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1. Introduccion.

“Transparency, as the language through which the social, environmental human rights
and economic impacts of corporate activity can be revealed, assessed and engaged in
by stakeholders with an interest in the action, serves as battleground for the obligation
to give form to these impacts and to permit stakeholders to participate in decisions
touching on those actions”. (L. Catd Backer)

La transparencia conduce a una mejor gestion de las empresas, y esto no solo en
relacion con la transparencia en materia financiera, sino en relacion con materias
sociales y medioambientales. Las empresas consiguen una mejor gestion a largo
plazo, consiguen reducir sus costes y las coloca en una posicién de mayor éxito.
Ademas, del otro lado se encuentra el beneficio que la transparencia proporciona
a una sociedad (sociedad que por otra parte, tiene derecho a esa transparencia)
con un interés creciente por conocer sobre la gestién que hacen las empresas en
todos sus ambitos, incluyendo el medioambiental, laboral, de derechos humanos,
corrupcion, etc. Esa sociedad que reclama informacion esta formada cada vez por
mas grupos de interés que consideran fundamental disponer de informacion
relevante sobre la gestion que hacen en ciertas areas aquellas empresas de las
que ellos/as mismos/as son inversores/as, trabajadores/as, consumidores/as o en
general, individuos de una sociedad cada vez mas preocupada por conocer sobre
la gestion empresarial responsable.

Los diferentes grupos de interés cada vez muestran una mayor voluntad por tener
una visién global de la gestidn, el desarrollo, la posicion y el impacto de las
actividades de las empresas. Es crucial para ello, que la transparencia sea plena en
todos los temas relacionados con la gestion, y con los ambitos no financieros,
sirviendo ademas como herramienta para construir confianza en la sociedad en
relacion con la actividad empresarial.

Hemos visto en las Ultimas décadas como las empresas son, con mayor frecuencia,
protagonistas de noticias tragicas que afectan de manera profunda al medio
ambiente, a los derechos humanos, a los derechos laborales o a la corrupcion. Por
ello es clave que las empresas faciliten al publico en general informacién que sea
suficiente para entender qué herramientas estan empleando, de forma que
puedan evitar esos terribles impactos, para saber cuales son sus politicas en
temas relacionadas con estas areas, para saber, en definitiva, como las empresas -
cada vez mas enmarcadas en la esfera internacional como actores principales de
las relaciones internacionales- se preocupan de tener un comportamiento
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responsable en todos aquellos ambitos que son parte integrante de sus esferas de
actuaciéon y que se pueden ver afectados debido a su mala gestion.

El marco europeo existente hasta la aprobacién de la nueva Directiva en el ambito
de la divulgacién de informacion era la Directiva 2013/13 que ya abordaba el tema
de la divulgacion de informacion no financiera, aunque de forma bastante escasa,
resultando en una legislacion que imponia unos requisitos inefectivos y que se
aplicaba de forma muy distinta de unos paises a otros, resultando que tan solo un
10% de las mayores empresas europeas aportan informacién no financiera de
forma regular. La formulacion opcional y bastante imprecisa de las provisiones
hasta ahora existentes han fallado a la hora de producir resultados tangibles. La
mayoria de los Estados Miembros de la Unién Europea (UE) no han especificado de
forma mas concreta los requisitos de la Directiva ni han ofrecido ninguna guia
adicional a las empresas en relacion con el tipo de informacion que deberian
divulgar, y, por lo tanto los informes de las empresas raramente incluyen
informacion relevante y comparable que resultase valida para los grupos de
interés.

La Comision Europea, se hizo eco de esta situacion y por ello el 22 de octubre de
2014 se aprueba la Directiva 2014/95 por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE
en lo que respecta a la divulgacion de informacién no financiera e informacién sobre
diversidad por parte de determinadas grandes empresas y determinados grupos que
modifica la anterior con el objetivo de incrementar la transparencia entre las
empresas europeas en materia no financiera, para contribuir asi a un panorama
de mayor comparabilidad. Asi la Directiva 2014/95 fija unos requisitos minimos
para que las empresas europeas informen anualmente sobre cuestiones no
financieras relacionadas con el medio ambiente, los derechos laborales y sociales,
derechos humanos, corrupcién y sobornos. Estas cuestiones minimas deben ser
complementadas y ampliadas por las normas de transposicion a los
ordenamientos juridicos nacionales, que cada Estado Miembro de la UE debe
hacer hasta diciembre de 2016.

