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Resumen: Tras un largo proceso de elaboracion, finalmente contamos con la Directiva de diligencia
debida; un instrumento de la Unién Europea, dirigido a la tutela de los derechos humanos
de ciudadanos afectados por sistemas productivos basados en la externalizacién globaliza-
da a nivel mundial. Tras el analisis de los antecedentes de esta regulacion, este trabajo se
centra en el estudio de los principales elementos de la Directiva. De entrada, el concepto de
diligencia debida, que no se facilita por la Directiva, sino que debemos deducir del conteni-
do de las obligaciones que regula; un contenido, por lo demés, bastante amplio y complejo.
Otro aspecto interesante es el ambito de aplicacion de la Directiva: probablemente esta
cuestion ha sido el principal problema en el procedimiento de aprobacién. Finalmente, se
ha optado por afectar exclusivamente a grandes (muy grandes) empresas, disminuyendo
asi la eficacia protectora de la Directiva. Pero, quizas el aspecto mas atractivo de esta
regulacién reside en la posibilidad de exigir responsabilidad (administrativa y civil) a las
empresas incumplidoras de la obligacién de diligencia debida.
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Abstract: After a long development process, we finally have the Due Diligence Directive; an
instrument of the European Union, aimed at protecting the human rights of citizens
affected by production systems based on globalized externalization worldwide. After
analyzing the background of this regulation, this work focuses on the study of the main
elements of the Directive. First al all, the concept of due diligence, which is not provided by
the Directive, but rather we must deduce from the content of the obligations it regulates;
a content, otherwise, quite broad and complex. Another interesting aspect is the scope of
application of the Directive: this issue has probably been the main problem in the approval
procedure. Finally, it has been decided to exclusively affect large (very large) companies,
thus reducing the protective effectiveness of the Directive. But perhaps the most attractive
aspect of this regulation lies in the possibility of demanding liability (administrative and
civil) from companies that fail to comply with the obligation of due diligence.
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ESTUDIOS

1. INTRODUCCION

on este estudio pretendemos analizar

cuales son los principales elementos

de la obligacion de diligencia debida
regulada por la reciente Directiva UE, y que
recae sobre las empresas transnacionales,
aquellas que desarrollan sus procesos pro-
ductivos de manera externalizada a lo largo
y ancho de todo el mundo. Esta regulacién
se justifica por la importante degradacién de
las condiciones de trabajo, y més atn, de los
derechos humanos tanto de los trabajadores
como de los habitantes de esos terceros pai-
ses donde se desarrolla buena parte del pro-
ceso productivo de estas grandes empresas.

Los ordenamientos internacionales y nacio-
nales han debido reaccionar frente a los proce-
sos predatorios, y ante el fracaso de las medi-
das que unilateralmente han venido tomando
las empresas para paliar esta situacién (la lla-
mada responsabilidad social corporativa). Es
indudable que esta reaccién ha sido impulsada
tanto por los desastres humanos y medioam-
bientales generados por los procesos de globali-
zacién, como por la actuacién de organizaciones
sociales que pretenden la defensa de derechos
humanos.

Pretendemos, por tanto, estudiar los
principales elementos configuradores de la
Directiva sobre diligencia debida (permitan-
me esta denominacién abreviada); es decir,
las bases sobre las que han de construirse
las diferentes regulaciones nacionales. Des-
de este punto de vista, procederemos a ana-
lizar los antecedentes de esta regulacidn,
el concepto mismo de diligencia debida, el
alcance subjetivo o empresas afectadas por
esta Directiva, el alcance material o conjun-
to de derechos protegidos por la Directiva,
el contenido de las obligaciones que se im-
ponen a las empresas afectadas, los meca-
nismos estatales de control, las sanciones
a imponer en caso de incumplimiento, y la
posibilidad de exigir responsabilidad a las
empresas por los danos que puedan sufrir
los terceros.

2. LOS ANTECEDENTES
DE LA OBLIGACION
DE DILIGENCIA DEBIDA

2.1. La globalizaciéon como detonante

El punto de partida del andlisis de la exi-
gencia de diligencia debida es reconocer los
efectos negativos que ha tenido la globaliza-
cion de las actividades productivas!. Este
proceso ha consistido en trasladar los patro-
nes de la externalizacién productiva a escala
mundial, lo cual ha sido posible gracias a la
revolucién tecnolégica.

Como sabemos, los procesos de externali-
zacién han evidenciado una degradacion de
las condiciones laborales. La competencia por
ofrecer unos servicios al menor coste posible
ha repercutido de manera directa sobre las
condiciones de trabajo, generando precari-
zacién. Este mismo esquema es el que se ha
impuesto en la globalizacién: grandes empre-
sas multinacionales que han externalizado su
actividad productiva a nivel mundial, fomen-
tando una competencia descarnada entre los
posibles socios comerciales; una competencia
desmedida en base a ofertar los menores cos-
tes posibles de produccion, lo cual se consigue
fundamentalmente degradando los derechos
de los trabajadores?. Si a ello sumamos que

' Ampliamente estudiados por GUAMAN HERNANDEZ, A.:
Diligencia debida en Derechos Humanos. Posibilidades y limi-
tes de un concepto en expansion, Tirant lo Blanch, Valencia
2021, paginas 26 y ss.

2 (GARRIDO SOTOMAYOR, V. y BoIx LLUCH, I.: "Una nueva fase
para la sostenibilidad en las cadenas mundiales de suministro.
Reflexiones y propuestas para la debida diligencia: la practica
sindical en y desde Espafia”, Trabajo y Derecho monografico
ne 14 (2021), version electronica; MARTIN HERNANDEZ, M.L.: “El
transito hacia la debida diligencia obligatoria de las empresas
multinacionales: la perspectiva de la Unién Europea”, Trabajo y
Derecho, monografico ne 14 (2021), version electronica; MORA-
T0 GARCIA, R.M.: "Los codigos de conducta para socios comer-
ciales y su contribucion a la mejora global de las condiciones
laborales”, en AAWV., dirigidos por W. SANGUINETI RAYMOND y J.B.
VIVERO SERRANO, Diligencia debida y trabajo decente en las ca-
denas globales de valor, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona
2022, paginas 351y 352; SANGUINETI RAYMOND, W.: “La diligencia
debida en materia de derechos humanos laborales”, en AAVV.,
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se ha deslocalizado hacia paises en que no
existe una fuerte proteccién frente a los abu-
sos de derechos humanos y laborales, se pro-
duce un aumento en las violaciones de tales
derechos?; en definitiva, una situacién de es-
clavitud moderna®.

Una caracteristica de los procesos de glo-
balizaciéon productiva es la enorme dificultad
para poder imputar responsabilidad a la em-
presa transnacional®>. La globalizacién no
sélo es un sistema productivo, sino también es
una externalizacién de riesgos y responsabili-
dades®. La empresa transnacional utiliza la
cadena global de valor; es decir, un conjunto
de terceras empresas, algunas de ellas filia-
les, o terceros socios comerciales que actian
a través de contratas o subcontratas organi-
zadas con el objetivo de lograr la produccién
de determinados bienes o servicios y su distri-

dirigidos por W. SANGUINETI RAYMOND Yy J.B. VIVERO SERRANO, La
dimension laboral de la diligencia debida en materia de de-
rechos humanos, Aranzadi, Pamplona 2023, pagina 36; SoLis
PRIETO, C.: "Derecho humano a un salario equitativo y diligencia
debida en las cadenas de valor", en AAVV., dirigidos por por W.
SANGUINETI RAYMOND y J.B. VIVERO SERRANO, La dimension laboral
de la diligencia debida en materia de derechos humanos, Aran-
zadi, Pamplona 2023, paginas 430 y 431.

3 Diaz RoDRiGUEZ, J.M.: “La aplicacion de los codigos de
conducta y acuerdos marco internacionales: acciones de pro-
mocion, practica de controles y correccion de los incumpli-
mientos”, en AAVV., dirigidos por W. SANGUINETI RAYMOND vy J.B.
VIVERO SERRANO, Diligencia debida y trabajo decente en las ca-
denas globales de valor, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona
2022, pagina 473; GUAMAN HERNANDEZ, A.: "Diligencia debida
en Derechos Humanos: ¢Un instrumento idoneo para regular
la relacion entre Derechos Humanos y empresas transnaciona-
les?", Revista de Derecho Social ne 95 (2021), pagina 67.

* LANTARON BARQUIN, "Derechos humanos y cadenas de
suministro: conclusiones a partir de la lectura comparada de
legislaciones estatales anglosajonas y continentales”, en AA.
W., dirigidos por W. SANGUINETI RAYMOND v J.B. VIVERO SERRANO,
Diligencia debida y trabajo decente en las cadenas globales de
valor, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona 2022, pagina 186.

5 GUAMAN HERNANDEZ, A.: Diligencia debida en derechos
humanos. Posibilidades (...), op. cit, paginas 13y ss.

& BoNFANTI, A.y BRINO, V.: "La propuesta de Directiva euro-
pea sobre diligencia debida: reflexiones de Derecho del Trabajo
y de Derecho Internacional Privado”, Trabajo y Derecho n° Mo-
nografico 16 (2022), version electronica; SANGUINETI RAYMOND,
W. y VIVERO SERRANO, J.B.: "El imparable avance de la diligencia
debida en materia de derechos humanos", Trabajo y Derecho
monografico ne 4 (2021), version electronica.
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bucién. La diferente personalidad juridica de
cada eslabén de la cadena aleja poco a poco la
posible responsabilidad de la multinacional,
pues la empresa multinacional no mantiene
ninguna vinculacién laboral con los trabaja-
dores que sufren la violacién de sus derechos.
No es ella quien viola derechos humanos; son
esos terceros socios comerciales, sometidos a
la presién de producir a un coste menor, los
que cometen tales violaciones. Sin embargo,
esto no puede ocultar que la multinacional
puede tener un elevado nivel de control de la
actividad productiva, especialmente gracias a
la implantacién de tecnologias digitales”.

2.2. Primeras reacciones frente
a la globalizacién. La presion social
sobre las empresas trasnacionales
y sus primeros resultados: Cédigos
de Conducta y Acuerdos Marco
Globales o Internacionales

Ante las negativas consecuencias de la glo-
balizacién, no faltaron reacciones de diferente
tipo que han conducido, finalmente, a la Direc-
tiva de diligencia debida®. El punto de partida
fue la constatacion publica de las pésimas con-
diciones de trabajo generadas por estos proce-
sos productivos, lo que se produce fundamen-
talmente tras diferentes desastres humanos®.
Amplios sectores sociales de los paises desarro-
llados presionaron sobre las empresas trans-
nacionales a través de boicots o camparias en

7 SOLER ARREBOLA, J.A.: "Compromisos laborales multi-
laterales en las cadenas mundiales de suministro”, en AAVV.,,
dirigidos por W. SANGUINETI RAYMOND y J.B. VIVERO SERRANO, Di-
ligencia debida y trabajo decente en las cadenas globales de
valor, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona 2022, pagina 538.

8 Sobre la evolucion de esta cuestion, vid. MARIN VALES,
P.: "Eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y
ocupacion”, en AAVV., La dimensioén laboral de la diligencia
debida en materia de derechos humanos, Aranzadi, Pamplona
2023, paginas 305y s.

®  SANGUINETI RAYMOND, W. y VIVERO SERRANO, J.B.: "La ne-
cesaria reconstruccion de la dimension laboral de la diligencia
debida", en AAWV., La dimensidn laboral de la diligencia debida
en materia de derechos humanos, Aranzadi, Pamplona 2023,
pagina 22.
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contra de las empresas que observan un com-
portamiento predatorio; rechazando la adquisi-
cién de productos de tales empresas.

La presion social hizo reaccionar a las
propias empresas afectadas, que implantaron
mecanismos de autorregulacion de las em-
presas, mecanismos de soft law inicialmente
unilaterales. Aparece asi la responsabilidad
social corporativa como intento de autorregu-
laciéon de las propias empresas. Lo que real-
mente preocupa a estas empresas, y les obliga
a reaccionar, es la crisis reputacional conse-
cuencia del conocimiento por los consumido-
res de su actuaciéon®®. Surgen asi los c6digos de
conducta, cédigos éticos o cédigos de buenas
practicas (la terminologia es variada); es decir,
compromisos publicos dirigidos realmente a la
sociedad, de que tales empresas van a respe-
tar en sus procesos productivos los derechos
humanos. Se trata de un intento de autorre-
gulacién!! unilateral'?; en el que sélo la trans-
nacional va a decidir hasta qué punto desea
comprometerse en el respeto a los derechos
humanos y hasta dénde van a seguir pesando
mas sus intereses econémicos que una efec-
tiva tutela de tales derechos. Como es légico,
tratandose de meros compromisos publicos,
pero no juridicos, el problema va a residir en
la inexistencia de mecanismos sancionadores
ante un incumplimiento, siendo escasos los
compromisos que pueden exigirse juridica-
mente'?; razén por la que podemos decir que

10 SANGUINETI RAYMOND, W.: “La construccion de un nuevo
Derecho Transnacional del trabajo para las cadenas globales de
valor", en AAWV.,, en AAVV, dirigidos por W. SANGUINETI RAY-
MOND y J.B. VIVERO SERRANO, Diligencia debida y trabajo decente
en las cadenas globales de valor, Thomson Reuters-Aranzadi,
Pamplona 2022, pagina 38.

" BAZ TEJEDOR, J.A.: "Acerca de la certidumbre juridica del
trabajo decente en las cadenas globales de valor”, en AAWV,,
dirigidos por W. SANGUINETI RAYMOND y J.B. VIVERO SERRANO, Di-
ligencia debida y trabajo decente en las cadenas globales de
valor, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona 2022, pagina 104.

12 GARCIA LANDABURU, M.K.: "La exigencia de debida dili-
gencia a las empresas multinacionales y su vinculacion con
otras medidas para regular su conducta”, Trabajo y Derecho
monogréfico ne 14 (2021), version electronica.

13 MoRATO GARCiA, R.M.: “Los codigos de conducta (...),
op. cit., pdginas 389y ss.

estamos ante una actuacion més formal y cos-
mética que real.

Un nuevo estadio en la evolucién ha sido
la aparicién de los acuerdos marco globales
o acuerdos marco internacionales. Suponen
la intervencién de sindicatos que acuerdan
con las grandes transnacionales compromisos
para revertir las pésimas consecuencias de
la deslocalizacion; lo que conduce a estable-
cer como maxima de su actuacién, el respeto
a derechos humanos y derechos laborales de
los trabajadores de las cadenas globales de
produccién; incluyendo el compromiso de la
empresa de trasladar dicho respeto a todos
los ambitos de la cadena de produccién. Estos
acuerdos limitan la libertad de actuacién de
las cadenas de valor, sometiéndola a contro-
les'. Sin embargo, pese a que los diferentes
acuerdos marco internacionales o globales
cuenten con diferentes mecanismos de control
de su cumplimiento (comisiones de coordina-
cién, comisiones paritarias, expertos, infor-
mes, auditorias, canales de denuncia, etc.),
lo cierto es que estos acuerdos no suponen la
implantacién de mecanismos sancionadores o
de imputacién de responsabilidad por la vio-
laciéon de los derechos, lo que hace que tam-
poco tengan gran efectividad, més alla de la
presion que sobre las empresas matriz puedan
realizar los sindicatos del pais de origen de la
misma y, por supuesto, esa coaccién social diri-
gida a poner en cuestién la reputacion publica
de estas empresas’®.

' MARTIN HERNANDEZ, M.L.: "La perspectiva de la Union
Europea sobre la diligencia debida empresarial en materia de
sostenibilidad tras la aprobacion de la propuesta de directiva”,
en AAWV., dirigidos por W. SANGUINETI RAYMOND y J.B. VIVERO
SERRANO, Diligencia debida y trabajo decente en las cadenas
globales de valor, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona 2022,
pagina 233.

5 Un andlisis de estos acuerdos puede verse en ROJAS RI-
VERO, G.P.: "La gobernanza sindical de las cadenas mundiales de
suministro”, en AAVV., dirigidos por W. SANGUINETI RAYMOND y
J.B. VIVERO SERRANO, Diligencia debida y trabajo decente en las
cadenas globales de valor, Thomson Reuters-Aranzadi, Pam-
plona 2022, paginas 424 y ss.

