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Resumen: Ante la ausencia de estandares legales que definan obligaciones para las
empresas y acceso a la justicia en los casos de vulneracién de derechos humanos y
medio ambiente, parece que existen algunos esfuerzos por iniciar procesos de
transicion hacia mejores niveles de sostenibilidad econdmica, social vy
medioambiental. Sin embargo, las medidas voluntarias en diligencia debida
existentes hasta ahora no han logrado avances significativos ni en la prevencion ni
en la reparacion de los efectos adversos, por lo que se plantea la posibilidad de pasar
de un sistema de recomendaciones a un marco juridicamente vinculante.

El objetivo de este trabajo es abordar el recorrido de algunos de esos mecanismos
voluntarios y la construccion de la nocién, asi como analizar las propuestas
normativas que al respecto se negocian en el seno de Naciones Unidas, en la Unién
Europea y en Espafia con el fin de determinar si la debida diligencia puede
configurarse como un mecanismo capaz de situar de forma eficaz la proteccién de
los derechos humanos y el medio ambiente como guia de actuacién en el ambito
empresarial.
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Directiva de la Union Europea, Anteproyecto de ley espanola.

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion PID2021-128913NB-I00, del Ministerio de
Ciencia e Innovacién y la Agencia Estatal de Investigacion (AEI) cofinanciado por el Fondo Europeo de
Desarrollo Regional (FEDER) titulado “Protecciéon de consumidores y riesgo de exclusion social:
seguimiento y avances”, dirigido por Angel Carrasco Perera y Encarna Cordero Lobato; en el marco de las
Ayudas para la realizacion de proyectos de investigacion aplicada, en el marco del Plan Propio de
investigacién, cofinanciadas en un 85% por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER), para el
proyecto titulado “Modelos juridicos eficientes de consumo sostenible”, con Ref.: 2022-GRIN-34487
dirigido por Angel Carrasco Perera y Ana I. Mendoza Losana y en el marco del Proyecto de Investigacion
SBPLY/23/180225/000242 “El reto de la sostenibilidad en la cadena de suministros y la defensa del
consumidor final” cofinanciadas por el Fondo Europeo de Desarrollo Regional, en el marco del Programa
Operativo de Castilla-La Mancha 2021-2027 dirigido por Angel Carrasco Perera y Ana Carretero Garcia.



Revista CESCO, N.2 49/2024 Ana Carretero Garcia
https://doi.org/10.18239/RCDC_2024.49.3475 Proteccion de derechos humanos y medio ambiente: teoria vs.

realidad en el ambito de la “debida diligencia empresarial”

Title: The protection of human rights and the environment: theory vs. reality in
“corporate due diligence”.

Abstract: In the absence of legal standards defining obligations for companies and
access to justice in cases of human rights and environmental violations, there seems
to be some efforts to initiate transition processes towards better levels of economic,
social, and environmental sustainability. However, voluntary measures have not
made significant progress in either preventing or remedying adverse effects, so it is
considered desirable to move from a framework of recommendations to a legally
binding framework.

The purpose of this paper is to address some of the rules of soft law and the notion
of due diligence, and then to analyses the different regulatory proposals that are
being negotiated in this regard within the United Nations, the European Union and
Spain to find out if due diligence can be configured as a mechanism capable of
effectively placing the protection of human rights and the environment as a guide for
action in the business framework.

Keywords: Human rights, environment, due diligence, corporate liability, United
Nations Treaty, European Union Directive, Draft law in Spain.
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1. INTRODUCCION

Desde la presentacion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030
en 2015, parece que existe una preocupacion creciente por el respeto a los derechos
humanos y el medio ambiente, asi como mayores esfuerzos para iniciar procesos de
transicion hacia mejores niveles de sostenibilidad econdmica, social vy
medioambiental.

Parece que cobra peso también la idea de que no sélo los Estados tienen la obligacion
de prevenir, respetar, garantizar y adoptar medidas para protegernos en estos
ambitos. ¢Eso significa que cabe la posibilidad de que las empresas transnacionales
se responsabilicen por la vulneracién de los derechos humanos y por el
incumplimiento de las nhormas medioambientales?

! Resolucion de la Asamblea General de la Naciones Unidas A/RES/70/1 “Transformar nuestro mundo: la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible” (https://unctad.org/system/files/official-
document/ares70d1 es.pdf).
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Las normas internacionales obligan a los Estados, pero no a los particulares, asi que
son numerosas las dudas que se plantean. ¢Es posible dotar de subjetividad
internacional a las empresas transnacionales? {Puede exigirseles responsabilidad por
el incumplimiento de sus obligaciones en materia de derechos humanos al margen
del derecho internacional penal? ¢O sélo pueden ser los derechos internos los que les
impongan obligaciones?

Aungue existen mas preguntas que respuestas, lo cierto es que la Organizacion de
las Naciones Unidas (ONU) negocia un tratado, la Unién Europea (UE) pretende
aprobar una directiva y algunos paises ya cuentan o tienen la intencidon de elaborar
normas al respecto a nivel nacional. Mientras tanto contamos con un entramado,
esencialmente no obligatorio, compuesto por principios rectores, medidas voluntarias
e instrumentos de soft law.

2. LOS MECANISMOS VOLUNTARIOS

Dentro del ambito internacional, y sélo por mencionar algunos ejemplos, la
Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico aprobdé en 1976 (con
algunas revisiones posteriores) sus Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales, en las que se recogen una serie de recomendaciones no vinculantes
para una conducta empresarial responsable cuando operen en paises adherentes o
tengan su sede en ellos con el objetivo de promover que las empresas contribuyan
positivamente al progreso econémico, medioambiental y social en todo el mundo,
mitigando el posible impacto negativo derivado de su actividad. Asimismo, en 2018,
la OCDE aprobdé una Guia de debida diligencia para una conducta empresarial
responsable, cuyo objetivo es brindar apoyo practico a las empresas con el fin de
evitar y abordar los impactos negativos que podrian asociarse con sus actividades,
cadenas de suministro y otras relaciones comerciales, con respecto a los
trabajadores, los derechos humanos, el medio ambiente, el cohecho, los
consumidores y el gobierno corporativo?.

Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ya aprob6 en 1977
(también sin caracter vinculante) la Declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social (modificada en distintas ocasiones y
dirigida a estados, empresas y sindicatos)3. Su objetivo es proporcionar orientacidn
en esferas como el empleo, la formacion, las condiciones de trabajo y de vida, etc.,
apoyandose en los principios contenidos en las normas internacionales de trabajo
(sin mucho éxito a la vista de las cifras de explotacion laboral, trabajo forzoso, trabajo
infantil, etc. que existen en el mundo). En 1998 se completé con la Declaracién sobre
los principios y los derechos fundamentales en el trabajo (enmendada en 2022),
refiriéndose también a la libertad de asociacion, al derecho de negociacion colectiva,

2 https://mneguidelines.oecd.org/Guia-de-la-OCDE-de-debida-diligencia-para-una-conducta-
empresarial-responsable.pdf

3 https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed emp/---

emp ent/documents/publication/wcms 124924.pdf
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la eliminacién de todas las formas de trabajo forzado u obligatorio, asi como a la
abolicion efectiva del trabajo infantil la discriminacién en el empleo®.

Por otro lado, el Pacto Mundial de Naciones Unidas (Global compact, 1999) se
considera la mayor iniciativa voluntaria de responsabilidad empresarial a nivel
internacional®. A esta iniciativa, basada en 10 principios®, se han sumado numerosas
multinacionales y distintas organizaciones como, por ejemplo, el Comité Olimpico
internacional o la FIFA (cuyo resultado respecto a las condiciones de trabajo en la
construccién de infraestructuras en el ultimo mundial de futbol deja pocas dudas
sobre la eficacia de este tipo de herramientas).

Posteriormente, el Consejo de Derechos Humanos aprobd en 2008 el Informe
presentado por John Ruggie_“Proteger, respetar y remediar: un marco para las
actividades empresariales y los derechos humanos” basado en tres pilares: la
obligacion del Estado de proteger frente a violaciones de los derechos humanos por
parte de terceros; la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos; y la necesidad de mejorar el acceso de las victimas a vias de remedio
efectivas, judiciales o no judiciales”.

Dicho informe pretendia establecer las bases para un desarrollo normativo posterior,
refiriéndose a la diligencia debida como las medidas que debe tomar una empresa
para tener conocimiento, prevenir y responder a los efectos negativos que pudiera
causar. Para ello las empresas deben disponer de cuatro elementos: contar con una
politica de derechos humanos; evaluar los efectos en los derechos humanos de las
actividades de la empresa; integrar esos valores y conclusiones en las culturas
empresariales y los sistemas de gestion; y proceder al seguimiento y la preparacion
de informes al respecto.

Es preciso tener en cuenta que, en origen, la diligencia debida en el ambito
corporativo es una practica procedimental dirigida a analizar el riesgo en interés de
las propias empresas (que habitualmente cuentan con sistemas de informacién y
control para evaluar y gestionar los riesgos financieros y conexos). Mientras que, en

“https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed norm/@declaration/documents/normativeinstrument/
wcms 716596.pdf

5 https://www.un.org/es/crénica-onu/el-pacto-mundial-de-la-onu-la-busqueda-de-soluciones-para-retos-
globales

6 Relativos a derechos humanos (n°1. Apoyar y respetar la proteccion de los derechos humanos; n°2. No
ser complice de abusos de los derechos); ambito laboral (n°3. Apoyar los principios de la libertad de
asociacion y sindical y el derecho a la negociacion colectiva; n°4. Eliminar el trabajo forzoso y obligatorio;
no5. Abolir cualquier forma de trabajo infantil; n°6. Eliminar la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion); medio ambiente (n°7. Las empresas deberan mantener un enfoque preventivo que favorezca
el medio ambiente; n°8. Las empresas deben fomentar las iniciativas que promuevan una mayor
responsabilidad ambiental; n©9. Las empresas deben favorecer el desarrollo y la difusion de las tecnologias
respetuosas con el medio ambiente); y anticorrupcion (n°10.Las empresas e instituciones deberan trabajar
contra la corrupcion en todas sus formas).

7 Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y
las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Doc. A/HRC/8/5, de 7 de abril de 2008
(https://www.observatoriorsc.org/wp-

content/uploads/2013/11/Proteger respetar remediar abril2008.pdf).
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el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, son los Estados los
que tienen la obligacién de proteger a los individuos bajo su jurisdiccion de las
violaciones perpetradas no soélo por sus propios érganos, sino también de las
actividades perjudiciales realizadas por particulares. Un Estado incumple sus
obligaciones cuando no ejerce la diligencia debida para prevenir, castigar, investigar
o reparar el dafio causado por personas o entidades privadas.

Ruggie trataba asi de combinar elementos ya existentes en el ambito de la debida
diligencia con elementos distintivos de los derechos humanos. Como indica MARTIN-
ORTEGA, su informe trata de utilizar una terminologia que resulte familiar tanto
desde el punto de vista de los derechos humanos como desde la practica de la gestion
empresarial. Con ello se pretende traducir la diligencia debida que las empresas
acostumbran a realizar en sus relaciones y transacciones comerciales a la esfera de
los derechos humanos. Se presenta, por tanto, como un nuevo estandar cuyo origen
es un hibrido entre el concepto de diligencia debida existente en el ambito de la
gobernanza corporativa y el desarrollado en el marco del Derecho Internacional de
los Derechos Humanosé&.

Sobre esa base, en 2011, se crea otro instrumento internacional compuesto por 31
principios articulados en torno a tres ejes relativos al deber de los Estados de proteger
frente a la vulneracidén de los derechos humanos por parte de terceros (empresas
incluidas); a la responsabilidad de respetar los derechos humanos por parte de las
empresas; y al acceso efectivo de las victimas a la reparacién. Se pretende asi
alcanzar un minimo consenso global que sirva como alternativa ante las dificultades
para cerrar un tratado internacional vinculante. De modo que los Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos de Naciones Unidas (aprobados por el
Consejo de Derechos Humanos en la resolucién 17/4 de 16 de junio) se configuran
como el primer instrumento sobre debida diligencia en derechos humanos adoptado
por una organizacién internacional con el objetivo de prevenir las violaciones de los
derechos humanos por parte de la actividad empresarial ante la ausencia de
gobernabilidad de la economia mundial®.

Asimismo, se crea un Grupo de Trabajo cuyo fin es promover la divulgacion para la
aplicacion efectiva y global de los Principios Rectores; un Foro dirigido por el Grupo
de Trabajo para examinar las tendencias y los problemas de aplicacién de los
Principios Rectores, promover el didlogo y la cooperacién acerca de las cuestiones
relacionadas con las empresas y los derechos humanos y definir buenas practicas;
asi como una Guia dirigida a facilitar la aplicacion de los Principios Rectores?°.

8 MARTIN-ORTEGA, Olga, “La diligencia debida de las empresas en materia de derechos humanos: un
nuevo estandar para una nueva responsabilidad”, Papeles el tiempo de los derechos, N°9, 2013, pags.3,
4y 7. Sobre el analisis del concepto en el ambito del Derecho Internacional ver mas ampliamente LOZANO
CONTRERAS, José Fernando, La nocion de diligencia debida en Derecho Internacional Publico, Ed. Atelier,
Barcelona, 2007.

