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%

Con la LkSG, Alemania realiza
una importante contribucion

a la proteccion los derechos
humanos y del medio ambiente,
asf como a la consecucion de
los Objetivos de Desarrollo
Sostenible.

%

Las grandes empresas deben
esforzarse por evitar las violacio-
nes de los derechos humanos

y del medio ambiente en sus
cadenas de valor mundiales.

%

La BAFA (Oficina Federal de
Economia y Control de las
Exportaciones) supervisa los
informes de las empresas,
investiga las infracciones y
puede imponer multas que
conllevan a la exclusién en la
contratacion publica. Estas
competencias garantizan una
aplicacion efectiva.




LEY DE DEBIDA DILIGENCIA

Alemania establece los estandares en la proteccién de los derechos humanos

%

Con la Ley de Diligencia Debida en
la Cadena de Suministro (en aleman:
»Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz,
en lo sucesivo abreviado como LkSG),
Alemania realiza una contribucion
importante y, en comparacién con
los estandares internacionales, espe-
cialmente ambiciosa a la proteccion
de los derechos humanos y del medio
ambiente, asi como a la consecucion de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible.
Junto con Francia y Noruega, Alemania
es uno de los tres paises que obligan a
las empresas a cumplir las obligaciones
de diligencia debida en relacién con
todos los derechos humanos en sus
cadenas de suministro internacionales.
Esto supone un importante impulso
para los debates sobre la regulacion de
la diligencia debida a nivel de la UE y
de la ONU.

%

Las grandes empresas deben esforzarse
para evitar violaciones de los derechos
humanos y del medio ambiente en sus
cadenas de valor mundiales. Los requi-
sitos que deben cumplirse se basan en
los Pactos Civiles y Sociales de la ONU y
en las normas laborales fundamentales
de la OIT. Se concretan en doce riesgos
relacionados con los derechos humanos
y tres complejos riesgos relacionados
con el medio ambiente. Los riesgos
deben evitarse mediante la diligencia
empresarial, generalmente solo en el
area de negocio de la propia empresa y
con los proveedores directos, bajo cier-
tas circunstancias también en el resto
de la cadena de valor.

%

La aplicacion efectiva de la LkSG esta
garantizada mediante importantes
competencias administrativas. La BAFA
examina los informes de las empresas,
investiga y controla las violaciones de
las obligaciones de diligencia debida
basadas en el riesgo, y esta obligada
a intervenir a peticion de las personas
cuyos derechos humanos han sido
violados. Para ello, puede hacer uso de
amplias competencias de investigacion
e imponer multas de hasta ocho millo-
nes de euros o del dos por ciento del
volumen anual de negocios del grupo
en caso de infraccién. En caso de multas
elevadas, las entidades adjudicadoras
publicas podran excluir a las empresas
de la contratacién publica.

Podra obtener mas informacién sobre el tema en:
https://www.fes.de/themenportal-die-welt-gerecht-gestalten/
weltwirtschaft-und-unternehmensverantwortung/
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Prélogo

Hasta el ultimo momento, no estaba claro si la llamada Ley
de Diligencia Debida en la Cadena de Suministro (abreviado:
Ley de la Cadena de Suministro) se aprobaria en esta legis-
latura. Tras arduas y duras negociaciones, los negociadores
de la CDU/CSU y del SPD pudieron acordar un compromiso
palpable.

El 11 de junio de 2021, el Bundestag aleman aprob¢ final-
mente la Ley de la Cadena de Suministro con una amplia
mayoria, incluso con votos de la oposicién. Todavia no se ha
demostrado en la practica si la ley, con su farragoso nom-
bre, cumple su objetivo. Sin embargo, una cosa esta clara:
Alemania ha hecho un cambio de paradigma, pasando de la
responsabilidad empresarial voluntaria a la obligatoria.

La ley obliga a las empresas alemanas a responsabilizarse de
su cadena de suministro y a garantizar que las partes con las
que tengan contratos en el extranjero también respeten y
cumplan las normas de derechos humanos y medioambien-
tales reconocidas internacionalmente. La diligencia debida
de las empresas se extiende a toda su cadena de suministro,
desde la materia prima hasta el producto acabado para la
venta. El objetivo es, también, reforzar los derechos de los
afectados y crear seguridad juridica para las empresas. La ley
es, por lo tanto, un paso importante hacia una globalizacion
justa. También puede considerarse una contribucién a la
consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible a los
gue se ha comprometido Alemania.

FRIEDRICH-EBERT-STIFTUNG - LEY DE DEBIDA DILIGENCIA

El camino hacia un marco juridico para las cadenas de su-
ministro sostenibles ha sido largo y arduo. Ya en 2015 la
Fundacién Friedrich Ebert publicd su primer estudio sobre el
tema bajo el titulo «La diligencia debida de las empresas en
materia de derechos humanos — enfoques politicos y juridi-
cos». Los autores, Robert Grabosch y el Dr. Christian Scheper,
investigaron en su trabajo céomo podria ser una diligencia
debida en materia de derechos humanos y dénde podria
anclarse en la legislacion alemana

Junto con muchos otros socios, entre ellos los sindicatos y
muchas ONG, se ha conseguido forjar una alianza para situar
la cuestion de la economia y los derechos humanos en el
punto de mira de la opinién publica, para defenderse de los
ataques y de las campafas de desprestigio de las empresas
y las asociaciones patronales y, por ultimo, para apoyar a los
actores politicos en la instauracién de un marco juridico. Esta
publicacion del abogado Robert Grabosch, LL.M., explica e
ilustra como es este marco.