16 Diaz RODRIGUEZ, J.M.: “La aplicacion de los codigos (...)",
op. cit, pagina 485.
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2.3. La intervencion soft law
de organismos internacionales:
la aparicion de la diligencia debida

En esta evolucién han tenido un papel
relevante ciertos organismos internacionales
que han impulsado la aparicién de la obliga-
cién empresarial de diligencia debida en el
respeto a los derechos humanos, laborales y
del medio ambiente. No obstante, la principal
critica que debemos hacer a esta regulacién
es que estamos ante mecanismos de soft law
y, por tanto, que no generan responsabilidad
juridica, ni vinculabilidad alguna para las
empresas?’.

En primer lugar, debe mencionarse la apari-
cién de los Principios Rectores de la ONU (pro-
teger, respetar, remediar), también conocidos
como principios Ruggie, por el relator que los
desarrollé (John Ruggie), aprobados en 2011.
Estos Principios Rectores se plasman en tres
principios generales, desarrollados a su vez por
principios operativos. De estos principios gene-
rales es especialmente relevante el segundo de
ellos, la obligacion de las empresas de respetar
los derechos humanos, siendo el punto de parti-
da de la obligacion de diligencia debida al am-
bito de la tutela de los derechos humanos®®. De
este principio general derivan tres cuestiones
esenciales. En primer lugar, la concrecion de los
derechos tutelados; para lo cual hay una remi-
sion a la Carta Internacional de Derechos Hu-
manos y a la Declaracién de la OIT sobre prin-
cipios y derechos fundamentales del trabajo.

17 BAZ TEJEDOR, J.A.: "La responsabilidad civil de las empre-
sas transnacionales por impactos negativos en los derechos
humanos nacionales”, en AAW.,, dirigidos por W. SANGUINE-
TI RAYMOND y J.B. VIVERO SERRANO, La dimension laboral de la
diligencia debida en materia de derechos humanos, Aranzadi,
Pamplona 2023, pagina 91; MARTIN HERNANDEZ, M.L.: "EL transi-
to (...)", op. cit, version electronica; SoLis PrieTo, C.: “Panorama
de las nuevas iniciativas nacionales europeas de regulacion de
la debida diligencia empresarial en materia de derechos hu-
manos", Trabajo y Derecho Monografico n° 14 (2021), version
electronica.

'8 Vid. FucHs, M.: "La Ley de Diligencia Debida en la Cadena
de Suministros de Alemania", Trabajo y Derecho monogréfico
ne 16 (2022), version electronica; MARTIN HERNANDEZ, M.L.; “La
perspectiva de la Union Europea (...)", op. cit. pagina 218.
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En segundo lugar, la exigencia del respeto de
los derechos humanos implica no sélo que las
empresas eviten con su propia actividad la vio-
lacién de los mismos, sino también que éstas
han de prevenir o mitigar las consecuencias
negativas sobre tales derechos cuando acudan
al establecimiento de relaciones comerciales
con terceras empresas. Pero, sobre todo, las em-
presas deben adoptar un proceso de diligencia
debida, estableciéndose su contenido; que va a
reflejarse en la propia Directiva de diligencia
debida’®. Debemos, pues, reconocer que han sido
estos Principios Rectores los que han desenca-
denado el proceso de implantacién de la obliga-
cion de diligencia debida®.

También han tenido un especial impacto
en este proceso las Lineas directrices de la
OCDE para Empresas Multinacionales. Con-
cretamente en la revision de 2011 se incorpo-
r6 un nuevo capitulo sobre derechos humanos,
en consonancia con los Principios Rectores
de la ONU que acabamos de comentar?'. Ello
supuso incorporar a estas Lineas directrices
el principio de diligencia debida en la gestion
responsable de la cadena de suministros.

Al delimitar los principios generales de
estas directrices, se afirma que las empre-
sas deben implementar la debida diligencia,

19 Asi, se refiera a una evaluacion para identificar, preve-
nir, mitigar y responder de las consecuencias negativas de su
actuacion sobre los derechos humanos, que afectara tanto a
los impactos reales como potenciales; lo cual debe abarcar la
integracion del resultado de la evaluacion, la adopcion de las
medidas necesarias, el seguimiento de las mismas y la comu-
nicacion publica de su actuacion. Este es el principio operativo
18°, que se configura como el elemento fundamental de estos
Principios Rectores, siendo desarrollado por los principios ope-
rativos 19° a 24.°

2 En similar sentido MURGO, M.: "Reflexiones de sistema
sobre la técnica de la diligencia debida: de los Principios Rec-
tores de las Naciones Unidas a la Propuesta de Directiva de la
Union Europea”, Trabajo y Derecho Monografico ne 16 (2022),
version electronica.

21 Vid. GARCIA TRASCASAS, A.: “La abolicion efectiva del tra-
bajo infantil: configuracion normativa internacional y recep-
cion del derecho en el marco de la diligencia debida”, en AAVWV,,
dirigidos por W. SANGUINETI RAYMOND y J.B. VIVERO SERRANO, La
dimension laboral de la diligencia debida en materia de dere-
chos humanos, Aranzadi, Pamplona 2023, pagina 209.
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incorporandola a su sistema de gestién de
riesgos, con el objetivo de identificar, preve-
nir o atenuar los impactos negativos, reales
o potenciales, sobre los derechos humanos.
Ello incluye, no sélo una actuacién de evalua-
cién de la actividad propia, sino también la
de los socios comerciales, debiendo fomentar,
en la medida de lo posible, que tales socios
comerciales apliquen los principios de con-
ducta empresarial responsable. Estas direc-
trices OCDE se complementan con la Guia
de la OCDE de debida diligencia para una
conducta empresarial responsable??. Lo més
relevante de esta Guia es la precisién con la
que se delimita el proceso de diligencia debi-
da; es decir, el conjunto de actuaciones que
han de realizarse para adoptar la puesta en
funcionamiento de la misma??.

Para terminar, hay que resaltar un ter-
cer instrumento internacional, la Declara-
cion tripartita de principios sobre las em-
presas multinacionales y la politica social
de la OIT. Con esta declaracién se incorpora
al acervo OIT la diligencia debida con la que
han de actuar las empresas multinaciona-
les, encomendando la aplicacién de los prin-
cipios que emanan de la misma tanto a go-
biernos, como organizaciones empresariales
y sindicales; tanto de los paises anfitriones
de la actividad de dichas empresas, como de
sus paises de origen. Especial interés tiene
el apartado 10° sobre Politica General, en el
que la Declaracién incorpora los elementos
basicos de los Principios Rectores. En todo
caso, al igual que en los supuestos anterio-
res, estamos ante mecanismos de soft law,
por lo que su eficacia juridica es escasa.

22 Sobre la misma, vid. GUAMAN HERNANDEZ, A.: Diligencia
debida en derechos humanos. Posibilidades (...), op. cit, pagi-
nas 74y ss.

% Tal como sefialan SANGUINETI RAYMOND, W. y MORATO
GARCiA, R.M.,, se opta "por esbozar un completo modelo de
referencia para la ejecucion por parte de las empresas de los
procesos de diligencia debida” "Diligencia debida y derechos
humanos laborales en la Propuesta de Directiva de la Comision
Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social
n° 154 (2022), pagina 20.

2.4. Intervenciones de hard law: normas
nacionales sobre diligencia debida y
regulacion sectorial de 1a UE como
antesala a la Directiva de diligencia
debida

Dada la escasa eficacia juridica de los
mecanismos de soft law, surge la necesidad
de medidas de hard law; es decir, de normas
juridicas que imponen obligaciones a las em-
presas®.

Este nuevo paso comienza con la aparicion
de normas estatales en diferentes paises, fe-
némeno que ya ha sido estudiado por parte
de la doctrina laboral®. En primer lugar, la
regulacién estatal californiana sobre trans-
parencia en cadenas de suministros (2010); a
la que se han ido sumando diversas regula-
ciones legales dentro del espacio de la UE, tal
como ha ocurrido en Francia (2017), Holanda
(2019), centrada en el trabajo infantil; Alema-
nia (2021), Noruega (2021); estando en estado
de debate y estudio regulaciones en otros Es-
tados (Austria, Suecia, Luxemburgo, Bélgica).

2 (GARRIDO SOTOMAYOR, V. y Boix LLUCH, |.: "La sostenibilidad
solo puede ser global”, Trabajo y Derecho n° Monografico 16
(2022), version electronica.

% Vid. FucHs, M.: Op. cit, version electronica; GARCIA LAN-
DABURU, M.K.: Op. cit, version electronica; GARCIA TRASCASAS, A.:
Op. cit, paginas 221 y ss; GARRIDO SOTOMAYOR, V. y BOIX LLUCH,
I.: "Una nueva fase (...)", op. cit, version electronica; GUAMAN,
A.: "Diligencia debida en derechos humanos: analisis critico de
los principales marcos normativos estatales”, Trabajo y Dere-
cho ne 87 (2022), version electronica; LANTARON BARQUIN, D.: "La
tutela de los derechos humanos en las cadenas de suministro:
conclusiones a partir de una lectura comparada de legislacio-
nes estatales anglosajonas y continentales”, Trabajo y Derecho
Monografico n° 14, version electrénica; NOGLER, L.: "Ley ale-
mana de obligaciones de cuidado en la cadena de suministro:
porqué nacid y cuales son sus principales contenidos”, en AA.
W., dirigidos por W. SANGUINETI RAYMOND vy J.B. VIVERO SERRANO,
Diligencia debida y trabajo decente en las cadenas globales
de valor, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona 2022, paginas
141y ss; SALMON, L.y LovoN, C.: "Un punto de partida esencial:
la debida diligencia en el marco de los Principios Rectores", Tra-
bajo y Derecho Monografico ne 14 (2021), version electronica;
SANGUINETI RAYMOND, W.: "La invencion de la diligencia debida
en materia de sostenibilidad”, Trabajo y Derecho Monografico
ne 16 (2022); Sois PRIETO, C.: “Panorama de las nuevas iniciati-
vas (...)", op. cit, version electronica.
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Fuera de la UE podemos senalar diferentes
regulaciones sobre la esclavitud moderna de
paises anglosajones, como las de Reino Unido
(2016) o Australia (2018).

Se trata de regulaciones muy diferentes,
pero en las que podemos observar algunos ele-
mentos comunes. Asi, se establecen obligacio-
nes para empresas que tengan sede en el pais
que establece la regulacién, aun cuando sean
extranjeras, si bien sera necesario que alcan-
cen ciertas dimensiones segin el nimero de
trabajadores o sus ingresos. Estas regulacio-
nes plantean la necesidad de que las empre-
sas ubicadas en el territorio de estos Estados
comiencen a aplicar el proceso propio de un
sistema de diligencia debida, de manera que,
previa evaluacién, determinen cudles pueden
ser las consecuencias negativas sobre los dere-
chos humanos, laborales y del medio ambiente
que puede generar su actividad y la de sus so-
cios comerciales. A partir de ahi, se establece
la obligacién de tomar medidas para reducir,
minimizar o evitar tales consecuencias ne-
gativas; asi como la obligacion de presentar
informacién sobre las medidas adoptadas. En
materia de responsabilidad, es habitual el es-
tablecimiento de sanciones o multas econémi-
cas por incumplimiento de estas normas y sélo
en algunos casos se plantea que los afectados
por las violaciones de sus derechos puedan ac-
ceder a sistemas indemnizatorios.

Por su parte, la UE ya habia comenzado a
regular la exigencia de diligencia debida, si bien
a través de diferentes Reglamentos sectoriales:
el Reglamento (UE) 2017/821, de 17 de mayo de
2017, sobre ciertos metales estratégicos origi-
narios de zonas de conflicto o de alto riesgo; el
Reglamento (UE) 2023/1115, de 31 de mayo de
2023, sobre productos asociados a la deforesta-
cién y la degradacion forestal; o el Reglamento
(UE) 2023/1542, de 12 de julio de 2023, relativo
a las pilas y baterias y sus residuos®.

% Sobre los mismos puede verse GUAMAN HERNANDEZ, A.: "Del
Reglamento de minerales a la Directiva de diligencia debida: el nue-
vo modelo de responsabilidad empresarial impulsado por la Union
Europea”, Revista de Derecho Social ne 105 (2024), paginas 96y ss.

REVISTA DEL MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL 161

JUAN GORELLI HERNANDEZ

En estos Reglamentos se plantea tam-
bién una obligacién de diligencia debida. Es
comtun que su regulacién afecte no sélo a la
empresa matriz, sino también a la cadena
global de produccién, debiendo establecer los
Estados miembro mecanismos del control del
cumplimiento, y, en su caso, imponer sancio-
nes o multas a las empresas incumplidoras,
pudiendo llegar a la prohibicién de comercia-
lizar sus productos. Sin embargo, no estable-
cen reglas sobre responsabilidad civil de los
incumplidores.

Finalmente, la Directiva (UE) 2024/1760
del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de junio de 2024, sobre diligencia debi-
da de las empresas en materia de sosteni-
bilidad y por la que se modifican la Direc-
tiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE)
2023/2859 (a partir de ahora la Directiva),
ha sido publicada en el DOCE en fecha 5
de julio de 2024, estableciendo un plazo de
transposicion de dos afios desde la entrada
en vigor de la Directiva (hasta el 26 de julio
de 2026), si bien las medidas contenidas en
la Directiva se iran aplicando escalonada-
mente en funcion del nimero de trabajado-
res de la empresa y del volumen de negocio
de las mismas; asi como el lugar de cons-
titucién de la empresa (en la UE o en un
estado ajeno a la UE), tal como senala el
art. 37 de la misma.

3. EL INEXISTENTE CONCEPTO
DE DILIGENCIA DEBIDA
EN SU DIRECTIVA

(Qué debemos entender por diligencia
debida a tenor de la Directiva? En realidad,
la Directiva no define en concreto qué ha de
entenderse por esta cuestién, por lo que de-
bemos intentar una aproximacién indirecta,
teniendo en cuenta, tanto elementos exter-
nos a la Directiva, como elementos internos
a través de los cuales podamos encontrar los
caracteres esenciales y ofrecer asi un con-
cepto véalido de diligencia debida.
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Como punto de partida, debemos sefia-
lar que el deber de diligencia no supone una
novedad. Con caracter general estamos ante
una obligacién que forma parte de la correcta
satisfaccion del cumplimiento de cualquier
prestacion. Ello supone que, para el correcto
cumplimiento, hay que actuar en base a un
comportamiento prudente, con atencién, es-
mero, e interés, evitando el descuido.

Por otra parte, la diligencia adopta una
nueva dimensién desde la perspectiva de su
exigencia, no ya a sujetos individuales, sino
a empresas o a Estados. En este sentido, la
diligencia debida o “due diligence”, apare-
ce realmente en el Derecho Internacional,
en las relaciones juridicas entre Estados,
a partir de finales del Siglo XIX; de mane-
ra que se hace recaer sobre los mismos una
actuacion con la necesaria cautela y cuidado,
debiendo graduarse su conducta en funcién
de la capacidad de organizacién interna del
mismo?’. De este planteamiento nos interesa
fundamentalmente tanto ese caracter gra-
dual, como que su exigencia dependa el de
la propia capacidad o medios del deudor de
diligencia.

Desde aqui, la diligencia debida salta a la
regulacién de los riesgos de las empresas en la
realizacién de sus inversiones, de manera que
deben evitar los posibles riesgos derivados de
las mismas?. Se introduce asi un nuevo ele-
mento: la diligencia debida como instrumento
que ha de actuar en funcién de los riesgos po-
tenciales o reales.

En cuanto a elementos integrados den-
tro de la Directiva, el art. 1 regula su objeto,

2 En este sentido LozANO CONTRERAS, J.F., califica la debi-
da diligencia como "una diligencia que debe ser calibrada en
funcion de otros factores y que ha de ser proporcional a la
magnitud o importancia del asunto y a la dignidad y poder de
la potencia obligada a ejercerla, una diligencia, en definitiva,
«proporcional a la emergencia o a la magnitud de los resultados
de la negligencia»”. La nocion de debida diligencia en Derecho
Internacional Publico, Atelier y Universidad de Alicante, Barce-
lona 2007, pagina 55.