° https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf
10 NACIONES UNIDAS. Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Principios rectores sobre
las empresas y los derechos humanos. Puesta en practica del marco de la Naciones Unidas para “proteger,
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Se supone, por tanto, que las empresas deben abstenerse de infringir los derechos
humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas en las que tengan
alguna participaciontt. En concreto, el Principio Rector 15 establece que, para cumplir
con su responsabilidad de respetar los derechos humanos, las empresas deben contar
con politicas y procedimientos apropiados en funcién de su tamafio y circunstancias
a través de un compromiso politico de respeto; de un proceso de diligencia debida
para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de como abordan su impacto sobre
los derechos humanos; y de procesos que permitan reparar todas las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos que hayan provocado o contribuido a
provocar.

Por su parte, el Principio Rector 17 se refiere a la debida diligencia como un proceso
continuo de gestidon que realiza una empresa de manera prudente y razonable a la
luz de las circunstancias y en el sector en que opera para hacer frente a su
responsabilidad de respetar los derechos humanos, prevenir riesgos y realizar
politicas a tal efecto!?. Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y responder de las
consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos, las
empresas deben actuar con la debida diligencia. Este proceso debe incluir una
evaluacion del impacto real y potencial de las actividades sobre los derechos
humanos; la integracién de las conclusiones y la actuacién al respecto; asi como el
seguimiento de las respuestas y la comunicacién de la forma en que se hace frente
a las consecuencias negativas?3.

Mientras que el Principio Rector 18 establece que, a fin de calibrar los riesgos en
materia de derechos humanos, las empresas deben identificar y evaluar las
consecuencias negativas reales o potenciales sobre los derechos humanos en las que
puedan verse implicadas, ya sea a través de sus propias actividades o como resultado
de sus relaciones comerciales. Este proceso debe: a) Recurrir a expertos en derechos
humanos internos y/o independientes; y b) Incluir consultas sustantivas con los

respetar y remediar”, Nueva York y Ginebra, 2011
(https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR SP.pdf)
11 Sobre la explotacion ilicita de recursos naturales, financiacidn de conflictos armados, trabajo forzoso
infantil y violaciones de derechos humanos ver mas ampliamente DE SCHUTTER, Olivier, Transnational
Corporations and Human Rights, Hart Publishing, Oxford, 2006.

2 La responsabilidad de las empresas se refiere a respetar los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, que abarcan, como minimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos
Humanos vy los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Declaracion de la OIT
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

13 En este sentido, la debida diligencia en materia de derechos humanos: a) Debe abarcar la consecuencias
negativas sobre los derechos humanos que la empresa haya provocado o contribuido a provocar a través
de sus propias actividades, o que guarden relacidon directas con sus operaciones, productos o servicios
prestados por sus relaciones comerciales; b) Variara de complejidad en funcion del tamafio de la empresa,
el riesgo de graves consecuencia negativas sobre los derechos humanos y la naturaleza y el contexto de
sus operaciones: c) Debe ser un proceso continuo, ya que los riesgos para los derechos humanos pueden
cambiar con el tiempo, en funcidn de la evolucidon de las operaciones y el contexto operacional de las
empresas.
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grupos potencialmente afectados y otras partes interesadas, en funcion del tamanfo
de la empresa y de la naturaleza y el contexto de la operacidn.

En opinién de MARTIN-ORTEGA, por un lado, los Principios Rectores incluyen
elementos de gobernanza corporativa, a través de la introduccidon de la necesidad de
la identificacion previa del riesgo como un ejercicio sistematico y de la flexibilidad del
concepto segln el tamano y la actividad empresarial. Mientras que, por otro, también
incluyen elementos de Derecho Internacional de Derechos Humanos, en particular,
la necesidad de remediar una vez que se ha producido el dafio y de proporcionar un
mecanismo adecuado para ello. Se podria argumentar entonces que los Principios
Rectores buscan extender la obligacion de remediar el dafio (con mecanismos
adecuados para ello) de los Estados a las empresas. Sin embargo, dada su naturaleza
no juridicamente obligatoria, y el hecho de que no se establezcan consecuencias para
la falta de cumplimiento, los Principios Rectores no generan requisitos juridicos con
consecuencias especificas a nivel nacional o internacional4,

Los citados son sdlo algunos de los ejemplos mas significativos, pero, como vemos,
tanto en al ambito del derecho internacional como en el ambito empresarial proliferan
las recomendaciones e iniciativas de derecho blando. El problema es que, sin ningln
tipo de control respecto a los compromisos asumidos a través de este tipo de vias, la
adhesién se convierte facilmente en una estrategia de marketing y la diligencia
debida en otro eslogan de moda mas vacio de contenido real.

Por otra parte, aunque la vulneracién de los derechos humanos no debe mitigarse,
sino evitarse, el enfoque que impregna las distintas iniciativas tiene, como mucho,
caracter preventivo. De modo que soélo futuros desarrollos normativos a nivel
internacional, comunitario y nacional podrian dar lugar a mecanismos eficaces de
proteccién (suponiendo que no terminen finalmente diluidos a través de los distintos
mecanismos de presion).

3. LA NOCION DE DILIGENCIA DEBIDA

Pero, antes de analizar las diversas propuestas normativas, quizas resulte
conveniente detenerse, siquiera sea brevemente, sobre la propia nocion de diligencia
debida porque, a pesar de su utilizacién, y como sefiala GUAMAN HERNANDEZ, no
existe un concepto definido o delimitado al respecto. La doctrina lo define por su
finalidad como "“concepto contenedor” orientado a proteger los intereses de la
empresa a través de un conjunto de practicas, procedimientos, protocolos, analisis y
gestion interna que permiten obtener la informacidon necesaria para disefiar las
estrategias de la empresa y tomar las decisiones oportunas en el mercado. Asimismo,
aparece en el ambito del derecho de inversiones, pero configurando obligaciones de
actuacion de diligencia debida para los Estados con el fin de proteger los intereses
de los inversores extranjeros.

14 MARTIN-ORTEGA, op. cit., pag.13.
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Por otro lado, y mas alla de su desarrollo en el @ambito corporativo, aparece también
en el marco del derecho internacional publico como una obligacidon de conducta por
parte de un sujeto de derecho internacional. Las violaciones realizadas por agentes
privados no pueden atribuirse a un Estado, por lo que el incumplimiento por parte
del Estado no deriva del acto concreto en si, sino de la insuficiente diligencia en la
prevencién y/o sancién del sujeto privado con el fin de impedir la comision de la
violacion o, en su caso, de repararla®>,

En realidad, no existe consenso sobre cual debe ser el contenido y alcance de la
propia nocién. Como sefiala MARQUEZ CARRASCO, en el contexto empresarial, la
diligencia debida se configura como proceso de investigacion de hechos y datos para
identificar y gestionar los riesgos comerciales, incluido el potencial de responsabilidad
legal, antes de realizar una transaccidon o actividad comercial determinada (a las
empresas les interesa llevar a cabo a fondo este proceso para identificar y prevenir
los riesgos comerciales y financieros que les afectan)?®,

Por tanto, en el ambito corporativo, la diligencia debida como practica empresarial
nace orientada a la evaluaciéon de riesgos en el ambito de las transacciones
financieras y comerciales con el fin de aumentar los beneficios y como instrumento
utilizado para disefiar las estrategias de las empresas en el mercado. Aunque, a
medida que se han desarrollado iniciativas nacionales e internacionales, la nocién ha
pasado de ser un estandar de prevencién de riesgos para las transacciones
comerciales a convertirse en un estandar de control de conducta empresarial?’.

Por otro lado, en el ambito del Derecho Internacional el concepto se ha configurado
como una obligaciéon de comportamiento, pero no como una obligacién de resultado.
Segun las reglas de responsabilidad por hechos internacionalmente ilicitos, el Estado
solo es responsable por los actos que le son atribuibles y que constituyen una
violacidén de sus obligaciones internacionales. Para que los actos de actores privados
puedan dar lugar a responsabilidad del Estado, la conducta tiene que ser dirigida o
controlada por el Estado, o reconocida y adoptada por el mismo como propia, algo
que no suele ocurrir respecto a las actividades comerciales desplegadas por empresas
privadas. No es la conducta de vulneracion del actor privado, sino la del Estado que
no lleva a cabo la debida diligencia la que puede desencadenar su posible
responsabilidad internacional.

Como vemos, la nocion de diligencia debida no tiene su origen en el ambito propio
de los derechos humanos, aunque posteriormente también haya sido adoptada
dentro de ese marco. En este sentido, y por lo que respecta al Derecho Internacional

15 GUAMAN HERNANDEZ, Adoracién, “Diligencia debida en derechos humanos: éun instrumento idéneo
para regular la relacidon entre derechos humanos y empresas transnacionales?”, Revista de Derecho Social,
N°© 95, 2021, pags.70 y 71.

16 MARQUEZ CARRASCO, Carmen, “Instrumentos sobre la debida diligencia en materia de Derechos
Humanos: origenes, evolucion y perspectivas de futuro”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol.14,
N°2, pag.608.

17 Sobre este punto ver mas ampliamente MARTIN-ORTEGA, O., “Human rights due diligence for
corporations: From voluntary standards to hard law at last”, Netherlands Quarterly of Human Rights, 32
(1), 2014, pags.44-74.
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de los Derechos Humanos, apunta MARQUEZ CARRASCO que se ha desarrollado una
obligacion positiva para los Estados de debida diligencia dirigida a prevenir o reprimir
violaciones de derechos humanos cometidas por actores no estatales, incluidas las
empresas. Por lo tanto, en el ambito del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos la debida diligencia ha sido aplicada como un estandar de conducta que los
Estados deben cumplir para proteger los derechos humanos dentro de su
jurisdiccion '8,

Por otra parte, mientras unas veces se utiliza el término de diligencia debida en las
cadenas de suministro (como es el caso, entre otros, de los documentos de la OIT),
otras veces se utiliza el término de diligencia debida en las cadenas de valor (como
es el caso, entre otros, de los documentos de la ONU). La Guia para la interpretacion
de los Principios Rectores antes mencionada indica que “la cadena de valor de una
empresa esta constituida por las actividades que convierten los insumos en productos
mediante la adicién de valor. Incluye a las entidades con las que mantiene una
relacion empresarial directa o indirecta y que bien: a) proporcionan productos o
servicios que contribuyen a los propios productos o servicios de la empresa; o b)
reciben productos o servicios de la empresa”.

En cualquier caso, el enfoque se centra en intentar avanzar en el esfuerzo de
prevenir, pero no en el de alcanzar el resultado de evitar. Por tanto, la duda que se
plantea es si este tipo de mecanismos pueden jugar o no un papel realmente
transformador. ¢La nocion de “diligencia debida” o “debida diligencia” en las “cadenas
de suministro” o en las “cadenas de valor”, entendida como una especie de regla de
“conducta esperada”, sera aplicada motu proprio? ¢Gracias a la generosidad vy la
buena voluntad?

Resulta un tanto sorprendente esperar que determinado tipo de empresas actlien con
arreglo a criterios éticos cuando incumplen sistematicamente buena parte de la
normativa vigente y cuando ni siquiera la mayoria de los paises han desarrollado los
marcos juridicos necesarios para garantizar que la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (1948) y los derechos consagrados en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC,1966) sean justiciables (tampoco tras el
intento del Protocolo Facultativo del PIDESC de establecer una especie de
procedimiento de “denuncias” individuales, en vigor desde mayo de 20131°).

Dentro del marco del Protocolo Facultativo, las “comunicaciones” (no se habla
expresamente de denuncias) podran ser presentadas por personas o grupos de
personas que se hallen bajo la jurisdiccidon de un Estado Parte y aleguen ser victimas
de una violacidén de cualquiera de los derechos enunciados en el PIDESC por ese
Estado. Tras examinar las comunicaciones planteadas, el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales tiene la obligacion de hacer llegar a las partes
interesadas su dictamen al respecto, junto con sus recomendaciones, si las hubiere.
Sin embargo, el Protocolo Facultativo ha sido ratificado por muy pocos Estados, lo

18 MARQUEZ CARRASCO, op. cit., p4gs.609 y 610.
19 https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/optional-protocol-international-
covenant-economic-social-and
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que significa que, en realidad, la inmensa mayoria de los paises no han desarrollado
los marcos juridicos necesarios para garantizar que los derechos consagrados en el
PIDESC sean justiciables. Este tipo de procedimientos recuerda a los gobiernos su
responsabilidad de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos. El
problema es que el Comité no cuenta con mecanismos disefados para imponer el
cumplimiento de sus decisiones; lo que en la practica se traduce en que las personas
afectadas por las vulneraciones dificilmente podran ejercer sus derechos y exigir las
correspondientes responsabilidades a los Estados titulares de las obligaciones.

Como apunta GUAMAN HERNANDEZ, a pesar del entusiasmo que parece haber
despertado, la diligencia debida en derechos humanos se configura como un
instrumento preventivo, propio de la gestién empresarial ad intra y en ningun caso
construido para asegurar la responsabilidad empresarial por los dafios efectivamente
causados ni para garantizar el acceso a la justicia de las victimas. La diligencia
impone una obligacién de medios, de esfuerzo para prevenir o mitigar los riesgos de
violaciones de derechos humanos, por ello, las sanciones que puedan establecerse
se vinculan al incumplimiento de esta labor preventiva, no a la efectiva comision de
la violacion. Esto queda fuera del mecanismo de diligencia, siendo objeto de una
obligacion distinta que debe igualmente regularse en el ambito supranacional y que
requiere de mecanismos de sancién diferentes. De modo que, en el caso de las
violaciones cometidas por empresas transnacionales la inexistencia de garantias
frente a las violaciones cometidas a lo largo de sus cadenas implica la impunidad de
las corporaciones y la indefension de las victimas?°.

