elaboradas por la Comision y
el Servicio Europeo de Accion Exterior; asi como La Comuni-
cacion de la Comision sobre el trabajo decente en el mundo,
presentada en febrero de 2022, donde se exponen las politicas
internas y externas que la UE utiliza para aplicar el trabajo de-
cente en todo el mundo.
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tiuna referencias a violaciones de derechos (y
de prohibiciones) establecidos en los acuerdos
internacionales relacionados en el propio docu-
mento. Estamos hablando, en realidad, tanto
de los derechos humanos civiles y politicos, ya
sean de cardcter individual o colectivo, como
de aquellos amparados por el derecho laboral
internacional®.Y la segunda categoria mencio-
na veintidds convenios de derechos humanos y
libertades fundamentales, entre los que se in-
cluyen ocho de los convenios fundamentales de
la OIT, junto con otros instrumentos que cons-
tituyen verdaderas fuentes de inspiracién de
tratados internacionales®.

Es importante traer a colacién que la pri-
mera seccion de esta parte del Anexo incor-
pora una cldusula semiabierta al considerar
también como impacto adverso aquellas viola-
ciones de una prohibicién o de un derecho que,
aunque no esté contemplado en esa primera
subcategoria, si esté incluido en los acuerdos
recogidos en la segunda; y ello siempre que
“perjudique directamente un interés juridi-
co protegido en dichos acuerdos”, cuando “la
empresa en cuestion haya podido determinar
razonablemente el riesgo de tal menoscabo”,
asi como las medidas mas idéneas para pro-
curar el cumplimiento de las obligaciones
contempladas en la Directiva. Por su parte,
la segunda parte del Anexo contiene las “vio-
laciones de los objetivos y prohibiciones reco-
nocidos internacionalmente incluidos en con-
venios medioambientales”. Cabe senalar, por

¥ Entre ellos se hace mencidn al art. 7 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Las di-
ferencias salariales entre los paises constituyen en verdad una
ventaja competitiva en la escala internacional, mientras que
la logica de la obtencion de mayores beneficios econdmicos a
menudo comporta salarios reducidos y extensas jornadas bajo
condiciones poco salubres. De ahi que sea de vital importancia
que el tratamiento de estas cuestiones se realice bajo el pris-
ma de un "salario justo, una vida digna, condiciones de trabajo
seguras y saludables y una limitacion razonable de las horas de
trabajo”, tal y como se apunta en el Pacto sefalado.

% Es el caso de la Declaracién sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas o la Declaracion sobre los Derechos de las
Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Reli-
giosas y Lingtiisticas, ademas de efectuarse una mencion gené-
rica a la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
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tanto, que se acoge una regulacién integrada
y coherente de estas cuestiones, en tanto que
los dafios ambientales también suponen una
amenaza contra los derechos humanos, amén
de tomar en consideracién a los derechos hu-
manos laborales como categoria juridica con-
solidada en el derecho internacional. Lo cierto
es que sélo un enfoque amplio y multiangu-
lar que tenga en cuenta mecanismos legales
de distintos dmbitos, del derecho laboral y
medioambiental (pero también del penal, civil
o de sociedades)®, sera capaz de incentivar a
las empresas a integrar las inquietudes socia-
les y ecoldgicas en su modelo de negocio y a lo
largo de toda la cadena de valor®.

Ahora bien, el desarrollo normativo que aqui
se estudia también estd plagado de relevantes
ausencias. Llama la atencién que no se haya
hecho mencién a la Carta Social Europea (el
tratado europeo mas emblematico de derechos
sociales)®, al Convenio Europeo de Derechos
Humanos o a la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la UE®. Tales omisiones, quizds, res-
pondan a la intencién de no extrapolar normas
comunitarias a terceros paises. Razén que, sin
embargo, no parece justificada dado que la vio-
lacion de los derechos humanos si desencadena
importantes consecuencias en el territorio de la
Unién; y, ademas, porque dicho argumento en-
tra en contradiccién con la inclusién, esta vez en

% Si bien, la Propuesta de Directiva omite toda mencion
al art. 83.2 TFUE (relativo a la aproximacion de las disposiciones
legales y reglamentarias de los Estados miembros en materia
penal), mientras que la Resolucion del Parlamento lo citaba
como base juridica de la propuesta legislativa.

3 Mak, C., "Corporate sustainability due diligence: More
than ticking the boxes?", Maastricht Journal of European and
Comparative Law, 2022, vol. 29(3) 3, pp. 302-303.

% JIMENA QUESADA, L., "La Carta Social Europea como trata-
do europeo de los derechos sociales por excelencia y su mayor
relevancia en el contexto de la pandemia de COVID-19", Revis-
ta de Trabajo y Sequridad Social. CEF, N. 460, 2021, pp. 36, 41 a
43.

% Aunque esta Ultima si aparece citada en el preambulo
de la Propuesta, al afirmar que "la Union se fundamenta en los
valores de respeto de la dignidad humana, igualdad, Estado de
Derecho y respeto de los derechos humanos”, de conformidad
con la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, la cual
estdn obligadas a cumplir todas las "empresas incluidas en el
ambito de aplicacion de la presente Directiva"
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la Propuesta, del Reglamento General de Pro-
teccién de Datos. El texto resulta en este caso
meridianamente contundente cuando sostiene
que la nueva regulacién comunitaria debera
aplicarse “de conformidad con el Derecho de la
Unién en materia de proteccién de datos y con
el derecho a la proteccién de la intimidad” (Con-
siderando 67)*.

No parece que se haya tratado de evitar
que el TJUE o los Estados miembros puedan
interpretar los deberes relativos a la diligencia
debida de acuerdo con las normas regionales ci-
tadas, ni que se haya pretendido que se circuns-
criban exclusamente al respeto de los tratados
y declaraciones incluidas especificamente en
el Anexo. Piénsese que en el segundo apartado
del primer articulo se recoge un compromiso de
no regresién (“La presente Directiva no podra
constituir una causa de disminucién del nivel de
proteccion de los derechos humanos, del medio
ambiente o del clima contemplado por la legisla-
cién de los Estados miembros en el momento de
la adopcién de la presente Directiva”). Con todo,
la Propuesta en este punto parece claramente
mejorable. En primer lugar, porque compendia
derechos e instrumentos internacionales de for-
ma incompleta. Por ejemplo, se echa en falta un
tratamiento més atento a las consideraciones de
género, con la ausencia de importantes referen-
tes en este ambito, como es el caso del Convenio
190 de la OIT, el cual acoge entre sus disposicio-
nes una proteccion transversal e integrada fren-
te a la violencia y el acoso que tiene su razén de
ser en el género*'. En segundo término, porque

% Consideraba, no obstante, el Grupo de expertos en Derecho
de Sociedades Europeo, “Comentario del sobre el Proyecto de Di-
rectiva del Parlamento Europeo sobre la Diligencia Debida y la Res-
ponsabilidad de las Empresas Grupo de Expertos en Derecho de So-
ciedades Europeo”, Revista de Derecho de Sociedades, N. 62 (2021),
p. 20 (BIB 2021/3992) que "el cumplimiento tanto de las leyes como
de los estandares locales deberia ser el nivel minimo exigido por la
Directiva. El empefio por extender los estandares europeos a todo
el mundo puede tener consecuencias contraproducentes. Y es que
normas en materia de derecho humanos podrian ser vistas como un
instrumento de hegemonia o incluso de neoimperialismo europeo.
El cumplimiento de las normas y practicas locales satisface, en la
mayoria de los paises, los estandares basicos de derechos humanos”

“ Vid. al respecto las consideraciones expuestas en
PARLAMENTO EUROPEO, Commission proposal on corporate

la técnica empleada puede dar lugar a proble-
mas de interpretacion.

El hecho de que los autores y destinatarios de
muchos de estos instrumentos sean los propios
Estados conduce en no pocas ocasiones a la inclu-
sion en los textos internacionales de expresiones
abiertas o calculadamente confusas, con posibles
interpretaciones diversas en funcion de la regién
donde desplieguen sus actividades las entidades
que conforman la cadena de valor. Esta circuns-
tancia redunda ahora en perjuicio de una mas que
necesaria seguridad juridica cuando son las pro-
pias empresas las obligadas por su contenido. La
simple remision a los instrumentos internaciona-
les, seleccionados de acuerdo a su pertinencia en
funcién de las obligaciones que crea la Directiva,
favorece una delimitacion amplia del ambito de
proteccion, si bien merma la precision juridica en
este ambito. De ahi que resulte especialmente in-
teresante la apertura de consultas con los grupos
de interés, pues el didlogo de buena fe en estos
casos permitird aclarar el alcance concreto de los
deberes y prohibiciones que atafen a las empre-
sas conforme al citado Anexo*?. En definitiva, no
puede dejar de ponerse en valor que el contenido
del Anexo sera vinculante para las empresas en
virtud de lo dispuesto en el art. 3,b) y c) de la Pro-
puesta, de modo que estaran obligadas a acoger
tales previsiones en sus estrategias de diligencia
debida y, consiguientemente, en su operativa em-
presarial general.

2.2. Factores delimitadores del ambito
de aplicaciéon de la futura Directiva

La Propuesta de Directiva que aqui se es-
tudia viene desligada de marcos sectoriales
concretos. Con caracter transversal abarca

sustainability due diligence: analysis from a human rights
perspective, Bruselas, mayo de 2022 (autoras O'BRIEN, C.M. y
MARTIN-ORTEGA, 0.), p. 18.

2 A dicha exigencia de buena fe se referia el texto apro-
bado por el Parlamento (Considerando 19 y art. 5), suprimida
ahora en la Propuesta de Directiva. En cambio, una vision es-
céptica hacia tales consultas se mantiene en el Informe pre-
sentado por el Grupo de expertos en Derecho de Sociedades
Europeo, ya citado, en las pp. 9, 13y 14.
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un gran elenco de actividades comerciales,
las cuales pasardn ahora a estar regidas por
las obligaciones en materia de diligencia de-
bida, supervisadas y sometidas a mecanis-
mos de reparacién. Sucintamente, las nuevas
obligaciones empresariales se van a aplicar
a las comparfiias establecidas en el territorio
de la Unién que superen determinados um-
brales definidos en funcion del tamano (mas
de 500 empleados) y del volumen de negocio
(superior a 150 millones de euros). Si bien, se
relaja el cumplimiento de dichos requisitos
en el caso de empresas europeas de mediana
capitalizacién. En dichos supuestos se requie-
re al menos 250 trabajadores, con volumen de
negocios mundial neto superior a 40 millones,
siempre que hayan generado al menos el 50%
de su facturacién operando en sectores de alto
impacto (enumerados en el art. 2.1.b y limita-
dos a los que cuentan con orientaciones de la
OCDE)*. En ambos casos, el Estado miembro
competente para regular las cuestiones rela-
tivas a la diligencia debida es aquel donde la
empresa tenga su domicilio social.

Dicho lo cual, el texto articulado materia-
liza la pretension de la Comision de impulsar
la proyeccién externa de la nueva normativa
en el campo de los derechos humanos y la sos-
tenibilidad ambiental mientras que, simulta-
neamente, pretende evitar que las companias
europeas queden en desventaja competitiva
frente a empresas de otros territorios y vean
reducidas sus cuotas de mercado. De manera
que la diligencia debida también se aplicara

# Sobre la ausencia de cobertura hacia otros sectores que
no suscitan preocupacion de acuerdo con las guias sectoriales
de diligencia debida de la OCDE, pero que también repercuten
significativamente en los derechos humanos de los titulares de
derechos vulnerables dentro de Europa (tales como la asisten-
cia social, la atencion sanitaria, la construccion, la hosteleria o
la limpieza), se remite a O'BRIEN, C.M. y MARTIN-ORTEGA, 0., "Sus-
tainable corporate governance: Submission to Consultation on
European Commission's proposal for a Directive on corporate
sustainability due diligence COM(2022)71 final", ResearchGate,
mayo 2022, p. 7. Proponen las autoras la designacion de los
sectores de alto riesgo a través de actos delegados de la Comi-
sion con el objeto de evitar que una delimitacion legislativa de
tales sectores dificulte la adaptacién a unas condiciones socia-
les y de mercado mutables.
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a las empresas extranjeras que operen en el
mercado interior vendiendo bienes o prestan-
do servicios y que cumplan alguno de los pa-
rametros anteriores referidos al volumen de
negocios (que, como es sabido, se calcula con-
forme a lo establecido en la Directiva 2013/34/
UE)*. Téngase presente que, en realidad, la
introduccién de este tltimo requisito respon-
de a la intencién de cenir la aplicabilidad de
la Directiva tnicamente a las sociedades no
comunitarias que mantengan una presencia
econémica significativa en la Unién Europea.
Se evita, ademds, manejar el nimero de em-
pleados como criterio delimitador, puesto que
las diferentes concepciones en torno a la ca-
tegoria de trabajador mas all4 de las fronte-
ras comunitarias dificultarian la aplicacién
y supervisién en torno al cumplimiento de la
normativa®.