% \/id. GUAMAN HERNANDEZ, A.: "Diligencia debida en dere-
chos humanos (...)", op. cit, pagina 70.

y de esta regulacién podemos deducir que la
diligencia debida es una obligacién que va a
imponerse a las empresas para que adopten
medidas para evitar efectos adversos sobre los
derechos tutelados por la misma. Siguiendo
con este planteamiento, el art. 5 de la Direc-
tiva establece, no ya un concepto de esta cues-
tién, sino el contenido de la diligencia debida
como obligacién que va a recaer sobre ciertas
empresas. De esta manera, la diligencia debi-
da se configura como un conjunto de obligacio-
nes diversas cuyo objetivo es lograr la tutela
de los derechos protegidos: gestién de riesgos,
evaluacion a fin de identificar, evitar y abor-
dar los riesgos reales y posibles y los efectos
adversos, adopcién de medidas, supervision o
verificacién y suministro de informacién. Des-
de este punto de vista, la Directiva no se sepa-
ra de actuaciones previas de la UE, en las que
tampoco se ha ofrecido un concepto de la mis-
ma, sino que se establece cudl es su contenido
o conjunto de obligaciones que deben integrar
el comportamiento de las empresas®.

A tenor de lo que acabamos de exponer la
diligencia debida es un deber de conducta di-
rigido a evitar la violacién de derechos huma-
nos; es una obligacién de medios, no de resul-
tados, tal como ha sefialado la doctrina®. Las
medidas a adoptar no son idénticas en cada
caso, sino que han de ser graduables segin
las circunstancias de cada situacién, tal como
seniala la propia Directiva en su art. 3.1 letra
o) al definir qué son las medidas adecuadas.
Consecuentemente, no hay una regla de con-
ducta estandar o fija.

% Asi el Reglamento (UE) 2017/821, de 17 de mayo de
2017 (Reglamento de minerales) que se limita a definir la dili-
gencia debida (art. 2 letra d) simplemente en base al contenido
o0 conjunto de obligaciones que la integra. De igual manera
ocurre con el Reglamento (UE) 2023/1115, de 31 de mayo de
2023 (Reglamento sobre madera y deforestacion), cuyo art. 8
se limita a establecer las obligaciones basicas derivadas de la
diligencia debida, de una manera similar a lo que ocurre con la
Directiva analizada.

% BAz TEJEDOR, J.A.: “La responsabilidad civil (...)", op. cit,,
pagina 84; FucHs, M.: Op. cit, version electronica; también SAN-
GUINETI RAYMOND, W. y MORATO GARCIA, R.M.: Op.cit, pagina 19.
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La diligencia debida supone un complejo
conjunto de actuaciones que han de adoptar
las empresas. Fundamentalmente, deben pro-
ceder a la evaluacién de riesgo, la prevencion
de los efectos adversos, su eliminacién o mini-
mizacién a través de las medidas que hayan
de adoptarse, la reparacién de los efectos ad-
versos que se produzcan, informar de las ac-
tuaciones realizadas, la supervisién de las me-
didas adoptadas e integracion de la diligencia
debida en la politica y gestién de la empresa.
Es de interés que haya senalado esta tltima
cuestion, la integracion de la diligencia debida
en la politica de la empresa, pues evidencia
que la diligencia debida se presenta realmen-
te como un procedimiento de actuacién?®; pues
supone que la empresa ha de adoptar un mé-
todo de actuacién en su gestion diaria, apli-
cando el estdandar de diligencia debida, dando
pasos sucesivos en dicho procedimiento que es
continuo y nunca ha de terminar (salvo que
la empresa salga del ambito subjetivo de esta
obligacién)®2. No basta con adoptar puntual-
mente las medidas oportunas, sino que de-
ben supervisarse y vigilarse constantemente,
debiendo modificarse si se estima que no son
suficientes. En definitiva, se trata de proyec-
tar sobre las empresas la necesidad de actuar
segtn un canon de prudencia, cuidado y aten-
cién para evitar violaciones de los derechos
humanos.

Este estandar o canon es el que se delimi-
ta por la Directiva en forma de las concretas
actuaciones a desarrollar, dando asi conteni-
do a la obligacién, que se configura como una
obligacion de medios, pues se trata de aplicar
las diferentes medidas que se consideran apro-
piadas para obtener el objetivo fijado, que es el

3 Desde el punto de vista de considerar la diligencia de-
bida como un procedimiento, vid. GUAMAN HERNANDEZ, A.: “Di-
ligencia debida en derechos humanos (...)", op. cit, paginas 73
y 74; esta misma autora en Diligencia debida en derechos hu-
manos. Posibilidades (...), op. cit, pagina 52; también SANGUINETI
RAYMOND, W. y VIVERO SERRANO, J.B.: “El imparable avance (...)",
op. cit, version electronica.

32 Sobre el caracter continuo, vid. SANGUINETI RAYMOND, W.:
“La diligencia debida en materia de derechos humanos labora-
les", op. cit, pagina 40.
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respeto a los derechos humanos. De otro lado,
la diligencia a emplear depende tanto de las
circunstancias (es decir, de cuéles sean los ries-
gos de producirse efectos adversos), como de
la verdadera capacidad que tenga la empresa
para incidir sobre los diferentes eslabones de
la cadena de produccién; por lo tanto, es una
obligacion modulada en funcién de un criterio
bésico de razonabilidad en su exigencia®.

Resulta esencial entender que, si bien la
obligacién de diligencia debida recae sobre la
transnacional, el objetivo de esta obligacion
es que esta empresa traslade la necesidad de
respetar los derechos humanos al resto de la
cadena global de produccién. Algunos de los
eslabones estan relacionados directamente
con la matriz, pues seran filiales suyas. En
otros casos, los socios comerciales directos
podran ser vinculados a ese respeto a través
de obligaciones de caracter contractual. Sin
embargo, el control de los tltimos eslabones,
dependientes de los anteriores a través de me-
canismos de contratacion, subcontrataciéon u
otros distintos, siempre serd més dificil y com-
plejo. En definitiva, lo que se pretende es uti-
lizar la capacidad de influencia (o de presion,
segun se mire) que tiene la transnacional para
impulsar el respeto a los derechos humanos,
laborales y del medio ambiente34. En este sen-
tido, son multiples las referencias en la Direc-
tiva a esta cuestion, tanto en sus consideran-
dos iniciales, como en el propio articulado®.

En definitiva, podemos sefialar que la di-
ligencia debida es “es el proceso de cardcter
continuo a través del que las empresas han de
identificar, prevenir, mitigar y responder fren-
te a los impactos negativos sobre los derechos

3 MARTIN HERNANDEZ, M.L.: “La perspectiva de la Union Eu-
ropea (...)", op. cit, pagina 223.

3 En este sentido DiAz RODRIGUEZ, J.M.: "La aplicacion de
los codigos (...)", op. cit, pagina 477; SANGUINETI RAYMOND, W.:
"La construccion de un nuevo Derecho (...)", op. cit, paginas 66
y ss.; de igual manera, SANGUINETI RAYMOND, W. y MORATO GARCIA,
R.M.: Op. cit, pagina 19.

% Sobre los primeros, podemos sefalar a los consideran-
dos n° 19, 34, 44, 45, 49, 50, 53, 57, 0 58; sobre los segundos,
vid. los arts. 10.1 ¢),, 10.6 a), 11.1 ¢), 11.7a) y 12.2.
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humanos derivados de sus actividades o de las
de aquellas empresas incardinadas a lo largo
de su cadena de valor, incluyendo a filiales,
contratistas, subcontratistas y proveedores,
entre otros”®.

4. AMBITO DE APLICACION

La Directiva establece en su amplio art. 2
cuales son los sujetos afectados por las obliga-
ciones de diligencia debida. A tenor del mismo
debemos diferenciar entre empresas consti-
tuidas en la UE, y empresas constituidas fue-
ra de la UE. De otro lado, el &mbito concreto se
delimita bien en funcién de dos parametros, el
numero de trabajadores y el volumen de nego-
cios; o sélo este ultimo parametro (en el caso
de empresas constituidas fuera de la UE)¥".

En cuanto a las empresas constituidas en
la UE, se veran afectadas por la Directiva en
tres situaciones: a) siempre que tengan una
media de mas de 1.000 empleados®® y un vo-

36 SoLis PRIETO, C.: "Panorama de las nuevas iniciativas (...)",
op. cit., version electronica.

% Debe tenerse en cuenta que, a lo largo del proceso le-
gislativo, una de las cuestiones mas discutidas ha sido, justa-
mente, el de la delimitacion del ambito subjetivo, de manera
que la evolucion de este proceso ha evidenciado como se ha
incrementado notablemente el tamafo de las empresas afec-
tadas por la Directiva; por lo que, consecuentemente, se redu-
cia el ambito de aplicacion, pues a mayor tamafo, menor el
numero de empresas afectadas. De esta manera, la Propuesta
de Directiva (23 de febrero de 2022 COM(2022) 71 final) se re-
feria, por ejemplo, a empresas constituidas en Estados de la
UE con una media de 500 empleo y un volumen de negocios
mundial de 150 millones de euros (art. 2.1 de la Propuesta)En
este sentido critico, GUAMAN HERNANDEZ, A.: "Del Reglamento de
minerales (...), op. cit, pdginas 107 y 108.

% Teéngase en cuenta lo dispuesto por el art. 2.4 de la
Directiva sobre el cdmputo de los trabajadores a tiempo par-
cial (deben calcularse en equivalentes a trabajadores a tiempo
completo). De otro lado, los trabajadores de ETTs y otros traba-
jadores con empleos atipicos (siempre que cumplan los crite-
rios para ser considerados trabajadores ex jurisprudencia del
TJUE), se incluyen en el computo del nimero de trabajadores
empleados directamente por la empresa. Sobre esta cuestion,
vid. lo dispuesto por el apartado n° 27 de los considerandos de
la Directiva.

lumen de negocios neto® mundial superior a
450 millones de euros en el dltimo ejercicio®’;
b) si no alcanzando los umbrales anteriores,
pero resultan ser empresa matriz de un grupo
que alcance tales umbrales en el Gltimo ejerci-
cio*!; ¢) cuando hayan celebrado o sean la ma-
triz de un grupo que haya celebrado, acuerdos
de franquicia o licencia en la UE con terceras
empresas, alcanzando los cédnones de tales
franquicias una cuantia superior a los 22 mi-
llones y medio de euros, siempre que la empre-
sa o el grupo hayan generado un volumen neto
de negocios mundial superior a 80 millones de
euros en el dltimo ejercicio.

Si se trata de empresas constituidas fuera
de la UE pero con actividad en la UE, también
resultara de aplicacién la Directiva en tres si-
tuaciones: a) si ha generado en la UE un volu-
men de negocios de 450 millones de euros en
el ultimo ejercicio; b) si se trata de la matriz
de un grupo de empresas y ha alcanzado dicho
umbral econémico; ¢c) empresas o matrices de
un grupo franquiciante o licenciante, que ten-
gan derecho a canones por cuantia superior a
los 22 millones y medio de euros en la Unién,
siempre que la empresa o el grupo haya ge-
nerado un volumen de negocio en la UE su-
perior a 80 millones de euros en la UE en el
gjercicio anterior al tiltimo ejercicio financiero.
La extension de la Directiva a estas empresas
supone evitar que empresas ajenas a la UE,
pero con actividad dentro de la misma, pue-
dan tener un régimen juridico diferente que
favorezca su posicién competitiva frente a las
empresas de la UE.

¥ Sobre la definicion del volumen de negocios neto, vid.
lo dispuesto por el art. 3.1 letra m).

“ Debe tenerse en cuenta, que a tenor del considerado
ne 27 de la Directiva, "El calculo de los umbrales establecido
en la presente Directiva debe incluir el numero de trabajadores
y el volumen de negocios de las sucursales de una empresa,
que son centros de actividad distintos de la sede central que
dependen juridicamente de ella, por lo que se consideran par-
te de la empresa, de conformidad con el Derecho de la Unidn
y nacional. Esto también debe aplicarse al grupo de empresas
cuando los umbrales se calculen sobre una base consolidada”

1 Sobre la definicion de empresas matriz y grupo de em-
presas, vid. art. 3.1 letras q) y s) respectivamente.
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La Directiva sélo se aplicar4 a estas empre-
sas UE o no UE, siempre y cuando, las condi-
ciones antes sefialadas se cumplen durante dos
ejercicios consecutivos (art. 2.5 de la Directiva
en sus apartados 1°, 2° y 5°)*2. De igual mane-
ra, ello supone que la Directiva cesard en su
aplicacién a las empresas afectadas, cuando
estas dejen de cumplir los requisitos sefialados
durante cada uno de los dos tltimos ejercicios.

En consecuencia, la Directiva se aplicara
sélo a empresas de gran tamano. Se trata de
una de las cuestiones mas criticables de la Di-
rectiva, pues en el proceso de aprobacién se pro-
dujo una reduccion del &mbito de aplicacién de
la propuesta inicial, por la via de incrementar el
numero de trabajadores y volumen de negocios.

Resalta que mientras a las empresas UE
se les aplica un doble criterio béasico (n°de
trabajadores y volumen de negocio), excepto
en el caso de las franquicias (en este caso, es
légico que no se tenga en cuenta el namero de
trabajadores, pues se trata de empresas cuya
actividad no es productiva, por lo que tienen
un reducido ndmero de trabajadores, pese a
su relevancia econémica); por el contrario, a
las empresas no UE se les aplica sélo el cri-
terio del umbral econdémico. Quizds pueda
justificarse esta diferencia por la dificultad
de conocer en estas empresas el ndimero de
trabajadores que prestan servicios fuera de la
UE. De otro lado, hay otros elementos diferen-
ciadores. Por ejemplo, para las empresas UE,
el volumen de negocios a tener en cuenta es
el mundial, mientras que en las empresas no
UE es sélo el volumen alcanzado en la Unién.
En las empresas UE, los umbrales econémi-
cos se refieren al ultimo ejercicio en el que se
hayan aprobado las cuentas; mientras que a
las empresas no UE, tales datos se refieren al
ejercicio anterior al ultimo ejercicio financiero
(es decir, al pentultimo ejercicio econémico).

También debemos tener en cuenta las ex-
clusiones del ambito de la Directiva. Asi, el
art. 2.3 establece que aquellas empresas ma-

42 En este sentido el considerando n° 27 de la Directiva.
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trices que tengan como actividad principal la
tenencia de acciones en las filiales operativas*
y no tomen decisiones de gestion que afectan
al grupo o a una de las filiales, podra quedar
exenta del cumplimiento de las obligaciones
propias de la Directiva. Esta exclusion se pro-
duce a solicitud de la matriz y sélo tras cons-
tatar la autoridad competente que se cumplen
las condiciones de exclusion (se dedica solo a
la tenencia de acciones y no participa en la
gestion, debiendo designarse una filial para
cumplir las obligaciones de la Directiva). No
obstante, la matriz seguird siendo responsa-
ble solidaria, junto con la filial designada, por
los incumplimientos cometidos por esta ulti-
ma. Por lo tanto, no se trata de una verdadera
exclusion, sino simplemente de una sustitu-
cién para el cumplimiento de las obligaciones,
pues la matriz no tiene capacidad de gestion
(y, por tanto, de cumplimiento de las obligacio-
nes de la Directiva).

Por el contrario, si hay una verdadera ex-
clusioén en el caso de los fondos de inversién al-
ternativos (FIA —vid. Directiva 2011/61/UE-)
y de los organismos de inversion colectiva en
valores mobiliarios (OICVM -vid. Directiva
2009/65/CE-), tal como establece expresamen-
te el art. 2.8 de la Directiva.

Junto al ambito de aplicacion delimitado
por la Directiva, existe un ambito de aplicacion
indirecto: la cadena global de produccién. Son
estos eslabones de la cadena de produccién, ca-
dena de valor o cadena de actividades (la Di-
rectiva usa esta ultima terminologia), donde
van a producirse normalmente las violaciones
de los derechos humanos*t. El propio art. 1 de
la Directiva sefiala que el objeto de la misma
es establecer normas sobre las obligaciones que

4 Sobre la definicion de filial, vid. art. 3.1 letra e) de la
Directiva.

* En este sentido, observan BONFANTI, A. y BRINO, V., que
el foco de la diligencia debida, desde los Principios Rectores
de Naciones Unidas, se ha puesto en la cadena global de valor.
Op. cit, version electronica. En similar sentido SANGUINETI RAY-
MOND, W.: “La diligencia debida en materia de derechos huma-
nos laborales”, op. cit, paginas 49y ss.
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incumben a las empresas? en relacion a los
efectos adversos sobre los derechos humanos y
del medio ambiente “de sus propias operacio-
nes, de las operaciones de sus filiales y de las
operaciones efectuadas por sus socios comer-
ciales en las cadenas de actividades de dichas
empresas”. En definitiva, lo que se plantea es
que el &mbito de aplicacién de la Directiva afec-
ta también a esas terceras empresas que inte-
gran la cadena de produccion.