Todavia queda trabajo por hacer para que se respeten los
derechos humanos y, sobre todo, los laborales en las cadenas
de suministro mundiales. Ahora tenemos que seguir dando
nuestro apoyo por una ley de la cadena de suministro a nivel
europeo. También aqui necesitamos una voz socialdemaocrata
fuerte con el apoyo de los sindicatos y la sociedad civil.

Esta claro: Nosotros, como FES seguiremos trabajando en este
tema y seguiremos abogando por una economia global justa

y ecoldgicamente sostenible.

Frederike Boll-von Galen



llustracion 1
Riesgos de los derechos humanos y mediambientales

Articulo 1:
Ley sobre la Diligencia Debida en las Empresas para

prevenir las Violaciones de los Derechos Humanos en la
Cadena de Suministro (LkSG)

o Disposiciones § 1. A quiény a partir de cuando
generales se aplica la ley
§ 2. Definicion de los riesgos a
evitar, del &rea de negocio,
de la cadena de suministro y
los proveedores (in)directos

© Diligencia Debida  § 3:  Objetivo, adecuacion,
responsabilidad civil

§ 4:  Gestion de riesgos

§ 5. Andlisis de riesgos

§ 6: Medidas de prevencion

§ 7. Medidas de correccién

§ 8:  Procedimiento de reclama-
ciéon

§ 9:  Proveedores indirectos

§ 10: Obligacion de documenta-
cion e informacion

e Procedimiento § 11: Representacion procesal
Civil
o Control § 12: Presentacion del informe
reglamentario y § 13: Revision del informe
acalones adminis- § 14: Acciones administrativas
trativas ) )
§ 15: Ordenacion de medidas
§ 16: Derecho de acceso
§ 17: Obligaciones de informacion
y entrega de informacion
§ 18: Deberes de tolerancia y
colaboracion
§ 19: Autoridad competente
§ 20: Orientaciones
§ 21: Informe anual de la autoridad
© Contratacion § 22: Exclusién de la concesion de
PUblica contratos publicos
o Sanciones y § 23: Multas coercitivas
multas § 24: Multas punitivas
Anexo Listado de 14 Tratados

Modificacion de la Ley contra las restricciones a la com-
petencia y de la Ley de registro de la competencia

(referente a la exclusion en los procedimientos de contrata-
cién publica)

Articulo 4: Modificacion de la Ley relativa a los comités
de empresa

(referente a la notificacion al comité econémico)

Articulo 5: Entrada en vigor

LAS EMPRESAS OBLIGADAS

La ley implementa de forma vinculante los Principios Rectores
de la ONU sobre las Empresas y los Derechos Humanos, adop-
tados por unanimidad por el Consejo de Derechos Humanos
de la ONU en 2011." En dichos principios se reconoce un
deber empresarial de respeto y un deber estatal de proteccion
de los derechos humanos: las empresas deben esforzarse por
evitar los riesgos para los derechos humanos a los que con-
tribuyen en sus cadenas de suministro globales, y los Estados
deben disefar sus marcos normativos para ofrecer incentivos
adecuados a las empresas («smart mix»). Los legisladores
de algunos paises ya han atendido este llamamiento y han
obligado legalmente a las empresas a llevar a cabo la diligen-
cia debida en materia de derechos humanos o a informar
publicamente sobre su gestién de los riesgos relacionados
con los derechos humanos.?

La Republica Federal de Alemania confio, inicialmente, en el
compromiso voluntario de las empresas como parte del Plan
de Accion Nacional sobre Empresas y Derechos Humanos de
diciembre de 2016. Cuando una evaluacién cientifica demos-
tré que solo entre el 13y el 17 % de las grandes empresas
alemanas cumplian los requisitos de los Principios Rectores
de la ONU sobre Empresas y Derechos Humanos, se introdujo
una legislacion, a instancias y bajo la direccion de los Ministros
Federales de Cooperacién Econémica y Desarrollo (CSU) y de
Trabajo y Asuntos Sociales (SPD).

I LAS EMPRESAS OBLIGADAS

A partir del 1 de enero de 2023, la LkSG se aplicara a todas
las empresas que tengan un domicilio social, una sede central
o una sucursal en Alemaniay, al menos, 3.000 empleados/as
que trabajen en Alemania, lo que incluye, también, al per-
sonal de las filiales extranjeras que trabajen en Alemania.
A partir del 1 de enero de 2024, el umbral bajara a 7.000
empleados/as, de modo que la ley se aplicara, entonces, a
2.900 empresas alemanas y a 1.900 empresas extranjeras
con una sucursal en Alemania. En 2024, el gobierno federal
quiere evaluar si la normativa legal puede ampliarse a las
empresas con menos empleados. Sin embargo, la LkSG ya
se aplica a empresas de todos los sectores y con todas las
formas juridicas.