De modo que estamos ante grandes em-
presas, muchas de las cuales ya han aprobado
voluntariamente cédigos de conducta donde
se compromete la realizacion de procesos de
diligencia debida. No obstante, la mayoria
tendra que hacer un notable esfuerzo para

* De no sujetar su inclusion a dichos parametros, se ha-
bia advertido, existiria el riesgo de que estas empresas optasen
"por retirarse del mercado interior o decidir no entrar en €|,
para continuar su actividad sin tener que aplicar la Directiva”
De hecho, afadia el Informe del Grupo de expertos en Dere-
cho de Sociedades Europeo, ya citado, en la p. 18, que dicha
"huida" sera "lo mds probable cuando la sociedad suministra la
mayoria de sus bienes o servicios fuera de la UE, de modo que
los costes potencialmente elevados de cumplir con la Directiva
tan solo serian atribuibles a una pequena parte del valor (para
la sociedad) de esa cadena. De nuevo, aqui no se produciria
ninguna ganancia para el bienestar global, ya que las relaciones
comerciales de la sociedad fuera de la UE seguirian sin verse
afectadas. Aunque, a primera vista, esto pueda parecer una pe-
quefia pérdida para la UE, bien mirado podria ser perjudicial
para la competencia, real y potencial, en el mercado interior,
si el operador que ahora es de pequefio tamafio (en términos
de la UE) pudiera haber llegado a desarrollar un negocio més
grande en el territorio de la UE, lo que hubiera supuesto un
desafio para los operadores alli presentes”.

* MARTIN HERNANDEZ, M.2 L, "La perspectiva de la Unién
Europea sobre la diligencia debida empresarial en materia de
sostenibilidad tras la aprobacion de la Propuesta de Directiva”,
en SANGUINETI RAYMOND, W. y VIVERO SERRANO, J. (Dirs.), Diligencia
debida..., cit., p. 265.
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adaptar su politica interna sobre esta mate-
ria a la futura directiva. Es indiscutible, por
tanto, la relevancia econémica y geografica
de las actividades empresariales cubiertas?.
Ahora bien, el campo de aplicacién subjetiva
en la Propuesta no es coincidente con el de
otros instrumentos, ni siquiera con el borra-
dor hecho publico por el Parlamento Europeo
(art. 2). Una muestra del criterio mas amplio
empleado para definir las companias sujetas
a obligaciones en materia de sostenibilidad y
diligencia debida lo tenemos en La Guia de la
OCDE de debida diligencia para una conduc-
ta empresarial responsable, de 2018, donde
se menciona a las empresas multinaciona-
les, “independientemente de su estructura de
propiedad, en todos los sectores y de todos los
tamanos” (amparando por tanto a las pyme
multinacionales), ya sean “empresas matrices
y locales, incluidas las filiales”. También los
Principios Rectores se extienden a “todas las
empresas, tanto transnacionales como de otro
tipo, con independencia de su tamarno, sector,
ubicacién, propietarios y estructura”.

Del texto analizado parece extraerse que
la contratacion publica de bienes, servicios,
obras y suministros, no estda llamada a cum-
plir las obligaciones resultantes de la futura
Directiva. Y ello pese a que el volumen de
operaciones protagonizados por las entidades
publicas es bastante significativo, las cuales
no estan exentas de posibles abusos. De modo
que, mientras que la Resolucién del Parlamen-
to afirmaba categéricamente que “el alcance
de todo futuro marco imperativo de diligencia
debida de la Unién debe ser amplio”, inclu-
yendo también a las “empresas de propiedad
publica o controladas por entidades publicas”,
la Propuesta se aparta ahora en este punto
del criterio mantenido por la Eurocamara.
La realidad es, sin embargo, que estos actores
no deberian sortear las normas de diligencia
debida cuando, precisamente, nos encontra-

“ Se remite en este punto a los datos expuestos en la
Ficha informativa sobre la diligencia debida de las empresas
en materia de sostenibilidad que acompafa a la Propuesta de
Directiva.

mos ante una ampliacién de las obligaciones
dimanantes de las mismas para las empresas
europeas.

A la par, y a diferencia de la posicién final
mantenida en su dia por el Parlamento*’, la
Propuesta de Directiva exceptiia de su ambito
de aplicacion a las pyme. Este asunto ha sido
ampliamente discutido al estimarse que la
inclusién de estas entidades conculca el prin-
cipio de proporcionalidad, dado el alto grado
de onerosidad que les supondria la asuncién
de obligaciones en este campo, con su corre-
lativo sistema de responsabilidad y régimen
de sanciones*. Pero lo cierto es que no cabe
suponer que no se vayan a ver afectadas. Se
trata mas bien de un impacto indirecto, pero
del todo existente para aquellas empresas que
formen parte de las cadenas de valor que inte-
gran el radio de cobertura de la futura Direc-
tiva. Para que las grandes empresas puedan
cumplir con sus obligaciones, las empresas de
dimensiones mas reducidas que operan como
sus socios comerciales también deberan medir
o calcular las consecuencias de su actividad,
asi como proporcionar los datos necesarios a
las matrices para que estas, a su vez, puedan
dar cuenta del respeto de los derechos de los
trabajadores en las distintas ramificaciones
en las que se descompone la produccién o dis-
tribucion de los bienes o servicios que propor-
cionan. Dicho de otro modo, las pyme se veran
también abocadas a actuar para identificar,
prevenir y poner fin a los impactos ambienta-
les 0 humanos adversos para que las compa-
nias, que si vienen expresamente incluidas en
el ambito de aplicacién del art. 2, puedan cum-

4 La Resolucion del Parlamento atribuia el cumplimiento
de los deberes sobre diligencia debida a las pyme que cotiza-
ran el mercado de valores o fuesen consideradas de alto riesgo
(art. 2).

* |a Plataforma por las Empresas Responsables (PER)
hacia suyas las palabras de C. Saller, directora de European
Coalition for Corporate Justice (ECCJ) y estimaba que el plan-
teamiento restrictivo adoptado “ignora de forma deliberada
muchas operaciones comerciales dafinas, ya que el tamafo de
la plantilla y la facturacién anual no son indicadores fiables del
impacto de una empresa en las vidas de trabajadores y comu-
nidades en todo el mundo” (25 de febrero de 2022).
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plir con las obligaciones que le son propias?.
De hecho, el legislador comunitario dispone el
despliegue de determinadas medidas de pro-
mocién y apoyo para esta amplia amalgama
de pequefias, medianas y microempresas que,
pese a formar parte de las cadenas globales de
valor, han quedado fuera los umbrales defini-
dos en la Propuesta.

Con todo, hubiera sido pertinente atraer a
parte de estas entidades (las de mayor tama-
nio o las que operan en sectores mas sensibles
a los riesgos que se ciernen sobre los derechos
humanos) a la esfera de aplicacién de la Di-
rectiva, aunque las exigencias legales para las
mismas pudieran verse atenuadas en atencion
a las particularidades y las profundas diferen-
cias que las distinguen de las grandes compa-
fiias europeas®. Justamente, la Propuesta ya
ha obrado de dicha forma cuando ha restrin-
gido las obligaciones de diligencia debida para
las empresas de mediana capitalizacién afec-
tadas por la Directiva en virtud del sector al
que pertenecen (a las que alude el art. 2 en su
apartado 1 —letra b—y en su apartado 2 —letra
b-), pues sélo deberan registrar los impactos
graves pertinentes a dicho sector (art. 6.2).

Aun asi, tales consideraciones no impiden
celebrar la implementacién de un nuevo mar-
co regulador que exige y recompensa el com-
portamiento responsable de las empresas que
despliegan su actividad en multiples contex-
tos territoriales, que en la gran mayoria de las
ocasiones son las empresas con mayor nimero
de empleados y volumen de negocios. Sin des-
merecer, ademads, que los deberes de diligencia
debida, pese a las limitaciones que sefala-
remos, se refieren a todas “las relaciones co-
merciales directas e indirectas establecidas”!

# Asi ha sucedido en la experiencia francesa. Vid, al
respecto, AAVV., "Due Diligence Around the World. The Draft
Directive on Corporate Sustainability Due Diligence (Part 1),
Verfassungsblog On Matters Constitutional, publicado el 15 de
marzo de 2022.

50 Vid. O'BRIEN, C.M. y MARTIN-ORTEGA, O., "Sustainable cor-
porate governance...", cit., p. 7.

5 Esto es, tanto las relaciones "en sentido ascendente que
disefian, extraen, fabrican, transportan, almacenan y suminis-
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comprendiendo, por tanto, las operaciones de
las filiales y de las incluidas en la cadena de
valor.

2.3. Alcance del ejercicio de diligencia
debida exigido a las empresas

El estandar de diligencia debida viene con-
templado en la Propuesta de Directiva como
un proceso gradual que toma en consideracion
los riesgos potenciales y reales sobre los de-
rechos humanos. Es facil advertir las claras
semejanzas con los Principios Rectores, aun-
que también encontramos aspectos afectados
por un tratamiento diferente en ambos textos.
Concretamente, a la luz de la futura Directiva,
los Estados miembros tendrén que garantizar
que las empresas afectadas por su ambito de
aplicacién emprenden las siguientes acciones:

a) Integran la diligencia debida en todas
sus politicas empresariales (art.5), lo que
también comporta la fijacién explicita de una
estrategia en este campo, necesariamente ac-
tualizada de forma periédica. La Propuesta
determina el contenido minimo de la misma
haciendo mencién al deber de elaborar un
“codigo de conducta” que incluya las normas
y los principios que deberan regir la conducta
de los empleados de la empresa y sus filiales.
Esto es, se deja margen de maniobra para que
las empresas puedan concretar y adecuar las
actuaciones a emprender en este campo de
acuerdo a sus particulares condiciones orga-
nizativas y productivas, también conforme al
contexto en el que se desenvuelven, todo ello
con el propésito de posibilitar el cumplimiento
efectivo de la obligacién juridica de diligen-

tran materas primas, productos, partes de productos o presten
servicios a la empresa que sean necesarios para llevar a cabo
las actividades de ésta", como las que discurren "en sentido
descendente, incluidas las relaciones comerciales directas e in-
directas establecidas, que utilicen o reciban productos, partes
de productos o servicios de la empresa hasta el final de la vida
util del producto, incluidos, entre otros, la distribucion del pro-
ducto a los minoristas, el transporte y el almacenamiento del
producto, el desmantelamiento del producto, su reciclado, el
compostaje o el vertido" (Considerando 19).
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cia debida. Asimismo, deberdn describirse los
procesos encaminados a comprobar el cumpli-
miento del cédigo de conducta y a extender su
aplicacién a las “relaciones comerciales esta-
blecidas”.

b) Identifican los impactos negativos,
reales o potenciales, de sus actividades em-
presariales sobre los derechos humanos y el
medio ambiente (art. 6). Téngase presente que
la futura Directiva otorga una consideracion
especial a las entidades financieras, pues sélo
se les exige la identificacién de los riegos con
anterioridad a la prestacién de servicios (sin
que se les reclame una labor continua en este
aspecto) y “Gnicamente respecto de la entidad
a la que se esta prestando ese servicio”.