De esta manera, la Directiva define a las
filiales (art. 3.1 e), a los socios comerciales di-
rectos e indirectos (art. 3.1 f), y la cadena de
actividades (art. 3.1 g); delimitando esta dltima
como el conjunto de actividades que realizan los
socios comerciales que intervienen en los eslabo-
nes anteriores de la cadena (los relacionados con
la produccion de bienes o prestacion de servicio);
o en los eslabones posteriores (los relacionados
con la distribucién, transporte y almacenamien-
to de productos de la empresa transnacional).

A partir de aqui, la Directiva establece una
serie de obligaciones sobre las empresas afec-
tadas directamente por el &mbito de aplicaciéon
de su art. 2, que se proyectan también sobre
las filiales y socios comerciales. Asi, la Direc-
tiva plantea utilizar la capacidad de influencia
de las grandes empresas transnacionales sobre
sus socios comerciales y favorecer que estos
eviten la violacién de los derechos humanos.
Desde este punto de vista podemos afirmar
cémo existe un ambito subjetivo indirecto de
empresas afectadas por la obligacién de dili-
gencia debida, dando asi lugar a esa proyeccién
exterior o extraterritorial de la Directiva a la
que nos hemos referido.

5. DERECHOS TUTELADOS
POR LA DIRECTIVA

El objeto de la Directiva es la de establecer
una serie de obligaciones que podemos definir

# La Directiva utiliza este término, "empresa” para refe-
rirse a las grandes transnacionales o multinacionales afectadas
por el dmbito de aplicacion de la Directiva.

como diligencia debida, con el fin de tutelar
los derechos de los sujetos afectados por las
actividades de la empresa, sus filiales y socios
comerciales. Ahora bien, ;qué derechos? Con
caracter general la Directiva se refiere a “de-
rechos humanos” y en algun caso se refiere a
los derechos vinculados al medio ambiente”.
Por el contrario, la Directiva no se refiere a los
derechos laborales expresamente’, sino que
utiliza la categoria de derechos humanos, den-
tro de la cual, la Directiva va a ubicar a ciertos
derechos laborales que resultan esenciales®’.

A la hora de concretar los derechos tutela-
dos, la Directiva (inspirandose aparentemente
en la regulacién alemana sobre diligencia de-
bida) se remite a su anexo, donde se recogen
los mismos*®; concretamente la parte I, seccién
1 (art. 3.1 b); senialando, ademas, los instru-
mentos internacionales que los amparan (ane-
xo0, parte I, seccion 2). El hecho de que haya
una delimitacién o concrecion de los derechos
que han de ser tutelados supone, a mi juicio,
un avance respecto de los Principios Rectores
ONU, o de las Lineas Directrices de la OCDE,
pues en ambos instrumentos no se senalaban
cuédles debian ser los derechos protegidos. Ello
favorece un principio de seguridad juridica en
esta materia, pues establece un marco cierto
en el que las empresas hayan de moverse.

El anexo establece un listado especifico
de derechos a proteger, que incluye, por ejem-
plo, el derecho a la vida, la prohibicién de la

% Tan solo en el art. 4.2 de la Directiva, de manera prac-
ticamente indirecta, se sefiala que la Directiva no impide a los
Estados establecer en su Derecho interno, regulaciones mas
estrictas en cuanto al objetivo perseguido y dmbito de aplica-
cion de la Directiva, que mejoren el nivel de proteccion de los
"derechos humanos, laborales y sociales, el medio ambiente o
el clima”

47 Como senala RoJAS RIVERO, G., no todo derecho laboral
es un derecho humano. "El papel del sindicato en el disefio y
la aplicacion de politicas de diligencia debida”, en AAWV., diri-
gidos por W. SANGUINETI RAYMOND y J.B. VIVERO SERRANO, La di-
mension laboral de la diligencia debida en materia de derechos
humanos, Aranzadi, Pamplona 2023, pagina 132.

# Con cardcter critico, por considerar que es una enume-
racion incompleta, vid. SANGUINETI RAYMOND, W. y MORATO GAR-
cia, R.M.: Op. cit, pagina 26.
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tortura, el derecho a la libertad y seguridad,
los derechos a la intimidad personal y fami-
liar, inviolabilidad del domicilio y la corres-
pondencia, la libertad de pensamiento, con-
ciencia y religion, los derechos del nifio, o el
derecho a no verse privado de los medios de
subsistencia.

La enumeracién incluye un importante
conjunto de derechos de naturaleza laboral.
De hecho, constituyen una parte cuantitati-
vamente esencial, pues practicamente son el
50% de los derechos humanos tutelados por
la Directiva: el derecho a disfrutar de con-
diciones de trabajo equitativas y satisfacto-
rias, incluyendo el derecho a un salario justo
y digno, la prohibicién de restringir el acceso
a una vivienda adecuada a los trabajadores,
cuando la mano de obra estd alojada en vi-
viendas proporcionadas por la empresa, la
prohibicion del trabajo de menores de edad y
las formas de trabajo infantil, la prohibicién
del trabajo forzoso, la prohibicién de cual-
quier forma de esclavitud y trata de escla-
vos, los derechos colectivos de sindicacién,
negociacion colectiva y huelga, y la prohibi-
cion del trato discriminatorio en el empleo.
La presencia de estos derechos supone una
constatacion de que la diligencia debida
tiene que ver, fundamentalmente (pero no
s6lo), con el desarrollo del trabajo*.

Por dltimo, se sefiala un tercer ambito de
derechos: los vinculados con el medio ambien-
te. Deber reconocerse que la referencia a los
mismos es mucho mds limitada que en rela-
cién a los derechos humanos, siendo sefiala-
dos por los apartados 15° y 16 de la seccién
1% de la Parte I del Anexo, lo que supone un
escaso desarrollo de los derechos vinculados
al medio ambiente. No obstante, hay una par-
te I en el anexo, dedicado a las prohibiciones
y obligaciones incluidas en los instrumentos
medioambientales, donde se establecen actua-
ciones de las empresas que estan proscritas,
de conformidad a la interpretacién que de las

4 Asj, SANGUINETI RAYMOND, W. y J.B. VIVERO SERRANO: “La
necesaria reconstruccion (...), op. cit, pagina 24.
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mismas realizan los instrumentos internacio-
nales que las regulan®.

Cada uno de los derechos enumerados en el
anexo se remite a la regla internacional donde
se regula; si bien, desde una perspectiva eu-
ropea, se echa de menos en los instrumentos
internacionales inspiradores del conjunto de
derechos tutelados, la menciéon a los especi-
ficamente europeos, como la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la Unién Europea, el
Convenio Europeo de Derechos Humanos, o la
Carta Social Europea.

Resalta que la enumeracién de derechos
no es totalmente cerrada, pues el mismo
art. 3.1 ¢), se refiere a la vulneraciéon de dere-
chos humanos, no sefialados en el anexo, pero
que estén amparados en los instrumentos in-
ternacionales mencionados en la seccién 2?; es
decir, otros posibles derechos regulados en los
diferentes instrumentos internacionales, pero
que no estdn mencionados en el listado de la
Directiva. En este caso, han de cumplirse las
condiciones mencionadas expresamente en
esta norma; condiciones que son acumulati-
vas. La principal de las mismas es que la em-
presa pudiera haber previsto razonablemente
el riesgo de vulneracién del derecho en cues-
tién, teniendo en cuenta las circunstancias
concretas. Desde mi punto de vista, esta exi-
gencia dificulta la ampliacién de los derechos
afectados, pues la victima de la violacién de-
bera probar esta cuestién, siendo una prueba
bastante compleja®..

Un importante problema consiste en qué
ha de hacer la empresa cuando en el Estado
donde se esté desarrollando la actividad de

% Vid. igualmente el considerando 32 de la Directiva. Li-
teralmente establece que "La diligencia debida debe aplicarse
asimismo a los efectos adversos para el medio ambiente deri-
vados de la violacion de una de las prohibiciones y obligaciones
mencionadas en la parte Il del anexo de la presente Directiva,
asi como los efectos adversos derivados del incumplimiento de
una de las prohibiciones enumeradas en la parte |, puntos 15y
16, del anexo de la presente Directiva (...)"

5" Ensimilar sentido critico BONFANTI, A. 'y BRINO, V.: Op. cit,,
version electronica.
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la cadena de produccién, existe regulacién
contraria al ejercicio de alguno de los dere-
chos protegidos (v.gr. prohibiendo la libertad
sindical, la negociacién o la huelga), no se ha
suscrito alguno de los instrumentos interna-
cionales reguladores de los derechos antes
senialados, o cuando habiéndolo suscrito no
respeta sus obligaciones internacionales. En
estos casos, la obligacién de diligencia debida
sigue vigente y, tal como ya establecian las Li-
neas Directrices de la OCDE, ello no afecta a
la responsabilidad de las empresas, de mane-
ra que “En paises donde las leyes y regulacio-
nes nacionales son contrarias a los derechos
humanos reconocidos internacionalmente, las
empresas deben buscar los medios para res-
petarlos en la mayor medida de lo posible, sin
violar la legislacién nacional (...)".

6. CONTENIDO DE LA OBLIGACION
DE DILIGENCIA DEBIDA

Hemos sefialado que la diligencia debida
se configura como una obligacién compleja,
que incorpora diferentes actuaciones que ha
de realizar la empresa obligada; un proceso
continuo o método en el que han de identificar,
prevenir, mitigar y responder de los impactos
negativos sobre los derechos humanos deri-
vados de sus actividades o de las de aquellas
empresas incardinadas en su cadena de acti-
vidades. De esta manera, la diligencia debida
presenta un contenido que no es idéntico para
cada empresa, sino que puede ser diferente en
funcién de las circunstancias concretas. Jus-
tamente por dicha complejidad la Directiva
prevé mecanismos de apoyo a las empresas
para facilitar un correcto cumplimiento de las
mismas. Asi, el art. 18 regula que la Comision
adoptara orientaciones sobre clausulas con-
tractuales tipo, o el art. 19 prevé la adopcion
de directrices para proporcionar apoyo a las
empresas sobre el cumplimiento de las obli-
gaciones de diligencia debida, lo que incluira
orientaciones y buenes practicas; o el art. 21
sefiala que la Comisién debe crear un servicio
de ayuda unico para que las empresas puedan
solicitar informacién, orientaciones y apoyo.

Con caracter general, el art. 5 de la Direc-
tiva establece el contenido de la diligencia de-
bida®?, siendo desarrollado por los arts. 7 a 16
de la misma. Analicemos ahora, sucintamen-
te, el conjunto de obligaciones que integran la
diligencia debida.

6.1. Integracion de la diligencia
debida en las politicas y sistemas
de gestion de riesgos de la empresa
(art. 7 de la Directiva)

Desde mi punto de vista, al referirse la
Directiva a la integracion en las politicas de
la empresa se esta refiriendo a dos cuestiones
diferentes, pero relacionadas: de entrada, la
empresa ha de elaborar su propia politica en
materia de diligencia debida; es decir, un do-
cumento en el que consten los procesos sobre
diligencia debida; para lo cual ha de tener en
cuenta la cadena de produccion, asi como la
existencia de posibles riesgos en las activida-
des que se desarrollan en la misma por parte
de los diferentes socios comerciales. El art. 7.2
de la Directiva especifica cudl es la estructura
de ese documento de politica de la empresa:
una descripcién del enfoque aplicado por la
empresa, un coédigo de conducta en el que se
describan las normas y principios que deben
seguirse en toda la empresa, las filiales y por
los socios comerciales directo o indirectos; asi
como una descripcion de los procesos estable-
cidos para integrar la diligencia debida en las
politicas de la empresa.

52 Este precepto sefiala el siguiente contenido: la inte-
gracion de la diligencia debida en sus politicas y en la gestion
de riesgos; la deteccion y evaluacion de efectos adversos rea-
les o potenciales y, cuando sea necesario, la priorizacion de
los mismos; la prevencion y mitigacion de efectos adversos
potenciales y la eliminacién de los efectos adversos reales y
la minimizacion de su alcance; la reparacion de los efectos
reales adversos; la colaboracion con las partes interesadas; el
establecimiento y mantenimiento de un mecanismo de no-
tificacion y un procedimiento de reclamacion; la supervision
de la eficacia de su politica y medidas adoptadas; por ultimo,
la comunicacion publica en relacion a sus obligaciones de
diligencia debida.
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Resalta c6mo la diligencia debida acaba
volviendo a una figura que protagonizé los
primeros pasos en este proceso: los cédigos
de conducta. Ahora bien, no son ya una ma-
nifestaciéon unilateral sin eficacia juridica.
Ahora los cédigos de conducta forman parte
de una obligacién juridica que puede generar
incumplimientos sancionables e incluso res-
ponsabilidad patrimonial para la empresa. De
otro lado, la exigencia juridica que establece
la Directiva con estos cédigos de conducta re-
cae sobre la empresa, que debe cumplirlos y
ser garante del cumplimiento por sus socios
comerciales.

Para elaborar esta politica, se debe con-
sultar a los empleados “de la empresa” y sus
representantes; es decir, los sujetos a consul-
tar seran los trabajadores de la transnacional,
no los trabajadores de los socios comerciales y
los representantes de tales trabajadores. Sea
bienvenido este derecho de consulta, pero creo
que habria sido mejor ampliarlo a la cadena
de actividad, pues ello evidenciaria mucho
mejor cudles son los posibles riesgos de vul-
nerar derechos humanos; no en vano, casi con
toda probabilidad, serdn quienes sufran tales
violaciones.

En segundo lugar, la politica de diligencia
debida no sé6lo supone un cumplimiento formal
o documental de las actuaciones que la empre-
sa considera convenientes, segin las circuns-
tancias, para cumplir con la obligacién de di-
ligencia debida; ademas, y sobre todo, supone
que la empresa ha de integrar la diligencia de-
bida en su funcionamiento ordinario. Debe ser
un componente propio mas de la gestién de la
empresa, de manera que el complejo de su ac-
tividad productiva, incluyendo, por supuesto,
a la cadena de actividad, debe estar presidido,
entre otros objetivos, por la satisfaccién de la
diligencia debida. En este sentido, la Directi-
va parece inspirarse en la Guia de la OCDE,
donde al desarrollar el proceso de diligencia
debida, se considera esencial incorporar la
conducta empresarial responsable a las politi-
cas y sistemas de gestion, para implementar-
se como parte de los procesos habituales de la
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empresa, incluidas también las relaciones con
proveedores o socios comerciales?®.

6.2. Deteccion y evaluacion
de los efectos adversos reales
y potenciales

El art. 8 de la Directiva regula esta cues-
tién, que se vincula de manera directa con las
obligaciones de los arts. 10 y 11 de la misma.
Del analisis de estos preceptos se evidencia
que uno de los ejes sobre los que gira la dili-
gencia debida es el de la prevencién, para lo
cual es necesario el previo conocimiento de
cuales son o pueden ser los riesgos de viola-
cién de los derechos fundamentales.

La relevancia de la evaluacion es enorme
dentro del sistema de diligencia debida, pues
sin una evaluacion eficaz de cuéles puedan ser
los riesgos, no es factible el correcto funciona-
miento de las medidas adoptadas para evitar-
los®*. Por lo tanto, una actuacién deficiente en
este punto va a condicionar el correcto cumpli-
miento del conjunto de prestaciones que inte-
gran la diligencia debida®.

El art. 8.1 establece la obligacion de la
empresa para “detectar y evaluar” los efectos
adversos “reales y potenciales” de sus opera-
ciones, las de sus filiales, y las de los socios
comerciales cuando intervengan en la cadena
de actividad. Para ello las empresas deben
inventariar las actividades de la cadena de
produccion (las propias, las de las filiales y so-
cios comerciales); es decir, deben realizar una

5 Vid. paginas 26 a 28 y paginas 60 y ss. del citado docu-
mento.

5 En este sentido SANGUINTI RAYMOND, W. y MORATO GARCIA,
R.M.: Op. cit, pagina 30.

% Vid. el principio n° 18 de los Principios Rectores de Na-
ciones Unidas, dedicado a la identificacion y evaluacion de las
consecuencias negativas, potenciales o reales, sobre los dere-
chos humanos, ya sea derivados de las propias actividades o
como resultado de las relaciones comerciales. Vid. también las
paginas 29 a 35 de la Guia de la OCDE de Debida Diligencia
para una Conducta Empresarial Responsable, asi como sus pa-
ginas 80y ss.