Desde la aprobaciéon de la Directiva para la divulgaciéon de informacién no
financiera, solo siete Estados Miembros de la Unién Europea, Dinamarca, Estonia,
Paises Bajos, Grecia, Estonia, Luxemburgo Hungria y Eslovaquia han aprobado ya
su normativa de desarrollo a nivel nacional. Otros muchos Estados, incluidos
Suecia, Italia, Austria, Republica Checa se encuentran actualmente en un estado
avanzado del proceso de transposicion de la Directiva.
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2. Propuestas concretas para la transposicion en Espana de la
Directiva 2014/95

Como se decia en el capitulo introductorio, la Directiva 2014/95 solamente ofrece
una normativa de minimos, exponiendo de forma muy escasa los aspectos sobre
los cuales las empresas estaran obligadas a informar en materia no financiera. Es
tarea de cada Estado Miembro de la UE completar dicha regulacion, y para ello en
esta seccidén se proponen una serie de cuestiones que deberian ser incluidas en la
normativa que implemente la Directiva europea en el ordenamiento juridico
espafiol.

Se detallaran en este apartado una serie de propuestas que entendemos debe
incluir la normativa de transposicion de la Directiva 2014/95. En la elaboracién de
estas propuestas, se toman en consideracion documentos internacionales como
los Principios Rectores de Naciones Unidas para Empresas y Derechos Humanos',
las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales?, asi como los
documentos que sirven de guia para ambos. Igualmente se toma como referencia
la Guia 4 de Global Reporting Initiative (GRI)®y el documento de propuestas
preparado por el CERSE.

2.1 Ambito. ;Quién debe informar?

2.1.1. Lo que dice la Directiva

La Directiva 2014/95, que modifica a la Directiva 2013/34/UE, va dirigida
fundamentalmente a grandes empresas que sean entidades de interés publico Y
que, en sus fechas de cierre del balance, superen el criterio de un nimero medio
de empleados superior a 500 durante el ejercicio (articulo 19 bis), y a entidades de
interés publico que sean empresas matrices de un gran grupo que, en sus
fechas de cierre del balance, superen el criterio de un numero medio de
empleados superior a 500 durante el ejercicio (articulo 29 bis sobre estado no
financiero consolidado).

! Principios Rectores de Empresa y Derechos Humanos aprobados por la resolucién 17/4 del Consejo
de Derechos Humanos de Naciones Unidas en 16 de junio de 2011. Disponible en
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_SP.pdf

% Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales adoptadas el 25 de mayo de 2011.
Disponible en http://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf

3 G4 Guia para la Elaboracién de Memorias de Sostenibilidad, GRI
https://www.globalreporting.org/resourcelibrary/Spanish-G4-Part-One.pdf
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El articulo 2 (1) de la Directiva 2013/34/EU proporciona una definicién sobre qué se
debe entender por “entidades de interés publico” y en su apartado (9) ofrece una
definicién de “sociedad matriz".

2.1.2. Propuestas para la regulacion en Espaia

La legislacion espafiola que desarrolle la Directiva 2014/95/UE debe centrar el
enfoque en aquellas grandes empresas que cumplan con la definicién original de
gran empresa propuesta por la Comisién Europea en su Recomendacion de 6 de
mayo de 2003, en la que establece que las grandes empresas seran aquellas que
tengan mas de 250 trabajadores al cierre de ejercicio. La norma de transposicién
debe ademas ofrecer recomendaciones de mejores practicas para aquellas otras
empresas que también puedan estar afectadas por esta regulacion aun sin llegar
al umbral propuesto por la Directiva ni cuenten con el requisito de tener 250
trabajadores.

El umbral propuesto por la Directiva de 500 trabajadores resulta arbitrario y es
simplemente fruto de presiones politicas tendentes a reducir el ndmero de
empresas obligadas.

Por ello, en este documento se propone que el criterio que determine cudles seran
las empresas obligadas a informar bajo la nueva regulacion espafiola de
transposicion de la Directiva no sea el del numero de trabajadores directos que
tenga la empresa, sino criterios como:

» Elvolumen de facturacién
» Elsector al que pertenezca la empresa
» Laimportancia social de la empresa

» Empresas que a pesar de contar con un n° limitado de
trabajadores directos cuente con una gran cadena de produccion
y subcontratacion.

*» Empresas con gran impacto social

» Empresas que desarrollen actividades consideradas peligrosas?
(qué entendemos por peligrosas? o contaminantes
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» Empresas con externalidades relevantes
*» Empresas que reciban ayudas publicas
» Ampliacion a entidades financieras tipo Fondos de Capital Riesgo

Ademas se propone el establecimiento de un cronograma, haciendo que el
numero de empresas obligadas a informar aumente paulatinamente, pudiendo
empezar con empresas de 500 trabajadores que ademas cuenten con otro de los
criterios propuestos, para después pasar a empresas de 250 trabajadores y asi
hasta llegar a cubrir el mayor nUmero de empresas espafiolas posibles.

