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123 de Febrero de 2022, la Comisién Europea public su, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre la debida diligencia en materia de sostenibilidad empresarial.’ Su objetivo general es “garantizar
que las empresas que operan en el mercado interior contribuyan al desarrollo sostenible... mediante la identificacién,
prevencién, mitigacion, eliminacién, y minimizacion de los impactos adversos potenciales o reales sobre los derechos
humanos y el medio ambiente relacionados con las propias operaciones de las empresas, sus filiales y a lo largo de sus

cadenas de valor”?

Shift se congratula de que la UE asuma una posicion de liderazgo en cuanto a la
necesidad de adoptar medidas obligatorias para aumentar la amplitud y profundidad
de la debida diligencia en materia de derechos humanos y medio ambiente, dada la

urgencia de los retos de desarrollo sostenible a los que nos enfrentamos. La iniciativa
de la Comision es una oportunidad sin precedentes en cuanto a su potencial para que
la sostenibilidad se ponga al centro en la forma de hacer negocios.

Con el marco adecuado, una Directiva podria mejorar los resultados para las personas y el planeta, incrementando los
procesos de debida diligencia de calidad, con énfasis en los riesgos mas graves para los derechos humanos y el medio
ambiente, fomentando formas creativas de influencia individual y colaborativa por parte de las empresas para hacer
frente a los riesgos a lo largo de sus cadenas de valor, mejorando la gobernanza interna y la rendicién de cuentas sobre
los riesgos de sostenibilidad, y ampliando las vias de remediacién para los perjudicados por la actividad empresarial.
Sin embargo, para que estas importantes oportunidades se materialicen, y para que la Directiva campla con su
ambicion declarada, la de garantizar que las empresas que operan en el mercado unico contribuyan al desarrollo
sostenible previniendo y abordando los impactos adversos, es fundamental que la Directiva esté firmemente basada
en los estindares internacionales clave sobre debida diligencia en materia de sostenibilidad adoptados por la ONU
yla OCDE.?

Al analizar la propuesta de la Comisién, comparamos los elementos centrales del proyecto de Directiva con las normas
de derecho indicativo contenidas en los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos
Humanos y las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. Nos centramos en aquellas dreas en las
que creemos que la falta de alineacién con la norma internacional dificultaria la capacidad de la Directiva para cumplir
sus objetivos declarados, y aportamos nuestras reflexiones iniciales sobre la mejor manera de abordarlas. En resumen,
nuestras cinco reflexiones clave son las siguientes:

@ EL ALCANCE DEL DEBER DE DEBIDA DILIGENCIA

El proyecto de Directiva propone que la responsabilidad civil y la responsabilidad de hacer la debida
diligencia en si misma, tengan el mismo alcance. Al hacerlo, la Directiva despliega el concepto novedoso
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y no probado de “relaciones comerciales
establecidas” para limitar el alcance de la debida
diligencia, basindose en la facilidad para las
empresas de identificar los riesgos y utilizar

la influencia en estas relaciones mas préximas

o estratégicas. Sin embargo, esto va en contra
de los estindares internacionales, segun los
cuales las responsabilidades de las empresas

se derivan de la conexidn entre los impactos
negativos en cualquier punto de la cadena de
valor y las operaciones, productos y servicios

de las empresas, y no de la facilidad con la que
se pueden identificar y abordar los impactos.
La ultima década de prictica demuestra que el
concepto de priorizacién basado en la gravedad
es el factor clave para que la debida diligencia
sea manejable para las empresas, asi como

para garantizar que se aborden los riesgos més
destacados para las personas; sin embargo,
dicho concepto no es el que se utiliza en la 16gica
del deber de debida diligencia propuesto en

el proyecto. Limitar la responsabilidad civil a
las “relaciones comerciales establecidas”, pero
alinear el alcance del deber de debida diligencia
con los estindares internacionales, podria
ayudar a resolver este problemas.

@ COMO DEMOSTRAR EL CUMPLIMIENTO

El proyecto de Directiva refleja, comprensible y
necesariamente, la necesidad de que las empresas
puedan demostrar, y de que los érganos
judiciales y administrativos puedan evaluar, el
cumplimiento del deber de debida diligencia.
Sin embargo, el proyecto parece caeren la
trampa de intentar conseguirlo a través de una
fuerte dependencia en las garantias contractuales
y procesos de auditoria/verificacién, que han
demostrado tener una eficacia limitada a la hora
de ofrecer mejores resultados para las personas,
al tiempo que generan costes significativos

para las empresas y a menudo trasladan la
responsabilidad de las empresas principales a
sus socios comerciales sin prestar atencién al
papel de sus propias practicas en la generacién
de riesgos para las personas. Hay formas de
demostrar y evaluar el cumplimiento mas
adecuadas y que tienen mayor conformidad

con los enfoques propuestos por los Principios
Rectores y las Directrices de la OCDE. Por
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ejemplo, a través de una mayor atencién al papel
del Consejo de Administracién.

EL PAPEL CENTRAL DE LAS PARTES
INTERESADAS EN LA DEBIDA DILIGENCIA

El proyecto de Directiva contiene importantes
referencias a la participacion de las partes
afectadas y de sus representantes legitimos, pero
no otorga a sus puntos de vista el papel y el peso
que tienen en los estindares internacionales.

El involucramiento con las partes afectadas

es fundamental para que la debida diligencia

en materia de derechos humanos segun los
Principios Rectores de la ONU vy las Directrices
de la OCDE sea efectiva en la practica; también
puede ser el aspecto més dificil de traducir en
una obligacién juridicamente vinculante. Sin
embargo, existen claras oportunidades para
reforzar las disposiciones del proyecto sobre

el compromiso con las partes afectadas, los
procedimientos de reclamacién y la garantia

de reparaciéon cuando se ha producido un

dafo, tanto para alinearse mejor con los
estandares internacionales como para avanzar
en los objetivos de la Directiva de mejorar la
responsabilidad de las empresas por los impactos
y el acceso a los mecanismos de reparacion.

AMBITO DE APLICACION PARA LAS

EMPRESAS

Bajo el proyecto de Directiva, las empresas
cubiertas por el deber de debida diligencia son
todas las empresas “muy grandes”, asi como a las
“grandes” empresas de solo tres sectores (textil,
agricultura y extraccion de minerales). No se
incluyen las pequefas y medianas empresas
(PYME:s). Con ello se corre el riesgo de limitar
el potencial de la Directiva para crear una
verdadera igualdad de condiciones, factor
central que motiva a muchas empresas que
apoyan la regulacién a nivel de la UE. Si bien se
reconoce que puede haber buenas razones para
escalonar la imposicién y/o implementacién de
nuevas obligaciones legales entre los diferentes
tipos de empresas a lo largo del tiempo, el
proyecto actual no ofrece justificaciones
coherentes basadas en el riesgo para explicar por
qué ciertas empresas estin dentro y otras fuera
del dmbito de aplicacién inicial.
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DEBIDA DILIGENCIA EN EL SECTOR
FINANCIERO

El proyecto de Directiva crea varias excepciones
para el sector financiero que no se ajustan a

los Principios Rectores de la ONU ni a las
Directrices de la OCDE y que tampoco se
ajustan a las pricticas existentes en el sector.
Por ejemplo, al restringir la debida diligencia
por parte de las empresas del sector financiero

a la fase precontractual de las relaciones y a las
actividades de los grandes clientes corporativos,
el proyecto ignora el hecho de que dichas
empresas ya estin demostrando la viabilidad y
los beneficios de dirigir sus esfuerzos de debida
diligencia hacia los riesgos de sostenibilidad
mas graves -basados en los sectores, contextos
operativos y cadenas de valor de sus clientes- y
usando su influencia para abordarlos durante
toda la duracidn de la relacién. La Directiva
deberia evitar socavar el importante papel y la
responsabilidad del sector financiero a la hora de
abordar los riesgos para los derechos humanos
sobre la base de los estindares internacionales,
y el efecto catalizador que esto puede tener para
otros sectores, como hemos visto en el caso de los
riesgos climaticos.