El 11 de junio de 2021, el Bundestag aleman aprobd la
«Ley de Diligencia Debida de las Empresas para prevenir las
Violaciones de los Derechos Humanos en las Cadenas de Su-
ministro» (abreviado: Ley de Diligencia Debida en la Cadena
de Suministro — LkSG).? A partir del 1 de enero de 2023, la
ley obligara a las grandes empresas con domicilio social, sede
central o sucursal en Alemania a garantizar el respeto de los
derechos humanos y la proteccion del medio ambiente en
la fabricacion de sus productos, también por parte de sus
proveedores extranjeros.

1 Asamblea General de las Naciones Unidas, 21.3.2011, A/HRC/17/31.
2 Resumen por Grabosch (2019) — también disponible en inglés.
3 Boletin Oficial Federal 2021, Parte |, p. 2959 ss.



Con la aplicacion de la ley también a las empresas extranjeras
con una sucursal en Alemania se pretende evitar que estas
empresas emigren al extranjero. Esto significa que no pueden
trasladar su domicilio social y su sede central al extranjero y
convertir la oficina alemana en una sucursal, sino que ten-
drian que retirarse completamente de Alemania. Una sucursal
debe entenderse como una unidad independiente desde el
punto de vista organizativo, es decir, no una mera oficina
de representacién, un almacén o una tienda, en la que, al
menos en cierta medida, se realizan las funciones esenciales
empresariales (recursos humanos, finanzas y contabilidad,
compras y ventas). Podria escindirse como filial en cualquier
momento; sin embargo, hasta entonces no puede actuar de
forma legalmente independiente, no puede celebrar ningun
contrato por si misma y tampoco tiene obligaciones legales
(por ejemplo, seguin la LkSG). A través de la sucursal, es mas
bien la propia empresa extranjera la que actia en Alemania.
Las sucursales deben estar inscritas en el Registro Mercantil,
gue esta a disposicion del publico. Las empresas extranjeras
con una sucursal alemana, al igual que las alemanas, ten-
dran que cumplir con las obligaciones de diligencia debida
de la LkSG en todas sus cadenas de valor (no solo dentro de
Alemania).

Il LOS DERECHOS HUMANOS Y RIESGOS
MEDIOAMBIENTALES

La LkSG obliga a las empresas a esforzarse por evitar y mi-
nimizar los riesgos para los derechos humanos y el medio
ambiente en sus cadenas de suministro. La ley alemana
especifica con exactitud los riesgos relevantes, a diferencia
de la ley francesa sobre diligencia debida, la llamada Loi de
vigilance, que lo deja en una referencia abstracta a los bienes
protegidos no especificados «Derechos Humanos y Medio
Ambiente». La LkSG enumera las prohibiciones legales indivi-
duales (riesgos para los derechos humanos) que las empresas
deben evitar vulnerar. Estos se resumen en la llustracion 2.

Para dar contexto y claridad a las definiciones de riesgo indi-
viduales, la LkSG hace referencia a 14 convenios de derecho
internacional, que se enumeran en un anexo de la ley. Entre
ellos estan los dos convenios de derechos humanos de las
Naciones Unidas y los ocho convenios fundamentales en el
trabajo de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Los
textos de estos convenios y las jurisprudencias de las comisio-
nes creadas en virtud de los mismos pueden servir de ayuda
para interpretar la LkSG. Los requisitos de la LkSG y de los
convenios también deben cumplirse en los paises en los que
los convenios pertinentes sobre derechos humanos y medio
ambiente auin no se han incorporado a la legislacién nacional
0 ni siquiera se han ratificado. Sin embargo, esto puede dar
lugar a cambios, ya que algunos convenios conceden a los
Estados contratantes ciertos margenes de maniobra para la
aplicacion de determinadas obligaciones, de modo que debe
respetarse el respectivo derecho nacional aplicable. La LkSG
lo sefiala en los puntos decisivos, p. €j., la edad minima de
admision al empleo (§ 2, parr. 2, nim. 1)y la forma de eli-
minacién y almacenamiento de los contaminantes organicos
persistentes (§ 2, parr. 3, nim. 5).

FRIEDRICH-EBERT-STIFTUNG - LEY DE DEBIDA DILIGENCIA

llustracion 2
Riesgos de los derechos humanos y mediambientales

Riesgos de los derechos humanos (§ 2, parr. 2)

1. La edad minima en el trabajo
2. Las peores formas de trabajo infantil

3. Trabajos forzados
4. Todas las formas de esclavitud

5. Normativas de seguridad laboral del lugar de trabajo,
en particular:

a) el centro, lugar o los medios de trabajo son manifiesta-
mente inseguros;

b) ausencia de protecciones adecuadas contra agentes
quimicos o bioldgicos;

) sin prevencion contra el excesivo agotamiento fisico y
mental;

d) la formacion e instruccion de los empleados es insufi-
ciente.

