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PRESENTACION

Desde inicios del presente Siglo el area de Derecho Internacional Privado de la Universitat
Jaume | ha estado trabajando intensamente para impulsar la proteccién de los derechos
humanos, tanto en sede de investigacion cientifica como en la docencia universitaria. Asi, y
gracias al apoyo de la Editorial COLEX, podemos destacar ahora al respecto la creacion de la
primera Revista espafiola en materia de empresas y derechos humanos. Con ella queremos
perseverar en nuestro empefio, apostando por un espacio trandisciplinar que sirva para ana-
lizar grandes problemas globales y proponer estrategias para contribuir, por ejemplo, al logro
de los Objetivos de Desarrollo sostenible vinculados con la citada materia y en particular, pero
no exclusivamente, los numerados, 5, 6,8, 16 y 17. La finalidad de la Revista es, por tanto, abrir
un espacio de didlogo critico y transversal sobre la proteccién de los derechos humanos y
laborales, el medio ambiente, los recursos naturales y la salud, y el desarrollo de propuestas
legislativas, estatales e internacionales, orientadas a una mejora significativa de la gestion de
las inversiones en los paises en via de desarrollo, todo ello junto al propésito de reducir los
impactos de las actividades empresariales sobre las comunidades y territorios donde llevan
a cabo sus actividades. La Revista contara con la contribucién de expertos reconocidos en
la materia, a la par de profesores universitarios, investigadores internacionales, abogados y
representantes empresariales, entre otros.

Como Directora de la Revista y miembro del area de derecho internacional privado de la
Universitat Jaume |, reitero mi gratitud a la editorial COLEX por este honroso encargo, y dejo
patente mi alegria por la publicacion de este primer numero, con el que da comienzo una
nueva aventura académica cargada de ilusion, en la que abordaremos retos que, al condicio-
nar incluso nuestra supervivencia sobre el planeta, requieren de una atencion creciente y ya
insoslayable.

Muchisimas gracias

Maria Chiara Marullo
Directora
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TODOS LOS 0JOS PUESTOS
EN BRUSELAS:

LAS CLAVES DE LA FUTURA
DIRECTIVA SOBRE DILIGENCIA
DEBIDA EN MATERIA DE
SOSTENIBILIDAD EMPRESARIAL

ALL EYES ON BRUSSELS:
KEY ASPECTS OF THE FUTURE DIRECTIVE ON CORPORATE SUSTENAIBILITY DUE DILIGENCE

Carmen Marquez Carrasco
Universidad de Sevilla
cmarque@us

Enviado el 26 de junio de 2024; aceptado el 26 de junio de 2024.

Resumen: En el contexto de la globalizacién de las cadenas de valor, la futura Directiva de la UE
sobre diligencia debida en materia de sostenibilidad empresarial (CSDDD) tendra implicaciones
considerables para las empresas y los titulares de derechos humanos fuera de la Unién. La futura
norma transformara los estandares internacionales de soft law sobre diligencia debida funda-
mentada en el riesgo para los derechos humanos y el medio ambiente en hard law, tanto para las
empresas activas en la UE, como también para las empresas situadas a lo largo de sus cadenas
de suministro mundiales. A la vista de la relevancia y los desafios que suscita la respuesta de la
UE a la dimensién transnacional del problema, este trabajo presenta y analiza los elementos clave
del proyecto de Directiva en la coyuntura actual del procedimiento legislativo en curso.

Abstract: In the context of the globalisation of value chains, the future EU Corporate
Sustainability Due Diligence Directive (CSDDD) will have considerable implications for
companies and human rights holders outside the Union. The future standard will transform
international soft law standards on risk-based due diligence for human rights and the
environment into hard law, both for companies active in the EU and for companies located
along their global supply chains. In view of the relevance and challenges of the EU response
to the transnational dimension of the problem, this paper presents and analyses the key
elements of the draft Directive at the current juncture of the ongoing legislative procedure.

Palabras clave: debida diligencia, derechos humanos, medio ambiente, UE, Directiva,
cadenas de valor.
Keywords: due diligence, human rights, environment, EU, Directive, global value chains.
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|. INTRODUCCION

Con el fin de abordar los impactos negativos de las operaciones comerciales transnacio-
nales sobre los derechos humanos y el medio ambiente, la Uniédn Europea se embarco en
2021 en un procedimiento legislativo sobre una Directiva de diligencia debida' en materia de
sostenibilidad empresarial (CSDDD)? Los antecedentes inmediatos de esta iniciativa residen
en los llamamientos del Parlamento Europeo?® y el Consejo?, y se remontan a los trabajos
del grupo del Parlamento Europeo sobre conducta empresarial responsable®, situandose los
antecedentes mediatos en 2011, cuando la Comision Europea introduce su nueva definicién
sobre la responsabilidad social empresarial para alinearla con los Principios Rectores de las

1 Sobre la nocién de diligencia debida en materia de derechos humanos y su evolucién en el campo
de empresas y derechos humanos, véase MARQUEZ CARRASCO, C. «Instrumentos sobre la debida
diligencia en materia de Derechos Humanos: origenes, evolucidn y perspectivas de futuro», Cuader-
nos de Derecho Transnacional, Vol. 14, n.° 2, 2022, pags. 605-642 y la bibliografia alli citada.

2 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la diligencia debida en
materia de sostenibilidad empresarial, por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 de 23 de
febrero de 2022, COM(2022) 71 final (Comisién Europea), Exposicién de motivos en pdg. 2. Sobre
ejemplos de impactos adversos en los derechos humanos, medioambientales y climaticos por
parte de las empresas de la UE, véase Comision Europea, «Informe de evaluacion de impacto del
documento de trabajo de los servicios de la Comision: que acompaiia a la propuesta de Directiva
sobre la diligencia debida en materia de sostenibilidad de las empresas y por la que se modifica
la Directiva (UE) 2019/1937» [SWD(2022) 42 final, 23 de febrero de 2022], Anexo 10, pag. 162-164.
Siguiendo el procedimiento legislativo ordinario, previsto en los articulos 289 y 294 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), la propuesta es objeto de examen por el Parlamento
Europeo y el Consejo, que pueden aprobarla o proponer enmiendas en primera o segunda lectura.
Ala vista de los desarrollos hasta la fecha, se espera que la Directiva sea adoptada a fines de 2023
o en los primeros meses de 2024.

3 En mayo de 2018, el Parlamento Europeo pidié a la Comisién en la Resolucién sobre finanzas sos-
tenibles (2018/2007 (INI)) la introduccién de un marco de diligencia debida obligatorio y propor-
cionado, basado en las Directrices de la OCDE de 2017 sobre la conducta empresarial responsable
para inversores institucionales. Estas Directrices requieren a los inversores que, tras un periodo
transitorio, detecten, prevengan, mitiguen y rindan cuentas de los factores ambientales, sociales y
de gobernanza. El Parlamento Europeo propuso que este marco debia basarse en la Ley francesa
sobre el deber de vigilancia.

4 El Parlamento Europeo, en su Resolucién de 10 de marzo de 2021, insta a la Comisién a que pro-
ponga normas de la Unidn para establecer obligaciones integrales de diligencia debida de las em-
presas, con consecuencias que incluyen la responsabilidad civil de aquellas empresas que causen
o contribuyan a causar dafos al no llevar a cabo la diligencia debida. Las Conclusiones del Consejo
sobre los derechos humanos y el trabajo digno en las cadenas mundiales de suministro del 1 de
diciembre de 2020 instaron a la Comisién a presentar una propuesta dentro del marco juridico de
la Unién sobre gobernanza empresarial sostenible, incluidas las obligaciones intersectoriales de
diligencia debida corporativa a lo largo de las cadenas mundiales de suministro.

5 Responsible Business Conduct Working Group, Shadow EU Action Plan on the Implementation of
the UN Guiding Principles on Business and Human Rights within the EU, March 2019, available at:
https://responsiblebusinessconduct.eu/wp/wp-content/uploads/2019/03/SHADOW-EU-Action-
Plan-on-Business-and-Human-Rights.pdf

Revista Espafiola de Empresas y Derechos Humanos, n.° 1, julio 2023
6 ISSN: 3020-1004


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8613699
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=8613699

Carmen Marquez Carrasco Todos los ojos puestos en Bruselas: las claves
de la futura directiva sobre diligencia debida
en materia de sostenibilidad empresarial

Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos a los que la Unién Europea habia
expresado su adhesion.

Este importante primer punto de inflexién, representado por la Estrategia renovada de la
UE 2011-2014 de responsabilidad social de las empresas®, fue seguido de un segundo hito de
esta evolucién, consiste en la adopcion de normas sobre transparencia empresarial como
la Directiva de 2014 sobre informacion no financiera’ cuya aplicacidon generé un importante
escepticismo acerca de que este tipo de legislacién de reporting pudiera realmente modificar
la conducta empresarial a escala suficiente®.

El tercer punto de inflexion consistid en la adopcién por parte de varios Estados miembros
de la Unién Europea de legislacion nacional sobre diligencia debida en materia de derechos
humanos. Cada una de estas leyes tiene distintos ambitos de aplicacion personal y alcance
material y por lo tanto presentan requisitos divergentes, o que puede afectar a su eficaciay a
la seguridad juridica y, en consecuencia, al mercado Unico®.

La iniciativa legislativa para una Directiva de debida diligencia empresarial en materia de
sostenibilidad corporativa se presenta de este modo como una herramienta para la armoni-
zacion de las normas aplicables a las empresas europeas en todo el mercado interior’®. No
debe extrafiar, por tanto, que las bases juridicas de esta propuesta sean los articulos 50y 114
del TFUE™.

6 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Econémico y Social Eu-
ropeo y el Comité de las Regiones (2011), Estrategia renovada de la UE 2011-2014 de responsabili-
dad social de las empresas, disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=ce-
lex%3A52011DC0681. En esta Comunicacion se expresa el compromiso de la UE de promover los
Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos y de implemen-
tarlos a través de una combinacion inteligente de medidas voluntarias y obligatorias para avanzar
hacia una conducta responsable de las empresas, dentro y fuera de la UE, y para asegurarse de que
éstas rindan cuentas por sus impactos sociales y ambientales.

7 VéaselaDirectiva sobreinformacion no financiera de la UE, Directiva 2014/95/UE, con las directrices
correspondientes, disponible en: https://ec.europa.eu/info/publications/non-financial-reporting-
guidelines_en

8 Estos limites se hicieron mas evidentes y mas ampliamente reconocidos especialmente en 2020
cuando se publicaron dos voluminosos estudios por parte de la Comisién Europea, uno de ellos
sobre debida diligencia obligatoria, que pusieron de manifiesto una percepcién generalizada so-
bre las insuficiencias de los instrumentos de reporting. Véase «Study on due diligence require-
ments on the supply chain», en https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/8ba0a-
8fd-4c83-11ea-b8b7-01aa75ed71a1/language-en

9 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la diligencia debida en
materia de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (n 1),
Exposicién de motivos, pag. 17.

10  Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la diligencia debida en
materia de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (n 1),
Exposicién de motivos, pag. 11.

11 Como sefiala la Comision en la propuesta, «El articulo 50 del TFUE tiene caracter de lex specialis
para las medidas adoptadas con el fin de alcanzar la libertad de establecimiento. Entre las medi-
das propuestas, las relativas la gobernanza empresarial entran en el ambito de aplicacion de esta
base juridica, en particular la integracion de la diligencia debida en las politicas de las empresas,
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Asimismo, en el desarrollo de esta iniciativa hemos de subrayar la importancia fundamen-
tal del Pacto Verde Europeo'. El Pacto plantea importantes reformas que estan encaminadas
a reforzar el marco de gobernanza empresarial sostenible. Se justifica por la emergencia
climatica y la crisis de la COVID, y muestra que la Unién Europea esta dispuesta a impulsar
un nuevo modelo de negocio, un modelo de conducta empresarial responsable’. Aunque
no se trata de una desviacién radical de los modelos actuales, se debe atestiguar que esta
orientado hacia un modelo de accionista o negocio que se alinee con una transicion justa.

Ademas, se ha de destacar la presion proveniente de las organizaciones de la sociedad
civil, las victimas, los inversores e incluso las propias empresas. Por ejemplo, un extenso
estudio sobre la diligencia debida en materia de derechos humanos incluyé una encuesta
realizada a mds de 300 empresas que mostré que una gran mayoria (75,37 %) de las empre-
sas encuestadas indicaron que cualquier reglamento de la UE beneficiaria a las empresas
al proporcionar una «norma Unica y armonizada a nivel de la UE (en lugar de un mosaico
de diferentes medidas a nivel nacional e industrial)»'*. Curiosamente, ese estudio también
mostré que la mayoria de las empresas consideraban que la nueva regulacién mejoraria o
facilitaria la influencia respecto a terceros al introducir un estandar no negociable, sin reducir
la competitividad o la innovacién.

La intencion de la Comisién Europea de adoptar un nuevo acto legislativo en la materia
no se centra en un sector especifico, sino que se trata mas bien de una norma de caracter
general de Derecho derivado de la UE que tiene el objetivo de establecer un estandar minimo
de diligencia debida aplicable a las empresas europeas en materia de derechos humanos
y un marco juridico horizontal. Asi, tras presentar diversas variantes en junio de 2020, en

las medidas sobre el plan de las empresas para garantizar que su modelo de negocio y su estra-
tegia sean compatibles con la transicién hacia una economia sostenible y con la limitacion del
calentamiento global a 1,5 °C, en consonancia con el Acuerdo de Paris, y las medidas de remune-
racion conexas, asi como las disposiciones sobre el deber de diligencia y las obligaciones de los
administradores en relacion con el establecimiento y la supervision de la diligencia debida. Con el
fin de abordar de manera exhaustiva los obstaculos al mercado interior descritos, el articulo 50
del TFUE se combina aqui con la disposicion general del articulo 114 del TFUE. El articulo 114 del
TFUE prevé la adopcion de medidas relativas a la aproximacién de las disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas de los Estados miembros que tengan por objeto el establecimiento
y el funcionamiento del mercado interior. El legislador de la Unién puede recurrir al articulo 114
del TFUE, en particular cuando las disparidades entre las normas nacionales puedan obstaculizar
las libertades fundamentales o crear distorsiones de la competencia y, por tanto, tener un efecto
directo sobre el funcionamiento del mercado interior». Ibidem, pag. 14.

12 La Comunicacién de 2019 sobre el Pacto Verde Europeo establece que todas las acciones y poli-
ticas de la Unién deben unirse para ayudar a la Union a lograr una transicion exitosa y justa hacia
un futuro sostenible en el que nadie se quede atras. También establece que la sostenibilidad debe
integrarse aun mas en el marco de gobierno corporativo. Véase COM/2019/640 final.

13 En tal sentido, también debe citarse el Programa de Accién Ambiental General de la Unién hasta
2030.

14  Comision Europea, Study on due diligence requirements through the supply chain, enero 2020, en
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/8ba0a8fd-4c83-11ea-b8b7-01aa75ed71a1/
language-en, pags. 16-17.

15  Parlamento Europeo, Human Rights Due Diligence Legislation - Options for the EU, junio de 2020, en
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2020/603495/EXPO_BRI(2020)603495_EN.pdf.
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septiembre de 2020, el Parlamento Europeo adopté un informe para la Comisién Europea
con recomendaciones para un proyecto de Directiva sobre diligencia debida empresarial en
materia de derechos humanos, medio ambiente y buena gobernanza’s.

Por parte de la Comision, la primera propuesta de Directiva fue publicada en febrero de
2022. Por parte del Parlamento Europeo, la Comisién de Asuntos Juridicos (JURI) publicé
el 7 de noviembre de 2022 un proyecto de informe (denominado «proyecto de informe Wol-
ters»), que no ha sido aprobado definitivamente hasta el 25 de abril de 2023. Entre tanto, el
30 de noviembre de 2022, el Consejo Europeo adopté formalmente su posicién negociadora
(«orientacién general del Consejo») sobre la CDSDD'. Se prevé que el 1 de junio de 2023 sea
adoptada la posicién negociadora final del Parlamento Europeo. A partir de aqui, el proyecto
de Directiva sera negociado por la Presidencia del Consejo, con el Parlamento y la Comisién
en el marco de las reuniones interinstitucionales informales, conocidas como «dialogos tri-
partitos», que los ayuden a llegar a un acuerdo.

Cabe destacar el alcance pionero de la propuesta de la Comisién, en cuyo texto, la Unién
Europea, junto con los Estados miembros, se comprometen a reforzar su participacion con
el fin de promover activamente la aplicacién de normas internacionales para una conducta
empresarial responsable 8.

En su estado actual, el proyecto se aplica a las grandes empresas que tienen su sede
u operan en el mercado interior de la UE y, por lo tanto, se dirige intencionadamente a las
empresas tanto dentro como fuera de la UE. Como parte de sus obligaciones de diligencia
debida en materia de derechos humanos, las empresas incluidas en el proyecto deben abor-
dar los impactos potenciales y reales relacionados con sus subsidiarias y socios comer-
ciales. Debido a la globalizacion de las cadenas de valor', la futura Directiva de la UE en

16  «Draft Report of the Committee on Legal Affairs (2020/2129(INL)) of 11 September 2020 with
Recommendations to the Commission on Corporate Due Diligence and Corporate Accountability»,
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/JURI-PR-657191_EN.pdf (consultado: 26/12/2020).

17  Consejo de la Union Europea, «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tiva a la diligencia debida en materia de sostenibilidad de las empresas y por la que se modifica
la Directiva (UE) 2019/1937: orientacion general» (doc. n.° 15024/1/22, de 30 de noviembre de
2022).

18  Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la diligencia debida en ma-
teria de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937, Exposicién
de motivos, pag. 11. En este parrafo se alude a «los Principios Rectores de las Naciones Unidas
sobre las Empresas y los Derechos Humanos, las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales y la Guia de la OCDE de Debida Diligencia. Es coherente con la Estrategia de la UE
sobre los Derechos del Nifio que compromete a la Unién a adoptar un enfoque de tolerancia cero
contra el trabajo infantil y a garantizar que las cadenas de suministro de las empresas de la UE es-
tén libres de trabajo infantil. En la estrategia de la UE en la lucha contra la trata de seres humanos
2021-2025, la Comisién se comprometié a presentar una propuesta legislativa sobre gobernanza
empresarial sostenible para fomentar un comportamiento empresarial sostenible y responsable
a largo plazo. La iniciativa también contribuye a los objetivos de la Comunicacién de la Comisién
sobre el trabajo digno en todo el mundo, que se adopta junto con la presente propuesta.»

19  Sobre los desafios que éstas presentan véase MARULLO, C., SALES PALLARES, L. y ZAMORA CA-
BOT, F. J. (Dirs.) y SEGARRA, N. (coord.), Empresas transnacionales, derechos humanos y cadenas
de valor: nuevos desafios, Colex, 2023.
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tanto que Derecho derivado tendrd implicaciones considerables para las empresas y los
titulares de derechos humanos fuera de la Unién Europea. Ademas, al basarse en la nocién
de diligencia debida fundamentada en el riesgo para los derechos humanos y el medio
ambiente que se formula en los estandares internacionales de soft law (Derecho indicativo)
sobre empresas y derechos humanos, la futura Directiva también convertiria dichos estan-
dares en hard law (Derecho vinculante), una vez mas, con implicaciones para las empresas
activas en la UE, pero también para las empresas situadas a lo largo de sus cadenas de
suministro mundiales.

Originado en el Marco Proteger, Respetar y Remediar, y en los Principios Rectores de las
Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos?, el concepto de diligencia debida
basada en el riesgo para los derechos humanos y el medio ambiente se ha convertido
en un elemento central de los principales marcos de estandares y guias sobre conducta
empresarial responsable?’. Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empre-
sas y Derechos Humanos (UNGPs) constituyen el primer instrumento que establecié el con-
cepto de diligencia debida en materia de derechos humanos de manera integral, y segui-
damente las Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales ampliaron el enfoque
mas alla de los derechos humanos para incluir el medio ambiente y otras preocupaciones
de sostenibilidad?.

20 Informe del Representante Especial del Secretario General para la cuestién de los derechos hu-
manos y las empresas transnacionales y otras empresas, RUGGIE, J. «Principios Rectores sobre
la empresas y los derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para
proteger, respetar y remediar», UN Doc. A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011. Véase también, Con-
sejo de Derechos Humanos de la ONU, ‘Aclaracién de los conceptos de ‘Esfera de influencia’ y
‘Complicidad” (UN Doc. No. A/HRC/8/16, 15 de mayo de 2008).

21 Entre otros, Directrices de la OCDE para empresas multinacionales 2011, disponibles en
https://doi.org/10.1787/9789264115415-en. Véase también «Lineas Directrices de la OCDE
para empresas multinacionales: temas de conducta empresarial responsable» disponible en
http://mneguidelines.oecd.org/MNEguidelines_RBCmatters.pdf; Normas de Desempefio Am-
biental y Social de IFC (2012) disponibles en www.ifc.org/wps/wcm/connect/Topics_Ext_Con-
tent/IFC_External_Corporate_Site/Sustainability-At-IFC/Policies-Standards/Performance-Stan-
dards ; Organizacion Internacional del Trabajo, «Declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social» (5.2 ediciéon 2017); Organizacion Internacional
de Normalizacién, ‘1SO 26000 - Responsabilidad social’ (2010) <http://www.iso.org/iso/home/
standards/is026000.htm> 2022; Comisién Interamericana de Derechos Humanos, ‘Empresas y
Derechos Humanos: Estandares Interamericanos’ (Documentos Oficiales OEA/Ser.L/V/II, 2019),
en parrafo 50; Pacto Mundial de las Naciones Unidas y Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos, ‘The UN Guiding Principles on Business and Human Rights:
Relationship to UN Global Compact Commitments’ (junio de 2014) <https://www.unglobalcom-
pact.org/docs/issues_doc/human_rights/Resources/GPs_GC%20note.pdf> ; The Equator Prin-
ciples Association, ‘The Equator Principles Ill: A financial industry benchmark for determining,
assessing and management environmental and social risk in projects’ (2013), en https://equator-
principles.com/about/; International Bar Association, ‘IBA Practical Guide on Business and Hu-
man Rights for Business Lawyers’ (Guia practica de la IBA sobre empresas y derechos humanos
para abogados de negocios’ (28 de mayo de 2016).

22 OCDE, ‘Directrices para empresas multinacionales’ (2011); OCDE, ‘Guia de diligencia debida de la
OCDE para una conducta empresarial responsable’ (2018).
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Si bien la debida diligencia empresarial en materia de derechos humanos ha recibido un
amplio respaldo, laimplementacion efectiva de las recomendaciones pertinentes formuladas
en los estandares de soft law (Derecho indicativo internacional) depende en Ultima instancia
de la voluntariedad corporativa. En la practica, sin embargo, la aplicacion de las normas inter-
nacionales de diligencia debida empresarial en materia de derechos humanos sigue siendo
muy deficiente?.

Ante este panorama, la UE ha ido adoptando medidas regulatorias no solo para mejorar
las practicas de diligencia debida en materia de derechos humanos y el medio ambiente, sino
también para evitar la inseguridad juridica, la fragmentacién del mercado interior y los costes
y la complejidad innecesarios para las empresas como resultado de un nimero creciente de
leyes de diligencia debida adoptadas por los Estados miembros?.

Segun la Comisién Europea, los desafios que pretende afrontar la futura Directiva, es decir,
los impactos adversos sobre los derechos humanos y el medio ambiente en el contexto de
las actividades empresariales, constituyen una dimensién transnacional®. Esta respuesta de
la UE al alcance transnacional del problema ha dado lugar a un enfoque que tendra repercu-
siones para los actores publicos y privados que operan a través de las fronteras nacionales.
A la vista de la relevancia y los desafios que suscita esta respuesta, este trabajo presenta
y analiza los elementos clave del proyecto de Directiva en la coyuntura actual del procedi-
miento legislativo en curso.

Il. ANTECEDENTES Y CONTEXTO

En el ambito europeo, el proyecto de Directiva de debida diligencia en materia de soste-
nibilidad corporativa se inscribe en el contexto de las leyes de diligencia debida de los Esta-
dos miembros, asi como en la normativa de la UE que incluye disposiciones de diligencia
debida basadas en el riesgo para los derechos humanos y el medio ambiente. A su vez, en el
contexto mundial mas amplio, la propuesta de Directiva se inserta en la evolucién juridica y
normativa internacional destinada a frenar la capacidad de las empresas comerciales para
causar dafos sociales derivados de sus actividades econdmicas y lucrativas.

23 Las evidencias sobre la implementacion de la debida diligencia de derechos humanos en la prac-
tica son limitadas, y los estudios existentes apuntan a su deficiente aplicacion, World Benchmar-
king Alliance, ‘Corporate Human Rights Benchmark 2022: Insights Report’ (noviembre de 2022)
<https://assets.worldbenchmarkingalliance.org/app/uploads/2022/11/2022-CHRB-Insights-
Report_FINAL_23.11.22.pdf> en pég. 9.

24  Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la diligencia debida en
materia de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (n 1),
Exposicién de motivos, pag. 13.

25  Ibid., Exposicién de motivos, en particular pags. 1-3y 15-16.
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En 2017, Francia fue pionera al adoptar la Ley sobre el deber de vigilancia destinada a
grandes empresas y grupos corporativos?. Holanda?’, Alemania?® y Noruega? han seguido
su ejemplo con diferentes variaciones de los requisitos de diligencia debida, mientras que
iniciativas similares estan pendientes en otros Estados miembros de la UE®, Entre ellos se
encuentran Austria, Bélgica, Finlandia, Dinamarca, ltalia, y Espafia®'. En este contexto, la UE
anuncié en 2020 que también introduciria la diligencia debida obligatoria basada en el riesgo,
centrada en los derechos humanos y el medio ambiente®2.

La futura Directiva complementard e integrara el marco juridico mas amplio de la Unién
Europea sobre conducta empresarial responsable, con el que se encuentra interconectada.
Se ha de destacar que la propuesta de Directiva estd estrechamente vinculada a la Direc-
tiva relativa a la presentacion de informacion sobre sostenibilidad por parte de las empresas
(CSRD), que modifica la Directiva de contabilidad de la UE y la Directiva sobre divulgacion de
informacién no financiera® y exige que las empresas y los grupos corporativos divulguen
informacién general sobre sostenibilidad®*.

26 LOIn®2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés Meres et des Empre-
sas Donneuses d'ordre de 27 de marzo de 2017 (Francia)).

27  Ley sobre debida diligencia en materia de trabajo infantil, de 24 de octubre de 2019. Véase en https://
www.mvoplatform.nl/en/frequently-asked-questions-about-the-new-dutch-child-labour-due-diligence-law/

28  Act on Corporate Due Diligence Obligations in Supply Chains, BGBI | 2021, 2959. Official Engli-
sh translation at https://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/Internationales/act-corpora-
te-due-diligence-obligations-supply-chains.pdf https://www.bmas.bund.de/XXX.

29  Leyde transparencia de Noruega, en vigor desde el 1 de julio de 2022. Véase en https://www.norway.
no/es/argentina/Noruega-X/noticias-eventos/la-ley-de-transparencia-noruega-entro-en-vigor/.

30 Paraun andlisis detallado de las leyes y politicas de diligencia debida en materia de derechos hu-
manos en Europa, véase SCHILLING-VACAFLOR, A Y LENSCHOW, A. «Hardening foreign corporate
accountability through mandatory due diligence in the European Union? New trends and persisting
challenges», Regulation & Governance 2021, pags. 1-17.

31 Para obtener informacion general, véase Business and Human Rights Resource Centre, ‘Natio-
nal & regional movements for mandatory human rights & environmental due diligence in Europe’
<https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/national-regional-movements-for-mandatory-
human-rights-environmental-due-diligence-in-europe/> .

32  Como indicamos anteriormente, estas consideraciones también son decisivos para las bases juri-
dicas de la futura Directiva, es decir, los articulos 54 y 114 TFUE, que otorgan a la UE la competen-
cia para adoptar medidas destinadas a garantizar la libertad de establecimiento (articulo 50 del
TFUE) y a aproximar las legislaciones de los Estados miembros para asegurar el funcionamiento
del mercado interior (articulo 114 del TFUE).

33  La Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo modificé la Directiva 2013/34/UE
en lo que respecta a la divulgacién de informacién no financiera por parte de determinadas gran-
des empresas y determinados grupos. La Directiva 2014/95/UE introdujo la obligacion de que las
empresas presentaran informacion relativa, como minimo, a cuestiones medioambientales y so-
ciales, asi como relativas al personal, al respeto de los derechos humanos y a la lucha contra la co-
rrupcién y el soborno. En relacién con estos temas, la Directiva 2014/95/UE exigia a las empresas
que presentaran informacion en los siguientes dmbitos: modelo de negocio; politicas, incluidos los
procedimientos de diligencia debida; resultados de dichas politicas; riesgos y gestién de riesgos; e
indicadores clave de resultados que sean pertinentes respecto de la actividad empresarial.

34  Comparar el considerando 44 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo re-
lativa a la diligencia debida en materia de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la
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De acuerdo con los marcos internacionales sobre conducta empresarial responsable, la
divulgacién es una parte integral de un proceso de diligencia debida basado en el riesgo®.
Sin embargo, con arreglo al Derecho de la Unién, la comunicacién de informacion pertinente
entra en gran medida en el &mbito de aplicacién de la futura Directiva y, por tanto, en un acto
legislativo diferente con un ambito de aplicacion subjetivo distinto?.

Por lo tanto, la propuesta de Directiva se centra en politicas y procesos de gestion para
identificar y abordar los impactos adversos, prescribiendo obligaciones de divulgacion sélo
para aquellas entidades que no estan cubiertas por la CSRD. La CSRD, a su vez, garantiza
que las empresas y los grupos corporativos comuniquen informacion relevante, incluida una
descripcion de los procesos de debida diligencia de las empresas en materia de derechos
humanos y medio ambiente, los principales impactos reales o potenciales resultantes de sus
propias operaciones o cadenas de valor, y las acciones tomadas para prevenir, mitigar, reme-
diar o poner fin a tales impactos adversos. A pesar de la separacién formal, los dos requisitos
estan estrechamente vinculados. Por un lado, los procesos de diligencia debida basados en el
riesgo prescritos permiten a las empresas recopilar mejor los datos necesarios para sus infor-
mes de sostenibilidad. Por otro lado, la mayor disponibilidad de informacién sobre sostenibili-
dad, resultante de los requisitos de CSRD, facilita a las empresas, especialmente a los socios
comerciales de las entidades informantes, cumplir con sus propias obligaciones de diligencia
debida basadas en el riesgo. Por lo tanto, la futura Directiva y la Directiva sobre presentacién
de informacién en materia de sostenibilidad se complementan y refuerzan mutuamente.®’

La futura Directiva sobre diligencia debida en materia de sostenibilidad empresarial tam-
bién complementa los requisitos de diligencia debida existentes en la legislacion comercial
de la UE, que se centran en una serie de desafios especificos del sector. Los operadores
econdémicos que comercializan madera o productos de la madera en el mercado comun, por
ejemplo, ya estan obligados, en virtud del Reglamento de la UE sobre la madera, a actuar con

Directiva (UE) 2019/1937) y Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
14 de diciembre de 2022, por la que se modifican el Reglamento (UE) n.o 537/2014, la Directiva
2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE y la Directiva 2013/34/UE, en lo que respecta a la presenta-
cion de informacidn sobre sostenibilidad por parte de las empresas.

35  Principio 21 Consejo de Derechos Humanos de la ONU, ‘Los Principios Rectores de las Naciones
Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos’ (n 5); OCDE, ‘OECD Due Diligence Guidance
for Responsible Business Conduct’ (Guia de la OCDE sobre la debida diligencia para la conducta
empresarial responsable). Vease también, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la diligencia debida en materia de sostenibilidad empresarial y por la que se
modifica la Directiva (UE) 2019/1937.

36  Mientras que la futura Directiva sélo se aplica a grandes empresas que operan en el mercado de
la UE, la CSRD comprende las pequefias, medianas y grandes empresas (excepto microempresas),
siempre que sean entidades de interés publico, aunque con algunas excepciones. Véase el articulo 19
bis(1),6) y 7) y articulo 29c Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
diciembre de 2022, por la que se modifican el Reglamento (UE) n.° 537/2014, la Directiva 2004/109/
CE, la Directiva 2006/43/CE y la Directiva 2013/34/UE, en lo que respecta a la presentacién de infor-
macion sobre sostenibilidad por parte de las empresas (Texto pertinente a efectos del EEE) (n 29).

37  Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativa al
acceso a la actividad de las entidades de crédito y a la supervision prudencial de las entidades de
crédito y las empresas de inversién, por la que se modifica la Directiva 2002/87/CE y se derogan
las Directivas 2006/48/CE y 2006/49/CE [2013]
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la debida diligencia para garantizar la transparencia a lo largo de sus cadenas de suministro
y evitar la importacion de madera talada ilegalmente.3® Aunque se centra en los riesgos para
la sociedad, el Reglamento de la Madera, sin embargo, aplica un enfoque de diligencia debida
diferente al establecido por los Principios Rectores.

El 6 de diciembre de 2022 se produjo un acuerdo politico de los colegisladores europeos
en el que se decide reemplazar el Reglamento de la Madera con un nuevo Reglamento de
Deforestacion de la UE (EUDR), que cubrira la madera, asi como el aceite de palma, el ganado,
la soja, el café, el cacao, el caucho y los productos derivados®. El préximo nuevo acto juridico,
aprobado por el Parlamento Europeo en primera lectura®, y que se espera entre en vigor en
junio, exige la debida diligencia no solo para garantizar el cumplimiento de la ley del pais de
produccién, sino también para evitar la importacién o exportacion desde la UE de productos
basicos o productos que contribuyen a la deforestacion*'.

En comparacién con las obligaciones generales de diligencia debida en virtud de la futura
Directiva, sus objetivos son mas especificos y diferentes. Este Reglamento incluye la prohi-
bicion de introducir en el mercado determinadas materias primas y productos derivados «si
el cumplimiento del requisito de «legal» y «libre de deforestacién» no puede establecerse
mediante la diligencia debida». Esta prohibicion sera aplicable a todos los agentes que intro-
ducen los productos pertinentes en el mercado de la Unidn, tanto empresas de la UE como
de terceros paises, independientemente de su forma juridica y su tamafio. Ambos instrumen-
tos se reforzaran mutuamente, constituyendo la futura Directiva un complemento al Regla-
mento sobre productos libres de deforestacion «mediante la introduccion de una diligencia
debida de la cadena de valor relacionada con actividades que no estdn contempladas en
dicho Reglamento, pero que pueden conducir, directa o indirectamente, a la deforestacién»*2.

Otro ejemplo es el Reglamento de Minerales de Conflicto de la UE de 2017%. Aplicando un
enfoque de diligencia debida consistente con las normas pertinentes de la OCDE*, presenta

38  Reglamento n ° 995/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010, por el
que se establecen las obligaciones de los operadores que comercializan madera y productos de la
madera DO L 295 de 12.11.2010, pag. 23-34 (Reglamento de la UE sobre la madera).

39  Propuesta de Reglamento (2023) del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la comercia-
lizacion en el mercado de la Unidn y a la exportacidon desde la Union de determinadas materias
primas y productos derivados asociados a la deforestacién y la degradacién forestal y por el que
se deroga el Reglamento (UE) n.o 995/2010—.

40  Véase en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0109_ES.html.

41 Articulos 4(1), 3 a) ab) y 2 8) Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
la comercializacién en el mercado de la Unién y a la exportacién desde la Unién de determinadas mate-
rias primas y productos asociados a la deforestacion y la degradacion forestal y por el que se deroga el
Reglamento (UE) n.° 995/2010 de 17 de noviembre de 2021, COM(2021) 706 final (Comisién Europea).

42  Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la diligencia debida en
materia de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (n 1),
Exposicién de motivos, pag. 8.

43  Reglamento (UE) 2017/821 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de 2017, por el
que se establecen obligaciones de diligencia debida en la cadena de suministro para los impor-
tadores de la Unién de estafio, tantalio y wolframio, sus minerales y oro originarios de zonas de
conflicto o de alto riesgo (DO 2017, L 130/1).

44  OCDE, ‘Guia de diligencia debida para cadenas de suministro responsables de minerales de zonas
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obligaciones de diligencia debida en la cadena de suministro para los importadores de minera-
les y metales que contienen estafio, tantalio, tungsteno u oro con el objetivo de prevenir la vio-
lencia y el abuso de los derechos humanos en relacion con la extraccion y el comercio de estos
recursos en zonas afectadas por conflictos y de alto riesgo. * La futura Directiva incluye en el
alcance material de las obligaciones de diligencia debida «los efectos adversos sobre el medio
ambiente y se aplicaran a las cadenas de valor de minerales adicionales que no estan incluidos
en el Reglamento sobre los minerales de zonas de conflicto pero que producen efectos adver-
sos sobre los derechos humanos, el clima y el medio ambiente»*S, por lo que también contri-
buird a reforzar y ampliar las obligaciones de diligencia debida incluidas en dicho reglamento.

Se han previsto disposiciones similares para las empresas que comercializan baterias
recargables industriales y de vehiculos eléctricos* y que tienen los objetivos especificos de
reducir las repercusiones medioambientales, climaticas y sociales a lo largo de todas las
fases del ciclo de vida de las pilas y baterias, reforzar el funcionamiento del mercado interior
y garantizar la igualdad de condiciones mediante un conjunto comun de normas. Incluye en
su dmbito de aplicacidn a los operadores econémicos que introduzcan en el mercado de la
Unioén baterias industriales o para vehiculos eléctricos (incluidas las incorporadas en vehicu-
los) que tengan una capacidad superior a 2 kWh, etableciendo la obligacién de que adopten
politicas de diligencia debida de la cadena de suministro, y de que presenten documenta-
cion relativa a la conformidad para la verificacién por parte de los organismos notificados
y estan sujetos a controles por las autoridades nacionales de vigilancia del mercado. Esta
propuesta de Reglamento cubre aquellas materias primas de las cuales una parte importante
de la produccién mundial se destina a la fabricacién de pilas y baterias y que pueden tener
efectos adversos para la sociedad o el medio ambiente (cobalto, grafito natural, litio y niquel).
La futura Directiva «complementara al Reglamento relativo a las pilas y baterias mediante
la introduccién de una diligencia debida de la cadena de valor en relacion con las materias
primas que no estan contempladas en dicho Reglamento, pero sin exigir una certificacion
para la introduccién de los productos en el mercado de la UE»*.

La futura Directiva sobre diligencia debida complementa estos regimenes de diligencia
debida especificos de los distintos sectores con requisitos generales de diligencia debida
basados en el riesgo y que se aplican a menos que exista «una disposicion de otro acto legis-
lativo de la Unién que persiga los mismos objetivos y establezca obligaciones mas amplias
o0 mas especificas». Asi pues, los requisitos mas especificos de diligencia debida prevalecen

afectadas por conflictos y de alto riesgo: segunda edicion’ (2012).

45  Articulos 3-7 Reglamento (UE) 2017/821 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de mayo de
2017, por el que se establecen obligaciones de diligencia debida en la cadena de suministro para
los importadores de la Unién de estafio, tantalio y wolframio, sus minerales y oro originarios de
zonas de conflicto o de alto riesgo).

46  Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la diligencia debida en
materia de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (n 1),
Exposicién de motivos, pag. 7.

47  Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a las pilas y los resi-
duos de pilas, por el que se deroga la Directiva 2006/66/CE y se modifica el Reglamento (UE)
2019/1020» (COM(2020) 798 final, de 10 de diciembre de 2020).

48  Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la diligencia debida en
materia de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937 (n 1),
Exposicién de motivos, pég. 8.
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sobre la propuesta de Directiva* en virtud del principio de especialidad normativa (lex specia-
lis derogat legi generali).

lll. LAS CLAVES DE LA PROPUESTA DE
DIRECTIVA SOBRE DILIGENCIA DEBIDA EN
MATERIA DE SOSTEBILIDAD EMPRESARIAL

En el nucleo de la propuesta de Directiva se encuentra un conjunto de requisitos (llama-
dos «diligencia debida de sostenibilidad» o «debida diligencia de derechos humanos y medio
ambiente»), que requieren que las empresas identifiquen y gestionen los impactos adversos
reales y potenciales en los derechos humanos y el medio ambiente a lo largo de su cadena
de valor®,

Entre sus objetivos la propuesta de Directiva incluye: 1) mejorar las practicas de gobierno
corporativo; 2) evitar la fragmentacion de los requisitos de diligencia debida en el mercado
Unico y crear seguridad juridica para las empresas y las partes interesadas; (3) aumentar
la responsabilidad corporativa por los impactos adversos y garantizar la coherencia de las
empresas con respecto a las obligaciones; (4) mejorar el acceso a la reparacién para aque-
llos afectados por impactos adversos en los derechos humanos y ambientales de las empre-
sas; 5) complementar otras medidas en vigor o propuestas en la UE a través de un marco
horizontal global.

En el andlisis de su contenido, centraremos el andlisis en los apartados fundamentales de
la propuesta de Directiva.

1. Ambito de aplicacién

En su ambito de aplicacién material, la propuesta de Directiva comprende los efectos
adversos, reales y potenciales, sobre los derechos humanos y el medio ambiente de las acti-
vidades propias de las empresas, de las actividades de sus filiales y de las actividades de la
cadena de valor respecto de las entidades con las que las empresas mantengan una relacién
comercial establecida.