“Los Principios Rectores comprenden 31
principios y comentarios sobre lo que cada
uno de ellos significa e implica para cada
uno de los diferentes actores: los Estados,
las empresas, asi como las personas y
comunidades afectadas. No son un mero
texto. Pretenden ayudar a generar una nueva
dindmica reguladora, en la que los sistemas
de gobernanza publicos y privados, tanto
corporativos como civiles, lleguen a afiadir
un valor distinto, compensen las debilidades
de cada uno y desemperfen papeles que se
refuercen mutuamente, a partir de los cuales
pueda evolucionar un réegimen mundial mds
completo y eficaz”.

Professor John Ruggie | Discurso de apertura en
la Conferencia de la Presidencia finlandesa del
Consejo de la UE en diciembre de 2019
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Aportamos estas reflexiones como una contribucién al
debate legislativo que ahora avanza en el Parlamento
Europeo y en el Consejo, y acogemos con agrado que se
siga dialogando sobre ellas.

A. Contexto

Desde hace mas de una década, las expectativas de los
Principios Rectores de la ONU y las Directrices de la
OCDE han informado los esfuerzos de los Estados y
Otros organismos normativos para fomentar, incentivar y
exigir una gestién mas eficaz de los riesgos a los derechos
humanos y ambientales relacionados con las operaciones
empresariales y las cadenas de valor. Shift se congratula de
que la UE asuma una posicién de liderazgo en cuanto a la
necesidad de adoptar medidas obligatorias para aumentar
la amplitud y la profundidad de la debida diligencia en
materia de derechos humanos y medio ambiente, dada

la urgencia de los retos de desarrollo sostenible a los que
nos enfrentamos, a través de la obligacién de debida
diligencia integral que figura en la propuesta de Directiva
sobre la debida diligencia en materia de sostenibilidad de
las empresas presentada por la Comisién Europea.

Como explica la exposicién de motivos del proyecto, la
Directiva tiene cinco objetivos especificos:

(i) mejorar las practicas de gobernanza
empresarial para integrar mejor la gestion del
riesgo para la sostenibilidad en las estrategias
empresariales;

(ii) evitar la fragmentacién de los requisitos de
debida diligencia en el mercado tnico y crear
certeza juridica para las empresas y las partes
interesadas;

(iii) aumentar la responsabilidad de las empresas
por los impactos adversos al medio ambiente y en
los derechos humanos, y garantizar la coherencia
para las empresas en las iniciativas existentes

y propuestas de la UE en materia de conducta
empresarial responsable;

(iv) mejorar el acceso a las vias de recurso para las
personas afectadas; y

(V) complementar medidas de sostenibilidad més
especificas que abordan directamente algunos retos
especificos.*
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El proyecto de Directiva hace referencia en numerosas
ocasiones a los Principios Rectores de la ONU y a las
Directrices de la OCDE, que establecen las expectativas
autorizadas en materia de debida diligencia, y pretende
inspirarse en sus disposiciones. Sin embargo, para
alcanzar plenamente sus objetivos, serd fundamental que
el contenido de la Directiva se ajuste mas a los conceptos
basicos de los Principios Rectores de la ONU y las
Directrices de la OCDE.

La experiencia de la ultima década de aplicacion de

Los estdndares internacionales internacionales ha
proporcionado algunas lecciones claras sobre cémo
garantizar una debida diligencia eficaz en materia de
derechos humanos y medio ambiente. Aprovechar esta
experiencia es esencial si queremos garantizar que la
debida diligencia se centre en abordar los riesgos mas
graves para las personas y el planeta, incluso mediante
el uso creativo de la influencia. De lo contrario, se corre
el riesgo de reducir la debida diligencia a una serie de
técnicas de gestion de “mando y control” que consumen
muchos recursos y cuya légica suele estar impulsada a
partir de un enfoque en los riesgos para la empresa. En
esta nota, destacamos cinco formas clave en las que una
mayor alineacién con los estindares internacionales
puede ayudar a la Directiva a cumplir mejor sus objetivos
centrales. Aportamos estas reflexiones como una
contribucidn al debate legislativo que se estd llevando

a cabo en el Parlamento Europeo y en el Consejo, y
acogemos con agrado un mayor didlogo al respecto.
Centramos nuestros comentarios en los aspectos de
derechos humanos de la debida diligencia en materia de
sostenibilidad.

B. Cinco aspectos clave del
proyecto de directiva

@ EL ALCANCE DEL DEBER DE DEBIDA
DILIGENCIA

El proyecto de Directiva propone que la
responsabilidad civil tenga el mismo alcance que
la responsabilidad de hacer debida diligencia en
si misma. Al hacerlo, la Directiva despliega el
concepto novedoso y no probado de “relaciones
comerciales establecidas” para limitar el alcance
de la debida diligencia, basindose en la facilidad

para las empresas de identificar los riesgos y
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utilizar la influencia en estas relaciones mas
proximas o estratégicas. Sin embargo, esto va en
contra de los estdndares internacionales, segtin
los cuales las responsabilidades de las empresas
se derivan de la conexidn entre los impactos
negativos en cualquier punto de la cadena de
valor y las operaciones, productos y servicios

de las empresas, y no de la facilidad con la que
se pueden identificar y abordar los impactos.

La ultima década de prictica demuestra que el
concepto de priorizacién basado en la gravedad
es un factor clave para que la debida diligencia
sea, no solo manejable para las empresas, sino
garante de que se aborden los riesgos mas
destacados para las personas. No obstante,

esta légica no impulsa el deber de debida
diligencia propuesto en el proyecto. Limitar la
responsabilidad civil a las “relaciones comerciales
establecidas’, pero alinear el alcance del deber
de debida diligencia con la norma internacional,
podria ayudar a resolver estos problemas.

El proyecto de Directiva propone que las empresas
tengan la obligacién de prevenir y abordar sus impactos
adversos reales y potenciales sobre los derechos humanos
y el medio ambiente mediante la aplicacién de la debida
diligencia. La exposicién de motivos de la Comisién
senala acertadamente que los Principios Rectores de

la ONU y las Directrices de la OCDE amplian la
expectativa de ejercer la debida diligencia a toda la
cadena de valor. Los considerandos de la Directiva
también observan que los impactos adversos pueden
producirse, “en particular, en el nivel de abastecimiento
de materias primas, la produccion, o la eliminacién

de productos o residuos’, y que “para que la debida
diligencia tenga un impacto significativo, debe abarcar... los
efectos adversos sobre los derechos humanos y el medio
ambiente generados a lo largo de todo el ciclo de vida de
produccién, utilizacién y eliminacién del producto o la
prestacion de servicios, a nivel de sus propias operaciones,
filiales y cadenas de valor.?