Ante esta situacién, y en opinion de DELGADO ARRABAL, la sociedad reclama cada
vez mas que las empresas implementen medidas tendentes a asegurar este
comportamiento ético no sdlo en su actividad empresarial, sino que extiendan este
compromiso a lo largo de toda su cadena de suministro, de manera que los productos
gue ofrezcan ya no tengan Unicamente la mejor relacién calidad/precio, sino que a
su vez sean sostenibles en todas las etapas de su producciéon. Como respuesta a esas
demandas, algunas empresas de la UE estan desplegando procesos internos
voluntarios de diligencia debida. El surgimiento de estas normas de autorregulacion
tiene asi una doble lectura: puede interpretarse por un lado como un intento de estas
companfias de mitigar situaciones indeseables y, por otro, estas nuevas buenas
practicas pueden suponer, comunicadas convenientemente, una ventaja competitiva
frente a un cliente comprometido al que se fideliza con estas medidas?!.

Quizas pueda parecer que es posible avanzar algo con la irrupcién en el escenario del
mecanismo de la diligencia debida, pero no hay que olvidar que se trata de una
herramienta a la que no parece que se le asigne un rol que vaya mas alla del ambito
de la prevencidon. Asi que lo cierto es que hasta ahora no puede afirmarse que un

20 GUAMAN HERNANDEZ, op. cit., p4gs.92 y 93.

21 DELGADO ARRABAL, Maria Luisa, “La propuesta de directiva de diligencia debida medioambiental y de
derechos humanos en las cadenas de suministro”, en Estudios Juridicos sobre Sostenibilidad: Cambio
Climéatico y Criterios ESG en Espafia y la Unién Europea, José Maria de Paz Arias (Dir.) y Maria Luisa
Delgado Arrabal (Coord.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2023, pags.450 y 451.
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enfoque no obligatorio haya articulado una via capaz de generar buenas practicas en
ninguno de los marcos analizados.

No obstante, parece que existe la esperanza de que a través de este tipo de
instrumentos sea posible generar un minimo comun denominador que después pueda
dar lugar a aunar los esfuerzos de los Estados a través de sus actuaciones, los de las
empresas a través de sus mecanismos de autorregulacion y los de una sociedad cada
vez mas concienciada capaz de ejercer presion en esa direccion (porque por supuesto
cuenta con recursos econdmicos suficientes para poder ejercer la facultad de
eleccion). En este Ultimo aspecto, y sin obviar la cuota que sin duda como ciudadania
nos corresponde, una vez mas se traslada la responsabilidad a las personas
consumidoras para que sean ellas las que con sus decisiones de compra combatan
las practicas empresariales contrarias a los derechos humanos y el medio ambiente,
operando a través de una especie de “sanciones individuales correctoras del
mercado” (a pesar de que no existan mecanismos de control que aseguren ni la
veracidad de la informacién trasmitida por las empresas, ni la practica de la diligencia
debida, ni un régimen sancionador en caso de incumplimiento).

Son necesarios, por tanto, sistemas de responsabilidad que permitan sancionar a las
empresas por las vulneraciones realizadas de forma directa o a través de los agentes
intervinientes en su cadena de valor, por lo que resulta imprescindible contar con
normas juridicamente vinculantes que establezcan garantias para el cumplimiento
efectivo de los derechos humanos y la proteccion del medio ambiente.

4. LOS PROYECTOS NORMATIVOS

4.1. El Proyecto de Tratado Vinculante de Naciones Unidas sobre empresas
y derechos humanos

Como hemos apuntado, en el seno de la ONU se negocia desde hace tiempo un
Tratado sobre empresas y derechos humanos, cuyo objetivo es elaborar un
instrumento internacional juridicamente vinculante para regular las actividades de
las corporaciones transnacionales y otras empresas comerciales en el marco del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

El proyecto de Tratado establece que los Estados Parte exigiran a las empresas que
adopten la debida diligencia en materia de derechos humanos proporcionalmente a
su tamano, riesgo de graves repercusiones en los derechos humanos y a la naturaleza
y el contexto de sus operaciones. Se trata de: a) Identificar y evaluar cualquier abuso
real o potencial de los derechos humanos que pueda surgir de sus propias actividades
comerciales o de sus relaciones comerciales; b) Adoptar las medidas adecuadas para
impedir, prevenir y mitigar de manera efectiva los abusos de los derechos humanos
reales o potenciales que la empresa causa o0 a las que contribuye mediante sus
propias actividades, o a través de entidades o actividades que controla o administra,
y toma las medidas razonables y apropiadas para prevenir o mitigar los abusos con
los que estd directamente vinculada sus relaciones comerciales; c) Supervisar la
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eficacia de sus medidas para prevenir y mitigar los abusos de los derechos humanos,
incluso en sus relaciones comerciales; d) Comunicarse regularmente y de manera
accesible a las partes interesadas, en particular a las personas afectadas o
potencialmente afectadas, para dar cuenta de cdmo abordan a través de sus politicas
y medidas cualquier abuso real o potencial de los derechos humanos que pueda surgir
de sus actividades, incluso en sus relaciones comerciales.

Se prevé que el incumplimiento de las obligaciones que se establezcan dé lugar a
sanciones proporcionales, incluidas, en su caso, medidas correctoras (sin perjuicio
de las disposiciones sobre responsabilidad penal, civil y administrativa que
correspondan).

Los Estados deben evitar que las empresas que operen en su territorio causen efectos
adversos sobre los derechos humanos y el medio ambiente; mientras que las
empresas tienen la obligacidon de respetar y no vulnerar los derechos humanos
internacionalmente reconocidos.

Como sefiala FERNANDEZ LIESA, el Derecho internacional se ha construido desde
una estructura juridica en la cual los Estados son los obligados por las normas
internacionales de derechos humanos y en la que los seres humanos son los titulares
de dichos derechos. Pero esta ecuacién deja fuera a las empresas, a pesar de que
cuentan con una enorme capacidad de influencia, todavia mas acentuada tras la
liberalizaciéon del sistema econdmico internacional a partir de los anos noventa, que
se ha llevado a cabo soslayando los derechos humanos, el medio ambiente y el
desarrollo. Obviamente, la eficacia de los derechos humanos internacionalmente
reconocidos no sélo depende de los Estados, sino también de las empresas??.

Partiendo de los Principios Rectores, el Tratado deberia definir obligaciones
imperativas de diligencia debida para las empresas transnacionales y otras empresas,
también con respecto a sus filiales; comprender el reconocimiento de obligaciones
extraterritoriales de los Estados en materia de derechos humanos y la adopciéon de
medidas normativas al respecto; comprender el reconocimiento de la responsabilidad
penal de las empresas; incluir mecanismos de coordinacion y cooperacion entre los
Estados en los ambitos de investigacion, procesamiento y ejecucion en casos
transfronterizos; y prever el establecimiento de mecanismos internacionales de
caracter judicial y extrajudicial para fines de supervisién y ejecucion.

La ONU pretende establecer mecanismos de control y normas tanto de caracter
voluntario como vinculante para el respeto de los derechos humanos por parte de las
empresas. En este sentido, y tras la adopcion en 2011 de los Principios Rectores ya
mencionados, se constituyd, a través de la Resolucién del Consejo de Derechos
Humanos A/HRC/RES/26/9 de 2014, un Grupo de Trabajo Intergubernamental cuyo

22 FERNANDEZ LIESA, Carlos R., “La debida diligencia de las empresas y los Derechos Humanos: hacia
una ley espafola”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol.14, N°2, 2022, pag.429.
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mandato asignado era elaborar un instrumento internacional juridicamente
vinculante para regular las actividades de las empresas?3.

Sin duda, las enormes limitaciones de los protocolos no vinculantes actualmente
existentes ponen de manifiesto la necesidad de adoptar normas que regulen el
régimen de obligaciones, infracciones y sanciones de las empresas en caso de que
su actividad provoque la vulneracion de derechos humanos o ambientales en terceros
Estados, asi como la de remediar la falta de seguridad juridica de las victimas a la
hora de contar con garantias de acceso a la justicia y la reparacién.

Ademas, es importante recordar que buena parte de la actividad empresarial se
desarrolla en paises con marcos normativos de proteccién muy débiles en estas
cuestiones. Por otra parte, la complejidad de las cadenas globales de suministro
favorece todavia mas las situaciones de impunidad e indefensiéon con graves
consecuencias sobre la poblacién y los ecosistemas, que contravienen los principios
de la Agenda 2030 y condicionan gravemente la consecucion de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible.

Sin embargo, el argumento de las enormes distancias existentes entre las matrices
de las empresas y los lugares en los que se lleva a cabo la produccién no es excusa
para justificar ni el tedrico desconocimiento de las violaciones, ni la ausencia de las
actuaciones necesarias para evitarlas, ni la falta de asuncidon de responsabilidades
cuando estas se produzcan. No hay que olvidar que las matrices ejercen la direccion
sobre sus proveedores respecto a los productos suministrados, configurando de
manera absoluta o en buena medida las condiciones en las que se lleva a cabo toda
su produccion?4,

El borrador de Tratado sobre empresas y derechos humanos que se negocia en la
ONU pretende regular las actividades de las corporaciones transnacionales y de las
empresas en el marco del Derecho internacional de los derechos humanos. Como
apunta FERNANDEZ LIESA, se parte de la igual dignidad de todo ser humano, de la
universalidad de sus derechos, del igual acceso a la justicia, asi como de la obligacion
primaria de los Estados de proteger los derechos frente a abusos de terceros,
incluidas las empresas, en su territorio, jurisdiccion o control, del mismo modo que
se recuerda que también las empresas tienen la responsabilidad de respetar los
derechos humanos. El objeto del Tratado es clarificar la obligacién de los Estados de
respetar, proteger y promover los derechos humanos en el contexto de las
actividades empresariales, asi como las responsabilidades de las empresas, prevenir
abusos de derechos humanos, asegurar el acceso a la justicia y remedios efectivos

23 NACIONES UNIDAS. Resolucién aprobada por el Consejo de Derechos Humanos. Elaboracién de un
instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas
con respecto a los derechos humanos
(https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g14/082/55/pdf/g1408255.pdf?token=koA9MIwZutlqiSxRsp&
fe=true).

24 para profundizar sobre este aspecto ver mas ampliamente LEBARGGON, G., “Subcontracting is not
ilegal, but is it unethical? Business ethics, forced labor, and economic success”, The Brown Journal of
World Affairs, vol.20, n°2, 2014, pags.237-249.
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para las victimas de abusos de derechos humanos (en el contexto de actividades
empresariales) y facilitar la asistencia y cooperacion en estas cuestiones?>,

El borrador define como victima aquella persona o grupo de personas que individual
o colectivamente han sufrido un dafio por actos u omisiones en el contexto de
actividades empresariales y que constituyen un abuso de derechos humanos. Por
otro lado, define como abuso de derechos humanos cualquier daifio cometido por una
actividad empresarial por actos u omisiones que impiden el pleno goce de los
derechos vy libertades fundamentalmente reconocidos, incluidos los derechos
medioambientales. Asimismo, y entre otras disposiciones, se regulan los derechos y
las medidas de proteccion de las victimas, las medidas de prevencion, asi como su
aCcceso a recursos y reparaciones.

En este sentido, se supone que las empresas deben reparar las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos que no hayan sido previstas o evitadas, de
modo que, con independencia del lugar en el que operen, tienen la obligacién de
respetar los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Por ello es necesario
que los Estados tomen las medidas apropiadas para garantizar por las vias judiciales,
administrativas, etc. que correspondan que, cuando se produzcan este tipo de abusos
en su territorio y/o jurisdiccién, las personas afectadas puedan acceder a
mecanismos de reparacion eficaces.

Ningun lucro puede estar justificado por la violacion de derechos humanos. Sin
embargo, no parece que exista voluntad real ni por parte del sector corporativo ni
por parte del estamento politico actual de crear un marco juridico internacional que
establezca responsabilidades para las empresas transnacionales por las violaciones
de derechos humanos que se producen a lo largo de las cadenas de valor?®.

De modo que, a pesar de las modificaciones realizadas en los diferentes borradores
planteados por el Grupo de Trabajo de la ONU (el ultimo de 2023%7), lo cierto es que
las negociaciones para controlar el impacto que las actividades de las empresas
generan en las relaciones comerciales y econdmicas mundiales sobre las personas,
las comunidades y los ecosistemas siguen sin avanzar a nivel internacional.

4.2. La Propuesta de Directiva sobre diligencia debida de las empresas en
materia de sostenibilidad

Por lo que respecta a la Unidn Europea, el tedrico objetivo de avanzar en materia de
sostenibilidad no es nuevo en la legislacion comunitaria. De hecho, el Tratado de
Amsterdam, firmado en 1997, ya establecia la obligacién de integrar la proteccién

25 FERNANDEZ LIESA, op. cit., pag.438.

26 Ni siquiera tras el empeoramiento de la situacion de millones de personas como consecuencia de la
pandemia. Sobre este punto ver mas ampliamente VOSS, Hinrich, “*Implications of the COVID-19 pandemic
for human rights and modern slavery vulnerabilities in global value chains”, Transnational Corporations,
Vol.27 (2), 2020, pags.113-126.

