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POSIBLE APROBACION DE UNA DIRECTIVA COMUNITARIA QUE REGULE LA DILIGENCIA DEBIDA
EMPRESARIAL EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

ABSTRACT: The possible violation of human rights increases as one descends the
subcontracting chain, derived in most cases from the scarce control of due diligence in
third States and the differentiation of criteria to be followed in each State, in those cases in
those that exist such. One of the possible elements to consider would be the promulgation
of a directive applicable to all member states and to their multinational companies, through
mandatory due diligence embedded, in turn, in a set of comprehensive measures: definition of
the content of non-financial reports and their requirements, criteria and uniform mechanisms
for the assessment and prevention of behaviors that violate human rights, external audits of
international organizations, among others.

KEYWORDS: Human rights, due diligence, transnationalization.

1. INTRODUCCION

Dentro de los derechos humanos laborales, tal y como se contemplan en
los distintos conjuntos normativos de cardcter internacional, se enmarca el de-
recho al trabajo decente, concepcién que estd adquiriendo una vasta relevancia,
llegando incluso a desplazar la concepcién de derechos humanos por este'.

Los estdndares de derechos laborales fundamentales de la OIT son
sustancialmente inferiores a los de la UE, cuestién no baladi, ya que esta afectd,
en su momento, a la ratificacién o no ratificacién de los Convenios de la OIT
por parte de los Estados miembros de la UE. Cuestién que abala la imperiosa
necesidad de regulacién internacional de los derechos humanos laborales de
cardcter universal y de eficacia obligacional, tanto por los entes publicos, como
por los entes privados.

La problemadtica a abordar, con cardcter general, es la de aunar los derechos
e intereses de la economia con los de los derechos laborales. Para ello la UE ha
establecido diversas vias de actuacién; en primer lugar, a través de los Cédigos de
Buen Gobierno, en los que se recogen recomendaciones y principios de actuacién
voluntarios, transformdndose en 2004 en un texto con caricter normativo, no
obstante, no obtuvo la eficacia esperada por el legislador europeo®.

1 Lantarén Barquin, David, “Estdndares Laborales internacionales en la era de la globalizacién”,
Trabajo y Derecho, 28, 2017, pp. 37.
2 Lantarén Barquin, David, “Estdndares Laborales internacionales en la era de la globalizacién”,
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En segundo lugar, la UE estableci6 la obligacién de formalizacién de
informes no financieros sobre la informacién social y medioambiental de las
empresas, ampliando dicha obligacién a todos los sectores. Ha de apreciarse
que hasta ese momento se limitaba al sector financiero. Hecho que dio origen a
la entrada en vigor de la Directiva 2013/34/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de septiembre de 2013, sobre los estados financieros anuales,
los estados financieros consolidados y otros informes afines de ciertos tipos de
empresas. No obstante, la consolidacién de la obligatoriedad del deber de dili-
gencia empresarial a nivel de la UE, se produjo con la entrada en vigor con la
Directiva 2014/95/UE Del Parlamento Europeo y del consejo de 22 de octubre
de 2014 por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la
informacién no financiera e informacién sobre la diversidad por determinadas
grandes empresas y determinados grupos.

En aplicacién de tal norma europea las empresas sujetas a la misma debe-
rdn «ofrecer una imagen fiel y completa de sus politicas, resultados y riesgos®».

Asi mismo, en tercer lugar, se encuentran los Tratados de Inversién de la UE
y los Acuerdos de Asociacién Econdmica, limitdndose tales conjuntos normativos
a la proteccién de los inversores, acompanados, en su caso, por la promocién
de los inversores. Empero, dicha promocién trae como consecuencia directa la
inobservancia de los derechos sociales, laborales y medioambientes. Cuestién
no baladi a la hora de proteger y afianzar los derechos fundamentales laborales
y, en mayor medida por lo que nos ocupa en relacién a las presentes lineas,
la diligencia debida empresarial. Asi mismo, otra de las cuestiones llamativas
es la solucién de diferencias entre Estados, por la cual, se crea un mecanismo
para solucionar las controversias dimanadas entre paises o partes del acuerdo,
comenzando el mismo con un periodo de consultas y mediacién, seguido de
un arbitraje. A diferencia de los mecanismos de solucién de diferencias entre
estados e inversores, por los cuales los inversores podrdn llevar a cada Gobierno
del pais de acogida ante los Tribunales internacionales.