Sin embargo, el articulo 1 del proyecto de Directiva
limita el alcance de la debida diligencia a las operaciones
propias de una empresa, a sus filiales y a sus “relaciones
comerciales establecidas”, que se definen como relaciones
“duraderas” en funcidén de la “intensidad” o la “duracién’,
y que no representen una “parte insignificante o
meramente accesoria de la cadena de valor”® Las
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“relaciones comerciales” se definen como aquellas
entidades con las que la empresa tiene un acuerdo
comercial de algun tipo o que “realizan operaciones
comerciales relacionadas con los productos o servicios
de la empresa por cuenta de la empresa o en nombre de la
empresa’’’

Este limitado alcance crea un claro riesgo de que, en la
practica, el enfoque de la debida diligencia se defina,
no por dénde se producen los riesgos e impactos mas
graves en la cadena de valor de una empresa, sino

por el hecho de que una relacién comercial pueda
calificarse como “establecida” en linea con las diversas
definiciones novedosas introducidas en el proyecto.
Ello refleja una divergencia fundamental con respecto

a los estdndares internacionales en cuanto a la forma

de definir el alcance del deber de debida diligencia, y
también con respecto a la practica de la debida diligencia
conforme a esos estandares durante la tltima década.

Los Principios Rectores de la ONU deliberadamente no
limitaron el alcance de la debida diligencia a un conjunto
concreto de relaciones comerciales estrechamente
relacionadas, tales como “relaciones comerciales
establecidas”, precisamente porque esto habria llevado a
las empresas a buscar riesgos ¢ impactos principalmente
entre sus proveedores estratégicos y otras relaciones
proximas, y a ignorar los impactos en partes mas remotas
de la cadena de valor, donde estos suelen ser mds graves.
También habria basado la responsabilidad de hacer la
debida diligencia en un concepto que se presta a ser
manipulado a través de decisiones legales o técticas para
gestionar las relaciones de la cadena de valor de manera
que se evite que entren en el ambito de aplicacién. Por
ejemplo, el uso de “relaciones comerciales establecidas”
crea incentivos para que las empresas eviten las relaciones
que tendrian que ser clasificadas como “duraderas”y,

por tanto, dentro del 4mbito de la obligacién de debida
diligencia. ®

En los considerandos del proyecto de Directiva, el parrafo
20 afirma que limitar el alcance de la debida diligencia a
las “relaciones comerciales establecidas” es necesario para
“que las empresas puedan detectar adecuadamente los
efectos adversos en su cadena de valor y puedan ejercer

la influencia necesaria”. Sin embargo, el profesor Ruggie
fue explicito en el desarrollo de los Principios Rectores de
la ONU en el sentido de que el grado de influencia no es
una base adecuada para determinar la responsabilidad de
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las empresas.” En cambio, es el hecho de que un impacto
potencial o real esté relacionado con las operaciones,
los productos o los servicios de una empresa lo que
genera la responsabilidad, a partir de la cual se discute
qué influencia tiene la empresa, o cual puede crear
razonablemente para efectuar el cambio. Hacer que la
influencia sea la base para determinar el alcance de
la debida diligencia va directamente en contra de los
Principios Rectores de la ONU vy las Directrices de
la OCDE y reduce el potencial de la Directiva para
cumplir su propio objetivo declarado de mejorar la
responsabilidad de las empresas con respecto a los
impactos adversos a lo largo de la cadena de valor.

Ademids, un numero importante de empresas que llevan
mids de una década invirtiendo en llevar a cabo debida
diligencia de acuerdo con los Principios Rectores de la
ONU y las Directrices de la OCDE no han necesitado
esa limitacién para que la debida diligencia sea manejable.
En su lugar, se han basado en la gravedad del riesgo para
las personas como base para tomar decisiones dificiles
sobre cudndo priorizar la atencién y el esfuerzo cuando
los recursos son limitados, tal como se estipula en los
estandares internacionales. El proyecto de Directiva
reconoce la importancia de la nocién de la gravedad
(junto con otros factores), pero no la utiliza como
concepto central para priorizar el esfuerzo y los recursos
en el contexto de la debida diligencia.

Por todas estas razones, aunque el concepto de
“relaciones comerciales establecidas” puede tener
valor como base para definir el alcance de la posible
responsabilidad civil, utilizarlo para definir el alcance
de la responsabilidad de llevar a cabo la debida
diligencia es problemdtico. Afortunadamente, hay
definiciones existentes y aceptadas de “relaciones
comerciales” en los estidndares internacionales que han
sido probadas a través de los enfoques de empresas

y partes interesadas durante més de 10 aiios, que la
Directiva puede adoptar. Esto también se alinearia

con las recomendaciones del Parlamento en sus
propuestas del 10 de marzo de 2021 para exigir la debida
diligencia en todo el ambito de la cadena de valor en
linea con las estidndares internacionales, y para limitar

la responsabilidad civil a un conjunto més estrecho de
situaciones (por ejemplo, cuando una empresa causa o
contribuye al dafio, incluso a través de una empresa que
controla).!” Esto permitirfa a la Directiva aprovechar las
funciones complementarias de la responsabilidad civil
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y la supervision administrativa como modos distintos
para asegurar la aplicacién con diferentes fortalezas y
limitaciones en lugar de -como se propone actualmente-
darles un alcance totalmente superpuesto.

@ DEMOSTRAR EL CUMPLIMIENTO

El proyecto de Directiva refleja, comprensible

y necesariamente, la necesidad de que las
empresas puedan demostrar, y de que los érganos
judiciales y administrativos puedan evaluar, el
cumplimiento del deber de debida diligencia. Sin
embargo, el proyecto parece caer en la trampa
de intentar conseguirlo a través de una fuerte
dependencia en las garantias contractuales y
procesos de auditoria/verificacion, que han
demostrado tener una eficacia limitada a la hora
de ofrecer mejores resultados para las personas,
al tiempo que generan costes significativos

para las empresas y a menudo trasladan la
responsabilidad de las empresas principales a
sus socios comerciales sin prestar atencién al
papel de sus propias practicas en la generacién
de riesgos para las personas. Hay formas de
demostrar y evaluar el cumplimiento mas
adecuadas y que tienen mayor conformidad

con los enfoques propuestos por los Principios
Rectores y las Directrices de la OCDE. Por
ejemplo, a través de una mayor atencion al papel
del Consejo de Administracion.

El proyecto de Directiva establece la expectativa de

que las empresas cubiertas en el proyecto actiien con la
debida diligencia, basindose en el proceso de 6 pasos de
las Directrices de la OCDE en la definicién de debida
diligencia del articulo 4. Sin embargo, aunque parte

de una base correcta, el proyecto se aparta en algunos
aspectos criticos de los aspectos clave de esas etapas

y, en particular, en los tipos de medidas que tanto los
Principios Rectores de la ONU como las Directrices de la
OCDE esperan que las empresas adopten para prevenir
y abordar los riesgos. Si la ambicion de la Directiva es
evitar la fragmentacién y garantizar que las empresas
sean responsables de abordar eficazmente los impactos
adversos, estas diferencias son importantes.

A la hora de determinar si una empresa ha actuado
adecuadamente, el borrador hace hincapié en la necesidad
de considerar la proporcionalidad de la respuesta de la
empresa con respecto a la gravedad y la probabilidad
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del riesgo o el impacto, ademas de cualquier limitacién
razonable de su capacidad de actuacién. Sin embargo,

al especificar las medidas clave que deben tomar las
empresas cubiertas, los articulos pertinentes (7 y 8)

se centran en gran medida en el uso de (a) “garantias
contractuales” por parte de los socios comerciales de que
cumplirdn con el c6digo de proveedores de la empresa
cubierta o una politica similar y de que transmitiran estas
promesas contractuales a su vez a sus propios socios, y
(b) la verificacién del cumplimiento de estos requisitos
por parte de los socios, incluso mediante auditorias

de terceros o iniciativas del sector (para las cuales la
Comisiéon “podra” en algin momento desarrollar
criterios de idoneidad, segun el articulo 14 (4)).

