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La nuova directiva sobre la diligéncia debida de las empresas declinada con ojos de laboralista, p. 303-324

Sumario: 1. La necesidad de contemplar la directiva con ojos de
laboralista. 2. El modelo de regulacién del trabajo global subyacente al
tratamiento de la diligencia debida introducido por la directiva y sus
componentes principales. 2.1. Los derechos humanos laborales como
bien protegido. 2.2. Las “cadenas de actividades” como espacio de pro-
teccion. 2.3. Las grandes empresas europeas y de terceros paises como
sujetos obligados. 2.4. La diligencia debida como estandar regulador. 3.
La responsabilidad administrativa y civil de las empresas como elemen-
to de cierre del sistema.

Summary: 1. The need to contemplate the directive with the la-
bor law perspective. 2. The model of global labor regulation underlying
the treatment of due diligence introduced by the directive and its main
components. 2.1. Human labor rights as a protected good. 2.2. The
“chains of activities”as an area of protection. 2.3. Big European and non-
-EU companies as obligated entities. 2.4. Due diligence as a regulatory
standard. 3. Administrative and civil liability of companies as a closing
element of the system.

Resumen: Aunque la reciente Directiva sobre la diligencia debida
de las empresas no es una norma laboral, se trata de un instrumento
disenado pensando en gran medida en la proteccién de los derechos de
esta naturaleza, cuyas consecuencias para la garantia transnacional de
estos derechos son del mayor relieve. De ahi que sea importante prestar
atencidn a sus repercusiones laborales, pasando revista a su contenido
“con ojos de laboralista’, como se propone hacer el presente estudio.

Abstract: Although the recent Corporate Due Diligence Directive
is not a labor law, it is an instrument designed largely with the protec-
tion of labor rights in mind, and its consequences for the transnational
guarantee of these rights are of the utmost relevance. It is therefore
important to analyze its labor repercussions by reviewing its content
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through the prism of specialist in labor law, as this study intends to do.
Palabras clave: diligencia debida, derechos humanos laborales,
sostenibilidad corporativa, cadenas globales de valor
Keywords: due diligence, labour human rights, corporate sustaina-
bility, global value chains

1.Lanecesidad de contemplar la directiva con ojos de laboralista

Luego de un largo proceso de gestacion, marcado por multiples
y muy complejas negociaciones, marchas y contramarchas, asi como
abundantes concesiones reciprocas, el pasado 25 de julio de 2024 entro
en vigor la Directiva (UE) 2024/1760, de 13 de junio de 2024, sobre diligen-
cia debida de las empresas en materia de sostenibilidad. Una norma que
no oculta, ya desde su inicio, lo delicado y ambicioso de su propésito:
establecer normas sobre “las obligaciones que incumben a las empre-
sas en relacién con los efectos adversos, reales y potenciales, para los
derechos humanos y el medio ambiente de sus propias operaciones, de
las operaciones de sus filiales y de las operaciones efectuadas por sus
socios comerciales en las cadenas de actividades de dichas empresas’,
asi como sobre “la responsabilidad que se deriva del incumplimiento”
de estas, de acuerdo con lo indicado en su articulo 1, apartados a) y b).

La sola lectura de esta delimitacién inicial es suficiente para adver-
tir que nos encontramos ante un instrumento regulador muy singular,
de factura inédita hasta el momento en la Unién Europea, en tanto que
portador de una auténtica revolucién desde varias perspectivas. Entre
ellas, la de la manera de hacer negocios y construir empresa al interior
de la Unién Europea, que ha de encaminarse preceptivamente ahora
igualmente hacia la consecucion de objetivos sociales y medioambien-
tales, y no solo de resultados econémicos. Pero también desde la 6ptica
de la delimitacion del ambito hacia el que han de proyectarse esas preo-
cupaciones, que se prolonga mas alla del perimetro de las operaciones
desarrolladas por la propia empresa, hacia el espacio ocupado por todas
las entidades con las que esta mantiene relaciones corporativas o co-
merciales para el logro de sus objetivos. Lo mas importante, con todo,
es la transformacién que introduce en las que hasta entonces venian
constituyendo simples practicas voluntarias de responsabilidad social
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de las grandes empresas, que pasan a convertirse en objeto de autén-
ticas obligaciones juridicas, cuyo no acatamiento estd en condiciones
de precipitar la asuncion de responsabilidades por parte de las mismas,
como se apresura a indicar la norma.

Todas estas son transformaciones en cuya gestacion, lentamente
alumbrada a lo largo de las ultimas décadas, han desempenado un rol
capital los derechos laborales. De hecho, la aprobaciéon de un instru-
mento de este tipo no se explica si no es a partir de los muy numerosos
escandalos y catastrofes industriales asociados al desconocimiento de
los mas elementales derechos de los trabajadores situados en destinos
remotos, hacia los que las grandes empresas, incluidas las europeas,
suelen desviar la fabricacién de los bienes que llevan sus marcas. Y, por
supuesto, sin la demanda social de asuncién por esas empresas de la
responsabilidad de asegurar el respeto de estos derechos en todas las
actividades de las que se nutren, independientemente del lugar donde
se encuentren situadas.

Alavez, resulta meridianamente claro que, a despecho de su ambito
general de aplicacion, la proteccion de los derechos asociados a la pres-
tacion de trabajo asalariado constituye uno de los cometidos nucleares,
si no el mas importante, de la directiva.**' No en vano el espacio mas
relevante en el que pueden producirse vulneraciones de los derechos
humanos con ocasidon del desarrollo de las actividades empresariales
es el de los procesos de produccion, y en especial de los de dimension
global, donde la fragmentacién productiva, la disociacién de responsa-
bilidades y la competencia feroz entre las empresas crean un caldo de
cultivo propicio para la materializacion de todo tipo de atentados con-
tra los derechos de los trabajadores que intervienen en ellos, convirtién-
dolos asi en las principales victimas potenciales de las violaciones de los
derechos humanos que pueden producirse con ocasion del desarrollo
de las actividades de las grandes corporaciones. Al extremo de poder-
se afirmar que el objetivo de la directiva de prevenir la materializacion
de efectos adversos sobre los derechos humanos en el ambito de esas
actividades quedaria vaciado de contenido si no se contemplasen en

441 Del mismo modo, GuarRrieLLo, “Take Due Diligence seriously: commento alla direttiva 2024/1760", original
inédito de préxima publicacion en DLRI, pp. 10-11.
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su nucleo protector de manera singular y privilegiada, como de hecho
ocurre, los derechos humanos de contenido especificamente laboral.

Lo anterior permite sostener que, aunque es evidente que la
Directiva sobre diligencia debida de las empresas no es una norma la-
boral en sentido estricto, se trata de un instrumento disenado pensan-
do en gran medida en la proteccién de los derechos de esta naturaleza,
cuyas consecuencias para la garantia de estos en su dilatado espacio
de aplicacién son del mayor relieve. De ahi que sea importante pres-
tar especial atencion a sus repercusiones laborales, pasando revista a su
contenido “con ojos de laboralista’, como se propone hacer el presente
estudio.

2. EI modelo de regulacion del trabajo global subyacente al tra-
tamiento de la diligencia debida introducido por la directiva y sus
componentes principales

En contra de lo que sus acusadas dosis de novedad pudieran indu-
cir a pensar, la aprobacién de la directiva que centra nuestra atencion
no constituye un hecho normativo aislado. Muy por el contrario, esta
representa en realidad el punto mas algido de un proceso, en muchos
aspectos silencioso pero en todo caso real y efectivo, de construccién de
herramientas dirigidas a regular el trabajo desarrollado al interior de las
cadenas globales de valor de las grandes empresas.

Este es un proceso que se inicié a mediados de los afios noventa, de
forma coincidente con el despliegue de la globalizacion econémicay la
puesta en evidencia de las negativas consecuencias que podia acarrear
sobre el respeto de los derechos de los trabajadores en todo el mundo,
por decisidén de las propias empresas, que se inclinarian por impulsar,
al calor de las denuncias de la sociedad civil, una serie de férmulas y
mecanismos de naturaleza privada, como las declaraciones unilatera-
les, los codigos de conducta y en cierta medida incluso los acuerdos
marco internacionales suscritos con federaciones sindicales mundiales
de rama de actividad, dirigidos a exigir a sus contratistas y proveedores
situados en terceros paises el respeto de una base minima de derechos
laborales, coincidente en lineas generales con los estandares considera-
dos fundamentales por la OIT. Esta dindmica continuard, ante la insufi-
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ciencia de esta clase de iniciativas, con el lanzamiento de un conjunto
de instrumentos internacionales que buscaron promover la puesta en
marcha por las empresas de procesos de diligencia debida dirigidos
a la consecuciéon de ese objetivo, como los Principios Rectores de las
Naciones Unidas, las Lineas Directrices de la OCDE, ambos de 2011, 0 la
Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales
y la Politica Social de la OIT, de 2017. Hasta llegar, luego de la tragedia
de Rana Plaza de 2013, en la que murieron 1.134 trabajadores que en
su mayor parte prestaban servicios para contratistas de grandes marcas
mundiales de la moda, a la aprobacién de una serie de normas naciona-
les de caracter vinculante, a través de las cuales se busca convertir esa
recomendacion en obligaciones juridicamente exigibles, como la Ley
francesa del deber de vigilancia de 2017 y la Ley alemana de diligencia
debida de las empresas en las cadenas de suministro de 2021, que cons-
tituyen los antecedentes inmediatos y a la vez la causa eficiente del lan-
zamiento del proceso que terminaria con la aprobaciéon de una norma
comunitaria inspirada en la misma idea.