Para evitar el dafio, es preciso conocer el
riesgo®2. De ahi la importancia de recabar su-
ficiente informacién sobre el contexto, com-
prender las cuestiones relacionadas con la
salvaguarda de los derechos humanos en di-
cho escenario (geografico, social, econémico y
politico), efectuar un diagnéstico completo de
las practicas empresariales que alli se desa-
rrollan y analizar los efectos reales y potencia-
les de las mismas®. Para la correcta realiza-
cién de esta labor las empresas cuentan, entre
otros recursos, con los datos que pudieran
extraerse de los informes elaborados por ter-
ceros independientes y con las reclamaciones
o denuncias que se presenten ante la propia
empresa. Qué duda cabe de que en este punto
revisten especial relevancia las aportaciones
de los grupos potencialmente afectados. A to-
das luces resulta un aspecto crucial para que
las empresas estén en las mejores condiciones
para cumplir con las obligaciones que se les
atribuyen, si bien el legislador comunitario
reconduce el deber de consultarlos a aquellos

52 Asi quedaba reflejado en el Informe de J. Ruggie como
Representante Especial del Secretario General sobre la cues-
tion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas comerciales, Proteger, respetar y remediar: un
marco para las actividades empresariales y los derechos hu-
manos, de 7 de abril de 2008.

5 GINER, A, "Las empresas transnacionales y los derechos
humanos", Lan Harremanak, N. 19, 2008, p. 79.

casos en los que “asi proceda”, otorgando de
este modo una amplia libertad a los Estados
miembros para concretar (e incluso, reducir a
la minima expresién) dicha intervencion.

Ademas, hay que precisar que tales re-
percusiones adversas pueden “derivar” de las
operaciones de las compariias obligadas por la
Directiva (o de sus filiales) y de las actividades
empresariales relacionadas con las cadenas de
valor. La expresion empleada en este texto su-
giere que las empresas estan obligadas respec-
to de los abusos que tienen origen en las mis-
mas (esto es, relacionados estrechamente con
su propio comportamiento) o con el de las en-
tidades situadas en los nudos de la cadena con
las que se mantienen relaciones comerciales
estables. También, por tanto, cuando los danos
estan vinculados con la empresa de un modo
directo, pese a no tener causa en la misma.
En cambio, los Principios Rectores se refieren
a las consecuencias negativas provocadas por
las empresas, junto con impactos en cuya reali-
zacion hayan participado de algiin modo (“pro-
voque o contribuya a provocar”, Principios 17,
19 y 22)%4, Cuando las consecuencias negativas
no hayan sido provocadas por la empresa (ni
esta haya contribuido a su realizacién), aunque
guarden “relacion directa con operaciones, pro-
ductos o servicios prestados”, no se estara obli-
gado a efectuar la reparacién. No obstante, se
contempla en estos casos que la empresa pueda
desemperiar un papel relevante en este proce-
so (Principio 22). Es oportuno subrayar que la
formula empleada ahora en la Propuesta de Di-
rectiva es mas flexible que la de los Principios
Rectores, pues posibilita que la mera negligen-
cia en materia preventiva, por si sola, compro-
meta la responsabilidad de la empresa que li-
dera la cadena de valor, y ello pese a que no

% Compruébese que las Lineas Directrices de la OCDE
requieren esforzarse por "impedir o atenuar los impactos ne-
gativos, aun en los casos en que las empresas no hayan con-
tribuido a los mismos, si estan directamente relacionados con
sus actividades, productos o servicios en virtud de una relacion
comercial”. Si bien se hace hincapié en que esto "no ha de in-
terpretarse como una transferencia de la responsabilidad de la
entidad que causa el impacto negativo hacia la empresa con la
que mantiene una relacion comercial”
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pueda constatarse su participacion en los actos
contrarios al respeto de los derechos humanos.
Con todo, forzoso es reconocer que no queda del
todo claro como se va a aplicar en este punto
el art. 6, lo que sin duda tendr4 una incidencia
directa en cuanto a la responsabilidad y resar-
cimiento que se le exige a las empresas.

¢) Adoptan medidas especificas para pre-
venir o minimizar las posibles repercusiones
adversas (art. 7). En lineas generales se pre-
tende, tal y como se afirma en la Comuni-
cacion de la Comisiéon que se presenté junto
con la Propuesta de Directiva®, la defensa
del trabajo digno dentro y fuera del territorio
comunitario, especialmente en lo que atarie a
la lucha contra el trabajo infantil y el trabajo
forzoso. El texto precisa cudles deben ser es-
tas medidas “adecuadas” (en el sentido de la
definicion contenida en el art. 3, q), aunque el
empleo de algunos términos un tanto equivo-
cos aportan una indeseada incertidumbre en
este contexto. En concreto:

i) Se debe disefiar y aplicar un plan de pre-
vencion, para lo que deberan articularse plazos
razonables y habrd que consultar a las “partes
interesadas” (art. 7.2, a)*. Si bien, sélo se exigi-
ré esta medida “cuando sea necesario debido a
la naturaleza o complejidad de las medidas re-
queridas para la prevencién”. Por afiadidura, no
habria estado de mas precisar unos requisitos
reguladores minimos que contribuyeran al buen
trascurso de tales consultas.

ii) Ademas, las empresas deberdn obtener
garantias contractuales de sus socios comer-

% Comunicacion sobre el trabajo decente en el mundo
para una transicion global justa y una recuperacion sostenible.
Bruselas 23 de febrero de 2022, COM (2022) final66.

% El art. 3, n) identifica las personas, colectivos u orga-
nizaciones que ostentan la consideracion de “interesados" y
omite la referencia expresa, que si incluia la Resolucién del
Parlamento, a los sindicatos para hacerlos participes activos
del desarrollo de la diligencia debida. En concreto, se refiere
el precepto sefalado a los "empleados de la empresa, los em-
pleados de sus filiales y otras personas, grupos, comunidades
o entidades cuyos derechos e intereses se ven o podrian verse
afectados por los productos, servicios y operaciones de dicha
empresa, sus filiales y sus relaciones comerciales”
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ciales directos en relacién al cumplimiento del
c6digo de conducta de la empresa vértice del
proceso global, asi como del plan de preven-
cién dispuesto por ésta’’. De ser preciso, se re-
queriran, en cascada, garantias contractuales
a otras entidades que formen parte de la cade-
na de valor (art. 7.2, b). Se trata, por tanto, de
que los colaboradores de primer grado trasla-
den las exigencias de diligencia al resto de em-
presas que se sitdan en los nodos inferiores,
de tal manera que los socios de primer nivel
se responsabilicen de garantizar unos niveles
de exigencia equivalentes a los del cédigo de
conducta en sus propias cadenas de produc-
cién y distribucién. Las técnicas contractuales
se dirigen en estos casos a favorecer una tra-
zabilidad completa del comportamiento de las
empresas implicadas en los procesos globales.
Por su parte, la solicitud de garantias contrac-
tuales respecto de los colaboradores indirectos
sélo esta contemplada, de forma potestativa,
cuando los impactos adversos no pudieran ser
evitados o mitigados a través de la adopcién
de medidas adecuadas (art. 7.3).

Esta aplicacion de un aval “descendente” es
similar al mecanismo de garantia empleado en
algunos acuerdos marco y cédigos de conducta.
Son cada vez mas numerosas las empresas que
elaboran cédigos de conducta destinados a sus
socios de negocio y con el objeto de promover
la exigibilidad juridica del mismo requieren
que, con caracter previo a la contratacion, el
partner comercial exprese de forma irrevocable
su compromiso de respeto de los principios y
obligaciones que el cédigo recoge. Es maés, no
son pocos los que adjuntan, como anexo a los
contratos de prestacion de servicios o de venta
de bienes, el propio texto del cédigo de conduc-
ta. Qué duda cabe de que la integracién de los
deberes de diligencia debida en los contratos
con los socios comerciales constituye un singu-
lar avance hacia la mayor salvaguarda de los
derechos humanos laborales en las cadenas de

7 Sobre la ausencia de una concrecion mas detallada en
relacion al contenido del codigo de conducta como una de las
"grandes fallas del borrador" se manifiesta GUAMAN HERNANDEZ,
A, "El borrador de Directiva...", cit., p. 10.
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valor. En esta linea, bajo la consideracién de
que la compania internacional tnicamente po-
dra cumplir sus compromisos de sostenibilidad
si sus proveedores y contratistas comparten
dicho objetivo, los cédigos de conducta pueden
incorporar previsiones que condicionen las es-
trategias de subcontratacién al respeto de tales
derechos a lo largo de toda la cadena mundial.
Es decir, se trataria de imponer a los provee-
dores y contratistas la seleccién cuidadosa de
los subcontratistas y terceros en sus relaciones
comerciales®.

A mayor abundamiento, el texto de la Pro-
puesta se refiere también a la adopcién de me-
didas para verificar el cumplimiento del cédi-
go de conducta y del plan de accién preventiva,
para lo cual sugiere acudir a las “iniciativas
apropiadas del sector” o a la comprobacion por
parte de un tercero independiente. Con todo,
considerando el deficiente funcionamiento que
tradicionalmente afecta a los sistemas de veri-
ficacion, se corre el riesgo de que las medidas
para atajar y corregir los impactos adversos
pierdan capacidad vinculante y quede su im-
plementacion al albur de las propias entida-
des empresariales encargadas de velar por el
cumplimiento de las mismas, las cuales qui-
zas no se muestren totalmente diligentes ante
incumplimientos que no desencadenen una
fuerte repercusion publica.

iii) Las empresas tendran que efectuar las
inversiones “necesarias” (sin mayores especifi-
caciones) para prevenir o mitigar los impactos
negativos de forma “adecuada” (arts. 7.2, ¢, en
remisién al primer apartado del precepto).

iv) Asimismo, se deberd proporcionar un
“apoyo especifico y proporcionado” a la pyme
con la que la matriz mantenga una “relacién
comercial establecida” cuando el cumpli-

% Sobre esta cuestion, permitaseme la remision a MORATO
GARCiA, R.M.2, "Los codigos de conducta para socios comercia-
les y su contribucion a la mejora global de las condiciones la-
borales” en SANGUINETI RAYMOND, W. y VIVERO SERRANO, J. (Dirs),
Diligencia debida..., cit., pp. 390-392.

% Expresion que ya se emplea en la legislacion francesa
sobre vigilancia de las empresas (LOI n° 2017-399 du 27 mars

miento del cédigo de conducta o del plan de
prevencién atente contra su viabilidad (7.2,
d). Se reconoce, de este modo, que la identifi-
cacién del riesgo y la actuacion frente al mis-
mo estara condicionada por el contexto donde
operen las empresas colaboradoras y por las
propias particularidades que pudieran alber-
gar tales socios comerciales.

Por ultimo, hemos de destacar la previsién
contenida en el art. 7.5, pues acoge las posibles
consecuencias desfavorables ante una posible
inobservancia de las medidas dispuestas para
prevenir o mitigar los impactos adversos. En
concreto, la empresa matriz no podra entablar
nuevas relaciones comerciales (o ampliar las ya
existentes) con el socio comercial afectado por
la repercusion negativa sobre los derechos hu-
manos o ambientales. Parece evidente que las
medidas sancionadoras no producirian gran
efecto desincentivador si los negocios pudieran
llegar a gestarse de nuevo entre los sujetos afec-
tados. Es mas, siempre que no se contravenga
la legislacién aplicable al vinculo contractual,
se dispone la suspensién temporal de las rela-
ciones comerciales en aquellos supuestos en los
que haya una “expectativa razonable” de que
en el corto plazo podrda cumplirse con la pre-
vencién y minimizacién de los impactos nega-
tivos®. De otro modo, se prevé la resolucién de
la relacion contractual, aunque lo cierto es que
la Propuesta limita este escenario a la presen-
cia de potenciales impactos adversos “graves”
(condicién, no obstante, que puede facilmente
advertirse cuando son los derechos humanos
los que se ven socavados). Ademas, aunque son
muy parcas las previsiones en este punto, se

2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des
entreprises donneuses d'ordre), la cual modifico el art. 225-
102-4 del Codigo de comercio para incluir dicha expresion (“re-
lation commerciale établie").