ESTUDIOS

descripcién de las mismas, con el objetivo de
determinar con caricter general las situacio-
nes en las que resulte “mas probable” la pro-
duccion de efectos adversos y en los que éstos
sean mds graves. Por lo tanto, se trata de una
previa recopilacién de informacién sobre la
empresa y la cadena de actividades®®.

A partir de este inventario de actividades se
ha de realizar una evaluaciéon en profundidad,
es decir una valoracion o estimacién de las acti-
vidades que pueden poner en peligro el respeto a
los derechos humanos. La Directiva sefiala que
esta labor de evaluacién debe realizarse “en pro-
fundidad”, lo que indica que tanto la necesidad
de un cumplimiento diligente de esta obligacion
y no meramente superficial; lo que resalta ain
mas la relevancia que para todo el proceso de
diligencia debida tiene este paso inicial.

Para el correcto cumplimiento de esta obli-
gacién resulta esencial la informacién facili-
tada por los socios comerciales, pero también
podran las empresas acudir a informes inde-
pendientes o auditorias, asi como la informa-
cién procedente de los mecanismos de notifi-
cacién y reclamacién regulados en el art. 14 y
que analizaremos posteriormente (ello supone
tener en cuenta a los interesados, pero hubie-
se sido mejor un deber de consulta de los po-
tenciales afectados, tal como establecia la pro-
puesta de Directiva en su art. 6.4). También
tiene relevancia las circunstancias en las que
actda la cadena de actividades: si estamos en
una zona conflictiva, si utiliza bienes objeto de
trafico que deberia ser controlado, si existe en
la zona peligro de trabajo forzoso o esclavo, si
hay actividad militar o paramilitar, etc.5".

La actividad de deteccién y evaluacién se
refiere a los efectos adversos reales y poten-
ciales. Tal como senala el art. 3.1 b) y ¢), los
efectos adversos consisten en las consecuencias
derivadas de una vulneracién de los derechos

5 MARTIN HERNANDEZ, M.L.: “La perspectiva de la Union Eu-
ropea (...)", op. cit,, pagina 225.

57 A esta cuestion de las circunstancias que rodean al pro-
ceso productivo o contexto, se refiere MARTIN HERNANDEZ, M.L.:
“La perspectiva de la Union (...)", op. cit, pagina 275.

humanos o del medio ambiente amparados por
la Directiva. El art. 8 diferencia entre efectos
adversos reales y potenciales; es decir, los que
objetivamente existen, y aquellos que resulta-
ria posible que se produzcan en un futuro.

Aun cuando el art. 8 no lo especifica, la de-
teccion y evaluaciéon también debe renovarse
periédicamente, de manera que no es suficien-
te con una evaluacion inicial, pues estamos
en un proceso permanente®®. En este sentido,
el art. 15 de la Directiva dedicado a regular la
supervisién del proceso de diligencia debida,
senala que las empresas deben llevar a cabo
evaluaciones periddicas, tanto de sus propias
operaciones, como de las filiales y de los socios
comerciales cuando estén relacionados con la
cadena de actividades de la empresa. El objeti-
vo de estas evaluaciones es supervisar la ade-
cuacion y eficacia de las medidas adoptadas en
base a los arts. 10 y 11 de la Directiva (preven-
cién, mitigacién, eliminacién o minimizacién de
los efectos adversos). La periodicidad minima
de estas evaluaciones es de al menos cada doce
meses y siempre que existan motivos fundados
para pensar que pueden surgir nuevos riesgos
de que se produzcan efectos adversos, asi como
cuando haya cambios significativos.

6.3. Priorizacion en el tratamiento
de los efectos adversos reales
y potenciales

El art. 9 regula la priorizacién; es decir,
otorgar preferencia al tratamiento de ciertos
efectos adversos. La priorizacion debe reali-
zarse en virtud de dos criterios concretos: la
gravedad y la probabilidad de los efectos ad-
versos. En cuanto a la gravedad, puede en-
tenderse de dos maneras diferentes: o bien en
funcién de la relevancia del derecho huma-
no, de manera que los més relevantes sean
tratados con prioridad sobre otros (v.gr. el de-

% En este sentido, la obligacion de deteccion y evalua-
cion se diferencia de la obligacion de elaborar la politica y ges-
tion de riesgos, que debe ser obligatoriamente actualizada ex
art. 7.3 de la Directiva.
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recho a la vida con prioridad sobre la libertad
de pensamiento); o bien la intensidad en la
vulneracién del derecho, de manera que aque-
llos derechos en los que la vulneracién sea o
pueda ser m4s intensa, serdn tratados priori-
tariamente frente a aquellos otros en los que
la vulneracién sea més superficial. El segun-
do de los criterios es la probabilidad de que
la vulneracién se produzca; es decir, tendran
prioridad aquellos en los que la posibilidad de
acaecer la vulneracién sea mayor. Llama la
atencion el hecho de que no se haya estableci-
do expresamente que los efectos adversos rea-
les tengan prioridad sobre los potenciales; no
obstante, realizando una interpretacion flexi-
ble, podemos entender que, del segundo de los
criterios, la probabilidad, se deduciria que los
efectos adversos reales tengan prioridad sobre
los meramente potenciales.

6.4. Prevencion de efectos adversos
potenciales y eliminacion
de efectos adversos reales

Los arts. 10 y 11 de la Directiva regulan la
actuacion de las empresas cuando existan efec-
tos adversos potenciales o reales, detectados a
través de la evaluacion el art. 8 de la Directiva.
Junto con la evaluacién, estamos en el nicleo
central de la diligencia debida. El art. 10 plan-
tea mecanismos de prevencién para evitar que
tales efectos se produzcan en el futuro, mien-
tras que el art. 11 regula mecanismos de eli-
minacion de tales efectos cuando ya se estan
produciendo vulneraciones de derechos. En
ambos casos la estructura de los preceptos es
muy similar, lo que va a simplifica su estudio.

En el caso de los efectos adversos poten-
ciales, el objetivo es prevenir que se produz-
can, pero caso de no ser posible, deben miti-
garse suficientemente®, con lo que se admite

% Sobre la relevancia de la prevencion en el marco de la
diligencia debida, vid. LoPEz HURTADO, C.: “La debida diligencia
en el proyecto de tratado de las Naciones Unidas sobre las em-
presas y los derechos humanos", Trabajo y Derecho Monografi-
co n° 14 (2021), version electronica.
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que van a producirse tales efectos®’. Si los
efectos ya son reales, debe procederse a su
eliminacién y caso de no ser posible, deben
adoptarse medidas para minimizar su alcan-
ce (los perjuicios que se generan).

En cuanto a cuédles pueden ser las me-
didas adecuadas, se establece un listado de
posibles medidas a adoptar, si bien a la hora
de aplicar una o varias de dichas medidas,
debe tenerse en cuenta diversos parametros
que permiten concretar la medida a tomar
(principio de proporcionalidad en funcién
de las circunstancias, tal como sefnala el
art. 3.1 letra 0)%: si los efectos adversos,
reales o potenciales, son causados unica-
mente por la empresa, conjuntamente por la
empresa y su filial o los socios comerciales,
o si son causados unicamente por un socio
comercial; en segundo lugar, si los efectos
adversos se producen en las actividades de
una filial o un socio comercial directo o indi-
recto; por ultimo, la capacidad de la empresa
para incidir en el socio comercial si este es
el causante individual o conjuntamente del
efecto adverso.

En lineas generales, existe una similitud
en las medidas a adoptar en caso de riesgos po-
tenciales o reales. En el anadlisis de las mismas,
debemos diferenciar entre medidas adecuadas
ordinarias (arts. 10.2 y 11.3) y extraordinarias o
de “dltimo recurso” (arts. 10.6 y 11.7). En cuanto
a las primeras, de entre las diversas medidas,
voy a destacar las que considero més relevan-
tes. De entrada, es necesario un plan de accién
preventiva (riesgos potenciales) o un plan de ac-
cién correctiva (riesgos reales); es decir, disefar
un esquema o modelo sistematico de las actua-

% En similar direccion Diaz RODRIGUEZ, J.M.: “El compromi-
so de las empresas lideres de cadenas mundiales de suminis-
tro con la libertad sindical y la negociacion colectiva en otros
paises”, en AAVV., dirigidos por W. SANGUINETI RAYMOND vy J.B.
VIVERO SERRANO, La dimension laboral de la diligencia debida
en materia de derechos humanos, Aranzadi, Pamplona 2023,
pagina 271.

51 Sobre el caracter proporcionado de la diligencia debida,
vid. GUAMAN HERNANDEZ, A.: "Diligencia debida en derechos hu-
manos: Jun instrumento idoneo (...)", op. cit, pagina 88.
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ciones o0 medidas que se consideren necesarias
para cumplir con el objetivo de facilitar la tute-
la de los derechos y evitar su vulneracién. Los
arts. 10 y 11 no sefialan cuél debe ser el conteni-
do del plan, lo cual es légico teniendo en cuenta
las diferentes circunstancias de cada caso y la
diversidad de las medidas a tomar; de ahi que
se especifique que dichos planes han de adap-
tarse a las concretas operaciones y cadena de ac-
tividades. Al menos, tales preceptos establecen
la necesidad de que el plan recoja unos plazos
razonables, claramente definidos para la aplica-
cién de las medidas, con indicadores cualitativos
y cuantitativos de medicién de las mejoras.

Otra de las medidas adecuadas es pres-
tar apoyo a las pymes socios comerciales de
la empresa. De esta manera, la transnacional
debe impulsar mejoras en la actuacion de las
pymes que actiian en su cadena de actividad,
facilitando el cumplimiento del cédigo de con-
ducta y el plan de accién preventivo o correcti-
vo, para lo que puede facilitar formacién en las
pymes, desarrollar sus capacidades de gestion
o incluso facilitar financiacién. A la Directiva
le interesa, tanto evitar las violaciones de de-
rechos, como el que la imposicién de la diligen-
cia debida pueda comprometer la viabilidad
y existencia de las pymes; asi, caso de impo-
nerse garantias contractuales, los arts. 10.5 y
11.6 se preocupan de que tales garantias sean
justas, razonables y no discriminatorias.

Probablemente la medida adecuada que
madas interés despierta es la imposicién de
garantias contractuales a los socios direc-
tos, para asegurar que cumplan el cédigo de
conducta de la empresa y de la aplicacién del
plan de accién preventiva o correctiva. A su
vez, el socio comercial directo habrda de im-
poner las garantias contractuales oportunas
de cumplimiento, por sus propios socios, del
codigo y el plan. De esta manera, la cadena
de actividad, se convierte también en una ca-
dena de garantias contractuales dirigidas a
evitar la vulneracién de derechos®?.

62 SANGUINETI RAYMOND, W. y MORATO GARCIA, R.M., se refie-
ren a un sistema de “"aval descendente”. Op. cit, pagina 31.

Sobre estas garantias contractuales, de-
bemos tener en cuenta varias cuestiones. De
entrada, que la Directiva no especifica el tipo
de garantias; si bien, entendemos que las
garantias contractuales, como medidas ade-
cuadas ordinarias, deberian centrarse en las
cldusulas penales. En todo caso, el art. 18 de
la Directiva establece que se adoptaran por
la Comisién orientaciones sobre las cldusulas
tipo contractuales, como muy tarde el 26 de
enero de 2027.

La empresa exigira garantias contractuales
a los socios comerciales directos. Ello nos obliga
a diferenciar entre socios comerciales directos
e indirectos®. Estimo que la diferencia estriba
en que el socio comercial directo tiene una re-
lacion comercial con la empresa transnacional,
pero el socio comercial indirecto la tiene con el
socio directo de la empresa. Pues bien, el socio
comercial directo recabar4, a su vez, a sus so-
cios en la cadena de actividades (los socios indi-
rectos), garantias contractuales de su cumpli-
miento del cédigo de conducta y de los planes
de accién. No obstante, si con las medidas ade-
cuadas ordinarias no se consigue el resultado
buscado (prevenir o mitigar, eliminar o0 minimi-
zar), la empresa podra recabar garantias con-
tractuales de un socio comercial indirecto, para
que este cumpla el cédigo de conducta o el plan
de accién preventiva o correctiva (arts. 10.4 y
11.5). Ahora bien, jcomo pueden recabarse ta-
les garantias “contractuales”, si la empresa no
mantiene un vinculo contractual con el socio
comercial indirecto (por eso, justamente, es so-
cio comercial indirecto)? Entiendo que serd ne-
cesario establecer un vinculo contractual entre
ambos, cuyo objeto sea el cumplimiento por el
socio comercial indirecto del c6digo de conducta
de la empresa y el plan de accién preventiva o
correctiva®t.

8 Vid. sobre esta cuestion, lo sefialado por el art. 3.1 f) de
la Directiva.

5 De similar opinion MARTIN VALES, P.: "Eliminacion de la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion”, en AAWV.,
dirigidos por W. SANGUINETI RAYMOND y J.B. VIVERO SERRANO, Di-
ligencia debida y trabajo decente en las cadenas globales de
valor, Thomson Reuters-Aranzadi, Pamplona 2022, pagina 319.
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Para terminar con el andlisis de las ga-
rantias contractuales, los arts. 10.5 y 11.6
establecen que las mismas deben ir acompa-
niadas de medidas para “comprobar su cum-
plimiento”, pudiendo acudirse a un tercero
independiente. Desde mi punto de vista, la
Directiva pretende que, en caso de incumpli-
miento del plan o cédigo, se satisfaga efecti-
vamente la garantia contractual, de manera
que no sea meramente teérica o formal.

Ademas, de estas medidas, en los supues-
tos de eliminaciéon de los riesgos adversos
reales se afiaden dos medidas: de un lado, la
neutralizacion de los efectos adversos o mini-
mizar su alcance, y de otro, la reparacién de
tales efectos adversos.

En cuanto a las medidas adecuadas ex-
traordinarias, los arts. 10.6 y 11.7 de la Direc-
tiva, establecen que en aquellos casos en los
que las medidas ordinarias no den el resulta-
do deseado (no impidan o mitiguen, eliminen
o minimicen los efectos adversos), la empresa,
como ultimo recurso, estara obligada a abs-
tenerse de mantener nuevas relaciones o de
ampliar las existentes con un socio comercial.
Ademas, si el ordenamiento por el que se rigen
sus relaciones lo permite, tendra que adoptar
un nuevo plan de accién preventiva o correcti-
va, asi como reforzar la influencia de la trans-
nacional sobre el socio incumplidor a través
de la suspensién temporal de relaciones con-
tractuales. En tltima instancia, la empresa
tendra que poner fin a la relacién comercial si
los efectos adversos son graves®s.

El primer paso consiste en no incremen-
tar las relaciones comerciales con el socio que
genere los efectos adversos (abstenerse de
nuevas relaciones o de ampliar las existen-
tes). Parece una medida de caracter cautelar
en espera de la evolucién posterior.

De conformidad con ese planteamiento
cautelar, la empresa debe elaborar un plan

% Sobre la definicion de esta gravedad, vid. lo dispuesto
por el art. 3.1 v) de la Directiva.
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de accién preventiva o correctiva mejorado.
Entiendo que dicho plan debe elaborarse en
todo caso; es decir, es una medida que ha de
adoptarse conjuntamente con la decisién de
no incrementar las relaciones comerciales.
Parece que se trata de dar una nueva opor-
tunidad al socio comercial con la amenaza de
adoptar las medidas de ultimo recurso. En
este sentido estos preceptos se refieren a un
incremento o refuerzo de la influencia de la
empresa mediante una suspensiéon tempo-
ral de las relaciones comerciales; si bien la
propia Directiva prevé que antes de la sus-
pensién temporal debe evaluarse si la misma
va a provocar, a su vez, efectos mas graves
que el efecto adverso que pretende evitarse o
eliminarse. En caso de que asi ocurra, no se
aplicara esta medida y deberd informarse de
la decisién y de las razones de la misma a la
autoridad de control competente®®.