Aunque tanto las condiciones contractuales como los
mecanismos de verificacion son elementos relevantes
de la debida diligencia de una empresa, es evidente que
no son suficientes para prevenir y abordar eficazmente
los impactos sobre los derechos humanos. Por ello,
los estdndares internacionales se centran en el papel
central de la influencia, es decir, la capacidad de una
empresa para modificar las pricticas perjudiciales

de una entidad que provoque dafio. Una cldusula en
un contrato puede ser una base esencial para ejercer
influencia con un socio, pero es s6lo una base. Las
empresas deben considerar su propia contribucién
potencial a los impactos adversos (por ejemplo, si sus
propias pricticas de compra dificultan el cumplimiento
de los compromisos de derechos humanos de sus socios)
y si existen incentivos adecuados para que un proveedor
comparta los problemas en lugar de ocultarlos. También
deben utilizar todos los medios creativos a su alcance para
influir en las entidades pertinentes que estin causando
dafios (que pueden no ser su propio socio comercial)
-desde la influencia comercial hasta la aportacién de
conocimientos técnicos y la creacion de capacidades a
través de aspectos mas amplios de la relacion, pasando
por la colaboracién con pares, ONGs, organizaciones
internacionales o a través de iniciativas multisectoriales
para ejercer una influencia colectiva-, en funcién de la
naturaleza del impacto y de lo que pueda ser eficaz.

Los articulos 7 y 8 hacen referencia a “realizar las
inversiones necesarias” con los socios comerciales

y “colaborar con otras entidades” como enfoques
pertinentes. Pero el énfasis estd claramente en el uso de
contratos y la verificacién del cumplimiento, incluso en
el trato con socios mas alejados en la cadena de valor,'*
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y en la consideracion de si la empresa ha llevado a cabo
la debida diligencia en el contexto de una demanda
civil.”” Se corre el riesgo de enviar un mensaje a las
empresas que ignora las amplias pruebas de las ultimas
décadas sobre las importantes limitaciones de los
enfoques de cumplimiento de “mando y control”

ala hora de abordar los riesgos para los derechos
humanos, incluidos los laborales, en las cadenas de
valor mundiales, y la incapacidad de muchos sistemas
de auditoria y certificacion para detectar eficazmente
los impactos sistémicos y ayudar a abordar sus causas
fundamentales, incluso cuando esos sistemas cuentan

con buenos 1‘(3Cl.ll'SOS.14

Es positivo que el proyecto reconozca que las empresas
deben centrar sus esfuerzos en tratar de prevenir y
abordar los impactos que se producen en conexién

con sus relaciones comerciales, y no en ‘terminar la
relacion y huir) aprovechando las lecciones de campo,
particularmente las de remediaciéon en materia de
trabajo infantil."” El proyecto de Directiva reconoce
acertadamente que la suspension temporal de una
relacion puede ser un uso adecuado de la influencia,

y que la terminacién puede ser necesaria cuando los
impactos son graves y los esfuerzos de mitigacién no
tienen éxito (articulos 7 (5) y 8 (6)). Pero, para alinearse
con los estindares internacionales, esto deberia tener

en cuenta explicitamente cualquier consecuencia de
dicha terminacién sobre los derechos humanos, ya que
ésta puede implicar un dafio significativo para las partes
afectadas. La Directiva deberia incentivar a las empresas a
esforzarse por lograr una “salida responsable” cuando los
impactos sean graves y la empresa carezca de influencia
para abordarlos.

En términos mas gcnerales, reconocemos que existe

un reto en la necesidad de identificar los medios por
los que las empresas pueden demostrar la aplicacién de
las expectativas de la debida diligencia en materia de
derechos humanos como parte de su traduccién en una
norma de conducta vinculante. Sin embargo, centrarse
simplemente en la facilidad de medir (la existencia

de clausulas en los contratos, el nimero de planes de
accién correctiva, el nimero de relaciones terminadas
por incumplimiento) harfa que las empresas cubiertas se
apoyen demasiado en enfoques que han demostrado no
ser eficaces a la hora de obtener mejores resultados para
las personas.
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El papel preponderante de la auditoria y la verificaciéon
que se sugiere en el proyecto de Directiva corre el riesgo
de generar amplios costes adicionales (la auditorfa social
es una industria multimillonaria). En algunos casos, estos
costes correrdn a cargo de las empresas cubiertas, pero
cabe esperar que, en muchos casos, dada la practica actual,
se trasladen a los proveedores y otros socios, incluidas

las PYMEs. Estos costes podrian estar justificados si
estos enfoques hubieran demostrado su eficacia en los
ultimos treinta afios para mejorar los resultados de las
partes afectadas, pero la evidencia es en gran medida la
contraria. La incapacidad de las cldusulas contractuales
para generar cambios tiene muchas causas, pero se

debe en parte a que los contratos no exigen también

a las empresas que los imponen que se comprometan

a abordar cualquiera de sus propias practicas -como

las pricticas de compra- que puedan dificultar o
imposibilitar que sus proveedores u otros socios cumplan
las normas de derechos humanos que se esperan de ellos.'®
Aunque la auditoria y la verificacién del cumplimiento
de las clausulas contractuales pueden - s se ¢jecutan bien
— desempenar un cierto papel en la gestién de riesgos, el
efecto neto de este énfasis excesivo en estas herramientas
serd generar grandes costes mientras se desvia la atencion
y los recursos de enfoques mas eficaces que reflejen

mds plenamente la letra y la intencién de los Principios
Rectores de la ONU y las Directrices de la OCDE.

A la hora de evaluar si una empresa se toma en serio

su deber en un caso concreto, siempre serd necesario
considerar las caracteristicas particulares del riesgo o

el impacto en cuestion y cudl podria ser una respuesta
razonable, basindose en una serie de factores. Sin
embargo, hay otras caracteristicas generales del enfoque
de una empresa que también son medibles y que delinean
cémo responder a cualquier situacién especifica, esto

es, las caracteristicas de su gobernanza de los riesgos de
sostenibilidad.

Es importante que el proyecto de Directiva establezca la
responsabilidad de los directores de supervisar la debida
diligencia en el articulo 26, incluyendo la expectativa de
que garanticen que los resultados de la debida diligencia
informen la estrategia de la empresa. La Directiva
podria ir mas alld y especificar las caracteristicas de la
gobernanza que evidencian que una empresa gestiona
adecuadamente sus riesgos de sostenibilidad. Por
ejemplo, esto incluye pruebas de que el maximo 6rgano
de gobierno de la empresa:
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© discute periddicamente los avances y los desafios en
el tratamiento de sus principales riesgos para los
derechos humanos y el medio ambiente, con el
apoyo de la experiencia adecuada;

O revisa y cuestiona el modelo de negocio de
la empresa, asi como cualquier cambio propuesto
en el mismo, para garantizar que se identifique y se
aborde cualquier riesgo inherente a la sostenibilidad;

© cuenta con estructuras o procesos para
garantizar que estd informado sobre las perspectivas
de las partes afectadas;

© aprueba formalmente los objetivos de alto
nivel para abordar los principales riesgos de
sostenibilidad y evaluar los progresos de la empresa;

y

© responsabiliza a la direccién de la empresa
de abordar los riesgos de sostenibilidad més
importantes, incluso mediante incentivos de
rendimiento cuando éstos se utilizan para otros
aspectos del rendimiento."”