Trabajo y Derecho, 28, 2017, pp. 50.
3 Considerando 5 Directiva 2014/95/UE del Parlamento europeo y del Consejo, de 22 de octubre
de 2014.
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2. EVOLUCION NORMATIVA DE LA DILIGENCIA DEBIDA

La legislacién europea del deber de diligencia debida empresarial es de ca-
rdcter sectorial, careciendo, por ende, de normativa alguna de cardcter uniforme
y obligatorio. Cuestién determinante a la hora observar la efectividad de tales
normas en el devenir de las relaciones laborales y empresariales de las empresas
afincadas en un Estado miembro, asi como de las entidades vinculadas a los
mismos. En funcién de lo cual, podemos sefalar tres conjuntos normativos
sectoriales, dos reglamentos y una directiva, vigentes, siendo estas: el Reglamento
(UE) 995/2010, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de
2010, por el que se establecen las obligaciones de los agentes que comercializan
madera y productos de la madera’; la Directiva 2014/895/UE del Parlamento
europeo y del consejo de 22 de octubre de 2014, por la que se modifica la directiva
2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacién de informacién no financiera e
informacién sobre la diversidad por parte de determinadas grandes empresas y
determinados grupos’; y, el Reglamento (UE) 2017/821 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 17 mayo de 2017 por el que se establecen las obligaciones en
materia de diligencia debida en la cadena de suministros por la que respecta a
los importadores de la Unién de estafio, tantalio y wolframio, sus minerales y
uso originario de las zonas de conflicto o alto riesgo®.

En relacién al Reglamento 995/2010, esta norma establece la obligacién
del deber de diligencia debida empresarial a los «agentes que comercializan por
primera vez madera y productos de madera en el mercado interior», excluyendo
de tal obligacién a los que ya hayan comercializado con estos productos en mds
de una ocasién. Cuestion controvertida, méxime cuando esta obligacién exclusi-
vamente se exige en una primera operacién mercantil, y no en las sucesivas. Por
lo cual, parece ser un indicativo de la escasa repercusién y eficacia de la norma.
No obstante, dicha repercusién y eficacia se analizard en las lineas siguientes.
Volviendo al Reglamento 995/2010, su dmbito de aplicacidn abarca, ademds, a
los comerciantes de las cadenas de suministro, pudiendo ser exigible la informa-
cién relativa a su proveedor y su comprador para permitir la trazabilidad de la
madera. La determinacién de este dmbito de aplicacién subjetivo de la norma se
basa en un enfoque sistemdtico escogido por el legislador europeo para la misma.

N

De ahora en adelante Reglamento 995/2010.
5 De ahora en adelante Directiva 2014/885/UE.
De ahora en adelante Reglamento 2017/821.

(@)}
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Se establecen, por otro lado, como elementos inherentes a la gestién del
riesgo el acceso a la informacién, la evaluacién del riesgo y la reduccién del
riesgo detectado. En los supuestos en los que se detecte un riesgo, los medios
que han de utilizarse por los agentes han de ser, en todo caso, proporcionados,
con la finalidad dltima de impedir la comercializacién en el mercado interior
de madera y sus productos derivados obtenidos de forma ilegal.

Asimismo, las sanciones que pudieran dar lugar las infracciones de las
disposiciones reglamentarias, deberdn ser garantidas por los Estados miembros
de forma objetiva, proporcionada o disuasoria.

El deber de vigilancia y control del cumplimiento de las disposiciones
contenidas en la norma recae sobre las autoridades competentes, el cual se pude
materializar a través de controles peridédicos, entre otros, debiendo ser incluidos
en un registro a tal efecto.

Los agentes estdn obligados a mantener y evaluar periédicamente el sis-
tema de diligencia debida que utilice, salvo si utiliza un sistema de diligencia
debida establecido por entidad de supervisién (art. 4.3 Reglamento 995/2010).
Considerdndose sistemas de diligencia debida las medidas y procedimientos
que faciliten el acceso a la informacién relacionada con el suministro, proce-
dimiento de evaluacién del riesgo que permitan al agente analizar y evaluar el
riesgo, y, procedimientos de reduccién del riesgo, salvo en los supuestos en
los que el riesgo detectado sea «despreciable», en los que se exigird una mayor
documentacién y/o evaluacién por terceros y su posterior verificacién (art. 6.1
Reglamento 995/2010).

No obstante, estos agentes estarin sometidos a controles por parte de las
autoridades competentes. En los supuestos en los que se hayan detectado insufi-
ciencias, dichas autoridades, con caricter potestativo, expedirdn una notificacién
con medidas correctoras de obligado cumplimiento para el agente (art. 10.5
Reglamento 995/2010). Ademds, los Estados miembros podrd realizar medidas
cautelares, de cardcter provisionales, tales como la incautacién de madera y de
los productos de la madera, y la prohibicién temporal del comercio de madera
y de productos de la madera.

Por su parte, los comerciantes, deberdn ser capaces de identificar a todos
los miembros de la cadena de suministro, conservando la informacién de los
mismos durante dos anos, como minimo (art. 5 Reglamento 995/2010).
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Las sanciones serdn determinadas por el Estado miembro, asi como las me-
didas necesarias en los supuestos de ejecucién de tales sanciones. Estas deberdn
ser efectivas, proporcionadas y disuasorias, pudiendo ser multas, incautacién
de madera y de los de los productos de madera y suspensién inmediata de la
autorizacién de la actividad comercial (art. 19 Reglamento 995/2010).