49  Articulo 1, apartado 3 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
diligencia debida en materia de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE)
2019/1937 (

50 The EU Commission’s Proposal for a Corporate Sustainability Due Diligence Directive SHIFT'S
analysis, informe publicado en marzo de 2022. El informe se puede consultar en: https://shiftpro-
ject.org/wp-content/uploads/2022/03/Shift_Analysis_EU_CSDDProposal_vMarch01.pdf; BRIGHT,
C. and SMIT, L., «The new European Directive on Corporate Sustainability Due Diligence» in British
Institute of International and Comparative Law and Nova School of Law. 23 February 2022, dis-
ponible en https://www.biicl.org/blog/32/the-new-european-directive-on-corporate-sustainability-
due-diligence.
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El articulo 3.c define los «efectos adversos sobre los derechos humanos», como las con-
secuencias negativas para las personas protegidas resultantes del incumplimiento de alguno
de los derechos o las prohibiciones previstos en los convenios internacionales que figuran en
la lista del anexo de la propuesta de Directiva.

Por su parte, el articulo 3.b define «efecto adverso para el medio ambiente» como las con-
secuencias negativas para el medio ambiente resultantes del incumplimiento de alguna de
las prohibiciones y obligaciones establecidas en los convenios internacionales en materia de
medio ambiente que se enumeran en la parte Il del Anexo de la propuesta de Directiva.

Este Anexo hace referencia a las disposiciones pertinentes y a los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, incluidos la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®’, el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales®?, la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio, Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, entre otros, y de instrumentos internacionales en materia de medio ambiente,
como el Convenio sobre la Diversidad Biolégica®, el Convencién sobre el Comercio Interna-
cional de Especies Amenazadas de Fauna y Flora Silvestres, Convenio de Minamata sobre el
Mercurio, Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono y su Protocolo de Mon-
treal relativo a las sustancias que agotan la capa de ozono, que las empresas deben respetar
a través del cumplimiento de sus obligaciones de diligencia debida.

A pesar de incluir un compromiso explicito con la no regresion (articulo 1, apartado 2),
y una cldusula de salvaguardia (articulo 1, apartado 3), la omisién por parte del proyecto
de Directiva de las normas regionales europeas y nacionales de derechos humanos parece
regresiva, en particular en lo que respecta a los derechos humanos que ya son vinculantes
para las instituciones de la UE y los Estados miembros (como el CEDH, la Carta Social Euro-
peay la Carta Europea de Derechos Fundamentales)®*. Estas normas contienen protecciones
que son relevantes en un contexto empresarial y que pueden no ser abordadas en la misma
medida por los otros instrumentos mencionados en el anexo.

Los Principios Rectores determinaron el minimo de derechos humanos internacional-
mente reconocidos que las empresas deben respetar estableciendo que estos derechos son
los enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios relativos a los
derechos fundamentales establecidos en la Declaracién de la Organizacién Internacional del
Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo. A pesar de las limi-
taciones indicadas, es positivo que la propuesta de Directiva haya ampliado expresamente el
elenco de derechos que las empresas deben respetar.

Los impactos climaticos que surgen de la actividad corporativa no se mencionan en este
contexto. En cambio, el articulo 15, apartado 1, de la propuesta de la Comision® define una

51 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 1966, 999 UNTS 171.

52  Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales 1966, 993 UNTS 3.

53  Convenio sobre la Diversidad Bioldgica 1992, 1760 UNTS 79.

54  Q’BRIEN, C. y HARTMANN, J., The European Commission’s proposal for a directive on corporate
sustainability due diligence: two paradoxes, en https://www.ejiltalk.org/the-european-commis-
sions-proposal-for-a-directive-on-corporate-sustainability-due-diligence-two-paradoxes/.

55  Art. 15(1) Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la diligencia de-
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obligacion separada para empresas especificas, al margen de los requisitos de diligencia
debida, de adoptar un plan climatico que establezca como su modelo de negocio y estra-
tegia se alinean con la transicion a una economia neutra en carbono y a los objetivos del
Acuerdo de Paris®® Ello es particularmente desafortunado puesto que puede considerarse
que la debida diligencia climatica, sin dejar de reconocer las dificultades de su aplicacién, es
un componente importante de la debida diligencia en materia de derechos humanos®’.

En cuanto al ambito subjetivo, de acuerdo al articulo 2 la propuesta de Directiva se aplica
a tanto a empresas europeas como no europeas. Estan comprendidas las empresas consti-
tuidas conforme a la legislacién de un pais miembro de la UE por encima de un determinado
umbral en términos de volumen de negocio y nimero de empleados, asi como otras socieda-
des de responsabilidad limitada de la Unién que operen en sectores definidos de alto impacto,
junto con empresas no europeas, constituidas conforme a la legislacion de un tercer pais,
aunque con actividad en la Unién, sobre una base similar.

En cuanto a los criterios exigidos, se puede decir que la propuesta de Directiva solo cubre
dos grupos de empresas: a) las empresas que en el tltimo ejercicio financiero emplearon en
promedio a mas de 500 empleados y sus ingresos netos en volumen de negocio a escala
mundial superaron los 150 millones de euros, y b) aquellas empresas que no alcanzaron
los umbrales establecidos en el primer grupo, pero emplearon en promedio a mas de 250
empleados y en el Ultimo ejercicio financiero lograron ingresos netos mundiales de mas de
40 millones de euros. La condicion es que al menos el 50 % del volumen de negocios proceda
de sectores especificos de alto riesgo®, entre los que se indican la produccién y venta al por
mayor de textiles, cuero y productos de cuero (incluido el calzado); agricultura, silvicultura,
pesca, produccion y venta al por mayor de articulos; extraccién de recursos minerales inde-
pendientemente del lugar de extraccion, produccion de productos metalicos basicos, otros
productos a partir de materias primas minerales no metalicas y productos metalicos acaba-
dos (excepto maquinaria y equipo) y comercio al por mayor de materias primas minerales,
productos minerales basicos e intermedios®, Estos criterios se aplican a una empresa indivi-
dual y no a nivel de grupo®.

La propuesta de Directiva también se aplicara a las empresas de terceros paises que cum-
plan las mismas condiciones en términos de volumen de negocios, aunque generado dentro
de la Union Europea. Este es un aspecto esencial, en cuanto que el volumen de negocios se
ha erigido en nexo entre las empresas de terceros Estados y la Unién, dado que las activida-
des de estas empresas pueden tener efectos en el mercado interior. El legislador europeo
lo ha articulado como vinculo suficiente para que el Derecho de la Unién se aplique a estas

bida en materia de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937.

56  Véaseart. 3 b)y partes | a Il del Anexo.

57  MAccHI, C. (2021). «The Climate Change Dimension of Business and Human Rights: The Gra-
dual Consolidation of a Concept of ‘Climate Due Diligence’. Business and Human Rights Journal, 6
(1), 93-119. Véase también World Benchmarking Alliance, https://www.worldbenchmarkingallian-
ce.org/climate-and-energy-benchmark/ y en ttps://www.worldbenchmarkingalliance.org/news/
our-response-to-the-european-commissions-proposal-for-a-corporate-sustainability-due-diligence-
and-amending-directive-eu-2019-1937/,

58  Véase art. 2 b) apartados i)-iii).

59  Art.21)b) ibidem.

60  Art. 2(2) ibidem.
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compainiias. Las leyes nacionales sobre debida diligencia en materia de derechos humanos
solo se aplican a las empresas que estan registradas o tienen una sucursal en los respectivos
Estados miembros.

Todas las empresas que cumplan con los criterios anteriores deben cumplir con un con-
junto de obligaciones de diligencia debida en materia de derechos humanos y medio ambiente
respecto a los efectos adversos, reales y potenciales, sobre los derechos humanos y el medio
ambiente de sus propias actividades, de las actividades de sus filiales y de las actividades de
la cadena de valor de las entidades con las que dichas empresas mantengan una «relacion
comercial establecida».

La propuesta ha limitado el ambito de aplicacién de la Directiva a las empresas mas
grandes y a las empresas de industrias especificas, puesto que es en el contexto de sus
actividades donde las cuestiones relacionadas con la proteccién del medio ambiente y los
derechos humanos suscitan la mayor controversia y se producen los mayores impactos
adversos.

Se ha de destacar que la propuesta de Directiva tiene efectos extraterritoriales directos
para las grandes empresas de la UE (en torno a 14 000) y de fuera de la UE (aproximadamente
4 000), que cumplan con los criterios antes mencionados, cuando realicen la implementacion
de la diligencia debida en materia de derechos humanos y medio ambiente en todas sus
operaciones globales. Asimismo, se generan efectos extraterritoriales indirectos de la CDSDD
para las subsidiarias y socios comerciales en todo el mundo. Las empresas matrices deben
disefar e implementar politicas de debida diligencia de derechos humanos y medio ambiente
en todo el grupos corporativo. Las empresas deberan «persuadir» a los socios comerciales
para que aborden los impactos negativos «mediante la propiedad o el control factico, el poder
de mercado, los requisitos de precalificacion, vinculando los incentivos comerciales con los
derechos humanos y el desempefio ambiental». Cuando las medidas preventivas y mitiga-
doras fracasen, las empresas consideraran la desvinculacion, con el consiguiente riesgo de
repercusiones economicas y sociales para las empresas y los titulares de derechos en terce-
ros paises (como los boicots en zonas de alto riesgo).

2. Medidas de prevencion: las obligaciones de diligencia debida

Aunque el proyecto de Directiva se inspira explicitamente en las normas de la OCDE®,
que, a su vez, evolucionaron a partir de los Principios Rectores, el enfoque de diligencia
debida propuesto no esta totalmente alineado con esta orientacidn internacional. Como ya
se ha sefalado, los Principios Rectores de las Naciones Unidas prevén la diligencia debida
como un proceso continuo, basado en el riesgo, proporcionado y flexible que aborda todos
los abusos de derechos humanos reales o potenciales relacionados con las empresas cau-
sados por la empresa en cuestion o vinculados a ella a lo largo de las cadenas de suminis-
tro o valor.

61  Véase el considerando 16. Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
la diligencia debida en materia de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2019/1937 , basandose especificamente en: OCDE, ‘OECD Due Diligence Guidance for Res-
ponsible Business Conduct’ (Guia de la OCDE sobre la debida diligencia para la conducta empresa-
rial responsable).
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El proyecto de Directiva también refleja el ciclo paso a paso de diligencia debida en materia
de derechos humanos especificando seis «acciones» que comprenden la diligencia debida
que deben poner en practica las empresas dentro de su ambito de aplicacion:

a) integrar la diligencia debida en las politicas de las empresas (articulo 5);

b) identificar los efectos reales o adversos (articulo 6);

c) prevenir y mitigar los efectos (articulo 7) y eliminar los efectos adversos reales o mini-
mizarlos (articulo 8)

d) establecer y mantener un procedimiento de denuncia (articulo 9);

e) supervisar la eficacia de las medidas de diligencia debida (articulo 10);

f) comunicar publicamente la diligencia debida (articulo 11).

Aunque estan configurados de manera ligeramente diferente, estos pasos se alinean
ampliamente con los requisitos de diligencia debida expresados por los Principios Rectores
de las Naciones Unidas. Sin embargo, cada paso esta sujeto a una mayor elaboracién por el
proyecto de Directiva en disposiciones posteriores.

Ademas, el proyecto de Directiva de la Comision prevé el seguimiento (en articulo10), la
presentacion de informes (articulo 11) y la aplicacién de las obligaciones de diligencia debida
en materia de derechos humanos y medio ambiente previstas, entre otras cosas, mediante:
procedimientos de reclamacion a nivel de empresa (articulo 9); accién de las autoridades
nacionales de supervisién (articulos 17-21) y responsabilidad civil de las empresas por dafios
a los derechos humanos y/o al medio ambiente causados por incumplimiento de la diligencia
debida (articulo. 22). Otras medidas de apoyo incluyen: proteccién de los denunciantes de
irregularidades (articulo 23); disposiciones para la elaboracién de directrices-guias de diligen-
cia debida (articulo 13) y clausulas contractuales modelo (articulo 12); asi como restriccio-
nes al apoyo estatal a las empresas sancionadas por incumplir la diligencia debida (articulo
24). También figuran disposiciones relativas a la integracion de los derechos humanos en las
obligaciones fiduciarias de los administradores de las sociedades (articulos 25-26). Como se
ha sefialado, las grandes empresas cubiertas por el proyecto de Directiva estan obligadas a
adoptar un plan para combatir el cambio climatico (articulo 15).

El articulo 5 del proyecto de Directiva exige que las empresas «integren la diligencia debida
en todas sus politicas corporativas», al tiempo que establecen una «politica de diligencia
debida» especifica (articulo 5, apartado 1). Se establece que estos Ultimos han de contener:
una descripcién del enfoque global de diligencia debida de la empresa (articulo 5, apartado
1, letra a); «un codigo de conducta que describa las normas y principios que deben seguir
los empleados y las filiales de la sociedad» (articulo 5, apartado 1, letra b); y una descripcién
de los procesos desplegados por la empresa para aplicar la diligencia debida, incluida la
«verificacion del cumplimiento del cddigo de conducta» y su aplicacién a las «relaciones
comerciales establecidas» (articulo 5, apartado 1, letra c), mientras que las empresas tam-
bién estan obligadas a actualizar anualmente toda la politica de diligencia debida (parrafo 2
del articulo 5).

De conformidad con el articulo 6, el proyecto de Directiva especifica cémo las empresas
deben identificar los efectos adversos reales y potenciales sobre los derechos humanos y
el medio ambiente, los impactos que resulten de las operaciones propias o de las filiales, o
de las relaciones establecidas en la cadena de valor (articulo 6, apartado 1). En particular, la
formulacion «derivada de» formulada en el articulo 6, apartado 1, se desvia de los Principios
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Rectores de las Naciones Unidas, que mas bien se refieren a los impactos que las empresas
han causado, a los que han contribuido o a los que estan directamente vinculadas®.

Por lo tanto, la formulacién de la propuesta de Directiva en el apartado 1 del articulo 6
parece eludir las tres categorias de participacion de las empresas que se distinguen por los
Principios Rectores de las Naciones Unidas y que, en su esquema, conllevan diferentes con-
secuencias para las empresas, particularmente en relacion con la responsabilidad de reme-
diar. Ello se traslada al texto de la Directiva propuesto por la Comision, entre otros, a los
articulos 7 y 8y, por lo tanto, al articulo 22. En el primer momento, esto podria parecer que
implica responsabilidad civil por una categoria mas amplia de dafios (es decir, aquellos a los
que la empresa esta asociada a través de la vinculacién directa) que la que actualmente se
considera vigente en virtud del Derecho civil. Por otra parte, la responsabilidad por dafios a
los que una empresa sélo esta directamente vinculada aparece restringida en virtud del apar-
tado 2 del articulo 22, al menos cuando la diligencia debida «razonable» haya sido ejercida
por la empresa originaria. En general, entonces, el alcance de la responsabilidad propuesto
en este ambito resulta ambiguo.

El articulo 6, apartado 4, exige a las empresas que consulten con «grupos potencialmente
afectados» para recopilar informacion sobre posibles impactos. En general, las empresas
estan obligadas a «tomar las medidas adecuadas» con este fin. El deber general del articulo
6 de identificar los impactos adversos reales y potenciales esta limitado de ciertas maneras.
El articulo 6, apartado 2, aclara que las empresas incluidas en el ambito de aplicacion de la
Directiva en virtud de su sector sélo necesitan identificar «los impactos adversos graves que
sean pertinentes para su sector respectivo»%, aunque no parece claro cémo podria lograrse
tal determinacion (por ejemplo, qué riesgos en relacion con una empresa del sector podria
evaluarse como «relevante» para ese sector). Del mismo modo, en virtud del articulo 6, apar-
tado 3, las empresas del sector financiero estan obligadas a llevar a cabo Unicamente una
identificacién de riesgos ex ante en lugar de una identificacién continua de riesgos en relacion
con las actividades financieras, una restriccion que no se ajusta a los Principios Rectores de
las Naciones Unidas, o a otros estandares.

Ademas, cabe destacar la utilizacion en el proyecto de Directiva de términos que matizan
las calificaciones, como «apropiado» y «pertinente» para condicionar el alcance del deber de
identificacion del riesgo establecido. Si bien esta formulacién puede proporcionar especificidad
sobre el contexto, en consonancia con los Principios Rectores de las Naciones Unidas, también
implica incertidumbre, ya que puede ser que no siempre esté claro de antemano como deben
ser interpretados dichos términos. Dado que el incumplimiento del articulo 6 proporciona una
base para la responsabilidad, esto puede plantear desafios en el contexto de la reparacion.

La propuesta de Directiva de la Comisién pretende establecer un deber de diligencia
debida que se extienda a toda la cadena de valoré*. Sin embargo, al mismo tiempo restringe el
alcance de la identificacion de riesgos requerida (articulo 6) a las operaciones propias de las
empresas, las filiales y las «operaciones de la cadena de valor realizadas por entidades con
las que la empresa tiene una relacion comercial establecida». El término «relacion comercial
establecida» se define en la letra f) del articulo 3 en el sentido de una «relacién empresarial,

62  Principios Rectores 19y 22.
63  Articulo 2, apartado 1, letra b).
64  Articulo 3f).
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directa o indirecta, que es o se espera que sea duradera, habida cuenta de su intensidad o
duracién y que no represente una parte insignificante o meramente accesoria de la cadena de
valor. Como indica el articulo 3, letra e), se refiere a una relacion con cualquier entidad juridica
(«socio») con la que una sociedad tenga un acuerdo comercial o proporcione «financiacién»,
seguros o reaseguros» (articulo 3, letra e), punto 1); o que «realice operaciones comerciales
relacionadas con los productos o servicios de la empresa para o en nombre de la empresa»
(articulo 3, letra e), punto 2).

Aunque puede entenderse que este enfoque tiene por objeto evitar cargas irrazonables
para las empresas, tal como se contempla en los Principios Rectores, también puede socavar
su pertinencia, en términos de deteccion de riesgos destacados, en particular dada la proba-
bilidad de que las empresas cubiertas puedan carecer de relaciones comerciales, o de que
dichas relaciones no estén «establecidas» en los niveles mas bajos de la cadena de suminis-
tro, mientras que muchos de ellos son parte integral de la actividad o el modelo comercial de
una empresa. Ademads, los abusos graves son frecuentes en las primeras etapas de la pro-
duccidn. En cualquier caso, las medidas de identificacién de riesgos del articulo 6, apartado
1, se matizan por la restriccion de que éstas sélo tienen que ser «adecuadas», de modo que
también puede cuestionarse por qué es necesaria la limitacion de las relaciones comerciales
establecidas para mantener la proporcionalidad.

El articulo 7 del proyecto de Directiva también establece la obligacion de los Estados
miembros de garantizar que las empresas adopten medidas especificas para prevenir o
mitigar los impactos adversos reales o potenciales para los derechos humanos y el medio
ambiente que se hayan identificado en virtud del articulo 6. Segun el articulo 7, apartado 2,
letra a), las empresas estén obligadas, «cuando proceda» (articulo 7, apartado 2) y «cuando
sea necesario debido a la naturaleza o complejidad de las medidas requeridas para la preven-
cién» [articulo 7, apartado 2, letra a)], a «elaborar y aplicar un plan de accién de prevencion,
con plazos de actuacién razonables y claramente definidos y con indicadores cualitativos y
cuantitativos», en consulta con las partes interesadas. Sin embargo, la incorporacion de tér-
minos como «pertinente» y clausulas como «necesario debido a la naturaleza o complejidad
de las medidas requeridas», si bien es coherente con el enfoque de los Principios Rectores,
deja incierto el efecto juridico exacto de esta disposicion.

El articulo 7, apartado 2, letra b) asimismo exige a las empresas cubiertas que soliciten
garantias contractuales a los socios comerciales en las relaciones comerciales directas de
que cumpliran el cédigo de conducta (diligencia debida) de la empresa de origen, asi como
cualquier plan de accién de prevencion elaborado por la empresa de origen, incluidas las
solicitudes en cascada de garantias contractuales para otros negocios de la cadena de valor.
Con arreglo al articulo 7, apartado 4, cuando se obtengan tales garantias contractuales, su
cumplimiento debe verificarse «<mediante las medidas adecuadas», que pueden incluir la utili-
zacion de «iniciativas industriales o de verificacién independiente por terceros». Sin embargo,
no se especifica en la propuesta de Directiva cdmo se determinara la «pertinencia» de este
enfoque, ni qué medidas pueden considerarse «apropiadas» para verificar el cumplimiento.

Las disposiciones adicionales del articulo 7 del proyecto de Directiva prevén obligacio-
nes similares, aparentemente obligatorias, pero cualificadas para «realizar las inversiones
necesarias», para: prevenir o mitigar adecuadamente los efectos adversos®® prestar apoyo

65  Articulo 7, apartado 2, letra c).
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«especifico y proporcionado» a las pyme cuando sea necesario para facilitar la aplicacion de
un codigo de conducta o un plan de accion de prevencion® y «colaborar con otras entidades»
para aumentar la influencia para poner fin a los abusos. El articulo 7, apartado 3, anima a
las empresas a entablar relaciones contractuales con proveedores con los que sélo tienen
relaciones indirectas para buscar garantias de cumplimiento de los cédigos de conducta y
planes de prevencién, cuando los socios comerciales directos no sean compatibles. Esto
parece obedecer a la intencion de permitir a las empresas tener un control mas estricto sobre
los estandares en la cadena de suministro. Sin embargo, su caracter no obligatorio deja en la
incertidumbre su impacto.

El articulo 7, apartado 5, de la propuesta de Directiva obliga a los Estados miembros a
garantizar que las sociedades cubiertas por el requisito de diligencia debida no amplien las
relaciones comerciales existentes ni entablen nuevas relaciones comerciales con segundas
entidades cuando la sociedad cubierta no haya aplicado las «<medidas adecuadas» tal como
se definen en el articulo 7, apartados 2 a 4, para prevenir o «<mitigar adecuadamente» impac-
tos adversos potenciales. Ademas, el articulo 7, apartado 5, exige que las empresas cubiertas
en esta situacion, cuando la ley lo permita, deben «suspender temporalmente las relaciones
comerciales»®” y «poner fin a la relaciéon comercial» cuando un posible impacto adverso sea
grave®, sefialando que los Estados miembros pueden necesitar legislar para cubrir estas
eventualidades.

El articulo 7, apartado 6, establece una exencién del articulo 7, apartado 5, letra b), para
las empresas de servicios financieros, cuando la rescisién de préstamos, créditos u otros
servicios financieros pueda causar un «perjuicio sustancial». No se entiende en este punto la
I6gica del proyecto de Directiva, dado que las suspensiones o terminaciones de relaciones
comerciales en virtud de otras disposiciones del articulo 7 podrian tener la misma conse-
cuencia practica.

El articulo 8 de la futura Directiva refleja el articulo 7 al elaborar un sistema algo complejo
que determina como deben responder los Estados miembros y las empresas a los impactos
adversos reales que se hayan identificado o «deberian haber identificado» de conformidad
con el articulo 6. Esta disposicion exige que las empresas «pongan fin» (articulo 8, apartado
1) a los efectos adversos derivados, segun el articulo 6, apartado 1, de sus propias operacio-
nes, las de las filiales y las relaciones comerciales establecidas vinculadas a sus cadenas de
valor. Cuando esto no sea posible, deben reducir al minimo su alcance (articulo 8, apartado
2). Cuando sea «pertinente», el articulo 8, apartado 3, exige ademds que las empresas «neu-
tralicen» o «minimicen» el alcance de los impactos adversos, lo que puede exigir «el pago de
dafios y perjuicios a las personas afectadas y de una compensacion financiera a las comuni-
dades afectadas»®® sobre una base que debe ser «proporcionada» a la «<importancia y escala»
del impacto como asi como la contribucién de la empresa. De conformidad con el articulo 8,
apartado 3, letra b), los planes de medidas correctoras, incluidos los indicadores de «<mejora»,
que deben elaborarse en consulta con las partes interesadas, son obligatorios en caso de que
los efectos adversos no se les pueda «poner fin de inmediato».

66  Articulo 7, apartado 2, letra d.
67  Articulo 7, apartado 5, letra a.
68  Articulo 7, apartado 5, letra b.
69  Articulo 8, apartado 3, letra a).
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Se puede considerar que el enfoque de la propuesta de Directiva sobre las medidas de
prevencion es positivo, ya que la prevencion de las violaciones de los derechos humanos es
preferible a la remediacién en todos los casos. En principio, son bienvenidas las disposicio-
nes sobre los planes de accién de prevencién (articulo 7, apartado 1, punto 2), las inversiones
(articulo 7, apartado 2, letra c), y el apoyo a las pymes (articulo 7, apartado 2, letra d), asi
como una indicacién clara de que las empresas deben prevenir o, alternativamente, mitigar
los abusos cuando la prevencién no sea posible. Los Principios Rectores de las Naciones
Unidas destacan que la colaboracion sectorial puede permitir a las empresas aumentar su
influencia y, por lo tanto, prevenir, abordar y remediar los dafios de las empresas a los dere-
chos humanos. En la misma linea se pronuncia la Guia de Diligencia Debida de la OCDE sobre
la colaboracién sectorial. Por tanto, exigir a las empresas que colaboren para aumentar su
influencia (articulo 7, apartado 3) es un mérito de esta propuesta. Al mismo tiempo, al adoptar
este enfoque, ciertos elementos pueden suscitar preocupacion. En primer lugar, el papel que
se concede a las garantias contractuales (articulo 7, apartado 2, letra b), articulo 8, apartados
4 a 5) puede considerarse problematico, habida cuenta de los riesgos de transferencia de la
carga por parte de las empresas principales a los proveedores; las posibilidades de medidas
superficiales de cumplimiento de la ley que sustituyan a una auténtica gestion de riesgos; y
limitaciones de los enfoques actualmente vigentes para la verificacion del cumplimiento por
parte de terceros a través de la «auditoria social».

Esto se relaciona con el papel previsto, en los articulos 7 y 8 de la propuesta de Directiva,
para las iniciativas de la industria como un mecanismo en el que las empresas pueden confiar
para verificar el cumplimiento de las garantias contractuales que deben solicitar a los socios
comerciales. Del proyecto de Directiva no se desprende exactamente cdmo funcionarian en la
practica los mecanismos previstos en la letra b) del apartado 2 del articulo 7 y en el apartado
4 del articulo 7. Tal como estan formulados, pueden estar expuestos a posibles conflictos
de intereses. El desarrollo de criterios de adecuacién para las iniciativas de miltiples partes
interesadas, como propone la futura Directiva es una salvaguardia importante, aunque no
suficiente.

3. Medidas sobre responsabilidad y reparacion

El texto de la actual propuesta de Directiva de la Comision prevé la responsabilidad civil
de las sociedades vinculadas a incumplimientos de diligencia debida, asi como exclusiones
parciales de responsabilidad basadas en el cumplimiento de la diligencia debida (articulos
22,23y 27).

De acuerdo al articulo 22, los Estados miembros han de asegurarse de que las empre-
sas sean responsables si incumplen las obligaciones de diligencia debida, y para ello deben
establecer normas que regulen la responsabilidad civil de las empresas cuando el incumpli-
miento de sus obligaciones de diligencia debida produce efectos adversos que cause dafios
y perjuicios. Por tanto, segun la propuesta de Directiva, la responsabilidad civil de las empre-
sas es una consecuencia de los efectos adversos sobre el medio ambiente y las personas
que sufran dafios y perjuicios, que podran reclamar una indemnizacion. La disposicion que
comentamos refuerza este régimen de responsabilidad al prever que los Estados miembros
velaran por que la responsabilidad establecida en las disposiciones de Derecho nacional que
traspongan el articulo 22 sera de aplicacion imperativa y prevalente en aquellos casos en los
que la ley aplicable a las denuncias correspondientes no sea la de un Estado miembro.
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Con arreglo al texto de la propuesta, cuando una empresa cumpla los requisitos enunciados
en los articulos 7 y 8, respectivamente, para prevenir y poner fin a los impactos adversos en
materia de derechos humanos o medio ambiente, no sera responsable de los «dafios» causa-
dos por su propia actividad o la de un socio comercial directo, a menos que asi sea en virtud
de otras normas de Derecho nacional o de la UE (articulo 22, apartado 4). La responsabilidad
por los dafios causados por socios comerciales indirectos solo estd prevista cuando la diligen-
cia debida ejercida por la empresa principal haya incurrido en un defecto de «irracionabilidad»
(articulo 22, apartado 2). Ademas, el margen de responsabilidad previsto en el articulo 22 esta
implicitamente limitado por las restricciones a la identificacion de riesgos sefialadas anterior-
mente, dado que la identificacién de riesgos (articulo 6) es una puerta de entrada a los deberes
de prevencion (articulo 7) y de poner fin a los efectos adversos (articulo 8); por lo tanto, parece
que la responsabilidad en relacién con los dafios en la cadena de valor también esta condicio-
nada, entre otras cosas, por el alcance de las empresas cubiertas, las relaciones comerciales
establecidas y el mecanismo para solicitar garantias contractuales (articulo 7, apartado 2).

El sistema general de responsabilidad de la propuesta de Directiva parece incorporar un com-
promiso entre el objetivo de atribuir responsabilidad a la falta de diligencia debida que causa
dafios y el objetivo de garantizar la razonabilidad y la proporcionalidad de dicha responsabilidad.

La propuesta de Directiva también contempla un régimen de responsabilidad civil por negli-
gencia, lo que hace recaer la carga de la prueba en las personas demandantes. Esta es uno de
los grandes obstaculos en las reclamaciones y litigios transnacionales contra las empresas a
la hora de probar el dafio y el nexo causal.

Asimismo, la propuesta de Directiva incluye la debida diligencia como defensa para las
empresas para evitar su responsabilidad por los dafios causados en la cadena valor. Asi, esta-
blece que las empresas no seran responsables de los dafios causados por un efecto adverso
resultante de las actividades de un socio indirecto con el que tengan una relacién comercial
establecida, siempre y cuando hayan establecido las garantias contractuales y las medidas
de verificacion. Esta exencién de responsabilidad no se aplicaria en caso de que no haya
sido razonable esperar que las medidas adoptadas fueran adecuadas para prevenir, mitigar,
eliminar o minimizar los efectos adversos. En tal caso de nuevo, si las empresas han obte-
nido garantias contractuales de su socios comerciales que han cumplido con el cédigo de
conducta de la empresa, verificado por una auditoria de terceros, son los reclamantes los que
deben demostrar que las garantias no eran «apropiadas». Tales requisitos pueden socavar
la remediacién por medio de la responsabilidad civil y seguir siendo obstaculos importantes
para la rendicién de cuentas efectiva de las empresas.

Por ultimo, una observacién en relacién con la disposicién del articulo 8, apartado 3, rela-
tiva a los pagos de «dafios y perjuicios» y «compensacion financiera» a las personas afecta-
das para neutralizar o minimizar el alcance de los efectos adversos. Se necesitan iniciativas
para acelerar la reparacion de las victimas de abusos corporativos, y se alienta a las empre-
sas a facilitar la remediacién de los abusos, particularmente teniendo en cuenta la duracién
tipica de los procedimientos civiles, especialmente aquellos de caracter transnacional y que
involucran complejas cuestiones de hecho y de derecho, como las planteadas en la busqueda
de la responsabilidad de la sociedad matriz. Sin embargo, como se ha sefialado, la relacién
entre el articulo 8, apartado 3, y las disposiciones sobre responsabilidad civil por dafios y
perjuicios vinculados a faltas de diligencia debida parece poco clara, al igual que las conse-
cuencias juridicas generales del articulo 8, apartado 3.
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La propuesta de Directiva de la Comision tampoco ha contribuido a eliminar los graves
obstaculos juridicos en la presentacion de reclamaciones transnacionales contra las empre-
sas, como los altos costos, los plazos cortos de prescripcidn, el acceso limitado a las prue-
bas, la capacidad legal restringida y una carga de la prueba desproporcionada.

Los Principios Rectores indican que las empresas estan obligadas a remediar los dafios
que han causado o a los que han contribuido; cuando los efectos adversos estan directa-
mente vinculados a sus operaciones, pueden remediarlos, pero no estan obligadas a hacerlo
(Principio Rector 22). Sobre esta base, puede considerarse que las disposiciones de la pro-
puesta de Directiva en virtud del articulo 8 presentan una articulacién mas especifica y exi-
gente de las medidas correctivas para las empresa que la expresada explicitamente por los
Principios Rectores de las Naciones Unidas. Sin embargo, esto depende exactamente de
como se interpreten los términos «derivado de» (articulo 6), «vinculacién directa» (PR 22) y
«relaciones comerciales establecidas» (articulo 6, apartado 1).

Teniendo en cuenta que el alcance de la obligacién de reparar los dafios causados por las
empresas en el articulo 8 esta condicionado por el deber de identificacion del riesgo en el
articulo 6 de la propuesta de Directiva, las excepciones al articulo 6 discutidas anteriormente
adquieren mayor importancia. En general, se puede afirmar que el esquema del articulo 8,
aunque ambicioso, sin embargo, tiene limites. Ademads, la forma en que se aplicaria, por ejem-
plo, cuando el régimen juridico de un tercer pais entrafie abusos en curso, no esta del todo
clara. También podria reforzarse la participacion de las partes interesadas en las medidas
que puedan contribuir a la remediacién en virtud del articulo 8.

Un segundo aspecto relativo a la reparacion previsto por los Principios Rectores de las
Naciones Unidas son los mecanismos de reclamacion a nivel de empresa o «operacional»®.
La propuesta de Directiva en su articulo 9 exigiria a las empresas que establecieran un proce-
dimiento de reclamacion, a disposicidn de las organizaciones de la sociedad civil, asi como
de los sindicatos y los particulares, que pueda abordar los impactos reales o potenciales en
toda la cadena de valor. Esta caracteristica es positiva, ya que tales procedimientos pueden
servir como un mecanismo de alerta temprana, asi como proporcionar una via para la reme-
diacién en algunos casos. Por el contrario, las garantias procesales, asi como la forma en que
los denunciantes participan y tienen derecho a recibir informacién sobre sus reclamaciones,
son menos claras que las disposiciones contenidas en leyes nacionales de diligencia debida
en derechos humanos, como la alemana y la noruega.

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas prevén una «consulta significativa con los
grupos potencialmente afectados y otras partes interesadas pertinente» en el contexto de la
diligencia debida’", considerando que dicha consulta es parte integrante de la funcién pre-
vista de diligencia debida como una ayuda para que las empresas comprendan los impactos
en personas especificas, en un contexto especifico de operaciones. Con este fin, las empre-
sas deben consultar a las partes interesadas «directamente de una manera que tenga en
cuenta el idioma y otras barreras potenciales para una participacién efectiva»’?. De acuerdo
con la Guia de Diligencia Debida de Conducta Empresarial Responsable de la OCDE, la dili-
gencia debida también debe basarse mediante el compromiso con las partes interesadas en

70  Principios Rectores 22y 29-31.
71 Principio Rector 18.
72 lbid.
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diferentes etapas del proceso. Desde el punto de vista del Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, evidentemente, estos principios generales pueden requerir una interpretacién
mas especifica en diferentes contextos, en consonancia con las dimensiones sustantivas y
procesales de los derechos internacionalmente reconocidos aplicables a grupos especificos
y en situaciones facticas concretas’.

La propuesta de Directiva de la Comision matiza el papel de las partes interesadas en la
identificacién, prevencion, mitigacion y cese de los dafios dejando la identidad y la forma de
participacion de las partes interesadas en gran medida a la discrecion de empresas. Esta
es una laguna importante que debe ser subsanada. Ademas, el papel que se concede a los
sindicatos en el proyecto de Directiva esta restringido, apartandose de las orientaciones de
la OCDE para la conducta empresarial responsable en una medida que puede suscitar dudas
en términos de su coherencia con las normas internacionales del trabajo que establecen el
derecho de los sindicatos a ser consultados. En el texto de la propuesta de la Comision, el
papel explicito de los sindicatos se limita a la participacion en los procedimientos de recla-
macion, lo que limita su participacion en el proceso de diligencia debida en general. Ademas,
la referencia a los acuerdos marco globales también esta ausente, ya que aunque reconoce
el derecho de los sindicatos a ser informados, no reconoce el caracter vinculante de las con-
sultas laborales y el dialogo social.

Por ultimo, cabe destacar el papel central que se concede en la propuesta de Directiva de
a las asociaciones industriales en relacién con la vigilancia del cumplimiento y la verifica-
cion. Si bien las asociaciones de la industria son partes interesadas importantes en cualquier
proceso corporativo, hasta ahora no se les ha dado un papel de certificacion formal en las
normas o mecanismos de diligencia debida, y ello puede conducir a conflictos de intereses.

En general, en lo que respecta a su plan propuesto para la vigilancia, la aplicacién y las san-
ciones, la propuesta de Directiva, a reserva de su forma de eventual aplicacién en la practica,
contempla propuestas de inspeccion, 6rdenes vinculantes, multas, medidas provisionales y
derechos a las debidas garantias procesales para las partes afectadas que, en principio, pare-
cen apropiadas y adecuadas desde el punto de vista de los derechos humanos.

Una diferencia importante entre los Principios Rectores y la futura Directiva se refiere a
la exclusion de los contratos publicos de las empresas que incumplan las obligaciones de
diligencia debida. La propuesta de Directiva obligaria a los Estados miembros a garantizar
que las empresas que soliciten apoyo publico «certifiquen» que no estdn sujetas a ninguna
sancion por cualquier incumplimiento de sus obligaciones de diligencia debida (articulo 24);
sin embargo, no excluye a las empresas no cumplidoras de la contratacién publica y de la
financiacién publica. Dado que la contratacion publica y la coherencia de las politicas son
temas claramente abordados por los Principios Rectores’, y sus implicaciones para la apli-
cacion de la debida diligencia de derechos humanos en la practica son fundamentales por el
alcance y efectos que puede revestir, la propuesta de Directiva deberia ser modificada en este
punto en aras de un trato equitativo de las empresas que suministran respectivamente a los
sectores publico y privado’®.

73  Por ejemplo, sindicatos, pueblos indigenas, nifios, personas con discapacidad, etc.

74  Principios Rectores 6,7, 8.

75  Laley de diligencia debida de Alemania prevé exclusiones claras de la participacion en licitaciones
publicas basadas en el incumplimiento de los requisitos de diligencia debida en derechos humanos.
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En todo caso, del andlisis anterior se desprende que la futura Directiva tendra efectos indi-
rectos considerables para todas las empresas cuyos productos o servicios estén suficiente-
mente vinculados al mercado interior de la UE. Ademas, es probable que tenga implicaciones
sociales y econdmicas para las empresas y otras partes interesadas en paises no pertene-
cientes a la UE. La propuesta de la Comisidn tiene por objeto explicitamente «garantizar que
las empresas activas en el mercado interior contribuyan al desarrollo sostenible y a la tran-
sicion hacia la sostenibilidad de las economias y las sociedades mediante la identificacién,
prevencién, mitigacién, eliminacién y minimizaciéon de los efectos adversos potenciales o
reales sobre los derechos humanos y el medio ambiente relacionados con las propias ope-
raciones de las empresas, sus filiales y sus cadenas de valor tanto dentro como fuera de la
UE»’¢. Aunque aspiran a una evolucion positiva frente a los impactos empresariales adversos,
las ambiciones del texto también pueden acarrear repercusiones negativas para los titulares
de derechos humanos a los que la Directiva pretende amparar mediante el fomento de una
conducta empresarial que respete los derechos humanos, los derechos del nifio y el medio
ambiente”’. En tal sentido, existe una preocupacién particular acerca de que las empresas
se retiren de paises y regiones con un historial desfavorable de proteccién de los derechos
humanos y medio ambiente para facilitar la tarea de cumplir con sus requisitos de diligencia
debida, lo que podria afectar negativamente a las empresas locales y a los titulares de dere-
chos humanos.

El legislador de la UE, por el contrario, considera que el riesgo de repercusiones sociales
y econdémicas negativas en terceros paises es bajo. La Comisién Europea se refiere en este
contexto al requisito de que las grandes empresas «presten un apoyo especifico y proporcio-
nado» a las pymes en la cadena de valor, y a los datos que sugieren que los directivos prefie-
ren resolver los impactos negativos en lugar de cortar los lazos comerciales. Sin embargo, las
implicaciones reales de la futura Directiva, en tanto que pieza legislativa pionera, son dificiles
de predecir dadas las complejidades de la economia globalizada.

IV. LOS PUNTOS DE DISCORDIA EN EL
PROXIMO DIALOGO TRIPARTITO

El 25 de abril de 2023, la Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo adopté
un proyecto de texto’® que probablemente se asemeje a la posicion negociadora final del
Parlamento tras la votacién plenaria que esta prevista para el 1 de junio de 2023"°. En el texto
se pueden detectar los puntos de discordia restantes que se negociaran en las discusiones

76  Considerando 14 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la dili-
gencia debida en materia de sostenibilidad empresarial y por la que se modifica la Directiva (UE)
2019/1937 de 23 de febrero de 2022, COM(2022) 71 final (Comisién Europea), pag. 35; Comision
Europea, «Informe de evaluacién de impacto del documento de trabajo de los servicios de la Comi-
sion» , en pag. 62.

77  Comisién Europea, «Informe de evaluacién de impacto del documento de trabajo de los servicios
de la Comision» pag. 63.