27 https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/hrbodies/hrcouncil/igwg-
transcorp/session9/igwg-9th-updated-draft-lbi-clean.pdf
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medioambiental en todas las politicas sectoriales de la UE para promover el desarrollo
sostenible. Posteriormente, el Tratado de Lisboa, firmado en 2007, incluyd la lucha
contra el cambio climatico como objetivo especifico. Por su parte, el art.3 del actual
Tratado de la Unidén Europa (TUE) dispone, entre otras cosas, que la UE obrara en
pro del desarrollo sostenible de Europa basado en un crecimiento econdémico
equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado
altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel
elevado de proteccidon y mejora de la calidad del medio ambiente. Ademas, en sus
relaciones con el resto del mundo, contribuird a la paz, la seguridad, el desarrollo
sostenible del planeta, la solidaridad y el respeto mutuo entre los pueblos, el comercio
libre y justo, la erradicacion de la pobreza y la proteccion de los derechos humanos,
especialmente los derechos del nino, asi como al estricto respeto y al desarrollo del
Derecho internacional, en particular el respeto de los principios de la Carta de la
Naciones Unidas.

Asimismo, se espera que el Pacto Verde Europeo tenga un efecto transformador en
la economia, introduciendo en todos los ambitos de actuacion de la UE la
sostenibilidad?®. Sin embargo, no se atisba desde el punto de vista practico esa vision
politica de una futura UE que lleve a cabo una regulacién que dé lugar a un nuevo
orden social y a un nuevo modelo de crecimiento econdmico que otorgue prioridad a
los seres humanos y al medio ambiente.

Se supone que tienen que producirse importantes cambios en los marcos
regulatorios de la UE a distintos niveles, asi que no hay propuesta que se precie que
no haga referencia a la sostenibilidad. No existe nada que en teoria no pretenda ser
sostenible, pero lo cierto es que casi nada es sostenible.

En ese proceso de “sostenibilizacion” aparente, también se espera que las empresas
contribuyan a fomentar un desarrollo sostenible y responsable en materia de
derechos humanos y medio ambiente dentro del ambito de sus actuaciones.

Por el momento, en la UE sélo ha prestado algo de atencién a los impactos adversos
provocados por actividades empresariales en sectores muy concretos?®. Pero, al

28 COM (2019) 640 final de 11 de diciembre de 2019. Sobre la transversalidad del Pacto Verde y la
importancia de que el sector privado se involucre en la transformacion de la economia y la sociedad ver
mas ampliamente CENTENO HUERTA, Sonsoles, DEL SAZ-OROZCO MONSALVE, José y CARAZO NUNEZ,
Clara, “El Pacto Verde Europeo: la transformacion del marco regulatorio de la Unién Europea para lograr
una sostenibilidad competitiva de la economia”, en Estudios Juridicos sobre Sostenibilidad: Cambio
Climéatico y Criterios ESG en Espafia y la Unidon Europea, José Maria de Paz Arias (Dir.) y Maria Luisa
Delgado Arrabal (Coord.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2023, pags.53-98.

29 Por ejemplo, a través del 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 (DOUE L 295 de 12 de noviembre de 2010) o del Reglamento (UE) 2017/821 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2017, por el que se establecen obligaciones en
materia de diligencia debida en la cadena de suministro por lo que respecta a los importadores de la Union
de estafio, tantalio y wolframio, sus minerales y oro originarios de zonas de conflicto o de alto riesgo, en
vigor desde el 1 de enero de 2021 (DOUE L 130 de 19 de mayo de 2017). En el primer caso se establecen
asi obligaciones dirigidas a evitar la comercializacion de madera y productos derivados de ella procedentes
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parecer, la intencién es que la debida diligencia obligatoria en materia de derechos
humanos y medio ambiente adquiera caracter general y se extienda a los distintos
sectores econdmicos con el objetivo de establecer una serie de estandares minimos
consensuados.

Ademas, el hecho de que algunos paises miembros hayan desarrollado normas a
nivel nacional parece haber activado la idea de elaborar una Directiva que contribuya
a evitar la fragmentacion del mercado comunitario. De modo que, tras la Resolucion
del Parlamento Europeo, de 10 de marzo de 2021, con recomendaciones destinadas
a la Comisién sobre diligencia debida de las empresas y responsabilidad corporativa
[2020/2129 (INL)], se plantea el objetivo de articular una norma armonizada que
establezca un estandar minimo de debida diligencia en materia de derechos humanos
a nivel de la UE3°,

La propia resolucion afirma que las normas voluntarias en materia de diligencia
debida presentan limitaciones y no han logrado avances significativos ni para prevenir
el menoscabo de los derechos humanos y el medio ambiente, ni para permitir el
acceso a la justicia, por lo que considera que la UE debe adoptar con urgencia
requisitos vinculantes.

Como pone de manifiesto GARCIA MEDINA, es necesario que los gobiernos superen
las multiples presiones empresariales. Los responsables de las empresas también
deben ser garantes en la aprobacion de los planes de transicion y sostenibilidad. Por
otra parte, siguen sin abordarse obstaculos importantes al acceso a la justicia a los
que habitualmente se enfrentan los demandantes en casos ambientales y de
derechos humanos relacionados con empresas. En particular, debe garantizarse que
el plazo de prescripcidn para interponer demandas por responsabilidad civil sea
razonable, como propone el Parlamento Europeo; que los demandantes puedan
recurrir a mecanismos de recurso colectivo, tal como recomienda la Agencia de
Derechos Fundamentales de la UE; que las organizaciones de la sociedad civil y los
sindicatos tengan derecho a emprender acciones representativas en nombre de las
victimas, tal como se prevé en la ley de diligencia debida de Alemania; y que los
Estados miembros establezcan medidas de acompafiamiento para brindar apoyo a
los demandantes, incluso mediante la regulacién de los costos legales a la luz de la
disparidad de recursos entre las partes, como recomienda la Agencia de Derechos
Fundamentales de la UE3!.

Asimismo, la Resolucidn del PE subraya que la existencia de diferentes legislaciones
estatales, tanto ya aprobadas como en proceso de serlo, pone de manifiesto la
necesidad de evitar la dispersidon y mejorar la seguridad juridica mediante un enfoque
conjunto de toda la UE que evite el dumping y la competencia desleal, ya que la falta

de la tala ilegal. En el segundo se pretende eliminar la financiacion de grupos armados y la proteccion de
las empresas europeas frente a la competencia desleal.

30 C 474/11 de 24 de noviembre de 2021.
31 GARCIA MEDINA, Javier, “Enfoque basado en derechos humanos como guia de accién en la diligencia
debida de las empresas”, Revista de Estudios Europeos, n°2, 2023, pag.230.
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de legislacion armonizada en este ambito pone en peligro las condiciones de
competencia equitativas de las empresas que operan en la UE.

Nace asi en 2022 la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se
modifica la Directiva (UE) 2019/193732, cuyo objetivo es establecer unos estandares
minimos y una serie de obligaciones armonizadas en materia de derechos humanos,
asi como aportar seguridad juridica y condiciones de igualdad para las empresas que
operan en la UE aplicables a toda su cadena de suministro.

Se trata de fomentar asi un comportamiento empresarial responsable a lo largo de
todas las cadenas de valor mundiales, dado que las empresas también deberian
desempefiar un papel clave en la construcciéon de una economia y una sociedad
sostenibles.

En opinién de MARQUEZ CARRASCO, la propuesta de Directiva obedece a la voluntad
de establecer un marco juridico obligatorio y horizontal que fomente la contribucion
de las empresas que operan en el mercado Unico al respeto de los derechos humanos
y el medio ambiente en sus propias operaciones y a través de sus cadenas de valor,
identificando, previniendo, mitigando y dando cuenta de sus efectos adversos. Es
preciso destacar que una Directiva de la UE sobre la diligencia debida en materia de
sostenibilidad de las empresas representaria un importante paso adelante a nivel
mundial, dado su caracter vinculante, su ambito geografico y la importancia
econdmica de las actividades cubiertas, ya sea directamente o a través de las
relaciones comerciales y las cadenas de valor, asi como por la prevision de diversos
mecanismos de supervision, aplicacién y remedicion?3.

La propuesta de Directiva confluye también con el Plan de Accidon 2020-2024 para los
Derechos Humanos y la Democracia3* y con la Comunicacién sobre el Trabajo Digno
en el Mundo (2022)3°, configurandose asi un marco de iniciativas cuyo fin, en teoria,
es impulsar el liderazgo de la UE en el ambito de la defensa de los derechos humanos
y la democracia en todo el planeta.

El Plan de Accion 2020-2024 propone determinar prioridades y centrarse en la puesta
en practica de la transicion digital, los desafios medioambientales y el cambio
climatico; maximizar el papel de la UE en la escena mundial mediante la ampliacion
de la caja de herramientas de derechos humanos, sus instrumentos clave y sus
politicas; asi como fomentar una UE unida y que hable con una sola voz, promoviendo
una accion mas eficiente y coherente.

32 COM (2022) 71 final de 23 de febrero de 2022.

33 MARQUEZ CARRASCO, op. cit., p4g.629.

34 Alta Representante de la Unidn para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad. Comunicacidén conjunta
al Parlamento Europeo y al Consejo Plan de Accion de la UE para los Derechos Humanos y la Democracia
2020-2024 (JOIN (2020) 5 final de 25 de marzo de 2020).

35 Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social Europeo
sobre el trabajo digno en todo el mundo para una transicion justa a escala mundial y una recuperacion
sostenible (COM (2022) 66 final de 23 de febrero de 2022).
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Mientras que, en su Comunicacion sobre Trabajo Digno en el Mundo, la UE plantea,
entre otras cosas, promover la diligencia debida en materia de derechos humanos y
medio ambiente por parte de las empresas con el fin de garantizar la identificacion,
prevencién, mitigaciéon y rendicién de cuentas por los impactos adversos reales vy
potenciales en los derechos humanos, incluidos los derechos laborales, y en el medio
ambiente a lo largo de las cadenas de suministro mundiales. Prohibir la introduccion
en el mercado de la UE de productos fabricados mediante trabajo forzoso. Reforzar
la divulgacién por parte de las empresas de informacion sobre aspectos de
sostenibilidad, en particular sobre el trabajo digno en las cadenas de suministro
mundiales, a fin de mejorar las inversiones sostenibles y la transparencia para otras
partes interesadas. Proporcionar orientacién y disposiciones juridicas sdlidas en
materia de contratacién publica socialmente sostenible y convertir a los productos
sostenibles en la norma para fomentar un consumo justo. Utilizar las politicas
sectoriales de la UE, entre ellas las relativas a los alimentos, los minerales, los
textiles, la pesca y el transporte, incluido el transporte maritimo, para reforzar el
respeto de las normas internacionales del trabajo, asi como la ratificacion y la
ejecucion de los convenios colectivos internacionales.

Asimismo, pone de manifiesto que las autoridades no pueden ganar por si solas la
batalla contra el trabajo forzoso, por lo que también las empresas privadas deben
desempefiar un papel importante al respecto. Razén por la cual, como parte de la
nueva politica comercial de la UE, la Comisién promueve la diligencia debida en
consonancia con las directrices y principios internacionales con el fin de garantizar
que el trabajo forzoso no tenga cabida en las cadenas de valor de las empresas de la
UE?3S.

Por su parte, la propuesta de Directiva de diligencia debida pretende establecer un
marco horizontal que fomente la contribucidon de las empresas que operan en el
mercado Unico al respeto de los derechos humanos y del medio ambiente en sus
propias operaciones y a través de sus cadenas de valor. Para ello deben identificar,
prevenir, mitigar y dar cuenta de sus efectos adversos en estos ambitos, asi como
contar con una gobernanza y un sistema de medidas de gestién adecuadas para este
fin.

La propuesta incluye entre sus objetivos: 1) mejorar las practicas de gobernanza
empresarial para integrar mejor la gestién de riesgos y los procesos de mitigacién de

36 En este sentido, el acuerdo provisional alcanzado el pasado 5 de marzo por el Consejo y el PE respalda
la Propuesta de Reglamento por el que se prohiben en el mercado de la Unidn los productos realizados
con trabajo forzoso (COM (2022) 453 final de 14 de septiembre de 2022). Veremos si finalmente se
aprueba antes de la cita electoral europea del mes de junio, pero como sefialan la OIT, Walk Free y la
Organizacion Internacional para las Migraciones en el Documento Estimaciones mundiales sobre la
esclavitud moderna. Trabajo forzoso y matrimonio forzoso, publicado en septiembre de 2022, la situacion
es realmente alarmante, ya que se cifran en 50 millones las personas en situacion de esclavitud moderna
a nivel mundial, es decir, obligadas a trabajar contra su voluntad o a vivir en un matrimonio sin su
consentimiento. En ambos casos se trata de situaciones de explotacidon que una persona no puede rechazar
ni abandonar debido a amenazas, violencia, engafio, abuso de poder u otras formas de coaccion
(https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed _norm/---

ipec/documents/publication/wcms 854797.pdf).
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los riesgos y repercusiones para los derechos humanos y el medio ambiente, incluidos
aquellos derivados de las cadenas de valor, en las estrategias empresariales; 2)
evitar la fragmentacién de los requisitos de diligencia debida en el mercado unico y
crear seguridad juridica para las empresas y las partes interesadas en lo que respecta
al comportamiento y la responsabilidad previstos; 3) aumentar la responsabilidad
corporativa por los impactos adversos y garantizar la coherencia de las empresas con
respecto a las obligaciones derivadas de las iniciativas de la UE existentes y
propuestas en materia de conducta empresarial responsable; 4) mejorar el acceso a
las vias de recurso para las personas afectadas por los efectos adversos sobre los
derechos humanos y el medio ambiente del comportamiento empresarial; 5)
complementar otras medidas vigentes o propuestas que aborden directamente
algunos retos especificos en materia de sostenibilidad o que se aplican en algunos
sectores especificos, principalmente dentro de la Unioén.