Otra de las obligaciones impuestas a los Estados miembros se contiene en
el articulo 20 Reglamento 995/2010, por la cual dichos Estados deberdn emitir
un informe a presentar en la Comisién sobre la aplicacién de tal normativa, con
una periodicidad bianual. Mientras que, cada seis afios se procederd por parte
de la comisién a la revisién del funcionamiento y efectividad de la norma, asi
como de las consecuencias sobre las pymes.

En segundo lugar, la Directiva 2014/95/UE, establece la coordinacién entre
las disposiciones nacionales de los Estados miembros en relacién a la divulgacién
de informacién no financiera, como un requisito esencial de cumplimiento en-
tre los Estados de la UE, ya que la mayoria de las empresas del sector opera en
diferentes Estados miembros. Por lo que «las empresas sujetas a la misma deben
ofrecer una imagen fiel y completa de todas sus politicas, resultados y riesgos».
De manera que, serd obligatorio para las grandes empresas la elaboracién de un
informe de estado no financiero en el que se contemple la informacién relativa,
con cardcter esencial, a cuestiones medioambientales y sociales, respecto a los
derechos humanos y a la lucha contra la corrupcién y el soborno. Dicho estado
ha de establecer una descripcién de las politicas, resultados y riesgos de las ma-
terias senaladas anteriormente, asi como, informacién sobre los procedimientos
de diligencia debida aplicados, tanto de la propia empresa como de sus cadenas
de suministro y subcontratas. En todo momento se han de seguir los criterios
de proporcionalidad ya contemplados en el Reglamento 995/2010.

En relacién con la diligencia debida en las relaciones laborales, debera
constar las medidas adoptadas para garantizar la igualdad de género, la apli-
cacién de convenios fundamentales de la OIT, las condiciones de trabajo, el
didlogo social, el respecto del derecho de los trabajadores a ser informados y
consultados, el respecto de los derechos sindicales, la seguridad y la salud en el
trabajo y el didlogo y medidas adoptadas con las comunidades locales, ademds
de la inclusién de medidas adoptadas en relacidn a las posibles violaciones de
derechos humanos.

Empero, tal informe sobre la informacién no financiera no debe conllevar
una sobrecarga administrativa a las pymes y microempresas de los Estados miem-
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bros y de la cadena de valor. Por lo cual, el dmbito de aplicacién de la Directiva
2014/95/UE, se define en funcién del nimero medio de empleados —mayor de
500 sobre una base consolidada en los que respecta a los grupos-, del total del
balance y del volumen de negocios neto. Sin embargo, los Estados miembros
podrén exigir, en funcién de su legislacién nacional, a las pymes informacién
de cardcter no financiero. Ademds, deberdn garantizar que existan unos pro-
cedimientos nacionales eficaces que garantices el cumplimiento de la norma,
siguiendo el derecho al recurso considerado como fundamental por la ONU.

En relacién a la aplicacién obligatoria de politicas de diversidad aplicadas
a su 6rgano de administracidn, inicamente para algunas de las grandes empre-
sas, ha de sehalarse que en los supuestos en los que no se aplique tal politica
de diversidad, no se ha de imponer su establecimiento. No obstante, ello no
es Obice, para que no se le exija otra medida de cardcter supletorio como una
declaracién sobre gobernanza empresarial en la que contenta una motivacién

de su no aplicacién.

Una de las principales modificaciones a la Directiva 2013/34/UE, es la
relativa a la exoneracién obligacional de las empresas filiales, en los supuestos en
los que tanto la empresa matriz como las filiales estdn incluidas en el informe de
gestién consolidado o en el informe separado de otra empresa (art.1.3 Directiva
2014/95/UE). Asimismo, se podrd exonerar, por parte de los Estados miembros,
a las empresas de incluir informacién relativa a acontecimientos inminentes
o cuestiones en curso de negociacién en los supuestos en los que esté debida-
mente motivado por los érganos de administracién, direccién y supervisién, y
pueda, a su vez, tal divulgacién perjudicar gravemente a la posicién comercial
de la empresa, siempre y cuando, dicha omisién «no impida la compresién de
la imagen fiel y equilibrada de la evolucién, los resultados y la situacién de la
empresa, y el impacto de su actividad».

Ademis, los Estados miembros deberdn asegurarse de que se le ha facilitado
el estado no financiero al auditor, y de que dicha informacién pueda ser verificada
por un prestador independiente de servicios de verificacién.

Mediante la entrada en vigor de la Directiva 2014/95/UE, se establece
el estado financiero no consolidado, delimitando el 4mbito de aplicacién de
la norma a las empresas que tengan en plantilla a 500 o mds trabajadores, de-
biendo contener: una breve descripcién del modelo de negocio del grupo; una
descripcién de las politicas que aplica el grupo en relacién con dichas cuestiones;
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los resultados de tales politicas; los principales riesgos relacionados con dichas
cuestiones vinculadas a las actividades del grupo, en virtud de los principios de
pertinencia y proporcionalidad; y, los indicadores clave de los resultados no
financieros relativos a la actividad empresarial.