5 MARTIN HERNANDEZ es partidaria de introducir este tipo
de medidas en las legislaciones internas de los Estados miem-
bros en "aquellos supuestos en los que los efectos adversos
causados por los incumplimientos de los socios comerciales
fueran graves y muy graves y en los que su actitud reacia a
aplicar las medidas establecidas por las empresas matrices fue-
ra reiterada e injustificada” Asi en "La perspectiva de la Union
Europea...", cit,, p. 280.
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prevé la adopcién de medidas intermedias de
acompanamiento, formacién y asesoramiento
dirigidas especificamente a las pyme presentes
en las cadenas de valor, y ello con el propésito
de evitar que la ruptura de las relaciones co-
merciales acabe perjudicando a los empleados
de los socios de negocio, justamente a quienes
se estd pretendiendo proteger (art. 14)5!,

d) Emprenden las medidas necesarias
para poner fin (o al menos reducir a la mini-
ma expresion) a los impactos adversos reales
(art. 8). El proyecto de Directiva no restringe
esta obligacion a los proveedores directos, pero
si pone coto a una interpretacién que pudie-
ra dar lugar a entender que los deberes de la
empresa lider se deban llevar a cabo respecto
de las repercusiones negativas que afectan a
todas y cada una de las entidades que, de una
u otra manera, forman parte de la cadena de
valor. El sistema empleado para ello consiste
en tomar en consideracién exclusivamente las
operaciones de la cadena de valor llevadas a
cabo por entidades con las que dicha empresa
tiene una “relacién comercial establecida”. La
lectura del apartado f) del art. 3 nos da a co-
nocer el contenido exacto de dicha expresion.
De modo que no estaran cubiertas todas las
empresas que de algin modo formen parte del
modelo de negocio de una empresa, sino solo
aquellas con las que se mantengan relaciones
comerciales de manera “directa o indirecta”
(ya estemos ante un contratista, subcontra-
tista o cualquier otro tipo de socio comercial),
siempre que dicho vinculo no sea esporadico y
perdure a lo largo del tiempo (o, al menos, se
prevea que asi sea en vista de su “intensidad o
duracién”), amén de no representar “una par-
te insignificante o meramente auxiliar de la
cadena de valor”®2,

6 Destacaba DAUGAREILH el efecto perverso de convertir a
los trabajadores de las empresas auxiliares en victimas de los
incumplimientos que desembocan en la pérdida del contrato
con la casa matriz y, por tanto, en la pérdida del empleo. Vid.
la autora en "Responsabilidad social de las empresas transna-
cionales: analisis critico y prospectiva juridica”, Cuadernos de
Relaciones Laborales, N. 27, 2009, vol. 1, pp. 94-97.

52 Tal y como se advierte en AAVV., "Due Diligence Around
the World...", esta por ver si la introduccion del concepto de
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En todo caso, hay que destacar que la fu-
tura Directiva otorga suma importancia a la
perspectiva preventiva, con el dnimo de anti-
ciparse a la produccién del impacto adverso,
consciente de que resulta crucial ese enfoque
ex ante para evitar cualquier atentado sobre
los derechos humanos. Cuando la produc-
cién del impacto no se pueda neutralizar por
completo de manera inmediata, habra que
emprender un “plan de accién correctiva, con
plazos de actuacién razonables y claramente
definidos”. Asimismo, reproduciendo la estruc-
tura del precepto anterior, se contienen men-
ciones a las garantias contractuales en casca-
da y a las medidas “adecuadas” de verificacién
del cumplimiento, a las inversiones y el apoyo
a las pyme, a la colaboracion con otras entida-
des “cuando sea pertinente” y a la prohibi-
cion de continuar o establecer nuevas relacio-
nes comerciales con el socio relacionado con la
produccién del impacto. Cabe entonces inter-
pretar que la propuesta legislativa impondra
a los colaboradores de primer grado que tras-
laden las exigencias de sostenibilidad a los
sucesivos eslabones de la cadena (y cuentan
sin duda en su poder con instrumentos para
trasladar su influencia a todos ellos), lo que
sera determinante para la implementacion de
la diligencia debida con alance global.

Tales previsiones quedarian desasistidas
si no se incorporase la obligacién de supervi-
sar de forma periddica la eficacia de la politi-
ca empresarial de diligencia debida (art. 10).
No obstante, sorprende que no se haya hecho
mencién a la participacion de las partes in-
teresadas en esa labor de comprobacién del
cumplimiento, sobre todo en lo que a los traba-
jadores y sus representantes se refiere. Pero es
que, ademas, la monitorizacién ha de ir ligada
a la transparencia. De acuerdo con las normas

“relacion comercial establecida” llega a tener un efecto no de-
seado al incentivar a las empresas a evitar dichas relaciones y
entablar en su lugar relaciones comerciales "superficiales”.

8 |a Guia de Debida Diligencia de la OCDE ya subrayaba
que la colaboracion de las empresas a nivel sectorial o inter-
sectorial no sélo permite ahorrar costes, sino también resulta
de gran utilidad para "agrupar conocimientos, aumentar la in-
fluencia e incrementar la eficacia de las medidas”
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internacionales en vigor, se debera comunicar
externamente la informacién resultante de ta-
les evaluaciones. Y en este punto la Directiva
es mds parca que la posicién final mantenida
por el Parlamento.

Al margen de la presentacion de informes
en virtud de la Directiva de seguridad y sa-
lud en el trabajo, la Propuesta se remite en su
art. 11 a los arts. 19 bis y 29 bis de la Direc-
tiva 2013/34/UE (modificada por la Directiva
2014/95/UE), mientras que para las empresas
no cubiertas por la misma se alude a la publi-
cacion anual, en su sitio web, de la informa-
cién sobre la politicas, procesos y actividades
de diligencia debida (Considerando 44)%. Aho-
ra bien, la Resolucién del Parlamento de 2021
anadia la obligacién para las empresas de ha-
cer publica la composicién de su cadena de va-
lor (“nombres, ubicaciones, tipos de productos
y servicios suministrados”), sin perjuicio del
respeto a la confidencialidad comercial en este
ambito, deber que no reproduce la propuesta
de Directiva aprobada finalmente. Asimismo,
el art. 6 del texto de la Eurocdmara contenia
la obligaciéon de comunicar la estrategia em-
presarial de diligencia debida a los represen-
tantes de los trabajadores y sindicatos, junto
al resto de partes interesadas potencialmen-
te afectadas, previa solicitud de las mismas.
En cambio, este derecho de informaciéon de
los trabajadores queda un tanto desasistido
en la Propuesta que se esta analizando. Y es
que incluso quedan privados de un derecho de
informacién sobre las reclamaciones internas
y procedimientos judiciales en curso. Como es
facilmente apreciable, habria sido recomenda-

5¢ EI Parlamento en su posicion final ya habia avanzado
que "unos requisitos de transparencia exhaustivos son un ele-
mento crucial de la legislacion obligatoria en materia de dili-
gencia debida; observa que la mejora de la informacion vy la
transparencia proporciona a los proveedores y fabricantes un
control y comprension mejores de sus cadenas de suministro
y mejora la capacidad de supervision de los consumidores y
otras partes interesadas, asi como la confianza publica en la
produccion; subraya en este sentido que la futura legislacion
sobre diligencia debida debe tener en cuenta soluciones digita-
les que faciliten el acceso publico a la informacion y reduzcan
al minimo las cargas burocraticas”

ble haber adoptado una posicién més avanza-
da en este dmbito, en consonancia con otros
textos internacionales.

Dicho esto, y retomando el estudio del art. 8
de la Propuesta, hay que senalar que la cesacién
y mitigacion del alcance de los impactos adver-
sos puede requerir “el pago de dafios y perjuicios”
o de una “compensacién econémica” a las perso-
nas o comunidades afectadas. A decir verdad, los
procesos civiles internacionales pueden alargar-
se a lo largo del tiempo perpetuado el agravio.
De modo que la prevision legislativa exige la
adopcion de medidas de resarcimiento material
a fin de neutralizar los efectos perjudiciales que
se pudieran estar ocasionando. Se integran asi
las perspectivas preventiva y resarcitoria. Cier-
to es que, tras los abusos cometidos, los derechos
humanos de los trabajadores pueden quedar
irremediablemente dafiados. La compensacion
material es en estos casos un insuficiente resar-
cimiento que no permite restaurar la integridad
de los bienes juridicos lesionados. Con todo, no
cabe minusvalorar el avance normativo en este
ambito, pues se impone a las empresas avivar
la reparacion a las victimas como medida para
contribuir a la minimizacién del dano. Se trata,
por tanto, de limitar su alcance.

A su vez, precisa el articulo que la compen-
sacién habra de ser “proporcional” al agravio y
a la participacion de la empresa en la materia-
lizacién de la repercusién negativa (previsién
contenida en el art. 8.3, a, la cual debera inter-
pretarse a la luz del art. 22). Parece evidente
que el alcance de este deber de reparacién es-
tar4 condicionado por la interpretacién que se
haga del art. 6 de la Directiva, en cuanto a la
identificacién del riesgo, donde el significado
que se le dé a los términos “que se deriven de”
y “relaciones comerciales establecidas” sera
determinante. Por otra parte, la intervencion
en este punto de las partes interesadas es de
suma importancia para la consecucién de una
efectiva reparacion, previsiéon que sin embar-
go la Directiva no incorpora. Y es que, mien-
tras que los Principios Rectores y la Guia de
Diligencia Debida de la OCDE delimitan con
mayor precisiéon su cometido en las diversas
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etapas del proceso de diligencia debida (tanto
en la identificacion y prevencién, como en la
minimizacion, finalizacién y mitigacién de los
impactos negativos), la propuesta de Directiva
presenta sonoras lagunas en este ambito.

e) Las empresas han de poner en marcha
un procedimiento interno de reclamacién em-
presarial que posibilite la reparacion de los
danos humanos o ambientales ocasionados
(art. 9), el cual debera estar a disposicion de
los posibles afectados, incluidos los sindicatos,
otros representantes de los trabajadores y las
organizaciones de la sociedad civil. Es rele-
vante la activacion de este procedimiento de
forma anticipada a la efectiva realizacién del
darfio, por quienes puedan acreditar “inquietu-
des legitimas en cuanto a los efectos adversos,
reales o potenciales” que pudieran producirse
(también en el ambito de la cadena de valor),
o por quienes tengan “motivos fundados” para
creer que pueden verse perjudicados por ta-
les impactos. Funciona asi también como un
“mecanismo de alerta temprana, mediacion
y sensibilizacién respecto al riesgo” (en los
términos empleados por la Eurocdmara)®.
Justamente, el texto presentado por el Parla-
mento era méas especifico en este punto, pues
incluia una mencién a la necesidad de que los
mecanismos para la presentacion formal de
reclamaciones fueran, ademéas de legitimos,
“accesibles, predecibles, seguros, equitativos,
transparentes, compatibles con los derechos”,
capaces de proporcionar “respuestas oportu-
nas y efectivas a las partes interesadas”.