El efecto de esta evolucién ha sido, de manera patente luego de la
aprobacion de la directiva, la conformacién de un sistema de regulacion
multinivel del trabajo prestado al interior de las cadenas globales de
valor de las grandes sociedades, basado en el juego combinado de una
amplia galaxia de instrumentos reguladores*? de muy diverso origen 'y
variada morfologia —privados y publicos, nacionales e internacionales,
unilaterales y pactados, de softy de hard law- todos ellos orientados ha-
cia el mismo objetivo: corregir los desequilibrios sociales generados por
la globalizacién,*? utilizando como herramienta para ello el encauza-
miento del poder de las propias empresas sobre sus redes de colabora-
dores y socios comerciales extendidos por todo el mundo.*** Este es, por
lo demas, un sistema que, pese a su falta de planificacion y a la ausencia
de un catdlogo definido de fuentes, esta en condiciones de conseguir, a

442 Dices, ReacaN v PArancg, “Business and Human Rights as a Galaxy of Norms’, Georgetown Journal of
International Law, 2019, 2, pp. 309-362.

443 BuackerT, “Futuros transnacionales del derecho internacional del trabajo. Introduccion’, Revista
Internacional del Trabajo, 2020, 4, p. 499.

444 Véase, con mas amplitud, SANGUINETI RAYMOND, “Le catene globali di produzione e la costruzione di un
dirittto del lavoro senza frontiere”, DLRI, 166, pp. 187 ss.
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partir de las interacciones entre sus componentes, un resultado imposi-
ble de ser alcanzado separadamente por cada uno de ellos: convertir en
irrelevantes las fronteras nacionales y las diferencias de personificacion,
haciendo posible la aplicacion de un nucleo basico de derechos a lo lar-
goy ancho de esas cadenas, sin importar el territorio en el que se situen
los trabajadores o quien ocupe frente a ellos la posicion de empleador
O empresario.

El anterior es un sistema al cual subyace un singular modelo de re-
gulacion, caracterizado por su adaptacion a las caracteristicas especia-
les del fendémeno que por su intermedio se busca ordenar. Las piezas de
este modelo, presentes en todos sus instrumentos, incluida la directiva,
se articulan en torno a cuatro elementos basicos: a) la consideracion de
los derechos humanos, incluyendo dentro de estos de manera especial-
mente relevante los laborales, como el bien objeto de proteccién, b) la
identificacién de las cadenas globales de produccion, suministro o valor
como espacio de regulacién, c) la atribucion a las grandes empresas, y
en particular a las casas matrices de los grupos multinacionales, de la
condicion de sujetos obligados a desarrollar esa proteccion, haciéndo-
se cargo del control de fabricas y negocios de los que no son necesa-
riamente propietarias y d) la individualizacion de la diligencia debida
como principio regulador dirigido a impulsar y ordenar el ejercicio de
ese rol por parte de esas empresas.** De hecho, todo el sistema de re-
gulacion disenado por la directiva se articula a partir de estos cuatro
elementos. Es decir, tomando como punto de partida la preocupacion
por garantizar el respeto de los derechos humanos, con mencién desta-
cada de los que conciernen al trabajo, no solo en las actividades de las
propias empresas sino en las de sus filiales, socios comerciales y provee-
dores, mediante la imposicidn a estas del deber de prevenir, mitigar o
eliminar la materializacién de impactos negativos sobre esos derechos,
a través de la puesta en marcha de procesos de diligencia debida cuyo
contenido regula de manera escrupulosa.

Esto determina que la mejor forma de realizar una primera apro-
ximacion al contenido de esta norma sea analizando la manera como

445 El desarrollo de esta tesis en SANGUINETI RaymonD, Teoria del Derecho Transnacional del Trabajo, Aranzadi,
Navarra, 2022, pp. 117-172.
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aparecen configurados dentro de ella estos cuatro elementos capitales.
Esta es la tarea a la que estan dedicados los siguientes cuatro apartados.

2.1. Los derechos humanos laborales como bien protegido

A diferencia de lo que ocurre en el caso de los Principios Rectores,
que recurren a una clausula general con el fin de identificar los derechos
objeto de proteccion, la directiva opta por una compleja técnica de do-
ble entrada, basada en la identificaciéon de un listado de vulneraciones
asociadas a unarelacion de convenios y tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos, a la que se adiciona una clausula de apertu-
ra de efectos limitados. Asi, de acuerdo con el articulo 3.1.c) la nocién de
“efecto adverso sobre los derechos humanos’, a cuya prevenciény elimi-
nacion apunta todo el sistema disefiado por la norma europea, abarca
“la vulneracion de alguno de los derechos humanos enumerados en el
anexo, parte 1, seccion 17, siempre que estos se encuentren “amparados
por los instrumentos internacionales que figuran en el anexo, parte 1,
seccion 2" Y también “la vulneracion de un derecho humano no enu-
merado” en esa relacion, pero solamente si se encuentra “amparado por
los instrumentos de derechos humanos” mencionados en la segunda y
se cumplen tres condiciones adicionales: que ese derecho “pueda ser
objeto de vulneracion por parte de una empresa o una entidad juridica’,
que esa vulneracién “menoscabe directamente un interés juridico pro-
tegido” por esos instrumentos y que “la empresa pudiera haber previsto
el riesgo de vulneraciéon’, teniendo en cuenta las circunstancias del caso
y en particular la naturaleza y alcance de sus operaciones comerciales y
su cadena de actividades, asi como las caracteristicas del sector econo-
mico y el contexto geografico y operativo.

Asi definido, este elenco no solo de resulta de compleja aplicacion,
sino “inevitablemente parcial, incompleto y estatico” frente a la evolu-
cion de las fuentes internacionales sobre la materia.**® A pesar de ello,
tampoco puede dejar de observarse que a través de él se introduce una
relacién mas completa de los derechos amparados por la directiva que
la contenida en la Ley alemana de diligencia debida, en la que se inspira,

446 GUARRIELLO, Cit., p. 13.
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que combina una mayor atencion hacia los derechos civiles y politicos
con una muy amplia presencia de los derechos humanos laborales. En
efecto, de los dieciséis derechos o conductas vulneradoras de estos ex-
presamente incluidos solo tres no parecen tener ningun contenido o
proyeccion laboral, siendo un total de nueve los de esta naturaleza, en
tanto que otros cuatro mantienen un vinculo al menos indirecto con
estos ultimos. Esta es una observacion que permite apreciar, ya desde el
inicio, hasta qué punto la directiva es, desde la perspectiva material, una
norma de tutela de los derechos humanos laborales.

También es importante hacer notar que las fuentes de reconoci-
miento de estos derechos no solo vienen identificadas en el anexo a
través de referencias a los convenios reconocidos como fundamentales
por la Declaracién de la OIT sobre Principios y Derechos Fundamentales
en el Trabajo, sino a los principales tratados internacionales de derechos
humanos de aplicacion universal.Y en particular a los Pactos Internacio-
nales de Derechos Civiles y Politicos, y de Derechos Econédmicos Sociales
y Culturales. Esta dualidad, que sirve para sellar el encuentro entre dos
sistemas normativos que hasta hace no mucho tiempo atras habian ve-
nido recorriendo sus caminos por separado,*’ resulta de capital impor-
tancia, puesto que permite extender el espacio de aplicacion de la dili-
gencia debida mas alla de la relacién de cinco derechos habilitantes y
formas intolerables de explotacion presentes en la referida declaracion,
hacia otros derechos humanos laborales que estan en condiciones de
cumplir una clara funcién preventiva del dumping social, tan extendido
en el seno de las cadenas de valor de las grandes empresas de numero-
sos sectores de la economia global.