La Comisidn, por su parte, y en virtud de mandato imperativo del legisla-
dor europeo, ha elaborado unas directrices no vinculantes, teniendo en cuenta
las mejores pricticas existentes, la evolucién internacional y los resultados de
iniciativas llevadas a cabo por la UE. Por otro lado, dicha Comisién ha de
presentar informes al Parlamento Europeo y al Consejo relativos a la aplica-
cién de la presente Directiva a determinadas «grandes empresas no admitidas
a negociacién en un mercado regulado, su eficacia y nivel de orientacién» (art.
3 Directiva 2014/95/UE).

En virtud del mandato del legislador europeo se realizé en 2017 por parte
de la Comisién unas directrices no vinculantes relacionadas con la metodologia
a seguir para la presentacién de informacién no financiera, no constituyendo
una norma técnica. Asimismo, establece los factores para evaluar la importancia
relativa de la informacién, como son: el modelo de negocio, estrategia y riesgos
principales; las principales cuestiones sectoriales; los intereses y expectativas de
las partes interesadas; el impacto de las actividades; y, factores relacionados con
las politicas publicas y con la regularizacién.

Por otra parte, en relacién a los métodos para obtener o reflejar una imagen
mis fiel y exacta, tales como: las disposiciones de adecuaciéon de gobernanza em-
presarial; sistemas sélidos y fiables de las pruebas documentales, control interno
y presentacién de informes; participacion efectiva de las partes interesadas; y,
garantia externa independiente.

El estado no financiero ha de utilizar un leguaje sencillo para todos los
publicos, ademds de ser conciso y evitar la informacién poco significativa, con
la finalidad dltima de ser, dicho informe, m4s accesible a los sujetos.

En relacién al contenido del informe no financiero, debe contener una
breve descripcién del modelo de negocio de la empresa’, politicas de diligencia
debida®, resultados’, principales riesgos y su gestion, principales indicadores de

7 En relacién al modelo de negocio, las empresas pueden divulgar informacion sobre su entorno,
organizacion y estructura, los mercados en los que operan, objetivos y estrategias, y, los principales
factores y tendencias que pueden afectar a su evolucién.

8 Ayudan a detectar, impedir y mitigar los efectos adversos existentes o potenciales.

9 Los resultados nos ayudaran a comprender las fortalezas y debilidades de la empresa.
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resultados, y, cuestiones especificas. El contenido especifico puede versar de
cuestiones medioambientales, sociales y relativas al personal'®, respecto de los
derechos humanos, asuntos relativos a la lucha contra la corrupcién y el sobor-
no; y, cadenas de suministro'' y materiales procedentes de las zonas afectadas
por conflictos.

Las sociedades deberan divulgar el estado de aplicacién y los resultados en
relacién a la aplicacién de politicas de diversidad. No obstante, en los supuestos
en los que los objetivos propuestos no se hayan cumplido, la mercantil deberd
indicar cémo prevé cumplirlos, incluyendo el calendario de tal cumplimiento.
Asimismo, deberdn indicar la relevancia de dichas politicas dentro de la plani-
ficacién de la sucesidn, seleccidén, nombramientos y evaluacién.

Y, en tercer lugar, el Reglamento 2017/821 posee un caricter sectorial, al
igual que el Reglamento 995/2010. En los considerandos de dicha norma se
afirma que en las zonas de conflicto de alto riesgo ricas en recursos minerales,
las violaciones de los derechos humanos son frecuentes, siendo algunas de ellas:
el trabajo infantil, la violencia sexual, las desapariciones de personas, los reasen-
tamientos forzosos y la destruccién de enclaves importantes.

Es de notoria relevancia traer a colacién, que la elaboracién de las disposi-
ciones contenidas en dicha norma, se han realizado bajo la perspectiva de la Guia
de Diligencia Debida de la OCEDE, asi como a las caracteristicas de dicho deber
empresarial de dinamismo, proactividad y continuidad. Se considera diligencia
debida en la cadena de suministro «las obligaciones de los importadores de la
unién de estano, tantalio y wolframio, sus minerales y oro en relacién con sus
sistemas de gestién, su gestién de riesgos, las auditorias externas independientes
y la comunicacién de informacién con el fin de identificar y abordar los riesgos
reales y potenciales vinculados a las zonas de zonas de conflicto o de alto riesgo
para impedir o reducir los efectos negativos asociados a sus actividades de abas-
tecimiento» (articulo 2 d) Reglamento 2017/821).

10 Aplicacién de convenios fundamentales de la OIT; cuestiones de diversidad, como la diversidad de
género y la igualdad de trato en el empleo y la ocupacidn; cuestiones laborales, como la consulta
y/o participacién de los trabajadores y las condiciones de empleo y trabajo; relaciones sindicales;
gestion del capital humano; seguridad y salud en el trabajo; relaciones con los consumidores;
repercusiones con los consumidores vulnerables; comercializacién e investigacion responsables; y,
relaciones comunitarias, incluido el desarrollo social y econémico de las comunidades locales.