En todo caso, de estimarse que la reclama-
cién interpuesta esta “fundada” (téngase pre-

% En la Resolucion de 4 de octubre de 2018 se advertia que
"los mecanismos de reclamacion no deben eximir a los Estados
miembros de su deber primordial de proteger los derechos huma-
nos y ofrecer acceso a la justicia y la reparacion” Y en esta linea,
conviene reparar en la Recomendacion OIT num. 130 sobre el exa-
men de reclamaciones, de 1967, pues prevé que “cuando todos los
esfuerzos para resolver la reclamacion dentro de la empresa hayan
fracasado, deberia existir la posibilidad, habida cuenta de la natu-
raleza de dicha reclamacion, de resolverla definitivamente”, ya sea
por medio del procedimiento judicial apropiado, o bien acudiendo
a los mecanismos de conciliacion o arbitraje.
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sente que tal apreciacién le corresponde a la
propia empresa), se considerara “identificado”
el riesgo a los efectos que establece el art. 6
(previamente comentado). Pese a las limita-
ciones de esta previsién, ya que el caracter
justificado o injustificado estara condicionado
por la valoracién subjetiva de la empresa, no
pueden desdenarse los buenos propésitos de la
misma, pues podra actuar en este &mbito como
via de activacion del procedimiento de diligen-
cia debida. Ello no impide sefialar que, hasta
el momento, los mecanismos de reclamacién a
nivel de empresa han mostrado una utilidad
limitada. Es mas, la falta de capacidad de res-
puesta y la ausencia de colaboracién por parte
de la empresa han supuesto importantes obs-
taculos para los titulares de los derechos afec-
tados®®. Aun asi, no puede dejar de apuntarse
la valia de este mecanismo al sumarse a otros
esfuerzos, igualmente necesarios, para salva-
guardar la integridad de derechos laborales
esenciales; siempre que, claro estd, no sean
empleado como instrumento dilatorio y disua-
sorio. El denunciante, en caso de no obtener
resultados satisfactorios, debera poder acudir
a las vias judiciales a través de un proceso con
todas las garantias.

Conjuntamente, la Propuesta se refiere
de manera muy escueta a la realizacién de
evaluaciones periddicas (art. 10), asi como al
control que han de ejercer las autoridades na-
cionales de supervision y ejecucion (arts. 17 a
21). En relacion a esta facultad inspectora hay
que destacar que el texto analizado es sustan-
cialmente mas preciso que el contenido en la
Resolucién del Parlamento donde, entre otras
cuestiones, quedaba sin resolver la identifica-
cién de la autoridad nacional competente para
investigar las estrategias adoptadas en mate-

% La Agencia de Derechos Fundamentales de la Unidn Eu-
ropea ha documentado en los ultimos afios los abusos en los
derechos humanos protagonizados por las empresas europeas
y la dificultad de las victimas para acceder a una adecuada re-
paracion. Consultense los Informes Protecting migrant workers
from exploitation in the EU: boosting workplace inspectionsy
Business-related Human Rights Abuses Reported in the EU and
Available Remedies, ambos de 2019; junto al Informe Business
and human rights - access to remedy, de 2020.
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ria de diligencia debida por las empresas ex-
tracomunitarias que operan en parte del terri-
torio de la Unién. El art. 20 se refiere ahora a
la indispensable independencia de las autori-
dades nacionales con capacidad para impartir
o6rdenes sobre las medidas correctivas a adop-
tar e imponer sanciones disuasorias conforme
al volumen de negocios de la empresa.

Otras medidas complementarias igual-
mente pertinentes son la elaboracién de direc-
trices por la Comisién sobre diligencia debida,
“cuando proceda”, para sectores especificos
o impactos negativos concretos (art. 13) y de
clausulas contractuales modelo (art.12); la
indemnidad de los denunciantes para salva-
guardar el anonimato y su integridad (art. 23)
bajo el amparo de la Directiva UE 2019/1937
y, por tanto, conforme a la delimitacion del
ambito personal contenida en el art. 4 de di-
cha Directiva®; o la articulacién, exigida a
los legisladores nacionales, de un régimen de
sanciones efectivo, disuasorio y proporcionado
(art. 20), prevision esta dltima estrechamente
ligada a la limitacién de todo apoyo publico
a las empresas que hayan sido sancionadas
por incumplimientos en este ambito (art. 24).
Si bien, especial mencion merecen las reglas
dispuestas en materia de responsabilidad civil
ante los dafios causados por los incumplimien-
tos de las empresas en esta materia (art. 22),
pues constituyen un singular avance respecto
del marco vigente.

Finalmente procede apuntar que el cum-
plimiento de la diligencia debida por la em-
presa no sera viable sin una regulaciéon de las
responsabilidades y deberes de los administra-
dores o directivos®, de ahi que se pretendiera

& O'BRIEN, C.M. y MARTIN-ORTEGA, O., "Sustainable corpo-
rate governance...", cit, p. 15, ponen de manifiesto que los
defensores de los derechos humanos, sin una relacion laboral
directa o indirecta con la empresa afectada, quedaran fuera de
dicha proteccion, contrariando lo dispuesto en la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Defensores de los Derechos
Humanos vy el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre
Empresas y Derechos Humanos.

% Asi lo defendia GIL Y GIL, J.L,, "La responsabilidad de las
empresas multinacionales por vulneracion de los estandares la-

incorporar al texto articulado las cuestiones
relativas al gobierno corporativo, las estruc-
turas internas y de toma de decisiones de la
empresa®. Sin embargo, la Propuesta ha ter-
minado por diluir este aspecto y practicamen-
te se limita a encomendar a los Estados que
se aseguren de que estos tengan en cuenta las
consecuencias de sus decisiones en materia
de sostenibilidad, derechos humanos, cambio
climético y medio ambiente (art. 25). Mayor
contundencia se aprecia, no obstante, en el si-
guiente precepto donde se manifiesta que a los
administradores les corresponde integrar la
diligencia debida en la estrategia empresarial
y supervisar el proceso. Es més, no pueden de-
jar de citarse los Principios Rectores (ndim. 16)
donde se subraya que “la declaracién politica
de compromiso debe inculcarse a nivel de toda
la empresa, desde las altas esferas hasta los
restantes sectores, que de otro modo podrian
actuar sin tomar conciencia de los derechos
humanos y sin tenerlos en cuenta”. Y es que
de quienes tienen potestades decisoras depen-
dera la consecucién de una efectiva o defectuo-
sa integracion de la diligencia debida en las
empresas.

borales. Una perspectiva global”, Lex Social, vol. 10, N. 2, 2020,
p. 34.

% Esta es una de las materias que ha despertado mayor
oposicion. Ejemplo de ello lo encontramos en HANSEN, J.L,
"Unsustainable Sustainability", Oxford Business Law Blog, 8 de
marzo de 2022 o en el Informe presentado por veinticuatro
académicos expertos en derecho de sociedades de los paises
nordicos y balticos en AAVW, "Response to the Proposal...",
cit., donde se mantiene que "many of the Proposal's provisions
are excessive, unfounded and disproportionate and as such
in violation of the fundamental principles of subsidiarity and
proportionality safeguarded by Art. 5 TEU as well as having a
questionable basis in Art. 50 TFEU. Furthermore and in regard
of procedure, we find that the presentation of the Proposal by
the Commission represents a disregard for the principles of be-
tter requlation that should not pass unnoticed and must be ob-
served in the future to maintain trust in the legislative process
of the Union" (p. 4). En la misma linea, A. EDMANS, Response
to the European Commission Study on Sustainable Corporate
Governance, London Business School, octubre de 2020 y The
European Company Law Experts Group (ECLE), Comment by the
European Company Law Experts Group on the European Com-
mission’s Consultation Document: Proposal for an Initiative on
Sustainable Corporate Governance, diciembre de 2020.
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2.4. El derecho a la reparacion
efectiva y el tratamiento
de la responsabilidad civil

La reparacién de los abusos de los dere-
chos humanos exige una actuacién integral en
diversos frentes y una de las aristas de este
entramado es la articulacién de mecanismos
de responsabilidad civil™®. El control publico
y la responsabilidad administrativa no bas-
tan para que las grandes empresas apuesten
de manera decidida por hacer frente a las
vulneraciones de derechos esenciales y por
establecer programas eficientes de monitori-
zacién y de compensacién ante los perjuicios
ocasionados. En este escenario el instrumento
normativo que estd en curso demuestra mayor
ambicién que los Principios Rectores y concibe
la diligencia debida como fuente de atribucién
de responsabilidad juridica. Es cierto que en
algunos aspectos la Propuesta se ve mermada
por una cierta ambigiiedad que le resta con-
tundencia, pero es palmaria su contribucién
favorable a la puesta en funcionamiento de los
mecanismos de reparacion.

Son varios los factores que entorpecen la
viabilidad de las demandas por responsabi-
lidad ante las empresas que no adoptan un
cuidado razonable sobre la integridad de los
derechos humanos de los trabajadores. Tra-
dicionalmente la distinta personalidad y la
autonomia juridica de las entidades que for-
man parte del grupo de valor han constitui-
do renuentes condicionantes de la irrespon-
sabilidad juridica de las empresas matrices
internacionales, pese a que precisamente son
las principales beneficiaras de la estructura
transnacional de produccién™. De ahi que la

" El derecho de las victimas a una reparacion adecuada,
efectiva y rapida fue reconocido por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en la Resolucion 60/147, de 16 de diciembre
de 2005, en caso de vulneraciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario. Constituye, ademas, el
tercer pilar de los Principios Rectores.

7 Al respecto, vid. DAUGAREILH, |, "Afrontar el reto de la
globalizacion de la economia: por una refundacion del papel
del Estado”, Trabajo y Derecho, N. 14, 2016, p. 2.
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judicializacién de los conflictos en este terreno
haya dado flacos resultados. S6lo en contadas
ocasiones se ha admitido que la casa matriz es
responsable de su propios actos u omisiones
en relacién con los impactos negativos que tie-
nen origen en las actividades de sus filiales™.
Mientras que mayores dificultades nos encon-
tramos cuando no existen nexos corporativos
entre las empresas, sino contractuales, como
sucede en el caso de los socios comerciales.
Aunque, téngase en cuenta, también en estos
casos la matriz dispone de ciertos resortes de
poder que se dejan sentir a lo largo de toda la
red. Su fortaleza en el mercado y las medidas
que adopte, por ejemplo, en torno a la inver-
sién y abastecimiento, le permitirdn ejercer
una influencia decisiva para condicionar la
actuacién que finalmente lleguen a desplegar
el resto de empresas colaboradoras (incluidos
los contratistas y proveedores situados en los
niveles inferiores de las cadenas de valor) en
relacion al respeto o contravencién de los de-
rechos humanos laborales.

Pues bien, la articulacién de normas inter-
nacionales vinculantes allanara sin duda el
camino para que pueda garantizarse “que las
injusticias en el extranjero no pasen desaper-
cibidas”” y los dafios sean convenientemente

72 En este sentido se resolvio el asunto Chandler contra
Cape Plc (sentencia de la Corte de Apelacion inglesa de 25 de
abril de 2012) sobre la demanda civil interpuesta por un anti-
guo trabajador de una filial de la multinacional que habia desa-
rrollado una enfermedad pulmonar crénica debida a la exposi-
cion al amianto. En este caso se estimo la responsabilidad de la
matriz por no haber tomado medidas que podrian haber con-
tribuido a evitar el dafio. Mds cercanos en el tiempo, el Tribunal
Supremo del Reino Unido confirmd en su sentencia sobre el
caso Vedanta Resources Plc. contra Lungowe, de 10 de abril de
2019, en relacion a las emisiones toxicas de una mina de cobre
explotada por una filial en Zambia, que la multinacional puede
ser responsable de los dafos causados por las filiales si, en el
marco de su politica de grupo, ejerce medidas de supervision y
control sobre las actividades de las mismas. Para un tratamien-
to detenido sobre este asunto consultese a AAVV., “Toward a
Corporate Duty for Lead Companies to Respect Human Rights
in Their Global Value Chains?", Business and Politics, vol. 22,
2020, pp. 9-11.

5 En palabras de RevAk, H., “Corporate codes of conduct:
Binding contract or ideal publicity?", Hastings Law Journal, vol.
63, 2012, p. 1670.
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resarcidos. Previsiblemente este nuevo marco
regulador inspirard y facilitara las activida-
des empresariales sostenibles en las cadenas
de valor mundiales, al tiempo que contribui-
ra a hacer mas factible el acceso a la justicia
de los potenciales afectados por los abusos,
incluido el trabajo asalariado prestado en el
conjunto de la cadena global de produccién™.
Urge anudar de forma estrecha la nocién de
diligencia debida a la de responsabilidad™, y
el legislador comunitario sienta en este punto
las bases para que las entidades que se sitian
en el vértice de las cadenas mundiales pongan
en marcha, de manera més concienzuda que
hasta ahora, los procesos de vigilancia y con-
trol sobre las actividades de sus colaboradores
en las cadenas globales y asuman las conse-
cuencias de los actos contrarios a los derechos
humanos que pudieran producirse. Se podra
asi producir un fuerte efecto potenciador del
necesario respeto de los derechos humanos y
medioambientales en el resto de los eslabones,
sobre los que la empresa lider ejerce una clara
influencia y poder de control, en el contexto de
las relaciones profesionales globales.