La dltima medida es la extincién de la re-
lacion contractual, que se activara cuando, se
estima que no cabe esperar razonablemente
que las medidas anteriores vayan a tener éxi-
to (por lo tanto, puede aplicarse sin necesidad
de una previa suspension o un plan de accién
mejorado). Al igual que en la suspensién tem-
poral, la empresa debe evaluar previamente
si esta medida no va a ocasionar consecuen-
cias peores que las derivadas del efecto ad-
verso; en cuyo caso no se aplicara esta me-
dida, informando a la autoridad de control
competente de las razones que han motivado
esa decision.

Debemos subrayar que los mecanismos
de suspension o extincién de contratos sélo
son medidas que pueden aplicarse a un socio
comercial directo, pues entre la empresa y el
socio comercial indirecto no hay vinculacién
contractual. No obstante, podria plantearse
una interpretacién flexible en el sentido de
que la empresa pueda imponer a sus socios
directos (a través de su capacidad de influen-

% Estas cautelas parecen inspirarse en la regulacion ale-
mana de 2021 en materia de diligencia debida. Sobre la cues-
tion vid. NOGLER, L.: Op. cit, pagina 165.
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cia), que sean estos los que suspendan o ex-
tingan sus vinculos contractuales con terce-
ros (socios indirectos) en caso de vulneracién
por estos dltimos de los derechos protegidos
por la Directiva.

Recordemos nuevamente que la diligen-
cia debida es un proceso continuo, por lo que
esta actividad de prevencién de riesgos po-
tenciales y eliminacion de los reales, debe ser
una actividad permanente; la diligencia de-
bida es un proceso dindmico, no meramente
estatico o que se resuelve con una actuacién
puntual o dnica®”. En este sentido, el art. 15
de la Directiva, al regular la actividad de su-
pervision, se refiere a que debe evaluarse de
manera periédica, con indicadores cuantitati-
vos y cualitativos, la adecuacion y eficacia de
las actividades de prevencién o mitigacion,
eliminacién o minimizacién de los efectos
adversos, de manera que, si es necesario, se
actualizaran las medidas adoptadas.

Para terminar con el andlisis de esta
cuestion, debemos tener en cuenta también
lo establecido por el art. 12 de la Directiva,
que regula el deber de reparacién cuando se
produce un efecto adverso real. En estos ca-
sos, el citado precepto sefiala que la empre-
sa debe reparar los que se hayan producido
unicamente por su actuacién, o bien conjun-
tamente con filiales o socios comerciales. Es
decir, el deber de reparaciéon recae sobre la
empresa cuando ha actuado de alguna ma-
nera. Si, por el contrario, esos efectos se han
producido tinicamente por la actuacién de un
socio comercial, la empresa podra repararlo
voluntariamente, o podra utilizar su capaci-
dad para influir sobre dicho socio para que
proceda a la reparacion.

La reparacion de efectos adversos a la que
se refiere el art. 12 es una medida diferente a
la responsabilidad civil regulada por el art. 29
de la Directiva. Reparar supone la reposicién
del derecho violado, de manera que el afecta-
do vuelva a disfrutar del mismo (lo cual puede

& BONFANTI, A. y BRINO, V.: Op. cit, version electronica.

hacerse in natura, o mediante el abono de una
cuantia destinada a la reparacién —v.gr. en caso
de dafios ambientales-). Asi, el art. 3.1 t) sefiala
que reparacién consiste en “devolver a la perso-
na o personas, las comunidades o el medio am-
biente afectados a una situacién equivalente o
lo m&s similar posible a la que habrian tenido
de no haberse producido el efecto adverso real
(...)". Por el contrario, la responsabilidad civil
persigue la compensacion del dafio, no la repo-
sicién del derecho.

6.5. Colaboracion con las partes
interesadas

El art. 13 regula la participaciéon de las
denominadas partes interesadas, en especial
de las organizaciones sindicales, con las em-
presas para el cumplimiento de las obligacio-
nes de diligencia debida, Las partes intere-
sadas se especifican por el art. 3.1 n) de la
Directiva que realiza una amplia enumera-
cién. En lineas generales, podemos agrupar a
todos estos sujetos de la siguiente manera: en
primer lugar, los trabajadores de la cadena de
actividades, los sindicatos del estado origen
de la empresa y del pais o paises donde actua
la cadena, y los representantes de todos estos
trabajadores. En segundo lugar, los sujetos
individuales o colectivos que puedan verse
afectados por la actividad de la cadena de
produccién. En tercer lugar, las organizacio-
nes de la sociedad civil (por ejemplo, ONGs)
y las instituciones nacionales de defensa del
medio ambiente o de los derechos humanos.
Teniendo en cuenta que la amplitud del con-
junto de sujetos que pueden ser parte inte-
resada, podemos plantearnos si este sistema
de colaboracién puede ser realmente efectivo.

La Directiva sefiala que las empresas van a
realizar consultas con estas partes interesadas,
para lo cual debe facilitarles “informacién per-
tinente y exhaustiva”. Se dibuja asi un sistema
bien conocido en el dmbito laboral de los dere-
chos de consulta con la representacién de los
trabajadores, si bien ampliado a otros sujetos.
No se establece de manera precisa cual ha de ser
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la informacién que deba facilitarse; lo cual pue-
de justificarse por la diversidad de situaciones
que pueden plantearse, no siendo posible una
respuesta univoca. En todo caso, la informacion
debe ser pertinente y exhaustiva, pudiendo las
partes interesadas solicitar, de manera moti-
vada, informacion adicional a la empresa, que
debera entregarla en un plazo razonable, en
formato apropiado y comprensible. Caso de no
considerarla pertinente (lo cual decide la propia
empresa), debe justificar el rechazo por escrito.

Las situaciones en las que han de producir-
se estas consultas se enumeran expresamente
por el art. 13.3: durante el proceso de detec-
cién, evaluacion y priorizacion de los arts. 8
y 9 de la Directiva; durante el desarrollo de
los planes de accién preventiva y correctiva,
asi como en los planes mejorados (arts. 10 y
11 de la Directiva); para tomar la decision de
suspender o poner fin a la relacién comercial
(arts. 10 y 11); para tomar la decisiéon ade-
cuada de reparacién de los efectos adversos
(art. 12 de la Directiva); para el seguimiento
de los indicadores cuantitativos y cualitativos
de supervision del art. 15 de la Directiva.

A tenor de la Directiva, las empresas deben
abordar los obstéculos a la colaboracién, y de-
ben garantizar que aquellos que participen no
sean objeto de represalias o castigos, debiendo
mantenerse la confidencialidad y el anonima-
to. En aquellos casos en los que no sea factible
desarrollar la colaboracién con partes intere-
sadas (por ejemplo, por prohibir la regulacién
nacional los derechos colectivos laborales), la
empresa tiene que desarrollar el procedimien-
to de consultas con expertos que puedan facili-
tar conocimientos fiables de los efectos adver-
sos reales o potenciales (art. 13.4).

El art. 13.7 de la Directiva sefiala que es-
tos sistemas de colaboracion se entienden sin
perjuicio de otros mecanismos existentes en el
Derecho de la Unién y el nacional en materia
de empleo y derechos sociales (medidas de in-
formacion y consulta existentes en dichos or-
denamientos), asi como aquellos que se regu-
len a través de la negociacién colectiva. Esta
dltima cuestién pone de manifiesto la posibili-
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dad de que los convenios colectivos aplicables
a la empresa transnacional puedan regular
derechos de participacién, de informacién y
consulta de los trabajadores; més aun, y que
estos derechos puedan ser extendidos a traba-
jadores de la cadena de produccién. De esta
manera, se impulsaria, a través de la negocia-
cién colectiva de un Estado miembro, la tutela
de los derechos humanos de trabajadores de
terceras empresas en paises ajenos a la UES,

6.6. Procedimiento de reclamaciéon
y mecanismo de notificacion

El art. 14 de la Directiva se refiere a los
instrumentos de reclamaciéon y notificacion.
No deben confundirse con la reclamacion de
responsabilidad civil, regulada por el art. 29
de la Directiva, ni con el procedimiento de
manifestacion de “inquietudes fundadas” del
art. 26. De hecho, el propio art. 14.7 de la Di-
rectiva establece que la notificaciéon o recla-
macién no deben “constituir un requisito pre-
vio” para los procedimientos del art. 26 o 29,
ni para otros mecanismos extrajudiciales.

Se trata de procedimientos dirigidos a
alertar a la empresa de una situacién que
puede generar o que estd generando efectos
adversos®. La reclamaciéon consiste en un
procedimiento interno; es decir, desarrollado
dentro de la empresa y resuelto por la empre-
sa. Tales reclamaciones podrdn presentarse
por los sujetos enumerados en el art. 14.2 de
la Directiva™. Al respecto, sorprende que no
haya acudido al concepto de parte interesada
(ya analizado), pues practicamente todos los
que tienen esta consideracion estarian inclui-
dos en la enumeracion del art. 14.2.

% Sobre esta posibilidad, vid. OJEDA AvILES, A.: "La exten-
sion transnacional de condiciones de trabajo mediante acuer-
dos y convenios nacionales", Trabajo y Derecho n° 112 (2024).

% En este sentido SANGUINETI RAYMOND, W. y MORATO GAR-
cia, R.M.: Op. cit, pagina 154.

7 Se trata de los afectados o quienes tengan motivos
fundados de verse afectados por un efecto adverso —potencial
o real-, los sindicatos y representantes de los trabajadores de la
cadena de actividad y las organizaciones de la sociedad civil.
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Estos sujetos podrdn presentar una re-
clamaciéon cuando “alberguen inquietudes
legitimas” sobre los efectos adversos reales o
potenciales de las propias actividades de la
empresa, sus filiales o socios comerciales in-
tegrados en la cadena de actividad (directos
o indirectos, pues no se distingue). Entende-
mos que se refiere a una preocupaciéon mini-
mamente justificada, de la posibilidad o exis-
tencia de un efecto adverso sobre un derecho
protegido por la Directiva.

El procedimiento que establezca la em-
presa debe respetar los principios basicos
del art. 14.3: debe ser un procedimiento jus-
to (conforme a la propia Directiva y objetiva-
mente razonable), piblicamente disponible
(la empresa debe publicitar que existe esta
via de reclamacion), accesible a los sujetos
legitimados (no pueden establecerse obsta-
culos que limiten su utilizacién), previsible
(en el sentido de que no puede haber arbi-
trariedad) y transparente (permite la infor-
macion sobre el desarrollo del procedimien-
to). También debe facilitarse informacién a
los sindicatos y representantes de los traba-
jadores, y no s6lo cuando tales sujetos hayan
presentado la reclamacién; por lo tanto, tal
informaciéon debe facilitarse en todo caso,
con lo que se esta ampliando los derechos de
informacién de estos sujetos. De otro lado,
debe garantizarse la confidencialidad del re-
clamante con el objetivo de evitar cualquier
tipo de represalia.

La Directiva establece también un con-
junto de derechos de los reclamantes en el
desarrollo del procedimiento (art. 14.4): que
la empresa dé seguimiento a su reclamacion,
poder reunirse con los representantes de la
empresa del nivel adecuado para tratar so-
bre la reclamacién, ser informados de las
razones por la que su reclamaciéon ha sido
considerada fundada o infundada y, en el
primer caso, las medidas que se adoptan o
vayan a adoptarse. En el caso de reclama-
ciones fundadas, los efectos adversos se con-
sideraran detectados y deberdn tomarse las
medidas reguladas en los arts. 10,11y 12 de
la Directiva.

En cuanto a la notificacién, es un mecanis-
mo que permite a cualquier sujeto comunicar
a la empresa una informacién o inquietud so-
bre los efectos adversos reales o potenciales
de las operaciones de la empresa, sus filiales
o0 socios comerciales integrados en la cadena
de actividades. Dicho de otra manera, es una
especie de buzén donde poder presentar que-
jas o informaciones sobre la actividad de la
empresa, filiales o socios en cuanto a la po-
sible o real violacién de derechos. A partir
de ahi las empresas podran actuar y tomar
medidas o decisiones. Este mecanismo debe
cumplir dos requisitos basicos: ser accesible
y respetar el anonimato o la confidencial de
quien informa.

6.7. Comunicacion publica

El dltimo de los componentes de la dili-
gencia debida es la comunicacién puablica re-
gulada en el art. 16 de la Directiva; a tenor
del cual las empresas afectadas deben infor-
mar y hacer publicas sus actuaciones en ma-
teria de diligencia debida. Se impone asi una
obligacién de transparencia. El contenido de
esta informaciéon se refiere a “los aspectos
regulados por la presente Directiva”. Por lo
tanto, puede tratarse de una informacion tre-
mendamente amplia. No obstante, el art. 16.3
de la Directiva sefiala que, a partir del 31 de
marzo de 2027, mediante acto delegado de la
Comisién, se completard la Directiva en el
sentido de establecer el contenido y los crite-
rios para la presentacién de la informacion,
senalando cudl sera la informacion detallada
sobre diligencia debida que ha de facilitarse.

A través de esta informacion podra el pua-
blico constatar el grado de cumplimiento de
las obligaciones de diligencia debida, pudien-
do, en caso negativo, boicotear los productos
o servicios de la empresa, generando asi un
dano reputacional. La obligatoriedad de fa-
cilitar al publico este tipo de informacién
es una cuestion que se ha exigido desde los
primeros planteamientos en materia de dili-
gencia debida, tal como ha ocurrido con los
Principios Rectores de Naciones Unidas, o las
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Lineas Directrices de la OCDE para Empre-
sas Multinacionales™.

El art. 16 regula aspectos importantes,
como el lugar de la publicaciéon (el sitio web
de la empresa), el idioma (una de las lenguas
oficiales de la UE, o una lengua de uso ha-
bitual en los negocios internacionales), o el
plazo de publicacién (no superior al anual).

De otro lado, a partir del 1 de enero de
2029, la informacién que anualmente deben
facilitar las empresas se entregara al orga-
nismo de recopilacién previsto por el Regla-
mento (UE) 2023/2859, a los efectos de que
éste la incorpore al punto de acceso tnico
europeo, proporcionando un acceso centrali-
zado a la informacién disponible al publico
(art. 17 de la Directiva). Ademds, este pre-
cepto establece los requisitos de formato y
los metadatos que la acompafiaran a la in-
formacion.

7. EL PAPEL DE LOS PODERES
PUBLICO: EN PARTICULAR,
LA ACTIVIDAD DE CONTROL
Y LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA O SANCIONADORA

7.1. Actividad de control

La Directiva afecta también a los Estados
miembros de diferentes maneras. En primer
lugar, hay una repercusion obvia: estamos
ante una Directiva que debe ser objeto de
transposicion, por lo tanto, es necesario la ac-
tuacion de los Estados. De otro lado, también
hemos visto como los poderes publicos deben
desarrollar una actividad de apoyo y ayuda
a las empresas para conseguir una adecuada
implantacién de las obligaciones de diligencia
debida. Pero sobre todo, la Directiva ha dise-
niado la necesaria intervencion de los Estados
para implantar instrumentos de control y

' Vid. respectivamente, el principio n° 21y la directriz Il
(desarrollada por la Guia de la OCDE de Debida Diligencia para
una Conducta Empresarial Responsable, paginas 37 y 92 y ss.).
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sancién, dedicandose los arts. 24 a 28 a esta
cuestion™.

El art. 24 se refiere a las “autoridades de
control”, regulando el art. 25 las competen-
cias de las mismas. A tenor del primero de
los preceptos, cada Estado miembros debe
designar una o varias autoridades para con-
trolar el cumplimiento de las obligaciones de
diligencia debida reguladas por los arts. 7 a
16 y lo dispuesto sobre lucha contra el cambio
climatico por el art. 22.

Debe garantizarse la independencia de
estas autoridades de control, debiendo ejer-
cer sus competencias de manera imparcial,
libre de influencias externas, transparente,
pero con respeto al secreto profesional.

Cuando la empresa ha sido constituida en
uno de los Estados miembro de la UE, la au-
toridad de control ser4 la del domicilio social
de la empresa. Caso de empresa constituida
fuera de la UE, pero con actividad dentro
de la Unié6n, la autoridad competente sera
aquella donde la empresa tenga una sucur-
sal, y si no tiene sucursal en ningin Estado,
o bien tiene sucursales en diferentes estados
miembros, la autoridad competente sera la
del Estado miembro donde haya generado un
mayor volumen de negocios dentro de la UE.