6. Libertad de asociacion (constitucion, afiliacion y partici-
pacion en sindicatos)

7. Igualdad de trato de la plantilla, independientemente
de la ascendencia, el origen, el estado de salud, la disca-
pacidad, la orientacion sexual, la edad, el sexo, la opinion
politica, la religion o las creencias, incluido el pago de la
misma remuneracion

8. Pago de un salario adecuado (bajo circunstancias, mas
que el salario minimo legal en el lugar de empleo)

9. Cambios ambientales perjudiciales (incluido el con-
sumo excesivo de agua) que afectan significativamente a
las personas

10. La privacion ilegal de la tierra, los bosques y las
aguas que sirven para el sustento de las personas

11. El empleo de las fuerzas de seguridad, haciendo un
uso excesivo de la fuerza, especialmente contra los miem-
bros de los sindicatos

12. Cualquier otro comportamiento que pueda perjudicar
directamente los derechos humanos de forma espe-
cialmente grave y cuya ilegalidad resulte evidente tras
una evaluacion razonable de todas las circunstancias en
cuestion.

Riesgos medioambientales (§ 2, parr. 3)

1.-3. La produccién o el uso de mercurio y el tratamiento
de los residuos de mercurio

4.-5. La produccion y el uso de contaminantes organicos
persistentes (COPs) y la manipulacion, la recogida, el
almacenamiento y la eliminacion de los COPs

6.-8. La exportaciéon e importacion de residuos peligrosos

El legislador ha revestido las prohibiciones en materia de dere-
chos humanos y medio ambiente del § 2, parr. 2y 3 con una
definicion de riesgo. En virtud de esto, cuenta como riesgo
cualquier «condicion, en la que debido a las circunstancias
reales, existe una probabilidad suficiente de que se viole»
una de las prohibiciones. Esta traduccion de la proteccion de
los derechos humanos al lenguaje de la gestion de riesgos
facilita a las empresas la integracion de la diligencia debida en
la cadena de suministro en los sistemas de gestion de riesgos



existentes. Sin embargo, esto también refleja el cambio de
paradigma que anuncia la LkSG: hasta ahora, las empresas
solo tenian que tener en cuenta aquellos riesgos para los de-
rechos humanos y el medio ambiente que también suponian
una amenaza importante para su éxito econémico. Asimismo,
las obligaciones de informacion no financiera —impuestas por
la Directiva de Obligaciones de Informacién de RSC de 2014
en las jurisdicciones nacionales de los Estados miembros de
la UE — que exigen a las empresas alemanas que divulguen
los aspectos medioambientales y sociales de sus operaciones
comerciales desde 2017, no abordaron los riesgos en partes
redundantes y distantes de la cadena de suministro que no
son necesariamente relevantes para los planes de suministro y
el interés reputacional de la empresa. La gestion cuidadosa de
estos riesgos era antes voluntaria. La LkSG obliga ahora a las
empresas a adoptar medidas preventivas y correctoras para
hacer frente a los riesgos en materia de derechos humanos
y medio ambiente, independientemente de que las medidas
sirvan también para el éxito econdmico de la empresa, es de-
cir, de si sus costes son rentables. Las empresas deben adaptar
sus actuales sistemas de gestiéon de riesgos en consecuencia.

Las definiciones de riesgo y prohibicién ocupan dos paginas
del texto legal. Por un lado, esté la enumeracién de las muy
especificas definiciones de riesgo de derechos humanos y sus
explicaciones, que sirven para la claridad. El alto grado de cla-
ridad es necesario porque el cumplimiento de las obligaciones
de diligencia debida es supervisado por una autoridad que,
en su caso, podra imponer multas considerables (véase VI.
mas adelante). Por otro lado, un riesgo formulado de forma
mas abstracta (num. 12), que incluye cualquier otra conducta
manifiestamente ilicita que pueda afectar directamente y de
forma especialmente grave a los derechos humanos mencio-
nados en los acuerdos.

Las asociaciones empresariales se han quejado de que la apli-
cacion de la diligencia debida es innecesariamente gravosa
en todo el mundo sin diferenciacion, ya que los riesgos varian
mucho de una regién a otra. Exigieron que se excluyeran del
ambito de aplicacion de la diligencia debida determinados
paises o regiones (Alemania o la UE) mediante una Lista
Blanca o incluso que se limitara la diligencia debida a unas
pocas zonas de alto riesgo mediante una Lista Negra, como
ocurre, por ejemplo, con la Ley Dodd-Frank, que se refiere
a los minerales de conflicto procedentes de la region de
los Grandes Lagos en Africa. Sin embargo, el legislador se
abstuvo deliberadamente de hacerlo. Incluso en los paises
gue han ratificado el Convenio, hay déficits de aplicacion vy,
por lo tanto, riesgos, especialmente si hay deficiencias en el
marco normativo politico. Incluso con respecto a sus propios
establecimientos alemanes, las empresas deben comprobar si
los riesgos en el sentido de la LkSG entran en consideracion.
Esto incluye, por ejemplo, la exigencia de igualdad salarial
con independencia del sexo y otras caracteristicas (§ 2, parr.
2, num. 7).

Por lo tanto, la diligencia debida no esta limitada por la ley a
determinadas regiones, sino que la priorizacién de los riesgos
se deja en manos de las empresas, que deben centrarse en los
riesgos probables, graves e influenciables (§ 5, apartado 2).