78  Véase en https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/DEVE-0J-2023-01-25-1_ES.html.

79  JURI estd presidido por Lara Wolters, ponente del Parlamento en las negociaciones de la propuesta
de Directiva.
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tripartitas entre el Parlamento, el Consejo de la UE® y la Comisién Europea que tendran lugar
proximamente antes de acordar el texto final de la futura Directiva.

El texto de JURI propone cambios en la propuesta de la Comisién, asi como diferencias
clave con respecto al enfoque propuesto por el Consejo en su texto de orientacién general. El
analisis que sigue se basa en los textos de las instituciones co-legisladoras referenciados en
el presente trabajo. El elenco de cuestiones clave que se presentan a continuacién compren-
den las siguientes: 1) El ambito de aplicacion subjetivo; 2) El dambito de aplicacion material
relativo a la cadena; 3) El dmbito de aplicacién material relativo al medio ambiente y el cambio
climatico; 4) Obligaciones de diligencia debida; 5) El régimen de responsabilidad civil, 6) Res-
ponsabilidad de los directivos y lucha contra el cambio climéatico; 7) Sanciones pecuniarias
por parte de las autoridades de supervision; 8) Inclusion de los servicios financieros. A conti-
nuacién se procede a un breve analisis.

1) Ambito de aplicacion subjetivo

Sobre el ambito de aplicacién personal de la Directiva, el Consejo ha mantenido umbrales
generales similares a la propuesta de la Comision. Para empresas de la UE, se contempla el
requisito de un volumen de negocios mundial neto de mas de 150 millones de euros y mas de
500 empleados de media, o para aquéllas incluidas en los sectores de alto riesgo (incluidos
el textil, la agricultura, la alimentacién, los metales y la extraccién de minerales), un volumen
de negocios global de 40 millones de euros, siempre que al menos 20 millones de euros de
este volumen de negocios neto se generaran en un sector de alto riesgo, y con mas de 250
empleados en promedio.

En cuanto a las empresas no pertenecientes a la UE (para las que no se tiene en cuenta el
numero de empleados), quedarian cubiertas si tienen un volumen de negocios superior a 150
millones de euros en la Unién Europea, o bien un volumen de negocios superior a 40 millones
EUR, pero inferior a 150 millones de euros en la Unién Europea, siempre que se hayan gene-
rado al menos 20 millones de euros en un sector de alto riesgo (articulo 2, apartado 2). La
orientacion general del Consejo afiade el requisito de que los criterios de umbral del nimero
de empleados y el volumen de negocios neto mundial deben cumplirse durante dos ejercicios
presupuestarios consecutivos. Esta previsién estd en linea con la Directiva de Informes de
Sostenibilidad Corporativa de la UE (CSRD).

En relacion con las empresas no pertenecientes a la UE, la orientacion general del Consejo
introduce una nueva disposicion en el articulo 2. En el texto se exige a la Comision que esta-
blezca un sistema de intercambio seguro de informacidn sobre el volumen de negocios neto
de las empresas no pertenecientes a la UE generado en la Unién (con independencia de que
tengan una sucursal en un Estado miembro o sucursales situadas en Estados miembros dife-
rentes). Este nuevo apartado tiene por objeto determinar qué Estados miembros seran com-
petentes para hacer cumplir la CSDDD a las empresas que se hayan constituido conforme a
la legislacion de un tercer pais.

80  Consejo de la Union Europea, «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo rela-
tiva a la diligencia debida en materia de sostenibilidad de las empresas y por la que se modifica
la Directiva (UE) 2019/1937: orientacion general» (doc. n.° 15024/1/22, de 30 de noviembre de
2022).
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Ademas, la orientacion general del Consejo prevé una aplicacion gradual y un periodo de
vacatio legis de un afio antes de la aplicacion de las nuevas normas. En esencia, estas normas
se aplicaran, en primer lugar, tres afios después de la entrada en vigor de la Directiva a las
grandes empresas con mas de 1.000 empleados y 300 millones de euros de volumen de
negocios neto mundial o, para las empresas no pertenecientes a la UE, 300 millones euros de
volumen de negocios neto generado en la UE. El Consejo propone en nuevo articulo que estos
umbrales, los sectores de alto riesgo y, mas en general, el ambito de aplicacion personal de
la CSDDD, sean revisados por la Comision a mas tardar siete afios después de la fecha de
entrada en vigor de la Directiva.

El ambito de aplicacién de la futura Directiva propuesto por el texto de la Comisién de
Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo va mas alld de las propuestas respectivas de la
Comision y del Consejo. JURI propone que se incluyan en su ambito de aplicacién subje-
tivo empresas (las referencias a una «empresa» incluyen cualquier entidad que pueda estar
dentro del dmbito de aplicacion del texto en sus diversas formas) con mas de 250 empleados
y un volumen de negocios anual de 40 millones de euros; y que las empresas de paises no
pertenecientes a la UE estaran dentro del ambito de aplicacion si su volumen de negocios
en la UE asciende al menos a 40 millones de euros y tienen un volumen de negocios global
de 150 millones de euros. En efecto, la propuesta de JURI elimina los umbrales mas bajos
aplicables solo a las empresas de «sectores de alto impacto», al ampliar el dmbito personal a
todas las empresas que cumplen con el umbral de volumen de negocios anterior.

El texto de la Comision JURI también introduce criterios adicionales para la empresa
matriz, cubriendo grandes empresas que de otro modo podrian estar fuera del alcance de la
futura Directiva debido a su volumen de negocios. Las empresas matrices que no alcancen
los umbrales requeridos por si solas, pero que (con sus filiales) tengan 500 empleados y méas
de 150 millones de euros en facturacién global anual (con al menos 40 millones de euros
generados en la UE para empresas constituidas en terceros paises), entrarian en el dmbito de
aplicacion de la Directiva.

2) Ambito de aplicacién material relativo a la cadena

Esta cuestion ha dominado los debates desde que la Comisién publicé por primera vez
su propuesta de diligencia debida en la «cadena de valor» del ciclo de vida completo de
una empresa (es decir, incluido el uso final por parte de los consumidores). El Consejo ha
adoptado un enfoque mas restrictivo al suprimir la obligacion de llevar a cabo la diligencia
debida en materia de derechos humanos y medio ambiente en toda la cadena de valor de una
empresa.

La orientacidn general del Consejo revisa el concepto clave de la cadena de suminis-
tro regulada sustituyendo la «cadena de valor» de la Comision por «cadena de activida-
des», que se define como (i) las actividades de los socios comerciales ascendentes de
una empresa relacionadas con la produccion de un bien o la prestacion de servicios por
parte de la empresa (...) y (ii) las actividades de los socios comerciales intermedios de una
empresa relacionadas con la distribucién, el transporte, el almacenamiento y la eliminacién
del producto, incluido el desmantelamiento, el reciclaje, el compostaje o el depdsito en
vertederos, pero excluyendo expresamente la eliminacion del producto por parte de los con-
sumidores y la distribucion, el transporte, el almacenamiento y la eliminacion del producto
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que estan sujetos, entre otras cosas, al control de las exportaciones de la UE en virtud del
Reglamento (UE) 2021/821.

La orientacion general del Consejo también sustituye la definicién de la Comision de
«relacion comercial (establecida)» (definida originalmente como la relacién con un contra-
tista, subcontratista o cualquier otra entidad juridica [véase el antiguo articulo 3, letras €)
y f), CSDDD] recurriendo exclusivamente a «socios comerciales» directos e indirectos. No
obstante, la propuesta del Consejo hace mds hincapié en un enfoque basado en el riesgo por
parte de las empresas y en la priorizacion de los graves efectos adversos en la «cadena de
actividades» de la empresa.

Al igual que el Consejo, JURI ha abandonado el concepto de «relacién comercial estable-
cida» de la Comision. Sin embargo, yendo mas alla que el Consejo, el lamamiento de JURI a la
diligencia debida en la «cadena de valor» (excluyendo la gestion de residuos del producto por
parte de consumidores individuales) significa que las obligaciones que requieren la debida
diligencia sobre el uso de los productos de una empresa por parte de sus consumidores
vuelven a estar en el mend.

La orientacion general del Consejo pretende limitar el enfoque de la «cadena de valor» del
ciclo de vida completo de la Comisién en su primer proyecto de Directiva un enfoque mas de
«cadena de suministro» excluyendo la fase de uso de los productos o la prestacién de servi-
cios de la empresa de la cadena de actividades que son pertinentes en virtud de la CSDDD.

Estas propuestas incluidas en la orientacion general del Consejo sobre el alcance material
no estdn en consonancia con el informe JURI, que refuerza el concepto de «cadena de valor»
para ampliar el alcance material pertinente en las fases anteriores y posteriores.

Esencialmente, la posicion del Consejo estd apoyada por los gobiernos que defienden
una mayor armonizacion de los conceptos de cadena de suministro en el marco de la
CSDDD y su legislacion nacional en la materia, en el entendido de que esta ultima también
se limite a los pasos necesarios para fabricar productos y prestar servicios hasta la entrega
a los clientes.

3) Ambito de aplicacién material relativo al
medio ambiente y el cambio climatico

JURI ha tratado de ser mas prescriptivo que la Comisién o el Consejo en lo que respecta
a los requisitos de las empresas dentro del ambito de aplicacidn para desarrollar y publicar
planes en relacién con el cambio climatico y la transicion a cero emisiones netas. La pro-
puesta de JURI alinearia mas estrechamente los planes requeridos con las disposiciones de
presentacién de informes con los planes de transicién climatica establecidas en la recien-
temente adoptada Directiva de Informes de Sostenibilidad Corporativa, aunque iria incluso
mas lejos. Por ejemplo, la propuesta de JURI requeriria que no solo se adoptara un Plan de
Transicion, sino que también éste se aplicara, un punto que no estaba claro en las posiciones
de la Comisién y del Consejo. El Plan también debe estar alineado no solo con los objeti-
vos internacionales para lograr cero emisiones netas para 2050, sino también con el Plan de
Objetivos Climaticos de la UE para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero en
al menos un 55 % para 2030.
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Entre las criticas de las partes interesadas a la propuesta inicial de la Comisién se encon-
traba que el cambio climatico no se incluyé como parte del deber general de diligencia debida
en virtud de la propuesta de Directiva. La Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento
Europeo ha tratado de corregirlo incorporando las infracciones de las obligaciones interna-
cionales y de la UE en materia de cambio climatico al deber de diligencia debida, como parte
de una ampliacion del ambito medioambiental de la Directiva.

4) Obligaciones de diligencia debida

La Comision de Asuntos Juridicos del PE ha adoptado en gran medida los elementos basi-
cos de las obligaciones de diligencia debida en materia de derechos humanos propuestas por
la Comision, modificadas por la propuesta del Consejo.

En la orientacion general del Consejo se pretende reforzar el enfoque basado en el riesgo
modificando el articulo 6 de la propuesta de Directiva (cartografia y evaluacién en profun-
didad de los efectos adversos) e introduciendo un nuevo articulo 6 bis sobre la prioriza-
cion de los efectos adversos. Esta priorizacion se basa en la gravedad y la probabilidad
del impacto adverso. Ademas, la orientacién general del Consejo integra explicitamente el
principio de adecuacidn, estableciendo como determinar las medidas apropiadas para (i)
prevenir o mitigar los posibles impactos adversos y/o (ii) poner fin a los impactos adversos
reales. Estas modificaciones propuestas por el Consejo encajan mejor con las obligaciones
de diligencia debida y gestion de riesgos de la cadena de suministro en virtud de la Ley
alemana.

Ademas, la orientacion general del Consejo incluye la posibilidad de que las empresas no
pongan fin a la relacion comercial si existe una expectativa razonable de que la terminacion
daria lugar a un impacto adverso que es mas grave que el impacto adverso potencial que no
podria prevenirse o mitigarse adecuadamente. Las relaciones comerciales también pueden
mantenerse si no existe una alternativa disponible a una relacién comercial que proporcione
una materia prima, producto o servicio esencial para la produccion de bienes o la prestacion
de servicios de la empresa y la terminacién causaria un perjuicio sustancial a la empresa
(art. 7 (7) y art. 8 (8) CSDDD).

Sin embargo, la Comision JURI ha afiadido importantes aclaraciones al texto. Las enmien-
das de JURI buscan alinear ain mas los elementos de diligencia debida requeridos en virtud
del texto de la propuesta con los principios y procesos de diligencia debida en materia de
derechos humanos que se espera que las empresas implementen de conformidad con los
Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos. También
incluye otras dreas de conducta empresarial responsable (incluso en relacién con el medio
ambiente) de acuerdo con las Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales y la
orientacion relacionada.

Aunque se menciona en los proyectos de la Comisién y del Consejo y se refleja en ele-
mentos de las disposiciones sobre diligencia debida y las definiciones asociadas, JURI se
ha basado mds claramente en estas normas y directrices de Derecho indicativo en varios
aspectos significativos. Por ejemplo, las empresas deben identificar los impactos adversos
que han «causado» o «contribuido», y también aquellos a los que estan «directamente vincu-
ladas», ampliando los impactos que deben identificarse. Estos términos reciben definiciones
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que buscan alinearse con los términos empleados en los Principios Rectores de las Naciones
Unidas y las Directrices de la OCDE.

Otros afiadidos al texto propuestos por la Comisién de Asuntos Juridicos del PE requieren
que los Estados miembros impongan obligaciones adicionales a las empresas que operan
en contextos especificos con mayores riesgos asociados con impactos ambientales y de
derechos humanos adversos. Por ejemplo, cuando operan en zonas en situacion de conflicto
armado, situaciones posteriores a conflictos, zonas ocupadas o anexionadas, o zonas con
una gobernanza débil (como en Estados fallidos), los Estados miembros deben garantizar
que las empresas lleven a cabo una diligencia debida «reforzada» y respeten el Derecho Inter-
nacional Humanitario. También se imponen obligaciones especificas a los Estados miembros
para regular la diligencia debida de los inversores financieros con respecto a las empresas en
las que se invierte. Los Estados miembros deben presentar legislacion para que los inverso-
res institucionales y los gestores de activos estén obligados a adoptar las medidas adecua-
das para garantizar que las empresas en las que se invierte pongan fin a los efectos adversos.

5) El régimen de responsabilidad civil

La orientacion general del Consejo modifica la propuesta de la Comision sobre responsabi-
lidad civil con el fin de lograr una mayor claridad y evitar interferencias injustificadas en los sis-
temas de responsabilidad civil de los Estados miembros. Introduce el requisito previo de culpa
(intencidn o negligencia). En tal sentido, una empresa sera responsable de los dafios causados
a una persona fisica o juridica, siempre que: «la empresa incumplié intencionalmente o por
negligencia las obligaciones de diligencia debida establecidas en el art. 7 y art. 8 CSDDD; siem-
pre que el derecho, la prohibicién o la obligacion enumerados en el anexo | tengan por objeto
proteger a la persona fisica o juridica», y «<como consecuencia de tal incumplimiento, se causé
un perjuicio al interés juridico de la persona fisica o juridica protegido por el Derecho nacional».

La responsabilidad civil de una empresa por dafios de conformidad con el nuevo articulo
22 propuesto por el Consejo se entendera sin perjuicio de la responsabilidad civil de sus
filiales o de cualquier socio comercial directo o indirecto en la cadena de actividades de la
empresa. Cuando el dafio sea causado conjuntamente por la sociedad y su filial, y socio
comercial directo o indirecto, seran solidariamente responsables sin perjuicio de las disposi-
ciones pertinentes de la legislacion nacional®’. Cuando se dan las condiciones para la respon-
sabilidad civil propuestas por la orientacion general del Consejo en su articulo revisado 22, la
filial puede ser considerada responsable de los dafios causados, incluso si la obligacion de
diligencia debida pertinente no ha sido suficientemente cumplida por la sociedad matriz en
nombre de la filial®2.

Ademas, se ha incluido el derecho de las victimas a una indemnizaciéon completa. Sin
embargo, el derecho a una indemnizacién integra no debe dar lugar a una compensacion
excesiva, por ejemplo, mediante dafios punitivos. La exclusion de «puerto seguro» de la res-
ponsabilidad civil para las empresas que solicitan garantias contractuales de sus socios
comerciales indirectos, tal como propone la Comision en su proyecto de art. 22 (2) de la
Directiva se suprimiria con arreglo a la orientacién general del Consejo.

81  Véase el nuevo art. 22 (3) de la orientacion general del Consejo sobre la CSDDD.
82  Véase el nuevo considerando 16 ter de la orientacién general del Consejo.
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El texto del informe de la Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo amplia
el alcance de la posible responsabilidad civil para incluir la responsabilidad objetiva por los
impactos adversos que surjan como resultado del incumplimiento de una empresa de las
obligaciones de diligencia debida de la propuesta de Directiva, pero no ha extendido dicha
responsabilidad estricta a los incumplimientos por parte de las subsidiarias de una compafiia.

6) Responsabilidad de los directivos y
lucha contra el cambio climatico

Con bastante probabilidad, la responsabilidad de los administradores constituird un campo
de batalla clave entre el Parlamento y el Consejo.

El Consejo tiende a adaptar la disposicion relativa a la lucha contra el cambio climatico a la
Directiva sobre presentacion de informacién sobre sostenibilidad por parte de las empresas
(CSRD que entré en vigor el 5 de enero de 2023). La propuesta de la Comisién vinculaba la remu-
neracion variable de los consejeros a su contribucion a la estrategia empresarial de la empresa
y a los intereses y la sostenibilidad a largo plazo, y se reforzaria ain mas con las modificacio-
nes propuestas por el proyecto de informe de JURI. Sin embargo, la orientacion general del
Consejo suprimio las disposiciones, razonando que la remuneracién de los consejeros es una
cuestion de gobernanza empresarial que compete principalmente a la empresay a sus 6rganos
o0 accionistas pertinentes. En cambio, la propuesta del Consejo exige que las empresas (no los
directores) establezcan y supervisen las acciones necesarias para cumplir las obligaciones de
diligencia debida de conformidad con el articulo 4, apartado 1, de la CSDDD.

JURI propone atenerse a la redaccion original de la propuesta de la Comisién que impone
alos directores de las empresas incluidas en el ambito de aplicacion la obligacién de tener en
cuenta las consecuencias de sus decisiones para los derechos humanos, el cambio climatico
y el medio ambiente. Esto significa que en caso de incumplimiento de esta obligacién incurri-
ria en las mismas responsabilidades personales previstas para los administradores en virtud
de la legislacion de cada Estado miembro.

Para las empresas con mds de 1.000 empleados, JURI estd presionando para que se
implementen politicas que garanticen que la remuneracién variable de los directores esté
vinculada al plan de transicién climatica, y que esas politicas se aprueben en las juntas gene-
rales de las empresas. Por el contrario, la propuesta del Consejo eliminé la disposicion que
imponia obligaciones a los directores de las empresas incluidas en el ambito de aplicacion,
asi como la propuesta de vincular la remuneracion de los consejeros al establecimiento de
«planes climaticos», favoreciendo la opinién de que la remuneracién de los consejeros es un
asunto de la empresa y sus accionistas.

7) Sanciones pecuniarias por parte de las
autoridades de supervision

La Comision propuso dejar la cuestion de las sanciones financieras especificas a los Esta-
dos miembros, exigiendo que las sanciones impuestas por los Estados miembros sean «efec-
tivas, disuasorias y proporcionadas». El Consejo ha estado de acuerdo. La propuesta de JURI
se basa en la sugerencia de la Comisién de que las sanciones se basen en el volumen de
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negocios neto de una empresa imponiendo un limite maximo del 5 % del volumen de nego-
cios neto global de una empresa, pero también propone que los Estados miembros tengan la
opcioén de invertir la carga de la prueba en relacién con las presuntas infracciones a las que
podrian aplicarse las sanciones. La aclaracién de JURI proporcionaria cierta armonizacion
sobre el nivel maximo de sanciones pecuniarias en los distintos Estados miembros.

8) Inclusion de los servicios financieros

La inclusion de los servicios financieros en las categorias de entidades obligadas a llevar
a cabo la evaluacién de los derechos humanos también ha sido una importante manzana de
la discordia. En 2022 se pidi6 claridad sobre la definicidn de «servicios financieros» y sobre
cémo se aplicarian las obligaciones de diligencia debida en materia de derechos humanos
a ciertos gestores de inversiones, transacciones y actividades financieras, como las tran-
sacciones de derivados y las transacciones realizadas Unicamente con fines de cobertura o
como resultado de la negociacién algoritmica. El enfoque del Consejo consistié en facilitar
a los Estados miembros la opcién de incluir o no los servicios financieros en el ambito de
aplicacion de la futura Directiva. De acuerdo con la orientacién general del Consejo, cada
Estado miembro puede decidir si incluye o no la prestacién de servicios financieros por parte
de empresas financieras reguladas al transponer la CSDDD. Si un Estado miembro decide
aplicarla la a prestacién de servicios financieros, debe exigirse a las empresas financieras
reguladas que identifiquen los efectos adversos en las operaciones de sus socios comercia-
les solo antes de prestar los servicios financieros.

El texto de la Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo exime a las empre-
sas de servicios financieros si ya realizan controles similares de diligencia debida en otros
contextos en virtud de actos juridicos de la Unién. JURI propone limitar los tipos de provee-
dores de servicios financieros obligados a cumplir con la futura Directiva, eximiendo expresa-
mente a ciertos proveedores de servicios de su ambito de aplicacidn (como las instituciones
de pensiones, los fondos de inversion alternativos, y las agencias de calificacion crediticia).

V. CONCLUSIONES

La Directiva de la UE sobre la diligencia debida en materia de sostenibilidad de las empre-
sas representara un importante paso adelante a nivel mundial, dado su cardcter vinculante,
su ambito geografico y la importancia econdmica de las actividades cubiertas, ya sea direc-
tamente o a través de las relaciones comerciales y las cadenas de suministro, asi como por
la prevision de diversos mecanismos de supervision, aplicacion y remedicién. No obstante, en
aspectos importantes, el proyecto de Directiva no cumple las expectativas de los Principios
Rectores de las Naciones Unidas y las obligaciones juridicas existentes de la UE, asi como
sus compromisos politicos, mientras que ciertos elementos fundamentales pueden suponer
grandes desafios a la hora de su implementacién y cumplimiento. En algunos otros aspectos,
el proyecto de Directiva no lleva adelante elementos que podrian reforzar plausiblemente su
eficacia e impacto, directa e indirectamente, en relaciéon con los compromisos de la UE en
materia de derechos humanos y desarrollo sostenible. Si bien se han abordado las compleji-
dades que tiene la regulacion en este ambito, los numerosos méritos del proyecto de Direc-
tiva no impiden afirmar la necesidad de que se corrijan sus deficiencias en el procedimiento
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legislativo que queda por finalizar. En este sentido, la doctrina ha formulado recomendacio-
nes a las instituciones colegisladoras para mejorar el texto que nos parecen muy acertadas®.

Desde un enfoque tedrico, la futura Directiva sobre la diligencia debida en materia de sos-
tenibilidad de las empresas constituye una manifestacion del Derecho transnacional®. Esta
perspectiva transnacional subyacente al texto goza de apoyo en todas las instituciones que
participan en el procedimiento legislativo y, por tanto, se espera que culmine en el acto juri-
dico definitivo. La futura Directiva supone un hito en la evolucion del Derecho transnacional de
las normas internacionales del soft law (Derecho indicativo) hacia el hard law (Derecho duro)
regional y nacional. La esperada norma de Derecho derivado de alcance general contribuira a
promover la legislacion de diligencia debida en materia derechos humanos y medio ambiente
en otros paises y regiones, ampliando asi ain mas la evolucion del Derecho transnacional
de diligencia debida basado en dichos riesgos. Teniendo en cuenta el alcance de las obliga-
ciones de diligencia debida en materia de sostenibilidad empresarial, que requieren que las
grandes empresas de la Unién, asi como de fuera de la UE, transfieran estas obligaciones a
los socios comerciales en la cadena de suministro, incluidos los de terceros paises, la futura
Directiva tendra implicaciones considerables para las empresas y los titulares de derechos
fuera de la Union Europea.

Es importante destacar que la aplicacion extraterritorial de normas de la UE puede plantear
desafios y controversias, y puede generar tensiones con otros paises y sistemas juridicos.
Sin embargo, la UE sostiene que esta practica es necesaria para proteger los intereses de
la Unién, garantizar un comercio justo y responsable, y promover los derechos humanos y la
sostenibilidad en un contexto globalizado.

A la vista de la incertidumbre de los efectos de la futura Directiva en terceros paises y del
enfoque rigido hacia los socios comerciales con sede en el extranjero que no cumplan los
requisitos de diligencia debida, se recomienda que el legislador de la Unién Europea deberia
actuar con cautela para evitar repercusiones adversas que puedan materializarse en la prac-
tica, a pesar de las aspiraciones positivas de la iniciativa legislativa.

La extraordinaria importancia de la norma cuya adopcion se espera muy proximamente ha
volcado la atencién mundial sobre este procedimiento legislativo de la Unién Europea. A la
espera de esta norma histoérica, todos los ojos, por tanto, puestos en Bruselas.

83  Véase PIGRAU, A. e IGLESIAS, D., en Documento 20/2022 de la coleccion Documents ICIP.

84  Derecho publico dirigido a agentes privados, preocupado por los derechos humanos y el medio
ambiente en el contexto del comercio, y aplicable a través de las fronteras. Esta es la interpretacion
sostenida por la Profesora Karin Buhmann que compartimos. Véase BUHMANN, K., «<UN Guiding
Principles and Transnational Business Governance», Encyclopedia of Business and Professional
Ethics, 2023 pags 1801-1806; BUHMANN, K., «Business and human rights: Understanding the UN
Guiding Principles from the perspective of transnational business governance interactions», Trans-
national Legal Theory, 6:2, pags. 399-434. AVBELLJ, M., The European Union under Transnational
Law: A Pluralist Appraisal (Modern Studies in European Law), Bloosmbury 2020.
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Resumen: La trata de seres humanos, como antesala, via y medio de las formas actuales
de esclavitud, representa uno de los delitos mas complejos del mundo contemporaneo vin-
culado a graves violaciones de los derechos humanos. Atendiendo a los datos en el contexto
internacional, europeo y nacional, se apuntan algunos retos pendientes en el abordaje de
dicho delito en el Cédigo Penal espafiol, desde su consideraciéon como delito econdémico y
a la luz del Anteproyecto de Ley Organica Integral contra la trata y la explotacién de seres
humanos, aprobado en noviembre de 2022. En particular se incide en la problematica de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el delito de trata y el papel de los com-
pliance programs y la diligencia debida empresarial como herramientas de prevencion en el
ambito del sector empresarial.

Abstract: Trafficking in human beings, as a prelude, a way and a means to current forms
of slavery, represents one of the most complex crimes linked to serious violations of human
rights in today’s world. Analyzing data from the international, European and national context,
we point out some pending challenges in the approach to these crimes in the Spanish Criminal
Code, such as its economic component, taking as reference the Draft Bill of the Integral
Organic Law against trafficking and exploitation of human beings, passed in November
2022. In particular, this paper focuses on the issue of the criminal liability of legal persons for
the crime of trafficking and the role of compliance program and corporate due diligence as
prevention tools in the business sector.

Palabras clave: derechos humanos, trata y explotaciéon de seres humanos, progra-
mas de cumplimiento, diligencia debida.

Keywords: human rights, trafficking and exploitation of human beings, criminal
compliance programs, due diligence.
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Sumario: |. Trata y esclavitud moderna, retos pendientes transcurridos 20 afios del Conve-
nio de Palermo. 1.Globalizacion y criminalidad transnacional: el delito de trata de seres huma-
nos. 2. Nuevos retos atendiendo a los datos en el contexto internacional, europeo y nacional.
IIl. El necesario abordaje de la trata desde su componente econémico: una aproximacion al
Anteproyecto de Ley Organica Integral contra la trata y la explotacién. 1. Evolucién normativa
del delito de trata: su enfoque como delito econédmico. 2. El tipo cualificado de trata en los
supuestos de delincuencia organizada: unas notas acerca de las minimas modificaciones
proyectadas. 3. Responsabilidad penal de las personas juridicas, criminal compliance pro-
grams y diligencia debida empresarial. 3.1. La regulacion de la responsabilidad penal de la
persona juridica en el delito de trata: distinciéon con el tratamiento juridico de las sociedades
instrumentales. 3.2. Luces y sombras de los criminal compliance en la lucha contra los delitos
de trata y explotacion de seres humanos. 3.3. La diligencia debida empresarial como herra-
mienta de prevencion en materia de derechos humanos.

I. TRATA DE PERSONAS Y ESCLAVITUD
MODERNA, RETOS PENDIENTES
TRANSCURRIDOS 20 ANOS DEL

CONVENIO DE PALERMO

1. Globalizacion y criminalidad transnacional:
el delito de trata de seres humanos

La trata de seres humanos, como antesala, via y medio de las formas actuales de escla-
vitud, representa uno de los delitos mas complejos del mundo contemporaneo que ademas
constituye una grave violacién de los derechos humanos y por tanto concita una atencién
especifica de organizaciones internacionales como Naciones Unidas o la Unién Europea. Asi-
mismo, el delito de trata pertenece al nucleo duro de la criminalidad organizada transnacional,
tal y como la propia Convencion de Palermo establecid. El inicio del presente milenio trajo
consigo la aprobacién del instrumento normativo internacional de referencia en dicha materia,
la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 15
de noviembre de 2000 (en adelante, «<Convencién de Palermo»), la cual ya alertaba sobre las
graves repercusiones econémicas y sociales de este fendmeno’. En virtud de ello, coincido
con ZUNIGA RODRIGUEZ en que la delincuencia transnacional serd siempre organizada, en el
sentido de que requiere de redes de colaboracién para la ejecucién de los delitos?. En parti-
cular, el propdsito de la Convencién de Palermo era promover la cooperacién para prevenir y
combatir mas eficazmente, entre otros delitos graves?, el de trata de personas, conforme al

1 https://www.unodc.org/documents/treaties/UNTOC/Publications/TOC%20Convention/TOCe-
book-s.pdf

2 Al respecto, ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: «El concepto de criminalidad organizada transnacional: pro-
blemas y respuestas» en PEREZ CEPEDA, A. |. (Dir.): Politica criminal ante el reto de la delincuencia
transnacional, Valencia, 2016, pp.171 y ss.

3 a) Los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la Convencién; y b) Los delitos
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Protocolo que lo complementa: Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de perso-
nas, especialmente de mujeres y nifios*. Ciertamente, si hay un ambito caracteristico de lo que
puede entenderse como criminalidad organizada transnacional éste es, ademas de otros, el
de la trata de personas, por lo que ha sido atendido por sucesivas regulaciones comunitarias®.

Ahora bien, como matiza QUINTERO OLIVARES®, el problema de la delincuencia organizada
transnacional no es un invento de nuestro tiempo, pues basta pensar en el contrabando, en el
comercio de esclavos o la trata de mujeres para su explotacion sexual. Lo que ha habido es
un salto cualitativo, y entiendo que también cuantitativo, a causa del aumento vertiginoso de
la presencia del crimen organizado en nuestras sociedades.

Consecuentemente, considero que el listado del Convenio de Palermo constituye el punto
de partida para acotar los fenémenos criminales que conforman la delincuencia transnacio-
nal clasica que sigue subsistiendo, si bien, a la vista de sus dinamicas cambiantes, abarcaria
también, en un sentido amplio, los diversos traficos ilicitos y la delincuencia econdémica’.
Sostiene OLASOLO ALONSO, como la mayoria de los delitos transnacionales consisten en tran-
sacciones econémicas que tienen por objeto la oferta y demanda de bienes ilicitos, seres
humanos (inmigrantes, mujeres, nifos...) o actividades para facilitar y organizar dichas tran-
sacciones (blanqueo de capitales, terrorismo o delincuencia cibernética, entre otras)®. Asi,
la globalizacién y el crecimiento exponencial de los mercados mundiales, el comercio por
internet, los conflictos armados, han multiplicado las oportunidades delictivas, incrementan-
dose notablemente dicho tréfico ilicito transnacional, vinculado en muchos casos a otros
delitos conexos. Por ello, sefiala con acierto GARCIiA SEDANO® que las estrategias destinadas
a prevenir y reprimir la trata de seres humanos se han de centrar en sus causas y circunstan-
cias adyacentes, asi como en los factores que favorecen la proliferacién de este fenémeno,
factores de empuje o en terminologia anglosajona push factors.

En el epicentro de dichos factores se encuentra la pobreza que envuelve una multiplici-
dad de necesidades humanas basicas, que se traducen en una falta de oportunidades para

graves que se definen en el articulo 2 de la Convencioén; cuando esos delitos sean de caracter
transnacional y entrafien la participacién de un grupo delictivo organizado.

4 Cfr. art. 5 del Protocolo de Palermo y en el ambito regional europeo, el art. 24 del Convenio de Var-
sovia, que contempla entre las circunstancias agravatorias el que la infraccién haya sido cometida
en el marco de una organizacién delictiva.

5 DE LA MATA BARRANCO, N.: «La politica criminal europea en materia de trata de personas e in-
migracion ilegal y su adaptacion a la legislacién espafiola», en (Del Carpio, Dir.): Criminalidad en un
mundo global, 2020, pp. 63 y ss.

6 QUINTERO OLIVARES, G.: «La globalizacidn y el Derecho penal: un cajon de sastre conceptual», en
(Galan/ Mendoza Dir.): Globalizacion y lucha contra las nuevas formas de criminalidad transnacio-
nal, 2019, p. 23.

7 En opinién coincidente con MOYA GUILLEM, C./ TAPIA BALLESTEROS, P.:» Ganancias ilicitas de
la delincuencia transnacional e instrumentos penales para disuadirla», en Estudios Penales y Crimi-
noldgicos, 2021, p.7 85.

8 OLASOLO ALONSO, H.: «;Se debe recurrir a los mecanismos de respuesta del Derecho interna-
cional penal para hacer frente a los delitos transnacionales?», en PEREZ CEPEDA, Politica criminal
ante el reto de la delincuencia transnacional, ob. cit., p. 119.

9 GARCIA SEDANO, T.: «Un andlisis de los push y pull factors del delito de trata desde una perspecti-
va politico criminal» en Estudios Penales en homenaje al Dr. Lorenzo Salgado, 2021, pp. 585y ss.
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alcanzar niveles de vida dignos. En completo acuerdo con CELLA NOSIGLIA, estos sectores
socioeconémicos vulnerabilizados son impulsados a desplazarse inclusive fuera de las
fronteras de sus paises de origen lo que los convierte en mas proclives a la captacién de
redes transnacionales de trata'™. Asimismo, segun el Gltimo Informe Mundial sobre Trata
de Personas, presentado por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(UNODC)™ en 2022 las situaciones conflictos y crisis humanitarias aumentan el nimero
de victimas de trata de personas dentro y fuera de las zonas de crisis. Al debilitarse las
estructuras estatales y no estatales, y al recurrir las personas a estrategias de superviven-
cia negativas, aumenta no solo el riesgo de que se conviertan en victimas de la trata, sino
también el de que se dediquen activamente a esa actividad. En el momento actual, la inva-
sion de Ucrania ha puesto a mujeres y nifios en una situacion de especial vulnerabilidad.
Las redes de trata han aprovechado el desplazamiento de millones de refugiados, el estado
de necesidad en que se encuentran, para captar, fundamentalmente mediante el engafo,
a mujeres y nifios con fines de explotacion sexual pero también para utilizarlos en redes
de esclavitud laboral. Dicha situacién se ha visto agravada por otros fenémenos actuales:
asi, la recesion causada por el COVID-19 incrementé el riesgo de comision del delito de
trata de personas principalmente por el aumento de la poblacién con necesidades econé-
micas derivadas del desempleo y por consiguiente de la cibertrata. De gran interés resulta
el Informe de GRETA (Group of Experts on Action against trafficking in human beings) de
marzo de 2022 bajo el titulo «Online and techonolgy-facilitated trafficking in human beings»,
el cual explora los desafios operativos y legales a los que se enfrentan los Estados parte
del Convenio del Consejo del Europa, explorando el modus operandi de los traficantes en
el contexto tecnoldgico. Asi lo advierte la Recomendacién 38 de la CEDAM relativa a la
trata de mujeres y nifias en el contexto de la migracién mundial. Dicho Informe ha alertado
asimismo del riesgo que sufren las personas que huyen del conflicto armado sean victimas
de trata y de explotacion’?.

2. Nuevos retos atendiendo a los datos en el
contexto internacional, europeo y nacional

La obtencién de datos en el ambito que nos ocupa resulta particularmente compleja por
diversos motivos, entre los que se encuentran la inexistencia de un sistema homogéneo
y mecanizado de recopilaciéon de los mismos, el propio caracter transnacional de la trata
asi como la elevada cifra negra de la criminalidad, consecuencia no solo de la implicacién
con estructuras delictivas organizadas™, ubicadas en la mayoria de los casos en diferentes
paises, sino también por las dificultades en la deteccion de las victimas, en su mayoria con
una situacién administrativa irregular, con desconfianza hacia las autoridades y gran reticen-
cia a denunciar o colaborar por miedo a las represalias.

10  CELLA NOSIGLIA, C.: «Factores push y pull del delito de trata de seres humanos» en Cuestiones
précticas sobre trata de seres humanos: una vision interdisciplinar, Madrid, 2022, p. 11.

11 https://www.unodc.org/lpomex/uploads/documents/Publicaciones/Crimen/GLOTiP_Executive
Report_Final_Esp.pdf

12 Disponible el resumen ejecutivo en: https://www.unodc.org/documents/human-trafficking/2018/
17-08548_Briefing_Note_TIP_S_ebook.pdf

13 En tal sentido, VILLACAMPA ESTIARTE, C.: «La trata de seres humanos como manifestacion de
la delincuencia organizada. Especial referencia al derecho positivo espafiol» en La delincuencia
organizada: un reto a la politica criminal actual, 2013, pp. 124 y ss.
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Pese a ello, entre los instrumentos que nos permiten acercarnos a esta realidad, merece
ser destacada en primer lugar la labor de la ya citada UNODC, en cuyo séptimo Informe Mun-
dial sobre Trata de Personas, citado con anterioridad, que abarca 141 paises, proporciona
una vision general de los patrones y flujos de este delito a nivel mundial, regional y nacional,
basandose en los casos detectados entre 2017 y 2021. Los hallazgos se basan ademas en
el andlisis de 800 restimenes de casos judiciales y van acompafados de recomendaciones
detalladas para las personas responsables de formular respuestas eficaces. Durante la pan-
demia se detectaron menos casos de trata de personas con fines de explotacion sexual, ya
que se cerraron los espacios publicos y las restricciones conexas pueden haber desplazado
esta modalidad hacia lugares mds ocultos y menos seguros, lo que dificulta la identificacién
de las victimas. Sin embargo, segun el Hallazgo n.10, los tratantes cada vez mejor organiza-
dos explotan a mas victimas, con mas violencia y durante mas tiempo, si bien la estructura y
el nivel de organizacién de los tratantes difieren profundamente. La informacién de los casos
judiciales revela que la mayoria de las victimas detectadas son producto de la comision de
este delito por parte de grupos delictivos organizados.

Por su parte, seguin datos del Informe «Estimaciones mundiales sobre la esclavitud moderna.
Trabajo y matrimonio forzosos»', elaborado por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
Walk Free y la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), en un periodo de refe-
rencia comprendido entre 2017 y 2021, 50 millones de personas eran victimas de la esclavitud
moderna - antitesis de la justicia social y el desarrollo sostenible. En relacién al trabajo forzoso,
segun las estimaciones mundiales de 2021, 27 millones de personas se encontraban en situa-
cién de trabajo forzoso, representando las mujeres y las nifias 11,8 millones del total, aumentado
en los ultimos afios y afectando practicamente a todos los sectores de la economia privada’s.
Y asi, entre las prioridades esenciales en materia de politicas para luchar contra el mismo de
cara a 2030 se encuentra la de centrarse en identificar y priorizar los «puntos sensibles» en las
actividades empresariales y las cadenas de suministro: en este contexto, se consideran espe-
cialmente importantes las microempresas y pequefias empresas informales que operan en los
niveles mas profundos de las cadenas de suministro en sectores y lugares de alto riesgo.

En el ambito de la Unién Europea, el Informe del Parlamento Europeo’® publicado en 2021
sobre la aplicacion de la Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencion y lucha contra la trata
de seres humanos y a la proteccion de las victimas, estima necesario un enfoque mas coor-
dinado en los aspectos transnacionales para identificar a los autores de delitos siguiendo los
flujos de beneficios. En cuanto a la eficiencia de los sistemas penales, aunque se observan
algunas mejoras, el bajo nivel de investigacion, los escasos procedimientos judiciales con-
cluidos con éxito y los bajos indices de condenas siguen siendo la pauta comun y reconocible
unay otra vez en los Estados miembros. Por ello, se insta a los Estados miembros y a la Comi-
sidn a que se centren en las pautas recurrentes y emergentes de todas las formas de trata de
seres humanos, incluida la explotacion laboral, la mendicidad forzosa, el matrimonio forzado
y ficticio y la delincuencia forzada, entre otros; se subraya que la trata de seres humanos se ve
impulsada por los grandes beneficios que obtienen los tratantes de personas y una demanda

14  Disponible su Resumen ejecutivo en: https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/
@ipec/documents/publication/wecms_854797.pdf

15  Con arreglo al Convenio de la OIT sobre el trabajo forzoso, 1930 (nim. 29)1, se entiende por traba-
jo forzoso «todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera
y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente»

16  https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2021-0011_ES.html
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que fomenta todas las formas de explotacion; se observa con preocupacion que muchos
Estados miembros de la Unién no cuentan con una legislacidon adecuada para las victimas
de todas las formas de explotacion; se pide a los Estados miembros que tengan en cuenta
todas las formas de trata cuando faciliten proteccion, asistencia y apoyo a las victimas; se
concluye observando que, a pesar de las recientes informaciones sobre la existencia de redes
delictivas de trata de seres humanos en toda la Unién con fines de explotacion laboral y otras
formas de explotacién, existe una falta de datos y mejoras en la legislacion y acceso adecua-
dos a los servicios de apoyo para las victimas de estas formas de explotacion.