11 Seincluird informacién necesaria para comprender la cadena de suministro, con cardcter general,
y la relevancia de las cuestiones no financieras dentro de la misma.
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En virtud de dicha normativa se establecerdn las siguientes a los importado-
res de la UE de minerales en relacién a gestién de riesgos, siendo estas: detectar y
evaluar los riesgos de los efectos negativos en su cadena de suministro; y emplear
una estrategia para afrontar tales riesgos detectados.

En este sentido, y al igual que en Reglamento 995/2010, se establece un
sistema de auditorias externas con el fin de garantizar la credibilidad y transpa-
rencia ante los agentes econédmicos de las fases finales. Dicha auditorfa deberd
establecer como objetivo el conjunto de las actividades, procesos y sistemas para
observar la diligencia debida, asi como la comprobacién de dichas pricticas, ha-
cer recomendaciones en aras de mejorar la efectividad de las medidas adoptadas
por el importador, y, respetar los principios de independencia, competencia y
rendicién.

Los programas de diligencia debida en la cadena de suministros deben de
ser reconocidos en los sistemas de la UE e incorporar principios generales de
diligencia debida, velar por la adaptacién de estos a las recomendaciones espe-
cificas contenidas en la Guia de diligencia Debida de la OCEDE. Por lo que, si
la Comisién decide que dichos programas permiten que el importador cumpla
con lo contenido en los preceptos, concederd tal reconocimiento mediante un
acto ejecutivo, verificando tal cumplimiento de forma regular. No obstante,
el titular del programa debera notificar a la Comisién cualquier modificacién
sobre el mismo.

En los casos en los que la Comisién detecte un incumplimiento en tales
programas se lo notificard al titular del mismo, el cual deberd subsanar los
extremos indicados por la Comisién. Si el titular no procede a la subsanacién
y la Comisién haya comprobado que los mismos comprometen la capacidad
del importador, o haya reiteracidn, esta tendrd la facultad de retirada del re-
conocimiento del programa de diligencia debida. Asimismo, deberd mantener
actualizado el registro de los programas reconocidos de diligencia debida en la

cadena de suministros.

Los Estados miembros serdn competentes para designar a la autoridad compe-
tente responsable de la aplicacién del Reglamento 2017/821 en cada uno de dichos
Estados. Asimismo, la Comisién ha de revisar el abastecimiento responsable y las
auditorias externas, no solo en cuanto a sus consecuencias y coste, si no, también,
en cuanto a su competitividad, incidiendo en este dltimo extremo en las pymes,
debiendo informar al Parlamento Europeo y al Consejo sobre las conclusiones
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alcanzadas en tales extremos. Por otro lado, la Comisién tendrd otra obligacién
en relacién a las pymes, siendo esta velar por que tales empresas reciban ayuda
técnica y financiera para la aplicacién de la presente norma.

El presente Reglamento delega en las autoridades de los Estados miembros
la obligacién de garantizar la uniformidad de cumplimiento de los preceptos
contenidos en el mismo, debiendo, para ello, realizar los correspondientes con-
troles. Los cuales deberdn incluir, entre otros, el examen del cumplimiento de
las obligaciones por parte del importador, el examen de documentos y registros
que atestigiien el correcto cumplimiento, y, el examen de las obligaciones de
auditorfa.

Por otro lado, los Estados miembros deberdn desarrollar el régimen san-
cionador derivado de los posibles incumplimientos de la norma. No obstante,
las competencias de ejecucién las tendrd la Comisidn, asi como la obligacién
de elaborar unas directrices de aplicacién no vinculantes para dotar de claridad,
seguridad y coherencia a las practicas de los agentes econémicos.

Al igual que en los conjuntos normativos anteriores, la Comisién debe in-
formar, de forma trianual, al Parlamento Europeo y al Consejo de la efectividad
de la norma, a través de los informes realizados por esta sobre la efectividad y
consecuencias de la aplicacién del Reglamento 2017/821, ademads de las pro-
puestas de lege ferenda, en su caso.

La cooperacién y el intercambio de informacién son esencial a la hora de
la comprobar la efectividad de una norma y la vigilancia y control de la misma.
En virtud de lo cual, el legislador ha impuesto tales como obligaciones entre
los Estados miembros.

Como se ha podido observar, el Reglamento 2017/821 posee un cardcter
netamente proteccionista de los derechos humanos y medioambientales, asi
como de las obligaciones de algunas empresas en relacién a la diligencia debida.
Sin embargo, ello no es ébice para que tal conjunto normativo posea, a su vez,
una funcién politica, a través de la cooperacién para el desarrollo y la politica
comercial.

3. POSIBLE TRANSFORMACION DE LA DILIGENCIA DEBIDA EMPRESARIAL

Consecuencia de la normativa analizada anteriormente, el Consejo de la
UE en diciembre de afio 2020 emitié un informe con las conclusiones de este
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érgano sobre derechos humanos y trabajo digno en las cadenas de suministro
mundiales. El enfoque de la Comisién no puede ser otro que la perspectiva
dada en tiempos de pandemia, la cual ha afectado, y sigue afectando, de forma
negativa a la desigualdad ya existe en relacién a la observancia de los derechos
fundamentales, y en mayor medida a las mujeres, nifios y trabajadores migrantes.
La paralizacién de la actividad laboral con el cierre de los centros de trabajo y
la consecuente pérdida de ingresos por los grupos mds desfavorecidos, sobrepa-
sando, en la mayoria de los casos, el umbral de la pobreza.