LA DILIGENCIA DEBIDA

Il LA DILIGENCIA DEBIDA

La LkSG impone a las empresas diligencias debidas concretas,
que deben cumplir de forma adecuada (§ 3). Se formulan
como deberes de esfuerzo, no como deberes de éxito: Esto
significa que las empresas no tienen que garantizar que se
eviten las infracciones y los dafos, sino que solo tienen que
hacer esfuerzos «razonables» para hacerlo. La exposicién de
motivos de la ley hace referencia al principio juridico general
de que no se puede exigir a nadie que haga lo imposible.* La
responsabilidad empresarial se califica segun la posibilidad de
influencia. Los elementos de la diligencia debida en materia
de derechos humanos se aplican, en primer lugar, a las pro-
pias empresas y a sus proveedores directos. Especialmente en
lo més profundo de la cadena de suministro, la posibilidad de
ejercer influencia puede ser muy limitada debido a la falta de
una relacion contractual directa, sobre todo si solo se compra
una pequefia parte del volumen de produccién. Por lo tanto,
como excepcion, las medidas de diligencia debida solo deben
conducir al cese exitoso de una infraccién si esta se produce
en el ambito empresarial propio (§ 7, parr. 1, frase 3).

Lo que se entiende por «de forma adecuada» se especifica en
el § 3, parr. 2 de la LkSG sobre la base de cuatro criterios, cada
uno de los cuales se aclara en la exposicién de motivos de la
ley mediante criterios auxiliares:> En primer lugar, depende
del tipo y el alcance de la actividad empresarial, es decir, de
la susceptibilidad de la actividad empresarial a los riesgos y
las infracciones. En segundo lugar, interviene la capacidad
de influir en la causa directa de la situacién problematica,
que depende, entre otras cosas, del volumen de pedidos y
del tamano de la empresa ordenante y contratista. En tercer
lugar, se debe considerar la gravedad, la probabilidad y la irre-
versibilidad del incumplimiento. Por dltimo, hay que tener en
cuenta la naturaleza de la propia contribucién de la empresa a
la causa, en particular, si la empresa ha contribuido a la causa
sola 0 como una de muchas. Las empresas tienen un cierto
margen de apreciacion y pueden tomar medidas adaptadas
a las caracteristicas de cada caso individual,® no obstante,
deben documentar su proceso de decision.

La ley también especifica la forma en la que las empresas
deben cumplir sus obligaciones de diligencia debida. En con-
creto, esto se traduce en ocho obligaciones, que el legislador
basé deliberadamente en los Principios Rectores de la ONU
para las Empresas y los Derechos Humanos y que, por tanto,
deben entenderse a la luz de los mismos:’

1. El establecimiento de un sistema de gestion de riesgos
en el que las medidas individuales de diligencia debida
(nimeros 2-8) estén disenadas de forma adecuada y

4 Exposicién de motivos de la comisién, BT-Drs. 19/30505, Exposicion
de motivos del § 3 d aa aaa.

5 Informacion detallada sobre los criterios de adecuacion: Grabosch
(2021): La nueva Ley de diligencia debida en la cadena de suministro,
§ 2, nota marginal 66 ss.

6 Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, BB 2021, 906 (910).

7 Exposicién de motivos de la ley Parte B «Eliminacion», Parte A |, expo-
sicion de motivos de la ley del § 3, parr. 1; citada especialmente en la
exposicién de motivos de la ley del § 2, parr. 1.



eficaz, y su anclaje en los procedimientos empresariales
pertinentes (§ 4).

2. El anélisis de los riesqos para los derechos humanos,
llevado a cabo periddicamente en la propia unidad de
negocio y en los proveedores directos, pero también en
otros lugares de la cadena de suministro si es necesario,
incluyendo la posibilidad de priorizar los riesgos sobre
la base de los criterios de adecuacion (§§ 5y 9, parr. 3).

3. La presentacion de una declaracion de principios en la
gue la empresa describa los procedimientos a través de
los cuales aplica las obligaciones de diligencia debida,
incluidos los riesgos prioritarios y la formulacion de ex-
pectativas para los proveedores (§ 6, parr. 2).

4. Anclar las medidas preventivas en el &ambito empresarial
propio (§ 6, parr. 1y 3), entre otras, teniéndolas en cuenta
en las estrategias de contratacion y en la formacion y
los controles sobre los requisitos en materia de derechos
humanos, y frente a los proveedores directos (§ 6, parr.
4), entre otras, mediante obligaciones contractuales y
mecanismos de control.

5. Cuando se produzcan infracciones: adoptar medidas
correctoras en la propia empresa y con los proveedores
directos (§ 7); y hacer esfuerzos razonables para remediar
problemas que puedan existir mas abajo en la cadena de
suministro (§ 9 parr. 3). La retirada o la terminacién de la
relaciéon comercial solo se considera expresamente en el
caso de infracciones especialmente graves si no se puede
conseguir un remedio mediante un concepto de minimi-
zacién y no son prometedoras otras medidas, incluido
el aumento de la posibilidad de influencia (ultima ratio).

6. El establecimiento de un procedimiento de reclamacion
con un reglamento escrito, accesible también a los pro-
veedores indirectos, para que los afectados dispongan de
un canal de comunicacién en caso de posibles riesgos e
infracciones (§ 8, § 9, parr. 1).