De esta forma la regulacion espafiola estaria en consonancia con la legislaciéon
danesa de transposicidon de la Directiva que fue aprobada el 21 de mayo de 2015y
que sera aplicable desde 2016 para las alrededor de 50 empresas que son
estatales o que estan en la bolsa de valores y que tienen mas de 500 empleados. A
partir de 2018, la Directiva sera aplicable para el resto de empresas danesas
(alrededor de 1050) con mas de 250 empleados. La misma linea sigue la norma
sueca, cuyo borrador final ya se encuentra disponible y que sera de aplicacién a
todas las entidades de interés publico y todas las “grandes” empresas (con al
menos 250 empleados, y con una cifra de activos que supere los 175 millones de
coronas suecas (SEK) y/o unas ventas netas de 350 millones SEK.

En cualquier caso, los criterios elegidos deberan tratar de englobar el mayor
numero de empresas posibles.

2.2. ;Qué tipo de informacion debe ser divulgada? ;Cual debe ser
la informacién considerada material?

2.2.1. Lo que dice la Directiva

La Directiva 2014/95/UE establece que las empresas mencionadas deben proveer
informacion, en la medida que resulte necesaria para comprender la evolucion, los
resultados y la situacion de la empresa, y el impacto de su actividad, relativa, como
minimo, a 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.
Al hacer esto, la Directiva 2014/95/EU se aleja del concepto de materialidad
existente hasta el momento, que era entendida como la informacion relevante
para el desarrollo financiero de la empresa. La nueva definicion de materialidad
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especifica qué tipo de informacion deben proporcionar las empresas, esto es,
riesgos para los derechos humanos y el medio ambiente y no solo para el negocio.
Cuando establece ademas la necesidad de informar sobre el impacto de su
actividad, la Directiva se esta refiriendo, tal y como sefiala en sus Comentarios 6,7
y 8, a los riesgos o impactos existentes y potenciales.

Sefiala la Directiva que el estado no financiero debe incluir, en relaciéon con las
cuestiones medioambientales, informacién detallada sobre los efectos actuales y
previsibles de las actividades de la empresa en el medio ambiente, y, en su caso, la
salud y la seguridad, el uso de energia renovable y/o no renovable, las emisiones
de gases de efecto invernadero, el consumo de aguay la contaminacion
atmosférica. En relacién con las cuestiones sociales y de personal, el comentario 7
indica que la informacion facilitada en el estado puede hacer referencia a las
medidas adoptadas para garantizar la igualdad de género, la aplicacion de
convenios fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo, las
condiciones de trabajo, el didlogo social, el respeto del derecho de los
trabajadores a ser informados y consultados, el respeto de los derechos
sindicales, la salud y seguridad en el lugar de trabajo, el didlogo con las
comunidades locales, y/o las medidas adoptadas para garantizar la proteccién y el
desarrollo de esas comunidades.

En cuestiones de derechos humanos y de lucha contra la corrupcién y el soborno,
La Directiva sugiere que el estado no financiero contenga informacion sobre la
prevencion de las violaciones de derechos humanos y/o sobre los instrumentos
existentes para luchar contra la corrupcion y el soborno.

Asi mismo dice en su Comentario 8 del Preambulo que las empresas sujetas a la
Directiva 2014/95/EU deben facilitar informacion sobre aquellos aspectos respecto
de los que existen mas posibilidades de que se materialicen los principales riesgos
de efectos graves, junto con los aspectos respecto de los cuales dichos riesgos ya
se han materializado.

La Directiva también incluye una nueva letra g) al modificado articulo 20 de la
Directiva 2013/34/UE en la que establece que las empresas contempladas incluiran
en su informe de gestidn una descripcion de la politica de diversidad aplicada en
relacion con los érganos de administracion, direccién, y supervision de la empresa
por lo que respecta a cuestiones como la edad, el género o la formacién y la
experiencia profesional. También deben proporcionar informacion sobre los
objetivos de esa politica de diversidad, la forma en que se ha aplicado y los
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resultados en el periodo de presentacién de informes. Si no se aplica una politica
de este tipo, deberan ofrecer una explicacién al respecto.