Se trata asi de regular las obligaciones que incumben a las empresas en relacidon con
los efectos adversos (reales y potenciales) sobre los derechos humanos y el medio
ambiente de sus propias actividades, de las actividades de sus filiales y de las
actividades de la cadena de valor de las entidades con las que dichas empresas
mantengan una relaciéon comercial establecida, asi como sobre la responsabilidad que
se deriva del incumplimiento de las normas.

En términos generales, la propuesta define a la cadena de valor como el conjunto de
actividades relacionadas con la produccién de bienes o la prestacion de servicios por
parte de una empresa, incluidos el desarrollo del producto o el servicio, su utilizacién
y su eliminacidén, asi como las actividades conexas, en las fases anterior y posterior,
de las relaciones comerciales establecidas de la empresa.

Asimismo, considera deberes de las empresas integrar la diligencia debida en sus
politicas3’; detectar los efectos adversos reales o potenciales; prevenir y mitigar los
efectos adversos potenciales; eliminar los reales y minimizar su alcance; establecer
y mantener un procedimiento de denuncia; supervisar la eficacia de su politica y sus
medidas de diligencia debida; y organizar una campafia de comunicacién publica al
respecto.

No obstante, su ambito de aplicacion se extenderia sélo a las empresas constituidas
en la UE con una media de mas de 500 personas empleadas y un volumen de negocios
mundial neto superior a 150 millones de euros y a las empresas de mas de 250
personas empleadas y un volumen de negocios mundial neto superior a 40 millones
de euros, cuando al menos el 50% de su facturacion derive de sectores identificados
como de alto impacto3®. Asimismo, seria aplicable a las empresas constituidas en un
tercer Estado cuando su facturacién neta en la UE sea superior a 150 millones de

37 A través de la descripcidn del enfoque aplicado por la empresa, de un cddigo de conducta en el que se
describan las normas y principios a los que deben ajustarse los empleados y las filiales de la empresa, y
de una descripcion de los procesos establecidos para aplicar la diligencia debida, incluidas las medidas
adoptadas para comprobar el cumplimiento del cddigo de conducta y extender su aplicacion a las relaciones
comerciales establecidas.

38 Entre otros, textil, calzado, agricultura, silvicultura, pesca, fabricacién de productos alimenticios,
extraccion de recursos minerales, hidrocarburos, etc.
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euros o superior a 40 millones de euros (pero igual o inferior a 150 millones de euros
en la UE), siempre y cuando al menos el 50% de ese volumen de negocios mundial
neto proceda de uno o varios de los sectores considerados como de alto impacto3°.

Por tanto, quedan excluidas las pymes, aspecto en el que la propuesta de Directiva
se desmarca de los Principios Rectores de la ONU (Principio Rector 14), en los que la
responsabilidad de respetar los derechos humanos se extiende a todas las empresas
(independientemente de su tamafio, sector, contexto operacional, propietario y
estructura), aunque se reconoce que la magnitud y la complejidad de los medios
dispuestos por las empresas para asumir esa responsabilidad puede variar en funcion
de esos factores y de la gravedad de las consecuencias negativas de las actividades
de la empresa sobre los derechos humanos.

Eso significa que alrededor del 99% de las empresas de la UE quedarian excluidas en
realidad del deber de diligencia debida. Se considera que, para esta categoria de
empresas, la carga financiera y administrativa de establecer y aplicar un proceso de
diligencia debida seria relativamente elevada. Que en su mayor parte no disponen de
mecanismos de diligencia debida preexistentes, que carecen de conocimientos
técnicos y de personal especializado, asi como que el coste de llevar a cabo la
diligencia debida les afectaria de manera desproporcionada. Sin embargo, estarian
expuestas a algunos de los costes y a parte de la carga debido a las relaciones
comerciales con empresas incluidas en el ambito de aplicacion, ya que se prevé que
las grandes empresas repercutan las exigencias sobre sus proveedores (por lo que
se necesitaran medidas de apoyo para ayudar a las pymes a desarrollar su capacidad
operativa y financiera). Las empresas cuyo socio comercial sea una pyme también
estan obligadas a apoyarlas en el cumplimiento de los requisitos de diligencia debida,
en caso de que dichos requisitos pongan en peligro la viabilidad de la pyme?°. Por
otro lado, la exposicién de una pyme individual a riesgos de sostenibilidad sera, como
norma general, inferior a la de las empresas mas grandes. Por lo tanto, las grandes
empresas estaran incluidas en el alcance de la obligacién de llevar a cabo
procedimientos completos de diligencia debida. Ademads, la Directiva establece
medidas dirigidas a limitar la repercusidon de la carga de esas grandes empresas a los
proveedores mas pequefios de la cadena de valor y a aplicar requisitos justos,
razonables, no discriminatorios y proporcionados con respecto a las pymes.

A pesar de su exclusion, la propuesta manifiesta preocupacion por el hecho de que
puedan verse afectadas por algunas de las disposiciones de la Directiva como
contratistas o subcontratistas de las empresas si incluidas en su ambito de aplicacion.
Asi que con el objetivo de apoyarlas y mitigar la carga financiera o administrativa
que pesa sobre las pymes, los Estados miembros deberian crear y gestionar, ya sea
de forma individual o conjunta, sitos web, plataformas o portales especializados, asi
como ofrecerles asistencia financiera para reforzar su capacidad. Este apoyo también
debe hacerse accesible y, en caso necesario, adaptarse y ampliarse a los operadores

39 El sector financiero queda fuera del ambito de aplicacién de la Directiva, aunque existe una clausula de
revisidn que prevé una posible inclusion basada en una evaluacidén de impacto suficiente.

40 Cabe recordar que tampoco la cadena de valor del sector financiero abarca a las pymes que reciben
préstamos, créditos, financiacion, seguros o reaseguros.

167



Revista CESCO, N.2 49/2024 Ana Carretero Garcia
https://doi.org/10.18239/RCDC_2024.49.3475 Proteccion de derechos humanos y medio ambiente: teoria vs.

realidad en el ambito de la “debida diligencia empresarial”

econdmicos de terceros paises situados en eslabones anteriores de la cadena.
Asimismo, y desde una perspectiva de mundo ideal, la propuesta también anima a
las empresas cuyo socio comercial sea una pyme a que le ayude desinteresadamente
a cumplir las medidas de diligencia debida, en caso de que tales requisitos pongan
en peligro la viabilidad de la pyme.

Por otro lado, la Comision podra establecer nuevas medidas de apoyo que
proporcionen ayuda a las empresas, incluidas las pymes, con respecto a los requisitos
de diligencia debida, incluido un observatorio de la transparencia de la cadena de
valor y la facilitacién de iniciativas conjuntas de las partes interesadas.

La idea fundamental es que la politica de diligencia debida de las empresas desarrolle
un cbédigo de conducta, establezca medidas de verificacion respecto a su
cumplimiento e identifique y corrija los impactos adversos (reales o potenciales)
provocados sobre los derechos humanos y el medio ambiente por sus propias
actividades, las de sus filiales y las de la cadena de valor con las que dichas empresas
mantengan una relacién comercial (lo que parece indicar que se pretende delegar en
el sector privado la aplicacion de las normas bien a través de procedimientos internos,
bien a través de auditorias externas).

El problema es que, dados los desequilibrios existentes en lo que respecta al poder
de negociacion, habra que ver si las grandes empresas contribuirdn a través de sus
politicas contractuales a trasladar estdndares medioambientales y de derechos
humanos a lo largo de sus cadenas, empujando también a las pymes a incrementar
sus compromisos en este sentido, o si, por el contrario, las transnacionales
trasladaran el incremento de los costes derivados de llevar a cabo practicas de
diligencia debida a sus proveedores, ajustando todavia mas a la baja la remuneracién
en origen y provocando la expulsion de aquellos productores mas pequenos, motivo
por el que también se prevén ayudas financieras a favor de las pymes (se destinarian
asi recursos publicos a que las empresas cumplan las normas existentes).

Por otro lado, y mas alla de las dudas que se plantean sobre cdmo las futuras normas
de diligencia debida pueden afectar a las relaciones contractuales entre los distintos
eslabones de las cadenas de suministro, la propuesta incluye la posibilidad de que
los Estados miembros exijan responsabilidad civil a las empresas que incumplan sus
obligaciones y produzcan un efecto adverso que hubiera podido ser identificado,
prevenido, mitigado, eliminado o minimizado. Cabria entonces indemnizacion por
dafios y perjuicios a las personas perjudicadas y compensaciones financieras a las
comunidades afectadas por los impactos adversos generados por las empresas
(otorgando legitimidad para presentar reclamaciones a las personas afectadas, a los
sindicatos y otros representantes de los trabajadores, asi como a las entidades de la
sociedad civil activas en areas relacionadas con la cadena de suministro). Sin
embargo, no responderan civilmente si los dafios son provocados por impactos
adversos imputables a un socio comercial cuando la empresa haya cumplido con las
obligaciones de solicitar garantias contractuales y verificar su cumplimiento.

Aunque la propuesta contempla la posible existencia a nivel nacional de un régimen
gue permita la atribucién de responsabilidad y la obligacién de reparar los dafios,
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también sefiala que, si las empresas demuestran que han prestado toda la diligencia
debida, no se consideraran responsables de dichos danos, lo que les permitira eludir
sus responsabilidades por las violaciones cometidas si demuestran haber cumplido
con lo previsto en los mecanismos de diligencia.

La responsabilidad civil sélo se refiere a las relaciones comerciales establecidas que
sean duraderas, habida cuenta de su intensidad o duracion, y que no representan
una parte insignificante o meramente accesoria de la cadena de valor de la empresa.
La empresa no debe ser responsable por no prevenir o poner fin a los dafios a nivel
de las relaciones comerciales indirectas si ha utilizado una cascada contractual y
garantias y ha adoptado medidas para verificar su cumplimiento, a menos que, en
las circunstancias del caso, no sea razonable esperar que las medidas adoptadas,
también en lo que se refiere a la verificacion del cumplimiento, sean adecuadas para
prevenir, mitigar y eliminar los efectos adversos o minimiza su alcance. Ademas, al
evaluar la existencia y el alcance de la responsabilidad, deben tenerse debidamente
en cuenta los esfuerzos de la empresa -en la medida en que estén directamente
relacionados con los danos en cuestién- por cumplir las medidas correctivas que les
exija una autoridad de control, las inversiones realizadas y cualquier apoyo especifico
prestado, asi como cualquier colaboracion con otras entidades para hacer frente a
los efectos adversos en sus cadenas de valor.

En caso de que los Estados miembros lo consideren oportuno, estableceran el
régimen de sanciones aplicable en caso de incumplimiento de las disposiciones
nacionales aprobada en virtud de la Directiva y deberan adoptar las medidas
necesarias para garantizar su ejecucion (tales sanciones deberan ser efectivas,
proporcionadas y disuasorias).

Como subraya DELGADO ARRABAL, la redaccidon propuesta por la Comision Europea
ha sido objeto de numerosas criticas, al haberse entendido que este régimen de
responsabilidad civil era excesivo para las empresas y tenia una vis expansiva que
interferia injustificadamente en los sistemas de responsabilidad civil de los Estados
miembros, apuntandose también que la introduccién del derecho a indemnizaciones
podia dar lugar a indemnizaciones excesivas®'. Por el contrario, nunca se hace alusién
a los beneficios excesivos obtenidos a través de un sistema basado en la explotacion
masiva de mano de obra barata o directamente esclava y en la destruccién acelerada
de la naturaleza de la que depende nuestra propia supervivencia.

Por su parte, apunta MARQUEZ CARRASCO que, sin la rendicién de cuentas por
incumplimiento, la diligencia debida en el ambito de los derechos humanos no puede
lograr el objetivo de la prevencion en la practica. Sin disposiciones complementarias
(e insoslayables) de responsabilidad civil, quienes sufran dafios no dispondran de
medios para exigir la reparacion de los danos y pérdidas que hayan sufrido. La
rendicion de cuentas debe reforzarse mediante una combinacion de una fuerte
transparencia, obligaciones de presentacidon de informes y divulgacion, asi como

41 DELGADO ARRABAL, op. cit., p4g.480.
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supervision independiente y bien dotada de recursos y érganos encargados de hacer
cumplir la ley42,

En este sentido, se pretende también que cada Estado miembro cree una autoridad
nacional de supervision con poderes de inspeccion, sancion y adopcion de medidas
provisionales dirigidas a evitar que se produzcan riesgos y dafios irreparables. Sin
embargo, no se incluyen practicas de adquisicion responsables, procesos de
desvinculacién responsables dirigidos a poner fin a las relaciones comerciales o
medidas de transparencia y trazabilidad en las cadenas de suministro.

A pesar de la propuesta, para GUAMAN HERNANDEZ, la diligencia debida en el &mbito
de los derechos humanos se configura como un instrumento preventivo, propio de la
gestion empresarial ad intra y no construido para asegurar la responsabilidad
empresarial por los dafios efectivamente causados ni para garantizar el acceso a la
justicia de las victimas. La diligencia impone una obligacién de medios, de esfuerzo
para prevenir o mitigar los riesgos de violaciones de derechos humanos, por ello, las
sanciones que puedan establecerse se vinculan al incumplimiento de esta labor
preventiva, no a la efectiva comisién de la violacion. Esto es algo que queda fuera
del mecanismo de diligencia, siendo objeto de una obligacion distinta que debe
igualmente regularse en el ambito supranacional y que requiere de mecanismos de
sancién diferentes. De modo que, en el caso de las violaciones cometidas por las
empresas transnacionales, esta inexistencia de garantias frente a las violaciones
cometidas a lo largo de sus cadenas implica la impunidad de las corporaciones y la
indefension de las victimas.