7. La documentacion de las medidas adoptadas para el
cumplimiento de las obligaciones de diligencia debida,
gue puede ser inspeccionada por la autoridad de control
(§ 10, parr. 1).

8. Lapresentacion de informes publicos, en el plazo de cua-
tro meses tras la finalizacién de un ejercicio econdmico,
sobre los riesgos identificados, las medidas adoptadas y
la evaluacién de su eficacia (§ 10, parr. 2).

La gestion de riesgos correspondiente es «efectiva» en el
sentido de la ley si es adecuada para prevenir o minimizar
las infracciones en la cadena de suministro que la empresa
ha causado o a las que ha contribuido (§ 4, apartado 2). La
empresa no necesita abordar los riesgos con los que solo esta
directamente vinculada a través de su cadena de suministro
(en el sentido del Principio Rector 13 de la ONU). Sin em-
bargo, una contribucion causal a los riesgos puede estar ya
justificada por el hecho de que la empresa opere a través de
su cadena de suministro en regiones en las que son evidentes
ciertas violaciones de los derechos humanos, por ejemplo, en
paises donde los sindicatos estan prohibidos.®

8 \Véase exposicién de motivos del gobierno, BT-Drs. 19/28649, del § 2,
parr. 2, nim. 6, www.bundestag.de/drs.
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Ala hora de disenar y aplicar estas medidas, deben tenerse en
cuenta los intereses de las personas afectadas (interesados)
(§ 4, parr. 4). Esto incluye a los empleados/as de la empresay
de la cadena de suministro, pero, también, a las comunidades
vecinas en proyectos de mayor envergadura, que pueden
verse afectadas por la contaminacion de sus tierras, por
ejemplo.® La ley no exige que se lleve a cabo algun tipo de
didlogo con las partes interesadas. Sin embargo, las empresas
deben documentar internamente cémo han tenido en cuenta
los intereses de los interesados. La eficacia de las medidas
preventivas y correctoras, asi como del procedimiento de
reclamacién, debe evaluarse periddicamente y, en caso ne-
cesario, deben realizarse ajustes (§8 6, parr. 5, 7, parr. 4, 8,
parr. 4).

IV EL ALCANCE DE LA DILIGENCIA
DEBIDA

Las obligaciones de diligencia debida exigen medidas para
minimizar y evitar los riesgos en la «propia empresa» y en la
«cadena de suministro», § 3, parr. 1. Ambos términos estan
definidos por la ley (§ 2 parr. 5y 6). El ambito empresarial
propio comprende todas las actividades en todo el mundo
que la empresa realiza para lograr su objeto social e incluye
las filiales en las que la empresa tiene una influencia determi-
nante.' La cadena de suministro abarca todos los productos
y servicios de una empresa y todos los pasos en el pais y
en el extranjero que son necesarios para su produccion o
suministro, desde la extraccion de las materias primas hasta
la entrega del producto al cliente final. Por lo tanto, esto se
refiere, en realidad, a la cadena de valor.

En el primer borrador de la ley, la obligacion de realizar ana-
lisis de riesgos periodicos (§ 5, parr. 1) se referia a todos los
riesgos de la cadena de suministro.

Tras controvertidas discusiones, se hizo una reformulacién
restrictiva al suprimir las palabras «en la cadena de sumi-
nistro». La redaccién final de la ley puede leerse ahora de
forma que el andlisis de riesgos debe realizarse en la empresa
(en base al escritorio), pero los riesgos en toda la cadena de
suministro deben sequir siendo considerados. Sin embargo,
es mas probable que prevalezca otra interpretacion, segun
la cual el andlisis periddico de riesgos solo se dirija a los ries-
gos en el dmbito empresarial propio y con los proveedores
directos™. Esta interpretacion restrictiva del § 5, parr. 1 se ve

9 Exposicién de motivos del gobierno, BT-Drs. 19/28649, del § 4,
parr. 4, www.bundestag.de/drs.

10 El criterio de la «influencia decisiva» se esboza de nuevo en la exposi-
cion de motivos de la ley sobre la base de varios indicios, como la par-
ticipacién mayoritaria en la empresa, los procesos controlados conjun-
tamente, como el registro en los sistemas de cumplimiento de todo el
grupo, la gestion conjunta de la cadena de suministro, la influencia a
través de la junta general o el hecho de que la filial ofrezca los mismos
productos y servicios que la empresa matriz.

11 Se trata de proveedores con los que la empresa tiene una relacién
contractual directa. Para evitar la elusion, los proveedores indirectos
son tratados como proveedores directos si se han interpuesto indebi-
damente para evitar las obligaciones de diligencia debida (§ 5, parr. 1,
frase 2).
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respaldada por el hecho de que el incumplimiento del deber
puede ser sancionado con multas considerables.

En cambio, la obligacion de analizar los riesgos relacionados
que figuran en el § 5, parr. 4 se refiere explicitamente a
los riesgos de la cadena de suministro (completa), desde la
materia prima hasta el cliente final, incluso en la redaccion
final de la ley. Esta obligacion de analizar los riesgos se activa
siempre si la empresa debe esperar un cambio significativo
0 una ampliacion de la situaciéon de riesgo en la cadena de
suministro, por ejemplo, porque introduce nuevos productos,
proyectos o areas de negocio. En consecuencia, los riesgos
tipicos y reconocibles de las cadenas de suministro deberan
ser considerados sucesivamente en caso de cambios en las
actividades empresariales. En el futuro, el gobierno quiere
gue la responsabilidad de las empresas se extienda a toda la
cadena de suministro, aungue el punto de partida se gradue
segun la posibilidad de influencia.