La Comisién sigue poniendo énfasis en la importancia de la cooperacion
entre Estados para poder mitigar lo mds posible lo tan efectos adversos acaecidos
con la pandemia.

Las cadenas de suministro mundiales ejercen un papel relevante en el tejido
de las relaciones laborales y en el comercio mundial, representando el 80% de
estas'?. De ahi la importancia de dichas cadenas en la observancia de la diligen-
cia debida de las empresas, en relacién, sobre todo, con los derechos humanos.
Por lo cual, varios paises de la UE han adoptado mediante normativa interna,
propuestas obligaciones en materia de diligencia debida empresarial, tales como,
Francia, Paises Bajos y Alemania. No obstante estos no son los tnicos, quince
Estados miembros mds estdn siguiendo los pases de estos Estados.

Las medidas e iniciativas voluntarias no han sido eficaces en aras de la obser-
vancia de la diligencia debida empresarial, por lo que resulta necesario establecer
una norma comun que modifique esa voluntariedad a obligatoriedad. A través
de la tan mencionada cooperacién de Estados miembros, se deberdn establecer
unas lineas de actuacién comunes de eficacia universal y obligacional. Recaerd
en tales Estados miembros la responsabilidad de respetar, proteger y cumplir
los derechos humanos', dentro de su jurisdiccién o territorio.

A elaboracién de la futura norma europea de regulacién del deber de dili-
gencia debida ha de estar someterse los compromisos previamente adquiridos por
la UE de cardcter internacional, asi como, crear seguridad juridica. No dejando
de lado a las pymes en cuanto a sus caracteristicas y necesidades.

12 Datos obtenidos de UNCTAD, Informe sobre las Inversiones en el mundo, 2013.
13 Consejo de la Unién Europea, “Conclusiones del Consejo sobre derechos humanos y trabajo
digno en las cadenas de suministro mundiales”, 2020, Considerando 26.

791



PRISCILA MARTIN VALES

El Consejo concluye con el traslado a la Comisién Europea para que pre-
sente una propuesta de marco juridico sobre gobernanza empresarial sostenible
que incluya obligaciones de diligencia debida'4, ponga en marcha un plan de
accién para responder a las necesidades de los primeros eslabones de las cadenas
de suministros, entre otras cuestiones.

Todo parece indicar que la normativa en materia de diligencia debida es
insuficiente para la proteccién efectiva de los derechos humanos en las empresas
transnacionales. Ya que, pese a que algunas de las legislaciones nacionales de
Estados miembros regulan la diligencia debida, no existen criterios uniforma-
dores sobre la aplicacién, medias y posibles sanciones por el incumplimiento
de la misma.

La posibilidad de una normativa comun para los paises integrantes de la
UE y sus empresas, daria a los mismos una mayor seguridad juridica y, por ende,
una mayor inversién en la observancia de la no vulneracién de los derechos
humanos de los trabajadores de las mismas y, a su vez, de los trabajadores de la
cadena de produccién.

La posible vulneracién de los derechos humanos aumenta conforme se
desciende en la cadena de subcontratacién, derivado en la mayoria de los su-
puestos por el escaso control de la diligencia debida en terceros Estados y la
diferenciacién de criterios a seguir en cada Estado, en aquellos supuestos en los
que existen tales.

Uno de los posibles elementos a considerar, serfa la promulgacién de una
directiva aplicable a todos los Estados miembros y a las empresas multinacionales
de las mismas, a través de una diligencia debida obligatoria inmersa, a su vez, en
un conjunto de medidas integrales. Tales como la definicién del contenido de
los informes no financieros y los requisitos del mismo, criterios y mecanismos
uniformes para la valoracién y prevencién de las conductas que violentan los
derechos humanos, auditorias externas de organizaciones internacionales -como
la OIT-, entre otras.

Serfa necesaria la implicacién y participacién de otros agentes, como las
organizaciones no gubernamentales y sobre todo los sindicatos, para poder
suplir las posibles deficiencias de los sistemas de auditorias. No obstante, las

14  Consejo de la Unién Europea, “Conclusiones del Consejo sobre derechos humanos y trabajo
digno en las cadenas de suministro mundiales”, 2020, Considerando 46.
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mismas no deberfan ser arbitrarias, sino que estds habrian de estar sometidas a
los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

Seguidamente, el Parlamento Europeo emitié un proyecto de informe
con una serie de recomendaciones a la comisién sobre la diligencia debida y la
responsabilidad de las empresas. Dicho informe descansa en la idea principal
de que «las empresas deben respetar las derechos humanos, el medio ambiente
y la buena gobernanza y no deben causar o contribuir a causar ningtin impacto
adverso en este sentido'».