En su opinidn, la diligencia no se concibe para incluir prohibiciones de lesién, sino
como un “esfuerzo” en la prevencidon de actuaciones que puedan violar un derecho
humano. Asi, podemos presumir que se trata de un mecanismo para facilitar el
cumplimiento por parte de las empresas de su obligacion de respeto de los derechos
humanos, pero no para garantizarlo. En este sentido se estructuran procesos de
“detecciéon y medicion de riesgos”, “prevencidon”, “priorizacion” o “justificacion”
mediante dindmicas y procesos ya conocidos por las empresas que han utilizado estos
mecanismos en su gestidon econdmica habitual*3.

Por su parte, en el Informe “UE: Proyecto decepcionante sobre diligencia debida de
las corporaciones”, Human Rights Watch pone de manifiesto que la propuesta
requiere mejoras sustanciales para prevenir y abordar violaciones de derechos
humanos y dafios ambientales. Los legisladores deben cerciorarse de que la directiva
propuesta contemple a mas pequenas y medianas empresas y extienda los requisitos
de diligencia debida a todas las entidades en sus cadenas de suministro. Las practicas
de adquisicion y desvinculacidon responsable deberian estar entre los pilares
fundamentales de la diligencia debida. Asimismo, destaca la importancia de ampliar
las disposiciones sobre responsabilidad civil mas alla del primer eslabon de
proveedores, incorporar medidas de transparencia y rastreabilidad de las cadenas de

42 MARQUEZ CARRASCO, op.cit., pag.642.
43 GUAMAN HERNANDEZ, op. cit., p4gs.92 y 93.
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suministro y limitar el papel de los programas de diligencia debida voluntarios en los
distintos sectores*.

La ausencia de legislacion sélida sobre diligencia debida permite que las empresas
europeas realicen sus actividades a través de vias que en ocasiones no tienen en
cuenta o directamente provocan tanto efectos adversos sobre el medio ambiente
como sobre los derechos humanos en sus cadenas de suministro, sin que ello tenga
consecuencias legales. La responsabilidad civil se limita a los proveedores directos,
lo que protege a las empresas de responder por abusos que se cometan en eslabones
inferiores de la cadena de suministro e impide que las victimas accedan a la justicia.

Por otro lado, la propuesta exige que las empresas evalien en qué medida el cambio
climatico representa un riesgo para sus operaciones o un efecto de estas y que
adopten planes de transicion con objetivos de reduccion de emisiones, alineados con
el fin de limitar el calentamiento global a 1.5° C tal y como establece el Acuerdo de
Paris sobre cambio climatico?>. Sin embargo, no se menciona entre los requisitos
principales sobre diligencia debida en materia de derechos humanos y medio
ambiente, eximiéndose de responsabilidad el comportamiento de las empresas en
relaciéon con el cambio climatico.

Son numerosas las organizaciones que en mayo de 2022 firmaron la “Declaracién de
la sociedad civil sobre la Propuesta de Directiva europea sobre diligencia debida de
las empresas en materia de sostenibilidad”, planteando la necesidad de mejorar el
alcance de la futura norma. En este sentido, consideran imprescindible garantizar
que las victimas de los abusos de las empresas tengan acceso a un recurso judicial
efectivo. Lamentan que la propuesta limite la obligacidon de diligencia debida a las
“relaciones comerciales establecidas”, corriendo el riesgo de generar incentivos
perversos para que las empresas reestructuren sus cadenas de valor con el fin de
eludir su obligacién de diligencia debida. Otra cuestién apremiante es la ausencia
total de obligaciones de diligencia debida en materia climatica. Los colegisladores
deben hacer frente a la emergencia climdtica con la integraciéon de la obligacién
inmediata para las empresas de abordar los riesgos e impactos sobre el cambio
climatico de sus cadenas de valor. Las empresas también deben asumir obligaciones
concretas de desarrollo e implementacion de un plan de transicién efectivo de
conformidad con el Acuerdo de Paris, incluyendo objetivos de reduccién de emisiones

44 Human Rights Watch, UE: Proyecto decepcionante sobre diligencia debida de las corporaciones, febrero
2022  (https://www.hrw.org/es/news/2022/02/28/ue-proyecto-decepcionante-sobre-diligencia-debida-
de-las-corporaciones).

4 Incluso se han generado ciertas expectativas respecto a que la sostenibilidad pudiera tener cierta
relevancia a la hora de definir el modelo de negocio y la estrategia de una empresa, valorando los riesgos
financieros asociados también al cambio climatico mediante una ampliacion del alcance del deber de
vigilancia debida de los administradores sociales. Ver en este sentido GRASS SAGRERA, Jordi y BERNAUS
JOVELL, Mariona, “La responsabilidad civil de los administradores sociales por incumplimiento del deber
de diligencia en materia de criterios de sostenibilidad”, en Estudios Juridicos sobre Sostenibilidad: Cambio
Climatico y Criterios ESG en Espafia y la Unidn Europea, José Maria de Paz Arias (Dir.) y Maria Luisa
Delgado Arrabal (Coord.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2023, pags.539-560.
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absolutas a corto, medio y largo plazo. Estas obligaciones deben ser exigibles por las
autoridades publicas, asi como a través de la via de la responsabilidad civil?®.

Hay que tener en cuenta que la propuesta de la Comisidn excluye de forma directa a
aproximadamente el 99% de las empresas de la UE, por lo que el PE y los Estados
miembros deberian incluir también a las pymes en el ambito de aplicacion de la
propuesta de directiva. Por otra parte, se considera arbitrario e injustificable que el
sector financiero asuma obligaciones de diligencia debida reducidas y que las
empresas de alto riesgo vean sus obligaciones de identificacién limitadas
exclusivamente a los dafios mas graves. Ademas, existe una preocupante falta de
referencias especificas a las personas defensoras de los derechos humanos y del
medio ambiente (ya que la propuesta no les ofrece ningun tipo de proteccion ante el
riesgo de represalias).

Por otro lado, la propuesta da un peso considerable a los cédigos de conducta, las
clausulas contractuales, las auditorias de terceros y las iniciativas sectoriales,
mecanismos que han demostrado ser insuficientes para identificar y abordar las
violaciones de los derechos humanos y los dafios medioambientales. Estos medios
no pueden considerarse una prueba de que las empresas ejercen una diligencia
debida eficaz y significativa. Asimismo, resulta claro que las practicas de compra de
las propias empresas generan graves riesgos e impactos adversos sobre los derechos
humanos y el medio ambiente, por lo que debe exigirseles explicitamente que
aborden la modificacion de dichas practicas.

La propuesta deberia también aclarar mejor los deberes de los administradores y su
responsabilidad a la hora de supervisar el proceso de diligencia debida, incluidos los
planes de transicién y los objetivos de sostenibilidad. Los consejos de administraciéon
de las empresas deberian tener una obligacion clara de integrar los riesgos e impactos
en materia de sostenibilidad en la estrategia de la empresa, plantedndose que la
remuneracién variable de los administradores se vincule directamente a los
resultados de las empresas en materia de sostenibilidad, especialmente en lo que
respecta al clima.

En definitiva, el objetivo deberia ser mejorar la Directiva con el fin de garantizar que
la UE no disefie a nivel normativo una herramienta simplemente dirigida a marcar
casillas, pero que en realidad no modifique los actuales sistemas de actuacion y los
efectos negativos derivados de ellos.

Por tanto, es necesario cuestionar la idoneidad del mecanismo para conseguir por si
mismo (y tal y como esta planteado) el objetivo de garantizar que las empresas
cumplan su deber de respetar los derechos humanos y el medio ambiente. Para ello
se requeriria la inclusion de obligaciones directas garantizadas por mecanismos de
responsabilidad (penal, civil y administrativa) que permitieran sancionar a las
empresas por las violaciones cometidas de manera directa o a través de los agentes
implicados en la cadena de valor contra los derechos humanos y el medio ambiente.

46 https://www.amnesty.org/es/documents/ior60/5588/2022/es/
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Para GUAMAN HERNANDEZ, aun cuando puede resultar Util la introduccion de estas
herramientas de diligencia debida, el proceso debe acompafiarse de otros
mecanismos de mayor envergadura. Por ello en su opinidn deberia rescatarse la
propuesta del PE de reformar el Reglamento relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(Bruselas I) y la modificacion del Reglamento relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (Roma II). Esta reforma, en paralelo y diferenciada
de la regulacién de la diligencia debida en derechos humanos obligatoria seria la via
efectiva para conseguir el desarrollo del Tercer Pilar de los Principios Rectores de
Naciones Unidas®’.

En realidad, el hecho de que existan procesos productivos que pasan por diferentes
paises y de que existan multiples filiales, socios comerciales y eslabones en el marco
de las relaciones contractuales (extraccion, disefio, fabricacion de componentes,
ensamblaje, transporte, almacenamiento, participacion de distintos proveedores,
intermediarios, externalizacion, subcontratacion, entrega de productos, prestaciéon
de servicios, reciclado, gestién de residuos, etc.) propicia una especie de coartada
gue bajo la denominacién de “optimizacién de recursos” se basa precisamente en la
explotacion de seres humanos, en la sobreexplotacién de recursos naturales y en la
agresién al medio ambiente (si bien es cierto que ello también ocurre con
independencia de si las empresas controlan o no todo el ciclo de produccion“®).
Resulta dificil desconocer la incOmoda verdad al margen de que las empresas tengan
mayor o menor tamafio o de que operen a nivel transnacional, nacional, regional,
comarcal o local.

A pesar de ello, las empresas en general no responden ni por la vulneracién de
derechos humanos (enormes beneficios son obtenidos a costa de jornadas
extenuantes, remuneraciones insuficientes, horas extra de trabajo no remuneradas,
sueldos por debajo del salario minimo, falta de medidas de seguridad e higiene en
los lugares de trabajo, abusos, trabajo forzoso, trabajo infantil, etc.); ni por los
efectos adversos que causan sobre el medio ambiente tanto en los primeros como en
los ultimos eslabones de sus cadenas de suministro (deforestacién, contaminacién
de aguas y suelos, emisiones de gases de efecto invernadero, pérdida de
biodiversidad, degradacién de ecosistemas, etc.).

La normativa de la UE deberia plantearse parametros mas ambiciosos y establecer
féormulas a través de las que las empresas lleven a cabo su actividad econdmica sin

47 GUAMAN HERNANDEZ, op. cit., p4g.94.

48 No existia una transnacional cuando el pasado 2 de marzo fueron detenidas varias personas en Aspe
(Alicante) por obligar a otras a trabajar 10 horas diarias por salarios de 40 euros a la semana. Los
arrestados retenian la documentacion de los trabajadores como medio de extorsion, trasladandolos a diario
a las fincas en colaboracidn con el propietario de la explotacion agraria. A las personas detenidas se les
acusa de presunta comision de los delitos de trata de seres humanos, extorsidn, grupo criminal y delito
contra el derecho de los trabajadores (https://efe.com/comunidad-valenciana/2024-03-02/esclavizados-
con-jornadas-de-10-horas-por-40-euros-semanales/).
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vulnerar derechos humanos ni causar dafios ambientales, en lugar de permitir que
puedan lucrarse precisamente como consecuencia de dichas vulneraciones.

Sin embargo, todo el debate sobre la propuesta de directiva ha estado sometido a
un intenso proceso de presion corporativo dirigido a debilitar y diluir su alcance
regulatorio; asi que resulta necesario evaluar también el nivel de influencia ejercido
por los grupos de presion en su batalla por conseguir que directamente no exista
legislacién o por contrarrestar el alcance real de la norma.

En el marco de la negociacion, y tras el acuerdo politico alcanzado entre el PE y la
presidencia espafiola del Consejo de la UE en diciembre de 2023, la nueva Directiva
debia ser aprobada por el Corepery el PE. Sin embargo, en la reunién de embajadores
celebrada el pasado 28 de febrero de 2024 no se alcanzé la mayoria cualificada
necesaria para aprobar la norma y continuar con su tramitacion.

Distintos paises han apuntado que la propuesta conlleva demasiadas cargas
administrativas y que situaria a las empresas en una situacion de desventaja a nivel
mundial (sin embargo, no parece que a las transnacionales les plantee ningun
problema asumir las cargas burocraticas y los cuantiosos recursos econdmicos
necesarios para llevar a cabo las practicas de presion).

El sector industrial consiguié dinamitar la ley alemana (que no incluye la
responsabilidad civil ni abarca a toda la cadena de suministro, que queda limitada al
primer nivel, es decir, a los proveedores inmediatos de las empresas y no a los que
se sitlan mas abajo en la cadena de suministro). Por otro lado, ademas de sus quejas
en lo relativo a la burocracia y los costes para las empresas, el sector industrial
sostenia que lo importante era que, si se aprobaba una ley de diligencia debida, lo
fuera para toda la UE con el fin de evitar posibles distorsiones de la competencia.