En este contexto, el plan de accion renovado de la UE contra el tréafico ilegal de migrantes
(2021- 2025) (COM [2021] 591 final) contiene medidas dirigidas especificamente a acabar con
el negocio de los traficantes consistente en el traslado de las victimas para su explotacion.

Por su parte, el Gltimo Informe publicado por EUROPOL en 2021'7, ademds de seguir cons-
tatando como la trata de seres humanos es un nucleo de actividad de delincuencia grave y
organizada, que seguira siendo una amenaza para la UE, con victimas explotadas por redes
criminales provenientes de todas partes del mundo, destaca a su vez un cambio pronunciado
impulsado por el COVID-19 hacia la captacién en linea: los traficantes usan plataformas y ser-
vicios en linea para identificar y captar a las victimas, para a posteriori publicitar los servicios
sexuales de las victimas’®.

Vistos los datos en el contexto internacional y europeo, vamos ahora a centrar la mirada en
la situacién en Espafia: nuestro pais ha sido tradicionalmente lugar de transito y destino para
las victimas de este delito, de modo que esta situacion ha derivado en que se ha convertido
en una de las actividades criminales mas rentables, especialmente por sus vinculaciones
con la explotacion sexual. Las cifras entre 2018 y 2022 asi lo avalan: de acuerdo con la Base
de datos BDTRATA del Centro de Inteligencia contra el Terrorismo y el Crimen Organizado
(CITCO)™ —organismo del Ministerio del Interior que centraliza la recogida de los datos poli-
ciales referidos a victimas identificadas? y traslada la informacién a la Unién Europea—, Poli-
cia Nacional y Guardia Civil realizaron 304 operaciones policiales contra la explotacion sexual
o laboral y desarticularon 78 organizaciones y grupos criminales; liberaron en 2022 a un total
de 1.180 victimas de redes de trata y de explotacién sexual o laboral, entre ellas 26 meno-
res, de las cuales 229 fueron captadas por redes criminales organizadas de trata de seres
humanos, que se ocupan de la sustraccién de una persona de su entorno habitual, mediante
engafio, violencia o abuso de una situacién de vulnerabilidad, con fines de explotacién sexual
o laboral. También se llevaron a cabo mas de 7.600 inspecciones administrativas a locales
dedicados a la prostitucién y a centros de trabajo?'.

17  https://www.europol.europa.eu/cms/sites/default/files/documents/emsc_5th_annual_report.pdf

18  Cfr. la zonificaciéon del mapa europeo, atendiendo a la actividad de las distintas organizaciones
criminales operantes en el continente.

19  CITCO: Trata de seres humanos. Balance estadistico 2018-2022.

20 Al margen de los datos referidos a las victimas oficialmente identificadas, resulta de interés el
estudio de VILLACAMPA junto a otras investigadoras, que permite completar los datos teniendo en
cuenta las victimas detectadas por otros profesionales que pueden haber entrado en contacto con
ellas: «Dimension de la trata de seres humanos en Espafia» en VV. AA.: La trata de seres humanos
tras un decenio de su incriminacidn, Valencia 2022, pp. 185y ss.

21 Informe disponible: https://www.interior.gob.es/opencms/export/sites/default/.galleries/galeria-de-prensa/
documentos-y-multimedia/balances-e-informes/2022/BALANCE-ESTADISTICO-2018-2022.pdf
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Junto a los datos recogidos por el CITCO, contamos con los recogidos por la Unidad de
Trata de Personas y Extranjeria de la Fiscalia General del Estado (FGE). En linea coincidente
con lo ya expuesto, la Fiscal de Sala Coordinadora ha analizado recientemente la evolucidn
de los delitos de trata de seres humanos?? y ha destacado que actualmente la forma de
captacién mas comun de victimas, tanto destinadas a explotacién sexual como laboral,
son las diferentes redes mismas herramientas que son utilizadas posteriormente para su
control y el ofrecimiento de sus servicios a terceros. A su vez, constata como los cambios
ya descritos a escala mundial —escenarios bélicos, conflictos hibridos, catdstrofes natura-
les o fluctuaciones socioeconémicas— estan provocando grandes bolsas de vulnerabilidad
que constituyen un campo abonado para que operen las redes de delincuencia organizada
trasnacional, con altos niveles de impunidad. En el contexto actual de aumento del riesgo
de trata de mujeres, nifias y nifios con fines de explotacién sexual derivado de la invasién
de Ucrania, alertado por diversos organismos internacionales, el Real Decreto-ley 6/2022,
de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de
respuesta a las consecuencias econémicas y sociales de la guerra en Ucrania, contempla
medidas adicionales para su proteccion: asi, se adoptan instrumentos mas 4giles de acredi-
tacion para facilitar la atencion integral a las victimas y, en el caso de cumplir los requisitos,
el acceso al ingreso minimo vital. Por ello alienta a implementar el uso de medios de inves-
tigacion tecnoldgicos y financieros destinados a descapitalizar las redes y organizaciones
criminales.

Por su parte, aunque una de las principales problematicas que repercute en la eficacia de
la funcion preventiva de las penas privativas de libertad es el bajo porcentaje de condenas
en relacion con el delito de trata®, como se ha destacado en los informes internacionales, la
Gltima Memoria de la FGE (2022)* refleja que durante el pasado afio los procedimientos por
este delito aumentaron en un 37,5 %, incoandose 187 procedimientos judiciales por delito
de trata, 51 mas que los iniciados en 2020, dato légico si tenemos en cuenta que en el afio
precedente las investigaciones se vieron necesariamente disminuidas como consecuencia
del confinamiento y las subsiguientes medidas limitativas de la movilidad derivadas de la
pandemia. Asi, en 2021 hubo un incremento importante del nimero de sentencias dictadas
en materia de trata, habiéndose emitido 45 frente a las 18 que constaban el afio pasado. De
ellas, 31 lo han sido por trata con fines de explotacién sexual (presente en todas las Comu-
nidades Auténomas) 7 con fines de explotacion laboral, 2 por matrimonios forzosos, 2 por
servidumbres y 3 por otras formas de trata (mendicidad y actividades delictivas).

La Memoria describe de manera detallada las zonas de captacion de las victimas y las
rutas, las cuales han sido también objeto de estudio en el Informe sobre las redes de trata 'y
explotacién sexual en la Comunidad Valenciana de ARINO VILLARROYAZ. En todos los casos,
se puede inferir que no existe un modelo Unico de organizacién de la trata; que en el pro-
ceso de captacion cada vez tiene un mayor peso Internet y las redes sociales, ciberdelin-
cuencia que utiliza cada vez mas a menores.

22  Webinario con Beatriz Sanchez Alvarez: «Los nuevos retos en la lucha contra la trata», 24 marzo
de 2023.

23 TORRES FERRER, C.: «<Aproximacion a la trata de seres humanos desde su consideracién como
delito econémico», en VV. AA.: La trata de seres humanos tras un decenio de incriminacion, p. 671.

24 Vid. https://www.fiscal.es/memorias/memoria2022/FISCALIA_SITE/index.html

25  ARINO VILLARROYA, A.: La prostitucién en la Comunidad Valenciana. Una mirada sociolégica, Va-
lencia, 2022, pp. 60y ss.
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En los delitos que se engloban bajo el amplio concepto de «trafico ilegal de personas» en
sus diferentes modalidades, es necesario resaltar que la competencia de la Audiencia Nacional
va dirigida a investigar los aparatos de captacion que se desarrollan en el extranjero o bien
investigar aquellas redes que poseen ramificaciones en nuestro pais y en las que el destino de
las personas objeto del trafico ilicito es nuestro territorio nacional?. De acuerdo con la Memoria
de la FGE, ello ha permitido desarrollar varias investigaciones en relacion con delitos relativos
al trafico de seres humanos que tienen como sustrato comun que se trata de organizaciones
criminales asentadas en el extranjero que realizan actividades de captacion, reclutamiento e
introduccion en el territorio de la Unidn Europea, fuera de Espafia. Esta asuncién competencial
ha traido como consecuencia que las Unidades policiales especializadas en esta materia cen-
tralicen sus mas importantes investigaciones, coordinadas por la Fiscalia, en los érganos judi-
ciales instructores de la Audiencia Nacional. El Auto del TS 9208/2017%, de 27 de septiembre
reitera la interpretacién sostenida por la Fiscalia de la AN que sefiala a los Juzgados Centrales
como o6rganos competentes cuando: «..Espafia es el lugar de destino de la trata y no llega a
producirse la entrada en territorio nacional. En estos supuestos el delito se ha cometido fuera
de Espaiia, pero la opcidn legislativa ha sido considerar la finalidad de explotacién de la victima
en Espafia como elemento para entender cometido el delito en nuestro pais».

En suma, los datos esbozados ponen de manifiesto, en completo acuerdo con POMARES
CINTA, que tras la era de los Protocolos, los factores que contribuyen a «fundar canteras huma-
nas de la esclavitud moderna no se han debilitado sino que han crecido»?, de ahi la necesidad

de un abordaje moderno de la lucha contra la trata, donde se adopten medidas eficaces de
prevencién y persecucién penal, enfocadas en el componente econédmico de dicho delito.

ll. EL NECESARIO ABORDAJE DE LA TRATA
DESDE SU COMPONENTE ECONOMICO:
UNA APROXIMACION AL ANTEPROYECTO
DE LEY ORGANICA INTEGRAL CONTRA
LA TRATA Y LA EXPLOTACION

1. Evolucion normativa del delito de trata: su
enfoque como delito econémico
Como es sabido, el delito de trata de seres humanos fue introducido en nuestro CP por

LO 5/2010, de 22 de junio, en el articulo 177 bis, diferencidndolo asi de la persecucion de la
colaboracién en la inmigracién ilegal o clandestina (318 CP). La aprobacién de la Directiva

26  Cfr. Memoria FGE 2022, cit., pp. 446 y ss. ECLI:ES:TS:2017:9208A.

27  ECLIES:TS:2017:9208A.

28  POMARES CINTA, E.: «Visualizando las préacticas de la esclavitud moderna en Espafia. Estado de
la cuestion, primer plan de accién nacional contra el trabajo forzoso y propuestas» en VV. AA.: La
trata de seres humanos tras un decenio de su incriminacion, p. 549.
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2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, llevé a una nueva revision del tipo penal
a través de la LO 1/2015, de 30 de marzo, pues existian algunos aspectos que no habian
sido transpuestos. Se ampliaron las conductas tipicas, se tipificaron nuevas formas de explo-
tacion, que facilitan la subsuncién de los casos de trata para criminalidad forzada y para
matrimonio forzado y se ofrecié una interpretacion auténtica de qué debia entenderse por
situacion de necesidad o vulnerabilidad.

Comenzé a aproximarse la trata de seres humanos como una manifestacién de la crimina-
lidad econdmica: dado que el motor impulsor del delito es el producto obtenido con la explota-
cion de las victimas se la incluy6 entre los delitos que permiten acordar el comiso ampliado —
art. 127 bis CP—y por actividad delictiva previa —art. 127 quinquies CP— facilitando el efecto
confiscatorio de ganancias que haga que su acuerdo pueda, entre otros fines, dotar un fondo
que permita reparar a las victimas?. Posteriormente, por la LO 8/2021, de 4 de junio, de pro-
teccion integral de la infancia y la adolescencia se afiade un nuevo parrafo al apartado 1 del
articulo 177 bis en relacion con las penas cuando la victima de trata de seres humanos fuera
una persona menor de edad, imponiendo, en todo caso, la pena de inhabilitacién especial para
cualquier profesién, oficio o actividades, sean o no retribuidos, que conlleve contacto regulary
directo con personas menores de edad. Finalmente, la LO 13/2022, de 13 de diciembre agrava
las penas previstas para los delitos de trata de seres (ap. 4 art. 177 bis) «cuando la victima sea
una persona cuya situacion de vulnerabilidad haya sido originada o agravada por el desplaza-
miento derivado de un conflicto humano o una catéastrofe humanitaria».

Sin embargo, no se ha aprovechado ninguna de las reformas para la incriminacién de la
esclavitud ni los trabajos forzados u obligatorios, demanda reiterada desde la doctrina®,
debiendo reconducirse su castigo al 318 bis y demas delitos cometidos, en funcién del tipo
de explotacion sufrida, de acuerdo con lo previsto en el art.177 bis 9 CP.

A su vez, la aprobacion de una Ley integral contra la trata y la explotacién es una reivindica-
cion casi histérica y cada vez mds acuciante, no exclusiva de un sector de la doctrina y de las
entidades del tercer sector, sino también de los operadores policiales y judiciales®'. Por ello,
el Anteproyecto de Ley Organica Integral contra la trata y la explotacion (en adelante APLO),
aprobado en Consejo de Ministros en noviembre de 2022, fue recibido satisfactoriamente en
términos generales, fundamentalmente porque aborda no solo la trata sino también la explo-
taciéon humana de forma conjunta, tanto desde la proteccion, como desde la persecucion y
proteccion de las victimas, si bien con algunas cuestiones discutibles que pueden ser objeto
de mejora antes de su aprobacién.

29  VILLACAMPA ESTIARTE, C.: «Acerca del Anteproyecto de Ley Organica Integral contra la trata y la
explotacion» en Diario La Ley , abril 2023

30  Entre otros autores, recientemente PEREZ ALONSO, E.: «Necesidad dogmatica y conveniencia po-
litico-criminal de incriminar los delitos de esclavitud, servidumbre y trabajo forzoso en el Cédigo
Penal Espafiol. Una propuesta de regulacion penal» en VV. AA.: La trata de seres humanos tras un
decenio de incriminacidn.;Es necesaria una Ley integral para luchar contra la trata y la explotacion
de seres humanos?, Valencia 2022, p. 589 y ss

31 Tantode la Red espafiola contra la trata como del Plan integral de lucha contra la trata de mujeres y
nifias con fines de explotacién sexual 2015-2018, coord. por la Delegacién de Gobierno para la vio-
lencia de género. Sobre el particular, entre otros, véase: Guia de criterios de actuacidn judicial frente
a la trata de seres humanos (Consejo General del Poder Judicial), 2018; VV. AA. (Garcia Sedano, T.,
Dir): Cuestiones prdcticas sobre trata de seres humanos: una visién interdisciplinar, 2022, p.73 y ss.
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Pues bien, por lo que se refiere al ambito de la persecucién penal de la trata el APLO rees-
tructura el titulo VIl bis del Codigo Penal que pasa a denominarse «De la trata de seres huma-
nos y el sometimiento a trabajos forzosos, servidumbre o esclavitud», presentando asi dos
dimensiones principales: de un lado, el art. 177 bis relativo a la trata de seres humanos sufre
una serie de modificaciones relevantes, entre ellas destaca, entre otras, que se prescinde de
toda referencia al «territorio espafiol» y a la «victima nacional o extranjera» porque no conci-
lian bien con la naturaleza de la trata de seres humanos, tal y como se ha expuesto. De otro,
se incluye un segundo capitulo, incriminando las modernas formas de esclavitud, en concreto
los servicios o trabajos forzosos, la servidumbre y la esclavitud, ofreciendo asi el nuevo art.
177 ter un marco punitivo proporcional a la gravedad del hecho en sus respectivos apartados
e imponiendo, junto a la pena de prisién, una multa proporcional e inhabilitacién especial para
el ejercicio del oficio o profesion.

Con el objeto de paliar los déficits normativos del delito que no abordaba suficientemente
la trata como fendmeno criminal de naturaleza econémica, el APLO incluye medidas en los
delitos de trata y la explotacién humana severa en el sentido que se habia sugerido desde la
doctrina: asi, amplia el régimen del decomiso, con la finalidad de integrar expresamente los
delitos de sometimiento a explotacion humana (ap.1.a) 127 bis CP)32 y por otro lado, incluye
la multa proporcional al beneficio obtenido en el nuevo delito de explotacién humana severa
(art. 177 ter. 5 CP) también para las personas fisicas, no solo para las personas juridicas
como ahora.

Sin embargo el prelegislador se queda a mitad camino, olvidando contemplar este tipo
de sancion confiscatoria para las personas fisicas en el delito de trata, que también puede
comportar sustanciosos beneficios (solo se contempla cuando el responsable del delito sea
una persona juridica).

El nuevo capitulo culmina con una prevision novedosa (art. 177 septies) respecto al cas-
tigo de la colaboracion («quien, sin haber intervenido como autor o participe, promueva, favo-
rezca o facilite la comision de los delitos del Titulo) mediante el alquiler o la puesta a dispo-
sicion de locales de negocio, establecimientos comerciales o de lugares de alojamiento de
las victimas (terceria locativa). La pena es prision de 1 a 4 afios de prision e inhabilitacién
especial cuando concurre dolo, y prisién de 6 meses a 2 afios y 6 meses cuando se cometa
por imprudencia grave.

Finalmente, el APLO modifica el apartado 1.° del art. 301, pretendiendo introducir un tipo
cualificado para el blanqueo de capitales para cuando los bienes «tengan su origen en un
delito de trata de seres humanos». Sobre el particular, como apunta VILLACAMPA®® quiza se
han malinterpretado las demandas académicas, que mas que pretender una agravacion del
delito de blanqueo de capitales en estos casos se venia reclamando que los profesionales
forenses recurriesen en mayor medida a este delito con finalidad confiscatoria. Pero es que
ademas, la Ley Organica 6/2021, de 28 de abril** modifico el ultimo parrafo del apartado 1

32  Entre otros, VIDALES RODRIGUEZ, C.: «Estrategias legales frente a la criminalidad organizada:
blanqueo y decomiso» en (Del Carpio Delgado, Dir.): Criminalidad en un mundo global: criminalidad
de empresa, transnacional, organizada y recuperacion de activos, 2020, p. 437 y ss.

33  VILLACAMPA ESTIARTE, C.: «Acerca del Anteproyecto de Ley Orgdnica Integral contra la trata y la
explotacion» cit., p. 3.

34  Complementaria de la Ley 6/2021, de 28 de abril, por la que se modifica la Ley 20/2011, de 21 de
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del articulo 301, que ha quedado redactado como sigue: «También se impondra la pena en
su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos comprendidos
en el titulo VIl bis...».

Por tanto, dado que la redaccion del APLO, restringida al delito de trata, deja fuera de la
agravacion los supuestos donde los bienes tienen origen en delitos de trabajo o servicios
forzosos, servidumbre o esclavitud, se propone mantener la redaccion vigente que permitiria
aplicar la agravacidén a ambos delitos (trata y explotacion) incluidos en el mismo Titulo.

Ahora bien, los comportamientos delictivos que mas inquietan en la Politica Criminal
moderna discurren en contextos que fluctdan entre la criminalidad organizada y la criminali-
dad empresarial®®. Asi lo advierte la Estrategia Europea contra la trata 2021-2025: los grupos
del crimen organizado especializados en el trafico de seres humanos explotan cada vez mas
los negocios legales (hoteles, clubes nocturnos, salones de masajes..) en sus operaciones,
de suerte que, para desbaratar el modelo comercial delictivo de la trata, se anima a los Esta-
dos miembros a utilizar las herramientas y los enfoques especificados en relacién con la prio-
ridad de la Estrategia para hacer frente a la delincuencia organizada en la eliminacién de sus
beneficios y la prevencidn de la infiltracidén en la economia y la sociedad legales. Esto incluye
el uso sistematico de investigaciones financieras y policiales, asi como desarrollar e imple-
mentar un marco sélido para identificar e incautar activos. Asi, la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos (TEDH) se ha pronunciado sobre practicas de cosifica-
cién humana en sectores no cualificados de actividades productivas por cuenta ajena (en la
empresa privada)?®. Sectores diversos, que como denuncian organismos e instituciones inter-
nacionales, albergan contextos de invisibilidad y clandestinidad®” que empuja a las victimas a
una hipervulnerabilidad, que puede multiplicarse cuando se produce con la connivencia tacita
de eslabones de suministros y/o empleados de las empresas. Lo cierto es que, conforme a
los datos expuestos al inicio, estamos ante delitos con un claro componente de organizacion
delictiva, que, como acertadamente afirma GARCIA RIVAS, suelen operar bajo la tapadera de
empresas de todo tipo, empresas que bajo la apariencia de una personalidad juridica cum-
plidora con las normas del sector esconde con frecuencia un negocio de trata de personas®.

Por lo expuesto vamos a detenernos en los cambios proyectados en relacion a la represion
de la delincuencia organizada y en la responsabilidad penal de las personas juridicas, tanto
en el delito de trata como en la novedosa punicién de los trabajos forzosos y la esclavitud,
tomando en consideracion las observaciones emitidas en los Informes sobre el Anteproyecto

julio, del Registro Civil, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
y de modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

35  Como pone de manifiesto ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: «Tratamiento juridico penal de las sociedades
instrumentales: entre la criminalidad organizada y la criminalidad empresarial» en Criminalidad orga-
nizada transnacional: una amenaza a la seguridad de los Estados democraticos, Valencia 2017, p.197.

36  Asunto Chowdury y otros v. Grecia (sentencia condenatoria de 30 de marzo de 2017); cfr. un andli-
sis exhaustivo de las resoluciones del TEDH y su doctrina y directrices ante la esclavitud moderna
en POMARES CINTA, E.: «Visualizando las practicas de la esclavitud moderna en Espaiia. Estado
de la cuestién, primer plan de accién nacional contra el trabajo forzoso y propuestas, cit., p. 565.

37  MERINO RuUs y POMBO MORALES, C.:<Empresas y trata de seres humanos» en VV. AA.: Cuestio-
nes prdcticas sobre trata de seres humano, Madrid, 2022, p. 80.

38  GARCIA RIVAS, N.: «<Responsabilidad penal de las personas juridicas en la trata sexual y proteccion
de las victimas» en La violencia sobre la mujer en el siglo XXI: género, derecho y TIC, 2018, pp. 60y ss.
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procedentes del Consejo Econdmico y Social de fecha 22 de febrero de 2023 y del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial (en adelante CGPJ), aprobado el 30 marzo del presente afio.

2. El tipo cualificado de trata en los supuestos de
delincuencia organizada: unas notas acerca de
las minimas modificaciones proyectadas

El actual modo de intervencion en nuestro CP en materia de criminalidad organizada no
se agota con el recurso al delito de asociacién ilicita (art.515 CP) o a los tipos de organiza-
cién y grupo criminal (570 bis y ter CP). La tercera via prevista por el legislador espafiol es
la prevision de tipos cualificados por la pertenencia a organizacion en determinadas areas
delictivas y en ocasiones en figuras superagravadas cuando se trata de los jefes o directores.
Pues bien, en el ambito del delito de trata el apartado 6.° del art. 177 bis CP recoge un tipo
cualificado cuando el culpable pertenezca a una organizacién o asociacién de dos o mas per-
sonas, incluso de cardcter transitorio que se dedicase a la realizacidn de estas actividades,
previendo la imposicion de la pena superior en grado a la prevista en el apartado 1, esto es,
una pena de prisién de 8 a 12 afios, a la que se afiade inhabilitacién especial para profesion,
oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena. Las posibilidades de agravacién con-
tintan pues el citado apartado prevé que si concurre alguna de las circunstancias previstas
en el apartado 4.° o0 en el 5.° se impondran las penas en su mitad superior. Siguiendo con la
exasperacioén punitiva, se prevé la figura superagravada, incrementando la responsabilidad
de quienes tienen capacidad directiva en la organizacién, concretamente las penas se impon-
dran en su mitad superior, pudiendo escalar a la pena superior en grado cuando se trate de
los jefes, administradores o encargados de dichas organizaciones o asociaciones, esto es a
la pena de dieciocho afios de prision mas la correspondiente inhabilitacién.

Los problemas concursales deberan resolverse por la via del concurso aparente de leyes
penales®, considerandose de aplicacion preferente los tipos cualificados que resultan ley
especial respecto del régimen general descrito en los arts. 570 bis 3. y ter, no habiendo pro-
blemas interpretativos con la norma del 570 quater que atiende a la gravedad de las penas,
en cuanto se alcanzaria idéntica solucion penoldgica.

Pues bien, el texto del APLO mantiene la agravacién respecto del delito de trata cuando
el culpable perteneciera a una organizacion, grupo o asociacion incluso de caracter transi-
torio, que se dedicare a la realizacién de tales actividades, si bien especifica que debe ser
de caracter «criminal», resolviendo asi la controversia en torno a su condicion. No obstante,
y con independencia del mantenimiento de la gravedad punitiva®® inherente tanto al tipo
basico como a las referidas agravaciones de los tipos cualificados, sorprende el hecho de
que, como sefiala el Informe del CGPJ, se elimina la pena de inhabilitacién especial para
profesion, oficio, industria o comercio por el tiempo de la condena. Esta pena accesoria si
se contempla para todos los responsables, y no solo para los pertenecientes a una organi-
zacion criminal, de los delitos de trabajos forzosos, servidumbre y esclavitud (articulo 177.5

39  MuRNoz Ruiz, J.: Respuesta juridico-penal al crimen organizado, cit., p. 214.

40  Sobre el particular, VILLACAMPA ESTIARTE, C.: «La trata de seres humanos como manifestacion
de la delincuencia organizada. Especial referencia al derecho positivo espafiol» en La delincuencia
organizada: un reto a la politica criminal actual, 2013.
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ter) por lo que no se alcanza a entender que se elimine en el caso del delito de trata de seres
humanos, incluso para la criminalidad organizada, por lo que se sugiere al prelegislador
que se revise la falta de coherencia en la que parece haberse incurrido. También se rebaja
la penalizacion agravada de los jefes, administradores o encargados toda vez que la redac-
cion vigente contempla que «en todo caso» se elevara la pena a la inmediatamente superior
en grado si concurriesen las circunstancias previstas en el apartado 4 o en el apartado 5,
mientras que en la regulaciéon proyectada se disefia como una mera posibilidad, sin que la
Exposicién de motivos ofrezcan explicacion alguna de los cambios realizados.

Respecto de la incriminacién de las modernas formas de esclavitud en el APLO se repro-
duce el subtipo agravado previsto para la trata por pertenencia a organizacion, grupo o aso-
ciacion criminal (art. 177 quinquies), imponiéndose la pena superior en grado a la prevista en
los tres primeros apartados del art.177 ter; ahora bien elimina el automatismo de la agrava-
cion a la pena a la superior en grado en el caso de los jefes, administradores o encargados
en caso de concurrencia de las agravantes del apartado 4. En relacion a su ubicacién hubiera
resultado mds légico su previsidn a continuacion de la tipificacion de tales conductas, como
un nuevo apartado del articulo 177 ter, y dejar a continuacién la novedosa incriminacién del
uso de los servicios de victimas de trabajos o servicios forzosos, servidumbre o esclavitud
(177 quater), incriminacion que atiende a la estrategia de desincentivacion de la demanda.
Comparto con VILLACAMPA*' el cuestionamiento de la tipificacion de la modalidad impru-
dente, atemperada por la exencion prevista para supuestos de consumo ocasional y denuncia
de los hechos ante la autoridad.

3. Responsabilidad penal de las personas juridicas, criminal
compliance programs y diligencia debida empresarial

3.1. Laregulacién de la responsabilidad penal de la persona juridica en el delito
de trata: distincion con el tratamiento juridico de las sociedades instrumentales

El citado dictamen del Consejo Econémico y Social al APLO*, incide en que la trata y la
explotacién de seres humanos constituyen un lucrativo negocio para las redes criminales a
nivel internacional y que muchos casos se producen en el ambito de la economia sumergida,
generando no solo un incalculable dafio humano y moral, sino efectos perniciosos sobre la
competencia y la viabilidad de las empresas, la recaudacion impositiva y los derechos de las
personas consumidoras y usuarias. Lo cierto es que el creciente negocio de la trata mediante
la creacién de sociedades pantallas destinadas a ocultar el origen de sus ganancias ilicitas,
o bien a través de las cadenas de suministro de algunas empresas evidencia, como afirma
ZUNIGA RODRIGUEZ, que el lucro ilicito es lo que hermana a la criminalidad organizada y la cri-
minalidad econémica empresarial®, en contextos normalizados, entre los limites de lo legal o
lo ilegal. Resulta pues esencial delimitar siquiera brevemente el tratamiento juridico-penal de
las empresas o sociedades reales del de las instrumentales.

41 VILLACAMPA ESTIARTE: «Acerca del Anteproyecto..., cit. p.9

42  https://www.ces.es/documents/10180/5301494/Dic032023.pdf

43 ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: «Tratamiento juridico penal de las sociedades instrumentales: entre la
criminalidad organizada y la criminalidad empresarial» en Criminalidad organizada transnacional:
una amenaza a la seguridad de los Estados democrdticos, Valencia 2017, p.211.
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Las empresas reales no plantean problemas puesto que, como persona juridica, podran
responder por la via del 31 bis CP. El legislador espafiol, por la via del numerus clausus con
respecto a los delitos a los que se les puede aplicar el sistema reconoce la responsabilidad
penal de las personas juridicas en el delito de trata de seres humanos (art.177 bis 7. CP),
siendo la pena prevista la multa proporcional, del triple al quintuple, al beneficio obtenido*.
Como es sabido, segun la regulacién vigente, la persona juridica respondera por los delitos
cometidos por dos clases de personas fisicas o sujetos idoneos*S, estableciéndose los requi-
sitos que habran de concurrir con respecto a cada uno de ellos: en primer lugar por los delitos
cometidos por sus representantes legales u otros dirigentes (art.31 bis 1.a); en segundo lugar
por los hechos delictivos realizados por sus subordinados (art.31 bis 1.b). Ademas, se exige
que el delito se haya perpetrado en nombre o por cuenta de la persona juridica y en su bene-
ficio directo o indirecto. Por su parte el art. 31 ter se establece con claridad que la responsa-
bilidad de la persona juridica coexiste con la de la persona fisica, construyéndose un sistema
«paralelo» o de doble responsabilidad penal“.

Distinta es la situacion de la sociedad instrumental o pantalla en la que puede haber una
actividad econémica encubridora de actividades ilicitas. Tanto el Tribunal Supremo (en su
conocida sentencia 154/2016, de 29 de febrero)*” como la FGE en su Circular 1/2016, plan-
tearon la necesidad de excluir la posibilidad de que sean penalmente responsables las per-
sonas juridicas cuya actividad y objeto real sea esencialmente delictivo. En la citada senten-
cia se diferenciaba entre la empresa con actividad real y las que calificaba como sociedades
«pantalla», carentes de cualquier actividad licita y creadas exclusivamente para la comisién
de hechos delictivos. Estas, segun la sentencia, han de ser consideradas al margen del régi-
men de responsabilidad penal del articulo 31 bis CP, sin perjuicio de que en el caso de autos
se consider6 de utilidad mantener las penas de disolucion y multa impuestas. También la
Circular 1/2016 consideraba que las sociedades pantalla «aunque formalmente sean perso-
nas juridicas carecen del suficiente desarrollo organizativo para que les sea aplicable el art.
31 bis CP». Hecha la anterior distincion, la respuesta juridica a las sociedades inimputables
pasa por recurrir, segun propone el TS, a la doctrina del levantamiento del velo para imputar
toda la responsabilidad a la persona fisica y disolver las sociedades o extinguirlas por la
via de las consecuencias accesorias del 129 CP, proponiéndose a su vez por la Fiscalia, a
través de la Circular citada, el recurso a la figura del decomiso. Como ya se vio en el epigrafe
anterior, cuando se trate de sociedades que formen parte de un programa criminal donde
no existe actividad productiva real o la mayor parte de su actividad es ilegal el tratamiento
correspondiente serd el de organizacién criminal del art.570 bis, o de asociacion ilicita del

44 «Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable
de los delitos comprendidos en este articulo, se le impondra la pena de multa del triple al quin-
tuple del beneficio obtenido. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y
tribunales podrén asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del
articulo 33».

45  Acerca del modelo de doble via, GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Responsabilidad penal de las personas
juridicas y Programas de Cumplimiento, Valencia 2020, p.122 y ss; GALAN MUNOz, A.: Fundamen-
tos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas, Valencia 2017, p.121.

46  Enrelacion a esta cuestion, ademéas de la obra ya citada de GONZALEZ CUSSAC, J. L.: ob. y loc.
cit., p.153, también de interés: «Acumulacién y compatibilidad de la responsabilidad penal de per-
sonas fisicas o juridicas (art.31 ter) en VV. AA.: Estudios penales en homenaje al profesor J. M.
Lorenzo Salgado, 2021.

47 NUm. Ecli: ES:TS:2016:613
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art.515 cuando realicen comportamientos delictivos ocasionales, en beneficio de las perso-
nas individuales que instrumentalizan las empresas.

Ahora bien, debe efectuarse la siguiente distincion: el art. 66 bis CP —que establece los cri-
terios de determinacion de las penas aplicables a las personas juridicas-dispone en su apar-
tado 2.° que para la imposicion de las sanciones previstas en las letras c) a g) serd necesario
que la persona juridica «se utilice instrumentalmente para la comisién de ilicitos penales. Se
entendera que se esta ante este Ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona
juridica sea menos relevante que su actividad ilegal». Con base en dicha previsiéon FERNANDEZ
TERUELO* estima que este tipo de sociedades quedan dentro del &mbito de responsabilidad
de las personas juridicas, por lo que son sin lugar a dudas imputables. En todo caso, como
matiza MuNoz Ruiz*, pese al paralelismo que pudiera existir entre la organizacién criminal
y la persona juridica — dado que el legislador posibilita (art.570 quater) aplicar a las organi-
zaciones y grupos criminales la totalidad de las penas graves previstas para las personas
juridicas en el art.33.7 CP y también las consecuencias accesorias del art. 129— se debe
puntualizar el cardcter intrinsecamente delictivo de la organizacion criminal, del que carece la
persona juridica en inicio. Aun asi, la linea divisoria en ocasiones no es nitida®.

Realizadas estas consideraciones generales, lo cierto es que la regulacién de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica en los supuestos de trata de personas precisa de una
reflexion profunda, siendo en todo caso insuficiente, entre otras razones, pues inexplicable-
mente no esta prevista para los delitos laborales; de suerte que resulta cuando menos sin-
gular que pueda responder penalmente la organizacion por los delitos de trata pero no la
responsable de los delitos de explotacion cometidos a través de ella®.

A su vez cabe debe destacarse su déficit aplicativo: hasta la fecha su aplicacién jurispru-
dencial ha sido escasa o casi nula, hasta el punto de haber localizado una unica sentencia
condenatoria a una persona juridica por conformidad (SAP Pontevedra de 27 de junio de
2017): concretamente se sanciond a la sociedad utilizada por los acusados para percibir los
beneficios de la actividad delictiva llevada a cabo en el club de alterne, imponiendo una multa
de 3000 euros y su disolucion, no realizandose consideraciones acerca de los criterios de
aplicacién del art. 31 bis CP. Deben por tanto articularse medidas que hagan efectiva la res-

48  FERNANDEZ TERUELO, J.: Parédmetros interpretativos del modelo espafiol de responsabilidad penal
de las personas juridicas y su prevencién a través de un modelo de organizacién o gestién (com-
pliance), Navarra 2020 p.54 y ss.

49  MuRNOz Ruiz, J.: Respuesta juridico-penal al crimen organizado, Valencia 2021, p. 243 y ss. ABEL
SUOTO se refiere expresamente a la intima relacidn entre organizaciones criminales y responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, en la busqueda de nuevas vias de lucha contra la criminali-
dad organizada y en la necesidad de castigar los delitos financieros los cuales se cometen en mas
de un 80 % utilizando las empresas, en «Algunas discordancias legislativas sobre la responsabili-
dad criminal de las personas juridicas en el cédigo penal espafiol» en Revista General de Derecho
penal, 2021.

50 Como advierte ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: «El concepto de criminalidad organizada...», cit., p.212.

51 GUISASOLA LERMA, «Formas contemporaneas de esclavitud y trata de seres humanos: una
perspectiva de género» en Estudios Penales y Criminolégicos,Vol. XXXIX, 2019, pp. 179; PEREZ
ALONSO, ob. cit.,, p.619; CARRERA HORTAS, A.: «Politica criminal y responsabilidad penal de las
personas juridicas» en VV. AA.: Cuestiones actuales de politica criminal, Valencia 2023, p.295; ABEL
SUOTO: ob. y loc. cit.
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ponsabilidad normativamente prevista, que no se esta trasladando, como bien dice TORRES
FERRER, a la aplicaciéon forense de este delito®2.

El APLO mantiene la prevision de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
el delito de trata, asi como la pena prevista, si bien como disposicién comun a los delitos
comprendidos en el titulo, el delito de trata y los relativos a la incriminacién de las formas
modernas de explotacién.

3.2. Luces y sombras de los criminal compliance en la lucha
contra los delitos de trata y explotacion de seres humanos

El aspecto mas novedoso de la reforma operada por LO 1/2015 en el ambito de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas fue la regulacién en los apartados 2, 3, 4y 5 del
art. 31 bis de los modelos de organizacion y gestion (los denominados criminal compliance
program) los cuales deben incluir medidas de vigilancia y control «idéneas» para prevenir
delitos de la misma naturaleza o que reduzcan de manera significativa el riesgo de su comi-
sién (art.31 bis 2.1.°). En el caso de la comision del delito por los empleados bastara que el
modelo resulte «adecuado» para prevenir delitos de la misma naturaleza o reducir de forma
significativa el riesgo de comisién (31 bis 4.).

En todo caso, la sola implantacion del programa no es suficiente para su eficacia ya que,
para que ello suceda, deben darse cumulativamente todas y cada una de las condiciones
que contempla el art. 31 bis 2. en su descripcidén general®, asi como los requisitos previstos
en el apartado 5.° del citado precepto®. En relacién a estos ultimos, de forma muy somera
recordaremos que en primer lugar se deben identificar las actividades en cuyo ambito se
pueden cometer las conductas delictivas que la persona juridica debe prevenir, esto es, se
debe evaluar el riesgo delictivo de la empresa, confeccionando un mapa de riesgos penales,
que atienda a sus particularidades. En segundo lugar se trata de determinar la estructura
empresarial con los protocolos o procedimientos implementados; el apartado 3.° establece
que se debe disponer de recursos financieros para impedir los delitos ya que, como precisa
GALAN MuN0Zz® se pretende evitar que la persona juridicas pueda tener cajas negras o cajas
b en la en las que se reserven activos de la empresa para ejecutar o encubrir delitos que la
entidad debe tratar de prevenir. Dicha condicion obligara a las personas juridicas a implan-
tar controles internos o externos que prevengan dichas practicas. La cuarta exigencia del
modelo preventivo que podra eximir de responsabilidad a las corporaciones por los delitos
cometidos por sus dirigentes es la obligacion de informar de posibles riesgos® e incumpli-

52  TORRES FERRER, C.: Aproximacion a la trata de seres humanos desde su consideraciéon como
delito econdémico», en VV. AA.: La trata de seres humanos tras un decenio de incriminacion. Es nece-
saria una Ley integral para luchar contra la trata y la explotacion de seres humanos? Valencia, 2022.
cit., p.684;.

53  Cfr. GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Responsabilidad penal.. cit., p.163 y ss; GALAN MURNOZ: Ob. cit,,
p.119ys.

54  Puede verse un andlisis detallado de los mismos en FERNANDEZ HERNANDEZ, A.: «Dos cuestio-
nes relativas a los programas de cumplimiento penal: los criterios para medir su eficacia y el dise-
fio de los mapas de riesgo» en Criminal Compliance Programs y mapas de riesgo, Valencia 2023,
p.80y ss.

55  Ob. cit.,, p.135.

56  En opinién de CARRERA HORTAS, seria oportuno de lege ferenda abandonar el elemento «benefi-
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mientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento del modelo, lo que obliga a
introducir sistemas de denuncia en tales modelos.

De la conjuncion de los cuatro primeros requisitos se pueden extraer, en principio, las fina-
lidades asignadas a los programas de cumplimiento: de un lado, la prevencion delictiva, de
otro su posible eficacia exoneradora o atenuante tras la comision de un delito. Ahora bien,
deben equilibrarse bien dichas finalidades, por cuanto si se impone la consideracién del éste
como mera herramienta de defensa para atenuar o eximir de responsabilidad de las personas
juridicas se corre el riesgo de que la finalidad ultima de la empresa sea prevenir la responsabi-
lidad penal y no prevenir el dafio. Mdxime cuando nos encontramos ante delitos que suponen
graves ataques a bienes juridicos personales, como la dignidad de las victimas de trata donde
habria que valorar, no solo si la pena impuesta en el art. 177 bis es suficientemente disuaso-
ria, sino incluso, como propone GARCIA RIVASY, la posibilidad de eliminar la exencién de pena
para la persona juridica prevista en el 31 bis 2.° y 4.° cuando el delito cometido sea de trata,
con la finalidad de explotacién sexual.