La responsabilidad de las empresas por posibles infracciones
legales en los eslabones inferiores de la cadena de suminis-
tro, es decir, en los proveedores indirectos con los que la
empresa no tiene una relacion contractual directa, también
existe cuando las empresas tienen «conocimiento fundado»
de las infracciones (§ 9, parr. 3). Estos conocimientos pue-
den proceder de diversas fuentes. Entre ellos se encuentran
las reclamaciones presentadas a través del mecanismo de
reclamaciones (8§ 8 s.), pero también los informes de orga-
nizaciones no gubernamentales y sindicatos o la informacion
de las autoridades competentes.

V RESPONSABILIDAD EN LA EMPRESA

La direccion de la empresa es responsable de garantizar que
las medidas de diligencia debida corporativa se disefien de
acuerdo con los requisitos legales y se apliquen en los pro-
cesos empresariales pertinentes. Esto se pone de manifiesto
en los requisitos de gestion de riesgos (§ 4), pero también en
las duras sanciones (§ 24). La direccion de la empresa debe
designar al menos a una persona responsable de supervisar
la gestion de riesgos (responsable de derechos humanos y de
medio ambiente), que puede apoyar en el cumplimiento de
sus responsabilidades o asumir la responsabilidad de garan-
tizar el cumplimiento de los requisitos de diligencia debida.

Sin embargo, el deber legal de organizar seguird corres-
pondiendo, en todo caso, a la direccion de la empresa, que
sera responsable de seleccionar al personal adecuado y de
dotarlo de las capacidades y poderes necesarios, asi como
de disefiar procesos empresariales que ofrezcan, fundamen-
talmente, fiabilidad en el cumplimiento de las obligaciones
legales. También debe informarse regularmente y cuando sea
necesario sobre posibles problemas.

El consejo de Supervision, que segun las disposiciones de la
Ley alemana de Gestién Compartida estd formado a partes
iguales por accionistas y empleados/as, controla basicamente
la labor de la direccion de la empresa y también tendra que
controlar el cumplimiento de las obligaciones de diligencia

ACCIONES ADMINISTRATIVAS

debida cuando entren en vigor. Ademas, en el futuro la di-
reccion de la empresa también tendra que informar al comité
economico sobre los asuntos relacionados con la LkSG (nueva
regulacion del § 106, parr. 3, nim. 5b de la Ley relativa a los
comités de empresa). Su misién es consultar a la direccién so-
bre cuestiones econémicas e informar al comité de empresa.
De este modo, los miembros del comité de empresa tienen
la oportunidad de influir en el disefio, la implementacion, la
evaluacion y la adaptacion de la diligencia debida.

VI ACCIONES ADMINISTRATIVAS

La aplicacion efectiva de la LkSG estard garantizada por
importantes competencias de las autoridades. La Oficina
Federal de Economia y Control de las Exportaciones (BAFA),
dependiente del Ministerio Federal de Economia y Energfa,
examinara los informes anuales de diligencia debida de las
empresas, podra acceder a las instalaciones comerciales, en-
cuestar al personal y exigir documentacion, ordenar medidas
y publicar directrices sectoriales o intersectoriales.

En funcion de la importancia de una infraccion de la diligencia
debida, podra imponer multas de hasta 100.000 euros (para
infracciones meramente formales), de hasta 500.000 euros
(para infracciones de obligaciones importantes) y de hasta
800.000 euros (para infracciones de deberes especialmente
importantes). Estas multas también se aplicaran personal-
mente a los directivos/as y responsables de derechos huma-
nos que hayan descuidado sus funciones. Para las sociedades
y asociaciones de personas (es decir, practicamente todas las
empresas sujetas a la diligencia debida), los dos ultimos im-
portes maximos mencionados se incrementaran a 5 millones
de euros y 8 millones de euros (§ 24, parr. 2, frase 2). Si el
incumplimiento de la obligacién ha causado dafos, la cuantia
de la multa dependerd, entre otras cosas, de la medida en
la que la empresa se haya esforzado por reparar los dafios
(§ 24, parr. 4, frase 4, num. 7).

Las personas afectadas podran solicitar a la BAFA (Oficina Fe-
deral de Economia y Control de las Exportaciones) que inicie
investigaciones vy, si fuera necesario, medidas de supervision
(§ 14, parr. 1, nim. 2). En caso de una posible infraccion del
deber de diligencia por parte de la empresa, la BAFA debera
actuar; si no lo hace, los afectados podran interponer un
recurso por omision ante el tribunal administrativo.

Todavia no esta claro si las asociaciones ecologistas podran
presentar solicitudes en caso de incumplimiento de las obli-
gaciones medioambientales.

Ademas, la LkSG excluye a las empresas que hayan sido san-
cionadas con multas a partir de 175.000 euros del concurso
en los procedimientos de licitacion publica (§ 22).