Los articulos 19bis y 29bis establecen que las empresas en sus estados no
financieros deben incluir una breve descripcién del modelo de negocio (letra (a));
descripcion de los procedimientos de debida diligencia aplicados (letra (b)); los
principales riesgos relacionados con esas cuestiones vinculados a las actividades
del grupo -incluidas sus relaciones comerciales, productos o servicios- que tengan
efectos negativos en esos ambitos.

2.2.2. Propuestas para la regulacion en Espaia

Se considera informacién material aquella que por su importancia debe ser
siempre divulgada por la empresa. La transposicion debe confirmar el nuevo
concepto de materialidad, alejado del enfoque financiero. No solo debe la
normativa espafiola establecer este nuevo concepto, sino que ademas debe
hacerlo de forma clara y que resulte facilmente comprensible, puesto que éste es
uno de los puntos clave de la Directiva sobre informacion no financiera.

La norma de transposicion debe establecer que la informacién considerada
material debe ser aquella valorada como informaciéon fundamental no ya por la
propia empresa sino principalmente por los grupos de interés relevantes. Ademas
toda la informacion relativa a los impactos y riesgos principales debe ser
considerada siempre material, tal y como ya dispone la propia Directiva.

El concepto redefinido de materialidad propuesto en la Directiva 2014/95
especifica qué tipo de informacién debe ser siempre divulgada por la empresa -
“aquellos aspectos respecto de los que existen mds probabilidades de que se
materialicen los principales riesgos de efectos graves, junto con los aspectos respecto
de los que dichos riesgos ya se han materializado”. En otras palabras, los riesgos
graves deben ser siempre considerados informacién material, ya se deriven de la
accion directa o indirecta de la empresa.

También se considerara informacion material aquella relacionada con las
operaciones que las empresas realicen bien de forma directa o indirecta en zonas
consideradas de conflicto.
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Se recalca la necesidad de que la normativa de transposicion establezca de forma
explicita que la divulgacion de informacién no financiera ya no esta sujeta al test
financiero de materialidad que venia utilizando la Directiva 2013/34/EU.

La normativa espafiola debe aclarar que la informacion considerada material o
relevante para entender los impactos de la empresa en la sociedad, incluye, como
minimo, riesgos o impactos en las areas establecidas que alcancen cierto nivel o
seriedad, y debe establecer cuales serian los criterios para determinar esto.
También debe hacer constar que se considerara informacién material aquella
relacionada con las politicas o procesos que sirven para identificar, prevenir o
mitigar esos riesgos y abordar las consecuencias de los impactos en caso de que
éstos se materialicen.

Entre la informacién que debe ser divulgada, se debe encontrar aquella
relacionada con los mecanismos de la empresa para proporcionar a las victimas
de sus impactos un acceso efectivo a un remedio. Tal y como establecen los
Principios Rectores de Naciones Unidas, las empresas pueden contar con
mecanismos de reclamacién eficaces a nivel operacional a disposicion de las
personas o comunidades que sufran las consecuencias negativas de las
actividades de la empresa o de las derivadas de sus relaciones comerciales”,

La norma de transposicién debe por lo tanto tener esto en cuenta y obligar a las
empresas a informar de forma precisa y clara sobre los mecanismos de
reclamacion con los que cuentan, su nivel de eficacia y accesibilidad y de como
informan a los grupos de interés y a la sociedad en general sobre la existencia de
estos mecanismos. Dentro de esta informacion, la empresa debe incluir
informacion sobre los canales éticos de los que dispone para la denuncia de malas
practicas personales o institucionales por parte de empleados y de otros grupos
de interés, también debe informar sobre las garantias que ofrecen estos canales
de denuncia, los resultados que arrojan y los procesos de verificacién a los que se
han sometido.

La informacion relativa al modelo de negocio, la estructura organizativa,
proveedores, gobernanza corporativa, estrategia y operaciones también debe ser
considerada informacion material en la normativa de transposicion para poder
evaluar la esfera de influencia de la empresa, sus riesgos y potenciales impactos.

* Principio 29 de los Principios Rectores de Naciones Unidas.
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2.3. Modelo de negocio

2.3.1. Lo que dice la Directiva

La Directiva 2014/95 solo establece en los modificados articulos 19bis 1 (a) y 29bis
1 (a) que el informe no financiero debe contener una descripcién del modelo de
negocio, pero no afiade ninguna informacion o explicacion adicional.