Con respecto a la fijacién de objetivos adecuados,
acogemos con satisfaccion la inclusién de la expectativa
de que las empresas cubiertas adopten un plan en linea
con el Acuerdo de Paris y evalten los riesgos del cambio
climatico en el articulo 15. Existe una clara oportunidad
de exigir a las empresas que consideren especificamente
los riesgos e impactos asociados a los derechos humanos
en la gestién de sus impactos climaticos y en sus
contribuciones a una transicién justa. Ademds, como se
ha propuesto anteriormente, no hay ninguna razén por la
que el uso de los incentivos de rendimiento deba limitarse
a esta cuestion, si la empresa utiliza los incentivos de
rendimiento para otras cuestiones de sostenibilidad.

3.) EL PAPEL CENTRAL DE LAS PARTES
INTERESADAS EN LA DEBIDA DILIGENCIA

El proyecto de Directiva contiene importantes
referencias a la participacion de las partes
afectadas y de sus representantes legitimos, pero
no otorga a sus puntos de vista el papel y el peso
que tienen en los estindares internacionales.

El involucramiento con las partes afectadas

es fundamental para que la debida diligencia

en materia de derechos humanos segun los
Principios Rectores de la ONU vy las Directrices
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de la OCDE sea efectiva en la practica; también
puede ser el aspecto mis dificil de traducir en
una obligacién juridicamente vinculante. Sin
embargo, existen claras oportunidades para
reforzar las disposiciones del proyecto sobre

el compromiso con las partes afectadas, los
procedimientos de reclamacién y la garantia

de reparacion cuando se ha producido un

dafo, tanto para alinearse mejor con los
estandares internacionales como para avanzar
en los objetivos de la Directiva de mejorar la
responsabilidad de las empresas por los impactos
y el acceso a los mecanismos de reparacién.

“En primer lugar, la debida diligencia en
materia de derechos humanos no es un
proceso transaccional. No es como si

se comprase una propiedad y se tratara

de asegurarse de que existe un titulo de
propiedad. Se trata, mds bien, de una relacion
a largo plazo con personas, por lo que hay que
centrarse en ellas, en cuyas vidas, actividades
y oportunidades se puede incidir. Esto significa
que el compromiso de las partes interesadas
es absolutamente fundamental para la debida
diligencia en materia de derechos humanos.
Es uno de sus rasgos distintivos, que lo
diferencian de los procesos convencionales de
debida diligencia”

Professor John Ruggie | Discurso principal
en el seminario web sobre debida diligencia
empresarial y responsabilidad civil impartido
por la NOVA Law School

La debida diligencia en materia de derechos humanos
consiste fundamentalmente en evaluar los riesgos para

las personas, en lugar de los riesgos para la empresa.

Esto significa que las personas deben estar al centro de
los procesos de debida diligencia. Vemos al menos dos
formas en las que el proyecto de Directiva podria reforzar
la centralidad de las partes afectadas y sus perspectivas en
las obligaciones de debida diligencia para las empresas.
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En primer lugar, el proyecto de Directiva deberia
reconocer mds claramente el compromiso

significativo con las partes interesadas afectadas o

sus representantes legitimos (incluidos los sindicatos
cuando las y los trabajadores estdn sindicados) como
una caracteristica central de la debida diligencia. De
acuerdo con los Principios Rectores de las Naciones
Unidas y las Directrices de la OCDE, las empresas

deben comprometerse con las partes afectadas (o

con representantes creibles cuando no sea posible un
participacién directa) con el objetivo de comprender y
responder a sus intereses y preocupaciones, en particular
de aquellos que probablemente sean los mas vulnerables
alos impactos en relacién con las operaciones o la cadena
de valor de la empresa. Cuando la participacién implique
alos sindicatos o a los pueblos indigenas, debe cumplir
las normas internacionales relativas a la negociacién
colectiva y al consentimiento libre, previo ¢ informado,
respectivamente.

La participacién con las partes afectadas no es algo que
deba hacerse sélo “cuando asi convenga” en opinién de la
empresa, ya que esto puede interpretarse como necesario
para que la empresa alcance un objetivo comercial

como la obtencién de una licencia o un permiso. Es
especialmente importante a la hora de evaluar los riesgos
y hacer un seguimiento de la eficacia de los enfoques de
la empresa. Sin ella, la empresa no puede estar segura

de haber evaluado adecuadamente la gravedad de los
impactos para fundamentar su priorizacion de los riesgos,
ni puede estar segura de si sus enfoques estdn teniendo

el efecto deseado en la prictica. De hecho, las propias
empresas sefialan el valor de este tipo de participacion a
la hora de alertar sobre nuevos problemas, priorizar las
cuestiones a las que hay que prestar atencién y tomar
medidas eficaces para prevenir y abordar los riesgos.

En el articulo 6 se subestima el importante papel de las
partes afectadas a la hora de informar sobre la evaluaciéon
de riesgos, presumiblemente en parte porque el proyecto
no hace hincapié en el concepto de gravedad como
criterio central a la hora de tomar decisiones dificiles
sobre qué priorizar. Su papel no se menciona en absoluto
en el articulo 10 sobre la supervisién. Del mismo

modo, el articulo 11 sobre la comunicacién se refiere
unicamente a los informes formales y no al concepto
més amplio de los Principios Rectores de la ONU y

las Directrices de la OCDE de comunicar a las partes
interesadas, incluidas las afectadas, los esfuerzos de la
empresa mds alld del contexto de los informes formales.
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Es positivo que el proyecto espere que las empresas
establezcan “procedimientos de denuncia” en virtud del
articulo 9, a los que puedan acceder las partes afectadas,
los sindicatos y las organizaciones de la sociedad civil que
trabajan en los dmbitos pertinentes. Pero s6lo establece
requisitos limitados para la eficacia de tales mecanismos,
a pesar de las importantes orientaciones existentes de
ACNUDH y la OCDE sobre el papel de los mecanismos
de reclamacion en virtud de los Principios Rectores de la
ONU y las Directrices de la OCDE. Tampoco transmite
la importancia de dichos mecanismos -incluido el papel
que desempenan los sindicatos- en todos los niveles de la
cadena de valor, lo que supone una oportunidad perdida.
Un mecanismo de reclamacion es también una forma
puramente reactiva de escuchar a las partes interesadas;
aunque es importante, debe complementarse con
expectativas mas claras sobre la participacion proactiva
de las empresas cubiertas.

De manera crucial, el proyecto actual no presta suficiente
atencion a los riesgos a los que se enfrentan las partes
afectadas que plantean sus inquietudes cuando esas
personas no estan cubiertas por la Directiva de la

UE sobre informantes (en virtud del articulo 23), en
particular los defensores de los derechos humanos y del
medio ambiente situados fuera de la UE. Esta es otra
razon para incluir los criterios existentes, ampliamente
aceptados, sobre la eficacia del diseno y la seguridad de los
procedimientos de denuncia en todos los niveles de las
operaciones de la empresa y en su cadena de valor.

La segunda forma en que el proyecto de Directiva
deberia reforzar el rol central de las partes

interesadas en el proceso de debida diligencia, es en

la remediacidn. Es positivo que el proyecto reconozca
la responsabilidad de las empresas cubiertas de tomar
medidas para hacer frente a los impactos que ellas
mismas han causado o a los que han contribuido." La
remediacion en tales situaciones es una expectativa
central tanto en los Principios Rectores de la ONU como
en las Directrices de la OCDE, y es el sexto paso del
proceso de debida diligencia de la OCDE. Sin embargo,
el término “remediacién” no aparece en las disposiciones
del proyecto de Directiva, que hablan en cambio de
“neutralizar el impacto adverso”. En nuestra opinion, no
se trata solo de una cuestion lingtiistica.