Los efectos negativos derivados de las cadenas de suministro globales en
los derechos fundamentales se han visto notablemente agravados a consecuencia
de la pandemia mundial.

En funcién de lo cual, y segtin los datos proporcionados por la OIT, se
torna imperante la necesidad de regulacién general y no sectorial, asi como
obligacional y no voluntaria de la diligencia debida empresarial. Tal es asi que
segin las estadisticas de la OIT publicadas en el afio 2020, Gnicamente el 37%
de las empresas encuestadas lleva a cabo acciones de diligencia debida y sélo el
16% cubre toda la cadena de suministro. Dichos datos pueden justificarse por
la voluntariedad de tales medidas en las empresas, lo cual conlleva una eficacia
muy limitada de las normas internacionales de diligencia debida empresarial.
Asimismo, el marco obligacional ha de ser lo mds amplio posible, no viéndose
condicionado ni limitado por el tamafo de la empresa ni por la actividad desa-
rrollada por esta, debiendo abarcar toda la cadena de valor.

Ello no es ébice, para que se puedan desarrollar procedimientos menos
lesivos y costosos para las pymes y microempresas. Ya que estas no poseen el
mismo poder de influencia, ni su accién puede conllevar efectos negativos de
la misma magnitud que las grandes empresas. En consecuencia, siguiendo con
la premisa contemplada en el Reglamento 995/2010, la directiva 2014/95/UE
y el Reglamento 2017/881, las pymes y microempresas quedarias exceptuadas
del contenido obligacional de la inminente nueves Directiva.

Por lo cual, el Parlamento Europeo sostiene la premisa de la necesidad
urgente de adopcién por parte de la UE, de «requisitos minimos para que las
empresas identifiquen, prevengan, cesen, mitiguen, controlen, divulguen, con-

15 Parlamento Europeo, “Proyecto informe con recomendaciones a la Comisién sobre debida dili-
gencia y la responsabilidad de las empresas”, 2020, Considerando B.
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tribuyan, aborden y remedien los riesgos para los derechos humanos, el medio
ambiente y la gobernanza en toda la cadena de valor'®». Lo cual traeria consigo
beneficios para las empresas en relacién con la armonizacidn, seguridad juridica
e igualdad de condiciones.

El deber de diligencia debida, en todo caso, ha de cumplir funciones pre-
ventivas. De manera que las normativa desarrollada y, posteriormente, vincu-
lante, debe ir enfocada, principalmente a la prevencién de efectos negativos en
los derechos humanos laborales. Sin embargo, ello no es ébice para que dicha
normativa deba contemplar la posibilidad de efectos sancionares para las empresas
incumplidoras, asi como, acciones de reparacién por los perjudicados. Cuestiones
que deberdn ser desarrolladas por la normativa interna de cada Estado miembro.

Para la consecucién de un texto normativo eficaz es condicién necesaria la
consulta efectiva y participacién de las partes interesadas, as{ como la reparacién
de las victimas de la inobservancia o consecuencias negativas dimanadas de las
acciones empresariales y de su cadena de valor. En relacién con dicha reparacién,
ha de realizarse en consonancia con las consideraciones contenidas en el eje
«Proteger, Respetar y Remediar» de la ONU, sobre el derecho de las victimas
a un recurso, asi como la extensién de los la jurisdiccién de los tribunales de la
UE a las demandas civiles presentadas contra empresas de la UE por los danos
causados en su cadena de valor como consecuencia de las vulneraciones de los
derechos humanos y la introduccién de un foum necessitatis en la legislacién de
la UE, con la finalidad de asegurar el acceso a un tribunal a las victimas de estas
vulneraciones y/o dafos. Ya que, en general, estas victimas no se ven suficiente-
mente amparadas por su legislacién nacional, y, en consecuencia, estas deberian
poder elegir aquella legislacién aplicable que posea altos estindares de derechos
humanos para invocar sus derechos, como, por ejemplo, la legislacién nacional
del domicilio de la empresa.

Salvedad de la premisa anterior —escasa proteccién dimanante de la legis-
lacién nacional-, la encontramos en Paises Bajos y Francia que cuentan dentro
de su ordenamiento juridico con la Ley de Diligencia Debida en materia de
trabajo infantil y la Lay sobre el deber de vigilancia de las empresas matrices y
ordenantes, respectivamente. No obstante, otros paises de la UE estdn siguiendo
las recomendaciones de la UE en diligencia debida, acordando, en consecuencia,
diversos anteproyectos y proyectos de ley en la materia.

16 Parlamento Europeo, “Proyecto informe con recomendaciones a la Comisién sobre debida dili-
gencia y la responsabilidad de las empresas”, 2020, Considerando 1.
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En consecuencia, la escasa legislacién nacional y la existente y futura le-
gislacién comunitaria han de estar coordinadas para dar una respuesta eficaz a
estas controversias y efectos negativos de la accion de cadena de valor. Dicha
futura legislacién comunitaria mediante directiva, en ningtin caso debe limitar
o impedir el desarrollo de una posible legislacién nacional que regule de una
forma mds exhaustiva y controle en mayor medida los efectos adversos de las
empresas y sus cadenas de valor en los derechos humanos.