2.3.2. Propuestas para la regulacion en Espaia

La transposicion de la Directiva puede ser una buena oportunidad para especificar
que dentro de la descripcion de su modelo de negocio, las empresas deben
proveer informacion sobre:

a) Cual es su vision y valores, mas alla de la maximizacién del beneficio y
como estos dos conceptos estan relacionados dentro de la empresa

b) Como los impactos sociales y medioambientales -0 externalidades- estan
reflejados e integrados en la estrategia de negocio

c¢) Como todo lo anterior esta organizado y cdmo se demuestra

d) Debe clarificar que la empresa debe proporcionar, dentro de la descripcion
del modelo de negocio, informacién detallada relativa al alcance de su
operativa (paises en los que esta presente) y tipo de actividades que lleva a
cabo ademas de una descripcion detallada de cual es su estructura
societaria. También debe especificar cifra de negocio en cada uno de
los paises que esta presente, nimero de empleados por pais,
beneficios e impuestos pagados.
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2.4. Riesgos e impactos

2.4.1. Lo que dice la Directiva

Los articulos 19bis 1 (d) y 29bis 1 (d) de la Directiva establecen que el informe de
estado no financiero debe aportar informacion sobre los principales riesgos
relacionados con cuestiones de medioambiente, sociales, relativos al personal y al
respeto de los derechos humanos, a la lucha contra la corrupcién y el soborno y
que estén vinculados a las actividades de la empresa o del grupo, y entre esas
actividades se deben incluir también “cuando sea pertinente y proporcionado” las
actividades incluidas en sus relaciones comerciales, productos o servicios que
puedan tener efectos negativos en esos ambitos. Establece la Directiva que
ademas la empresa debe divulgar informacién también sobre cémo la propia
empresa o el grupo gestiona esos riesgos.

En el comentario 8 del Preambulo se indica que las empresas sujetas a su
regulacion deben facilitar informacion adecuada sobre aquellos aspectos respecto
de los que existen mas probabilidades de que se materialicen los principales
riesgos de efectos graves, ademas de aquellos aspectos respecto de los cuales
dichos riesgos ya se han materializado.

Afade que la importancia de los efectos -0 impactos- debe evaluarse de acuerdo
con sus dimensiones o gravedad, y aclara que los riesgos de efectos adversos
pueden derivarse de actividades propias de la empresa o pueden estar vinculados
a sus actividades y, cuando sea pertinente y proporcionado, sus productos,
servicios o relaciones comerciales, incluidas las cadenas de suministro y
subcontratacion.

2.4.2. Propuestas para la regulacion en Espaia

Las disposiciones que incluye la Directiva en materia de riesgos e impactos deben
ser consideradas clave.

La formulacion que de estos aspectos hace la Directiva esta basada en las
definiciones (seria oportuno poner, como nota al pie de texto, esas definiciones o,
al menos, poner los links con los que se pueda conectar) y provisiones sobre
responsabilidad corporativa contenidas en los Principios Rectores de Naciones
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Unidas para empresa y Derechos Humanos, y en las Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales.

La transposicion de la Directiva debe recalcar que las empresas deben
proporcionar informacién sobre los principales riesgos relacionados con las
cuestiones especificadas en la Directiva vinculadas a las actividades de la empresa
bien de forma directa o indirecta. Los riesgos pueden ser ocasionados por accién
directa de la empresa, cuando esta los ha generado directamente o ha
contribuido a generarlos, bien por accién o por omisién, o pueden ser ocasionados
por accién indirecta, cuando los riesgos e impactos guardan relacién directa con
sus operaciones, productos o servicios a través de sus relaciones comerciales. En
este sentido, la norma de transposicién puede seguir lo planteado por las Lineas
Directrices de la OCDE cuando indica que “[lJas Directrices se refieren a los impactos
negativos originados por las empresas o que estas contribuyen a generar, o a aquellos
que estdn directamente relacionados con sus actividades, productos o servicios, en
virtud de una relacién comercial”.

La importancia de los riesgos debe valorarse en funcién de las dimensiones de la
empresa, las actividades que desarrolla, el nivel de conflictividad de los lugares en
los que la empresa tiene presencia, y debe incluir informacién sobre aquellos
riesgos con mayores probabilidades de materializarse y sobre aquellos que ya se
han materializado. La divulgacién, debe presentar informacién sobre los riesgos
de mayor gravedad presentes y potenciales relativos a las cuestiones
mencionadas en la Directiva -medio ambiente, social y laboral, derechos
humanos, corrupcion y soborno- que estén asociados con las actividades propias
de la empresa o que se manifiesten en sus relaciones comerciales, incluyendo la
cadena de suministro y de subcontratacion.