Este es el caso del derecho “a disfrutar de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias”incluido en el nUmero 6 de la parte 1 del ane-
xo con la expresaindicacién de que dentro de él se incluyen, a su vez, los
derechos a“un salario justo y un salario digno y adecuado’, a “unas con-
diciones de trabajo seguras y saludables y una limitacion razonable de
las horas de trabajo’, interpretados de conformidad con lo previsto por

447 BeLLace y Ter HaAr, “Perspectives on labour and human rights”, en Betiace y Ter Haar (Eds.), Research
Handbook on Labour, Business and Human Rights, Elgar Publishing, Londres, 2019, p. 2, con referencia al
sistema de normas internacionales del trabajo y el sistema de derechos humanos.
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el articulo 7 del segundo de dichos pactos. Se recogen de este modo los
componentes principales de este “derecho marco’, fuente de reconoci-
miento de otros derechos de contenido singular.*® Y especificamente
aquellos que, por estar directamente relacionados con las condiciones
con arreglo a las cuales debe prestarse el trabajo en las empresas inte-
gradas en las cadenas mundiales de produccion, pueden servir de limite
frente a la reduccion abusiva de los costes laborales como herramienta
competitiva. El potencial redistributivo de este derecho es de tal modo
patente, maxime si es aplicado como estandar para la determinacién
del correcto cumplimiento de la obligacién de las empresas de modi-
ficar sus practicas de compra para prevenir, mitigar o eliminar los efec-
tos adversos sobre los derechos protegidos, prevista por los articulos
10.2.d) y 11.2.e) de la directiva.**®

El listado de derechos y vulneraciones destaca también por el re-
curso a formulaciones novedosas que buscan adaptarse a la particular
morfologia que pueden asumir las conductas corporativas que no refle-
jan los estandares internacionales en materia de derechos humanos.**
Igualmente remarcable es el cuidado puesto a la hora de definir el con-
tenido de los derechos colectivos de los trabajadores, que no solo reco-
ge lo reflejado en los convenios internacionales del trabajo, sino en los
pactos internacionales antes referidos, incluyendo una mencién expre-
sa del derecho de huelga que aleja cualquier discusion sobre su inser-
cién en el espacio de proteccion marcado por la directiva. Hay, con todo,
omisiones dignas de ser destacadas. Entre ellas, particularmente la del
derecho al trabajo reconocido por el articulo 6 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, que situa extramuros del
sistema de tutela una garantia de tanta importancia como es la relativa
al derecho“a no ser privado injustamente del empleo”*!

448 Monereo Perez y Lopez INsua, “La garantia internacional del derecho a un‘trabajo decente’, Revista Espariola
de Derecho del Trabajo, 2015, num. 177, pp. 28 y ss.

449 Mever y Patz, “Dividing the Indivisible. Human Rights under the EU Corporate Sustainability Due Diligence
Directive’, Verfassungsblog, 1-6-2024, disponible en https://verfassungsblog.de/dividing-the-indivisible-
human-rights-under-the-eu-corporate-sustainability-due-diligence-directive/

450 Bueno, Bernaz, HoLly y MarTIN-ORTEGA, “The EU Directive on Corporate Sustainability Due Diligence: The
Final Political Compromise’, Business and Human Rights Journal, 2024, p. 2.

451 Observacion General num. 18 (200%) del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
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Otro tanto puede decirse respecto de la relacién de instrumentos
internacionales contenida en la segunda parte del anexo, dentro de la
cual ostentan un protagonismo casi absoluto los convenios fundamen-
tales de la OIT, pero sin que esto suponga que no existan carencias dig-
nas de ser destacadas. En concreto, por lo que a los derechos humanos
laborales se refiere, salta inmediatamente a la vista la no inclusién en el
listado de dichos convenios del Convenio 155 sobre la seguridad y salud
de los trabajadores de 1981 y del Convenio 187 sobre el marco promo-
cional para la seguridad y salud en el trabajo de 2006, pese a que ambos
han pasado a ostentar la condicién de fundamentales luego de la inclu-
sion en 2022 del derecho a un ambiente de trabajo seguro y saludable
en el espacio de la declaracién de 1998. Antes bien, como se indica en el
considerando 33, la inclusion de estos convenios ha quedado pospues-
ta para una posterior ampliacion del referido listado una vez que hayan
sido ratificados por todos los Estados miembros de la Unidn, cosa que
de momento no ha ocurrido. No esta de mas recordar, de todas formas,
que el derecho a“condiciones de trabajo seguras y saludables” aparece
mencionado en la primera parte del anexo como uno de los componen-
tes del derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias. Y
que para la determinacion de sus alcances son de necesaria referencia
los estandares establecidos por los convenios antes mencionados. Con
todo, la inclusidon de estos convenios, posible en el futuro a propuesta
de la Comisién en aplicacién de las previsiones contenidas en los arti-
culos 3.2 y 36.d) de la directiva, se torna altamente recomendable a los
efectos de ofrecer una sélida base de sustento a este derecho, visto el
elevado riesgo de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
de muy graves consecuencias que existe al interior de las redes de con-
tratistas y proveedores situados en destinos remotos con niveles muy
escasos de proteccion de la seguridad y salud en el trabajo.**?

(Documento E/C.12/GC/18, parrafo 6. Mas ampliamente, Vivero SerraANO, “La erradicacion del despido libre
y la diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad’, en SANGUINETI RAYMOND Yy VIVERO SERRANO
(Dirs.), La dimensién laboral de la diligencia debida en materia de derechos humanos, Aranzadi, Navarra,
2023, pp. 449y ss.

452 VoGt y SuBASINGHE, Protecting Workers’ Rights in Global Supply Chains: Will the EU’s Corporate Sustainability
Due Diligence Directive. Make a Meaningful Difference?, original inédito, p. 6.
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El espacio de tutela marcado por la directiva resulta, de este modo,
de no facil delimitacién y de alcances no del todo coincidentes con el
Optimo de proteccién marcado por los estandares internacionales, al
menos en su estado actual. Aun asi, no puede dejar de reconocerse el
decisivo espacio que dentro de él ocupan los derechos humanos labo-
rales. Asi como su aptitud para abarcar lainmensa mayoria de las vulne-
raciones de estos derechos que estan en condiciones de producirse al
interior de los procesos de produccién global.

2.2. Las “cadenas de actividades” como espacio de proteccion

La delimitacion de las actividades y empresas a las que deberan ser
aplicados los procesos de diligencia debida es realizada por la directiva
a través de su articulo 1.a), de acuerdo con el cual la misma alcanza a
cubrir no solo las “propias operaciones” de las empresas obligadas, sino
también “las operaciones de sus filiales” y “las operaciones efectuadas
por sus socios comerciales en las cadenas de actividades” de aquellas,
sin que en ninguno de los casos importe el espacio en el que se situen
esas operaciones, ni el hecho de que sean realizadas por la primera o
por otras entidades con las que esta mantiene lazos de naturaleza cor-
porativa o comercial.

La ausencia de toda alusidon geografica permite colocar dentro del
radio de accién de la norma actividades desarrolladas en cualquier lu-
gar del globo y no solo en la Union Europea o en alguno de sus Estados
miembros. La directiva se convierte, de este modo, en una norma de cla-
ras repercusiones extraterritoriales.*** A la vez, su proyeccién mas alla del
espacio de la propia empresa, hacia las operaciones de otras entidades
juridicamente diferenciadas, se trate de sus filiales o de sus socios comer-
ciales, sirve para imponer un limite claro a la utilizacién de la personalidad
juridica como escudo para la elusion por las empresas lideres de cualquier
tipo de responsabilidad por las condiciones con arreglo a las cuales se
elaboran los bienes que llevan sus marcas. La doble fragmentacion, tanto
de los ordenamientos juridicos nacionales como de las féormulas de perso-
nificacion de los sujetos econémicos, de la que se han servido las grandes

453 GUARRIELLO, Cit., p. 21.
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corporaciones para sacar el mayor provecho posible del proceso de glo-
balizacion, encuentra de tal modo un llamativo contrapunto en la aplica-
cién de las obligaciones introducidas por la directiva, que contribuye asi
a restaurar el nexo entre poder econémico y organizativo y responsabili-
dad, no solo en el plano ético sino también en el terreno juridico.**

Sentado lo anterior, tampoco puede dejar de sefialarse que se re-
gistran diferencias importantes entre la formula empleada por la direc-
tiva para la determinacién de su “ambito de aplicacion vertical”** y la
propuesta presentada inicialmente por la Comision, que opté por recur-
rir a una nocién de caracter omnicomprensivo, como es la de“cadena de
valor’, siguiendo en esto las recomendaciones de los Principios Rectores
de las Naciones Unidas y las Lineas Directrices de la OCDE, bien que limi-
tando su aplicacion exclusivamente a los socios comerciales que man-
tengan una “relacion comercial establecida” con la empresa obligada,
asumiendo en este caso la formula introducida por la Ley francesa del
deber de vigilancia. Frente a ello, el texto definitivo recurre a un concep-
to carente de antecedentes, no solo normativos sino incluso conceptua-
les, y de ambito mas restringido, como es el de “cadena de actividades”,
aunque prescindiendo a la vez de cualquier mencion al tipo de relacion
comercial mantenida con la misma.

;Cuales son las consecuencias de esta doble opcién?