El proyecto sélo da un e¢jemplo de una forma de
“neutralizar” los impactos, que es a través de la
provisién de una compensacién financiera. Aunque la
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indemnizacién puede ser un componente fundamental
de la reparacidn, el objetivo de la reparacién desde la
perspectiva de los derechos humanos es devolver a la
persona afectada a la posicién en la que se encontraba
antes del dafo o lo mds cerca posible de ella. Esto
también podria implicar otras medidas como una
disculpa, apoyo a las necesidades de salud mental o
fisica, reincorporacién a un puesto de trabajo, sancién
alos responsables y compromiso de no repeticién del
dano, pero esto s6lo puede determinarse consultando a
las propias partes directamente afectadas. Los mismos
tipos de enfoques deberian formar parte de la gama

de opciones disponibles para las partes afectadas para
exigir el cumplimiento de las disposiciones (a través de
la responsabilidad civil o la sancién administrativa).

A este respecto, el proyecto se beneficiaria de una
mayor alineacién con el concepto y las definiciones de
remediacion de los estindares internaciones.

Por ultimo, es muy positivo que el proyecto proponga

un marco claro de medidas de aplicacién que impliquen
tanto la responsabilidad civil como la supervision
administrativa. En cuanto a esta tltima, el proyecto
destaca una serie de caracteristicas, como la necesidad de
que los organismos administrativos tengan una verdadera
independencia con personal libre de conflictos de
intereses; que tengan poderes adecuados para investigar
y sancionar a las empresas (y que dichas sanciones

tengan un caracter disuasorio en funcién del volumen

de negocios de la empresa); y que se garantice la revision
judicial de las decisiones de la autoridad. El proyecto
también propone una red europea de autoridades, aunque
no esté claro qué papel desempenaria ésta més alld de la
coordinacién de los casos transfronterizos, por ejemplo,
para garantizar la coherencia de la interpretacién de la
norma de conducta en los Estados miembros. !

En cuanto a la responsabilidad civil, es positivo que
el proyecto reconozca su importancia para permitir
el acceso a la reparacién en casos concretos, con

una defensa de debida diligencia (y no refugio). Sin
embargo, la idoneidad de esta defensa depende de
hasta qué punto se equipare la debida diligencia

con el uso de clausulas contractuales, auditorias
sociales y planes de accién correctivos, o si se le da su
significado méds amplio en linea con los estindares
internacionales, como se ha explicado anteriormente.
Ademais, las ONGs y los sindicatos han subrayado

con razén la necesidad de que la Directiva exija a los
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Estados miembros que aborden los obsticulos juridicos y
précticos que impiden el acceso a los recursos judiciales,
como se destaca en los propios Principios Rectores de la
ONU (PR 25), en el proyecto sobre rendicion de cuentas
y reparacion ACNUDH vy en una serie de estudios de
expertos en el contexto de la UE, incluidos los de la
Agencia Europea de Derechos Fundamentales. Ello
contribuirfa a hacer real la perspectiva de reparacion y

a promover los propios objetivos de la Directiva a este
respecto.

AMBITO DE APLICACION PARA LAS
EMPRESAS

El 4mbito de cobertura propuesto por el proyecto
de Directiva incluye a todas las empresas “muy
grandes”, asi como a las “grandes” empresas de
sOlo tres sectores (textil, agricultura y extraccion
de minerales). No se incluye a las PYME. Con
ello se corre el riesgo de limitar el potencial de

la Directiva para crear una verdadera igualdad

de condiciones, un factor central que motiva a
muchas empresas que apoyan la regulacidn a nivel
de la UE. Si bien se reconoce que puede haber
buenas razones para escalonar la imposicién y/o
implementacién de nuevas obligaciones legales en
diferentes tipos de empresas a lo largo del tiempo,
el proyecto actual no proporciona justificaciones
coherentes basadas en el riesgo para explicar por
qué ciertas empresas estan dentro y otras fuera del
dmbito de aplicacién inicial.

La obligacién de debida diligencia prevista en el proyecto
de Directiva sélo se aplica a las “muy grandes” y a un
numero limitado de “grandes” sociedades an6nimas de

la UE (unas 13.000 empresas en total).?* Es ciertamente
positivo que, al menos en este aspecto, las empresas

no pertenecientes a la UE de estas categorias también
estén cubiertas (unas 4.000 en total). En el caso de las

! sélo se incluyen en el ambito de

“grandes” empresas,’
aplicacion las empresas de tres sectores de alto riesgo:

el textil, el agricola y el de extraccién de minerales. La
justificacion declarada para limitar la aplicacion a las
empresas de estos sectores es que estan cubiertas por las
guias sectoriales de la OCDE. Sin embargo, la Directiva
excluye expresamente a las grandes empresas del sector
financiero, que también han sido objeto de amplias guias

sectoriales de la OCDE.
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Las expectativas de los estindares internacionales se
aplican a todas las empresas, ya que todas pueden estar
potencialmente relacionadas con riesgos graves. Para
que esto sea manejable, tanto los Principios Rectores de
la ONU como las Directrices de la OCDE esperan que
las empresas adopten procesos de debida diligencia que
se adapten adecuadamente a su tamano, a sus contextos
operativos y, lo que es mas importante, a su perfil de
riesgo. Aunque es comprensible que pueda ser necesario
limitar el alcance de las empresas cubiertas por la nueva
legislacion (o al menos escalonar su aplicacién en relacién
con determinadas empresas), esto debe hacerse de una
manera claramente basada en la naturaleza de los riesgos
para los derechos humanos y el medio ambiente con los
que las empresas cubiertas podrian estar relacionadas. Si
no se basa en el riesgo, puede socavar el establecimiento
de una verdadera igualdad de condiciones, que es un
factor central que motiva a muchas empresas que apoyan
la debida diligencia obligatoria a nivel de la UE. **

Parece que las diversas justificaciones para el muy
limitado “4mbito personal” de las empresas cubiertas en
el proyecto de Directiva se desarrollaron principalmente
en respuesta a las conclusiones negativas del Comite

de Control Reglamentario, que atin no se han hecho
publicas.”® Los sindicatos y las ONG ya han destacado
otros sectores que son claramente de alto riesgo y en los
que hay varias iniciativas en marcha para proporcionar
orientacién o desarrollar enfoques compartidos

para abordar los derechos humanos y los riesgos
medioambientales, como el transporte, la electrénicay la
construccién.’* La existencia de directrices autorizadas
puede servir de base para escalonar la aplicacion en

los sectores que carecen de ellas, pero eso es distinto

a utilizarlas como base para excluir totalmente esos
sectores.

La Directiva también excluye a todas las PyMEs

de su dambito de aplicacién, independientemente

de que pertenezcan o no a un sector de alto riesgo,
principalmente por la preocupacién de la carga financiera
y administrativa que supone para ellas el establecimiento
de sistemas de debida diligencia.”> Sin embargo,
reconoce que, en la practica, es probable que muchas
sientan los efectos de la Directiva de todos modos, sobre
todo teniendo en cuenta su fuerte dependencia con los
términos contractuales como la principal forma en que
las empresas cubiertas exigen la gestion del riesgo a sus
socios comerciales. En consequencia, las PYMEs pueden
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encontrarse en el extremo receptor de los requisitos
prescriptivos de debida diligencia en lugar de tener la
libertad de desarrollar sus propios enfoques de debida
diligencia, lo que habria permitido su inclusién en el
dmbito de la Directiva.