Para determinar qué debe entenderse por relacion comercial, la transposicion de
la Directiva también puede reflejar la definicion otorgada por las Lineas Directrices
de la OCDE cuando dice que “[sJe entiende por “relacidon comercial” toda relacion
con socios comerciales, entidades que pertenezcan a la cadena de suministro o
cualquier otra entidad publica o privada, directamente ligada a sus actividades
comerciales, productos o servicios®".

En relacion con los principales riesgos relacionados con las relaciones comerciales,
productos o servicios que puedan tener efectos negativos sobre los ambitos

> Comentario al Principio 19. Principios Rectores de Naciones Unidas.
® Comentario 14 sobre los Principios Generales.
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determinados por la Directiva (medio ambiente, social y laboral, derechos
humanos, corrupcién y soborno) los articulos 19bis y 29bis en sus apartados d)
indican que esa informacion sera divulgada por la empresa “cuando sea pertinente
y proporcionado”. La Directiva sin embargo no ofrece ninguna definicién adicional
al respecto. Esto abre potencialmente un vacio que permitiria a las empresas
ignorar los impactos que pueden tener lugar en sus cadenas de valor -la mayoria
de los impactos-. La normativa de transposicion debe por lo tanto, clarificar la
expresion “cuando sea pertinente y proporcionado”. Esta aclaracion podria estar
basada en la definicion de la debida diligencia propuesta por los Principios
Rectores de Naciones Unidas y aplicado al caso no solo de cuestiones relativas a
derechos humanos, sino medioambientales, sociales y laborales, y de corrupciony
soborno. En este sentido, el PG 17 de los Principios Rectores en su apartado a)
hace referencia a las “consecuencias negativas (...) que la empresa haya provocado o
contribuido a provocar a través de sus propias actividades, o que guarden relacion
directa con sus operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones
comerciales”.

La normativa de transposiciéon debe igualmente establecer que la empresa debe
informar sobre cudles han sido sus criterios de eleccion para informar sobre los
riesgos e impactos, qué mecanismos y criterios han utilizado para determinarlos, y
cuales han sido sus motivos para utilizar dichos criterios y mecanismos. Asi
mismo, la informacion debe ser lo mas especifica y clara posible, proporcionando
ejemplos de riesgos e impactos que se hayan detectado y ofreciendo un desglose
de los principales riesgos e impactos por cada pais en el que la empresa esta
presente.

Una segunda cuestidn en relacién con los riesgos e impactos esta relacionada con
la necesidad de contar con una definicion precisa de qué debe entenderse por
“riesgo principal’. En este sentido, el texto del Comentario 8 del Preambulo
proporciona una aclaracion util que no deberia perderse en el proceso de
transposicion. Este comentario aclara que el test principal para definir qué
constituye un riesgo principal es la gravedad de los riesgos e impactos,
desarrollando la definicion propuesta por los las Lineas Directrices de la OCDE,
qgue entiende que los riesgos significativos no son solo aquellos que afectan a la
empresa, sino aquellos riesgos e impactos negativos que afecten a las areas
contempladas por las Directrices. Para determinar la gravedad de los impactos, la
Guia para la interpretacién de los Principios Rectores puede ser usada como
referencia, ya que utiliza el test de impacto/ escala/ gravedad, alcance e
imposibilidad de remediar. Eso significa que tanto su gravedad como el numero
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de personas que se encuentren o puedan encontrarse afectadas (por ejemplo
debido a los efectos retardados de los dafios al medio ambiente) seran
consideraciones pertinentes. El “caracter irremediable” es el tercer factor
pertinente, utilizado aqui en el sentido de la limitacion de la capacidad para
devolver a los afectados a una situacion al menos igual, o equivalente, a la
situacién en que se encontraban antes de sufrir las consecuencias negativas.

Es fundamental que la norma de transposicion deje claramente sefialado que las
empresas estan obligadas a informar no solo de riesgos futuros, sino de impactos
reales presentes, y no solo de aquellos que se deriven de su accién directa, sino de
la accién indirecta que procede de las relaciones comerciales de la empresa’.

2.5. Politicas, procesos de debida diligencia y resultados

2.5.1. Lo que dice la Directiva

En los articulos 19(1) y 19a(1), y en los comentarios 6, 6a y 6b) del Preambulo la
Directiva establece que las compafiias deben proveer “(..) (b) una descripcion de las
politicas perseguidas por la entidad en relacién con aquellas materias, incluyendo los
procesos de debida diligencia aplicados, (c) los resultados de esas politicas, (d) los
principales riesgos relacionados con esas cuestiones vinculados a las actividades
de la empresa, entre ellas, cuando sea pertinente y proporcionado, sus relaciones
comerciales, productos o servicios que puedan tener efectos negativos en esos ambitos,
y cdmo la empresa gestiona dichos riesgos”.