Partiendo de la definicién de “cadena de actividades” aportada por
el articulo 3.1.g) de la Directiva, no es dificil establecer que la diferencia
entre esta nocion y la de “cadena de valor” radica en la exclusiéon que a
través de la primera se hace de algunas de las actividades de los socios
comerciales que intervienen en los denominados “eslabones posterio-
res” de la misma. Es decir, en los eslabones que van desde la empresa
obligada hacia el consumidor. Entre ellas, singularmente las actividades
relacionadas con la venta, el uso por los consumidores y la gestién de
los residuos de los productos, asi como con su desmontaje, eliminacion
y reciclado.Y también las actividades de distribucion, transporte y alma-

454 Nuevamente, GUARRIELLO, loc. cit.

455 Como lo denomina Bueno, “Mutlinational enterprises an labour rights: concepts and implementation’,
en BeLLace y Ter HAAR, Research Handbook on Labour, Business and Human Rights, Elgar Publishing, Londres,
2019, p. 436.
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cenamiento de los productos de la empresa, cuando no son desarrolla-
das por un socio comercial directo sino por colaboradores situados en
los niveles inferiores. Y también, por indicacién expresa del precepto, el
desarrollo de estas actividades por un socio comercial directo, siempre
que se relacionen con productos sujetos a controles de exportaciones
sujetos al Reglamento UE 2021/821 o a exportaciones relacionadas con
armas, municiones o materiales de guerra. E incluso las asociadas a las
inversiones, préstamos, seguros y otros servicios financieros desarrolla-
dos por entidades de esta naturaleza,*® que quedan comprendidas en
el espacio de la directiva solo respecto de sus propias actividades, las
de sus filiales y las de sus socios comerciales que se ubican en las fases
iniciales de sus cadenas de actividades. Y no, en cambio, hacia los desti-
natarios finales de las mismas.*’

Incluidas dentro del espacio de la directiva quedan, en cambio,
las actividades asociadas a los “eslabones anteriores”, es decir hacia el
productor, de la “cadena de actividades” de las empresas obligadas. Un
espacio que viene definido a partir de una amplia referencia a todo lo
relacionado con “la produccién de bienes o la prestacion de servicios
por parte de la empresa’, pudiendo abarcar, por tanto, como la propia
norma indica, “el disefio, la extraccion, el abastecimiento, la fabricacion,
el transporte, el almacenamiento y el suministro de materias primas,
productos o partes de productos y el desarrollo del producto o del ser-
vicio”. Asimismo, por lo que a los “eslabones posteriores” se refiere, la
nocion de “cadena de actividades” abarca, por decision expresa del le-
gislador comunitario, las actividades “relacionadas con la distribucién,
el transporte y el almacenamiento de un producto’, pero solo “cuando
los socios comerciales lleven a cabo esas actividades para la empresa
0 en su nombre’, vale decir exclusivamente si son realizadas por socios
comerciales directos. Y siempre que no afecten a las actividades expre-
samente excluidas a las que se ha hecho alusion.

456 GuamAN HERNANDEZ, “La Directiva sobre due diligence en sostenibilidad: la inconsistencia del nuevo marco
normativo sobre responsabilidad empresarial de la Unién Europea’, Revista de Trabajo y Seguridad Social,
2024, nim. 482, p. 22.

457 Morato GARcia, “El proceso de diligencia debida en la nueva directiva europea’, Trabajo y Derecho, 2024,
nim. 119, p. 6.
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Es indudable que del modo descrito se dejan al margen de los pro-
cesos de diligencia debida algunas actividades susceptibles de generar
riegos importantes para los derechos humanos laborales. Este es el caso,
por ejemplo, del desguace de buques, tratandose de la eliminacion de
los productos.= A pesar de ello, tampoco es posible negar que el ambito
de aplicacion asignado a la directiva, aun apartandose del éptimo inter-
nacionalmente recomendado, esta en condiciones de abarcar el grueso
del trabajo y las vulneraciones de esos derechos que pueden producirse
al interior de la economia global, que tienen como escenario principal las
actividades relacionadas con la extracciéon y el suministro de las materias
primasy la produccion de los bienes que llevan las marcas de las grandes
corporaciones o sus componentes. De ahi que, pese a sus carencias, sus-
ceptibles en todo caso de ser superadas mas adelante en aplicacion del
mecanismo de revisidn previsto por el articulo 36.c), esta delimitacién
inicial del espacio de proyeccién de la diligencia debida obligatoria deba
ser considerada portadora de un avance sustancial para la proteccion de
los derechos de los trabajadores en todo el mundo.

En cualquier caso, tanto o mas importante que la identificacion de
las actividades afectadas por la directiva, es la determinacion de los su-
jetos integrados dentro de las “cadenas de actividades” sobre los que
habran de ser aplicados los procedimientos de diligencia debida. De-
satendiendo la propuesta de la Comision, y probablemente como con-
trapunto de las limitaciones que acaban de ser presentadas, la norma
comunitaria opta en este caso por introducir a través de su articulo 3.1.f)
un concepto particularmente amplio de “socio comercial’, que esta en
condiciones de comprender tanto a los “socios comerciales directos’,
entendiendo por tales a aquellos con los que “la empresa tenga un
acuerdo comercial directo” relacionado con sus “operaciones, productos
o servicios’, como a los “socios comerciales indirectos’, que son los que,
no siendo socios comerciales directos, realicen “operaciones comercia-
les” vinculadas “con las operaciones, productos o servicios” de la empre-
sa obligada. Se opta asi por ajustarse con rigor a las recomendaciones
contenidas en los instrumentos internacionales, que propugnan la apli-
cacion de los procesos de diligencia debida a todas las entidades que,

458 VoGT y SUBASINGHE, Cit., p. 7.
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manteniendo o no una relacion comercial directa con la empresa titular
del proceso productivo global, se encuentren vinculadas a sus operacio-
nes, productos o servicios o formen parte de su cadena de valor.

La importancia de esta opcion, por lo que a la tutela de los dere-
chos humanos de naturaleza laboral se refiere, no puede ser puesta en
duda, toda vez que la experiencia demuestra que las vulneraciones de
estos derechos no suelen tener en las actividades de la empresa lider
ni en la de sus filiales, sino en las de sus socios comerciales, su espacio
principal de materializacion. MultiplicAndose este riesgo conforme se
desciende a lo largo de los sucesivos eslabones de las cadenas de acti-
vidades, hasta poder llegar, en situaciones extremas, incluso a las labo-
res clandestinas, la explotacion laboral infantil o el trabajo forzado de
los inmigrantes, sin que necesariamente las empresas lideres permitan,
alienten o tengan incluso conocimiento de ello. En contraste con lo que
se vera a continuacion en relacion con la identificacion de las empresas
obligadas, esta decision permite extender la aplicacion de los procesos
de diligencia debida a decenas o incluso centenares de miles, sino mi-
llones, de empresas ubicadas en todo el planeta,= las cuales operan en
colaboracion o participan en las actividades de las mas importantes em-
presas europeas o con una actividad relevante dentro de la Union.

Esta es una observacién que nos permite apreciar en toda su in-
tensidad la importancia de la apuesta realizada por las instituciones
comunitarias, asi como las grandes dificultades que conlleva para las
empresas su aplicacion.

2.3. Las grandes empresas europeas y de terceros paises como
sujetos obligados

La identificacion de las empresas obligadas es realizada por el ar-
ticulo 2 de la directiva siguiendo un exigente doble patrén selectivo,
basado en el nimero de trabajadores empleados y su volumen neto de
negocios, que se aparta nuevamente de los estandares internacionales,

459 GouparpeL, “Mandatory Due Diligence - Threat or Opportunity?’, en Database of Business Ethics, 1-6-
2024, disponible en https://db-business-ethics.org/blog-dbbe/item/mandatory-due-diligence-threat-or-
opportunity-6
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para los cuales la diligencia debida debe ser aplicada por todo tipo de
empresas, independientemente de su tamano e importancia.

Aun siendo asi, no puede dejar de observarse que, al menos en
materia laboral, son las grandes corporaciones, y especialmente las de
dimension global, las que estan en condiciones de generar riesgos de
mayor magnitud para los derechos internacionalmente reconocidos en
favor de los trabajadores, debido a su peculiar forma de organizacién
de la produccién y el modelo de negocio que las caracteriza, por lo que
es a estas empresas a las que debe serles exigido un nivel de compro-
miso singularmente relevante con el respeto de esos derechos, como
es el previsto por una norma de las caracteristicas de la que se viene
examinando. A la vez, es en relacidon con este tipo de empresas, y no
respecto de todas, que adquiere sentido la proyeccion de las politicas y
las medidas de diligencia debida mas alla de las actividades de la propia
sociedad, hacia todos los socios comerciales y proveedores integrados
en su cadena de actividades.

Es mas, desde la perspectiva de la garantia del respeto de los dere-
chos humanos laborales, el criterio de seleccion de las empresas obliga-
das no deberia ser, ni la cantidad de trabajadores directos con los que
cuentan, ni el montante de sus negocios, sino la extensidon y comple-
jidad de sus cadenas de valor y los riesgos asociados a las actividades
que realizan. Los demas son todos criterios indirectos, no basados en
el riesgo,*® aunque mas operativos y faciles de controlar, siendo una
cuestion de politica de Derecho donde situar el liston para la aplicacion
de las obligaciones contenidas en la norma. Un asunto que terminaria
por quedar zanjado en la fase final de las negociaciones, debido a las
exigencias de algunos Estados, por medio de una muy importante am-
pliaciéon de los umbrales exigidos, que terminaron por quedar situados
en los 1.000 trabajadores y 450 millones de euros de volumen mundial
neto de negocios. Lo cual supone que se ha pasado, de una afectacion
potencial de 16.000 empresas europeas, de acuerdo con la propuesta
inicial lanzada por la Comisién, a alrededor de 5.000, es decir una terce-
ra parte,*' debido a la decision de duplicar el nimero de trabajadores

460 GUARRIELLO, Cit., p. 18.
461 HoLy,"The EU Corporate Sustainability Due Diligence Directive: Maximising impact through transposition
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y triplicar el volumen de negocios inicialmente exigidos con el fin de
conseguir la aprobacién del texto. Lo cual tiene, por cierto, la virtualidad
anadida de facilitar que escapen a la aplicacion de la directiva las em-
presas de grandes dimensiones que no desarrollen actividades intensi-
vas en mano de obra, aunque estas sean potencialmente lesivas para los
derechos de los trabajadores.*?