La Directiva hace hincapié en la necesidad de prestar
apoyo, incluso financiero y de capacitacidn, a las PyMEs
dentro de las cadenas de valor de las empresas cubiertas,
tanto por parte de éstas como de los Estados miembros.
Sin embargo, si la Directiva exige el apoyo a las PyMEs,
pareceria factible incluir al menos algunas PyMEs en

el dmbito de aplicacion del deber, de acuerdo con la
recomendacién del Parlamento sobre este punto.*®
Como minimo, la justificacién para excluir a todas las
PyME:s no parece aplicarse de la misma manera a las
empresas del sector financiero, tal y como comentamos a
continuacion.

@ DEBIDA DILIGENCIA EN EL SECTOR
FINANCIERO

El proyecto de Directiva crea varias excepciones
para el sector financiero que no se ajustan a

los Principios Rectores de la ONU ni a las
Directrices de la OCDE y que tampoco se ajustan
alas précticas existentes en el sector. Por ejemplo,
al restringir la debida diligencia por parte

de las empresas del sector financiero a la fase
precontractual de las relaciones y a las actividades
de los grandes clientes corporativos, el proyecto
ignora el hecho de que dichas empresas ya estdn
demostrando la viabilidad y los beneficios de
dirigir sus esfuerzos de debida diligencia hacia
los riesgos de sostenibilidad mas graves -basados
en los sectores, contextos operativos y cadenas

de valor de sus clientes- y usando su influencia
para abordarlos durante toda la duracién de la
relacién. La Directiva deberia evitar socavar el
importante papel y la responsabilidad del sector
financiero a la hora de abordar los riesgos para
los derechos humanos sobre la base de las normas
internacionales, y el efecto catalizador que esto
puede tener para otros sectores, como hemos
visto en el caso de los riesgos climéticos.

El proyecto de Directiva trata al sector financiero de
forma diferente a otros sectores en al menos tres aspectos
fundamentales. En primer lugar, en lo que respecta al
dmbito de aplicacién de las empresas cubiertas, no queda
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claro por qué todas las entidades del sector financiero,
salvo las “muy grandes”, estin excluidas del dmbito de
aplicacion de la obligacién de debida diligencia. La
existencia de guias sectoriales de la OCDE es la razén
declarada para incluir en el 4mbito de la obligacién sélo
alas grandes empresas de determinados sectores de alto
riesgo; sin embargo, como senala la propia exposicién

de motivos, la OCDE ha publicado amplias guias/
directrices para los inversores institucionales, los bancos
y otras instituciones financieras. La justificacién de la
exclusiéon de las PYME:s es la insuficiencia de recursos; sin
embargo, esto dificilmente puede aplicarse a las empresas
medianas o incluso pequefias del sector financiero, como
las empresas de capital privado y de capital de riesgo, que
también pueden estar relacionadas con riesgos graves.
Tampoco esta claro si, incluso dentro del ambito de las
empresas “muy grandes” del sector financiero que estdn
cubiertas por el deber, la definicién de “cadena de valor”
del articulo 3(g) incluirfa toda la gama de actividades
del mercado de capitales que son relevantes para la
creacion de valor a largo plazo, incluidas las actividades
de los inversores que participan en las transacciones

del mercado secundario (por ejemplo, los inversores
institucionales o las ramas de inversién de los bancos
internacionales que gestionan carteras de acciones y

deuda publica).

La segunda forma en que las empresas del sector
financiero reciben un trato diferenciado es que sus
obligaciones de debida diligencia se limitan a la fase
precontractual de las relaciones. Esto adopta una
perspectiva a corto plazo de algunos proveedores

de capital que estd desalineada con el horizonte a
mas largo plazo necesario para la creacién de valor
sostenible y que permite la debida diligencia en
materia de sostenibilidad. Est4 en desacuerdo con las
estrategias de debida diligencia continua en linea con
los Principios Rectores y las Directrices de la OCDE,
que de hecho ya estin llevando a cabo las instituciones
financieras, y corre el riesgo de desincentivarlas.

Las buenas practicas que se estan desarrollando en el
sector implican que estas instituciones creen influencia
comercial y contractual para la identificacién y
mitigacion continua de los impactos en los que estin
implicados sus clientes o empresas en las que se ha
invertido, por ¢jemplo: decisiones de estructurar (por
ejemplo, tramos) la duracién de las relaciones financieras
de forma que se creen mas oportunidades de influencia;
clausulas de préstamos que permitan a los inversores
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llevar a cabo la debida diligencia en materia de derechos
humanos y/o acceder a los datos o resultados de dichos
procesos; y la incorporacion de la identificacion y el
seguimiento regulares y sistemdticos de los derechos
humanos y los riesgos medioambientales en los procesos
de gestién de primera linea de los clientes.”” Todo esto
ayuda a impulsar una mayor responsabilidad de las
empresas por los impactos adversos, y tiene el potencial
incluso de mejorar el acceso a la reparacion para las partes
afectadas.

En tercer lugar, el proyecto de Directiva limita la
debida diligencia de las empresas del sector financiero
a las actividades de sus grandes clientes corporativos
(y otras empresas de su grupo empresarial), y excluye
los riesgos que surgen en las propias cadenas de valor
de esos clientes. Esto no es coherente con las guias
explicitas sobre el sector financiero de la OCDE, la
ACNUDH vy los Principios de Responsabilidad en la
Inversion de la ONU, ni con la creciente practica en el
sector. Por ejemplo, en los Paises Bajos, en el marco del
Acuerdo del Sector Bancario Holandés, los bancos estin
trabajando individual y colectivamente para abordar los
riesgos de sostenibilidad mas graves en las cadenas de
suministro de sus clientes, incluidos los relacionados con
el aceite de palma, la produccién de café y la extraccién
de diamantes y diversos minerales y metales. Este
enfoque también se refleja en la practica emergente entre
las instituciones financieras que tratan de utilizar su
influencia en la cadena de valor de la energia solar para
abordar los graves impactos del trabajo forzoso en las
fases anteriores a sus clientes inmediatos. Es fundamental
que la Directiva evite incentivar a estas empresas para
que centren sus recursos en clientes grandes y de menor
riesgo a expensas de clientes mds pequefios en sectores o
contextos operativos de mayor riesgo, o que las disuada
de hacer usos innovadores de su influencia para tratar

de abordar danos mas graves mds arriba en la cadena de
valor.

En conclusién, esperamos que estas reflexiones puedan
ser una aportacion util al debate legislativo cuando

la propuesta de la Comisién sea abordada por el
Parlamento Europeo y el Consejo. Esperamos participar
y seguir contribuyendo al debate, junto con otras partes
interesadas.
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ACERCA DE SHIFT

Shift es el principal centro experto sobre los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y
los Derechos Humanos. El equipo mundial de expertos de Shift trabaja en todos los continentes y sectores para
cuestionar los supuestos, ampliar los limites y redefinir las prdcticas empresariales, con el fin de construir un
mundo en el que los nhegocios se hagan respetando la dignidad de las personas.

Shift se cred tras la aprobacion unanime de los Principios Rectores por parte del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas en 2011, que supuso la conclusion satisfactoria del mandato del
Representante Especial del Secretario General de la ONU para las Empresas y los Derechos Humanos, el
profesor John Ruggie. Las fundadoras de Shift formaron parte del equipo asesor principal del profesor Ruggie
que ayudo a desarrollar los Principios Rectores.

Shift es una organizacion sin fines de lucro, impulsada por su mision, con sede en la ciudad de Nueva York.