En relacién con los procesos de debida diligencia La Directiva 2014/95/EU no
ofrece instrucciones claras sobre como informar en materia de debida diligencia
en relacion con las materias que sefala (cuestiones medioambientales, sociales y
relativas al personal, de derechos humanos y relativas a la lucha contra la
corrupcion y el soborno). La Unica referencia contenida en la norma europea es la
ya sefialada anteriormente en relacion con la obligacién de las empresas de
describir en su estado no financiero las politicas que ésta aplica en relacion con
varias cuestiones, incluidos los procedimientos de debida diligencia (articulos
19bis 1 (b) y 29bis 1 (b) y comentario 6 del Preambulo).

7 Accién indirecta se refiere a los impactos, riesgos o violaciones que guarden relacién directa con la
empresa por medio de sus operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones
comerciales aunque ésta no los haya provocado ni haya contribuido a provocarlos.

Noviembre 2016 15




Didlogos ) . . L, ) .
parala Divulgacién de informacion no financiera

Accion Transposicion Directiva Europea 2014/95

2.5.2. Propuestas para la regulacion en Espaia

La descripcion de las politicas y de sus resultados deberia incluir:

a) Una descripcién de las politicas de la empresa en relacion con su
compromiso en materia medioambiental, laboral, de derechos humanos, y
lucha contra la corrupcién, asi como una mencion de los objetivos y metas
especificos de esas politicas;

b) una explicacidon clara y suficiente de por qué se han elegido esas politicas
especificas y esos objetivos y metas, con una referencia a la gravedad de los
impactos potenciales (o reales) asociados con la actividad de la empresa.

c) Una explicacién sobre como las empresas se aseguran de que sus politicas
estan integradas y se cumplen a lo largo de la organizacién incluyendo
informacion relativa a los diversos paises donde actua la empresa o tiene
presencia y son respetadas también en las sus relaciones comerciales;

d) En la divulgacion de informacion, los resultados de esas politicas deben
ponerse en relacién, o deben ser confrontados con los objetivos y metas
especificos que habia establecido la empresa en relaciéon con esas materias,
siendo esta la Unica forma de saber si esos resultados alcanzan el nivel
deseado o no.

e) La descripcion de los resultados de las politicas debe ser concreta, y debe
estar conectada con los Indicadores de Desempefio (KPIs).

En relacién con los procesos de debida diligencia, seria necesario que la
normativa espafola clarificase cuales son los elementos sobre los cuales seria
necesario que la empresa informase. Para ello, la Guia Interpretativa de los
Principios Rectores de Naciones Unidas ofrece un el punto de partida con una
definicion de qué debe entenderse por debida diligencia, cuando dice que “La
diligencia debida [...] es la forma en que una empresa determina qué informacion
necesita para comprender sus riesgos especificos [...] en un momento determinado y un
contexto operacional dado, asi como las medidas que necesita adoptar para prevenir y
mitigar esos riesgos”.

La norma espafiola que implemente la Directiva 2014/15/EU debe seguir también
el concepto de debida diligencia contenido en el documento de Naciones Unidas y
en las Lineas Directrices de la OCDE, cuando dice que “se entiende por debida
diligencia el proceso que, como parte integrante de sus criterios para la toma de
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decisiones, permite a las empresas identificar, prevenir y atenuar los impactos
negativos, reales o potenciales, de sus actividades, asi como informar de la manera en
que abordan estos impactos” y debe por tanto establecer que las empresas deben
informar sobre aquellos procesos de debida diligencia empleados para prevenir,
mitigar y responder a las consecuencias negativas de sus actividades, incluyendo
tal y como establecen los Principios Rectores, informacion sobre:

a) cuales han sido los mecanismos de debida diligencia empleados por ellas,
b) cuales han sido los motivos para su eleccion,

c) cémo se han implementado los procesos de debida diligencia, detallando
no sélo la forma en que se han aplicado a las propias actividades de la
empresa sino a las derivadas de sus relaciones comerciales®,

d) informacién sobre el resultado de la aplicacion de esos procesos de debida
diligencia a la prevencion o mitigacion de riesgos concretos que la empresa
hubiese identificado.

e) Informacion sobre los mecanismos de verificacion de los procesos de
debida diligencia.