Por supuesto, cuantas mas empresas estén incluidas en el espacio
de la directiva, seguramente mejor. Pero siempre que las seleccionadas
tengan la entidad y la capacidad de “traccidn” necesaria para poner en
marcha procesos de diligencia debida con aptitud para“tirar” de las em-
presas de menores dimensiones integradas en sus redes de contratistas
y proveedores. La cuestion es, asi pues, si el volumen y las caracteris-
ticas de las empresas seleccionadas estan en condiciones de permitir
la consecucion de los objetivos de la directiva o es preciso modificar
los umbrales inicialmente establecidos o incluso introducir un enfoque
especifico para los sectores de alto riego, en aplicaciéon del mecanismo
previsto por el articulo 36.c), que encomienda a la Comisién la realiza-
cién de una evaluacion de las reglas que fijan actualmente su dmbito de
aplicacion.

También importantes para valorar el tratamiento de la materia por
la directiva son tres previsiones adicionales. La primera se relaciona con
la aclaracion, realizada por el articulo 2.1.b), de que la misma es de apli-
cacion a las empresas que, aunque no alcancen individualmente los
umbrales exigidos, operen como matriz ultima de un grupo de socie-
dades que si los haya alcanzado. Lo cual supone que dichos umbrales
juegan en ultima instancia a nivel de grupo y no de empresa individual,
con la consiguiente ampliacion de su espacio potencial de aplicacién.
Esta precision viene acompanada de la inclusidon de los acuerdos de
franquicia y de licencia, mediante la introduccién de una regla especial.
Se trata del articulo 2.1c), de acuerdo con el cual estos se encuentran
sometidos a las obligaciones reguladas por la directiva cuando manten-

and implementation’, The Danish Institute for Human Rights, 2024, p. 9, 1-6-2024, disponible en https://
www.humanrights.dk/files/media/document/DIHR_The%20EU%20Corporate%20Sustainability%20
Due%20Diligence%20Directive_0.pdf

462 MoraTo, “El proceso de diligencia debida en la nueva directiva europea’, cit., p. 5.
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gan una identidad y un concepto empresarial comunes, apliquen mé-
todos empresariales uniformes, ingresen en concepto de cdnones mas
de 22,5 millones de euros y tengan un volumen mundial de negocios
neto superior a los 80 millones de euros. Esta es una inclusion especial-
mente significativa desde la perspectiva de la garantia de los derechos
humanos laborales, a la vista de la existencia de numerosos sectores al-
tamente franquiciados, como el de la hosteleria, en los que existe un
riesgo patente de afectacién de los mismos debido al elevado grado de
fragmentacion y la intensa competencia que los caracteriza.*®®

De todavia mayor trascendencia la decision del legislador comu-
nitario de no vincular solo a las empresas europeas, entendidas como
aquellas “que se hayan constituido de conformidad con la legislacion
de uno de los Estados miembros’, sino también a las empresas no euro-
peas, definidas por el articulo 2.2 como las “que se hayan constituido de
conformidad con la legislacion de un tercer pais”, siempre que cuenten
con un volumen neto de negocios superior a los 450 millones de eu-
ros exclusivamente “en la Unién”, al margen del nimero de trabajadores
que empleen. Este es un mandato que determina que la mayor parte
de las empresas de grandes dimensiones, y no solo las europeas, deban
supervisar las actividades de sus socios comerciales y proveedores en
todo el mundo siguiendo los requisitos impuestos por la norma comu-
nitaria si desean mantener su posicidon en el mercado europeo o asumir
una presencia relevante dentro de él.

Esta era una inclusién necesaria para no colocar a las empresas eu-
ropeas en una posicion de desventaja competitiva frente a las demas,
tanto a nivel interno como global. Lo mas relevante es, no obstante, que
de este modo la directiva esta en condiciones de desplegar un sorpren-
dente “doble efecto extraterritorial”, de acuerdo con el cual los procesos
de diligencia debida por ella regulados no solo deberan ser aplicados a
las actividades de las empresas europeas en todo el mundo, sino tam-
bién a las actividades desarrolladas a nivel global por las multinaciona-
les no europeas.*®* Sin distinguir en este Ultimo caso entre las dirigidas

463 VoGT y SUBASINGHE, Cit., p. 9.
464 Véase, con mas amplitud, SanGuINETI RaymonD, Teoria del Derecho Transnacional del Trabajo, cit., pp. 200-
201.
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al mercado europeo y las que tengan otros destinos, dada la dificultad
y los superiores costes que supone aplicar simultdneamente una diver-
sidad de estandares de diferente intensidad reguladora a sus procesos
productivos globales dependiendo de a donde estén dirigidos sus pro-
ductos.

La directiva crea, de tal modo, un importantisimo incentivo para
que todas las empresas de dimensién global apliquen voluntariamente
a todas sus actividades aquel tratamiento de la diligencia debida que les
permite acceder al mercado europeo, que es el mas grande y de mayor
capacidad adquisitiva de todos los existentes, incluso si este estandar es
mas estricto que el exigido en otros mercados. Lo cual la sitia en con-
diciones de ser aplicada por las empresas como si de una norma global
se tratase. A la vez, la presencia de la norma europea actia como un cla-
ro aliciente para que esas empresas exijan a sus Estados la aprobacion
de una legislacién semejante con el fin de no ver reducida su posicion
competitiva respecto de las demas empresas de su misma nacionalidad.

Nos encontramos ante el denominado “efecto Bruselas’** cuya
consecuencia mas relevante es la proyeccién de las normas europeas,
por lo general mas exigentes, hacia las empresas de dimensioén global,
asi como sobre la actividad legislativa de otros paises, dando lugar a
una “carrera hacia la cima” (race to the top) en vez de una “carrera hacia
el abismo” (race to the bottom), como la propiciada por la globalizacién.
De ahi que la aprobacion de la directiva tenga, a despecho de su di-
mensidén europea, un inmenso potencial para fomentar el respeto de los
derechos humanos laborales en todo el mundo y deba ser considerada,
aun con sus limites y contradicciones, como un paso de gigante en el
camino hacia una globalizacién mas justa.

2.4. La diligencia debida como estandar regulador
Establecido lo anterior, la directiva se aboca a regular el conjunto

de obligaciones en las que se concreta la diligencia debida como estan-
dar de conducta empresarial. A estos efectos, desarrolla a través de sus

465 Teorizado por Braprorp, The Brussels Effect. How the European Union Rules the World, Oxford University
Press, New York, 2020.
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articulos 5 a 16 un detallado esquema de obligaciones, compromisos y
recomendaciones, que recuerda por su exhaustividad a la Ley alemana
de diligencia debida, aunque superandola.

Este esquema se descompone hasta en seis fases distintas, enun-
ciadas por el articulo 5. Estas fases y los preceptos que las regulan son
los siguientes: a) integracion de la diligencia debida en las politicas y
sistemas de gestion de riesgos de la empresa (articulo 7), b) deteccion
evaluacién y priorizacién de los efectos adversos potenciales y reales
sobre los derechos protegidos (articulos 8 y 9), ¢) prevencién y mitiga-
cion de impactos adversos del primer tipo y eliminacién o minimizacion
de los del segundo tipo (articulos 10y 11), d) reparacién de los efectos
adversos reales (articulo 12), e) supervision de la eficacia de la politica y
las medidas de diligencia debida adoptadas (articulo 15) y f) comunica-
cion publica de sus actuaciones y resultados (articulo 16). A estas cinco
fases se anaden dos elementos de caracter transversal, que son traidos a
colacion por el propio articulo 5 con reenvio a su regulacién especifica:
a) la colaboracion con las partes interesadas (articulo 13) y b) el esta-
blecimiento de un mecanismo de notificaciéon y un procedimiento de
reclamacion (articulo 15). El planteamiento de conjunto se cierra con la
prevision del articulo 4, que impide a los Estados miembros introducir
obligaciones de diligencia debida que difieran de las establecidas en
materia de deteccion y evaluacién de riesgos y adopcion de medidas
adecuadas para la prevencion de los impactos negativos potenciales y
la eliminacién o minoracion de los impactos negativos reales previstas
por los articulos 8.1y 2, 10.1 y 11.1. Lo dispuesto por estos preceptos
representa, asi, el nucleo del disefo de las obligaciones de diligencia
debida realizado por la directiva. Teniendo, como tales, caracter indero-
gable, tanto in peius como in melius.**

La directiva esboza de tal forma un completo recorrido por el que
deberan transitar los procesos de diligencia debida puestos en mar-
cha por las empresas, cuyo disefio constituye un detallado desarrollo
de los pasos y requisitos de aplicacion de la misma postulados por los
Principios Rectores de las Naciones Unidas y las Lineas Directrices de la
OCDE, con los que se encuentra en plena sintonia. Dicho recorrido de-

466 GUARRIELLO, Cit., p. 25.
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bera empezar, asi, por el establecimiento de una politica de diligencia
debida dentro de la cual se incluya la descripcién del enfoque adopta-
do, el cédigo de conducta a seguir en el conjunto de sus actividades y
los procesos previstos para comprobar su cumplimiento y extender su
aplicacion; para pasar luego a la identificacién y evaluacion de los efec-
tos adversos potenciales o reales que se deriven de sus actividades, las
de sus filiales y sus socios comerciales, con posibilidad de priorizar los
mas graves o mas probables; y de ahi a la adopcién de medidas adecua-
das para prevenir o mitigar los efectos adversos potenciales detectados
o que podrian haberse detectado o para eliminar o minimizar los efec-
tos adversos reales ocasionados; hasta llegar a la reparacion de estos
ultimos, siempre que hayan sido causados por la propia empresa, en
solitario o conjuntamente con otro sujeto, y a la evaluaciéon de la eficacia
de sus actividades de deteccion, prevencion, mitigacion, eliminacion y
minimizacion, seguida de la comunicacién publica de las actuaciones
realizadas y sus resultados. Todo ello manteniendo una colaboracion
significativa con las partes interesadas a lo largo de sus principales eta-
pas y con creacion de un mecanismo accesible para la presentacion de
notificaciones sobre la existencia de efectos adversos y de un procedi-
miento publicamente disponible para la interposicion de reclamacio-
nes, en estos tres casos con intervencion de los trabajadores y sus repre-
sentantes en sus distintos niveles.