Ante los dafios ocasionados, por acciéon u
omision, en las operaciones efectuadas por las
empresas, sus filiales o formando parte de su
cadena de valor, el proyecto de Directiva acla-
ra cudl es el alcance de la responsabilidad que
habran de asumir las matrices y los supuestos
en los que se excluye tal responsabilidad de-
bido a que el impacto adverso no pudo haber-
se previsto, evitado, cesado o mitigado con la
oportuna ejecucion de la diligencia debida. Es

7* Hasta el momento las Directrices de la OCDE o los Prin-
cipios Rectores de la ONU han sido tenidos en cuenta por los
tribunales para valorar el comportamiento de las empresas. Asi
ha sucedido en la sentencia del Tribunal de la Haya, de 26 de
mayo de 2021, con origen en la demanda interpuesta por la
ONG Milieudefensie (Amigos de la Tierra), donde se condena en
un proceso civil a Royal Dutch Shell a reducir las emisiones de
gases de efecto invernadero del Grupo Shell.

75 Asi lo ha propuesto (1.20) el CESE en su Dictamen sobre
el Tratado vinculante de las Naciones Unidas sobre empresas y
derechos humanos (2020/C 97/02). Vid. también a LOPEZ HUR-
TADO, C., "La debida diligencia en el proyecto de tratado de las
Naciones Unidas sobre las empresas y los derechos humanos”,
Trabajo y Derecho, N. 14, 2021, p. 5 (LA LEY 11262/2021).

decir, se requiere una relacion de causalidad
entre la actuaciéon incumplidora o negligente
de las obligaciones en las que se concreta la
diligencia debida obligatoria y el agravio su-
frido en los derechos humanos o el medio am-
biente. La responsabilidad se activa, en estos
casos, por la propia actuacién de la multina-
cional y no por el comportamiento de terce-
ros. De modo que, sin la necesidad de acudir
a mayores artificios, se consiguen sortear los
problemas que suscita la aplicabilidad en este
ambito del principio de personalidad juridica
y autonomia privada de las empresas.

Ahora bien, el caracter innovador y avan-
zado del texto analizado no impide desconocer
la presencia de ciertas deficiencias que con-
vendria depurar en la tramitacién final del
mismo. En primer lugar porque el régimen de
responsabilidad que se adopta viene condicio-
nado por el examen del cumplimiento de los
arts. 7y 8 de la Directiva y, por ende, por la de-
finicién de “impacto negativo” contemplada en
el art. 6. Sin desmerecer el enfoque preventivo
que aporta su razon de ser, no puede obviarse
que las casas matrices intentaran forjar un
escudo que les evite asumir responsabilidades
siempre que logre demostrarse que actuaron
diligentemente, pese a haberse materializado
el dafio en los derechos protegidos, al haber
empleado todos los medios que razonablemen-
te estaban a su alcance para impedirlo. Y es
que el compendio de obligaciones previstas es
de medios (Considerando 16); no tratan de ga-
rantizar un determinado resultado. Asi pues,
debe insistirse en que el oportuno despliegue
del deber de cuidado, de acuerdo con los re-
quisitos que tales preceptos acogen, eximira a
la empresa de responder por los danos produ-
cidos. Bajo tales premisas, los fallos detecta-
dos en la configuracion de dichos preceptos en
cuanto a la perspectiva de la seguridad juridi-
ca, de los que se ha dado cuenta previamente,
podrian redundar en perjuicio de la efectiva
reparacion para las victimas.

En segundo término, debe apuntarse
que el legislador comunitario ha sido muy
consciente de la dificultad que padecen los
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actores empresariales situados a la cabe-
cera de la cadena de valor para ejercer un
control directo e inmediato sobre el compor-
tamiento de todas las entidades que parti-
cipan en la red de produccién y distribu-
cion. Asi pues, el texto articulado limita la
responsabilidad a los “dafios causados en la
cadena de valor en condiciones especificas”.
Concretamente, el art. 22 la restringe a las
relaciones comerciales establecidas con em-
presas con las que la matriz mantiene una
cooperaciéon duradera y “no meramente ac-
cesoria”. Ello, no obstante, sin perjuicio de
la responsabilidad que debieran asumir sus
filiales o los socios comerciales, directos o
indirectos, por los hechos dafiosos por estos
mismos ocasionados; y también al margen
de las obligaciones més estrictas que pudie-
ran implementarse en los Estados miem-
bros (art. 22. 3y 4).

Abunda por ello la Propuesta en la posi-
ciéon que ya mantuvo el Parlamento, pues la
responsabilidad civil exigible a las matrices
ante las vulneraciones de los derechos huma-
nos, incluidos los sociales y laborales, se cir-
cunscribe a los incumplimientos atribuibles
a las empresas auxiliares que se encuentren
bajo el control de la principal, debiendo cons-
tatarse esa “influencia decisiva” (art 3.9)™.
En todo caso, para medir el alcance de dicha
responsabilidad se tendran en cuenta las in-
versiones realizadas, la colaboracién con otras
entidades o los “esfuerzos” realizados para
acatar las medidas correctivas impuestas por
una autoridad de control.

® La Propuesta de Directiva ha recibido criticas desde
ciertos sectores, al considerar que las empresas deben afrontar
responsabilidad “"por sus propios actos, y no por los de otros
o0 los de sus socios comerciales, y solo por actos imputables
a la empresa por parte de sus empleados. La responsabilidad
no debe aplicarse por los actos independientes o imprevisibles
de otros actores” Asi en AAVWV, Response to the Proposal for
a Directive..., cit,, p. 15. Asimismo, afade HANSEN, L, "Unsus-
tainable Sustainability”, cit., que "Our companies should only
face liability for their own actions when violating clear and
exact obligations described in full in statutory texts, and the
presumption of innocence should apply, leaving the burden of
proof on authorities”.
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Por otra parte, en el supuesto de los im-
pactos adversos causados por los socios indi-
rectos con los que se mantenga una relacién
comercial establecida, la version de 2022 de
la Directiva matiza que la empresa cabecera
deberd asumir su responsabilidad juridica
unicamente cuando las medidas de diligencia
debida adoptadas (y debidamente especifica-
das en las garantias contractuales prestadas)
no fuesen adecuadas para prevenir, mitigar,
eliminar o minimizar el alcance del dafio y
ademads resultara previsible dicho resultado
“dadas las circunstancias del caso”. Dicho de
otro modo, no tendrdn que responder por los
impactos adversos cuando se hayan obtenido
por parte de los socios directos las garantizas
contractuales necesarias para avalar, tanto el
cumplimiento del cédigo de conducta por el
resto de colaboradores o subcontratistas, como
del plan de accién preventiva o correctiva que
se hubiera establecido, siendo en estos casos
razonable esperar la efectiva neutralizaciéon
de las posibles consecuencias negativas para
los derechos implicados.

Finalmente hemos de remitirnos a la ac-
tividad probatoria en este &mbito. Parece evi-
dente que los demandantes tendran enormes
dificultades para acreditar: el incumplimien-
to de las directrices prescritas de diligencia
debida a partir de la falta de idoneidad y efi-
cacia de las medidas adoptadas, o incluso la
ausencia de las mismas; la existencia de una
relacién de causalidad entre la desatencion de
la norma y el agravio sufrido por los trabaja-
dores de los socios comerciales; y, en su caso,
la concurrencia de una relacién comercial es-
table con la entidad causante de la vulnera-
cién de derechos humanos. Para alcanzar una
efectiva reparacion del dafo por la via de la
responsabilidad civil, la carga de la prueba
deberia recaer en la empresa lider en la red.
Sin embargo, la Propuesta mantiene en este
punto una posicién un tanto confusa que pue-
de provocar problemas en su aplicacién. Y es
que la exigencia de garantias contractuales
por parte de los socios comerciales directos y
la certificacién por una auditoria externa del
cumplimiento del c6digo de conducta podrian
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servir de sustento juridico para que las matri-
ces terminen por trasladar su responsabilidad
a las entidades colaboradoras, distribuidoras
o proveedoras. En este contexto las potencia-
les victimas se verian abocadas a tener que
demostrar que las garantias prestadas eran
insuficientes o inadecuadas™. Lejos de actuar
como herramienta para restringir el espacio
de control directo ejercido por la multinacio-
nal, se insiste nuevamente, el propésito a per-
seguir por dicho “efecto cascada” ha de ser la
consecucion de la exigibilidad plena, a través
de técnicas contractuales, del cumplimiento
de las medidas preventivas en toda la cadena
de valor.

La Propuesta de la Eurocdmara era en
este punto mas rotunda y algo mas favorable
para los posibles agraviados, pues al menos
contemplaba la inversion de la carga de la
prueba hacia la empresa “en lo que atafie a
la demostracion de que esta carecia de control
sobre una entidad empresarial implicada en
el abuso de los derechos humanos”. De ma-
nera que esta cuestion queda, de momento,
al albur de lo que prevean las respectivas
normas estatales de transposicién. Lo cierto
es que seria preciso reforzar este aspecto en
aras a una efectiva salvaguarda de los dere-
chos humanos y del desarrollo sostenible. Es
decir, seria conveniente sortear el peligro de
que legislaciones poco exigentes terminen
por ser empleadas subrepticiamente para li-
mitar la responsabilidad empresarial™. Con
todo, aun mejorable, la propuesta de Directiva
constituye un hito del paso del soft al hard law
que reconoce la asuncién de responsabilidad
por parte de las empresas y, como tal, debe ser
valorado™. Dificilmente puede negarse que la

77 Asi en O'BRIEN, C.M. y MARTIN-ORTEGA, O. "Sustainable
corporate governance...", cit., pp. 17-18 y GUAMAN HERNANDEZ,
A. "El borrador de Directiva...", cit., p. 10.

78 GILY GIL, J.L., "La responsabilidad de las empresas multi-
nacionales...", cit., p. 35.

¥ Mantiene una encendida critica en este punto GUAMAN
HERNANDEZ, A., al sostener que “la norma afirma que aumentara
la responsabilidad de las empresas por los impactos adversos,
cosa que evidentemente queda limitada, tanto por el escaso
numero de empresas concernidas como por la falta de claridad

nueva normativa ofrece un “giro radical en la
conformaciéon de las responsabilidades™® de
las grandes corporaciones con el objeto de evi-
tar que, amparadas por un mar reticular de
entidades subcontratadas, interpuestas y ex-
ternalizadas, estas entidades puedan evadir
sus responsabilidades respecto de los trabaja-
dores que contribuyen al crecimiento de sus
ganancias.

2.5. El acceso a la justicia
de las victimas de los abusos
empresariales en contextos
transfronterizos

La propuesta legislativa que aqui se ana-
liza no aborda expresamente el derecho a la
tutela judicial efectiva ante la vulneracién de
los derechos humanos en el trabajo®!. Y como
punto de partida hay que tener en cuenta que
la resolucion judicial de los conflictos en este
ambito a menudo se ha visto mermada por la
falta de tipificacion de determinadas vulnera-
ciones de los derechos laborales fundamenta-
les, mientras que la futura Directiva consti-
tuye un significativo avance en este campo.
No sélo entrafia la imposicién de obligaciones
directas a las empresas y, por ende, para sus
filiales y sus cadenas de valor, sino también
acoge reglas de reparacion a fin de garantizar
el mayor nivel de proteccién de los derechos
afectados®. De modo que la desatencién de

en las responsabilidades y las vias de escape establecidas res-
pecto del cumplimiento de estas” (“El borrador de Directiva...”,
cit., p. 17). Por su parte, de timida tilda IGARTUA MIRO a la actua-
cion a nivel comunitario en torno a la propuesta de directiva.
Asi en "Prevencion de riesgos laborales y cambio climatico”,
Revista de Trabajo y Sequridad Social. CEF, N. 469, 2022, p. 71.