@ shiftproject.org

’ @shiftproject
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NOTAS FINALES

1 Disponible en https://ec.curopa.cu/commission/presscorner/
detail/en/ip_22_1145 (en adelante, Directiva sobre la debida
diligencia en materia de sostenibilidad empresarial).

2 Directiva sobre la debida diligencia en materia de sostenibilidad de
las empresas, considerando (14).

3 Los Principios Rectores de la ONU sobre las Empresas y los
Derechos Humanos (Principios Rectores de la ONU) son el estdndar
internacional autorizado sobre como prevenir y abordar los dafios a
los derechos humanos relacionados con las empresas. Esperan que los
Estados adopten una combinaci6n inteligente de medidas, obligatorias
y voluntarias, nacionales e internacionales, para impulsar un cambio
significativo en el comportamiento empresarial. Las Lineas Directrices
de la OCDE para Empresas Multinacionales (Lineas Directrices de

la OCDE) estdn alineadas con los Principios Rectores de la ONU

y abarcan una gama mas amplia de temas ademds de los derechos
humanos, incluido el medio ambiente, y estin respaldadas por guias
generales y sectoriales. La Declaracién Tripartita de Principios sobre
las Empresas Multinacionales y la Politica Social de la OIT refuerza
estas expectativas, especificamente en relacién con la debida diligencia
en materia de derechos laborales.

4 Directiva sobre la debida diligencia en materia de sostenibilidad
empresarial, p. 3.

5 Ibid, considerando (17), énfasis anadido.
6 Ibid, articulo 3(f).
7 1Ibid, articulo 3(e), énfasis anadido.

8 Al mismo tiempo, si una relacién puede caracterizarse como
establecida, entonces todas las relaciones “indirectas” vinculadas a esa
“relacién comercial establecida” estdn dentro del 4mbito de aplicacion
de la debida diligencia de la empresa cubierta. También parece que
entonces todos los impactos que se produzcan en relacién con las
actividades de esas relaciones “indirectas” estarfan dentro del 4mbito
de aplicacion, independientemente de que exista o no un vinculo con
las operaciones, los productos o los servicios de la empresa cubierta.
Esto también se apartaria de las normas internacionales.

9 Esto se discute en el informe de Ruggie de 2008 que presenta el
marco “Proteger, Respetar y Remediar” al Consejo de Derechos
Humanos de la ONU, disponible en https://digitallibrary.un.org/

record/6252922In=en, at paras 65-72.

10 Véase https://www.curoparl.curopa.cu/doceo/document/TA-9-
2021-0073_EN.pdf, especialmente los articulos 1, 3, 18 y 19.

11 Véase Shift y ACNUDH, Enforcement of Mandatory Due
Diligence: Key Design Considerations for Administrative
Supervision, octubre de 2021, disponible en https://shiftproject.org/

resource/enforcement-mhrdd-design/ (pp7-8).
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12 Véase la Directiva sobre la debida diligencia en materia de
sostenibilidad empresarial, articulos 7(3) y 7(4). Tratar de establecer
un contrato con una entidad de varios niveles de la cadena de
suministro con la que una empresa no tiene ninguna otra relacién para
“forzar el cumplimiento” del cédigo de proveedores de la empresa es
poco probable que sea eficaz para tratar de abordar una situacién de
trabajo forzado, por ejemplo.

13 Ibid, articulo 22(2).

14 Las primeras pruebas se aportaron en 2007-09 en una serie de
conocidos estudios del profesor Richard Locke y sus colegas, véase,
por ejemplo, https://eprints.Ise.ac.uk/59405/1/Qin_etal _Does-
monitoring-improve-labor-standards_2007.pdf, y https://journals.
sagepub.com/doi/10.1177/0032329209338922. Se pueden encontrar
pruebas més recientes en estudios académicos (como http://speri.
dept.shef.ac.uk/wp-content/uploads/2018/11/Global-Brief-1-
Ethical—Audits—and—thc—Supplv—Chains—of—Global—Corp()rations.
pdf), estudios de ONGs (tales como https://cleanclothes.org/
ﬁlc—rcpositorv/ﬁglc;1f—f0r—fashion—bricf.pdf/vicw) estudios de
ONG (como hetps://cleanclothes.org/file-repository/figleaf-for-
fashion-brief.pdf/view) y en iniciativas que tratan de abordar la

contribucion de las propias practicas de compra de los compradores a
las condiciones de trabajo en la cadena de suministro (como hetps://
betterbuying.org/). Véanse también las perspectivas recogidas en

https://betterbuying.org/). Véanse también las perspectivas recogidas

en https://www.busincss—humanriohts.org/cn/big—issucs/labour—

rights/beyond-social-auditing/.

15 Directiva sobre la debida diligencia en materia de sostenibilidad de
las empresas, considerando (32).

16 Un esfuerzo que ha tratado de abordar esta cuestién es el Proyecto
de Cldusulas Contractuales Modelo de la Asociacién Americana de
Abogados, que propone obligaciones mutuas para el comprador y el
proveedor con el fin de garantizar mejores resultados en materia de
derechos humanos: https://www.americanbar.org/groups/human

rights/busincss—human—rights—initiativc/contractual—clauscs—proicct/.

17 Véase mis adelante https://shiftproject.org/resource/signals-
draftl/ y mas generalmente https://shiftproject.org/resource/lg-
indicators/about-lgis/.

18 Directiva sobre la debida diligencia en materia de sostenibilidad de
las empresas, articulo 8(3)(a).

19 Muchos de estos puntos se plantean en las propuestas del
Parlamento Europeo, nota 10 anterior. Véase también la nota 11
anterior (Shift y ACNUDH).

20 Véase la hoja informativa de la Comisién Europea, disponible en
resscorner/detail/en/fs 22 1147.

https://ec.europa.cu/commission/

21 Definidas como las que tienen mds de 250 pero menos de 500
empleados y un volumen de negocios anual de entre 40 y 150 millones
de euros en el caso de las empresas de la UE, y s6lo sobre la base del
volumen de negocios de la UE en el caso de las empresas de fuera de la
UE. En ambos casos, al menos el 50% del volumen de negocios neto
(en el caso de las empresas de fuera de la UE esto significa el volumen
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de negocios neto mundial) debe haberse generado en uno de los tres
sectores enumerados.

22 Véase, por ejemplo https://www.business-humanrights.org/en/

Iatcst—ncws/cu—mandatorv—duc—dilivcncc/

https://mcdia.busincss—humanrit!hts.org/mcdia/documcnts/EU

Business_Statement_February2022.pdf.

23 Directiva sobre la debida diligencia en materia de sostenibilidad de
las empresas, exposicion de motivos, p. 21.

24 La Comisién ha encargado anteriormente unas guias sobre la
debida diligencia en relacién con otros tres sectores considerados
de alto riesgo en materia de derechos humanos (petréleo y gas,
TIC y agencias de empleo y contratacién): disponibles en https://

cc.curopa.cu/anti—tmfﬁcking/cu1'0pcan—c0mmission—scct()r—duidcs—

implcmcntilw—un—guidint!—principlcs—busincss—;uld—human—rivhts en.

25 Directiva sobre la debida diligencia en materia de sostenibilidad de
las empresas, exposicién de motivos, p. 14.

26 Véase la nota 10 anterior, articulo 2.

27 Véase también https://shiftproicct.()rU/rcsourcc/usinv—lcvcmgc—to—

dl'iVC—bCttC1'—()HtC()lnCS—f()l'—pC()plC/.
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