VIl INDEMNIZACION DE LOS
PERJUDICADOS

La LkSG no crea una nueva base juridica para que las personas
gue hayan sufrido dafios podran exigir una indemnizacion a
las empresas (§ 3, parr. 3, frase 1), sino que se remite a las
bases juridicas existentes en el derecho civil (§ 3, parr. 3, frase
2). En virtud del Reglamento Roma II'? de la UE, las bases
juridicas procedentes del derecho aleman solo seran aplica-
bles en raras circunstancias; en cambio, el derecho extranjero
se aplicara, en principio, a los dafos extranjeros." También
en el derecho extranjero, la base juridica en relacion con los
dafos y perjuicios depende, generalmente, de la conducta
culpable de la parte contraria, es decir, del incumplimiento
del deber de diligencia. En este punto, el tribunal civil com-
petente deberd tener en cuenta, al menos, las obligaciones
de diligencia debida de la LkSG aplicables en el centro de
trabajo de la empresa alemana, ya que las obligaciones de
diligencia son normas de seguridad y conducta en el sentido
del art. 17 del Reglamento Roma II.* Ademas, hay indicios de
gue los tribunales civiles incluso estaran obligados a aplicar las
obligaciones de la LkSG como disposiciones imperativas en el
contexto de las demandas extranjeras (art. 16 del Reglamento
Roma II).

La gestion de los procesos se enfrenta, a menudo, a obs-
taculos financieros, lingUisticos y otros de tipo practico en
los litigios. Para reducir estos obstaculos, la LkSG permite
a las organizaciones no gubernamentales y a los sindicatos
presentar demandas ante los tribunales civiles alemanes (§ 11
de la LkSG). Estas organizaciones hacen, entonces, una re-
presentacion procesal actuando en lugar de los afectados,
presentan una demanda (representada por un abogado en
el tribunal regional) para el pago de los dafos a los afectados
y llevan el juicio en su interés. Hasta ahora, la representacion
procesal en los procedimientos civiles alemanes se permitia
casi exclusivamente en asuntos de albaceas testamentarios y
administradores/as concursales.

Es cierto que la LkSG no estipula que las empresas deban
indemnizar los dafos que ya se han producido mas alla del
cese de las infracciones legales. Sin embargo, el § 24, parr. 4
ofrece un incentivo correspondiente: cuando la BAFA (Oficina
Federal de Economia y Control de las Exportaciones) evalla
el importe de una multa, debe tener en cuenta los esfuerzos
de la empresa por reparar los dafos producidos como uno
de los ocho criterios.

12 El Reglamento Roma Il de la UE establece qué derecho de qué pais
debe aplicar un tribunal civil en situaciones transfronterizas (por ejem-
plo, reclamacion de dafos y perjuicios).

13 Grabosch (2013): 69 ss.

14 Schmidt-Rantsch, ZUR 2021, 387 (P. 394); Grabosch (2013): 88 ss.
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VIII CONCLUSION

Tras décadas de debate sobre la responsabilidad voluntaria
de las empresas, la LkSG establece el marco para que las
empresas subcontraten los procesos de produccién en pai-
ses con estandares laborales y medioambientales bajos. La
mejora del nivel de vida en todo el mundo a través de la
division global del trabajo solo puede tener éxito si las normas
minimas acordadas por la mayoria de los estados también
son respetadas por las empresas. En este sentido, la LkSG es
un avance considerable, que también deberia inspirar a los
legisladores extranjeros.

La LkSG regula las obligaciones de diligencia debida en su
totalidad, formando un sistema de gestién para el area de
negocio de la propia empresa, incluyendo las filiales con
posibilidad de influencia, y toda la cadena de valor. Las obli-
gaciones se aplican directamente a unas 4.800 empresas y
deben ser transmitidas por esta a las cadenas de suministro
mediante acuerdos contractuales.

Aunque la obligacién de llevar a cabo un andlisis de riesgos
de forma periédica se limita al &mbito empresarial propio
y a la de sus proveedores directos, las dos obligaciones de
analisis de riesgos relacionadas garantizan que los riesgos se
tengan en cuenta sucesivamente a lo largo de la cadena de
valor y, por lo tanto, acercan a la empresa a los requisitos de
los Principios Rectores de la ONU.

La LkSG no contiene una obligacion de reparacion (en forma
de reclamacién de dafnos y perjuicios). Sin embargo, los tri-
bunales civiles no podran prescindir del deber de diligencia
de la LkSG al aplicar las bases juridicas ya existentes (en su
mayoria de derecho extranjero). Ademas, la LkSG incentiva
la reparacion voluntaria de los dafos a través de los criterios
de valoracién de las multas.

Con la LkSG, la Republica Federal de Alemania realiza una
contribuciéon importante y, en una comparaciéon internacional
con otras leyes', especialmente ambiciosa, a los derechos
humanos y a la proteccion del medio ambiente, asi como a
la consecucion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de
las Naciones Unidas. Los miembros del comité de empresa
gue son miembros del comité econémico pueden trabajar
para la aplicaciéon de la LkSG en su empresa de acuerdo con
sus funciones.

15 Grabosch (2019).
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