Esta secuencia configura la regulacion mas completa y detallada de
la diligencia debida incluida hasta el momento en un instrumento vin-
culante. Esto nos induce a interrogarnos por su aptitud de conjunto, no
simplemente para promover el logro de sus objetivos, como sucede en
el caso de los instrumentos de soft law, sino para alcanzarlos de manera
real y efectiva. No debemos perder de vista que, como ha sido denun-
ciado, la impresionante asimilacion de la que ha sido objeto la diligen-
cia debida en los ultimos afos, tanto a nivel de las empresas como de
los organismos internacionales e incluso de los Estados, no se ha visto
acompanada de un nivel similar de aplicacién practica de esta,*®” siendo
muchos y muy relevantes los déficits de respeto de los derechos huma-

467 Quuano y Lopez HurTADO, “Rise of Mandatory Human Rights Due Diligence: A Beacon of Hope or a Double-
Edge Sword?’, Business and Human Rights Journal, 2021, p. 13.
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nos, y en particular de los laborales, que se registran actualmente en la
escena econémica global. De hecho, la propia aprobacién de la directi-
va constituye una buena prueba de ello.

Para realizar esta evaluacion es preciso partir de tener en cuenta
que, traducir las recomendaciones, propuestas y expectativas conteni-
das en esa clase de instrumentos, en obligaciones juridicamente exi-
gibles constituye un auténtico desafio, maxime cuando nos encontra-
mos delante de una nocidén de un evidente caracter abierto, dinamico y
evolutivo, como ocurre en el caso de la diligencia debida. En este caso,
como se ha observado, las obligaciones que se introduzcan han de ser
lo suficientemente ciertas como para permitir a las empresas obligadas
comprender y aplicar su contenido, asi como a las partes interesadas
supervisar su cumplimiento. Pero, a la vez, deberan huir de la prevision
de una lista cerrada de medidas a adoptar, que pueda limitar la adap-
tabilidad y sofocar la innovacién, promoviendo un simple ejercicio de
“marcar casillas’, alejado por completo de sus propdsitos.*®

{Como afronta este desafio la directiva?

Si bien los elementos para la articulacion de una respuesta a esta
pregunta se encuentran desperdigados a lo largo de todos los precep-
tos que han sido citados, existen al menos cuatro a los que conviene
hacer mencién aqui de manera singular.

El primero se relaciona con la fijacién de un estandar o criterio ge-
neral de valoracién de las actuaciones desarrolladas en cumplimiento
de la directiva, que sirva de guia a las empresas y, a la vez, permita esta-
blecer con dosis razonables objetividad su correspondencia con los ob-
jetivos perseguidos por la misma. Este estandar viene establecido por
los articulos 10.1 y 11.1 a través de la indicacién de que las empresas
obligadas deberan adoptar “medidas adecuadas” para prevenir, mitigar,
eliminar o minimizar cualquier impacto adverso sobre los derechos pro-
tegidos. Esta es una indicacidon que conecta con la definicion de esta
clase de medidas aportada por el articulo 3.1.I, que las caracteriza como
aquellas“que sean capaces de alcanzar los objetivos de la diligencia de-
bida”, “abordando de forma efectiva los efectos adversos de un modo
proporcionado en relacién con el nivel de gravedad y la probabilidad

468 Bueno, BErnAzZ, HoLLy Y MARTIN-ORTEGA, Cit., p. 4.
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del efecto adverso”y “razonablemente a disposicién de la empresa” de
acuerdo con las circunstancias del caso, incluyendo dentro de estas
“la naturaleza y el alcance del efecto adverso y los factores de riesgo
pertinentes”. Esta no es una definicién facil de interpretar y aplicar. No
obstante, tiene una indudable virtud: pone el acento en la eficacia de
dichas medidas, alentando con ello la implementacién de actuaciones
especificas dirigidas al abordaje de impactos adversos concretos y de-
sautorizando una vision puramente formal de su contenido.*°

El segundo de esos elementos se vincula con la posibilidad, previs-
ta por los articulos 10.2.b) y 11.3.c), de introducir, entre las medidas di-
rigidas a prevenir los efectos adversos potenciales y eliminar los reales,
un sistema de garantias contractuales “en cascada’, exigibles por las em-
presas obligadas a sus socios comerciales directos, y por estos ultimos a
sus propios socios, como herramienta para asegurar el cumplimiento del
codigo de conducta y el plan de prevencién que hayan sido adoptados
por la primera. Este es el mecanismo utilizado, y ademas desde antiguo,
por muchas empresas multinacionales, especialmente de sectores de alto
riesgo, para exigir a las entidades que colaboran con ellas el respeto de
una base minima de derechos laborales.*’° Su eficacia potencial es amplia,
al basarse en la utilizacién de la fuerza contractual de las empresas y la
imposicion de sanciones comerciales como “palanca” para hacer efectivo
el respeto de los derechos protegidos en sus cadenas de valor.*”" Un ele-
mento sin el cual seria imposible implicar a todas las empresas, decenas,
centenares o incluso miles, que mantienen relaciones comerciales direc-
tas o indirectas con las sociedades obligadas. Sin embargo, la extensién

469 Loc. cit.

470 Véase SANGUINETI Ravmonp, “Cédigos de conducta para proveedores y contratistas de empresas
multinacionales espafolas’, en SanGuiNeTi Raymonp (Dir.), La dimensién laboral de la internacionalizacion
de la empresa espanola. Una vision de conjunto de los instrumentos de gestion laboral transnacional de las
multinacionales espanolas, Cinca, Madrid, 2014, pp. 201-234; y Morato GARcip, “Los codigos de conducta
para socios comerciales y su contribucion a la mejora global de las condiciones laborales’, en SANGUINETI
Ravmonp y Vivero SerraNo (Dirs.), Diligencia debida y trabajo decente en las cadenas globales de valor, Aranzadi,
Pamplona, 2022, pp. 349-406.

471 BriNo y BonranTi, “Verso una Direttiva europea sulla due diligence in materia di diritti umani lungo la
catena globale del valore. Riflessioni di Diritto del Lavoro e Diritto Internazionale Privato’, en SANGUINETI
Ravmonp y Vivero SerraNo (Dirs.), Diligencia debida y trabajo decente en las cadenas globales de valor, Aranzadi,
Pamplona, 2022, versién digital, comunicacién nim. 7, p. 5.
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de este mecanismo mas alla de los sectores que suelen recurrir a él puede
plantear dificultades si no viene acompanada de un tratamiento mas pre-
ciso del contenido de esas garantias y las condiciones necesarias para su
suficiencia, que evite que puedan convertirse en un mero instrumento de
traslacion de riesgos a los proveedores.*’? Una tarea que viene encomen-
dada por el articulo 18 de la directiva a la Comision, que debera adoptar
“orientaciones sobre las clausulas contractuales tipo voluntarias” previstas
por los referidos preceptos a mas tardar el 26 de enero de 2027.

Tan relevante como lo anterior resulta, en tercer lugar, la decisién
de incluir dentro del referido catdlogo de medidas la realizacion de “mo-
dificaciones” y “mejoras” en el “plan de negocio de la empresa’, en sus
“estrategias generales y en sus operaciones’, incluyendo dentro de estas
ultimas sus “practicas de compra’, como apuntan los articulos 10.2.d) y
11.3.e). De este modo el legislador comunitario reconoce expresamente
que buena parte, si no la mayoria, de las vulneraciones de los derechos
humanos laborales que se producen al interior de las cadenas globales
de valor tienen su origen en el modelo de negocio de las grandes cor-
poraciones, cuyas agresivas estrategias comerciales presionan a la baja
las condiciones que sus socios comerciales pueden ofrecer, a su vez, a
sus trabajadores.*”? Para satisfacer los estandares de diligencia debida
exigidos por la directiva, las grandes empresas deberan, en consecuen-
cia, adaptar sus condiciones comerciales y practicas de abastecimiento,
de forma que no induzcan o impulsen a sus proveedores a desconocer
los derechos de sus trabajadores. O, mejor aun, como apunta el consi-
derando 46 de la directiva, habran de “desarrollar y utilizar practicas de
compra que contribuyan a unos salarios dignos para sus proveedores”
y “no fomenten impactos adversos potenciales en los derechos huma-
nos”Y en particular en los que corresponden a los trabajadores, que son
los mds expuestos en estos casos, claro esta.