En todo caso y conforme a la regulacién actual y en particular, en relacién a la cuarta
exigencia del compliance, nos planteamos ademas la siguiente pregunta: ;las victimas de
un delito de trata van a atreverse a denunciar y a colaborar con las autoridades? Lo cierto
es que éstas presentan una alta vulnerabilidad, consecuencia de su propia condicién y de
las particularidades del delito que la victimiza y por tanto si denuncian va a necesitar de una
proteccion especial. Resulta por ello conveniente, como afirma DELGADO ECHEVARRIA®, que se
ofrezca con caracter general a toda victima de trata la posibilidad de acogerse a la proteccién
dispensada por la LO 19/1994 de proteccion a testigos en causas criminales, si bien como
advierte PLANCHADELL GARGALLO, las medidas que contiene han quedado en la actualidad
parcialmente obsoletas®.

Pues bien, el texto del APLO modifica la citada Ley de proteccién de testigos en relacion
a las medidas econémicas y materiales que se proveen para garantizar la seguridad de las
testigos mientras se encuentren en una situacion de riesgo, sin embargo, esta situacion de
riesgo puede extenderse mas alla del término de los procedimientos judiciales proteccion
debe ser integral, y debe durar no solo hasta la conclusién del procedimiento.

A su vez en nuestro pais el Estatuto de la victima del delito (Ley 4/2015, de 27 de abril)
contiene medidas aplicables a cualquier victima vulnerable (art. 25), pero nos preguntamos
también si son suficientes en el contexto de la trata. Asimismo, en la compleja investigacion
de dicho delito debe apostarse por no descansar todo el peso de la prueba de cargo sobre
la victima y su declaracion, siendo absolutamente necesaria la investigacion patrimonial del

cio» como requisito previo de la atribucion de responsabilidad penal y dirigir el deber de prevencion
hacia el &mbito de riesgo generado por el desarrollo de la actividad empresarial, cit. p.304.

57  GARCIA RIVAS, N.: ob. y loc. cit.

58 DELGADO ECHEVARRIA, C.: «Dificultades que se suscitan en la practica judicial para la investiga-
cion y enjuiciamiento de causas por trata de seres humanos» en VV. AA.: La trata de seres humanos
tras un decenio de su incriminacidn, cit., p.910.

59  PLANCHADELL GARGALLO, A.: «La victima de trata como testigo en el proceso penal: necesidad
de proteccién» en VV. AA.: La prostitucion en la Comunidad Valenciana, Valencia 2023, p. 199,
asimismo en «Investigacién y enjuiciamiento del delito de trata: aspectos procesales desde la ju-
risprudencia» en VV. AA.: La trata de seres humanos tras un decenio de su incriminacion, 2022.
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delito de trata y las medidas de aseguramiento de bienes y activos patrimoniales para garan-
tizar la responsabilidad civil y medidas de aseguramiento del comiso®.

A este respecto se abre un interesante campo de estudio con la implantacién de la Direc-
tiva 2019/1937, de 23 de octubre sobre la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Unién, conocida coloquialmente como Whistleblower Directive.
Su trasposicion al ordenamiento espafiol por la reciente Ley 2/2023, de 20 de febrero, regula-
dora de la proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha
contra la corrupcion®, va un paso mas alla en su ambito material de aplicacion, incluyendo
también las infracciones penales y administrativas muy graves y graves (art. 2.1.b). La ley ha
supuesto ir un paso mas alld de la labor de prevencion delictiva, por cuanto, de un lado, su
finalidad es proteger a las personas que en un contexto laboral o profesional detecten delitos
o infracciones administrativas graves o muy graves, y por otro lado porque se impone la obli-
gacion de que determinadas personas juridicas implanten dichos canales de comunicacion®?,
tanto del sector privado como del sector publico. Sin embargo sorprendentemente la Ley no
ha modificado la citada Ley de proteccién de los testigos® lo que tendra un efecto negativo
en las denuncias relacionadas con la trata y la explotacion.

En el contexto de la responsabilidad penal de las personas juridicas junto a los compliance
programs esta tomando protagonismo la nocién de «diligencia debida empresarial», funda-
mentalmente en el ambito de la proteccion de los derechos humanos. Veamos a continua-
cion muy sucintamente sus similitudes y diferencias® en el dmbito de la prevencién delictiva.

3.3. La diligencia debida empresarial como herramienta
de prevencion en materia de derechos humanos

Conforme a lo expuesto, la respuesta de los poderes publicos frente a la trata y a la explo-
tacion de seres humanos requiere de un enfoque integral que vaya mas alla de la imprescin-
dible investigacién y persecucion del delito. La experiencia hasta el momento ha demostrado
que la mera sancion penal resulta insuficiente y que debe ir acompafiada de medidas efecti-
vas, realistas y practicas de la prevencion del delito. Esto es, el abordaje de la trata obliga a
atender a las llamadas «tres P» a que se refiere el Protocolo de Palermo: prevencion, protec-
cion y persecucion, pero de forma conjunta®®. Entendemos pues que resulta por tanto preciso

60 DELGADO ECHEVARRIA: ob. cit., p.923.

61 Lo cierto es que la ley es muy parca en cuanto a la corrupcion, estableciendo Gnicamente en la
DADS5.° un plazo maximo de 18 meses para la aprobacién su estrategia contra la misma. Acerca de
la vinculacion del delito q nos ocupa con la corrupcion, ver el interesante enfoque de RODRIGUEZ
LOPEZ, S.: Trata de seres humanos y corrupcién, Valencia 2022.

62  Asi, establece que el Sistema Interno de Informacién sera el cauce preferente para la comunica-
cion de todas las infracciones; en el caso de la persona juridica estara obligada toda organizacién
del sector privado con mas de 49 trabajadores que opere en Espaia.

63  RODRIGUEZ LOPEZ afirmaba que la correcta implantacién de la Directiva «obligara a modificar la
Ley espafiola de proteccién de testigos» en Trata de seres humanos y corrupcion, 2022, p.391..

64  Cfr. in extenso, ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: «Compliance penal, diligencia debida, culpa organizacio-
nes: ;juego de abalorios para la responsabilidad (penal) de las personas juridicas? En La Ley com-
pliance penal, tercer trimestre 2022.

65  VILLACAMPA ESTIARTE, C., «Victimas de trata de seres humanos: Su tutela a la luz de las tltimas
reformas penales sustantivas y procesales proyectadas», InDret 2/2014, pp. 4y ss.
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abordar también su prevencién, como elemento clave para la deseable erradicacién de estas
practicas, incidiendo en el papel de la demanda y en la importancia de desarticular el modelo
de negocio y romper la cadena de la trata.

En particular el APLO, en su Titulo | articula un programa de sensibilizacién y prevencion,
pionero en muchos aspectos. Especial atencién se presta a la captacion de victimas en el
ambito digital (articulo 14) en particular a la vigilancia por los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad
del Estado de las plataformas digitales que se puedan usar tanto para la captacién como para
la explotacion, especialmente de mujeres y nifias a través de Internet y de las redes sociales,
incluida la captacién con la ayuda de intermediarios. Por su parte, se contempla que las admi-
nistraciones publicas promoveran acuerdos y convenios de colaboracién con los proveedo-
res de servicios de Internet, asi como con los principales buscadores y redes sociales, con el
objetivo de sensibilizar a los usuarios sobre el delito de la trata y explotacidn, especialmente
con fines de explotacion sexual por su mayor incidencia, y prevenir la demanda de dichos ser-
vicios. Finalmente se contempla la promocién de iniciativas publico-privadas con empresas
que operan en sectores digitales, por ser entornos de alto riesgo para la oferta, demanda y
captacién de posibles victimas. Sobre el particular, resulta de interés la propuesta recogida
en el Informe al Anteproyecto del CGPJ en torno a la necesidad de introducir en los delitos de
trata y explotacion previsiones similares a las recogidas en otros delitos (art. 143 bis, 156 ter,
189.8, 189 bi, 270, 361 bis, 510 0 578 CP) como son las érdenes de actuacion contra conteni-
dos ilicitos vinculados con la trata®®.

Centrandonos nuevamente en el contexto de las cadenas globales de suministro, en la
Exposicion de Motivos del APLO se afirma que «La existencia de trata y explotacion de seres
humanos es un problema sistémico, conectado con el sistema productivo y los modelos de
consumo». En el Anteproyecto no se hace referencia a la explotacién laboral ni a ningun tipo
de explotacién en particular, sino a todas aquellas formas de explotacién vinculadas a las
finalidades de la trata y que tienen como denominador comun la imposiciéon de cualquier

En esta direccion ha supuesto un refuerzo del marco juridico nacional para la prevencion y respues-
ta frente a la trata con fines de explotacién sexual, la promulgacién de la Ley Organica 10/2022, de
6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual, Esta norma reconoce a las victimas de
trata con fines de explotacion sexual como victimas de violencias sexuales, establece medidas de
investigacion y prevencion de la demanda de la explotacion sexual, consagra un itinerario de dere-
chos para las victimas y prevé medidas de obtencién de justicia y reparaciéon. Ahora bien, resulta
necesario extender el alcance de la proteccién integral a todas las victimas de trata, cualesquiera
sea la finalidad de la explotacion, actuando en todos los escenarios donde se produce la explota-
cion que constituye la finalidad de la trata.

Por su parte, la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de Proteccién integral a la infancia y la adoles-
cencia frente a la violencia incluye medidas especificas para la proteccién de las victimas de trata
menores de edad en la regulacién de la prueba preconstituida. El reformado art. 449 bis Lecrim
establece la posibilidad de preconstituir obligatoriamente la declaracion, sélo prevista cuando la
victima es menor de 14 afios o su capacidad ha sido modificada judicialmente (arts. 449 ter, 707-
2.°y 731 bis Lecrim), pero no — pese a su evidente utilidad y efectos positivos para la investigacion
y enjuiciamiento de los hechos — cuando es mayor de edad o no padece incapacidad, pese a su
extrema vulnerabilidad. La proteccion integral de la victima de trata obliga a plantearse la exten-
sion a estas victimas, dando asi cumplimiento al obligado enfoque victimoldgico exigido por los
textos internacionales.

66  Informe al Anteproyecto, ob. cit., p.24.
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trabajo, servicio o actividad, regulado o no, licito o ilicito, cuya prestacion se exige a una
persona en una situacion de dominacién o ausencia de libertad de decision para prestarlo o
abandonarlo.

En particular, el capitulo V del APLO contiene medidas de prevencién en el ambito del
sector privado y empresarial que armonizan con las ya previstas en el Plan Estratégico Nacio-
nal contra la Trata y la Explotacion de Seres Humanos 2021-2023 (PENTRA) y el Plan de
Accion Nacional contra el Trabajo Forzoso. La intervencion en este ambito resulta esencial,
pues la explotacién que constituye la finalidad de la trata de seres humanos sucede en buena
medida en el mercado laboral (formal e informal).

Lo cierto es que en los ultimos afios surgen iniciativas normativas que imponen obliga-
ciones empresariales, tendentes a prevenir, entre otros delitos, formas contemporaneas de
esclavitud. Como bien matiza GARCIA SEDANO®, se trata de una exigencia de cumplimiento del
principio de diligencia debida que se traduce en el acatamiento de obligaciones de derechos
humanos que en ningln caso se pueden dejar a la buena voluntad empresarial. Es por ello
que una de las novedosas aportaciones del Anteproyecto es la incorporacion del deber de
diligencia empresarial para prevenir la trata y la explotacién, siguiendo el ejemplo de otros
ordenamientos como el britanico, donde en la seccion 54 de la Modern Slavery Act 2015 las
empresas con un determinado volumen de negocio deben presentar una declaracién que
exponga como garantizan que la esclavitud moderna no tiene lugar en sus negocios o cade-
nas de suministro®® .

Como recoge la Exposicién de Motivos se ha tenido muy presente lo que serd el primer
instrumento europeo que abordard, desde una perspectiva amplia, la diligencia debida empre-
sarial y de las cadenas de valor (o suministro) en su actividad internacional, la Propuesta de
Directiva sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad [Directiva (UE)
2022/2464 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022%) presentada
por la Comision Europea el 23 de febrero de 2022: la misma ha de ser valorada positivamente,
como hace el Informe del CEE, por lo que respecta a la presentacion de informacién sobre
sostenibilidad por parte de las empresas, que tiene por objeto fomentar un comportamiento
empresarial sostenible y responsable a lo largo de las cadenas de suministro mundiales, esta-
bleciendo medidas concretas para que determinen y, en caso necesario, prevengan, atajen
o mitiguen los efectos adversos de sus actividades en los derechos humanos (por ejemplo,
trabajo infantil y explotacion de los trabajadores) y en el medio ambiente.

En el Anteproyecto de la Ley de Trata se prevén asimismo férmulas premiales, consistentes
en la posibilidad de otorgar por parte de los poderes publicos incentivos econémicos para las
sociedades que implanten protocolos y vigilancias internas, si bien hubiera sido deseable que
se concretard dicha medida. Mas precisa es la prevision relativa (art. 18) a que los poderes
publicos competentes adopten las medidas necesarias para eliminar las practicas de empleo

67  La autora analiza las iniciativas legislativas existentes en derecho comparado para mejorar la
transparencia y diligencia debida en las empresas: GARCIA SEDANO, T.: «Diligencia debida y mo-
delos de politica criminal en la lucha contra las formas contemporaneas de esclavitud» en Econo-
mia. Revista en Cultura de la Legalidad, abril-septiembre 2022

68  Reino Unido ha sido el primer pais en implementar una Ley nacional sobre esclavitud moderna

69  Por la que se modifican el Reglamento (UE) nim. 537/2014, la Directiva 2004/109/CE, la Directiva
2006/43/CE y la Directiva 2013/34/ UE
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explotadoras en el proceso de migracion, mejorando la regulacién del proceso de recluta-
miento de trabajadores migrantes en origen y de las agencias privadas de trabajo temporal™.

A su vez, se hace un llamamiento a la futura ley de diligencia debida de las empresas
en materia de derechos humanos, en alusién al Anteproyecto de Ley de proteccion de los
derechos humanos y de la diligencia debida en las actividades empresariales transnaciona-
les”, cuyo consulta publica se encuentra abierta, en la linea de las legislaciones de diversos
miembros de la UE (Ley francesa 2017-399, relativa al deber de vigilancia de las sociedades
matrices y de las empresas contratistas, Ley de debida diligencia en trabajo forzoso infantil
de Paises Bajos de 2019, Ley de debida diligencia corporativas en las cadenas de suministro
de Alemania de 2021). La futura ley espafiola deberd por tanto incluir obligaciones empresa-
riales —de las empresas o grupos transnacionales espafioles, y de aquellas empresas trans-
nacionales que operen en el mercado espafol— orientadas a garantizar la ausencia de trata
y explotacién de seres humanos en el conjunto de las actividades que desarrollen asi como
un sistema de incentivos para alentar a las empresas al cumplimiento de su deber de diligen-
cia. Por consiguiente, consideramos necesario que exista legislacion vinculante, obligaciones
empresariales y un sistema de sanciones que garanticen su cumplimiento’?, sanciones que
iran desde multas, ainmovilizacién de capitales e incluso «prohibicién de comercializacion de
bienes producidos en cadenas no limpias de trata y explotacion».

En suma, la difusion de la cultura de la responsabilidad social de las empresas a través de
procedimientos que materialicen la diligencia debida en el terreno de los derechos humanos'y,
por lo que aqui interesa, en el de la prevencion de la trata y explotacion, es valorada positiva-
mente, en acuerdo con el Informe del Consejo Econdmico y Social, apreciando que reviste la
maxima importancia en orden a garantizar la sostenibilidad social en las cadenas mundiales de
valor. Ahora bien, comparto sus criticas a la prevision de la diligencia debida de las actuaciones
de las organizaciones empresariales y sindicales en el art. 20 APLO, en exceso declarativa y
genérica, proponiendo que se perfile, habida cuenta de la concrecién ya alcanzada por estos
principios en numerosos sectores y empresas. Su regulaciéon adolece de un exceso de vague-
dad e imprecision, lo que contrasta con los desarrollos concretos mas recientes alcanzados
en el terreno de la responsabilidad social de las empresas con la implantacion de modelos de
gestion dirigidos a incorporar la conducta empresarial responsable, asi como de sistemas de
certificacion del respeto a los derechos humanos en las cadenas globales de valor,amén de las
medidas exigidas por la nueva normativa comunitaria sobre diligencia debida de las empresas.

70  El CES entiende que la referencia a las «agencias privadas de trabajo temporal» deberia ajustarse
a los términos establecidos en la legislacién vigente, refiriéndose a las «agencias privadas de colo-
cacidn y a las empresas de trabajo temporal (ETT) cuando actien como agencias de colocacién».

71 Disponible en el siguiente enlace: https://www.mdsocialesa2030.gob.es/agenda2030/documen-
t0s/220208-consulta-publica-definitiva.pdf
Una aproximacion a la misma desde el prisma del Derecho internacional privado en PALAO Mo-
RENO, G.: «Hacia una regulacion europea en materia de diligencia debida de las cadenas de valor
empresariales: retos que suscita al derecho internacional privado» en Empresas transnacionales,
derechos humanos y cadenas de valor: nuevos desafios, 2023, p.45y ss.

72  Adicha necesidad responde la ley que, en primer lugar, establece que «se promovera la implemen-
tacion de conductas responsables en las actividades empresariales, en todos los sectores produc-
tivos y en todos los niveles de la cadena de suministro, que garanticen el respeto de los derechos
humanos, incluidos los derechos laborales que constituyan minimos de trabajo decente, con inde-
pendencia de la localizacién, tamafio, sector y contexto en el que operen, titularidad y estructura».
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En opinién del CES es necesario seguir profundizando en la concrecién de la diligencia debida
en materia de derechos humanos y, por lo que afecta al texto objeto de dictamen, en la pre-
vencion de la trata y explotacion. En dicha direccion, el Informe del Consejo General del Poder
Judicial también sugiere al prelegislador la conveniencia de incorporar al texto proyectado las
precisiones necesarias en funcion del estado de tramitacion de la futura Directiva de diligencia
debida de las empresas en materia de sostenibilidad. Lo cierto es que, como también subraya
en la doctrina VILLACAMPA’3, ni siquiera incluye entre las disposiciones adicionales un plazo en
el marco del cual se concrete el compromiso de adopcidn de dichas disposiciones.

En este contexto, los preceptos relativos a la exigencia de una politica de diligencia debida
empresarial en derechos humanos nos remiten al art.31 bis CP y a los requisitos de los mode-
los de organizacion (compliance programs) para la prevencion y deteccion de delitos, ajusta-
dos al sistema descrito de responsabilidad penal de las personas juridicas y al marco de los
principios constitucionales vigentes’. Ahora bien, como advierte ZUNIGA RODRIGUEZ, asimilar
el contenido de los compliance como herramienta de defensa de la persona juridica a la dili-
gencia debida en materia de derechos humanos preocupa notablemente a los defensores de
estos derechos’s. De ahi su propuesta de que estas nociones formen parte de un supra-con-
cepto de diligencia debida organizacional, como fundamento de la responsabilidad penal/
administrativa de la persona juridica.

Incluso, desde la perspectiva del Derecho Penal, resulta de interés la sugerencia de
reforma del art.31 bis realizada por PEREZ CEPEDA’®, consistente en dar un paso mas y pasar
de la culpa in vigilando a la posicidn de garante de la empresa matriz por los delitos cometi-
dos por sus filiales, contratistas y demds empresas incluidas en la relacién contractual que
sean graves violaciones de los derechos humanos. Este serfa el caso del delito de trata y las
formas de explotacion, por ello cabe lamentar como el Anteproyecto finalmente aprobado
por el Consejo de Ministros quedd parcialmente recortado con respecto al texto inicial que
especificaba que dichas obligaciones comprenderian no solo a las empresas matrices, sino
también a sus filiales subsidiarias, proveedores y subcontratas a lo largo de toda la cadena
de suministro». Incluso advertia que silas empresas no podian asegurar que las actividades a
emprender no escapaban de la trata de seres humanos «deberian abstenerse de realizarlas».

Soy consciente de que muchas de las complejas cuestiones abordadas a lo largo del pre-
sente trabajo necesitan una mayor discusién y profundizacion; con todo, a partir de esta apro-
ximacién al APLO y a los aspectos que a nuestro juicio deberian revisarse”’, se ha tratado de

73  Ob.cit, p.10.

74  FERRE OLIVES, J. C.:»Reflexiones en torno al compliance penal y a la ética en la empresa» en
Revista Penal n.44,2019, p.61y ss.

75  ZUNIGA RODRIGUEZ, L.: Ob. cit.,p. 13y ss.

76  PEREZ CEPEDA, A.: «Hacia el final de la impunidad de las empresas transnacionales por violacién
de los Derechos Humanos» en Revista Penal n.° 44, 2019, p.142 y 143. Lo cierto es que como
recuerda CARRERA HORTAS, A.: «Politica criminal y responsabilidad penal de las personas juri-
dicas» en VV. AA.: Cuestiones actuales de politica criminal, Valencia 2023, p.304, resulta llamativo
que se utilice el mismo sistema de imputacién para cualquier persona juridica, sin diferenciar su
clase de organizacion y sus fines.

77  Ala entrega del presente trabajo, el inesperado adelanto electoral de las elecciones generales al
23 dejulio y la disolucion de las Cortes ha impedido desgraciadamente la aprobacién del Antepro-
yecto y el inicio de su tramitacion parlamentaria.
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evidenciar que el camino 6ptimo para intentar erradicar o frenar las formas contemporaneas
de esclavitud requiere de un enfoque integral que aborde conjuntamente la responsabilidad
penal empresarial con el cumplimiento de la diligencia debida. Como esencial resulta asi-
mismo el fomento de la investigacion financiera y patrimonial y la mejora de la tutela de las
victimas-testigos, una de las principales razones que explica la ausencia de condenas.
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Resumen: Con caracter general dentro de las normas de diligencia debida empresarial
existentes en la actualidad podemos diferenciar entre las que se basan Unicamente en debe-
res de informacion y divulgacién y que tienen como objetivo dotar de mayor transparencia a
la politica de responsabilidad social empresarial; y las que establecen medidas sustantivas
de diligencia debida acompafiadas de un sistema de aplicacion y ejecucion en caso de incum-
plimiento. Entre estas ultimas, la mayor parte contemplan la creacion de una autoridad de
supervision publica y un régimen de sanciones de cardcter administrativo dirigido a corregir
la falta de cumplimiento de los deberes de diligencia debida y, Gnicamente, la ley francesa
establece un régimen de responsabilidad civil. La heterogeneidad que las caracteriza —y que
se pone de manifiesto en este trabajo— puede constituir un obstaculo en la consolidacién de
unos comportamientos de diligencia debida comunes y, como consecuencia, en el respeto
de unos estandares minimos de proteccién de los Derechos Humanos y el Medioambiente y
avala la necesaria aprobacién de una Directiva europea en este dmbito.

Abstract: Among the corporate due diligence laws currently, we can differentiate between
those based only on duties of information and disclosure, which aim to make corporate
social responsibility policy more transparent and those that establish specific due diligence
measures accompanied by a system of implementation and enforcement in the event of
non-compliance. Among these ones, most provide for the creation of a public supervisory
authority and a system of administrative sanctions aimed at correcting non-compliance with
due diligence duties, only, the French law included a civil liability regime. The diversity that
characterizes them, and which is highlighted in this paper, may constitute an obstacle to the
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consolidation of common due diligence behaviors and respect for minimum standards of
protection of human rights and the environment, and supports the necessary adoption of a
European Directive in this field.

Palabras clave: Empresa y Derechos Humanos, diligencia debida, responsabilidad
social, prevencion, reparacion, reclamacion, responsabilidad por dafios.

Keywords: Business and Human rights, Due Diligence, corporate social responsibility,
prevention, mitigation, reporting, civil responsibility.

SUMARIO: I. Introduccién: la debida diligencia como método de gestién empresarial.
Il. Mecanismos de informacién y divulgacién: un primer paso en las normas de diligencia
debida. 1. La Dodd Frank Act. 2. La Ley de transparencia californiana. 3. La Directiva europea
de divulgacion no financiera. 4. La Modern Slavery Act inglesa. Ill. Mecanismos sustantivos
de implementacién en las normas de origen estatal en Europa. 1. La ley relativa al deber de
diligencia francesa. 2. La Ley de debida diligencia holandesa en materia de trabajo infantil.
3. La Ley alemana de obligaciones de cuidado en la cadena de suministro. 4. Ley sobre trans-
parencia empresarial y trabajo decente noruega. IV. Consideraciones finales.

I. INTRODUCCION: LA DEBIDA DILIGENCIA
COMO METODO DE GESTION EMPRESARIAL

En la dltima década, la debida diligencia se ha ido convirtiendo en un parametro de refe-
rencia de los comportamientos empresariales’. La progresiva instauracion del «deber» de
diligencia debida, como medida de implementacién del respeto de los Derechos Humanos y
el Medioambiente en la organizacién y el funcionamiento empresarial, se erige en contrapeso
de las consecuencias que sobre los Derechos Humanos ha tenido la liberalizacion de los
intercambios comerciales y la creciente externalizacion de la produccién y la deslocalizacion
de las actividades empresariales.

Entendemos la debida diligencia en materia de Derechos Humanos como un proceso de
gestién a través del que las empresas se comprometen a implantar un mayor respeto de los
Derechos Humanos y el Medioambiente en el desarrollo de sus actividades transfronterizas?.

1 Especialmente a partir de los Principios rectores sobre Empresa y Derechos Humanos: puesta
en practica del marco de las Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar» de 2011 y de
las Lineas Directrices para empresas Multinacionales de la OCDE. También en 2011 se public
la Recomendacion sobre la Guia de Diligencia Debida para cadenas de Suministro responsables
en el sector textil y del calzado y en 2018 se publica con caracter mds general la Guia de debida
diligencia para una conducta empresarial responsable.

2 El Alto Comisionado de Derechos Humanos se refiere al termino de debida diligencia como: «la
medida de prudencia, actividad o asiduidad que cabe razonablemente esperar, y con la que, nor-
malmente actda una (persona) prudente y razonable en unas circunstancias determinadas. No
se mide por una norma absoluta, sino dependiente de los hechos relativos del caso en cuestion.
En el contexto de los Principios Rectores, la diligencia debida en materia de Derechos Humanos
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La introduccion de obligaciones de diligencia debida va a contribuir a consolidar una politica
empresarial mas sostenible y respetuosa con los Derechos Humanos, y su incorporacién en
la organizacion y el funcionamiento empresarial ayudara a implementar unos estandares para
su proteccion en el desarrollo de las actividades empresariales a nivel global. Sin embargo,
en la actualidad, las medidas legislativas sobre diligencia debida que han proliferado en los
ultimos afos integran distintos tipos de obligaciones con un alcance muy heterogéneo.

La heterogeneidad que caracteriza la normativa de diligencia debida empresarial coexis-
tente en Europa comporta el riesgo de incrementar la inseguridad juridica y las desigualdades
entre empresas, pudiendo llegar a ser un elemento de distorsién de la competencia dentro
del propio mercado europeo®. De hecho, la aprobacién de un futuro instrumento europeo de
diligencia debida servira para incentivar unas obligaciones minimas comunes que deberan
establecer todos los Estados miembros de manera general; optimizando y armonizando, por
un lado, la normativa existente tanto a nivel estatal como europeo y, por otro, igualando el
acceso al mercado europeo de todas las empresas europeas o que operen en Europa a nivel
competencial‘.

La diversidad que caracteriza a la normativa actual se manifiesta, entre otras cosas, a
través de los distintos mecanismos utilizados para instaurar el deber de diligencia y en los
grados de implementacion establecidos en las normas producidas de origen estatal y euro-
peo para regular los comportamientos empresariales internacionales. Si bien la «diligencia
debida» se deberia entender como un procedimiento de gestiéon empresarial enfocado a que
las empresas conozcan y den a conocer los riegos que sus actividades pueden tener para los
Derechos Humanos y el Medioambiente, con el objetivo de adoptar las medidas necesarias
para mitigar y evitar las consecuencias negativas que esos riegos pueden tenery, en su caso,
reparar los impactos causados y responder a las consecuencias de los comportamientos
empresariales tanto en la produccién, como en la prestacion de servicios a lo largo de toda la
cadena de suministro?, la utilizacion de diferentes tipos de mecanismos de implementacién
conlleva, inevitablemente, a distintos grados en la consecucién de resultados.

De hecho, dentro del proceso de diligencia debida empresarial podemos hacer una distin-
cién entre los mecanismos de informacidn y divulgacion (l1), establecidos con el objetivo de
dotar de una mayor transparencia a las actividades y politica empresarial poniendo de mani-
fiesto los riesgos y potenciales riesgos derivados de su actividad; y los mecanismos sustanti-
vos de implementacién (lIl), que instauran un procedimiento del que deriva el establecimiento
de medidas concretas, no solo de identificacion de riesgos, sino de prevencion, reduccion y
en su caso reparacion de los dafos derivados de esos riesgos.

constituye un proceso continuo de gestiéon que una empresa prudente o razonable debe llevar a
cabo a la luz de las circunstancias (como el sector en el que opera, el contexto en el que realiza
su actividad, su tamafio y otros factores) para hacer frente a su responsabilidad de respetar los
Derechos Humanos».

3 Vid., Exposicién de Motivos de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y la Comision
sobre la diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifica la
Directiva (UE) 2019/1937, COM (2022), 71 final, 23.2.2022.

4 El 23 de febrero la Comision publicaba la Propuesta de Directiva 2022/0051 de diligencia debida
en materia de sostenibilidad, COM (2022), 71 final, 23.2.2022.

5 Tal y como se extrae de los Principios Rectores de las Naciones Unidas en materia de Derechos
Humanos, Consejo de Derechos Humanos de la ONU (A/HRC/RES/17/31).
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A su vez, ambos tipos de mecanismos deberan ir acompafnados de los correspondien-
tes mecanismos de vigilancia, de mecanismos de denuncia o reclamacién por incumpli-
miento de las obligaciones y de reparacion del dafio derivado como consecuencia de ese
incumplimiento.

Il. MECANISMOS DE INFORMACION Y
DIVULGACION: UN PRIMER PASO EN
LAS NORMAS DE DILIGENCIA DEBIDA

Con caracter general, la mayoria de las iniciativas legislativas adoptadas destinadas a inte-
grar la diligencia debida como principio de actuacion empresarial, en un primer momento, se
han dirigido a dotar de mayor transparencia a las actividades empresariales, sobre todo de
caracter transfronterizo, y se basan, inicamente, en deberes de informacién sobre la politica
empresarial de gestidn de riesgos sobre los Derechos Humanos.

Las primeras medidas aprobadas en esta direccién fueron realizadas en Estados Unidos
a través de la Ley Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection, de 5 de enero de
20100y la Ley de Transparencia en la cadena de suministro de California también aprobada
en 20107. A nivel europeo es menester destacar la Directiva 2014/95/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo sobre la divulgacion de informacion no financiera e informacién sobre
diversidad®. Y a nivel estatal destaca la Modern Slavery Act inglesa de 2015 como pionera
entre las normas de Estados europeos.

Tenemos que tener en cuenta que el primer paso al que deben enfrentarse las empresas
a la hora de plantearse una estrategia de actuacién con el objetivo de integrar los deberes de
diligencia debida es la realizacién de una evaluacién de riesgos en la que se refleje el impacto,
potencial o real, que tienen sus actividades sobre los Derechos Humanos y el Medioambiente.
Se trata de poner de manifiesto las consecuencias que sobre los Derechos Humanos pueden
comportar sus actividades empresariales, y para ello es necesario recopilar la informacién
sobre el funcionamiento y estructura de la empresa que refleje los recursos empleados a lo
largo de toda su cadena de suministro. Podemos decir que se requiere un diagnéstico inicial
que nos permita realizar una primera medicion de riesgos, necesaria para implantar mejoras.

La informacién recopilada en este paso preliminar nos sirve como medida de aproxima-
cion a la politica social y medioambiental, asi como de gobernanza y respeto a los Derechos
Humanos, de una empresa y su recopilacién constituye, en todo caso, un revelador avance en

6 Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act, H. R. 4173, 111, Congress (2009-2010)
of United States of America.

7 California Transparency in Supply Chain Act 2010 (US), s 1714.43 (a) (1). vid., LANTARON BARQUIN,
D., «<Derechos humanos y cadenas de suministro: conclusiones a partir de una lectura comparada
de legislaciones estatales anglosajonas y continentales», en Diligencia debida y trabajo decente en
las cadenas de valor globales, en W. Sanguineti y J. Bautista. (dirs.), Thomson-Reuters, Aranzadi,
Cizur Menor, 2022, pags. 183-217.

8 DO L330,15.11.2014.
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la definitiva concienciacion hacia una politica mas responsable de la conducta empresarial,
aunque en ocasiones, sea utilizado como estrategia para promover la imagen empresarial®.
Ahora bien, la recopilacién de esta informacién puede realizarse con fines meramente divul-
gativos o con el objetivo de adoptar las medidas necesarias para mitigar esos riesgos aten-
diendo al impacto de sus actividades y de prevenir los dafios sobre los Derechos Humanos
que puedan ocasionar. La clave esta en el enfoque que define a estas iniciativas dirigidas,
bien a involucrar al consumidor o al inversor que mediante la demanda de productos respon-
sables influye en la conducta empresarial™, o bien a identificar a la empresa como respon-
sable de todo aquello que comporte un riesgo en su organizacion y en el desarrollo de sus
actividades. Ello nos lleva a diferenciar entre aquellas obligaciones meramente divulgativas y
aquellas que posean un caracter sustantivo.

A continuacién, vamos a analizar las normas que prevén, Unicamente, medidas de caracter
informativo como punto de partida hacia la instauracion de la debida diligencia con el fin de
valorar su eficacia. Debemos tener en cuenta que el objetivo de las politicas informativas es
dotar de mayor transparencia a la estrategia social y medioambiental de las empresas con
el propdsito de identificar los riesgos para incrementar la confianza de inversores y consumi-
dores. Se basan en la firme conviccién de que aquellas empresas que demuestren que son
socialmente responsables mejoraran su imagen y reputacién frente a los consumidores, lo
que les puede llevar a incrementar sus beneficios. Tal y como establecen los Considerando de
las Directiva 2014/95/UE, en lo que respecta a la divulgacién no financiera e informacién de
las empresas: «(...) la divulgacion de la informacién no financiera contribuye a medir, supervi-
sar y gestionar el rendimiento de las empresas y su impacto en la sociedad». De modo que a
la hora de analizar el resultado de este tipo de medidas deberemos diferenciar entre el éxito
en el cumplimiento del objetivo que subyace a su contenido (informar y divulgar) y su contri-
bucioén a la consolidacion del deber de diligencia a nivel empresarial.

Para lograr alcanzar el objetivo inicial planteado e inherente a este tipo de normas, se debe
otorgar una informacién de facil acceso para las partes interesadas y que posea gran alcance.
De hecho, el contenido de estas obligaciones debera ser claro con indicadores precisos, uni-
versales y constatables, que reflejen de manera exacta el tipo de recursos econémicos y
sociales utilizados en el desarrollo de la actividad empresarial. Ademads, esta informacion se
tiene que extender a toda la cadena de suministro y atender a las relaciones de la empresa
con sus filiales, proveedores y subcontratistas independientemente de dénde se encuentren.

La divulgacidn de la informacién también va a ser fundamental para cumplir con el objetivo
perseguido por este tipo de iniciativas. La informacion se podra transcribir a través de infor-
mes o declaraciones que deberan ser puestos a disposicién de cualquier parte interesada
de una manera publica y accesible tanto en la pagina web de la empresa, como en registros
publicos facilitados por la administracién. Ademas, para que esta informacidn sea efectiva
y funcional es fundamental que sea periédicamente cotejada, actualizada, y paralelamente
supervisada por auditores internos, externos o por entidades de supervision publicas.

9 SCHEPER, C., <From naming and shaming to knowing and showing: human rights and the power of
corporate practice», The International Journal of human rights, vol. 19, nim. 6, 2015, pags. 737-756.

10  Podemos ver un interesante estudio del papel del consumidor en: SALES, L. y MARULLO, C., «La
debida diligencia un cambio de paradigma en la proteccién del consumidor frente a la informa-
cién no financiera», Homa Publica. Revista Internacional de Derechos Humanos y Empresas, vol. 6,
nam. 1, 2022.
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1. La Dodd Frank Act

Las primeras normas dirigidas a consagrar el principio de transparencia empresarial y
que establecen obligaciones de informacion y divulgacién de las conductas de las empresas
en sus actividades transfronterizas se manifiestan en Estados Unidos: la Dodd Frank Act de
reforma financiera y proteccién de los consumidores' y la Ley de Transparencia californiana.
Ambas promulgadas en el afio 2010, aunque entran en vigor con posterioridad, contemplan
modelos de transparencia empresarial basados, tnicamente, en obligaciones de informar.

La Dodd Frank Act se enmarcé dentro de una profunda reforma financiera acometida en
Estados Unidos que buscaba recuperar la confianza de los inversores y fomentar la estabi-
lidad financiera a través de una mayor responsabilidad y transparencia de las empresas. Se
basa, por tanto, en la idea de dar a conocer la politica empresarial en materia de Derechos
Humanos como criterio diferenciador para dotar de mayor seguridad y certeza a las partes
interesadas.

Entre las medidas contempladas en la Dodd Frank la Seccion 1502 se refiere a un sector
muy concreto: la explotacion y el comercio de minerales con origen en la Republica Demo-
cratica del Congo y sus paises limitrofes. De hecho, se trata de una norma precursora en
materia de diligencia debida que constituye un precedente inmediato al Reglamento europeo
sobre minerales en zonas de conflicto™. La Seccién 1502 de la Ley Dodd Frank instaura obli-
gaciones que recaen en determinadas empresas estadounidenses’ (que coticen en bolsa
y cuyos proveedores obtengan minerales con origen en determinados paises’™) dirigidas a
realizar un proceso de busqueda de informacion que permita comprobar si la compra de
los minerales puede llegar a tener relacion, directa o indirectamente, con la financiacion de
grupos armados. Para ello deberan entregar un informe anual (a partir de mayo) a la Security
And Exchange Commisidn™®.

Los primeros informes basados en esta norma fueron presentados en mayo de 2014 por
mas de mil empresas que se encontraban dentro del ambito de aplicacion de la norma. Global
Witness y Amnistia Internacional hicieron un andlisis de 100 de esos informes que reveld
importantes conclusiones sobre el alcance de los mecanismos de informacién y divulgacién.

11 Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection act. H. R. 4173, 111. (Congress 2009-
2010) of United States of America. Vid.,, MAGALLON ELOSEGUI, N., «<Comercio de Minerales y
Derechos Humanos en Europa», Anuario de los Cursos de Derechos Humanos de Donostia-San
Sebastian, J. Soreta (dir.) V. XIX, Tirant lo Blanch, 2019, pags. 137-168.

12 Reglamento 2017/821, de 17 de mayo de 2017, por el que se establecen obligaciones en materia
de diligencia debida en la cadena de suministro de estafio, tantalio y wolframio y sus minerales y
oro; Vid., DIAGO DIAGO, P, «El control del comercio internacional de los minerales en conflicto»,
Diario La ley, n.° 9099, de 14 de diciembre y MAGALLON ELOSEGUI, N., «Trade in minerals and
human rights: towards responsible sourcing of minerals from conflict areas in Europe. Regulation
(EU) 2017/821», Spanish Year Book of International Law, nim. 24, 2020, pags. 155-179.

13 Aquellas que coticen en bolsa y que directa o indirectamente a través de sus proveedores utilicen
los denominados minerales de conflicto en sus productos de fabrica.

14  Republica Democratica del Congo, paises vecinos de Sudan, Uganda, Ruanda, Burundi, Tanzania,
Zambia, Angola, Congo y Republica Centro africana.

15  www.sec.gov/reports.
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Por un lado, se comprobé que la mayor parte de las empresas desconocia si sus productos
estan vinculados a las actividades de grupos armados y, ademas, no gozan de medios para
descubrirlo, mostrando los problemas que subyacen a la recopilacién de informacién a lo
largo de la cadena de suministro. Por otro lado, el 41 % tampoco poseia una politica especi-
fica de identificacion de riesgos en su cadena de suministro; y solo un 15 % de las empresas
analizadas parecia haber contactado, o al menos haberlo intentado, con las instalaciones que
procesan los minerales (fundiciones o refinerias) y su investigacion se limitaba al proveedor
directo’. Como podemos observar en este instante se ponen de manifiesto los primeros
inconvenientes existentes vinculados a la determinacion del impacto que las actividades
empresariales pueden tener sobre los Derechos Humanos: la ausencia de una politica protec-
toray la falta de mecanismos de identificacién de riesgos reflejan una escasa concienciacion
de la necesidad de adoptar un comportamiento responsable.

Por su parte, para verificar la veracidad de los datos aportados por las empresas en los
informes se apela a su tutorizacién, comprobacién y seguimiento y, durante los primeros
afios de implementacioén de la Ley Dodd Frank, la Security And Exchange Commission estable-
cio la obligacién de evaluar dichos informes por auditorias externas, pero dicho compromiso
fue suprimido como consecuencia de una decision del Tribunal de apelaciones de 2014 que
instaurd la voluntariedad de las auditorias en aquellos casos en los que la empresa declare
que sus productos estan «libres de conflicto».