8 Vjid. DURAN AYAGO, A., "Desde la Propuesta de Directiva
de diligencia debida en materia de sostenibilidad empresarial
hasta su concrecion en el espacio judicial europeo”, Trabajo y
Derecho, N. 91 2022, p. 5 (LA LEY 6231/2022).

8 Recuérdese que es reconocido internacionalmente
como derecho humano en el art. 8 de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, art. 2.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el art. 47 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE.

8 Lo importante a destacar de esta Propuesta, subraya
CORREA CARRASCO, “es que viene a corroborar una linea de ac-
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tales deberes servird de asidero juridico para
fundamentar el acceso a los tribunales con el
propésito de reclamar la cesacién de determi-
nados comportamientos y la reparacién de los
dafios causados.

A mayor abundamiento, cabe también
traer a colacion los habituales problemas
para identificar el tribunal competente y la
ley aplicable en estos casos. Tales dificulta-
des pueden llegar a socavar los procedimien-
tos legales que se susciten con ocasion de los
dafios ocasionados a los derechos humanos
laborales en otros continentes®:. En relacién
a esta ultima cuestion, es de sobra conocida
la ausencia de una norma de conflicto que ga-
rantice la aplicacion del sistema de respon-
sabilidad civil de los Estados europeos con
legislaciones méas garantistas. Precisamente
esta laguna trata de ser subsanada ahora por
la futura Directiva, pues posibilita extender
las reglas sobre responsabilidad civil a los
territorios donde més las necesitan. En con-
creto, se dispone la aplicacién de las normas
armonizadas, “incluidas las relativas a la res-
ponsabilidad civil”, en aquellos supuestos en
los que se presenta una reclamacién por el
dafio acaecido en terceros paises no pertene-
cientes a la Unién ante un incumplimiento
de los deberes de diligencia debida cuando,
de acuerdo con las normas de derecho priva-
do internacional®, no resultara de aplicacién
la legislacion de un Estado miembro, sino la

cion normativa donde la proteccion del medioambiente y el
respeto a los derechos sociales fundamentales se erigen en dos
ejes sobre los que, de forma integrada, se articula la transicion
hacia una economia justa y sostenible”. Asi en “Transicion eco-
l6gica y dialogo social transnacional: el papel de los acuerdos
marco internacionales ", Revista de Trabajo y Seguridad Social.
CEF, N. 269, 2022, p. 165

8 De ello alertaba el Parlamento Europeo en su Resolu-
cion de 4 de octubre de 2018, ya citada.

8 Recuérdese que el Reglamento nim. 864/2007, de 11 de
julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extra-
contractuales (Roma Il), prevé en su art. 4 que “la ley aplicable
a una obligacion extracontractual que se derive de un hecho
dafioso es la del pais donde se produce el dafio, independien-
temente del pais donde se haya producido el hecho generador
del dafo y cualesquiera que sean el pais o los paises en que se
producen las consecuencias indirectas del hecho en cuestion”
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de otros Estados periféricos con estédndares
de proteccion significativamente més débiles.
De este modo queda reflejado en el art. 22.5
de la Propuesta. Asi pues, los Estados miem-
bros deberan garantizar que la regulacién
nacional de esta cuestion serd de aplicaciéon
de forma “imperativa y prevalente”®.

Por otra parte, tal y como ha subrayado el
Comité Econémico y Social Europeo (CESE),
es preciso garantizar “el acceso a procedimien-
tos, tribunales y autoridades que actien con
justicia. En especial en los casos en que no
esté claro si el responsable potencial es la em-
presa matriz, una de sus filiales o uno de sus
proveedores, debe ser competente un tnico 6r-
gano jurisdiccional que lleve a cabo procesos
justos”®. Pero lo cierto es que las dificultades
a las que se enfrentan los empleados en las
cadenas de valor para acceder a los tribunales
de justicia no han hecho sino acrecentarse en
estos ultimos anos, avivadas por la pandemia,
sobre todo en el &mbito laboral y transfronte-
rizo, al que con frecuencia no se le otorga un
cardacter prioritario. Ante la inexistencia de un
Tribunal Internacional para empresas multi-
nacionales capaz de investigar y juzgar las

8 En relacion al mecanismo dispuesto para garantizar la
aplicacion de las normas nacionales de transposicion en este
ambito, vid. MAGALLON ELOSEGUI, N., “El Derecho aplicable a la
responsabilidad de las empresas por violacion de derechos
humanos en una futura directiva europea sobre diligencia
debida”, en SANGUINETI RAYMOND, W. y VIVERO SERRANO, J. (Dirs),
Diligencia debida..., cit., version digital.

8 Dictamen sobre el Tratado vinculante de las Naciones
Unidas sobre empresas y derechos humanos (Dictamen de ini-
ciativa) (2020/C 97/02). Igualmente, el Informe del Parlamento
Europeo Sobre la responsabilidad de las empresas por violacio-
nes graves de los derechos humanos en terceros paises, de 19
de julio de 2016, 2015/2315(INl), ya advertia que “los Estados,
actuando en el ambito de su jurisdiccion, tienen el deber de
proteger los derechos humanos, también contra las violaciones
cometidas por empresas, incluso si operan en terceros paises;
recuerda insistentemente que, cuando se producen violacio-
nes de los derechos humanos, los Estados deben conceder a las
victimas acceso a vias de recurso efectivas; recuerda, en este
contexto, que el respeto de los derechos humanos por parte de
terceros paises, incluida la garantia de una via de recurso efec-
tiva para las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion,
constituye un elemento esencial de las relaciones exteriores de
la Union con estos paises”
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reclamaciones por violaciones de derechos hu-
manos, los trabajadores se encuentran a me-
nudo desprovistos de “vias legales efectivas en
contra de las marcas globales (ni) en tribuna-
les locales ni extranjeros, a pesar del impacto
directo y devastador de sus decisiones™’.

Es innegable que la tutela efectiva de los
derechos esta condicionada por la jurisdiccion
competente para conocer de estos asuntos. Los
Estados receptores de inversiones a menudo
no pueden (en ocasiones tampoco quieren)
dar tramite a las demandas por vulneracion
de derechos humanos en el ambito de las ca-
denas globales de valor, pues no gozan de la
capacidad técnica y juridica necesaria para
obrar de tal manera®. Especialmente claro en
este sentido se mostraba el Informe del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos Mejorar la rendicion de
cuentas y el acceso a las reparaciones para las
victimas de violaciones de los derechos huma-
nos relacionadas con actividades empresaria-
les, de mayo de 2016, al afirmar que “las con-
secuencias de las actividades de las empresas
sobre los derechos humanos dan lugar a la
apertura de causas en muchas jurisdicciones,
pero las demandas privadas suelen finalizar

8 Vid. al respecto, a VOGT, J., "Access to Labour Justice",
Red ILaw, The Global Labour Rights Reporter, vol. 1, N. 1
2021, p. 5.

8 Asi en NIETO RoJAs, P, "Cadenas mundiales de suministro
y trabajo decente: instrumentos juridicos ordenados a garan-
tizarlo", Cuadernos de Relaciones Laborales, nim. 37, 2019,
p. 431. Destacan ABOIM MACHADO, L., y PEREZ AMOROS, F., “El Pro-
yecto de instrumento internacional vinculante sobre empresas
y derechos humanos: ¢fin del paradigma de la voluntariedad?",
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
de Derecho del Empleo, vol. 9, num. 3, 2021, p. 52: "Teniendo
presente que —en la inmensa mayoria de los casos- la multi-
nacional es de un estado fuerte (desarrollado) mientras que las
victimas los son de un estado mas débil (en vias de desarrollo),
se deberia procurar una extraterritorialidad de la jurisdiccion
que hiciera frente a tal desterritorializacion de las empresas
multinacionales. Es importante pues que las victimas puedan
elegir una jurisdiccion entre varias posibles para poder recla-
mar; una jurisdiccion, que, ademas, esté inspirada por la idea
de la cooperacion judicial internacional (art. 13), y en especial,
por la de asistencia legal reciproca (art. 12), dos requerimientos
ineludibles acordes con la naturaleza de los derechos ~huma-
nos o universales- objeto de proteccion”.
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sin que se llegue a juicio y, en los casos en que
se obtiene una reparacién, a menudo esta no
satisface la norma internacional en materia
de reparaciéon adecuada, efectiva y rapida del
dano sufrido™.

Pues bien, un asunto prioritario en este te-
rreno es el acceso de las victimas a los 6rganos
jurisdiccionales del estado de origen de la ma-
triz. El tratamiento de la jurisdiccién compe-
tente y la ejecucion de resoluciones judiciales
en situaciones transfronterizas precisa de un
enfoque holistico que posibilite que, junto a la
aplicacién del art. 8 del Reglamento 1215/2012
que permite la atribucién de responsabilidad
a las empresas comunitarias cuando actian
en terceros paises, también dé cauce a la
tramitaciéon de litigios conjuntos contra las
empresas cabeceras y sus colaboradoras for-
mando un litisconsorcio pasivo necesario, pese
a que la demanda se dirija contra entidades
domiciliadas en paises que no forman parte de
la Unién Europea, por violacién de derechos
fundamentales de los trabajadores produci-
dos en espacios geograficos no comunitarios,
con fundamento en las relaciones comerciales
que unen a todas ellas y en la desatencion de
los deberes de diligencia debida como origen
del agravio causado®. Reparese en que el ar-

8 Dicho esto, se subraya que "existen problemas persis-
tentes, que son comunes a muchas jurisdicciones” En concre-
to, la reparacion a través de mecanismos judiciales suele verse
afectada por la existencia de "regimenes juridicos fragmenta-
rios, mal disefiados o incompletos; la falta de innovacion en el
ambito juridico; el desconocimiento del alcance y el funciona-
miento de los regimenes; las complejidades estructurales en el
seno de las empresas; los problemas a la hora de acceder a una
financiacion adecuada para reclamaciones de derecho privado;
y la falta de medidas de cumplimiento. Todos estos problemas
han contribuido a crear un sistema de recursos de derecho in-
terno desigual, imprevisible, a menudo ineficaz y fragil” Asimis-
mo, sobre las carencias que lastran la efectividad del acceso a
la justicia en el marco de actividades empresariales, vid. GUA-
MAN HERNANDEZ, A., "Del Documento de Elementos al Draft O:
apuntes juridicos respecto del posible contenido del Proyecto
de Instrumento Vinculante sobre empresas transnacionales y
otras empresas con respecto a los derechos humanos”, Revista
de Direito Internacional, nim. 15-2, 2018, pp. 104-106.

% Interesante resulta la sentencia DE LA CORTE de Distrito
de la Haya en el caso Milieudefensie y otros contra Royal Dutch
Shell, a la que ya se ha hecho mencion. En este supuesto se
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ticulo 22.3 confiere responsabilidad civil a las
grandes corporaciones, sin perjuicio de las de
sus filiales o socios comerciales directos o in-
directos. Se trata, entonces, de que la disocia-
cién entre el domicilio de la empresa matriz
y el de la entidad colaboradora no constituya
un impedimento juridico para la imputacién
de responsabilidad por los dafios o perjuicios
acaecidos en el extranjero.

No estda de més recordar que son numero-
sos, a dia de hoy, los obstdculos que persisten
en este ambito. Conviene llamar la atencién
sobre la ausencia de un acceso igualitario a
la justicia basado en el respeto a los derechos
humanos laborales®! (especialmente en el caso

sustancia un proceso civil y la demanda se presenta en Holanda
por ser el Estado donde estd domiciliada la matriz. La Corte
dictamino que la entidad en la cabecera era responsable, tanto
de sus emisiones de gases de efecto invernadero, como de las
del resto de sus filiales extranjeras repartidas en todo el mundo,
pues quedaba demostrado que era la matriz la que definia las
politicas corporativas que luego adoptaban las distintas enti-
dades del grupo. En este caso el sentido del fallo encuentra
sustento en la normativa civil de los Paises Bajos (seccion 162
del sexto libro del Codigo Civil) y en los arts. 6.1 y 8.1 del Re-
glamento Bruselas | bis, nim. 1215/2012, de 12 de diciembre
de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil. No se contempla en este supuesto, conviene aclarar, un
deber de resarcimiento por parte de la multinacional, pues a lo
que le obliga es a garantizar la reduccion de emisiones y adop-
tar una serie de medidas preventivas de caracter ambiental.