472 BRIGHT, DA GRACA PIRES, STREIBELT y SCHONFELDER, “A Comparative Analysis between the Corporate Sustainability
Due Diligence Directive and the French and German Legislation’, Verfassungsblog, 30-5-2024, disponible
en https://verfassungsblog.de/a-comparative-analysis-between-the-corporate-sustainability-due-

diligence-directive-and-the-french-and-german-legislation/

473ANNER, “Practicas de compra predatorias en las cadenas mundiales de suministro de la industria de la
confeccién: tensidn en las relaciones laborales en la India’, Revista Internacional del Trabajo, 2019, nim.
4, pp. 761y ss.
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Una mencién especial requiere, finalmente, el tratamiento dado
por los articulos 3.1.n) y 13 de la directiva a la participacion de los traba-
jadores y sus representantes en los procesos de diligencia debida. Esta
es una cuestion cuya importancia esta fuera de cualquier duda. La po-
sicion como stakeholders de los trabajadores y sus representantes no es
equiparable a la de otros sujetos situados fuera del espacio de desar-
rollo de las actividades de las empresas,*’* dado que se trata de los prin-
cipales titulares de los derechos protegidos y quienes de manera mas
inmediata pueden verlos afectados con ocasion de mismas.*’”> Ademas,
como participantes directos en los procesos sobre los que debe ejercer-
se la diligencia debida, se encuentran en la mejor posicion para identifi-
car los riesgos para los derechos protegidos, detectar las vulneraciones
que puedan padecer y proponer medidas adecuadas para abordarlos,*’¢
superando las limitaciones de los tradicionales sistemas de auditoria,
basados en un enfoque superficial “de instantanea” centrado en los sin-
tomas antes que en las causas de los problemas.*”’

De ahi que deba ser considerada un acierto la inclusion, dentro del
elenco de“partes interesadas” realizado por el primero de dichos precep-
tos, de referencias que permiten considerar comprendidos en esta cate-
goria alos trabajadores y sus representantes en todos los eslabones de las
cadenas de actividades de las empresas. Es decir, no solo a“los empleados
de la empresa, los empleados de sus filiales’, asi como a “los sindicatos
y representantes de los trabajadores” de ambas, sino también a “los em-
pleados, sindicatos y representantes de los trabajadores de los socios co-
merciales de la empresa’, sin distinguir entre los directos y los indirectos.

Implicar a grupo tan amplio y disperso de sujetos no es, por supues-
to, una tarea sencilla. Por esta razon, la implementacion de cualquier

474 TresiLcock, “Due diligence on labour issues. Opportunities and Limits of the UN Guiding Principles on
Business and Human Rights’, en Bracket v TresiLcock (Eds.), Research Handbook on Transnational Labour Law,
Edward Elgar, Cheltenham, 2015, p. 103.

475 WiLs y Swan, Engament, remedy & justice. Priorities for the Corporate Sustainability Due Diligence Directive
from workers in the Global South, Business & Human Rights Resource Centre, 2023, p. 3.

476 Lanpau, Human Rights Due Diligence and Labour Governance, Oxford University Press, London, 2023.

477 Forp y NoLan, “Regulating transparency on human rights and modern slavery in corporate supply chains:
the discrepancy between human rights due diligence and the social audit’, Australian Journal of Human
Rights, 2020, num. 26, p. 12.
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proceso de diligencia debida ha de empezar por la realizacién de una
exhaustiva cartografia de las partes interesadas,”’® que permita identi-
ficar a los sujetos que en cada espacio cuentan con el respaldo de los
trabajadores. Asi como por la adopcion de medidas dirigidas a proteger
la libertad de sindicacién e incluso a promover la creacion de sindicatos
en las fabricas de los contratistas donde no los haya. No hace falta insis-
tir en que esta previsidon esta en condiciones de potenciar las sinergias
entre sindicatos de diversos paises, asi como la asuncién de un rol verte-
brador de estos por las federaciones sindicales de rama de actividad.*”®

Menos plausible resulta, no obstante, el disefio de las formas de
colaboracion con las partes interesadas, que es realizado por el articulo
13 sin incluir ninguna alusién al papel que debe corresponder a la repre-
sentacion de las personas que trabajan en los procesos de produccion
global. Una carencia a la que hay que anadir la limitacion de esa cola-
boracién a la consulta en algunas de las fases del proceso de diligencia
debida, como son las de recopilacién de la informacién necesaria sobre
los efectos adversos reales o potenciales, de desarrollo de los planes de
accion preventiva y correctiva, de adopciéon de las decisiones de sus-
pension o terminacion de una relacion comercial, de puesta en marcha
de las medidas adecuadas para reparar los efectos adversos y de desar-
rollo de los indicadores necesarios para la realizacién de las actividades
de supervision.*®® Mediante esta extensa pero a fin de cuentas taxati-
va formulaciéon se descarta la posibilidad de proyectar los derechos de
consulta sobre todas las etapas y los componentes de los procesos de
diligencia debida, como seria necesario para promover la plena adapta-
cion de las politicas y medidas a adoptar a la realidad y los riesgos que
pueden experimentar los derechos humanos laborales, especialmente
en destinos remotos y escasamente protectores. Una informacién que
suele escapar al conocimiento de las grandes corporaciones, asi como
de las entidades privadas de supervision a las que estas recurren en mu-
chos casos. Esta es una necesidad que no termina de ser cubierta por la

478 WiLs y Swan, cit., p. 6.

479 GuAmAN, cit., p. 30.

480 Asi, criticamente, GuamAN, cit., p. 28, y MoraTo, “El proceso de diligencia debida en la nueva directiva
europea’; cit., p. 17.
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norma, pese a la importancia de los espacios en los que el derecho de
consulta se encuentra reconocido, con el riesgo de que pueda volverse
en contra de los propdsitos que la inspiran.

También importantes son, en fin, el derecho de las partes intere-
sadas a recibir “informacién pertinente y exhaustiva” con el fin de hacer
posibles unas consultas “eficaces y transparentes’, reconocido por el ar-
ticulo 13.1; la preceptiva elaboracion de la politica de diligencia debida
“previa consulta a los empleados de la empresay sus representantes’, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 7.2; las especiales formulas de
participacion de los sindicatos y los demas representantes de los traba-
jadores en los procedimientos de reclamacion, a las que hace alusién el
articulo 14 en sus apartados 2y 3; y la posibilidad de que los sindicatos
interpongan demandas de responsabilidad civil en nombre de las pre-
suntas victimas de vulneraciones de los derechos protegidos, abierta
por el articulo 29.3.d).

3. La responsabilidad administrativa y civil de las empresas
como elemento de cierre del sistema

La aplicacion de la compleja arquitectura de medidas que ha sido
presentada hasta aqui precisa de mecanismos que atribuyan consecuen-
cias juridicas a su no aplicacién o su aplicaciéon defectuosa. Solamente
asi sera posible traspasar la linea marcada por la tutela de los intereses
reputacionales de las empresas, dentro de la que este tipo de actuacio-
nes se han movido hasta el momento, promoviendo la implementacién
de procesos de diligencia debida eficaces y con capacidad para proyec-
tarse sobre todos los sujetos integrados en las cadenas de actividades de
dichas organizaciones. La introduccién de férmulas de exigencia admi-
nistrativa y judicial del cumplimiento de las obligaciones marcadas por
la directiva, asi como de medios de reparacién de los danos causados a
los derechos protegidos, constituye, de este modo, una consecuencia
inevitable del caracter vinculante de la nueva regulacion, cuyo objetivo
no es otro que el de dotar a las obligaciones de diligencia debida de los
necesarios “dientes para morder’, como se ha dicho graficamente.*!

481 GUARRIELLO, Cit., p. 46.
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El legislador comunitario ha sido plenamente consciente de ello.
Para advertirlo basta con tener en cuenta la especial atencién que ha
dedicado a la construccion de un sistema publico de vigilancia del cum-
plimiento de los mandatos contenidos en la directiva. Esta preocupa-
cion se expresa a través de los articulos 24 a 28, que siguiendo la estela
marcada por la Ley alemana de diligencia debida imponen a los Estados
miembros la creacidon de una o varias autoridades administrativas de
control dotadas de las facultades necesarias para investigar las pre-
suntas contravenciones, ordenar la adopcién de medidas correctoras,
imponer sanciones pecuniarias y de otro tipo, incluidas las dirigidas a
“avergonzar” a los infractores, e incluso exigir medidas de reparacién,
siempre que estas sean posibles. Esta es, sin duda, una pieza capital para
conseguir que las empresas obligadas terminen de dar el salto desde la
voluntariedad al respeto de un orden de deberes detalladamente pres-
crito como es el establecido por la directiva. La presencia de una auto-
ridad supervisora dotada de los recursos y las competencias necesarias
puede ofrecer ademas a los afectados una via para exigir el respeto de
sus derechos mas rapida y menos onerosa que la de los litigios civiles.*

Siendo lo anterior correcto, tampoco pueden perderse de vista
los limites de la aplicacion del control administrativo a un estandar de
conducta de contornos tan abiertos y dinamicos como el de diligencia
debida, que requiere una valoracién cualitativa de la adecuacion de las
medidas adoptadas a las caracteristicas del riesgo y la posiciéon ocupada
por la empresa en relacion con él, que dificilmente puede ser realizada
de forma por completo satisfactoria en sede administrativa. La sola pre-
vision de un sistema de este tipo conlleva, por ello, el riesgo de que la
vigilancia pueda terminar por centrarse en el cumplimiento puramente
formal de las exigencias impuestas a las empresas, sin ningun control de
fondo sobre su adecuacién a los objetivos perseguidos por la directiva.
Ademas, por supuesto, de no estar en condiciones, por su propia natu-
raleza, de ofrecer una reparacién a las victimas de las vulneraciones de
los derechos humanos que puedan haberse producido.