A tenor de la ley, tampoco se contemplan sanciones para aquellas empresas que presen-
ten informes incompletos o inexactos; convirtiéndose la ausencia de sanciones y de contro-
les o auditorias externas en los puntos débiles de la norma.

2. La Ley de transparencia californiana

La Ley de Transparencia en la cadena de suministro de California’” poseia un punto de par-
tida que fue realmente innovador en el momento de su promulgacion. Coloca el punto de mira
en el poder que otorga la informacién para el consumidor y para la empresa matriz respecto a
su cadena de suministro. Parte de la importancia que tiene para los consumidores (y para las
empresas) la informacidn sobre la produccién de los productos de cara a conocer aquellos en
los que ha sido utilizado trabajo forzoso y mano de obra infantil y a evitar contribuir, a través
de su compra, a la continuidad de esos delitos. Todo ello con la firme conviccién de que, de
lo contrario, en caso de que fueran conscientes, contribuirdn a su erradicacion. La falta de
informacién publica, por tanto, seguin la norma, les sitia en una clara desventaja a la hora
de distinguir a las empresas que hacen esfuerzos por suministrar productos libres y decidir
consecuentemente sobre su forma de actuar.

Conforme a la Exposicién de motivos de la Ley californiana, el Estado debe garantizar que
los grandes minoristas y fabricantes proporcionen a los consumidores informacién sobre
sus criterios para suprimir la esclavitud y la trata de seres humanos en sus cadenas de sumi-

16  «Digging for transparency. How companies are only scratching the Surface of conflict minerals re-
porting», Global Witness y Amnistia International.

17  Senate Bill No. 657, Chapter 556, aprobada el 30 de septiembre de 2010, entra en vigor en enero de
2012.

Revista Espafiola de Empresas y Derechos Humanos, n.° 1, julio 2023
ISSN: 3020-1004 69



Nerea Magallon Elosegui La heterogeneidad de los mecanismos de implementacion
de diligencia debida empresarial como obstaculo en el
respeto de los derechos humanos y el medioambiente

nistro, con el objetivo de educar a los consumidores sobre cdémo comprar bienes producidos
por empresas de gestion responsable y, de este modo, contribuir a mejorar las vidas de las
victimas de la esclavitud y la trata de seres humanos.

A tales efectos, las empresas, minoristas y fabricantes (con ingresos mundiales brutos
que excedan los cien millones de ddlares) que operen en California, deberan realizar una
Declaracion en la que se reflejen sus esfuerzos para eliminar la esclavitud de sus cadenas de
suministro.

En la Declaracién se establecera el tipo de medidas que realizan para verificar, evaluar y
abordar los riesgos sobre la trata de seres humanos y la esclavitud que pueden acontecer en
las cadenas de suministro de sus productos. La norma se divide en cinco secciones corres-
pondientes a los ambitos en los que se debe basar la Declaracion: verificacién, auditoria,
certificacion, rendicién de cuentas y formacion.

En primer lugar, la empresa debera revelar si participa en la verificacion de las cadenas de
suministro para evaluar y abordar los riesgos sobre la trata de seres y esclavitud que pueden
tener sus actividades o sirealiza ese proceso a través de un tercero. En segundo lugar, si efec-
tda auditorias de proveedores con el fin de valorar en qué medida cumplen con las normas de
la empresa en materia de trata de seres humanos y esclavitud en las cadenas de suministro,
y concretar el tipo de auditorias, es decir, si son auditorias independientes y realizadas sin
previo aviso.

En tercer lugar, otro indicador importante que deberan tener en cuenta, se refiere a la exi-
gencia de certificados a los proveedores directos. La empresa declarara si exige a los provee-
dores directos que certifiquen que los materiales incorporados al producto cumplen las leyes
relativas a la esclavitud y la trata de seres humanos del pais o paises en los que desarrollan
su actividad, y si poseen normas y procedimientos internos de rendicién de cuentas para los
empleados o contratistas que no cumplan las normas de la empresa en materia de esclavitud
y trata de seres humanos.

En cuarto lugar, notificara si posee procedimientos internos de rendicién de cuentas para
los empleados o contratistas que no cumplan con las normas. También deberan informar
sobre la formacién a los empleados y directivos de la empresa en la materia, en tanto tienen
responsabilidad directa en la gestion de la cadena de suministro, en particular con respecto a
la mitigacion de riesgos dentro de las cadenas de suministro de productos.

La Declaracion se publicara en la pagina web del vendedor minorista o fabricante mediante
un enlace visible y comprensible introducido en la pagina inicial. Aquellos vendedores mino-
ristas o fabricantes que no dispongan de un sitio web en Internet, tendran la obligacién de
proporcionar a los consumidores la informacién por escrito en un plazo de 30 dias a partir de
la recepcion de una solicitud por escrito de divulgacién por parte de un consumidor.

En caso de incumplimiento de lo establecido con anterioridad, aparte de las posibilidades
de recursos previstas por otras normas, se establece una accién concreta de desagravio por
mandato judicial interpuesta por el Fiscal General. Ahora bien, no se requiere realizar ninguna
medida mas alla de la Declaracién de transparencia, puesto que el objetivo de la norma es
meramente divulgativo y recae sobre el consumidor la decisién de coémo actuar con esa infor-
macion. De modo que no se establece ningun tipo de medidas correctivas y no se valora el

Revista Espafiola de Empresas y Derechos Humanos, n.° 1, julio 2023
70 ISSN: 3020-1004



Nerea Magallon Elosegui La heterogeneidad de los mecanismos de implementacion
de diligencia debida empresarial como obstaculo en el
respeto de los derechos humanos y el medioambiente

resultado en términos de diligencia debida de la Declaraciéon que puede limitarse, incluso, a
establecer que no se realiza ninguna de las acciones contempladas por la norma.

3. La Directiva europea de divulgacion de informacion no financiera

La Directiva 2014/95/UE PE, de 22 de octubre de 2014, sobre divulgacién de informacién
no financiera e informacién sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas
y determinados grupos, entr6 en vigor el 6 de diciembre de 2014, Se dirige a fomentar la
transparencia de la politica social y medioambiental de empresas pertenecientes a todo tipo
de sectores™, con el objetivo de identificar los riesgos para la sostenibilidad que puedan tener
sus actividades.

La norma europea apela a las empresas a la presentacion de informes no financieros que
comprendan informacion relativa al impacto de su actividad referida, como minimo, a las
cuestiones medioambientales y sociales, asi como relativas al personal, al respeto de los
Derechos Humanos y a la lucha contra la corrupcién y el soborno?. Para ello debe incluir
una descripcion de las politicas, resultados y riesgos vinculados a estas cuestiones y de
los procedimientos de diligencia debida aplicados a lo largo de su cadena de suministro,
incluyendo a proveedores y subcontratistas. Esta informacién se dirige a poner de manifiesto
el impacto que las actividades empresariales pueden tener en la sociedad y comporta un
cambio de paradigma en el papel que juegan las empresas en la sociedad que hace hincapié
en su poder de influencia y transformacion del entorno en el que se desenvuelven. Sin lugar
a duda, las politicas de promocién y empleo justo y la utilizacién de recursos respetuosos
con el medioambiente van a contribuir a mejorar las condiciones de vida del lugar en el que
desarrollan sus actividades.

A tales efectos, las empresas podran informar sobre un amplio margen de cuestiones,
valorando cudl es la informacién que refleja su evolucion y su situacion y las repercusiones
que van a tener sus actividades en la sociedad. Se deberan elegir los aspectos que mas
probabilidades tienen de producir riesgos de efectos adversos graves, junto a los que ya se
hayan materializado. Para valorar cudl va a ser el tipo de informacién mas significativa se
tendra en cuenta el contexto en el que se realizan las actividades empresariales y las circuns-
tancias de la sociedad y el sector en el que operan?'. De hecho, es importante resaltar que la
eleccioén de las cuestiones a abordar también se supeditara a las necesidades de las partes
interesadas: consumidores, trabajadores, inversores, proveedores, grupos vulnerables, comu-
nidades locales o interlocutores sociales o sociedad civil.

18 DO L30,15.22.2014.

19  La Directiva se aplica Gnicamente a las grandes empresas de interés publico y las matrices de
grandes grupos empresariales siendo aquellas que superan determinados umbrales de volumen
de negocios anual con mas de 500 empleados. Vid., MARTIN HERNANDEZ, M.2. L.,«La perspectiva
empresarial de la Unién Europea sobre la diligencia debida empresarial en materia de sostenibili-
dad tras la aprobacion de la Propuesta de Directiva», en Diligencia debida y trabajo decente en las
cadenas de valor globales, en W. Sanguineti y J. Bautista. (dirs.), Thomson-Reuters, Aranzadi, Cizur
Menor, 2022, pags. 217-299.

20  Considerando 5 de la Directiva 2014/95/UE.

21 Considerando 8 y 9 de la Directiva 2014/95/UE.
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Las empresas, al cierre del ejercicio, deberan realizar un informe de gestion o declaracion
sobre su Estado no financiero que se pondra a disposicién del publico. A pesar de ello, la
Directiva no establece ningln formato especifico para hacer la Declaracién, si bien la Comi-
sion ha elaborado unas Directrices sobre como realizar la Declaraciéon?.

Es importante destacar que no se prevé la participacion de terceros en el proceso y seran
las autoridades nombradas por los Estados las que se aseguraran de que las empresas publi-
quen ese informe en un plazo razonable?. En esa funcion supervisora, el contenido de la Decla-
racion no sera cotejado ni controlado y las auditorias externas realizadas por organismos
publicos Unicamente comprobaran si la informacién ha sido incorporada sin entrar a valorar
su veracidad. En este sentido tampoco se establecen sanciones por incumplimiento, sino que
se deja en manos de los Estados la incorporacién de sanciones efectivas, disuasorias y pro-
porcionadas; aunque solo podran imponerse en el supuesto de que no se haya presentado la
Declaracion dentro de los plazos establecidos, independientemente de su contenido.

Pasados unos afios desde su implementacién, podemos concluir que la si bien la Directiva
constituia una excelente oportunidad para modificar el comportamiento de las empresas al
divulgar y optimizar su informacion no financiera, con caracter general, no ha supuesto una
relevante transformacion en su responsabilidad social. De hecho existe una Propuesta de
la Comision de informacién corporativa en materia de sostenibilidad por la que se revisa la
Directiva sobre divulgacién no financiera?4, y la evaluacién de impacto que acompaiia a la
Propuesta de la Comisién?® en el que se analiza su aplicacion, revela un impacto menor en
las empresas y en las partes interesadas y no identifican un patrén claro de cambio de com-
portamiento derivado de la obligacién de informacion a la que se refiere la Directiva. A pesar
de ello, ha tenido un impacto positivo hacia una mayor concienciacion de la necesidad de
instaurar politicas empresariales mas responsables.

4. La Modern Slavery Act inglesa

La Ley de esclavitud moderna del Reino Unido (MSA) se aprueba en 2015 y tiene como
antecedente inmediato a la Ley de Transparencia en la cadena de suministro de 2010 califor-
niana con la que muestra muchas similitudes, y a la Ley australiana de esclavitud moderna
de 2018. A pesar de sus diferencias, las tres normas tienen en comun que estdn dirigidas a
acabar con la esclavitud moderna y la trata de personas y, por tanto, a proteger los Derechos
Humanos a lo largo de toda la cadena de suministro.

La MSA se trata de una ley dirigida a consolidar los delitos de esclavitud, trabajo forzoso
y trata de seres humanos que introduce medidas novedosas, preventivas, de apoyo y la crea-
cion un érgano regulador, «The Independen Anti-Slavery Commissioner», para fomentar las
buenas practicas dirigidas a prevenir, detectar, investigar e incluso enjuiciar los delitos de

22  Directrices sobre la presentacién de informes no financieros, COM C2015 /2017.

23 Se estima un plazo que no exceda los 12 meses a partir de la facha del balance del informe financiero
anual debidamente aprobado por el Consejo de Administracion y supervisado por el auditor legal.

24 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva
2013/34/UE, la Directiva 2004/109/CE, la Directiva 2006/43/CE y el Reglamento (UE) nim. 537/2014,
por lo que respecta a la informacién corporativa en materia de sostenibilidad, COM (2021), 189 final.

25  SWD/2021/150 final.
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esclavitud (Parte IV). Entre sus innovaciones destacan las ordenes de reparacion de la trata
de personas —que incluso prevén el uso de bienes incautados para compensar a las victima—
y las dérdenes de prevencion para garantizar que aquellos que tengan el riesgo de cometer
delitos de esclavitud moderna no puedan trabajar en determinados ambitos.

Sin embargo, lo que nos interesa a efectos de este trabajo es la Parte VI destinada a la trans-
parencia en las cadenas de suministro, es decir a las medidas de diligencia debida que instaura
con la finalidad de garantizar que las empresas no se benefician de la esclavitud y la trata de
seres humanos en sus operaciones con independencia del lugar en el que se desarrollen.

La norma estd basada en la divulgacién de una determinada informacion con el objetivo de
promocionar dicha transparencia de las actividades empresariales. Las empresas integradas
en su ambito de aplicacion (arts. 54-57)% deberan informar a través de una Declaracion anual
en cada ejercicio econémico —a diferencia de otras normas como la Ley de Transparencia
californiana que exige un informe o declaracién unica— de la naturaleza y estructura de la
organizacion, de sus actividades y los riesgos existentes en la cadena de suministro en mate-
ria de Derechos Humanos; dando cuenta de sus politicas y procesos de diligencia debida en
relacion con la esclavitud y la trata de seres humanos en sus negocios y a lo largo de toda su
cadena de suministro, e informando de las medidas adoptadas para evaluar y gestionar los
riegos, asi como de las instrumentos de formacidén y capacitacion del personal.

A través de una Guia elaborada por la Secretaria de Estado? se han determinado de
manera mas concreta una serie de indicadores que coadyuvan a detectar el impacto de las
actividades empresariales y que muestran el incremento de los riesgos de existencia de tra-
bajo forzoso a lo largo de la cadena de suministro de una empresa. Entre ellos se conside-
ran especialmente significativos los indicadores relativos a la existencia de trabajadores mal
informados de las condiciones de empleo, la falta de claridad de los contratos, la falta de
libertad de los trabajadores para salir y entrar libremente de las instalaciones, las retenciones
salariales o de documentacion identificativa como sancion disciplinaria, y el pago de la manu-
tencion o de viajes y alojamiento.

Es menester destacar que la obligacion establecida en la MSA se limita a divulgar este tipo
de informacién y, por tanto, como podemos observar, se orienta Unicamente a dotar de mayor
transparencia a la politica empresarial en este ambito cuando exista. De hecho, a tenor de la
norma, al igual que en la ley californiana, cabe realizar una Declaracién en la que se ponga
de manifiesto que no se ha adoptado ninguna medida dirigida a prevenir y luchar contra la
esclavitud y la trata de seres humanos.

26  Personas juridicas o sociedades que suministran bienes o servicios en el mercado y desarrollan
su negocio o parte del mismo en el Reino Unido, integran cadenas de suministro y alcanzan una
facturacién anual cuya cuantia esta determinada por la Secretaria de Estado. La cifra actual pre-
vista es de al menos 36 millones de libras, tal y como se estableci6 a través de la Guia elaborada
por la Secretaria de Estado fruto de una consulta iniciada el 11 de febrero de 2015 con el obje-
tivo de establecer el umbral del negocio y el contenido de las directrices legales, en definitiva
una Guia orientativa:«<Modern slavery and Supply Chains. Government Response. Summary of con-
sultation responses and next steps», https://www.bl.uk/collection-items/modern-slavery-and-su-
pply-chains-government-response-summary-of-consultation-responses-and-next-steps.

27  Guidance on Slavery and Trafficking Prevention Orders and Slavery and Trafficking Risk Orders under
Part 2 of the Modern Slavery Act 2015, 2017, https://assets.publishing.service.gov.uk/government.
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A efectos divulgativos, la Declaracion anual sobre la esclavitud y la trata de seres humanos
debera colgarse en la pagina web de la empresa e incluir un enlace a la declaracién en un
lugar destacado y visible al inicio de la pagina. Y en caso de que la organizacion no disponga
de un sitio web, debera facilitar una copia de la declaracién sobre esclavitud y trata de seres
humanos a cualquier persona que lo solicite por escrito, y debera hacerlo antes de que fina-
lice el plazo de 30 dias a partir del dia en que se reciba la solicitud.

La aplicacion de la ley recae en las autoridades ejecutivas, y las empresas pueden verse
obligadas a publicar las Declaraciones mediante requerimiento judicial a instancia del Secre-
tario de Estado, sin embargo, este requerimiento no se acompafa de sanciones por incum-
plimiento. En este proceso de vigilancia y divulgacién no participan terceros o titulares de
derechos, aunque la sociedad civil se ha encargado de suplir esa ausencia?®.

Tras su aplicacion inicial, en los Ultimos afios, se pone de manifiesto el alcance de la
norma y sus efectos hacia una mayor transparencia y concienciacién empresarial. De hecho,
el Gobierno basandose en una consulta publica sobre la ley realizada en julio de 2019 y publi-
cada el 22 de septiembre de 2020?°, ha propuesto la introduccién de mejoras con el objetivo
de facilitar y optimizar, tanto la realizacién de los informes como el acceso a la informacién
en aras a favorecer una mayor transparencia. Entre las novedades destaca la creacion, en
marzo de 2021, de un Registro centralizado donde acceder a los informes y declaraciones: el
Modern Slavery Statement Registry®.

lll. MECANISMOS SUSTANTIVOS DE
IMPLEMENTACION DE DEBIDA DILIGENCIA
EN LAS NORMAS ESTATALES EN EUROPA

El proceso de debida diligencia empresarial junto a los mecanismos de informacién y
divulgacion se debe componer de mecanismos sustantivos de implementacién dirigidos a
instaurar un procedimiento de hacer con el objetivo de, una vez identificado los riegos, miti-
garlos para prevenir sus efectos adversos o, en el supuesto de que ya se hayan producido,
cesar y reparar. En cierto modo los mecanismos de informacién y divulgacién que hemos
visto con anterioridad se convierten en la antesala de los mecanismos de implementacién de
una politica empresarial de diligencia debida y coadyuvan a delimitar su ambito de actuacion,
pero no son suficientes. Debemos avanzar un paso mas y, una vez identificados los riesgos,
exigir a las empresas la integracién de un procedimiento que se componga de medidas con-
cretas y adecuadas para prevenir, mitigar o detener los impactos que sus actividades puedan
tener en los Derechos Humanos y el Medioambiente.

28  Business & Human Rights Resource Center realiza un estudio en febrero de 2021 en el que establece
que el 40 % de las empresas obligadas no han prestado la Declaracién y ello no ha supuesto ninguna
sancién: https://media.business-humanrights.org/media/documents/MSR_Embargoed.pdf.

29  Accesible mediante: https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/
attachment_data/file/919937/Government_response_to_transparency_in_supply_chains_consultation_
21_09_20.pdf.

30  https://modern-slavery-statement-registry.service.gov.uk/.
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Hemos tenido ocasion de comprobar que, hasta el momento, las iniciativas adoptadas a
nivel estatal y europeo se han centrado, sobre todo, en el establecimiento de mecanismos de
informacién y divulgacién con el objetivo de cubrir esa etapa inicial conducente a identificar los
riesgos y potenciales efectos adversos que tienen, o pueden tener, las actividades empresaria-
les, poniendo el punto de mira en el consumidor. Como veremos en este epigrafe, solo algunas
establecen medidas orientadas a mitigarlos y corregirlos a través de medidas de reclamacién
o control de autoridades publicas, posibilidad de sanciones e, incluso, de reparacion del dafio.

1. La Ley relativa al deber de diligencia francesa

La Ley francesa sobre el deber de vigilancia, aprobada el 27 de marzo de 2017, entré en
vigor en el 2018%", y se ha convertido en un referente europeo para el resto de las iniciativas
legislativas a nivel estatal. Esta norma establece medidas relativas al deber de transparencia
y a la identificaciéon de riesgos a lo largo de las cadenas de suministro, pero ademas integra
obligaciones encaminadas a implementar acciones para prevenir esos riesgos, incluyendo
mecanismos de ejecucion y de reclamacion.

La norma se basa en la elaboracion de un Plan de vigilancia que contendra medidas de
identificacion de riesgos y de prevencién de impactos que deberan adoptar las empresas
integradas en su ambito de aplicacién®2. El Plan de Vigilancia comprendera las actividades de
la empresa principal, de sus filiales y sociedades, proveedores y subcontratistas con los que
mantenga una relacién «comercial estable». La relacién comercial estable no requiere nece-
sariamente una relaciéon permanente o continuada®. De hecho, las obligaciones instauradas
por la norma conciernen a la sociedad matriz y a aquellas que controla directa o indirecta-
mente en el sentido del articulo L 233-16 del Cédigo de Comercio francés®.

El Plan de Vigilancia se inicia con una cartografia de riegos sustentada en la gravedad
y naturaleza de los riegos de las operaciones de la empresa. Mediante el mapa de riegos

31 LOI 2017-399, du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des enterprises
donneuses dordre 2017, JORF 2017-399, Vid., DURAN AYAGO, A., «Sobre la responsabilidad por
violaciones graves de los derechos humanos en terceros paises (a propdsito de la ley francesa
2017-399, de marzo 2017, relativa al deber de vigilancia de las empresas matrices sobre sus fi-
liales)», AEDIPr. T. XVIII, 2018, pags. 323-348; SACHS, T., «Le loi sur le devoir de vigilance des so-
cietés-meres et sociétés donneuses d'ordre: les ingredients d’'une corégulation», Revue de droit du
travail, nim. 6, 2017, pags. 380-390; GUAMAN, A., «Diligencia debida en derechos humanos y em-
presas transnacionales: de la ley francesa a un instrumento internacional juridicamente vinculante
sobre empresas y derechos humanos», Lex social: revista de los derechos sociales, vol. 8, nim. 2,
2018, pags. 216-250; DAUGAREILH , |., «La ley francesa sobre el deber de diligencia debida de las
sociedades matrices y contratistas: entre renuncias y promesas», en Impacto laboral de las redes
empresariales, W. Sanguineti y J. Vivero (dirs.), Comares, Granada, 2018, pags. 375-388.

32  Empresas que emplean al menos a 5.000 asalariados en su seno, incluidas la filiales directas e
indirectas siempre que su sede social esté fijada en territorio francés durante dos ejercicios eco-
némicos consecutivos. Y aquellas que tengan 10.000 asalariados, al menos diez mil en su sede y
en sus filiales directas con sede situada en territorio francés o en el extranjero.

33  DURAN AYAGO, A, «<Sobre la responsabilidad...», op. cit., pag. 336

34  Se trata de un verdadero control de poder y no tnicamente un mero control del capital, en tanto se
refiere a todas las situaciones en que una empresa ejerce poder sobre otra.
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se identifican, analizan y jerarquizan los riesgos de violacién de los Derechos Humanos en
funcién del sector de la actividad y de las zonas geograficas donde se desarrollan. Ademas,
atendiendo al mismo, se establecera un proceso de evaluacion regular de la situacion de sus
filiales, proveedores y subcontratas. Este proceso implica que cada filial, proveedor o subcon-
trata deberd trasmitir la informacidn necesaria para asegurar sus propios procesos internos
de prevencion.

Por otro lado, en el Plan de Vigilancia, una vez delimitados los riesgos, sera necesario iden-
tificar las acciones emprendidas para atenuarlos y las medidas adoptadas de prevencién de
violaciones de Derechos Humanos tomadas dirigidas a erradicarlos.

Con el objetivo de otorgar transparencia al proceso, el Plan de Vigilancia y toda la informa-
cion al respecto deberd hacerse publico e incluirse en el Informe empresarial previsto en el
Cadigo civil francés presentado a la Junta de accionistas por el Consejo de Administracién o
la Junta Directiva.

Entre las mayores virtudes de la norma francesa es menester subrayar la incorporacién en
su articulado de mecanismos de vigilancia, reclamacion y reparacion. Dentro de los mecanis-
mos de vigilancia destaca la introduccién de un sistema de alerta temprana frente al riesgo,
establecido de acuerdo con las organizaciones sindicales y basado en la intervencion de
terceros en funcién de la existencia de quejas.

Ademads, la norma prevé que cualquier parte interesada puede solicitar una notificacion
oficial para cumplir con la ley en el caso de que una empresa no establezca, aplique o publi-
que el plan de vigilancia. Si no hay respuesta de la empresa en un plazo de tres meses, ésta
puede, a peticion de una parte con capacidad para ello, ser demandada y obligada por un juez
a cumplir, bajo pena de sancion, a establecer el plan de vigilancia, asegurar su publicaciéon y
dar cuenta de su aplicacion efectiva o del porqué de la ausencia del plan. Esta notificacién
o mandamiento judicial formal para cumplir con sus requisitos de debida diligencia se con-
vierte en un elemento clave como medida probatoria de la falta de diligencia ante una hipoté-
tica demanda posterior. Al mismo tiempo, la Ley francesa permite que un tribunal ordene su
publicacion, difusién o exhibicion de su decisidon con costas a cargo del demandado.

Respecto a los mecanismos de reparacion, la Ley de debida diligencia francesa pretende
contribuir, en ciertos aspectos, a mejorar el acceso a la justicia y dotar de recursos a las
victimas mediante el establecimiento del derecho a una accidn civil de dafios y perjuicios
derivada de la ausencia de diligencia debida que les permitira acudir a los tribunales nacio-
nales. La Ley incluye una posible reclamacién de responsabilidad extracontractual basada en
la conducta negligente de la empresa por no cumplir las obligaciones de vigilancia contem-
pladas en la norma. Se trata de una responsabilidad directa y subjetiva derivada del deber de
vigilancia que requiere demostrar el nexo de causalidad entre la conducta y el dafio, apelando
a la responsabilidad de la matriz por la produccion de un dafio inicamente cuando no haya
ejercido sus obligaciones diligentemente.

Como podemos observar la Ley francesa del deber de diligencia ha ido mas alla invo-
cando por primera vez al establecimiento de un procedimiento de debida diligencia completo
y eficaz que se inicia con la evaluacion de los efectos adversos de las actividades empresa-
riales, pasa por el establecimiento de medidas de prevencién y erradicacion de los mismos, y
termina con un proceso de reclamacion de las victimas en aras a reparar el dafio cuando se
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haya producido. La norma francesa es la Unica que contempla medidas de responsabilidad
civil de la empresa matriz, aunque esté vinculada a la produccién de un dafio producido como
consecuencia de la falta de control o vigilancia. Sin embargo, a diferencia de las normas que
veremos a continuacion, no prevé sanciones de caracter administrativo.

2. La Ley de debida diligencia holandesa
en materia de trabajo infantil

La Ley de debida diligencia sobre trabajo infantil de los Paises Bajos de 2019 se limita a la
prohibicién del trabajo infantil, teniendo en cuenta que los nifios son los mds afectados por
los efectos adversos que pueden tener las actividades empresariales a lo largo de su cadena
de suministro; ahora bien, es menester subrayar que existe una Propuesta de ley que amplia-
ria el objeto de proteccion a todos los ambitos relacionados con los Derechos Humanos y que
ha paralizado su entrada en vigor®®.

La norma holandesa apenas contiene novedades de gran alcance que nos permitan con-
cluir una progresiva evolucion en la introduccién de medidas sustantivas de diligencia debida
empresarial. Sin embargo, a pesar de que existe la posibilidad de que no se llegue aplicar,
nos gustaria destacar dos de sus aportaciones. Por un lado, se ha modificado el enfoque
respecto a las normas de transparencia anteriores, en tanto se exige que, a su tenor, las
empresas radicadas en Paises Bajos y las que actian en su mercado mediante la comercia-
lizacién de bienes y servicios, realicen una Declaracién en la que manifiesten que cumplen
con las medidas oportunas de debida diligencia conducentes a evitar que en los bienes o
servicios con los que comercializan se haya utilizado trabajo infantil. Por tanto, se trata de
que las empresas garanticen a los consumidores holandeses que los productos que llegan al
mercado no han sido afectados por trabajo infantil y no de que los consumidores premien a
las que lo demuestran. De modo que, a diferencia, de sus predecesoras no se permite satis-
facer el cumplimiento de la obligacién de declarar en negativo, a pesar de que se contemplen
algunas excepciones. Mediante este enfoque se fomenta la implantacion de obligaciones
sustantivas de diligencia debida en relacién con el trabajo infantil, aunque la obligacién resida
Unicamente en el deber de informacion.

La Declaracion deberd realizarse ante la autoridad competente que sera la encargada de
supervisar y publicar las Declaraciones en un registro publico, accesible a través de su pagina
web. Una de las debilidades de la norma es que solo exige que se realice una Unica Declara-
cion de validez con caracter indefinido, a diferencia de la Ley de esclavitud moderna del Reino
Unido, es decir, no se hace un seguimiento periodico, sino que parece ser un requisito unico.
Las empresas tendran que enviar las declaraciones a la autoridad (art. 4 (2)) y registrarlas en
el Registro una sola vez, no anualmente.

La segunda aportacion que vamos a resaltar es que integra mecanismos de supervision
e implementacion asentados en la creacion de una autoridad publica reguladora (Toezich-
thouder) que publica los informes y que sera la que supervisara el cumplimiento de la norma,
pudiendo imponer multas administrativas por incumplimiento®. Ademas de las multas admi-

35  Propuesta, «The Responsible and sustainable International Business Conduct Act», de 6 de diciem-
bre de 2021.
36  Multas que pueden llegar a 75.000 euros o al 10 % de la facturacién anual.
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nistrativas por no presentar la Declaracién, el Director de la empresa puede llegar a ser conde-
nado a prision cuando la empresa haya sido multada dos veces en un periodo de cinco afios
por no haber realizado una diligencia debida conforme a la legislacion.

La norma holandesa también integra mecanismos de supervisién o vigilancia por parte
de terceros externos. Y la posibilidad de que toda persona fisica o juridica que se vea afec-
tada por las acciones u omisiones de la empresa en relacion con la ley puede presentar una
denuncia ante la autoridad reguladora (art. 3.2) sobre la base de una indicacion concreta de
incumplimiento (art. 3.3.) después de haber intentado resolver la denuncia directamente con
la empresa.

3. La Ley alemana de obligaciones de
cuidado en la cadena de suministro

El Parlamento aleman aprob6 en junio de 2021 una nueva ley que se aplica a partir de
enero de 2023% y exige a determinadas empresas cumplir con las obligaciones de diligen-
cia debida de identificar, prevenir y abordar los abusos contra los Derechos Humanos vy el
Medioambiente reconocidos internacionalmente a lo largo de la cadena de suministro en sus
propias operaciones y en las de sus proveedores directos®®.

La Ley alemana insta a las grandes empresas® a respetar las normas sociales y medioam-
bientales obligandolas a supervisar sus operaciones y las de sus proveedores directos y a
tomar medidas si detectan efectos adversos contra los Derechos Humanos y el Medioam-
biente. Para ello, comprende obligaciones de informacion y obligaciones sustantivas de dili-
gencia debida. Al igual que su homénima francesa implanta medidas preventivas para evitar
la produccién de dafio y, de la misma forma, incluye medidas de reclamacién y reparacion de
gran alcance, pero Unicamente de caracter administrativo.

En primer lugar, exige a las empresas que establezcan los procesos para identificar, eva-
luar, prevenir los riesgos e impactos sobre los Derechos Humanos y el Medioambiente en sus
cadenas de suministro y en sus propias operaciones. En esta direccion establece medidas
preventivas que incluyen la gestion eficaz de los riesgos y la realizacién sistematica de andli-
sis de impacto para sus propios negocios y los de sus proveedores. Ademas, afiade medidas
correctivas que invocan a poner remedio y facilitar a las victimas herramientas de reparacién
cuando el dafio ya se haya producido. En definitiva, se basa en el establecimiento de un sis-
tema de gestion de riesgos que tiene como objetivo identificar, pero también prevenir, acabar,
o al menos, minimizar los riesgos de violacidn de los Derechos Humanos a lo largo de toda
la cadena de suministro.

37  Publicada en el Boletin Oficial, de 22 de julio de 2021, nim. 46, p. 2959; arts. 5, 13.3,14.2

38  Vid, NOGLER, L., «<Ley alemana de obligaciones de cuidado en la cadena de suministro: por qué
nacié y cuales son sus principales contenidos», en Diligencia debida y trabajo decente en las cade-
nas de valor globales, W. Sanguinetti y J. Bautista (dirs.), Thomson-Reuters, Aranzadi, Cizur Menor,
2022, pags. 141-182; FUCHS, M., «La ley de diligencia debida en la cadena de suministro de Ale-
mania», Trabajo y Derecho, N.° Extra 16, 2022.

39 A suentrada en vigor se aplica a las empresas con sede o sucursales registradas en Alemania y
mas de 3.000 empleados y a partir de enero 2024 se aplicard también a las empresas con sede o
sucursales registradas en Alemania con mas de 1.000 empleados.
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El establecimiento de las obligaciones de diligencia debida dependera del contexto indi-
vidual y de la idoneidad de sus acciones y variara en funcién del tipo y alcance de la acti-
vidad comercial, la gravedad de la violacion y la capacidad de la empresa para influir en el
autor directo del riesgo, asi como de su mayor o menor contribucién al mismo. Conforme al
articulo 3, la norma instituye el alcance de las obligaciones de forma gradual en virtud de la
capacidad de influencia que puede tener la empresa a lo largo de la cadena de suministro,
diferenciando el tipo de medidas a adoptar en sus relaciones segun estén involucrados los
proveedores «directos» o «indirectos».

En sus relaciones con un proveedor directo, la empresa debera eliminar las violaciones
de los Derechos Humanos y medioambientales pudiendo incluso llegar a rescindir el con-
trato si se dan determinadas condiciones. Sin embargo, cuando se trata de proveedores
indirectos sera suficiente con que se adopte alguna medida para poner fin a las infraccio-
nes o para, simplemente, minimizarlas.

En segundo lugar, aparte de las obligaciones de cuidado, se incluyen deberes de infor-
macién y supervision del procedimiento. Las empresas también deben publicar un informe
anual en el que reflejen los efectos adversos sobre los Derechos Humanos de sus activida-
des indiquen las medidas que han tomado para identificar y abordar estos riesgos.

A pesar de todo lo anterior, hallamos el elemento diferenciador de la ley alemana en
el establecimiento de medidas de reclamacion y reparacién de las victimas del dafio lo
que, sin duda, constituye un paso mas en la implementacion de sistemas de diligencia
debida completos y eficaces. La ley implementa sanciones de caracter administrativo para
garantizar su cumplimiento, asi que en el caso de que las empresas no lo hagan seran
multadas por la autoridad competente: la Oficina federal de asuntos econdémicos y control
de exportaciones. En este sentido, contempla un sistema exhaustivo en el que las multas
se graduaran en virtud de la gravedad de la infracciéon administrativa, del tipo de obligacio-
nes y del volumen de negocio. Entre las sanciones se incluye la posibilidad de excluir a la
organizacién de las licitaciones a contratos publicos en Alemania por un periodo maximo
de tres afios*0.

Por su parte, para facilitar el acceso a justicia y la reparacién de las victimas introduce la
accion de representacion en favor de las personas afectadas. De modo que ONGs y sindica-
tos podran presentar demandas ante los tribunales en nombre de los afectados reduciendo
los obstaculos de acceso a remedio con los que se encuentran las victimas.

A pesar de las bondades de la norma alemana y de constituir uno de los instrumentos
mas ambiciosos existentes en materia de diligencia debida también tiene puntos débiles.
De hecho, el sistema de sanciones se refiere al incumplimiento de los deberes de diligencia
debiday no alas infracciones o violaciones de los Derechos Humanos o del Medioambiente.
Y, aunque instaura un sistema muy completo de sanciones desde el punto de vista admi-
nistrativo, no prevé la responsabilidad civil por los dafios causados por el incumplimiento
de sus obligaciones. En su articulo 3 establece explicitamente que el incumplimiento de
las obligaciones sefialadas no da lugar a ninguna responsabilidad de Derecho civil asi que
cualquier responsabilidad civil no se vera afectada por la norma. En consecuencia, habra
que seguir acudiendo al sistema de Derecho Internacional privado y al Derecho de dafios

40  Sobre el tipo de sanciones detalladamente, NOGLER, L., «La ley alemana...», op.cit, pags. 174-177.
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aleman para atender a este tipo de responsabilidad con los consiguientes obstaculos de
litigacion civil internacional que ya conocemos*'.

4. Ley sobre transparencia empresarial
y trabajo decente noruega

El 10 de junio de 2021 el Parlamento noruego aprobd la Ley sobre transparencia empresa-
rial y trabajo decente*? que compele a las «grandes» empresas® a llevar a cabo las medidas
de diligencia debida oportunas para garantizar que desarrollan sus actividades de manera
responsable y con pleno respeto de los Derechos Humanos y del trabajo decente.

La Ley establece el deber corporativo de implementar obligaciones de debida diligencia de
cardcter sustantivo para identificar, prevenir y limitar las violaciones a Derechos Humanos,
se hayan producido o no, y garantizar las condiciones de trabajo decente actuando sobre
los impactos adversos potenciales y reales. El proceso de debida diligencia se implantara
teniendo en cuenta el tamafio de las empresas y la gravedad del riesgo, y se extendera a lo
largo de la cadena de suministro a todos los socios comerciales incluyendo proveedores y
subcontratistas. Se basa en la realizacion de una evaluacion inicial en la que se identifiquen
los riesgos e impacto negativos con el objetivo de tomar las medidas adecuadas para dete-
ner, prevenir o mitigarlos conforme a las prioridades establecidas en ella. Posteriormente se
supervisara su aplicacién y los resultados y, cuando sea necesario, se cooperara en la restau-
racion y compensacion (Seccion 4).

La Ley noruega también integra mecanismos de informacion y divulgacién. Por un lado,
la empresa comunicara a las partes interesadas y a los titulares de derechos el sistema de
gestién de riesgos. Por otro, debera hacer publica la informacién sobre los posibles impac-
tos, la gestion de riesgos y las medidas adoptadas para hacerles frente a través de su pagina
web. Dicha informacidn se actualizara anualmente o cuando se hayan producido cambios
significativos en los riesgos. La informacién se podrd solicitar en cualquier momento por
cualquier parte interesada y su rechazo puede ser apelado ante la Autoridad del Consumidor
y el Consejo de Comercializacién (Seccion 7).

La supervision y vigilancia se va a llevar a cabo por la «Autoridad del Consumidor» que, de
conformidad con la Seccion 9, supervisara el cumplimiento de las disposiciones de la Ley.
La Autoridad del Consumidor actuara por iniciativa propia o a peticion de terceros. Intentara
mediante su influencia que la empresa cumpla con sus obligaciones, si es necesario, a través
de un proceso de negociaciones con las empresas y las organizaciones. Aun asi, la norma
prevé el establecimiento de sanciones de caracter administrativo para garantizar el cumpli-
miento de las decisiones adoptadas una vez sean definitivas (Seccién 13).

41 ALvaAREZ RuBIO J. y YIANNIBAS, K., Human Rights in Business: Removal of Barriers to Access to
Justice in the European Union, Abingdon, UK, Routledge, 2017.

42 Lovvedtak 176, (2020-2021), (Ferste gangs behandling av lovvedtak). Innst. 603 L (2020-2021),
jf. Prop. 150 L (2020-2021).

43  Empresas registradas en Noruega y empresas extranjeras que cumplen al menos dos de tres cri-
terios: al menos 50 empleados a tiempo completo, una facturaciéon anual de al menos NOK 70
millones, una suma de balance de al menos NOK 35 millones.
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En caso de reincidencia en las infracciones se podra imponer una sancion por infraccion
que debera pagar la parte a la que se ha dirigido la decision. La sancién se extendera a la
empresa cuando la infraccién se haya realizado por alguien que actda en sunombre y también
a las personas fisicas ya sea por dolo o negligencia (Seccién 14). Para determinar la cuantia
de la sancion, se tendra en cuenta la gravedad, el alcance y los efectos de la infraccién.

IV. CONSIDERACIONES FINALES

Como hemos podido observar a lo largo de este trabajo, las iniciativas legislativas en mate-
ria de diligencia debida coexistentes en la actualidad incluyen una diversidad de mecanismos
de aplicacion y cumplimiento de distinto alcance y contenido. Sin embargo, deberia existir
un mayor consenso en la adopcién de un sistema de diligencia debida universal, completo y
eficaz, que adoptara medidas comunes para evitar riesgos y prevenir y mitigar los impactos
negativos que las actividades empresariales pueden tener sobre los Derechos Humanos y el
Medioambiente a nivel mundial.

Las normas promulgadas en Europa contemplan enormes diferencias que parten del
propio objeto de proteccion y del tipo de violaciones que van a predeterminar su contenido,
para continuar con el sector y tamafio de las empresas que se integran en su dmbito de apli-
cacién o el alcance de sus deberes de diligencia debida, en definitiva, del nivel proteccion de
los Derechos Humanos. Pero, independientemente de la necesidad de armonizar todos estos
aspectos, en este trabajo apelamos a instaurar un procedimiento de debida diligencia comun
con mecanismos eficaces y adecuados. Nos hallamos en un momento especialmente propi-
cio para ello y la aprobacién de una norma europea en materia de debida diligencia empresa-
rial nos deberia servir para estipular ese marco integral que complemente a las legislaciones
nacionales y que ayude a instaurar unos minimos comunes que marquen la actuacion de las
empresas en la proteccion de los Derechos Humanos. Y la hipotética posibilidad (ya estamos
ante el tercer Borrador) de aprobar un instrumento Internacional juridicamente vinculante
para regular los comportamientos empresariales de las empresas transnacionales supondria
un verdadero cambio de paradigma a nivel mundial.