Como sefialan distintas organizaciones, las empresas multinacionales son
responsables de los abusos contra los derechos humanos y ambientales en sus
cadenas globales de valor (a través de los que obtienen enormes beneficios). Por ello
los grupos de presion empresariales despliegan distintas estrategias para asegurar
la continuidad de modelos voluntarios que eviten la adopcién de mecanismos
vinculantes; para que el nivel de una posible armonizacion sea minimo; o para
frustrar posibles legislaciones nacionales mas ambiciosas con la excusa de la
adopciéon de una futura norma europea, para al final (aunque tampoco en origen era
ambiciosa) conseguir debilitarla (como asi ha sucedido)°.

También en el caso de la UE ha ocurrido lo esperado. Los “lobbies” han ejercido la
presidn necesaria para salvaguardar sus intereses y Alemania ha macado el camino>9,

4° Friends of the Earth Europe, European Coalition for Corporate Justice y Corporate Europe Observatory,
éSalir impunes? Como presionan las empresas contra la responsabilidad por abusos ambientales y de
derechos humanos, junio 2021 (https://corporatejustice.org/wp-content/uploads/2021/06/Salir-impunes-
Como-presionan-las-empresas-contra-la-responsabilidad-por-abusos-ambientales-y-de-derechos-
humanos.pdf).

50 Dentro de la coalicion electoral que gobierna el pais, los liberales del FDP, a pesar de ser socios
minoritarios del partido socialdemocrata (SPD) y de los Verdes (Grline), también se han sumado a la
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haciendo decaer en la reunién antes citada la posibilidad de obligar a las
transnacionales a controlar que todos sus suministradores a lo largo de la cadena de
valor, incluidos aquellos radicados fuera de la UE, respeten los derechos humanos y
la proteccién del medio ambiente.

Las estrategias ha funcionado y, una vez retomadas las negociaciones, el Consejo de
la UE ha logrado el 15 de marzo un acuerdo marcado por una serie de recortes que
diluyen todavia mas el pacto politico alcanzado con anterioridad, ya que la Directiva
excluye sectores de riesgo como el textil y la construccidn y sélo sera aplicable a
multinacionales con mas de 1.000 empleados y mas de 450 millones de facturacién
anual (por lo que se estima que la futura Directiva sélo se aplicaria a un 0,05% de
las empresas y actividades empresariales de la UE gque entrafian riesgos para los
derechos humanos y el medio ambiente). Tampoco quedan sujetas a las obligaciones
de diligencia debida las actividades de eliminacion, desmontaje y reciclado de
productos, asi como de compostaje y vertidos (de modo que las empresas no tendran
gue identificar y responder por los riesgos y dafios provocados por estas actividades
posteriores)>t,

Finalmente, el 19 de marzo, la Comisidon de Asuntos Juridicos del PE ha dado luz
verde al texto®?, que no soélo reduce el ambito subjetivo de aplicaciéon, sino que
también elimina las normas especificas sobre diligencia debida en el sector financiero.
Tampoco hace alusion a los 6rganos de administracién y su remuneracién en lo que
respecta al deber de diligencia y los objetivos climaticos. Y limita la legitimacién
activa de sindicatos y organizaciones civiles y/o de consumidores al exigir la voluntad
expresa de representacion por parte de las posibles victimas para acceder a la via
judicial.

Asimismo, se establecen plazos de aplicacion mucho mas amplios (tres afios para las
empresas de 5000 trabajadores con un volumen de facturacién igual o superior a
1500 millones de euros; cuatro afios para las empresas con no mas de 3000
trabajadores y un volumen de facturacidon no superior a 1500 millones de euros; y
cinco afos para el resto de las empresas).

Para el Observatorio de Responsabilidad Social Corporativa, el acuerdo supone un
paso importante para la aprobacion de la Directiva, sin embargo, considera que una
norma de diligencia debida en la UE deberia obligar a todas las empresas
irresponsables a rendir cuentas>3,

presion para hacer girar la posicion del gobierno aleman (y con él la de otros Estados miembros como
Francia e Italia).

5! https://comerciojusto.org/aprobada-la-directiva-de-diligencia-debida-de-las-empresas-en-materia-de-
sostenibilidad/

52 https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6145-2024-INIT/en/pdf

53 Observatorio de Responsabilidad Social Corporativa, Aprobacién de la Directiva de Diligencia Debida de
las Empresas en materia de Sostenibilidad: un hito de los derechos humanos que no alcanza la verdadera
justicia empresarial, marzo 2024 (https://observatoriorsc.org/aprobacion-de-la-directiva-de-diligencia-
debida-de-las-empresas-en-materia-de-sostenibilidad-un-hito-de-los-derechos-humanos-que-no-
alcanza-la-verdadera-justicia-empresarial/).
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En cualquier caso, el texto acordado todavia tiene que ser aprobado por el PE antes
de las elecciones europeas del mes de junio, asi que habra que ver si finalmente se
abre paso el camino normativo a nivel comunitario, aunque sea de forma simbdlica
y a modo de campafa publicitaria, con el fin de que parezca que algo se avanza (el
marketing normativo sobre sostenibilidad también existe) y que la UE pueda decir
gue cuenta con un alto nivel de proteccidon en materia de derechos humanos y medio
ambiente (aunque no sea asi). Por otro lado, incluso aunque el PE aprobara en abril
(ultimo mes posible de la legislatura) la propuesta en su versién en inglés (Unica
disponible por el momento), la adopcion formal del texto y su publicacién no se
produciria probablemente hasta finales de 2024.

Como vemos, las dificultades incluso para alcanzar un acuerdo de minimos muestran
que aun falta mucho camino por recorrer para contar con instrumentos eficaces que
permitan salvaguardar los derechos humanos y el medio ambiente.

En realidad, resulta complicado fomentar un comportamiento empresarial
responsable dentro del marco de un modelo econédmico en el que la rentabilidad se
obtiene precisamente de la vulneracion sistematica de los derechos humanos, de la
sobreexplotacion de los recursos naturales, de los impactos adversos sobre el medio
ambiente y del ejercicio de practicas comerciales abusivas sobre los eslabones mas
débiles de las cadenas de produccidn.

En el sistema actual la naturaleza es concebida como una parte mas del negocio, asi
que su defensa se interpreta de forma errénea como una forma de oposicién al
“progreso”, a pesar de que los modelos econémicos no sean algo que funcione de
forma aislada o al margen del medio ambiente sobre el que se desarrollan. Es dificil
comprender la dimensién de la crisis ecolégica si, de forma consciente y constante,
el mercado elimina la distincién entre bienes renovables y no renovables.

Sin embargo, lo cierto es que hay que hacer frente tanto al agotamiento de las
materias primas, como a la degradacion del medio ambiente derivada de la
sobreexplotacidn de los recursos naturales (desertificacidon, sequia, contaminacion de
suelos, acuiferos, rios, lagos y mares, escasez de agua dulce, pérdida de
biodiversidad, etc.). Circunstancias a las que hay que sumar las repercusiones del
calentamiento global y el cambio climatico como consecuencia del aumento constante
de las emisiones de CO2 (problema especialmente grave sobre el que tampoco
existen avances reales).

4.3. Anteproyecto de ley de proteccion de los derechos humanos, de la
sostenibilidad y de la diligencia debida en las actividades empresariales
transnacionales

Por lo que respecta a nuestro pais, Espafia se comprometio en 2015 con el
cumplimiento de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, cuyo fundamento se
sitla en los principios de la Carta de la Naciones Unidas, con pleno respeto del
Derecho Internacional y de los tratados internacionales sobre derechos humanos. Los
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Estados tienen por tanto la responsabilidad de respetar, proteger y promover los
derechos humanos vy las libertades fundamentales de todas las personas.

La ONU también se refiere al papel que deben desempefiar los diversos integrantes
del sector privado -desde las microempresas y las cooperativas hasta las
multinacionales- en la implementacion de la Agenda 2030, con el fin de contribuir a
resolver los problemas relacionados con el desarrollo sostenible, proteger los
derechos laborales y los acuerdos internacionales existentes en materia
medioambiental y de derechos humanos.

Para GARCIA MEDINA, el cambio de planteamiento procederia de la comprensién por
parte de las empresas de que, para la justicia de su propia sociedad y para el
beneficio de sus inversores, han de asumir una responsabilidad en sus actuaciones
en otros paises mas alla del cumplimiento de minimos locales que pueden provocar
una evaluacion inadecuada y conformista de practicas que pueden ser consideradas
irresponsables, cuando menos, y que impactarian de modo especial en la rentabilidad
y viabilidad futuras. La toma de decisiones en inversidon ha de contar con criterios no
estrictamente financieros, de modo que los indices ambientales, sociales y de
gobierno corporativo cada vez cobren mas importancia>*.

En cualquier caso, la obligacidén de proteger implica que los Estados adopten medidas
legislativas para impedir las violaciones de derechos humanos también por parte de
los actores privados. Como subraya FERNANDEZ LIESA, la debida diligencia del
Estado en relacién con las actividades empresariales y en el marco de su obligacién
de legislar se refleja en varias dimensiones. En primer lugar, en una obligacion
general de respetar y proteger los derechos humanos y el medio ambiente que
comprende prevenir todo efecto adverso sobre los mismos en el contexto de las
actividades empresariales. A tal efecto, el Estado debe velar por evitar que las
empresas que estan en su territorio o que actlan bajo su jurisdiccion o control causen
o contribuyan a causar efectos adversos, reales o potenciales, sobre los derechos
humanos y el medio ambiente, asi como para difundir entre las empresas los
estandares de debida diligencia. Ademas, el Estado debe evitar que se produzcan
desde su territorio o bajo su jurisdiccidon o control dafios sensibles a otros Estados,
por lo que debe cooperar con los posibles Estados afectados y con las organizaciones
internacionales para, en su caso, establecer mecanismos de vigilancia apropiados.
Asimismo, resulta conveniente desarrollar obligaciones especificas respecto de la
contratacion publica, lo que en el caso de Espafia debiera llevar a modificar la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico, ya que a las empresas
gue contraten con el Estado deberian exigirseles que cumplan con la debida diligencia
en derechos humanos. Por otro lado, los Estados deberian crear una autoridad
nacional supervisora de naturaleza administrativa independiente con personalidad
juridica propia, una Comisién nacional de derechos humanos y empresas, que ejerza
las funciones propias de supervision a las empresas en el cumplimiento de sus
obligaciones en materia de derechos humanos y medio ambiente. Es necesario tener
en cuenta que el establecimiento de obligaciones para las empresas no tendria
suficiente entidad ni seria eficaz en caso de que no fuese objeto de un control

¢ GARCIA MEDINA, op. cit., pag.212.
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especializado que permitiese contribuir a ayudar a las empresas en su labor de debida
diligencia, precisar en su caso los requerimientos de debida diligencia reforzada,
mantener un registro y supervisar las declaraciones y planes de debida diligencia,
realizar recomendaciones, asesorar a los 6rganos estatales y a las empresas, articular
mecanismos de conciliacién, mediacién vy arbitraje, un procedimiento de
reclamaciones y, finalmente, un régimen sancionador que establezca las infracciones
y las sanciones, debidamente tipificadas, para establecer un régimen disciplinario de
acuerdo con la Ley 39/2015, de 2 de octubre, del procedimiento administrativo
comun de las Administraciones publicas>.

La Estrategia de Desarrollo Sostenible 2030 aprobada por Espafia en 2021 considera
necesaria una ley relativa a la debida diligencia de empresas y derechos humanos
que contribuya a “poner fin a la injusticia global y a las amenazas a los derechos
humanos, a los principios democraticos y a la sostenibilidad del planeta”>® (en la linea
en la que ya han actuado algunos otros paises>’).

Hasta ahora, en Espafia no existe ninguna norma con rango de ley que regule las
obligaciones de las empresas espafiolas, o con actividad en Espafia, en materia de
respeto de la normativa interna e internacional sobre derechos humanos vy
ambientales, y que establezca medidas para garantizar el derecho de las victimas al
acceso a la justicia y a la debida reparacién. Tampoco existe ningin marco normativo
orientado a regular de manera general y obligatoria la debida diligencia empresarial
en materia de derechos humanos o en materia ambiental.

En el Documento “Hacia una ley de Debida Diligencia en derechos humanos y
medioambientales en Espafia”, la Plataforma por las Empresas Responsables
demanda que la obligaciéon formal de adoptar e implementar las medidas oportunas
para prevenir, mitigar y/o remediar debe ir acompafiada, ademas, de un sistema
disuasorio de infracciones y sanciones para el caso de incumplimiento total o parcial
de dicha obligacién (como, por ejemplo, la imposibilidad de contratar con la
Administracion publica, de acceder a recursos de cooperacién financiera o de
internacionalizacién de la empresa o la imposicidén de sanciones de tipo econémico).
De esta forma se crea la posibilidad de sancionar a aquellas empresas que no hayan
implementado las medidas mencionadas sin necesidad de esperar a que se produzca
un dafio.