En realidad, la unica forma de evitar este doble riesgo y conseguir
que las empresas asuman de forma decidida el compromiso de prevenir

482 VVoGT y SUBASINGHE, Cit., p. 16.
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y hacer frente a las vulneraciones de los derechos humanos que puedan
producirse al interior de sus cadenas de actividades, es estableciendo
una relacion directa entre su no actuacién o su actuacion negligente y
los perjuicios padecidos por los titulares de los derechos protegidos, %
mediante la creacion de un criterio ad hoc de atribucion de la respon-
sabilidad civil, basado en la consideracién de la diligencia debida, en si
misma, como portadora de un deber de prevencion o cuidado cuyo in-
cumplimiento o cumplimiento deficiente es capaz de desencadenar la
responsabilidad de las empresas por los dafos que como consecuencia
del mismo puedan haberse producido.®*

Esta es una necesidad de la que ha sido consciente también el le-
gislador europeo, que ha optado por introducir una regulacién de la
responsabilidad civil de las empresas basada en este principio. Asi se
deduce del texto del articulo 29.1 de la directiva, de acuerdo con el cual
“la empresa podra ser considerada responsable de los danos causados
a una persona fisica o juridica” siempre que “haya incumplido, de forma
deliberada o por negligencia, las obligaciones” relacionadas con la pre-
vencién de efectos adversos potenciales y de eliminacién de los efectos
adversos reales sobre los derechos protegidos previstas por sus articu-
los 10y 11, que como sabemos conforman el nucleo de los procesos de
diligencia debida, aunque anadiendo que esto ocurrira solo cuando el
derecho, la prohibicién o la obligacién incumplidos, que deberan for-
mar parte del anexo, “tengan por objeto proteger a una persona fisica o
juridica’, lo que equivale a decir que quedan excluidos los dafios exclu-
sivamente ambientales.*®

Lo expuesto significa que la falta de acatamiento de esas obligacio-
nes esta en condiciones de convertirse en el fundamento de una obli-
gacion de resarcimiento en cabeza de la empresa incumplidora. Para

483 Quuano y Lopez HurTADO, cit., p. 3, y Tresicock, “El desastre de Rana Plaza siete afos después: iniciativas
transnacionales y proyecto de tratado’, Revista Internacional del Trabajo, 2020, nim. 4, p. 621.

484 Véase, con mas amplitud, SanGuNeT Ravmonp, “La diligencia debida en materia de derechos humanos
laborales’, en SANGUINETI RaymonD v Vivero Serrano (Dirs.), La dimensidn laboral de la diligencia debida en
materia de derechos humanos, Aranzadi, Navarra, 2023, pp. 77-81.

485 Bueno y Oenm, “Conditions of Corporate Civil Liability in the Corporate Sustainability Due Diligence
Directive: Restrictive, but clear?’, Verfassungsblog, 28-5-2024, disponible en https://verfassungsblog.de/
conditions-of-corporate-civil-liability-in-the-corporate-sustainability-due-diligence-directive/
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ello es necesario, no obstante, como apunta a continuacion el precepto,
que “como consecuencia del incumplimiento” antes indicado “se haya
causado un dafio a los intereses juridicos de la persona fisica o juridica
protegidos por el Derecho nacional”. Mas alla de lo enigmatico de esta
ultima frase, a través de la cual la directiva parece remitir a las condi-
ciones de materializacion de la responsabilidad civil vigentes en cada
ordenamiento, con las dificultades consiguientes,*® lo cierto es que de
este modo se descarta cualquier pretension de objetivacion de la res-
ponsabilidad, al supeditarse su existencia a la prueba, se entiende que
por el demandante, de la existencia de un nexo de causalidad entre el
incumplimiento doloso o negligente de las obligaciones de diligencia
debiday el dafo causado.

Este sistema se distingue del introducido por la Ley francesa, que
obliga a las empresas a reparar los danos que el cumplimiento del deber
de vigilancia podria haber evitado, puesto que en el caso del articulo
29.1 lo que se exige es que la deficiente aplicacion de las obligaciones
apuntadas sea, por si misma, la causa del dafo. Esto es, que el dafio se
derive de la no introduccién de medidas adecuadas para prevenir o mi-
tigar los efectos adversos potenciales o a eliminar los efectos adversos
reales sobre los derechos protegidos. Lo cual es tanto como exigir que
el mismo tenga su origen en la circunstancia de n haber ejercido sobre
las filiales y los socios comerciales la influencia necesaria para evitarlo.*®’
Esta es una situacion dificil de imaginar, maxime cuando la directiva
sefala a continuacidon que una empresa no podra ser considerada res-
ponsable “cuando el dafio haya sido causado Unicamente por sus socios
comerciales en su cadena de actividades”. No obstante, esta en condi-
ciones de producirse cada vez que pueda establecerse que el mismo no
habria tenido lugar sin la accion o la omision de la empresa obligada,
que se hizo mas facil gracias a ella o que lo alenté o motivo.

El mantenimiento de practicas comerciales predatorias, que supo-
nen un incumplimiento de la ya destacada obligacion de la empresa de
realizar las modificaciones necesarias en sus practicas de compra con el

486 Bueno y OkHw, cit.
487 GoreLLI HERNANDEZ, “Bases para la armonizacién de la diligencia debida en materia de derechos humanos:
la Directiva sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad”, original inédito, p. 29.
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fin de eliminar potenciales efectos adversos sobre los derechos de los
trabajadores de sus socios comerciales, y que conduce a estos a desco-
nocerlos para atender sus pedidos, podria constituir un ejemplo, por lo
demas no infrecuente, de este tipo de situaciones, siempre que sea po-
sible distinguirlo con suficiente claridad de los supuestos de concurso
previstos por el segundo parrafo del articulo 29.4, en los que los dafios
han sido causados conjuntamente por la empresa y su filial o socio co-
mercial directo o indirecto. Aunque la casuistica puede ser mas amplia,
toda vez que la valoracion del cumplimiento de las referidas obligacio-
nes ha de realizarse a la luz de la eficacia de las medidas que adoptadas
para prevenir, evitar o minimizar los impactos negativos en los que se
concreta el dano.*®

En cualquier caso, mas alla de la complejidad del supuesto de he-
choy su no facil aplicacién, lo verdaderamente relevante es que, a pesar
de las concesiones y compromisos que han sido necesarios para conse-
guir su aprobacion, el principio base de la directiva de que las empresas
respondan de los dafios causados ha podido ser salvado*® a través de
una operacion juridica que introduce un gran cambio luego de décadas
de una jurisprudencia transnacional contradictoria y de mas de un siglo
de teorias basadas en la responsabilidad limitada, el velo corporativo y
la separacion de personalidades juridicas, de las que se han beneficiado
las grandes corporaciones.**°

Esta previsidon debe ser contemplada, por lo demas, en contacto con
el conjunto de facilidades introducidas por el articulo 29.4 con el fin de
favorecer el acceso a la justicia de las victimas, las cuales se relacionan
con los plazos de prescripcion, las costas procesales, la posibilidad de so-
licitar medidas inhibitorias, la representacion en juicio a través de sindi-
catos u organizaciones no gubernamentales y la posibilidad de ordenar
a la empresa la exhibicién de pruebas en determinados supuestos.

Dicho lo cual solo queda por afirmar que, del modo hasta aqui des-
crito, la Directiva 2024/1760 sobre la diligencia debida de las empresas en
materia de sostenibilidad introduce avances decisivos en la lucha contra

488 GUARRIELLO, Cit., p. 48.
489 Nuevamente, GUARRIELLO, Cit., p. 46.
490 Bueno y Oknw, cit.
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la lacra de la explotacién laboral, todavia persistente en muchos espa-
cios y sectores de la economia global. Por mas que esta constatacion
no sirva para disimular los numerosos escollos e incluso trampas que
aparecen diseminados, y a veces ocultos, a lo largo de su texto debido a
su tortuoso proceso de aprobacion. Aun asi, se trata de una norma dificil
siquiera de imaginar no hace mucho tiempo atras, cuya aplicacion ex-
traterritorial y potencial proyeccién como una norma universal suponen
un paso de gigante en el proceso de construccién de herramientas de
garantia del respeto de los derechos humanos laborales en las activida-
des econdmicas desarrolladas a lo largo y ancho del planeta, que luego
de su aprobacién parece imposible de detener.
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