El proceso de diligencia debida se deberia componer de mecanismos sustantivos de
implementacién que dispongan de un procedimiento activo de hacer, basado en la iden-
tificacion de los riesgos, pero cuya finalidad no sea otra que prevenir el dafio y, por tanto,
armado de medidas dirigidas a mitigar esos riesgos. Los mecanismos de informacién y
divulgacion, tanto de los riesgos como de las acciones dirigidas a atenuarlos y erradicarlos
a través de planes estratégicos, van a coadyuvar a una mejor implementacion de la diligen-
cia debida, pero no son suficientes en la consolidacién de un comportamiento comun y una
mayor proteccion de los Derechos Humanos por parte de las empresas. El foco en este tipo
de mecanismos se centra en el consumidor y en su concienciacion a la hora de realizar una
actuacion responsable, sin embargo, la responsabilidad deberia recaer en las empresas que
son las que realmente tienen la capacidad de modificar sus politicas de actuacién en aras
a garantizar la proteccion de los Derechos Humanos en el desarrollo de sus actividades.
La combinacién de ambos tipos de mecanismos asegurarg, sin lugar a dudas, una mayor
eficacia de los resultados.
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La ausencia de uniformidad de las normas de diligencia debida conlleva a que las empre-
sas tropiecen con distintos niveles de exigencia en funcién del lugar donde se encuentren
domiciliadas o del lugar donde desarrollen sus actividades, lo que aumenta la inseguridad
juridica y la incertidumbre de sus operaciones que, dependiendo del nivel de exigencia de
diligencia debida instaurada y de los mecanismos elegidos, deberdn cumplir con unos requi-
sitos de vigilancia u otros. Finalmente, las consecuencias de la heterogeneidad se van a ver
reflejadas en la instauracion de unos estandares de proteccion de los Derechos Humanos
diferentes y en unas condiciones de acceso al mercado desiguales.

La armonizacion de los mecanismos de implementacion de diligencia debida empresarial
a nivel europeo contribuira a consolidar unos minimos comunes y a dotar de mayor seguridad
juridica tanto a consumidores e inversores, como a las empresas, estableciendo unas condi-
ciones de competencia equitativas en toda la Unién Europea que sélo se alcanzara cuando
las empresas se vean obligadas a establecer medidas de diligencia debida comunes en todo
el territorio europeo.

Ademads, para garantizar la eficacia en el cumplimiento del procedimiento se requiere
incorporar mecanismos de aplicacion y ejecucion. Es decir, mecanismos de supervision y
vigilancia del cumplimiento de las obligaciones acompafiados de mecanismos de reclama-
cion y acceso a la justicia para las victimas. Las personas afectadas y victimas de los dafios
deben tener la posibilidad, tanto de exigir ese cumplimiento, como de solicitar la consecuente
reparacion de los dafios derivados de la falta del mismo, como parte inherente del objetivo de
mitigar y prevenir futuros dafios.

En este sentido, para garantizar la debida diligencia creemos necesaria que concurra una
combinacién de instrumentos correctivos con efecto disuasorio y reparador que incluyan
sanciones administrativas establecidas por entidades publicas, pero también de responsa-
bilidad civil que permitan a las victimas acceder a los tribunales para defender sus derechos.
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Resumen: Aunque el indudable proceso de secularizacion operado en nuestras socie-
dades, en el que algunos simbolos religiosos han derivado en meros objetos artisticos o
culturales’, la simbologia religiosa es un tema de plena actualidad, no sélo en Espafia si
no también en el resto de paises de nuestro en torno. Existen varios factores por lo cuales
se ha incrementado la importancia de la simbologia religiosa en relacion con el Derecho.
El TEDH se ha ocupado con especial intensidad en los ultimos afios del uso de simbolos
religiosos en el ambito laboral como parte de las cuestiones relativas al derecho de libertad
religiosa.

Abstract: Althougt the undoubted process of secularation, opered in our societies, in which
some religious symbols have become artistic or cultural objects, religious symbology is a
topical issue not only in Spain but also in others countries. There are several factors that have
increased the importance of religious symbology in relation to law. The European Court of
Human Rights has taken special interest in recent years in the use of religious symbols in the
workplace as part of the right to freedom of religion.

Palabras clave: Libertad religiosa, relaciones laborales, TEDH, discriminacion laboral,
derecho, empresa, Derechos Humanos.

Kewwords: Religious symbology, labour relations, TEDH, employment discrimination,
law, company, Human Rights.

Sumario: . Introduccién. Il. Marco normativo. lll. Reconocimiento de la libertad religiosa en
las distintas declaraciones de derechos humanos IV. Tipo de discriminacion: 4.1 Discrimina-
cion directa. 4.2 Discriminacion indirecta. V. Problematica del uso de simbologia religiosa en
el ambito laboral en Espafia. VI. Conclusiones.

1 Tal y como se contiene en la STC 34/2011, de 28 de marzo (ECLI:ES:TC:2011:34).

Revista Espafiola de Empresas y Derechos Humanos, n.° 1, julio 2023
ISSN: 3020-1004 83



Jorge Subiran Marcos Conflictos juridicos en el ambito empresarial con ocasion
del derecho de libertad religiosa de los trabajadores

|. INTRODUCCION

La presencia de simbolos religiosos ha adquirido en Europa una relevancia social, politica
y juridica que continda incrementandose, prueba de ello es el manual sobre el uso de simbo-
los religiosos en areas publicas editado por encargo del Consejo Europeo?.

Por simbolo se entiende elemento y objeto material, por convencién o asociacion, se con-
sidera representativo de una entidad, de una idea, etc®. Se suele distinguir en la esfera del
Derecho entre simbolos estaticos y dindmicos. Por los primeros, simbologia estatica reli-
giosa es todo aquel objeto, presente en el espacio publico como elemento estable o trasla-
dable, permanentes o alterables, identificable con una confesién por poseer un significado
esencialmente religioso, el problema aqui surge porque entra en juego la obligada neutralidad
del centro publico, pues se considera que el portador es el propio centro o espacio publico.
Los segundos, los dinamicos, se entiende aquel objeto de caracter religioso que es portado
por personas, el debate se centra en la libertad religiosa, de expresion y manifestacion de las
creencias religiosas. Estos ultimos son el objeto de estudio en el presente trabajo.

La diversidad es a dia de hoy un elemento presente en las relaciones de trabajo y la apuesta
por su reconocimiento y proteccion constituye un activo que las empresas han de poner en
valor para que los servicios que ofrecen estén abiertos a todos los potenciales destinatarios
de su actividad, sin exclusién alguna por razén de religidn, ideologia, o cualquier otra condi-
cion o circunstancia personal o social*.

En el ambito espafiol y europeo en ocasiones nos encontramos con problemas en el ambito
empresarial, concretamente en las relaciones laborales, cuando entran en colisién derechos
gue podemos denominar fundamentales. El problema radica cuando una persona queda vin-
culada mediante un contrato de trabajo, lo que conlleva tener que combinar la esfera personal
y laboral®, de modo que se permita desarrollar al trabajador su funcién en el proceso pro-
ductivo sin dejar de observar su condicion de persona®. Surge por tanto la pregunta de ;Qué
derecho debe prevalecer? De un lado, el derecho de toda empresa por parte del empresario de
hacer de ella un espacio neutral desde el punto de vista ideoldgico, filoséfico y religioso. De
otro lado, el del trabajador de hacer visible sus convicciones, también en su lugar de trabajo,
donde no abandona su condicién de persona. Este dilema no lo resuelve la jurisprudencia de
una manera clara, puesto que el legislador no tiene obligacién reconocida legalmente de regu-
lar con mayor o menor detalle las distintas esferas de los derechos constitucionales. La juris-

2 EVANS MALCON D., Manual on the wearing of religious symbols in public areas, Council of Europe,
Strasbourg 2009.

3 Diccionario de la Real Academia, 2022.

4 Segun el estudio sobre percepcién de la discriminacion por motivos religiosos en el ambito laboral
en el afio 2022 el 31,5 % de la personas encuestadas manifiestan haberse sentido perjudicadas
laboralmente por sus creencias religiosas, de las cuales el 79,9 % se debe al hecho de haber expre-
sado sus creencias. Fuente: Observatorio del Pluralismo Religioso en Espafia.

5 VALDES DAL RE, F,, las denomina «status personae» y «<homa laboratoris» en «Los derechos funda-
mentales de la persona del trabajador: Entre la resistencia a su reconocimiento y la reivindicacion
de su ejercicio» en Relaciones Laborales, 2003, p. 70.

6 En este sentido MARTIN VALVERDE, A., «Libertad religiosa, contrato de trabajo y docencia de reli-
gién» en Civitas. Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, no 138, 2008, p. 277.
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prudencia ha intentado regularlo mediante una doble técnica, la ponderacién entre derechos
y bienes constitucionales y la modulacién de su ejercicio conforme al criterio de la buena fe’.
En determinados casos se plantea al empleador una limitacion de la libertad organizativa de
la empresa. En consecuencia, el derecho de libertad religiosa colisiona en ocasiones con los
derechos y deberes que surgen del contrato de trabajo. El empleador estd obligado a respetar
las creencias de sus trabajadores, pero es posible que el trabajador solicite una adaptacion
de las reglas o condiciones de trabajo para hacerlo compatible a su credo con las obligacio-
nes laborales. En particular, el derecho a la manifestacion externa de las creencias religiosas,
especialmente a través de la indumentaria, puede chocar con la pretensién empresarial de
ofrecer una imagen corporativa determinada.

El tema de la posible discriminacion por convicciones religiosas, el TJUE ya se ha pronun-
ciado en varias ocasiones con anterioridad, tanto en lo referente a la prohibicién del uso del
velo isldmico en el trabajo (con resultado diferente aunque aplicando la misma doctrina).
Como respecto a la autonomia de las iglesias y demds organizaciones cuya ética se basa en la
religién o en las convicciones en concreto, sobre si es posible que rechacen la candidatura de
una persona por no pertenecer a dicha religiéné, o sobre si es posible el despido de un médico
trabajador de un hospital de la Iglesia Catdlica por contraer un segundo matrimonio civil®.

El aumento de la diversidad religiosa que ha experimentado Espafia y Europa en los ulti-
mos cuarenta afios ha propiciado que surjan diferentes conflictos en el marco laboral rela-
cionados con el ejercicio del derecho de libertad religiosa por parte de las personas. Entre
las situaciones problematicas que cabe mencionar se encuentra el respeto a dias festivos
y de descanso, el hecho de que empleados y empleadas porten simbolos o prendas con
connotaciones religiosas, o la negativa de las personas al desempefio de determinadas acti-
vidades por considerarlas contrarias a sus creencias'’. En este articulo Unicamente vamos
a centrarnos en los conflictos laborales que surgen por portar prendas con simbologia reli-
giosa, ya que, presentan resoluciones contradictorias los diferentes tribunales espafioles y
europeos.

Il. MARCO NORMATIVO

No existe un concepto Unico de derechos fundamentales que sirva para todos los ordena-
mientos juridicos. El diccionario de la Real Academia de la lengua define como concepto de
derechos fundamental aquellos que, por ser inherentes a la dignidad humana y por resultar
necesarios para el libre desarrollo de la personalidad, suelen ser recogidos por las constitu-
ciones modernas asignandoles un valor juridico superior. Para DOTU | GORI M., es aquella
norma y/o principio que, por su caracter de inherente a toda persona, se considera princi-
pal dentro del conjunto de normas que conforman todo el resto de cuerpo legislativo de un
Estado y base de las mismas por cuanto determina los limites legislativos que, de forma

7 Sentencia del Tribunal Constitucional 129/1989, de 17 de julio (ECLI:ES:TC:1989:129).

8 TJUE de 17 de abril de 2018, Vera Egenberger contra Evangelisches Werk fiir Diakonie und Entwic-
klung e.V, Asunto 414-15 (ECLI:EU:C:2018).
TJUE de 11 de septiembre de 2018, IR y JQ Asunto C.68-17. (ECLI:EU:C:2018:696).

10  RODRIGUEZ BLANCO, M. y CANO RuIz, |., La libertad religiosa en el &mbito de las relaciones de
trabajo. Madrid, 2021, Observatorio del Pluralismo Religioso en Espafa.
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obligada, deberan, en todo caso respetarse en su ulterior desarrollo'.Con caracter general se
puede decir que son derechos humanos que, por su importancia suelen encontrarse recogi-
dos en las constituciones de los diferentes Estados, estos derechos gozan de una especial
proteccion a través de mecanismos especificos que la dotan de mds garantias que el resto
de derechos™.

La importancia de los derechos fundamentales ha quedado patente desde la Revolucién
Francesa. Asi ya en la declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en su
art. 16 recogia que: «toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni
la separacidn de poderes establecida, carece de Constitucion».

En el caso de Espafia, la libertad religiosa se recoge en el titulo | «<De los derechos y debe-
res fundamentales». Estos tienen una doble naturaleza, objetiva y subjetiva. La primera, como
sefiala el Tribunal Constitucional en su sentencia 53/1985 «los derechos fundamentares son
los componentes estructurales basicos, tanto del conjunto del orden juridico objetivo como de
cada una de las ramas que lo integran, en razén de que son la expresion juridica de un sistema
de valores que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la organizacién
juridica y politica; son, en fin, como dice el art. 10 de la Constitucion, el “fundamento del orden
juridico y de la paz social”»'3. La dimension objetiva se refiere a los derechos fundamentales
como normas constitucionales. La segunda, su naturaleza subjetiva, hace referencia a que
los derechos fundamentales protegen un determinado bien juridico o facultad de actuacion
de una persona, y en el caso que se produzca una violacién, esta tiene la posibilidad de acudir
a los érganos jurisdiccionales para su proteccion.

Aunque estas dos dimensiones son totalmente independientes, no se pueden entender la
una sin la otra. La apreciacién de la naturaleza objetiva resulta imprescindible para que los
derechos fundamentales puedan cumplir su funcién subjetiva. Ya que de otro modo seria
mera teoria.

La libertad religiosa queda reconocida y protegida frente al trato desigual o discriminatorio
en sus dimensiones individual y colectiva, en su ejercicio, en su omisién, en el derecho al
cambio de la misma, en la asociacién con estos fines, en el derecho al proselitismo, y con los
Unicos limites del derecho de los demas al ejercicio de sus derechos fundamentales y liber-
tades publicas, la salvaguarda de la seguridad, la salud y la moralidad; unos aspectos estos
que nutren al orden publico™.

También el Estatuto de los Trabajadores aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores establece en su art. 4.2.c) reconoce a los trabajadores y trabajadoras el derecho

11 DoTu | GORIi M., Los Derechos Fundamentales: Derecho a la libertad frente a las medidas cautela-
res penales, 2013, p.27.

12 Como indica el profesor GARCIA GARATE A., goza en el caso de la libertad religiosa de una pro-
teccion legislativa, institucional, procesal, penal e internacional, en Derecho y Religién en un Estado
democrdtico, 2016,p. 205.

13 STC 53/1985 de 18 de mayo (ECLI:ES:TC:1985:53) FJ 4.

14  Eneste sentido es interesante el trabajo de CONTRERAS MAZARIO, J. M., «Laigualdad y la libertad
religiosas en las relaciones de trabajo» en Documentacién Juridica, Tomo XVIII, abril = junio 1991,
p. 26-28.
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a no ser discriminados, directa o indirectamente, por razones religiosas o convicciones en el
momento de acceder al puesto de trabajo o una vez empleados, asi como los servicios publi-
cos de empleo de no discriminar por razon de religion's.

Por su parte, el empresario puede establecer el uso de codigos de vestimenta amparan-
dose en el art. 20 del Estatuto de los Trabajadores que se refiere a la direccién y control de la
actividad laboral. Esto significa que todo trabajador debe seguir las 6érdenes o instrucciones
adoptadas por el empresario. De Igual manera el Real Decreto Legislativo 5/2000 de Infraccio-
nes y Sanciones del Orden Social prevé como infraccién muy grave las decisiones unilaterales
de las empresas que generen discriminaciones favorables o adversas por motivos de religién
en base en los arts. 8.12, 8.13, 10 bis, 16.2 y 40.1. El fundamento del poder de direccion del
empresario, se basa también en la libertad de la empresa reconocida en el art. 38 de la CE que
integra entre otras facultades un poder a este para organizar la empresa y para dirigir cada una
de las prestaciones de trabajo y, en contrapartida, el que se imponga al trabajador un correla-
tivo deber de obediencia’®. Este deber del trabajador de cumplir las 6rdenes e instrucciones del
empresario, no es sino una manifestacién del caracter subordinado de una relacién, como la
laboral, que se define por la insercién de una de las partes en un ambito dirigido y organizado
por la otra (art. 1.1 ET). El contenido, por tanto, es el conjunto de facultades juridicas a través
de cuyo ejercicio el empresario dispone del trabajo realizado por su cuentay riesgo, ordenando
las singulares prestaciones laborales y organizando el trabajo en la empresa'’.

En el ambito europeo, se otorga una especial proteccion a las opciones de las personas
en materia religiosa con la finalidad de garantizar en la esfera personal la libertad, evitando
los tratos desfavorables y permitiendo a los ciudadanos expresar tanto en el ambito privado
como en el publico su pertenencia a una confesion religiosa. Cabe destacar la Directiva
2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 200078, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. Esta Directiva, que ha
sido transpuesta a nuestro ordenamiento juridico por medio de la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, prohibe la discriminacién
directa e indirecta por razones religiosas en el ambito laboral.

lll. RECONOCIMIENTO DE LA LIBERTAD
RELIGIOSA EN LAS DISTINTAS
DECLARACIONES DE DERECHOS HUMANOS

Casi todos los instrumentos internacionales que se refieren al derecho de libertad religiosa
suelen mencionarlo junto con la libertad de pensamiento y de conciencia.

15 ET arts. 4.2.e),16.3,17.1y 54.

16  ARAGON GOMEZ C., «Direccién y control de la actividad laboral» en Comentarios al Estatuto de los
Trabajadores, 2011, p.135.

17  MONTOYA MELGAR A, El poder de direccién del empresario, Madrid, IEP, 1965.

18  Es interesante el trabajo realizado por MANEIRO VAZQUEZ, Y., «La aplicacién de la Directiva
2000/78/CE por el Tribunal de Justicia: avances recientes en la lucha contra la discriminacion», en
NREDT, N.° 191, 2016.
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El primer texto internacional que recoge la libertad religiosa es la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre que fue aprobada el 2 de mayo de 1948 en Bogotd
que en su articulo 3 recoge lo siguiente: «Toda persona tiene el derecho de profesar libre-
mente una creencia religiosa y de manifestarla y practicarla en publico y en privado». Esta
declaracion, a pesar de que no es Universal, tiene la gran importancia de haber sido el primer
texto de este tipo adoptado en el Mundo. Es pues, un documento de un valor histérico emi-
nente, que se sitla en el inicio del proceso hacia el reconocimiento y proteccion internacio-
nal de los derechos humanos. En el caso de la libertad religiosa ademas de reconocerla, la
dota de un contenido garantizando la practica de la libertad religiosa tanto en publico como
en privado.

La posterior Declaracion Universal de los Derechos Humanos, es un documento que marca
un hito en la historia de los Derechos Humanos. Elaborada por representantes de todas las
regiones del mundo con diferentes antecedentes juridicos y culturales, la Declaracion fue
proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de
1948, es mas explicita en su contenido en relacion con la libertad religiosa que la de Bogota.
En su art. 2 establece el principio de no discriminacién por causas religiosas cuando esta-
blece que: «Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declara-
cién, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier
otra indole...». Ahora bien, el precepto mas importante en relacion con la libertad es el art.
18 que hace una referencia concreta a la libertad religiosa: «Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de cambiar
de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar su religién o su creencia, individual
y colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la préctica, el culto y la
observancia». Como se puede observar, se reconoce junto con la libertad de pensamiento y
de conciencia el de libertad de religidn. Incluye el propio articulo que dentro de este derecho
esta la libertad de cambiar de religién, creencia, asi como el poder manifestarlas tanto en
publico como en privado, incluyendo la ensefianza y la observancia. Se observa por tanto
que la nocion de la libertad religiosa no es individualista, pues hay que resaltar la dimensién
colectiva que se da a su ejercicio.

El tercer convenio es el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU de 19
de diciembre de 1966 en donde en su art. 18 estable que: «1 Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de tener o
adoptar la religion o las creencias de su eleccidn, asi como la libertad de manifestar su religion
0 sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el
culto, la celebracion de los ritos, las précticas y la ensefianza. 2 Nadie serd objeto de medidas
coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religion o las creencias
de su eleccion. 3 La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara
Sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales
de los demads. 3 Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la liber-
tad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban la
educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones». Este pacto
ademds de reconocer la libertad religiosa aporta dos novedades con respecto a las ante-
riores declaraciones, en el apartado 3, establece los limites de este derecho, que seran los
prescritos por la Ley que sean necesarios para proteger la seguridad, orden, salud o la moral

19 Publicado en el BOE el 30 de abril de 1977.
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publica?. La segunda novedad que conoce es el punto 4, cuando reconoce el derecho de los
padres y tutores que sus hijos o tutelados reciban la educacién moral y religiosa segun sus
propias convicciones.

No hay que olvidar en este reconocimiento de la libertad religiosa la importancia de la
Declaracion Dignitatis humanae del Concilio Vaticano Il en el afio 1967, algunos autores
han sefialado que con este documento la libertad religiosa parece haber pasado a ser algo
definitivamente pacifico, al menos en el mundo occidental?'. La libertad religiosa, como la
define el Concilio Vaticano I, parte del deber que tienen los hombres de buscar la verdad
en materia religiosa. Segun declara este Concilio, una vez que consideran que han encon-
trado la verdad, tienen el derecho de adherirse a ella sin coaccién por parte del Estado.
Ciertamente, los Estados han de ser neutrales en las cuestiones religiosas, pues seria una
intromision ilegitima que una autoridad civil tomara decisiones en asuntos religiosos. Del
mismo modo los poderes publicos han de respetar la decisién que en esta materia tomen
los ciudadanos, y ello a sabiendas de que para estos es un asunto de su propia conciencia.
La Declaracién Dignitatis Humanae?®, lo que expone es que el Estado ha de proteger esta
obligacion de sus ciudadanos: de ese modo, la libertad religiosa se constituye en un ver-
dadero derecho a la inmunidad de coaccidn, de tal manera que en materia religiosa ni se
obligue a nadie a obrar en contra de su conciencia ni que se le impida que actie conforme
a ella, tal y como recoge el n.2 «todos los hombres han de estar inmunes de coacciodn, tanto
por parte de individuos como de grupos sociales y de cualquier potestad humana, y esto de
tal manera que, en materia religiosa, ni se obligue a nadie a obrar contra su conciencia, ni se
le impida que actue conforme a ella en privado y en publico, sélo o asociado con otros, dentro
de los limites debidos».

El quinto convenio, es el Convenio para la Proteccion de los Derecho y Libertades Funda-
mentales o Convenio Europeo de Derecho Humanos firmado en Roma el 4 de noviembre de
1950%. Tiene como principal objetivo dotar de eficacia a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos en el ambito europeo. En su art. 9 consagra la libertad de pensamiento, de con-
ciencia y de religién?* cuando establece que: «1.Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion
o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual
o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la
observancia de los ritos. 2. La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede
ser objeto de mads restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen medidas nece-
sarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad publica, la proteccién del orden, de la
salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas». El
mayor aporte de este convenio es el procedimiento establecido para la tutela de estos dere-
chos, que seran ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien es competente para
conocer asuntos entre los Estados, pero también de demandas individuales de los ciudada-

20  Estos limites se recogen en la LOLR.

21 Como por ejemplo SOLER C., La libertad religiosa en la declaracién conciliar «Dignitatis humanae»,
en lus Canonicum, 33 (1993), p. 13-14.

22  Parte de la base que en el uso de la libertad hay que observar el principio moral de la responsabili-
dad personal y social: en el ejercicio de sus derechos, cada uno de los hombres y grupos sociales
estan obligados por la ley moral a tener en cuenta los derechos de los otros.

23 También conocido como Convenio de Roma.

24 Entérminos casi idénticos que el art. 18 Declaracion Universal de Derechos Humanos.
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nos de los Estados miembros, resolviendo los conflictos aplicando su propio derecho y no el
de los Estados que sean parte del conflicto?®.

El sexto convenio, hace referencia a la Declaracion sobre la eliminacién de todas las
formas de intolerancia y discriminacion fundadas en la religién o las convicciones, aprobada
por la Asamblea General de Naciones Unidas el 25 de noviembre de 1981, en su art, 1 apar-
tado 3.° se sefialan los limites al ejercicio de la libertad religiosa en términos similares al el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos estableciendo que: «La libertad de mani-
festar la propia religion o las propias convicciones estara sujeta unicamente a las limitaciones
que prescriba la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la
moral publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demds» mientras que en su
art. 6 hace una descripcién de las libertades que comprende este derecho, entre las que se
encuentran el practicar el culto, la ensefianza de la religién, observar los dias de descanso,
etc. Cuando establece que: «... el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia, de reli-
gion o de convicciones comprenderd, en particular, las libertades siguientes:

a) La de practicar el culto o de celebrar reuniones en relacién con la religién o las conviccio-
nes, y de fundar y mantener lugares para esos fines; b) La de fundar y mantener instituciones
de beneficencia o humanitarias adecuadas; c) La de confeccionar, adquirir y utilizar en cantidad
suficiente los articulos y materiales necesarios para los ritos o costumbres de una religion o
conviccién; d) La de escribir, publicar y difundir publicaciones pertinentes en esas esferas; e)
La de ensefar la religién o las convicciones en lugares aptos para esos fines; f) La de solicitar y
recibir contribuciones voluntarias financieras y de otro tipo de particulares e instituciones; g) La
de capacitar, nombrar, elegir y designar por sucesion los dirigentes que correspondan segun las
necesidades y normas de cualquier religién o conviccién; h) La de observar dias de descanso y
de celebrar festividades y ceremonias de conformidad con los preceptos de una religién o con-
viccién; i) La de establecer y mantener comunicaciones con individuos y comunidades acerca
de cuestiones de religién o convicciones en el ambito nacional y en el internacional.

Por ultimo, es importante mencionar que en Europa prospero la idea de adoptar un cata-
logo propio de derechos y libertades lo que se tradujo como se indicaba al comienzo del
trabajo en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidon Europea aprobada en Niza el
7 de diciembre de 2000, esta pasé a ser juridicamente vinculante en virtud del Tratado de
Lisboa de 13 de diciembre de 20072%. En ella se reconoce entre otros derechos la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién asi como el derecho de los padres a garantizar la
educacion y ensefianza de sus hijos conforme a sus convicciones, tal y como establece el art.
10y 14: «Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion.
Este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la libertad
de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en publico o en pri-

25 Desde el comienzo del proceso de integraciéon europea hasta la aprobacién de la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE el Tribunal de Luxemburgo Unicamente tuvo que ocuparse en una
ocasién —de manera indirecta— del derecho de libertad religiosa. Se trata del Caso Prais c. Consejo
(C-130/75), resuelto por Sentencia de 27 de octubre de 1976.

26  ElTratado de Lisboa provoca que el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea pasa a denomi-
narse Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) y el término Comunidad se sustituye
por «Unién» en todo el texto. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea no se
ha incorporado directamente al Tratado de Lisboa, pero el articulo 6, apartado 1, del TUE le atribuye
cardcter juridicamente vinculante, con lo que le confiere el mismo valor juridico que los Tratados.

Revista Espafiola de Empresas y Derechos Humanos, n.° 1, julio 2023
90 ISSN: 3020-1004



Jorge Subiran Marcos Conflictos juridicos en el ambito empresarial con ocasion
del derecho de libertad religiosa de los trabajadores

vado, a través del culto, la ensefanza, las prdcticas y la observancia de los ritos», art. 14: «Toda
persona tiene derecho a la educacion y al acceso a la formacién profesional y permanente. Este
derecho incluye la facultad de recibir gratuitamente la ensefianza obligatoria. Se respetan, de
acuerdo con las leyes nacionales que regulen su ejercicio, la libertad de creacidn de centros
docentes dentro del respeto de los principios democraticos, asi como el derecho de los padres
a garantizar la educacién y la ensefanza de sus hijos conforme a sus convicciones religiosas,
filoséficas y pedagdgicas. También recoge la prohibicién de discriminacién por razones reli-
giosas o en las convicciones segun el art. 21: «Se prohibe toda discriminacion, y en particular
la ejercida por razon de sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas,
lengua, religién o convicciones, opiniones poli ticas o de cualquier otro tipo...».

Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa ha crecido notablemente el nimero de
casos en los que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea debe decidir sobre temas relacio-
nados con los derechos fundamentales?. La actividad jurisdiccional en materia de derechos
fundamentales no se extiende Unicamente a los relacionados con las libertades econdmicas,
sino que estd alcanzando derechos cldsicos, como la libertad religiosa.

IV. TIPOS DE DISCRIMINACION
DIRECTA E INDIRECTA

4.1. Discriminacion directa

Tal y como establece el art. 2.2, letra a), de la Directiva 2000/78/CE, esta existira por razo-
nes religiosas cuando una persona, haya sido tratada de manera menos favorable que otra en
situacion andloga por razén de su religion o convicciones?.

Los tribunales internacionales han abordado esta problematica en relacion con el uso del
crucifijo y el uso del velo en varias sentencias que aclaran el alcance de la Directiva 2000/78/
CE. El primer ejemplo, lo encontramos en la sentencia caso Eweida y otros contra Reino
Unido. Se trata de una sentencia compleja en la que el Tribunal acumula cuatro demandas
de ciudadanos britanicos contra el Reino Unido®. En el caso de la sefiora Eweida que es una
mujer cristiana practicante y trabajaba para British Airways Plc donde existia la norma que
«cualquier accesorio o prenda de vestir que el empleado, por motivos religiosos esté obligado
a llevar, debe en todo momento estar cubierto por le uniforme. Si esto es imposible dada la
naturaleza del objeto y la forma en que debe ser usado, entonces requerird su aprobacién».
Entre las prendas que la empresa permitia que fuesen visibles por no poder ocultarse bajo el
uniforme, se dio autorizacién a los hombres sijs para llevar turbante blanco o azul oscuro y

27 DE BURCA, G., «After the EU Charter of Fundamental Rights: the Court of Justice as a Human
Rights adjudicator?», Maastricht Journal of European and Comparative Law, Vol. 20/2 (2013): 168-
184, especialmente, p. 170.

28  Art. 2.2.a): «A efectos de lo dispuesto en el apartado 1:a) existira discriminacion directa cuando
una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacion
andloga por alguno de los motivos mencionados en el articulo 7».

29  Case of Eweida and Others v. the United Kingdom de 15 de enero de 2013.
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mostrar la pulsera sijs en verano. Por su parte, las mujeres musulmanas del personal de tierra
fueron autorizadas a llevar velo.

Por su parte, la sefiora Eweida llevaba a la vista una cruz en sefial de su compromiso con
la fe. Se le ofreci6 un trabajo administrativo sin contacto con el publico que no requeria uni-
forme, que fue rechazado. Ante esta situacion fue suspendida de empleo y sueldo. Cuando
regreso al trabajo la empresa se neg6 a indemnizarla. Ante esta situacion acudio al TEDH.

En este caso, el Tribunal llegé a la conclusién de que no se alcanzé un justo equilibrio.
Por un lado, estaba el deseo de la sefiora Eweida de manifestar sus creencias religiosas. Por
otro, el deseo de la compafiia de proyectar una imagen corporativa. El Tribunal considera que,
aunque este objetivo es légitimo los Tribunales nacionales le dieron demasiado peso. La cruz
de la sefiora Eweida era discreta y no deterioraba su aspecto profesional. Por lo que se produ-
cia una discriminacion directa con respecto a otras confesiones®’ y se vulneraba por parte del
Reino Unido los articulos 9 (derecho a la libertad de pensamiento, de concienciay de religion)
y 14 (no discriminacion) del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales.

El segundo ejemplo lo encontramos en la sentencia dictada por el TJUE, de la Gran Sala
de 14 de marzo de 2017 Asma Bougnaoui y Association de défense des droits de 'homme
(ADDH) contra Micropole SA®'. Los hechos probados eran los siguientes: en el afio 2003 la
sefiora Asma que profesaba la confesién musulmana comenz6 a trabajar para una empresa
privada que presta servicios de recepcién y acogida a clientes tanto del sector publico como
privado. En ese momento, en el seno de la empresa habia una norma no escrita con arreglo
a la cual, los trabajadores no podian llevar signos visibles de sus convicciones politicas, filo-
soficas o religiosas en el lugar de trabajo. En abril de 2006 la trabajadora comunicé a sus
superiores jerdrquicos que a partir de entonces tenia la intencion de llevar un pafuelo isla-
mico durante su jornada laboral. La direccion de la empresa le manifest6 que no se permitiria
el uso del pafiuelo porque ostentar signos politicos, filoséficos o religiosos era contrario a
la neutralidad que la empresa practicaba. Ante esta situacion, en el afio 2006 el comité de
empresa aprobd una modificacion del reglamento interno, que entraria en vigor ese mismo
afo, redactado en los siguientes términos: «Se prohibe a los trabajadores llevar signos visi-
bles de sus convicciones politicas, filoséficas o religiosas u observar cualquier rito derivado
de éstas en el lugar de trabajo». La sefiora Asma no acaté dicha norma por lo que la empresa
procedio a su despido. Asi las cosas, los Tribunales Belgas plantearon al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea la siguientes cuestion prejudicial «;Debe interpretarse el art. 2, apartado
2, letra a), de la Directiva 2000/78 en el sentido de que la prohibicién de llevar un pafiuelo como
musulmana en el lugar de trabajo no constituye una discriminacién directa si la norma en vigor
en la empresa prohibe a todos los trabajadores llevar en el lugar de trabajo signos externos
de convicciones politicas, filoséficas o religiosas?» Considera que el concepto de «requisito
profesional esencial y determinante, se refiere a un requisito objetivamente dictado por la
naturaleza de la actividad profesional de que se trate, o por el contexto en que ésta se lleve a
cabo, sin que pueda cubrir consideraciones subjetivas, como es el caso de que el empresario
quiera tener en cuenta los deseos particulares del cliente. Por ello, responde a la cuestion

30 Para saber mas, ver el profundo anélisis que hace GARCIA GARATE A., en Derecho y Religion.. ob
cit, pp.196-200.

31 STJUE de 14 de marzo de 2017, Asma Bougnaoui y Association de défense des droits de 'homme
(ADDH) contra Micropole SA, asunto C-188/15, (ECLI:ECLI:EU:C:2017:204) Asunto C-188/15.
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prejudicial que «el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sen-
tido de que la voluntad de un empresario de tener en cuenta los deseos de un cliente, de que
los servicios de dicho empresario no sigan siendo prestados por una trabajadora que lleva un
pafiuelo islamico, no puede considerarse un requisito profesional esencial y determinante en
el sentido de esta disposicién».

Hay que partir del hecho de que clientes de la empresa se habian quejado de que la traba-
jadora utilizara dicha prenda religiosa. En opinién del tribunal, seria conforme a la legislacién
de la Unidn y no constituira una discriminacion directa si la prohibicion empresarial pudiera
justificarse objetivamente con una finalidad legitima, como es la instauracién por parte de la
empresa de una politica de neutralidad con sus clientes.

4.2. Discriminacion Indirecta

La definicién indirecta, al igual que ocurre con la directa, aparece recogida en el art. 2.1,
letra b), de la Directiva 2000/78/CE? existira discriminacién indirecta cuando una disposicién,
criterio o practica aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a perso-
nas con una religion o convicciones respecto de otras personas, salvo que dicha disposicion,
criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los
medios para la consecucién de esta finalidad sean adecuados y necesarios®. Para ello encon-
tramos otra resolucién del TJUE de la misma fecha que la anterior en el caso Samira Achbita
y Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding G4S Secure Solutions NV34,
Esta empleada fue despedida en el afio 2009 debido a que un cliente de la empresa se habia
molestado porque llevaba un velo y habia pedido a la empresa que no volviese a ocurrir este
hecho. La empresa, durante el periodo de seleccion, le habia manifestado a la trabajadora que
respetaba su libertad de expresion y las convicciones religiosas personales, pero le advirtio
que en las relaciones con los clientes imponian una politica de discrecion, en lo que respecta
a la expresion de las opciones personales de los empleados. Constatada la negativa de la tra-

32  LaDirectiva 2000/78 tiene por objeto, en lo que atafie el empleo y la ocupacién, combatir todas las
formas de discriminacion por motivos de religién o convicciones, véase, por analogia, la sentencia
de 26 de enero de 2021, Szpital Kliniczny im. dra J. Babinskiego Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej w Krakowie, C16/19, EU:C:2021:64, apartado 34), entendiéndose que solo puede
constatarse una discriminacién «basada en» la religién o las convicciones, en el sentido de dicha
Directiva, cuando el trato menos favorable o la desventaja particular de que se trate se sufran en
funcién de la religién o de las convicciones.

33 Art. 2.1 b) establece que:wexistira discriminacién indirecta cuando una disposicion, criterio o practi-
ca aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con una religién o
conviccion, con una discapacidad, de una edad, o con una orientaciéon sexual determinadas, respecto
de otras personas, salvo que :i) dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetiva-
mente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad sean
adecuados y necesarios; o que iij) respecto de las personas con una discapacidad determinada,
el empresario o cualquier persona u organizacion a la que se aplique lo dispuesto en la presente
Directiva, esté obligado, en virtud de la legislacion nacional, a adoptar medidas adecuadas de con-
formidad con los principios contemplados en el articulo 5 para eliminar las desventajas que supone
esa disposicion, ese criterio o esa practica».

34  STJUE de 14 de marzo de 2017, Samira Achbita,Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racis-
mebestrijding y G4S Secure Solutions NV Asunto C-157/15 (ECLI:EU:C:2017:203).
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bajadora a prescindir del uso del velo, la empleadora considera que no puede realizar la pres-
tacion de trabajo y que debe proceder a la extincién de su contrato laboral. El tribunal declaro
que no constituye discriminacion directa prohibir a una trabajadora llevar el velo islamico, pero
podria suponer discriminacién indirecta, en el sentido del articulo 2, apartado 2, letra b), de la
Directiva 2000/78 si se acredita que la obligacién aparentemente neutra que contiene oca-
siona, de hecho, una desventaja particular a aquellas personas que profesan una religiéon o
tienen unas convicciones determinadas, salvo que pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima, como el seguimiento por parte del empresario de un régimen de neutralidad
politica, filoséfica y religiosa en las relaciones con sus clientes, y que los medios para la con-
secucion de esta finalidad sean adecuados y necesarios, extremos que correspondera com-
probar al érgano jurisdiccional remitente. El tribunal en este caso exterioriza un requisito para
que el establecimiento empresarial de un régimen de neutralidad sea valido: dicho régimen
sera conforme a Derecho si se aplica realmente de forma congruente y sistematica. El tribunal
indica que debe analizarse por parte de la empresa la posibilidad de ejecutar un ajuste en su
puesto a menos de que ello suponga una carga irrazonable para la empresa o sea material-
mente imposible, ya que de otro modo podria indicar una discriminacién indirecta.

Esta sentencia, a pesar de que a priori puede parecer que da una solucién distinta a la ante-
rior, en realidad también esta aplicando la misma doctrina ya que sefiala, literalmente, que el
tribunal remitente debe indagar si el despido de la trabajadora se fundé en el incumplimiento
de una norma interna de la empresa por la que se prohibiese el uso de cualquier signo visible
de convicciones politicas, filoséficas o religiosas. Si se acredita que esa norma en apariencia
neutra ocasiona, de hecho, una desventaja particular a aquellas personas que profesan una
religién o tienen unas convicciones determinadas®.

En mi opinion, esta postura es discutible o al menos muy indeterminada, pues depende
de la nocidn de neutralidad religiosa que se maneje®. Ya que el hecho de excluir todo sim-
bolo religioso del ambito de las empresas mas que una postura de no tomar partido por nin-
guna creencia religiosa implica abogar abiertamente por eliminar las expresiones propias del
derecho de libertad religiosa. Entendemos que es mas neutral permitir que cada trabajador
exprese libremente sus creencias, seas éstas cuales sean¥.

Mas reciente es la sentencia del TJUE de 15 de julio de 2021 en el asunto WABE y MH
que ha establecido los parametros que deben regir el comportamiento empresarial de cara
a establecer y adoptar las medidas que permitan limitar la exhibicién publica de simbolos
politicos y religiosos en el marco de la actividad laboral. Es importante tener en cuenta que
la ley alemana garantiza el derecho de los padres a decidir sobre la participacion de los hijos
en la ensefianza y la religion, y que la empresa como entidad educativa se declara apolitica y
aconfesional y defiende la neutralidad en el trato con los nifios y sus padres, y la trabajadora
habia tomado en un momento dado la decisién de llevar pafiuelo isldamico. En el presente

35  Enelmismo sentido VELASCO PORTERO M.2. T, «El uso del velo y la prohibicién de discriminacion
en el ambito de empleo y la ocupacién» en Temas Laborales nim.164/2022, p.200.