La perspectiva de género, como no puede ser de otro modo, los legislado-
res europeos y nacionales han visto la imperiosa necesidad de incluirla en los
conjuntos normativos, y en mayor medida en aquellos que gozan de eficacia
obligacional. Por lo cual, es previsible que el legislador europeo siga esta pers-
pectiva en la elaboracién de la futura directiva de diligencia debida.

Por otro lado, las obligaciones dimanantes del deber de debida diligencia
empresarial gozan de un cardcter eminentemente preventivo, sin perjuicio del
cariz sancionatorio de su incumplimiento, por lo cual estas deben de gozar de un
cardcter dindmico y no estdtico. Debido a que las circunstancias y caracteristicas
de las empresas estdn en continuo cambio, contratan con otros proveedores,
cambian los miembros de su cadena de valor, modifican su tamano, o, incluso,
su actividad principal, expanden su radio de actividad, tanto con los proveedores
como con su red clientelar, entre otras.

Las empresas deberdn, en un primer momento, evaluar los posibles riesgos
tanto potenciales como reales, para, seguidamente, establecer los mecanismos
de proteccién y control adecuados para el cumplimiento del deber de diligencia
debida empresarial, bajo la consulta de las partes interesadas —cualquier persona
que pueda verse afectada por las decisiones y/o medidas adoptadas por la empresa,
siendo estas; trabajadores, comunidades locales, pueblos indigenas, asociaciones
de ciudadanos y accionistas, sindicatos, entre otros-. En los supuestos en los
que una empresa identifique los riesgos debe especificar los mismos, indicar
las politicas y medidas a adoptar para prevenir y mitigar los posibles efectos
adversos dimanados de la cadena de valor, establecer politicas de priorizacién
de los mismos, en su caso, e, indicar la metodologia seguida para la definicién
de tal estrategia.

Posteriormente, la empresa deberd evaluar y revisar las medidas adoptadas
de forma periédica —como minimo anualmente-, debiéndose realizar en conso-
nancia con las partes interesadas y los sindicatos.
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No obstante, no se le podria exigir responsabilidad a una empresa que
hubiera puesto todos medios para evitar el dafo y que este, aun asi, se haya
producido. Tampoco se podrd exigir dicha responsabilidad empresarial si la
mercantil pudiera demostrar que aunque hubiera puesto todos los medios a su
alcance, el dafio habria sido inevitable.

Se deberdn integrar en toda empresa obligada por la futura directiva, en
sus érganos de administracién, direccién y supervisiéon de la empresa, que sean
responsables de la adopcién y aplicacién de la diligencia debida, a un Comité
consultivo formado en la materia.

Se dejard en manos de los Estados miembros el desarrollo del régimen
sancionador y concrecién de los plazos de prescripcién de las sanciones y/o
indemnizaciones; la creacién y/o delegacién en una autoridad nacional que
realice el seguimiento y control del cumplimiento del deber de diligencia
debida empresarial; la elaboracién de planes de accién de diligencia debida a
nivel sectorial; deberdn garantizar que las partes interesadas, en concreto a los
sindicatos, puedan solicitar a la empresa su consulta en relacién a la estrategia
a adoptar en materia de diligencia debida por parte de la empresa, en todo caso
bajo la buena fe; crear y delimitar los recursos extrajudiciales y su procedimiento;
creacién de un portal especifico para las pymes y microempresas con la finalidad
de dar a dichas empresas orientacién y apoyo para el cumplimiento del deber
de diligencia debida, entre otras.

Asimismo, la UE a través de la Comisién, deberd crear un Comité de
Autoridades Europeo, que tendrd como principales funciones la coordinacién
entre las diferentes de autoridades nacionales, la cooperacién e intercambio de
informacién entre las mismas y la posible adopcién o modificacién de medidas
encaminadas a la efectividad de la futura directiva. Ademas, la Comisién debera
elaborar unas directrices de actuacién, de cardcter no vinculante, por sector, y,
una lista actualizada de fichas descriptivas de los paises, con la finalidad de ser un
documento de ayuda para las empresas de evaluar los riesgos de sus operaciones
comerciales en una determinada zona. Ambos documentos deberdn integrar lo
contenido en los Convenios y Tratados Internacionales ratificados y, por ende,
vinculantes.

Podemos observar que todavia nos queda un arduo camino por recorrer en
aras de la proteccién de los derechos humanos laborales en determinados terceros
Estados menos industrializados que los Estados miembros. Los cuales, a su vez,
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sufren las consecuencias negativas de la globalizacidn, ya que en tales terceros
Estados existe una escasa, y en ocasiones inexistente, regulacién en materia de
proteccién de derechos humanos. No obstante, con la futura directiva europea,
estas desigualdades y efectos negativos se comenzardn a desvanecer, siempre y
cuando tengamos en mente la efectividad real de la norma.
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