En cuanto a las competencias de las au-
toridades de control, se centran en determi-
nar el cumplimiento o incumplimiento de las
obligaciones relativas de diligencia debida,
pudiendo exigir a las empresas que propor-
cionen informacién, asi como llevar a cabo
investigaciones sobre el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en los arts. 7 a 16
(art. 25.1 de la Directiva). De manera con-
creta, el art. 25.5 enumera las competencias
minimas de las autoridades de control: orde-
nar el cese de las infracciones, ordenar a las

72 Tal como sefiala FucHs, M., “La ley solo puede ser efec-
tiva si la autoridad competente controla y hace cumplir las
disposiciones legales” Op. cit, version electronica. En similar
direccion SANGUINETI RAYMOND, W.: “La diligencia debida en ma-
teria de derechos humanos laborales”, op. cit, pagina 76.
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empresas que se abstengan de repetir la con-
ducta infractora, ordenar la reparacién pro-
porcionada a la infraccién (para lo cual ha de
facilitarse un plazo adecuado —vid. art. 25.4-
), imponer las sanciones econémicas a las que
se refiere el art. 27 y adoptar medidas provi-
sionales en caso de riesgo inminente de dafio
grave e irreparable; por cierto, sobre estas ul-
timas, la Directiva no sefiala nada sobre qué
tipo de medidas provisionales pueden adop-
tarse, existiendo una evidente indefinicidn.

Debe tenerse en cuenta que la repara-
cién en caso de incumplimiento no excluye
la imposicién de sanciones, ni la exigencia de
responsabilidad civil (art. 25.4); ni las deci-
siones de la autoridad de control se entien-
den sin perjuicio de la responsabilidad civil
(art. 25.9).

La actuacién de las autoridades de control
supone una investigacion, que podra iniciar-
se de oficio o “cuando se le hayan comunicado
inquietudes fundadas”. La investigaciéon se
abre cuando se dispone de informacién sufi-
ciente que indique “un posible incumplimien-
to”; por lo tanto, la actuacién de la autoridad
publica no depende de que se haya producido
un dafio sobre los derechos protegidos, sino
que se activara por el mero incumplimiento
de las obligaciones de diligencia debida’.

La posibilidad de iniciar la investigacién
por existir “inquietudes fundadas”, no debe
confundirse con lo previsto por el art. 14.1,
que se referia a las “inquietudes legitimas”
en caso del procedimiento de reclamacién.
El hecho de regularse ambas cuestiones en
preceptos separados, anima a llegar a esta
conclusién. Ademds, hay diferencias, asi el
art. 26, precepto que regula las inquietudes
fundadas, senala que “toda persona fisica o
juridica” tiene derecho a exponer tales in-
quietudes ante la autoridad de control; por
lo que no se ha pretendido establecer una
limitacién a la legitimacién activa, tal como

73 MARTIN HERNANDEZ, M.L.: “El trénsito (...)", op. cit, version
electrdnica.

si ocurre con el art. 14.2 (si bien ésta es tre-
mendamente amplia). Ademas, el art. 26 exi-
ge que estas inquietudes sean fundadas; es
decir, que se “tenga motivos para pensar, a
partir de circunstancias objetivas, que una
empresa estd incumpliendo las disposicio-
nes de Derecho nacional adoptadas en virtud
de la presente Directiva” (art. 26.1). Por lo
tanto, parece que para poner en marcha la
actuacion de la autoridad de control, es ne-
cesario presentar elementos suficientemente
relevantes de los que se deduzca un posible
incumplimiento, no bastando con una apre-
ciacién personal o subjetiva. En estos casos
de comunicacion o denuncia por un tercero, el
art. 26.2 establece la proteccion de su identi-
dad, pues podria resultar perjudicado por la
denuncia; ademaés, el art. 30 de la Directiva
regula la aplicacién a los denunciantes de in-
fracciones en materia de diligencia debida, la
Directiva 2019/1937, relativa a la proteccién
de las personas que informen sobre infraccio-
nes del Derecho de la Unién.

En el desarrollo de su investigaciéon, la
autoridad de control llevara a cabo inspeccio-
nes, previa advertencia a la empresa (salvo
que esta notificacién a la empresa puede me-
noscabar la eficacia de la inspeccién); pudien-
do desarrollar la inspeccién en otro Estado
miembro, para lo que solicitara la asistencia
de la autoridad de control de este otro Es-
tado. La Directiva garantiza que la revisién
judicial de las decisiones vinculantes adop-
tadas por la autoridad de control (art. 25.7).

Las autoridades de control deben eva-
luar las inquietudes fundadas en un plazo
adecuado, pudiendo, a partir de ahi ejercer
(en su caso) las competencias sancionadoras.
Debera, asi mismo, informar a quienes hayan
comunicado su inquietud fundada el resul-
tado de su actuacién y la motivacién de su
decisién, que podra ser recurrible bien judi-
cialmente o ante otro 6rgano administrativo.

La Directiva establece, ademds, un sis-
tema de cooperaciéon entre autoridades de
control de los diferentes Estados, para lo que
prevé la creacion por la Comisién de una Red
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Europea de Autoridades de Control, com-
puesta por representantes de las distintas
autoridades de control nacionales (art. 28).
Para ello los Estados deben comunicarle an-
tes del 26 de julio de 2026 los nombres y da-
tos de las autoridades de control designadas,
asi como sus respetivas competencias.

El objetivo de esta Red es facilitar la coo-
peracion entre autoridades de control, regu-
lando la Directiva diferentes supuestos (vid.,
por ejemplo, los arts. 24.4, 28.2 0 el 28.8 y 9).
De otro lado, el art. 28 prevé la asistencia
mutua entre autoridades de control de dife-
rentes Estados, para lo cual sera necesaria la
solicitud de asistencia (que ha contener toda
la informacién necesaria, incluidas finalidad
y motivos de la solicitud); debiendo la autori-
dad requerida responder a dicha solicitud en
plazo méaximo de un mes desde la recepcion
de la solicitud, pudiendo prorrogarse hasta
un maximo de dos meses. La colaboracion
entre autoridades en este caso puede supo-
ner la transmisién de informacién sobre una
investigacion. Esta colaboracién no puede su-
poner la imposicion de tasas, si bien puede
acordarse una indemnizacién reciproca por
los gastos derivados de la asistencia. Tam-
bién es posible solicitar asistencia en caso de
inspecciones a desarrollar por una autoridad
de control, en otro Estado miembro distinto
(art. 25.3 de la Directiva).

Ademads de lo anterior, la Red va a tener
un papel esencial en la armonizacion de la re-
gulacién, investigacién, sancién y control de
las autoridades de control (vid. art. 28.1), de
manera que su funcionamiento sea uniforme,
evitando asi que las empresas puedan optar
o elegir entre los diferentes estados para es-
tablecerse, en funcién de que las autoridades
de control sean mas o menos estrictas.

7.2. Responsabilidad administrativa

La diligencia debida es una verdadera
obligacién juridica, salvaguardada por la res-
ponsabilidad administrativa o sancionadora
en caso de incumplimiento doloso o negligen-
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te™, lo cual diferencia esta regulacion de los
Principios Rectores o las Lineas Directrices.
A tenor del art. 27 los Estados miembros es-
tableceran el régimen de sanciones, incluidas
las pecuniarias.

De otro lado el art. 27.1 senala que las
sanciones serdn aplicables “a cualquier in-
fraccion de las disposiciones de Derecho na-
cional adoptadas al amparo de la presente
Directiva”; por lo que estariamos ante un
régimen sancionador que debe abarcar cual-
quier incumplimiento de todas y cada una
de las obligaciones empresariales derivadas
de la Directiva. En todo caso, dado que esta-
mos ante derecho sancionador, sera necesa-
rio respetar el principio de tipicidad, por lo
que se requiere la delimitaciéon concreta de
la conducta infractora por los ordenamientos
nacionales. De otro lado, al tratarse, segin
la Directiva, de infracciones consistentes en
el incumplimiento de las obligaciones de di-
ligencia debida, la imposicién de sanciones
no va a depender de que se hayan causado
dafios por la violacién de los derechos huma-
nos, laborales o del medio ambiente, sino que
la sanci6n obedece al mero incumplimiento™.

Ademas de la tipicidad, el régimen san-
cionador estd presidido por el principio de
proporcionalidad o gradualidad, establecién-
dose en el art. 27.2 los elementos agravantes
o atenuantes que han de tenerse en cuenta a
la hora de imponer las sanciones.

Se establece también como ejes de las
sanciones, la efectividad de las mismas y su
carécter disuasorio. Por lo tanto, se pretende
que la imposicién de sanciones no sea mera-
mente anecdética, de manera que las empre-
sas puedan “absorber” el posible dafio que
ello les genera cuando obtengan més bene-
ficios de incumplir, que perjuicios. Estas san-
ciones deben tener como finalidad inducir a

7 MARTIN HERNANDEZ, M.L.: “La perspectiva de la Union Eu-
ropea (...)", op. cit, pagina 288.

7> MARTIN HERNANDEZ, M.L.: “La perspectiva de la Union Eu-
ropea (...)", op. cit,, pagina 289.
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la empresa incumplidora a un cambio de acti-
tud respecto de las obligaciones de diligencia
debida. Es por ello que el art. 27.4 seniala que
las sanciones pecuniarias deben basarse en
el volumen de negocio neto de la empresa, fi-
jando que el “limite maximo” de las cuantias
no podréa ser “inferior al 5% del volumen de
negocios mundial neto” de la empresa. Por lo
tanto, las sanciones en su cuantia méaxima
pueden superar dicho porcentaje del 5%. De
conformidad al principio de gradualidad, sera
necesario establecer diferentes porcentajes o
cuantias a aplicar en funcién de la gravedad.

Entiendo que las sanciones seran fun-
damentalmente pecuniarias, multas eco-
némicas que se impongan a la empresa por
su incumplimiento de las obligaciones; de
hecho, el art. 27.1 se refiere expresamente a
la posibilidad de sanciones pecuniarias; y el
art. 27.3 establece que los Estados deben pre-
ver, “como minimo”, las sanciones pecunia-
rias. Por otra parte, el art. 27.3 incluye en las
sanciones que, como minimo, ha de regular
el ordenamiento nacional, a las declaraciones
publicas en las que se indique la empresa
responsable y la naturaleza de la infraccion,
para aquellos casos de incumplimiento de la
decision de imposicién de una sancién pecu-
niaria; es decir, dar publicidad al incumpli-
miento y favorecer el dafio reputacional. De
otro lado, el art. 31 de la Directiva prevé que
el cumplimiento de las obligaciones en mate-
ria de diligencia debida sea tenido en cuenta
a la hora de otorgar ayudas publicas, contra-
tos publicos o concesiones administrativas.

8. LA RESPONSABILIDAD CIVIL

La regulacién de sanciones econémicas no
es suficiente para poder alcanzar un alto nivel
de eficacia juridica de las obligaciones en mate-
ria de diligencia debida, pues es una responsa-
bilidad de alcance nacional; es decir, impuesto
por un 6rgano de control nacional, a instancias
de sujetos normalmente nacionales; por lo que
no se alcanza el elemento de transnacionalidad
que pretende esta Directiva, quedando limita-

da su eficacia, al no suponer un verdadero re-
medio para los sujetos afectados por los efectos
adversos. Para una mayor eficacia es necesario
algo mas, la posibilidad de una responsabilidad
por danos, que beneficie a aquellos cuyos dere-
chos han sido violados por el funcionamiento
de la cadena de actividades. Esta responsabi-
lidad es la que regula el art. 29 de la Directiva
y esta regulacién permite calibrar la verdade-
ra eficacia juridica de la regulacién contenida
en la Directiva; no obstante, el propio art. 29
en su apartado 6° puntualiza que esta regula-
cién no limita la responsabilidad de la empresa
que pueda haberse establecido en los Estados
miembros o en el Derecho nacional (el del pais
donde actia la cadena de actividades), pudien-
do ser estos mas estrictos o establecer respon-
sabilidades més amplias.

Lo primero que debemos tener en cuenta
es que, a tenor del art. 27 de la Directiva, el
sujeto al que se imputa la responsabilidad ci-
vil es la empresa; es decir, la transnacional o
multinacional. Por lo tanto, no estamos ante
una regulacion de la responsabilidad patri-
monial de los socios comerciales. Estamos
ante una responsabilidad por el incumpli-
miento de las obligaciones que pesan sobre
la empresa en materia de diligencia debida.
Esto no excluye la posibilidad de responsa-
bilidad de la filial o los socios comerciales de
la cadena de actividades, la cual debera di-
lucidarse a tenor del ordenamiento del pais
donde se hayan cometido los actos de los que
pueda derivarse dicha responsabilidad.

De otro lado, la Directiva regula una res-
ponsabilidad por dafios, lo cual supone varias
consecuencias. De entrada, que los dafios han
de existir y ser probados por quien los ale-
ga. La responsabilidad por dafios puede ser
contractual (art. 1101 del Cédigo Civil) o ex-
tracontractual (art. 1902 del Cédigo Civil). El
art. 27 no califica esta responsabilidad, pero
es evidente que estamos ante una responsa-
bilidad extracontractual™, pues los sujetos

76 Vid. BAz TEJEDOR, J.A.: "La responsabilidad civil (...)",
op. cit, pagina 84; MAGALLON ELOSEGUI, N.: "El derecho aplicable
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que sufrirdn los efectos adversos serdn bien
trabajadores de socios comerciales (directos o
indirectos), o bien, terceros sujetos que pue-
den sufrir consecuencias por las operaciones
de la cadena de actividad. En ninguno de los
dos casos existe un vinculo contractual con la
empresa transnacional, cabeza de la cadena
de produccién.

No obstante, cabe plantearse si es factible
una responsabilidad contractual de 1a empre-
sa en la siguiente situacién: cuando el sujeto
dafniado es un trabajador de la empresa lider,
con quien tiene contrato y presta servicios en
el pais donde la cadena de produccion desa-
rrolla sus actividades, sufriendo las conse-
cuencias adversas por no haber cumplido sa-
tisfactoriamente la empresa las obligaciones
reguladas en los arts. 10 y 11 de la Directiva.
En este caso seria una responsabilidad con-
tractual™. Ahora bien, dado que es contrac-
tual, jseria una responsabilidad regulada por
la Directiva y, por tanto, podria dilucidarse
en un Estado miembro? Desde mi punto de
vista la respuesta seria afirmativa, pues no
debemos olvidar que la Directiva no califica
en modo alguno la responsabilidad civil como
contractual o extracontractual.

Por otra parte, el reclamante de la respon-
sabilidad puede ser cualquier persona fisica
o juridica que pueda haber sufrido dafios por
los incumplimientos de la empresa en mate-
ria de diligencia debida.

En cuanto a los requisitos para que pue-
da existir esta responsabilidad de la empre-
sa, podemos sefnialar los siguientes: en pri-
mer lugar, es necesario que exista un dafio
(art. 29.1 de la Directiva). Esto supone que
la conducta incumplidora que no produzca
dafios podra dar lugar a responsabilidad ad-
ministrativa o sancionadora, pero no genera

a la responsabilidad de las empresas por violacion de Derechos
humanos en una futura Directiva europea sobre diligencia
debida", Trabajo y Derecho monogréfico ne 16 (2022), version
electronica; MURGO, M.: Op. cit,, version electronica.

77 En este sentido MAGALLON ELOSEGUI, N.: Op. cit, version
electrénica.
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indemnizacién por danos. De otro lado, sera
el reclamante quien haya de probar tanto la
existencia de los dafos como la cuantia de
los mismos. En cuanto a los dafios indemni-
zables, la Directiva nada sefala, si bien el
art. 29 se refiere a la indemnizacién integra
del dafio. Consecuentemente puede tratarse
de cualquier tipo de dafios: tanto materiales
(lo que incluye los dafios emergentes —direc-
tos e indirectos—, y el lucro cesante), como
los morales (es decir, los derivados del sufri-
miento que se padezcan en la integridad psi-
quica, sentimientos o estima, o bien el dolor
derivado de un dafio fisico)™.