36  Sigue una linea marcada por el caso Lautsi y otros contra Italia que dejaba un margen de discrecio-
nalidad a los Estados.

37  Setrata en nuestra opinion de un argumento que esta en contradiccion con la doctrina sentada en
Achbita donde se afirmé que una prohibiciéon que afecte a los simbolos religiosos no genera una
situacion de discriminacion directa cuando se aplica indistintamente sobre todos los trabajadores
y abarca cualquier simbologia al margen de su naturaleza politica, religiosa, etc.
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asunto, la cuestion planteada al Tribunal de Justicia se refiere a una norma que prohibe no
el uso de signos vistosos y de gran tamafio, sino el uso de cualquier signo visible de convic-
ciones politicas, filoséficas o religiosas en el lugar de trabajo. Establece unos parametros
restrictivos a la hora de implantar un sistema de supervision de la exhibicion de simbolos
que se identifiquen con el pensamiento ideoldgico, politico y religioso. No resulta suficiente
el conocimiento previo y aplicacion uniforme, sino que ademas requiere que se acredite que
una politica estricta de neutralidad ideoldgica conlleva, en caso de su inobservancia, un per-
juicio directo y evidente a la actividad del empleador®®. Podemos indicar que lo relativo a la
discriminacion religiosa de los trabajadores, esta sentencia establecidé una doctrina un tanto
contradictoria pues, por una parte, establece una mayor proteccion frente a situaciones de
discriminacién indirecta, pero, por otra, muestra ciertos recelos hacia la presencia de la reli-
gién en el trabajo. refuerza la proteccion de los trabajadores al afiadir que no basta que el
empresario alegue que hay una politica de neutralidad para justificar una discriminacion indi-
recta por razon de religion, sino que tendra que demostrar que tal politica responde a una
necesidad objetiva del negocio. Es decir, si quiere prohibir las prendas religiosas tendra que
acreditar que, de lo contrario, el negocio padeceria perjuicios de entidad.

Por altimo, en el afio 2022 el TJUE haciendo referencia al asunto Wabe y MH establece
que es licita la politica interna de una empresa que prohiba llevar cualquier signo visible de
convicciones religiosas, filoséficas o espirituales®. Al respecto, es importante destacar que
el Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que el articulo 2, apartado 2, letra a), de la
Directiva 2000/78 debe interpretarse en el sentido de que una norma interna de una empresa
privada que prohibe llevar cualquier signo visible de convicciones politicas, filoséficas o reli-
giosas en el lugar de trabajo no constituye una discriminacion «por motivos de religion o
convicciones»*0.

Esta sentencia concreta y matiza la doctrina anterior sobre el uso del velo, introduciendo
el elemento de que la finalidad de prevenir conflictos internos puede ser también una finali-
dad legitima al igual que la de mantener neutralidad en la imagen de la empresa, asi como
la cuestion de que la prohibicién no puede limitarse al uso de elementos vistosos, sea cual
sea la religion a que pertenezcan, porque al no afectar a todos los simbolos podria ser una
discriminacién indirecta.

Cabe sefialar que, aunque plantea una linea de continuidad esencial y coherente respecto
a los criterios planteados en pronunciamientos precedentes, introduce, sin embargo, precisio-
nes importantes sobre los requisitos de admisibilidad de prohibiciones de cualquier manifes-
tacién de convicciones religiosas, filoséficas o espirituales en los lugares de trabajo. En este
sentido, se admite una legitimidad siempre que la medida obedezca a un interés atendible de
la empresa, porque no cabe duda que no puede ser una facultad arbitraria de la direccién de la
empresa, al conllevar en si una limitacién que incide en el ejercicio del derecho fundamental
a manifestar libremente convicciones religiosas o filoséficas (espirituales), bien sea que en

38  Esta acreditacion de ese perjuicio directo, puede resultar problematico en determinadas situaciones
o en actividades en las que, esa carga ideoldgica, presente una menor incidencia o no sea clara.

39  Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 13 de octubre de 2022.LF contra SCRL, asunto
344/20, (ECLI:EU:C:2022:774).

40  Como hemos visto en las sentencias antes mencionadas sentencias de 14 de marzo de 2017, G4S
Secure Solutions, C157/15, EU:C:2017:203, apartados 30y 32,y de 15 de julio de 2021,WABE y MH
Miiller Handel, C804/18 y C341/19, EU:C:2021:594, apartado 52.
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el ambito de los lugares de trabajo*'. Por tanto, el establecimiento unilateral por parte de la
empresa debe estar sometido a los principios de motivacion, proporcionalidad y adecuacién
atendiendo a los intereses que puedan ser considerados como legitimos en la empresa. Aqui
el Tribunal de Justica exige que la medida no sea especifica y definida (lo que entrafiaria
una discriminacién directa contraria al Derecho comunitario originario y derivado), sino que
sea una prohibicién de caracter general e indiferencia, por un lado, y por otro que no pueda
derivarse de ello un panorama factico que entrafie una discriminacioén indirecta de un deter-
minado colectivo de personas trabajadoras.

V. PROBLEMATICA DEL USO DE
SIMBOLOGIA RELIGIOSA EN EL
AMBITO LABORAL EN ESPANA

En el caso de Espafia haciendo un repaso a las resoluciones de nuestros tribunales nos
encontramos con resoluciones contradictorias. Asi, en supuestos similares examinados han
estimado que resultaba posible limitar el uso de simbolos religiosos si ello suponia un riesgo
evidente para la actividad en si misma. Un ejemplo es la Sentencia del Tribunal de Justicia de
La Rioja de fecha 22 de junio de 2017 relativa al incumplimiento de la normativa sanitaria o de
prevencion de riesgos laborales, en el que declara procedente el despido de una trabajadora
musulmana de una empresa comercializadora de champifiones, que pese a las mudiltiples
advertencias de la empresa, se niega a meter su velo isldmico de forma integra por debajo del
gorro. La empresa tenia instaurada como norma que durante la ejecucion de las labores de
recoleccion y corte los trabajadores deben llevar puesta sobre su ropa de calle una bata que
cubra ésta totalmente y un gorro que haga lo propio con todo el pelo. Asi mediante un control
externo por parte de la empresa advirti6é a la misma sobre la contravencién constatada de su
normativa en materia de higiene, en concreto, que la ropa de algunos trabajadores sobresalia
del exterior de la bata, apercibiéndoles de que podrian perder la certificacion de calidad.

Para el Tribunal no se advierte ningun tipo de discriminacién indirecta, habida cuenta que
la decision por parte de la empresa de exigir a la trabajadora el estricto cumplimiento de las
normas relativas a la vestimenta de trabajo, constituye un medio idéneo, proporcionado y
necesario para la satisfaccion de una finalidad absolutamente legitima, como es la de cumplir
los protocolos en materia de higiene alimentaria impuestos por la empresa certificadora de
calidad, estando directamente vinculado con el tipo de actividad que desarrolla la empresa.
Ante esta situacién a el Tribunal juzgador no ve la posibilidad de adoptar solucién alternativa
a la ofrecida por la empresa (recoger el velo dentro del gorro) que permitiria compaginar las
exigencias de salubridad en la manipulacion de alimentos conforme a la norma de calidad, y
el derecho de la trabajadora a la utilizacién plena de ese signo externo de la religion musul-
mana como manifestacion de la vertiente externa de su libertad religiosa*2. Por lo tanto, se

41 MONEREO PEREZ, J. L., «La prohibicién unilateral por el empleador, con caracter general e indi-
ferenciada, de uso visible de simbolos vinculados a «convicciones religiosas, filoséficas o espi-
rituales»: requisitos y limites derivados del principio fundamental de no discriminacién directa o
indirecta» en Revista de Jurisprudencia Laboral nim. 9/2022.

42  Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Rioja de 22 de junio de 2017 (ECLI:ES:TSJLR:2017:351).
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acredita tanto que se trata de una exigencia general, como la existencia de una finalidad legi-
tima, por lo que no procede estimar la existencia de discriminacion.

En sentido contrario, también encontramos resoluciones judiciales que han estimado los
derechos del trabajador ante la prohibicién por razones de imagen sin que medie un perjuicio
concreto, o el mismo no haya sido suficientemente acreditado. Un ejemplo es la es sentencia
del Juzgado de lo Social nimero 1 de Palma de Mallorca. En este caso la trabajadora que pro-
fesaba la religion musulmana solicité que se declarasen nulas las 5 sanciones que le impu-
sieron por vulneracion del derecho fundamental a la libertad religiosa, asi como le permitan
llevar el velo isldmico (Hiyab) en el trabajo.

La empresa sanciond a la trabajadora por acudir al trabajo portando el velo e incum-
pliendo el catdlogo de uniformidad femenino de la misma, el cual prohibe llevar prendas que
no se encuentren suministradas por la empresa. A pesar de ello la trabajadora sigui6 acu-
diendo con el velo hasta que finalmente, interpuso demanda por vulneracién de su derecho
a la libertad religiosa.

En esta resolucién el juzgador entiende que la empresa no habia invocado ninguna poli-
tica de neutralidad religiosa, sino que solo se ha amparado en la uniformidad de la vesti-
menta y afiade que la empresa «No ha invocado ni concretado, como ya se ha apuntado, per-
juicio alguno. La trabajadora, frente a los argumentos de la empresa, sostiene que esta siendo
discriminada pues otros trabajadores pueden exhibir cruces y virgenes colgadas y visibles, sin
ser sancionados, ademds de los trabajadores que no hacen un uso riguroso del uniforme por-
tando bolsos y zapatos no reglamentarios o mostrando un aspecto descuidado, con piercings
0 con tatuajes»*.

En relacién con lo anterior es importante traer a colacion y asi lo hace la propia resolu-
cion judicial, la sentencia del Tribunal Constitucional que establece que la libertad religiosa
«tiene una doble dimension, interna y externa. Asi, segun dijimos en la STC 177/1996, de 11 de
noviembre, la libertad religiosa "garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por
tanto, un espacio de autodeterminacién intelectual ante el fenémeno religioso, vinculado a la
propia personalidad y dignidad individual" y asimismo, junto a la dimension interna, esta liber-
tad "incluye también una dimension externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para
actuar con arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros” que se traduce
"en la posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccidn de los poderes publicos, de aquellas
actividades que constituyan manifestaciones o expresiones del fendmeno religioso"»**.

VI. CONCLUSIONES

Uno de los elementos por lo que esta de plena actualidad juridica la simbologia religiosa
es por el creciente multiculturalismo que cada vez se puede observar en la vestimenta de los
fieles, ademas en ocasiones determinadas estas prendas entran en conflicto con nuestros
parametros de libertad e igualdad.

43  Sentencia del Juzgado de lo Social nimero 1 de Palma de Mallorca de 6 de febrero de 2017
(ECLI:ES:JS0:2017:2).
44  Sentencia del Tribunal Constitucional 177/1996 de 15 de febrero (ECLI:ES:TC:1996:177).
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Partimos que la manifestacion de simbologia religiosa no siempre pertenece al contenido
esencial de la libertad religiosa, esto trae como consecuencia que en determinadas circuns-
tancias debe ceder ante otros derechos.

Dentro de la manifestacion de las propias convicciones religiosas ocupa un lugar impor-
tante la vestimenta religiosa que pueda utilizarse sobre todo en el ambito laboral*®.

Volviendo al comienzo del trabajo, la prohibicién de discriminacion por motivos de religion
o convicciones ha cobrado una importancia creciente en los ultimos afios tanto en Espafia
como en el resto de Europa, la directiva que se analiza en este trabajo la 2000/78/CE del
Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo. En el art. 1 establece que su objeto es «establecer un marco
general para luchar contra la discriminacién por motivos de religién o convicciones, de disca-
pacidad, de edad o de orientacion sexual en el ambito del empleo y la ocupacién, con el fin de
que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato».

En relacién con el derecho a la libertad religiosa como hemos indicado, siguiendo la doc-
trina del Tribunal Constitucional tiene dos dimensiones, subjetiva y objetiva. La primera pode-
mos distinguirla a su vez en dos:

— Dimensidn interna, que conlleva el derecho a adoptar una determinada posicién intelec-
tual ante la vida y cuando le concierne y a representar o enjuiciar la realidad segun sus
convicciones personales*. Concretamente «garantiza la existencia de un claustro intimo
de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fendmeno
religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual»* .

- Dimensidn externa, que implica la posibilidad de actuar libremente (agere licere) con
arreglo a las propias creencias sin sufrir por ello sancién. También implica la posibili-
dad de su ejercicio con inmunidad de coaccién®. Las colisiones que se producen entre
el cumplimiento de los deberes derivados de la relaciéon del contrato de trabajo y el
derecho a la libertad religiosa, tiene como escenario siempre la esfera externa de esta
ultima. El problema que nos encontramos aqui es que carece de contenido por parte
del legislador.

Tanto el TEDH como el TUUE cuentan con una doctrina jurisprudencial amplia sobre el con-
tenido del derecho de libertad religiosa y su afectacién a las relaciones laborales. Asi en rela-
cion con el primero las sentencias analizadas permiten descartar practicas discriminatorias en
relacién con la prohibicién por parte de las empresas de portar simbologia religiosa. Si puede
constituir una discriminacion indirecta si se acredita que la obligacion aparentemente neutra
que contiene ocasiona, de hecho, una desventaja particular a aquellas personas que profesan
una religién o tienen unas convicciones determinadas, salvo que pueda justificarse objetiva-
mente con una finalidad legitima, como es el seguimiento por parte del empresario de un
régimen de neutralidad politica, filoséfica y religiosa en las relaciones con sus clientes. Impor-

45  Interesante y bien documentado el trabajo de BRIONES MARTINEZ ., «El uso del velo islamico en
Europa. Un conflicto de libertad religiosa y de conciencia. Especial referencia a Francia, Alemania,
Reino Unido, Espanfia e Italia, Anuario de Derechos Humanos, Nueva época, n.° 10, 2009, p. 79.

46  STC 20/1990 de 15 de febrero (ECLI:ES:TC:1990:20).

47  STC 101/2004 de 2 de junio (ECLI:ES:TC:2004:101).

48  STC 46/2001 de 16 de marzo (ECLI:ES:TC:2001:46).
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tante es en este caso que los deseos por parte del empresario de cumplir con lo que le pida
un cliente en relacidn con el uso de la simbologia religiosa no puede considerarse un requisito
profesional esencial y determinante para la prohibicion de su uso. Lo realmente importante es
la necesidad por parte de la empresa, necesidad que tendrd que acreditar tomando en consi-
deracion especialmente las expectativas legitimas de los clientes o usuarios y las consecuen-
cias desfavorables que sufriria sin tales prohibiciones, habida cuenta de la naturaleza de sus
actividades o del contexto en el que estas se inscriben; es decir, se impone al empresario la
carga de acreditar de manera fehaciente la verdadera necesidad de la norma.

En el caso del segundo, el TJUE, queda claro en base en las sentencias analizadas que una
disposicion de un reglamento laboral interno de una empresa que prohibe a los trabajadores
manifestar verbalmente, a través de su vestimenta o de cualquier otra forma, sus convicciones
religiosas o filoséficas, independientemente cuales sean estas, no constituye una discrimina-
cion directa por motivos de religiosos en el sentido del derecho de la UE, siempre que esa dispo-
sicion se aplique de forma general e indiferenciada. Por lo tanto, lo relevante es que esa norma
se aplique de manera general e indiferenciada, no establezca una diferencia de trato basada en
un criterio indisolublemente ligado a la religiéon que una persona u otra puedan profesar.

Por lo tanto, el poder de direccién de las empresas debe incluir la facultad de imponer el
uso o no, de un determinado atuendo a sus trabajadores durante la jornada laboral, pero tam-
poco hay que olvidar que esta exigencia esta sujeta también a limites. Por su parte, aunque
la libertad religiosa es un derecho fundamental, no es absoluto, en el campo de las relaciones
laborales su limite lo encontramos en la necesidad del empresario de presentarse de manera
neutra ante los clientes o de prevenir conflictos sociales.

Asi las cosas, en el caso de que los trabajadores incumplan el codigo de vestimenta de
una empresa, podrdn ser sancionados con arreglo a las normas de la empresa. En el caso
que asi sea, la sancién que se le aplicard se graduara en funcién de la gravedad de su con-
ducta, y atendiendo a los eventuales dafios que hubiera podido ocasionar su incumplimiento,
estableciendo la graduacién en leve, grave o muy grave. Aun asi, es importante destacar que
la empresa debe actuar con total diligencia ante estas situaciones, por lo que tendra que
actuar con flexibilidad y justificando siempre toda accién que se efectden contra uno de los
trabajadores, mas si cabe en el caso de un derecho fundamental recogido en todas las decla-
raciones de derechos como es la libertad religiosa.

En mi opinién, la forma de evitar un posible conflicto entre trabajador y empresa, es esta-
blecer una politica interna dentro de la misma, que recoja los estandares minimos que deben
seguirse al vestirse para el desempefio de la actividad laboral, asi como la obligacién o no
de llevar un tipo u otro de prendas de vestir. El aumento positivo de las manifestaciones
diversas en los contextos laborales conlleva un desafio para las empresas. Las empresas
deben canalizar todas las expresiones de la manera mas beneficiosa para todas las partes
implicadas. Por su parte, el legislador deberia articular una serie de normas, que, si bien no
supongan a las partes implicadas un gravamen excesivo, al menos si permita que el ejercicio
del derecho a la libertad religiosa en su vertiente externa sea real, no sélo previsible e hipoté-
tico, dependiente exclusivamente de la casuistica, del contexto social*. El objetivo es hacer

49  Enel mismo sentido SALAS PORRRAS, A., El poder de direccién del empresario como elemento mo-
dulador del derecho fundamental del trabajador a la libertad religiosa. Revision de la jurisprudencia
espafiola procedente del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo. 2013, p.14.
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del derecho a la libertad religiosa una garantia de la pluralidad humana, base esencial para
cualquier sociedad que se quiera democratica, libre y justa.

Por ultimo, habra que estar pendientes de la resolucién de la cuestidn de prejudicialidad
elevada por el Tribunal de lo Laboral de Lieja (Bélgica) en el asunto C-148/22 en donde el
Abogado General del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha concluido que una
entidad publica puede prohibir a sus empleados en determinadas condiciones, llevar cual-
quier signo visible de convicciones politicas, religiosas o filoséficas en su lugar de trabajo.
Por ello, podriamos llegar a afirmar que aplicada de manera general e indiferenciada, esta
norma puede estar justificada por la voluntad de un ayuntamiento de organizar un entorno
administrativo completamente neutro.
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Cuando se observa hoy el Derecho del trabajo, desde una perspectiva global, como ocurre
en la espléndida monografia que recientemente ha dado a la luz el catedratico de la Univer-
sidad de Salamanca doctor Sanguineti Raymond, no es posible que el lector, sobre todo si
es internacionalista, prescinda de una mirada retrospectiva para recordar la larga historia de
esa actividad, tan antigua como la presencia del ser humano en el planeta, porque la obra
objeto de esta recension no aparece como algo aislado, como un compartimento estanco,
dentro del Derecho del trabajo sino que, antes al contrario, es una consecuencia de esa his-
toria que modernamente del Derecho laboral estatal, o doméstico, se ha ido desarrollando
a través del Derecho internacional y ahora de una estructura, por asi decir, va mas alla de lo
existente y se configura como algo nuevo, como un Derecho transnacional de cara al trabajo
global. Una situacién similar a la que se da en la actual Unién Europea en la que coexiste el
Derecho interno de los Estados, el Derecho internacional contenido en los tratados que éstos
suscriben entre si, y una normativa nueva, el Derecho comunitario, compuesta por las normas
emanadas de los 6rganos legisferentes, hoy de la Unién Europea, de fuente comunitaria, entre
las que el Reglamento es la de mayor rango.

Como es sabido el trabajo estuvo dominado durante muchos siglos por la esclavitud; una
actividad no remunerada y una practica de dificil erradicaciéon que se pretendié abolir por la
Convencioén jacobina de la Republica francesa en 1794 y que, no sin retrocesos, logré ciertos
progresos a lo largo del siglo XIX hasta que la Conferencia de Bruselas de 1890 confirmd
la declaracion de intenciones que se formulara en la Declaracion de las Potencias para la
abolicién del comercio de negros, firmada en Viena el 8 de febrero de 1815, sin embargo su
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desaparicion en el mundo no se llegé a conseguir totalmente. Prueba de ello es que todavia,
finalizada la | Guerra Mundial, la Convencién de Saint Germain-en-Laye, de 10 de septiembre
de 1919, se redactd contemplando la total eliminacion en todas sus formas incluida, natural-
mente, la «trata de esclavos en mar y tierra», y aun en 1922 se llegé a crear por la Sociedad de
las Naciones una llamada Comisién Provisional de Esclavitud. Pese a todo la dificultad para
la desaparicién de ese execrable trato, dado por unos seres humanos sobre otros, ha llegado
incluso a nuestros dias, bastando recordar que el 28 de julio de 1972, en plena segunda mitad
del siglo XX, y casi un cuarto de siglo después de proclamada la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos por la Organizacion de las Naciones Unidas, su organismo especializado,
el Consejo Econdmico y Social (ECOSOC), llegé a afirmar que en Europa occidental existian
todavia grupos de trabajadores en empresas privadas, mayoritariamente africanos, cuyas
actividades laborales se estaban desarrollando en condiciones de «casi como esclavos».
Pero, ademas de esta situacion, cabe sefialar también la historia del trabajo remunerado de
cuya regulacion juridica no se llegé a tomar conciencia, salvo muy raros precedentes, hasta
ya entrado el siglo XIX. En el lamado mundo obrero una de las mas tempranas aspiraciones
fue la de conseguir una jornada laboral diaria de ocho horas, y para ello ya en la segunda
mitad de la citada centuria el movimiento obrero celebré seis congresos internacionales
(1866-1869, 1872 y 1889) en un momento en el que, tanto en Europa como en América (asi
sucedia, por ejemplo, en Estados Unidos de América) la jornada de trabajo en la industria se
prolongaba a lo largo de doce a trece horas, e incluso llegaba a dieciocho en época de reco-
leccién de cosechas. Por lo que atafie a Espafia en el proyecto de Jovellanos, elaborado en
1785, ya se contemplaron los jurados mixtos que debian estar constituidos por industriales
y asalariados, sin embargo, hay que esperar a la llegada de la | Republica Espafiola, y a la
preocupacién de su efimero presidente Francisco Pi y Margall, para que la ley «<Benot», de 24
de julio de 1873, sea la primera en nuestro pais (en el mismo afio ocurriria lo mismo en Nueva
Zelanda) que se ocupa de la regulacion de las relaciones laborales entre la patronal y los
asalariados, poniendo el acento en la proteccion de los menores frente a las abusivas condi-
ciones en las que se les empleaba, en los distintos establecimientos industriales. Si se medita
un momento se observara que aqui ya late un reconocimiento implicito, encubierto, pero ya
esta presente, de lo que, sin duda, mas tarde se llamara «derechos humanos», lo que lleva a
afirmar que éstos, timidamente reconocidos en el siglo XlIl desde la Magna Charta Libertatum
dada en la pradera de Runnymede, el 15 de junio de 1215, por el rey inglés Juan | «Sin Tierra»
y el tedlogo Stephen Langton, estan desde siempre indisolublemente unidos al ser humano.
En ese sentido cinco siglos después seria proclamada la histérica Déclaration solemnelle
des droits naturels, inalienables et sacrés de 'homme et du citoyen por la Asamblea Consti-
tuyente francesa. Y ya en el siglo XX, contemplando al que tiene la condicién de asalariado
o trabajador, se referiran especificamente los articulos 23 y 24 de la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre, de 10 de diciembre de 1948, aprobada por Resolucién 217 (lIl)
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que mas tarde resultaran positivados por el
articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y por los articulos 6 a 9 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, hechos ambos en Nueva
York, el 16 de diciembre de 1966.

Modernamente el Derecho del trabajo tiene su origen, como practicamente ocurre con
todas las ramas positivas del Derecho, en las normas estatales, en las de fuente interna,
en la ley, pero este conjunto de Derecho doméstico se vio fuertemente impactado por la
irrupcién de las normas de fuente internacional, es decir por el Derecho internacional, que
se proyecta sobre muy diversos Estados a partir de la creacion, el 11 de abril de 1919, de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT/ILO) conforme a las disposiciones incluidas en la
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Parte XIll del Tratado de Paz de Versalles, de 28 de junio de 1919, articulos 387 a 427, orga-
nismo que, como es sabido, sobrevivié al horror de la Il Guerra Mundial, y que desde el primer
momento comenzd a elaborar convenios internacionales sobre muy diversos aspectos del
trabajo, baste recordar, por ejemplo, las veintiocho convenciones elaboradas desde 1920 a
1959 sobre el derecho del trabajo de la gente de mar.

Esto dicho como antecedentes, y a titulo de hilo conductor con la obra del profesor San-
guineti, debe sefialarse ahora la novedad de ésta que plantea un paso superador del Derecho
laboral internacional (las normas internas con proyeccion internacional, como las de conflicto
de leyes en el marco del Derecho internacional privado y las de Derecho de extranjeria refe-
rentes a trabajadores extranjeros), y del Derecho internacional laboral (contenidas en los con-
venios o tratados internacionales); un paso mas alla que configura una nueva configuracion
juridica, que reclama el progreso en las actuales formas de trabajo que «con terminologia de
amplitud creciente, han recibido la denominacion de cadenas mundiales de produccion, de
suministro o de valor» (p. 19) y que responde a una nueva disciplina con el nombre de Derecho
transnacional del trabajo. Una idea que en relacién a la «globalizacién» (de Derecho Global
habla el autor en la p. 17) tiende, a nuestro parecer, hacia un «<Derecho mundial», un Weltrecht
que, con caracter general, ya vislumbrara en 1888 en Alemania Ernst Zitelmann en una breve
publicacion cuyo titulo podriamos traducir al espafiol como «La posibilidad de un Derecho
Mundial», idea que retomaria medio siglo después, en una conferencia pronunciada en la
Escuela Nacional de Jurisprudencia de la Universidad Nacional de México, el 27 de septiem-
bre de 1939, el que fuera profesor y exDecano de la Facultad de Derecho de la Universidad
Imperial de Tokio, y mas tarde juez en el Tribunal Internacional de Justicia, Kotaro Tanaka.

Posteriormente, en 1956, Philip C. Jessup publico, en la Yale University Press, su Trans-
national Law, como un concepto que desborda el del Derecho internacional, linea a la que
se adscribioé por esos afios Wolfgang Friedmann con la fundacién de la Columbia Journal of
Transnational Law (CJTL). En esta perspectiva se inscribe ahora el pensamiento del profesor
Sanguineti, que ya anteriormente se habia ocupado de «Las cadenas mundiales de produc-
cién y la construccion de un Derecho del Trabajo sin fronteras» (Madrid, 2019); su obra esta
estructurada en cinco capitulos en los que expone la renovacién del capitalismo en el siglo
XXl y la crisis de gobernanza en el mundo laboral, con la presencia de las cadenas de valor
como factor causante; la asuncién espontdnea de competencias reguladoras por las empre-
sas multinacionales que lleva a «una disciplina transnacional de las relaciones de trabajo apli-
cable a las cadenas mundiales de produccion» que es mas «que un proyecto o una utopia»
(pp. 88-89); la necesidad de una teoria juridica del ordenamiento juridico transnacional del
trabajo como nueva disciplina juridica; la presencia de los derechos humanos en el modelo
normativo del nuevo Derecho transnacional; y, en fin, los retos de cara al futuro entre los que
se encuentra la necesidad de regular la responsabilidad de las empresas y el acceso a la justi-
cia por parte de las victimas, asi como la reparacion de los dafios; recuérdese en este sentido,
por ejemplo, el derrumbe, en mayo de 2013, de una fabrica de textiles en Bangladesh que
causo la muerte a mas de mil trabajadores, que elaboraban textiles para empresas extranje-
ras las cuales ni tienen que especificar si conocian, o no, las condiciones en que esos traba-
jadores realizaban sus labores, es decir, si se respetaban, o no, los derechos humanos de los
mismos, ni tampoco tienen responsabilidad civil ni penal alguna. Ante esto resulta evidente
que una cuestion basica e ineludible es la del reconocimiento, defensa y aplicacion efectiva
de esos derechos humanos que, no se olvide, tienen la caracteristica de ser normas de ius
cogens (asi, lo afirma una soélida doctrina internacionalista como, por ejemplo en Francia,
Nguyen Quoc Dinh, Patrick Dailler, Alain Pellet, etc.) lo que significa que al ser derecho «impe-
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rativo» no pueden ser objeto de derogacion alguna. Es verdad que una norma imperativa
puede ser quebrantada por autoridades y particulares, personas fisicas o juridicas (como son
las cadenas de valor), al igual que los Codigos penales nacionales son objeto de violaciones
diariamente en todo el mundo, pero precisamente por esa cualidad de «<Derecho cogente» que
tienen las normas de derechos humanos laborales es por lo que los Estados deben, y tienen la
obligacion que mantener una constante vigilancia respecto a su observancia. Precisamente
este mismo afio ha aparecido una magnifica publicacién colectiva titulada Empresas Transna-
cionales, Derechos Humanos y Cadenas de Valor. Nuevos desafios, dirigida por los profesores
Maria Chiara Marullo, Lorena Sales Pallarés y Francisco Javier Zamora Cabot, y coordinada
por Nuria Reguart Segarra (Colex, A Coruiia, 2023, 476, pp.), en la que el profesor Sanguineti
ha colaborado con un brillante capitulo sobre Los derechos humanos laborales como objeto
de proteccion del derecho transnacional del trabajo (pp. 261-281), donde sostiene que «en el
horizonte parece perfilarse la consideracién de los convenios de la OIT que desarrollan el
contenido de derechos humanos laborales, y en especial los convenios fundamentales, como
instrumentos de derechos humanos, sellando de tal modo el encuentro entre ambos siste-
mas normativos» (p. 281). En fin, el texto objeto de esta resefia concluye con una exposicién
sobre lo que debe ser el sistema de gobernanza internacional cuya puesta en marcha supone
un «desafio al que se enfrenta la edificacién de la nueva disciplina juridica del trabajo en las
cadenas de valor» (pag. 197). El libro, que recoge una reciente y amplia bibliografia con mas
de doscientos titulos, marca, a nuestro parecer, un antes y un después en lo que ha de ser la
regulacién de un Derecho del trabajo a nivel global ante las cadenas de valor, que es tanto
como decir a nivel mundial. La valia de esta obra tiene un plus si se observa su planteamiento
filoséfico en la regulacién del trabajo en el mundo de hoy. Y ese valor podria compararse al
que, a mediados del pasado siglo, tuvo la exposicion del Derecho internacional privado por
Werner Goldschmidt que no se limit6 a exponer simplemente el «sistema» sino que afiadio «y
filosofia» de la citada rama juridica, porque, creemos, todo el Derecho se articula sobre bases
eminentemente filoséficas. La monografia del profesor Sanguineti que, sin hipérbole alguna,
es digna de todos los parabienes, ademas de su originalidad y oportunidad viene a enrique-
cer, con un pensamiento de vanguardia, la bibliografia del Derecho del trabajo no solamente
espafola sino mundial. Y es por eso que, a nuestro parecer, entendemos que se trata de un
libro de obligada lectura para los juristas y, muy especialmente como es natural, para los
especialistas en Derecho del trabajo.

Madrid, 5 de junio de 2023.
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«Cuéntamelo y me olvidaré. Enséfiamelo y lo recordaré. Involicrame y lo aprenderé». Estas
palabras de Benjamin Franklin simbolizan el eje vertebral que permea a cada uno de los capi-
tulos de la obra colectiva Litigaciéon en materia de Empresas y Derechos Humanos: estudio
de casos. El objetivo de esta es comprender con un enfoque integral el papel de la litigacién
como mecanismo de accién en casos de estudio reales del efecto de algunas actividades
empresariales en la proteccion, promocion, respeto y reparacion de los derechos humanos.
La mirada de esta obra a lo largo de distintos continentes, paises especificos, tipos de empre-
sas, verticales sectoriales concretas —desde el sector de la energia, al petréleo, a las tierras
de los pueblos, 0 a empresas con participacion publica estatal—, y el alcance a geometria
variable de las distintas iniciativas de litigacién en cada uno de estos casos —sus éxitos, sus
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fracasos— muestra la complejidad, al mismo tiempo que la oportunidad, de abordar la litiga-
cion como una estrategia de accidn necesaria en la practica, y un objeto de estudio de valor
analitico y rigurosidad metodoldgica en el ambito académico.

Si bien la litigacién no es un mecanismo nuevo, ni tampoco lo es el marco de derecho
internacional —tanto publico como privado— que aborda el nexo entre empresas y derechos
humanos, esta obra colectiva es un ejemplo claro de la importancia de darle continuidad
a una problematica que ni esta resuelta —ni se espera su resolucion ni cierre—, y que por
la gravedad de las consecuencias en la garantia del derecho internacional de los derechos
humanos requiere y merece una atencion continuada desde una perspectiva constructiva a
la par que critica.

Esto es especialmente importante dado que la obra colectiva aborda cuestiones tan par-
ticulares como el papel de la responsabilidad transnacional de las empresas en derechos
humanos donde se han cometido crimenes internacionales, o la participacién activa durante
dictaduras. Asimismo, se pone un foco especial en el papel del medio ambiente como princi-
pal victima de aquella actividad empresarial que vulnera los derechos humanos.

Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos fueron propuestos
por el Representante Especial del Secretario General de Naciones Unidas para la cuestién de
los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas en su informe final
dirigido al Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/17/31), ente que acogié dichos Principios
Rectores en su resolucion 17/4, de 16 de junio de 2011.

Si bien estos Principios Rectores han sido el denominador comun a partir del cual se han
realizado acciones de observacion, identificacion, evaluacion, y andlisis de resultados para
posibles campaiias de incidencia asi como licitaciones, lo cierto es que la realidad sociocul-
tural, econémica y politica de cada caso alude a particularidades propias que solicitan una
atencién propia.

De ahi, el interés de esta obra, que traza su historia a través de quince capitulos que pueden
ser de lectura complementaria pero también diferenciada, profundizando solo en aquellos
casos de estudio de mayor interés.

El primer capitulo, «La litigacion en materia de empresas y derechos humanos: marco
introductorio», escrito por los Profesores Daniel Iglesias Marquez y Antoni Pigrau Solé, es de
alto valor dado que provee de un enfoque general e iniciativo al papel de la litigacion como
herramienta de uso para tratar temas vinculados a las empresas y los derechos humanos.

Es a partir del segundo capitulo cuando los casos de estudio especifico comienzan, empe-
zando por «Eco Oro contra Colombia: proteccion ambiental bajo presién», donde la Profesora
Magdalena Bas Vilizzio realiza una critica sobre la fragmentacién del Derecho Internacional
y la necesidad de regular —el derecho a la par que la exigencia de hacerlo. Para abordar este
desfase tedrico, pero también indudablemente practico, evalla el caso del arbitraje inver-
sor-Estado para la proteccion de Los Paramos en Colombia.

Si el anterior capitulo hablaba de la fragmentacién del Derecho Internacional juridicamente
acordado por las partes, el tercer capitulo articula una mirada distinta, y aporta analisis sobre
el papel de la costumbre internacional, es decir, la norma consuetudinaria internacional, que se
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considera como procedimiento espontaneo de elaboracion de derecho internacional resultante
del comportamiento de los estados, y es reconocida en el articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia. El Profesor Lucas Sebastian de Erice Aranda estipula en «La aplica-
cion de la costumbre internacional a las empresas transnacionales: el andlisis del caso Nevsun
Resources LTD v. Araya» el rol que la costumbre internacional tuvo en este caso, ubicado en
Canada, las dificultades adversas que se tuvieron que sobrepasar, y la indisoluble relacién del
derecho internacional —sea consuetudinario o no— con el derecho al remedio efectivo.

El cuarto capitulo se mueve hacia la responsabilidad transnacional de una empresa origi-
naria de otro continente, en concreto Europa, con el capitulo «El caso Les amis de la terre y
otros c. TotalEnergies: |a ley francesa sobre el deber de vigilancia empresarial frente a practi-
cas de extractivismo y acaparamiento de tierras», de la Profesora Estrella del Valle Calzada.
En particular, este capitulo aborda las implicaciones de una reglamentacion nacional —de
base estatal— en un marco mas amplio —el del Derecho Internacional—, y pone sobre la mesa
la relacién entre Francia y dos paises como Uganda y Tanzania donde se realiza acapara-
miento de tierras con fines de explotacion petrolifera.

El quinto capitulo aparta el foco en las dos variables del pais o del sector econémico, y
se centra en la dinamica interna dentro del sector privado y las graves consecuencias entre
una empresa matriz y sus empresas subsidiarias, cuando estas ultimas cometen actos que
responsabilizan juridicamente, no a ellas, sino a la compafiia matriz. Asi, el Profesor Miguel
Angel Elizalde Carranza observa en el caso «Okpabi and others v. Royal Dutch Shell PLC and
another: aspectos de jurisdiccion y atribuciéon de responsabilidad a la empresa matriz por
actos de empresas subsidiarias» cdmo la empresa matriz, pese a recibir las consecuencias
legales de este acto, también tiene deber de cuidado.

Asimismo, el capitulo 11 «Litigacion internacional en materia de empresas y derechos
humanos: estudio del caso Vedanta» del Profesor Guillermo Palao Moreno aborda el deber
de cuidado y responsabilidad de la matriz por hechos de la filial, y pone especial énfasis en
el proper férum y el efecto de procesos politicos en la resolucién de cuestiones de derecho
internacional, como fue la salida del Reino Unido de la Unién Europea y el distanciamiento con
respecto a ciertos aspectos de derecho comunitario vinculados a los derechos humanos y la
responsabilidad corporativa.

El capitulo decimocuarto de las Profesoras Anna Luisa Walter de Santanay Patricia Aimeida
de Moraes, «Caso Samarco (Joint Venture BHP Billiton y Vale): apuntes sobre los desafios y
avances en la reparacion de las victimas a nivel nacional y transnacional», apuntan también a
la responsabilidad de la empresa matriz y la necesidad de reparacion a las victimas.

Es en torno al tema del cuidado donde el sexto capitulo enfatiza el papel de la responsa-
bilidad de proteger y, en particular, de la justicia transicional de un pais como Argentina. En
el capitulo «El caso Ford Motors en Argentina: la responsabilidad corporativa en la justicia
transicional», el Profesor José Elias Esteve Molté y la Profesora Raquel Vanyé Vicedo miran
al pasado para entender el balance de las violaciones de derechos humanos durante la dic-
tadura argentina y la participacién empresarial en estos casos, con el fenémeno del litigio en
el caso Ford Motors.

De vueltas con el papel del Estado directo o indirecto en la comisién de crimenes, la Profe-

sora Maria Chiara Marullo aborda el rol de una empresa de participacién estatal en el décimo
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capitulo «Eni v. Nigerian Ikebiri Community: la responsabilidad por violacion de los derechos
humanos de una empresa de participacion estatal», donde observa los retos de utilizar las
distintas vias existentes para responsabilizar a la empresa segun la tipologia de responsabi-
lidad y el papel de los puntos nacionales de contacto.

Los capitulos séptimo («El caso Chevron: la victoria de la lex mercatoria frente a los dere-
chos humanos y de la naturaleza») y octavo («Milieudefensie & otros v. Royal Dutch Shell PLC:
la delimitacion de la responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos en tiem-
pos de crisis climatica»), respectivamente de la Profesora Adoracién Guaman y el Profesor
Daniel Iglesias Marquez, ponen de manifiesto los impactos ambientales, climaticos y sociales
en estas realidades y subrayan la enorme dificultad de llevar hacia adelante las demandas
por las barreras a las que se enfrentan las victimas, asi como la capacidad de recursos de
las empresas frente al poder de accion de las propias personas defensoras de las victimas.

En lo que es refiere a la capacidad de recursos y la necesidad de diversificar dichos medios,
la Profesora Laura ifiigo Alvarez enfatiza el poder de la mediacién como mecanismo de inte-
rés en el capitulo noveno «Former employees of Bralima v. Bralima and Heineken N. V.: hacia
el uso efectivo de la mediacion en disputas sobre empresas y derechos humanos».

Asimismo, los capitulos decimosegundo («El caso Lafarge y la cuestion de la complicidad
de las empresas en la comision de crimenes internacionales») del Profesor Antoni Pigrau
Solé, decimotercero («Sherpa and others v. Bolloré SA: el aceite de palma como constante
en la lucha derechos humanos y empresas») de la Profesora Lorena Sales Pallarés, y deci-
moquinto («Acceso a la justicia y DD. HH.: la Valla del Forum Non Conveniens cae en Kashef
v. PARIBAS») del Profesor Francisco Javier Zamora Cabot, abordan el caso en si —su dimen-
sion material—, pero ponen un énfasis particularmente especial en la dimensién formal del
procedimiento.

En conclusion, esta obra colectiva aborda de manera multifactorial casos de estudio tre-
mendamente complementarios, que nho homogéneos, lo que aporta valor a una obra colec-
tiva que busca responder a los tres grandes ejes de actuacién de los Principios Rectores de
Empresas y Derechos Humanos: el deber del Estado de proteger los derechos humanos, la
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos, y el acceso a los meca-
nismos de reparacién.
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