55 FERNANDEZ LIESA, op. cit., pags.447 y 448.

56 https://www.mdsocialesa2030.gob.es/agenda2030/documentos/eds-cast-acce.pdf

57 Cabe mencionar en este ambito la Ley de Deber de Vigilancia de Francia de 2017 y la Ley de Debida
Diligencia de Trabajo Infantil de Holanda de 2019 (aunque ninguna de ellas cuenta con autoridad u érgano
de control); asi como la Ley Alemana de Debida Diligencia Corporativa en las cadenas de suministro de
2021. Esta ley, en vigor desde 2023, pretende que las empresas con mas de 3000 empleados en Alemania,
y 1000 empleados en 2024, cumplan en el desarrollo de sus operaciones con las obligaciones de diligencia
debida en derechos humanos y medio ambiente. En este caso si existe un 6rgano de control y también se
prevén sanciones, pero no existe regulacion respecto a la responsabilidad civil por los dafios que puedan
producirse por incumplimiento de las obligaciones establecidas. Sobre el analisis normativo de las distintas
leyes existentes a nivel nacional ver mas ampliamente GUAMAN HERNANDEZ, Adoracion, “Diligencia
debida en derechos humanos: analisis critico de los principales marcos normativos estatales”, en Trabajo
y Derecho, N°87, 2022, pags.1-31.
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Por lo que respecta a la transparencia y cumplimiento de la ley sobre informacién no
financiera, la Plataforma sefiala que las empresas deben publicar un informe anual
con la informacidn relevante y detallada de sus planes de debida diligencia, asi como
de su seguimiento y resultado. La informacidon debe ser accesible en la web de la
empresa e informar de ello al personal, sindicatos y socios empresariales (asi como
a peticion de las autoridades y cualquier otra parte interesada). Este informe debe
ser exigible especificamente para el acceso a recursos publicos en procesos de
licitacion o convenios para la cooperacién financiera y la internacionalizacién de la
empresa>s,

Se trata de articular normas claras para que la competencia empresarial no pueda
ser distorsionada, evitando la competencia desleal de empresas que no se
comprometan con los actuales marcos voluntarios de respeto a los derechos humanos
y ambientales con aquellas otras que si los cumplen de manera decidida. Unas
normas comunes, obligatorias y generales permitirian evitar los actuales efectos
adversos para las empresas cumplidoras, generando mejores practicas empresariales
con caracter general.

Se prevé que la futura norma regule un sistema de infracciones y sanciones para las
empresas que no cumplan las obligaciones de respeto, proteccién y promocién de los
derechos humanos y ambientales; asi como medidas dirigidas a garantizar el derecho
de las victimas al acceso a la justicia y a la debida reparacién.

En este sentido, el Anteproyecto de ley de proteccién de los derechos humanos, de
la sostenibilidad y de la diligencia debida en las actividades empresariales
transnacionales pretende dotar al ordenamiento juridico espafiol de un marco
normativo tanto en materia preventiva como sancionadora y contribuir asi de manera
positiva tanto al prestigio de las marcas y la reputacion de las empresas, como a la
imagen de pais en lo que respecta a la protecciéon de los derechos humanos y el
medio ambiente.

Son objetivos de la norma regular con caracter vinculante y general la obligacion de
las empresas o grupos transnacionales espafioles, asi como de aquellas empresas
con caracter transnacional que operen en el mercado espafiol, de respetar los
derechos humanos y medioambientales en el conjunto de las actividades
desarrolladas a lo largo de sus cadenas globales de valor, incluyendo la
implementacién a lo largo de toda la cadena de mecanismos de diligencia debida que
contribuyan a prevenir, eliminar, mitigar y/o remediar posibles violaciones.
Garantizar la participacion de los sindicatos y las entidades no lucrativas en el
desarrollo, implementacion y supervision de este tipo de medidas. Aportar seguridad
juridica a las relaciones econémicas entre Estados y evitar practicas de competencia
desleal. Regular un sistema de infracciones y sanciones para las empresas que
incumplan las obligaciones de respeto, proteccion y promocion de los derechos
humanos y ambientales o que incumplan los mecanismos de diligencia debida,
garantizando el acceso a la justicia de cualquier persona afectada para exigir el
cumplimiento de las obligaciones establecidas. Garantizar el acceso a la justicia para

58 https://www.uso.es/wp-content/uploads/2021/06/MANIFIESTO-PER.pdf
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reclamar la reparacion efectiva a todas las personas o comunidades que hayan sido
victimas de violaciones de derechos humanos y ambientales derivados de las
actividades realizadas por las empresas en el conjunto de sus cadenas de suministro.
Garantizar que los sindicatos y las entidades no lucrativas puedan emprender
acciones colectivas en nombre de las victimas, asi como nombrar una autoridad
publica e independiente que vigile el cumplimiento de la ley (sin que en ningln caso
su actividad interfiera en el acceso a la justicia para exigir el adecuado cumplimiento
de las obligaciones establecidas en la norma).

Ademas, se pretende evitar que la competencia sea distorsionada por las empresas
que no cumplen con los actuales marcos voluntarios de respeto a los derechos
humanos y ambientales frente a aquellas que lo hacen de forma decidida. En
definitiva, se trata de concretar las obligaciones de las empresas de prevenir y, en
su caso, reparar el eventual impacto de su actividad empresarial sobre los derechos
humanos y el medio ambiente.

La existencia de un marco normativo no sélo contribuiria a evitar las violaciones de
derechos humanos y los efectos adversos de la actividad econdmica sobre el medio
ambiente, sino que también ayudaria a evitar riesgos reputacionales y a fortalecer
las ventajas comparativas de las empresas espafiolas. Pero lo cierto es que por el
momento tampoco contamos con obligaciones y mecanismos juridicos a nivel
nacional.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Ante este panorama, la pregunta que se plantea es si cabe la posibilidad real de que
los ordenamientos juridicos pasen de un marco de recomendaciones a un marco de
normas juridicamente vinculantes y eficaces. No lo parece, de modo que, si no es
asi, este tipo de iniciativas tendran sélo caracter cosmético e iran dirigidas a evitar
sanciones por las distintas vulneraciones y a eludir las responsabilidades
administrativas, civiles, penales, etc. que correspondan.

Quizas exista demasiada confianza en que poco a poco los mecanismos voluntarios
existentes hayan generado un nivel de conciencia y compromiso tan profundo que
sea capaz de desembocar en un proceso normativo que tenga caracter efectivo. Sin
embargo, lo cierto es que no parece que vayan a producirse muchos avances ni en
el dmbito del Derecho internacional a través de un nuevo tratado, ni en el Derecho
comunitario a través de la futura directiva, ni en los Derechos nacionales a través de
sus distintas leyes de diligencia debida.

En cualquier caso, si el objetivo es alcanzar un orden econdmico mas justo y
sostenible a nivel social y medioambiental, los datos no apuntan precisamente en esa
direccidn. Parece no tenerse en cuenta que vivimos dentro del marco de un modelo
econdmico basado exclusivamente en el lucro en si mismo; en el que se satisface la
demanda en lugar de las necesidades humanas; en el que la explotacién de recursos
es insostenible; en el que la inversion esta al servicio de la especulacién; y en el que
los intereses empresariales, que buscan por encima de todo la maxima rentabilidad
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economica, se sitlUan sin ningun tipo de control o problema por encima de los
derechos humanos y de la naturaleza sobre la que se desarrolla la vida. Ademas, es
dificil comprender la dimension de la crisis ecoldgica si el mercado concibe a la
naturaleza como una parte mas del negocio y actlia como si los recursos naturales
fueran inagotables.

Recordemos que, desde el punto de vista econdmico, la globalizacion no es mas que
un término camuflaje que cobra especial auge en la década de los 80 del siglo pasado
dentro del marco de la teoria econdmica neoliberal que propugna la desregulacion,
la privatizacion y la apertura total de mercados, sosteniendo que el comercio
internacional liberalizado es la mejor opcidén para una correcta asignacion de los
recursos a nivel internacional. Esta teoria considera que, para garantizar el
desarrollo, es suficiente con liberalizar la economia y suprimir la intervencion estatal.
Sin embargo, no resulta complicado poner en tela de juicio ni la supuesta naturaleza
autorreguladora de los mercados, ni el papel de las multinacionales en la acumulacion
de riqueza a través de oligopolios que eliminan la posible competencia, ni el desarrollo
de los mercados financieros a través de movimientos de capitales que escapan a
cualquier tipo de control nacional o internacional.

El problema es que asi los Estados toman sus decisiones politicas en funcién de las
directrices de los mercados econdmicos y financieros con la consecuencia directa de
gue su soberania se ve cada vez mas debilitada, ya que, para atraer inversiones, los
gobiernos ofrecen una serie de incentivos (fiscales, financieros, normativos,
laborales, medioambientales, etc.) dirigidos a favorecer la instalacion de empresas
extranjeras en un determinado pais o territorio, compitiendo entre ellos por ofrecer
las menores exigencias en cada una de las fases de la cadena.

Se produce de este modo un desplazamiento de poder hacia organizaciones
empresariales que se sitlan por encima de los Estados, lo que conlleva un proceso
de concentracién de las decisiones econdmicas en corporaciones internacionales que
se colocan al margen del control democratico con importantes repercusiones desde
el punto de vista econdmico, social y medioambiental en todo el mundo.

La situaciéon se agrava todavia mas en el caso de los denominados “paises en vias de
desarrollo”, ya que no se incluyen derechos laborales, cldusulas sociales y clausulas
medioambientales en los acuerdos comerciales (situacibn que beneficia
enormemente a las empresas transnacionales). Mientras en otras etapas este tipo de
acuerdos se centraban en negociar aranceles, ahora también se centran en fomentar
privatizaciones (bajo el eufemismo de “apertura de mercados para favorecer el
comercio de bienes y servicios”) y en proteger patentes e inversiones.

Los tratados econdmicos de nueva generaciéon no se configuran como herramientas
neutras dirigidas a facilitar el libre comercio, sino que su objetivo se centra en la
busqueda del mayor beneficio posible en el plazo de tiempo mas corto a través del
fomento de las exportaciones, la economia financiara y las privatizaciones, con
consecuencias sobre el medio ambiente, los derechos sociales y laborales e incluso
sobre el propio sistema democratico (ya que las negociaciones suelen sustraerse al
conocimiento y al debate ciudadano).
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En el Acuerdo Transpacifico de Cooperacién Econdémica (TPP), por ejemplo, ninguna
de las obligaciones asumidas por los Estados firmantes estd relacionada con los
derechos humanos o el medio ambiente. Asi que la multitud de tratados
recientemente negociados (en una direccién totalmente opuesta a los principios de
debida diligencia) marcan una nueva ofensiva por regular el comercio mundial en
favor de las grandes empresas°.

Como sefialan algunos autores, pese a los valores que dice defender la UE, estos
tratados fomentan un marco legal que permite a las corporaciones transnacionales
imponerse al resto, en un sistema cada vez mas desigual, que destruye empleo,
desplaza al pequefio comercio, dafia los ecosistemas y tensa mas el conflicto social®°.

Ademas, la multiplicacién de este tipo de tratados y la consiguiente apertura de las
fronteras por parte de los paises en desarrollo permite la importacion de materias,
bienes y alimentos frecuentemente subvencionados. Estas importaciones han
conducido a la quiebra a millones de pequefios productores, que se han convertido
en mano de obra sin acceso a recursos naturales y medios con los que poder trabajar
para subsistir.

Los tratados de libre comercio y de inversién suponen una creciente regulacién
supranacional que desarticula la capacidad de regulacion de los distintos paises bajo
la idea constante de que privatizar, liberalizar y favorecer el comercio internacional
es siempre algo positivo con el objetivo de ampliar y afianzar el orden econémico
neoliberal, cuyas consecuencias desde el punto de vista practico es imposible
desconocer.

En realidad, el andlisis de la asignacién optima de los recursos desde el punto de
vista estrictamente lucrativo desplaza muy lejos el analisis del problema de la
redistribucién de la renta y la riqueza. Sin embargo, acercar los lugares de produccién
a los de consumo responde, sin duda, a una exigencia democratica, social y ecoldgica.

En definitiva, estos tratados configuran un entramado legal que permite a las
corporaciones transnacionales situar sus intereses por encima de todo. Como sefiala
el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), la pugna por atraer
inversiones lleva a los paises a competir a la baja en salarios, prestaciones sociales
y exigencias de caracter medioambiental, de modo que la flexibilidad de leyes
laborales y medioambientales a nivel internacional se traduce en cada vez peores
consecuencias para las personas trabajadoras y los ecosistemas, aumentando los
niveles de desigualdad®!.

¢Sera posible entonces construir un compromiso compartido entre Estados, empresas
y ciudadania dirigido a que el respeto a los derechos humanos y al medio ambiente

59 Entre ellos también, el Acuerdo Integral de Economia y Comercio (CETA), el Acuerdo sobre el Comercio
de Servicios (TISA), la Asociacidon Transatlantica para el Comercio y la Inversion (TTIP), etc.

60 Ver en este sentido RICO, BARCENA, GONZALEZ y KUCHAZ, “La globalizacion capitalista en clave de
tratados comerciales”, en Las amenazas del TTIP y el CETA. Los acuerdos comerciales como estrategia de
dominacion del capital, Guaman y Jiménez (Coord.), Pollen Edicions, 2016, pags.15y 16.

61 PNUD, “Informe sobre Desarrollo Humano 2014. Sostener el Progreso Humano: Reducir vulnerabilidades
y construir resiliencia”, Nueva York, 2014.
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se sitle por encima de los intereses y los beneficios econdmicos? Dentro del marco
del actual modelo econdmico resulta complicado, asi que esta por ver si seremos
capaces de articular otros modelos socioecondmicos que impulsen no sélo un
desarrollo econdmico sostenible, sino también un desarrollo social que garantice el
acceso concreto de todos los seres humanos a todos sus derechos individuales y
colectivos.

Mientras tanto, la diligencia debida no parece configurarse como un mecanismo capaz
de situar de forma eficaz la proteccion de los derechos humanos y el medio ambiente
como guia de actuacién ni en el ambito de las politicas publicas ni en el ambito
empresarial.
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