Como hemos sefialado, el art. 29.2 de la
Directiva establece que la indemnizacién
debe ser integra de los danos sufridos; si
bien, ello no debe suponer una “compensacién
excesiva”, quedando fuera de la Directiva las
indemnizaciones punitivas, las indemniza-
ciones multiples o de otro tipo. Por lo tanto,
la indemnizacién sé6lo puede contemplar los
dafios y perjuicios sufridos y probados, no de-
biendo calcularse la indemnizacién en base a
otros criterios ajenos a dicho planteamiento
(la mayor o menor gravedad del comporta-
miento empresarial, la reiteracién de su con-
ducta, etc.).

El segundo requisito es el incumpli-
miento de las obligaciones de diligencia
debida que recaen sobre la empresa: como
senala el art. 29.1 la empresa puede ser
responsable de los dafios siempre que “haya
incumplido de forma deliberada o por negli-
gencia”; por tanto, incumplimiento doloso
o negligente. La empresa tiene obligacion
de actuar de manera diligencia y aplicar
ciertos mecanismos de cuidado y cautela, y
al no hacerlo, o al hacerlo de manera inco-
rrecta, ha generado un resultado dafoso™.
Ahora bien, ese incumplimiento no se refie-
re a la totalidad de obligaciones del proceso

78 Baz TEJEDOR, J.A.: “La responsabilidad civil (...)", op. cit,
pagina 95.

79 BAz TEJEDOR, J.A.: “La responsabilidad civil (...)", op. cit,
pagina 86
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de diligencia debida, sino exclusivamente a
las obligaciones establecidas en los arts. 10
y 118 (tomar medidas de prevencién o mi-
tigacion, o bien las medidas de eliminacién
o minimizacién de efectos adversos que se
han detectado o que deberian haberse de-
tectado). No se trata de una responsabili-
dad por haber infringido un dafo directo,
sino por no ejercer sobre los socios comer-
ciales la influencia necesaria para evitar
tales danos®!, pudiendo exonerarse la em-
presa cuando demuestra que ha actuado de
manera plenamente diligente??.

La actuacion diligente requiere la adop-
cion de las medidas adecuadas y sobre esta
cuestion, tanto el art. 10 como el 11 estable-
cen las diferentes medidas a adoptar y los
criterios para graduar dichas medidas. En
definitiva, la responsabilidad de la empresa
se genera por el hecho de que el dafio sufrido
por terceros, es un efecto adverso que no fue
objeto de medidas de prevencion o mitigacion
(cuando eran potenciales), o bien de medidas
de eliminacién o minimizaciéon (cuando eran
reales); medidas que debia haber adoptado la
empresa matriz de la cadena de actividades;
de ahi su responsabilidad.

Desde el punto de vista del incumplimien-
to de la empresa ha de tenerse en cuenta lo
previsto por el apartado 4° del art. 29 de la Di-
rectiva, a tenor del cual pueden seguir siendo
consideradas responsables las empresas, aun
cuando hayan participado en iniciativas sec-
toriales o multilaterales (vid. arts. 3.1 letra
j, 10.2 letra a, 11.2 letra b), hayan aplicado
clausulas contractuales, o acudido a terceros
independentes para apoyar el cumplimiento
de sus obligaciones. Por lo tanto, todos estos
medios de cumplimiento de las obligaciones
de diligencia debida, podrdan ser tenidos en
cuenta para una valoracién global de un co-

8 MARTIN HERNANDEZ, M.L.: "La perspectiva de la Unidn Eu-
ropea (...)", op. cit,, pagina 290.

81 Asi, SANGUINETI RAYMOND, W.: “La construccion de un
nuevo Derecho (...)", op. cit, paginas 82y 83.

8 En este sentido MURGO, M.: Op. cit,, version electronica.

rrecto cumplimiento de las obligaciones em-
presariales, pero si se adoptan, no implican
un correcto cumplimiento de las mismas.

Al igual que el dafio, el incumplimiento
debe probarse por el demandante. Esta cues-
tion no se regula expresamente, si bien el
art. 29.2 e), al introducir un principio de fa-
cilidad probatoria, se refiere a que “cuando se
presente una demanda, y el demandante pre-
sente una motivacion razonada que contenga
aquellos hechos y pruebas a los que tenga
acceso razonablemente y que sean suficientes
para justificar la viabilidad de su demanda
por danos y perjuicios y haya indicado que la
empresa tiene en su poder pruebas adiciona-
les, los 6rganos jurisdiccionales puedan orde-
nar que la empresa exhiba tales pruebas”. De
esta literalidad se evidencia que se contempla
una situacién en que la carga probatoria la
tiene el demandante, de manera que se intro-
duce un mecanismo de facilidad probatoria.

Los ordenamientos nacionales podran es-
tablecer criterios mas favorables a los recla-
mantes de la responsabilidad, o presunciones
que admitan prueba en contra y que supon-
gan la alteracién de la carga de la prueba, de
manera que la empresa tuviese que probar
su correcto cumplimiento de las obligaciones
derivadas de los arts. 10 y 11 de la Directi-
va®. En este mismo sentido la Directiva in-
corpora ese criterio de facilidad probatoria
que acabamos de senalar. No creemos, sin
embargo, que la literalidad del art. 29.2 e) de
la Directiva suponga introducir una “inver-
si6n” de la carga probatoria o una prueba de
indicios similar a la prevista por el art. 181
LRJS o el 217.5 LEC. Ahora bien, es evidente
que los ordenamientos nacionales, a la hora
de proceder a la transposicién, pueden acudir
a estos sistemas®.

8 Vid. este planteamiento en SANGUINETI RAYMOND, W.: “La
diligencia debida en materia de derechos humanos laborales”,
op. cit, pagina 80; SANGUINETI RAYMOND, W. y MORATO GARCIA,
R.M.: Op. cit, paginas 39 y 40.

8 Sobre esta posibilidad vid. GUAMAN HERNANDEZ, A.: Dili-
gencia debida en derechos humanos. Posibilidades y limites de
un concepto en expansion, op. cit, pagina 131.
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Como tercer requisito, debe existir un
nexo o relacién de causalidad entre el incum-
plimiento y el dano causado a los terceros.
Asi, seniala el art.29.1 b), que la empresa
sera responsable “como consecuencia del in-
cumplimiento a que se refiere la letra a), se
haya causado un dano a los intereses juridi-
cos de la persona fisica o juridica (...)"%.

La exigencia del nexo de causalidad nos
plantea un importante problema, pues va a
dificultar la posibilidad de imputar la res-
ponsabilidad por danos a la empresa. Cier-
tamente hay diferentes maneras de encarar
el principio de causalidad entre incumpli-
miento y dano, pero los sistemas tradiciona-
les alejan la posibilidad de establecer dicha
conexion causal en los supuestos de diligen-
cia debida. Por ejemplo, el principio de cau-
salidad préxima, requiere que el dano sea
consecuencia de la actuacién directa e inme-
diata del sujeto responsable. En la practica,
esto supone eliminar la responsabilidad de
la empresa, pues en la mayoria de las situa-
ciones en que se va a producir una vulne-
racion de un derecho protegido, estaremos
ante una actuacién de un socio comercial, no
de la empresa. La misma dificultad encon-
tramos al aplicar el principio de causalidad
eficiente, a tenor de la cual se individualiza
la causa en funcién de que tenga fuerza su-
ficiente para provocar, por si sola, el dafio.
Probablemente, pueda tener mas utilidad
un principio de causalidad adecuada, pues
se centra en la seleccién de la causa o cau-
sas del dano desde una perspectiva légica,
de modo que se considera causa del dafo
cuando de la légica y de la experiencia se de-
duce que determinados incumplimientos son
los que, en un curso normal de los aconteci-
mientos, pueden provocar el dafno; es decir,
la conducta es causa del dafio cuando el des-
enlace danoso sea légico en la esfera normal
de los acontecimientos.

8 MARTIN HERNANDEZ, M.L: “La perspectiva de la Union
Europea (...)", op. cit, pagina 290; SANGUINETI RAYMOND, W. y
MORATO GARCIA, R.M.: Op. cit, pagina 38.
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En todo caso, la distancia en la cadena
de actividades puede ser tan amplia que di-
ficulte la aplicacién de este planteamiento
de causalidad. Desde mi punto de vista, se-
ria necesario un planteamiento flexible de la
causalidad, dado que el incumplimiento de la
empresa dificilmente va a suponer el dafio di-
recto sobre el tercero®.

De otro lado, también la carga de la prue-
ba recae, en este caso, sobre el demandan-
te, que tendra que demostrar, en funcién de
la légica y del sentido comun, que hay una
probabilidad suficiente de que el dafno esté
conectado con la actuacién de la empresa a
la hora de hacer frente a sus obligaciones en
materia de diligencia debida.

Los problemas de carga de la prueba pue-
den hacer fracasar la pretensién del deman-
dante®’; pero mds aun, pueden cuestionar el
buen fin del objetivo tuitivo que pretende al-
canzar la Directiva. Deben intentarse alter-
nativas a una interpretacion estricta de esta
cuestién. Por ejemplo, en la transposicién de
la Directiva podria optarse por un sistema
de responsabilidad basada en el dafio y en
el incumplimiento del empresario, y no en la
culpa; es decir, una responsabilidad cuasiob-
jetiva, basada en el riesgo, de manera que
surja la responsabilidad empresarial cuando
se haya producido un dafo y sea constatado
el incumplimiento de las obligaciones de los
arts. 10y 11 de la Directiva. A partir de ahi, el
empresario podria eludir la responsabilidad
cuando lo acontecido escapa por completo al
control de la empresa y es s6lo imputable al
concreto comportamiento del socio comercial.
La propia Directiva tiene un elemento que
permitiria apuntar en esta direccién, pues el
art. 29.1 in fine sefiala expresamente una si-
tuacién de exoneracién de responsabilidad de
la empresa, “cuando el dafio haya sido causa-
do tnicamente por sus socios comerciales en
su cadena de actividades”.

8 En esta direccion BAz TEJEDOR, J.A.: "La expresion juridica
(..)", op. cit, version electronica.
& MURGO, M.: Op. cit, version electronica.
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A tenor de la Directiva, si el dafio es cau-
sado conjuntamente por empresa y socios, la
responsabilidad de la primera se mantiene,
teniendo la responsabilidad caracter solida-
rio; todo ello sin perjuicio de las disposicio-
nes del Derecho nacional sobre solidaridad
y derechos de repeticiéon. En este supuesto
entra en juego la concurrencia de culpas, lo
que supondria una modulacién de la respon-
sabilidad de la empresa8é.

La responsabilidad de la empresa en
base al art. 29 de la Directiva, se entiende
sin perjuicio de la responsabilidad de las fi-
liales o de los socios comerciales directos o
indirectos que actien en la cadena de activi-
dades. Desde mi punto de vista, el precepto
se esta refiriendo a la posibilidad de exigir
responsabilidad a estos sujetos, en los paises
donde se desarrolla la actividad de la cade-
na de produccion y en base al ordenamiento
de los mismos.

Debemos ser conscientes de las dificul-
tades que tiene esta reclamacién de respon-
sabilidad para los demandantes, que deben
trasladarse desde el extranjero a un pais de
la UE y soportar los costes de un proceso, en
el que pueden ser condenados al abono de
costas si no se estima su pretension. Es por
ello que la Directiva establece reglas para
favorecer su posicién y se eviten obstdculos
indebidos (vid. art. 29.3)%. Asi, en materia
de prescripciéon de la accién procesal se es-
tablece que no puede ser inferior, ni a cin-
co afnos, ni al plazo establecido en los regi-
menes nacionales de responsabilidad civil;
ademas, se establecen reglas sobre el dies
a quo en favor del demandante. También en
materia de costas, que no podran ser excesi-
vamente onerosas. De igual manera, la po-
sibilidad de adoptar medidas provisionales

8 Asi Baz TeJEDOR, J.A.: “la responsabilidad civil (...)",
op. cit, pagina 108.

8 GUAMAN HERNANDEZ, A.: "Del Reglamento de minerales
(...)", op. cit, pagina 115; SEPULVEDA GOMEZ, M.: “La propuesta de
Directiva europea sobre diligencia debida en Derechos Huma-
nos y Medio Ambiente", Temas Laborales n° 168 (2023), pagina
366.

para poner fin a las infracciones del Derecho
nacional adoptado como transposicién de la
Directiva.

Ademas, la Directiva ha previsto dos me-
didas que, a mi juicio, tienen especial rele-
vancia. De entrada, el art. 29.3 d) establece
la posibilidad de que el demandante pueda
autorizar a un sindicato, ONG o a una ins-
titucion nacional de defensa de derechos
humanos con sede en un Estado miembro,
para que sean estos los que interpongan
las demandas, todo ello sin perjuicio de las
normas nacionales de procedimiento civil®.
Esto puede suponer un importante ahorro
para los demandantes y una mayor facilidad
para reclamar una indemnizacién, pues no
se requeriria el traslado del demandante
(procedente probablemente de un &mbito
econémico poco desarrollado) desde el otro
extremo del globo hasta un Estado miembro
de la Unién®'. Desde mi punto de vista, esta
posibilidad en nuestro pais conduce a un
apoderamiento de estos terceros por parte
del reclamante.

Ademas, ya hemos mencionado como el
art. 29.3 e) establece un mecanismo de fa-
cilidad probatoria, mediante el cual, la em-
presa debe aportar pruebas que tiene en su
poder. Para ello ha de darse un paso previo:
que el demandante presente una motivacién
razonada que contenga hechos y pruebas
suficientes para justificar la viabilidad de
la demanda por dafios, lo que recuerda a la
exigencia del “fumus boni iuris” o apariencia
de buen derecho. Desde mi punto de vista,
esta posibilidad podria encuadrarse en el
art. 217.7 LEC. En todo caso, la Directiva
prevé que esta posibilidad se limita a las
pruebas solicitadas y sélo a lo necesario y
proporcionado para poder sustentar la de-
manda. La Directiva establece una serie de

% Esta posibilidad ya estaba planteada en la regulacion
alemana de 2021, vid. NOGLER, L.: Op. cit, pagina 173.

9 Sobre que esta medida puede facilitar de manera im-
portante el acceso de los perjudicados a la tutela, vid. SANGUI-
NETI RAaymMOND, W. y MORATO GARCiA, R.M.: Op. cit, pagina 43.
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criterios para considerar si la solicitud del
demandante es proporcionada (los hechos
y pruebas disponibles que lo justifiquen, el
coste de la exhibicién de las pruebas, los in-
tereses legitimos de las partes y de terceros
afectados, la relevancia de las pruebas soli-
citadas, o si estamos ante informacién con-
fidencial).

Para terminar una udltima cuestion: el
art. 29.7 de la Directiva, establece que los
Estados miembros velaran por que la regu-
lacién de transposicién al Derecho nacional
de esta responsabilidad civil, sea de apli-
cacién imperativa y preferente en aquellos
casos en los que la ley aplicable a las pre-
tensiones de reclamacion de responsabili-
dad, no sea el Derecho nacional del Estado
miembro. A mi juicio, este precepto supo-
ne evitar los problemas que supondria la
determinaciéon del derecho aplicable a un
supuesto de reclamacién extracontractual
transnacional en base a los criterios de se-
leccién del Reglamento Roma II; de mane-
ra que, con independencia de lo establecido
en el mismo, la regulacion aplicable en una
reclamacion de responsabilidad transnacio-
nal derivada de un incumplimiento de los
arts. 10 y 11, sera la del Estado miembro; o
lo que es lo mismo, la regulacién de trans-
posicion de la Directiva. De igual manera,
supone evitar las reglas sobre el foro apli-
cable del Reglamento Bruselas I bis, pues
dentro del Derecho nacional del Estado
miembro se incluye también la regulacién
sobre el foro aplicable®. No seria, por tan-
to, aplicable la regulaciéon del pais donde se
ha producido el dafio®. De esta manera se
consigue una aplicaciéon transnacional de la
regulacién prevista por la Directiva®.

92 V/id. BONFANTI, A. y BRINO, V.: Op cit, version electronica.

% Sobre la problemdtica que ello supone vid., FUCHS, M.:
Op. cit, version electronica; GUAMAN HERNANDEZ, A.: Diligencia
debida en derechos humanos. Posibilidades y limites de un
concepto en expansion, op. cit, paginas 132 a 134; MAGALLON
ELoseGul, N.: Op. cit., version electronica; NOGLER, L.: Op. cit, pa-
gina 172.

9 BAz TEJEDOR, J.A.: "La expresion juridica (...)", op. cit, ver-
sion electrdnica.
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