9 Asi se pone de manifiesto en la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible (2015). EI Objetivo num. 16 ("Paz, justi-
cia e instituciones solidas") llama a garantizar el acceso a unos
procedimientos judiciales efectivos para la salvaguarda de los
derechos también en el caso de los mas desfavorecidos. Para-
lelamente, la Recomendacion OIT num. 203 sobre el trabajo
forzoso (medidas complementarias), de 2014, se refiere en su
art. 12 a que los Estados "deberian adoptar medidas para ve-
lar por que todas las victimas de trabajo forzoso u obligatorio
tengan acceso a la justicia” o la Recomendacién OIT num. 204
sobre la transicion de la economia informal a la economia
formal, de 2015, alude en su art. 11 al acceso efectivo a los
juzgados vy tribunales también para aquellas personas “parti-
cularmente vulnerables ante los déficits mas graves de trabajo
decente en la economia informal”, entre los que se encuentran
“las mujeres, los jovenes, los migrantes, las personas mayores,
los pueblos indigenas vy tribales, las personas que viven con el
VIH o que estan afectadas por el VIH o el sida, las personas con
discapacidad, los trabajadores domésticos y los agricultores de
subsistencia”
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de las victimas de trabajo forzoso), los proble-
mas ligados a la admisibilidad de las pruebas,
el dispar tratamiento de las acciones colecti-
vas®, los limitados plazos de preinscripcién
o las dificultades que atafien a la ejecucién
de las sentencias en supuestos de conflictos
transnacionales. Ni que decir tiene que los
elevados costes de los procesos judiciales su-
ponen un importante freno al acceso a la jus-
ticia, pues afectan en mayor medida a quienes
han visto lesionados sus derechos, precisa-
mente los més vulnerables. La interposicién
de una demanda ante los tribunales de los
Estados miembros no siempre estd al alcance
de las victimas de los impactos negativos. De
ahi que resulte especialmente conveniente la
atribucién de legitimacion activa para quienes
pudieran acreditar la tenencia de un especial
interés en el caso concreto. En esta linea se
mueve el art.19.5 de la Propuesta cuando
exige a los Estados miembros garantizar que
quienes alberguen una “inquietud fundada”
y un “interés legitimo”, puedan acceder a los
6rganos jurisdiccionales para revisar la legali-
dad de las decisiones, actos u omisiones de la
autoridad de control.

En este contexto, ademas, los mecanismos
no judiciales de solucion de conflictos estén 1la-
mados a desempeniar un papel relevante, pues
ofrecen rapidez, menores gastos® y, en su caso,
alcance transnacional®. Precisamente, la Re-

92 Al respecto, vid. OJEDA AVILES, A., Derecho transna-
cional del trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 346-
347 y SERVAIS, M., "La OIT y la gobernanza del trabajo en las
empresas multinacionales” en W. SANGUINETI RAYMOND (dir.),
Comercio internacional..., cit., p. 84. Sobre la importancia
de articular una férmula que reconozca legitimacion activa
a los entes colectivos, como los sindicatos o las asociacio-
nes de defensa de los derechos humanos, para accionar en
instancias judiciales o extrajudiciales en defensa de las vic-
timas, se manifiesta GIL Y GIL, J.L.,"La responsabilidad de las
empresas multinacionales...”, cit., p. 49.

% Acerca de los costes de los procedimientos extrajudi-
ciales se pronuncia QJEDA AVILES, A., Mediacion y arbitraje en
conflictos laborales. Una perspectiva internacional, Aranzadi,
Cizur Menor, 2021, pp. 241y 366.

% Ejemplo de ello lo encontramos en Camboya, donde la
OIT cred en 2003 consejos de arbitraje laboral nacionales y re-
gionales, de caracter tripartito, con el propdsito de compensar
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solucién del Parlamento con recomendaciones
sobre diligencia debida hacia hincapié en que
en los supuestos de posibles vulneraciones de
derechos humanos relacionados con la activi-
dad empresarial no se debera exigir el recurso
previo a vias extrajudiciales con anterioridad
al planteamiento de un procedimiento judi-
cial (art. 10). Al mismo tiempo, entre otros
mecanismos de reclamacién, promueve la me-
diacién a escala empresarial o sectorial como
mecanismo preventivo y de alerta temprana
de un litigio por un posible “efecto adverso” en
los derechos humanos, el medio ambiente o la
buena gobernanza. En este caso la mediacién
se contempla més bien como una medida an-
terior al advenimiento real del conflicto, tra-
tando de evitar la confrontacién de las partes.
Ahora bien, si la disputa no viniera resuelta
de ese modo, se garantiza la aplicacién extra-
territorial de las obligaciones que atanen a
las multinacionales en el &mbito del necesario
respeto de los derechos laborales mas basicos.
Y con ese fin se insta la intervencién judicial a
sabiendas de que las decisiones adoptadas en
el marco de una mediacién “seran debidamen-
te consideradas por los 6rganos jurisdicciona-
les, pero no seran vinculantes para ellos”.

En cambio, la Propuesta de Directiva
adoptada casi un afno después alude unica-
mente a un procedimiento de presentacion
de reclamaciones de caracter interno que
permita a la parte interesada (incluidos sin-
dicatos, representantes de los trabajadores y
organizaciones de la sociedad civil) poner de
manifiesto sus “preocupaciones legitimas en
relacién con impactos adversos reales o poten-
ciales sobre los derechos humanos y los impac-
tos ambientales adversos” resultantes de las
operaciones de las empresas multinacionales,
de sus filiales y sus cadenas de valor. Mas alla

la ausencia de organos juridiciales sociales e independientes,
asi como las notables deficiencias del sistema juridico del pais,
los cuales sirvieron de base para el consejo nacional de arbitraje
de Myanmar en 2012. Mas informacion en KOCHER, E., "Trans-
national Labour Law? 'Corporate Social Responsibility' and the
Law", en AAW., Transnational Legal Activism in Global Value
Chains. The Ali Enterprises Factory Fire and the Struggle for
Justice, Springer, 2021, p. 200.

de este mecanismo, la Propuesta obvia que
los mecanismos extrajudiciales constituyen,
siempre que resulten eficaces y vengan do-
tados de los recursos necesarios®, una parte
esencial del sistema integral de reparacién de
las violaciones de los derechos humanos en el
especifico contexto laboral, pues sirven como
instrumento para “complementar y completar
los mecanismos judiciales”. Y es que no esta
de més subrayar que, tal y como se contempla
en los Principios Rectores, “no siempre es ne-
cesario recurrir a una reparacion judicial; esta
tampoco es siempre la mejor solucién para to-
dos los demandantes” (Principio 27).

3. CONCLUSIONES

Para la interiorizaciéon de los derechos la-
borales en las politicas de gestion de las em-
presas dotadas de proyeccién transnacional
ha sido determinante la fuerte presion ejerci-
da por los inversores y consumidores, asi como
la progresiva consolidacién de la diligencia
debida como estandar normativo para la ges-
tion responsable de las cadenas globales de
produccién. Las empresas europeas son cada
vez mas conscientes de la responsabilidad que
han de asumir para evitar y abordar los im-
pactos negativos que pudieran derivar de sus
actividades en mercados exteriores. Asimis-
mo, en la actualidad se demanda a los Esta-
dos de origen de las contratistas principales
un papel mas proactivo que el que han venido

% Precisamente, la Recomendacion a los Estados miem-
bros sobre los Derechos Humanos y las empresas del Consejo
de Europa (2016) se remite a los criterios de eficacia enumera-
dos en el apartado 31 de estos Principios Rectores, sefialando
que los Estados miembros "deberian facilitar procedimientos
estatales de reclamaciones no judiciales” que se ajusten a los
mismos. A su vez, se hace especial hincapié en la conveniencia
de facilitar "suficientes recursos y considerar el desarrollo de
una orientacion y formacion especifica” para arbitros y me-
diadores con el objeto de abordar adecuadamente los abusos
contra los derechos humanos que protagonicen las empresas
comerciales, “en particular con aquellas que tengan un com-
ponente transnacional”. Se remite también al citado Principio
la Resolucion del Parlamento Europeo con recomendaciones
destinadas a la Comision sobre diligencia debida de las empre-
sas y responsabilidad corporativa (2020/2129(INL).
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asumiendo en las dltimas décadas a la hora
de ejercer un control sobre la aplicacién de las
normas internacionales que versan sobre la
proteccion de los derechos humanos laborales.

En este contexto, la nueva dindmica de
impulso del despliegue del poder regulador
de las empresas multinacionales sobre sus
cadenas de valor a través de instrumentos
internacionales “fuertes” tiene uno de sus
referentes en el proceso de elaboracién de la
Propuesta que se ha analizado. La gran po-
tencialidad armonizadora de este instrumen-
to, cuyo propdsito es dar lugar a un marco
comun a ser desarrollado mediante normas
nacionales de transposicién, resulta eviden-
te. Se abre asi la posibilidad de introducir un
estandar que resultara de preceptiva apli-
cacion dentro de los 27 Estados integrantes
de la Unién Europea, en cuyo territorio se
localiza la sede de importantes empresas de
dimension global. Ello exigird que muchos
de los Estados que hasta el momento venian
resistiéndose a dar pasos adelante en la exi-
gencia de la diligencia debida, deban proce-
der ahora a regularla.

Dicho estandar, ademds, al menos de
acuerdo con la Propuesta presentada por la
Comisién Europea, no se caracteriza por su
levedad, en la medida en que combina una de-
finicién potencialmente omnicomprensiva del
alcance material de la diligencia debida con
una delimitacién amplia de los derechos pro-
tegidos y un desarrollo minucioso y prescrip-
tivo de las obligaciones que comprende, a cuyo
incumplimiento se asocia ademds un avanza-
do régimen de responsabilidades. Su aproba-
cién estd, por ello, en condiciones no solo de
imponer la aprobacién de nuevas normas re-
guladoras en aquellos paises en los que estas
no existan, sino de exigir reformas en todas
las leyes adoptadas hasta el momento por los
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Estados pertenecientes a la Unién. Asimismo,
a través de ella la Unién Europea se coloca
en la posibilidad de operar como una superpo-
tencia reguladora, capaz de influenciar indi-
rectamente las practicas desarrolladas por las
empresas extranjeras respecto de sus redes
mundiales de contratistas y proveedores de
una forma ma4s intensa que la de los propios
Estados sede de estas.

Pero esto no es todo. Ha de tenerse presen-
te también que las multinacionales extran-
jeras que se vean en la necesidad de adoptar
las mas exigentes reglas europeas tendran un
significativo aliciente para ejercer presién so-
bre los gobiernos de sus paises de origen para
que adopten regulaciones equivalentes con
el fin de no tener que competir en desventa-
ja respecto del resto de empresas nacionales.
Con lo que la aprobacién de la Directiva puede
igualmente favorecer la adopcion de normas
estatales de contenido equivalente fuera de
la Unién Europea, extendiendo de forma in-
sospechada el proceso de armonizacion legis-
lativa mas alla de espacio formal, hacia otros
Estados.

En resumidas cuentas, segin se ha teni-
do la ocasién de destacar, la aprobacién final-
mente de una Directiva por la que se confiera
cardcter obligatorio a la diligencia debida en
materia de derechos humanos estara en con-
diciones de representar un hito trascendental
en la construccién de la disciplina transna-
cional de las relaciones de trabajo que viene
perfilindose con creciente vigor en los tulti-
mos anos. E incluso de marcar un punto sin
retorno en el camino hacia una globalizacién
mas justa y acorde con los valores de nuestro
modelo civilizatorio, que tienen en el recono-
cimiento de la dignidad y el valor del trabajo
de las personas uno de sus componentes fun-
damentales.
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