Los Principios Rectores establecen en el P17 que los procesos de debida diligencia
deben incluir una evaluacion del impacto real y potencial de las actividades, la
integracion de las conclusiones, y la actuacidn al respecto;, el seguimiento de las
respuestas y la comunicacion de la forma en que se hace frente a las
consecuencias negativas. Consecuentemente, la norma de transposicion de la
Directiva Europea sobre Divulgacion de Informacién no Financiera debe requerir a
las empresas que proporcionen informacion sobre cada uno de estos aspectos de
forma clara y precisa. Asi mismo, para seguir en consonancia con lo establecido en
los Principios Rectores, la empresa debera informar sobre como se compromete a
garantizar que los procesos de debida diligencia sean entendidos como un
proceso continuo que evoluciona y varia en funcion del desarrollo de las
operaciones y el contexto operacional de las empresas.

Siguiendo lo establecido en las Directrices de la OCDE “La naturaleza y el alcance de
la debida diligencia dependerd de factores tales como el tamafio de la empresa, el

¥ Tal y como establecen las Lineas Directrices de la OCDE en el Comentario 14 sobre los Principios
Generales “[sJe entiende por “relacién comercial” de una empresa cualquier relacién con sus socios
comerciales, los agentes de su cadena de suministro y otros actores no publicos y agentes del Estado
directamente ligados a sus actividades comerciales, bienes o servicios”
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contexto en el que se desarrollan sus operaciones, las recomendaciones especificas de
las Directrices y la gravedad de los impactos negativos”, la transposicion debe
requerir a las empresas que, a la hora de informar sobre los procesos de debida
diligencia, proporcionen informacién relativa a cada uno de estos aspectos.

2.6. Indicadores de desempeiio

2.6.1. Lo que dice la Directiva

No especifica en detalle qué indicadores de Desempefio deben ser elegidos ni
como deben ser utilizados, esto se deja a las empresas. El articulo 2 y el
Comentario 17 del Preambulo se refieren a las futuras Directrices de la
Comision Europea que deben asistir a las empresas en esta materia. El
Comentario 17 establece que las Directrices deben incluir Indicadores de
Desempefio sectoriales y generales, y se refiere a cuatro indicadores clave en
materia de huella medioambiental, que fueron adoptados por la Comision
Europea en su Mapa de Eficiencia de Recursos en 2011. Ellos son: el uso de la
tierra, el consumo del agua, las emisiones de gases de efecto invernadero y el
uso de materiales. Sin embargo, no menciona ningun indicador aplicable a las
otras areas sobre las cuales sera obligatorio informar.

2.6.2. Propuestas para la regulacion en Espaia

Ya que la Directiva no es demasiado especifica en materia de Indicadores de
Desempefio, y deja bastante margen tanto a la propia Comision para que
desarrolle este aspecto en sus Directrices, como a las propias empresas para
elegir los indicadores que crean mas apropiados, seria muy recomendable que la
normativa que implemente la Directiva en Espafia clarifique los principios mas
importantes acerca del uso de los Indicadores de Desempefio. Sin duda la
regulacion espafiola sobre informacion no financiera debe proponer una
metodologia y establecer unos indicadores concretos. Esos indicadores deben ser
concretos y que sirvan para medir la informacion por pais, ademas deben servir
para calibrar el progreso continuo de las empresas en su nivel o calidad de la
informacion proporcionada.

Noviembre 2016 18



Didlogos ) . . L, ) .
parala Divulgacién de informacion no financiera

Accion Transposicion Directiva Europea 2014/95

Seria posible que la norma simplemente utilizada indicadores ya existentes y
utilizados por las empresas, sin necesidad de crear unos nuevos, siempre que esto
sirva para el objetivo de comparabilidad, esté dentro de una metodologia concreta
y coherente y se indiquen explicitamente cuales serian esos indicadores.

En principio, se espera que las empresas usen Indicadores de Desempefio que
reflejen los riesgos principales, las politicas no financieras y los resultados de esas
politicas.

Los Indicadores de Desempefio pueden ser utilizados con dos objetivos diferentes.
Primero, deben ser usados para hacer un seguimiento de impactos especificos,
cuantificables, que sean comunes a todas las empresas en general o a todas las
empresas dentro de un sector especifico. Este es el caso de muchos impactos
medioambientales. El comentario 17 del Predambulo hace referencia a cuatro
indicadores clave de huella medioambiental; sin embargo, la metodologia para su
medicion no aparece recogida en la Directiva, por ello las leyes de transposicion
deben mencionar explicitamente estos indicadores y requerir a las empresas
con impactos significativos que los usen.

La segunda forma de usar los Indicadores de Desempefio es para hacer un
seguimiento de la efectividad de las politicas de la empresa para abordar las
cuestiones o riesgos que sean relevantes, significativas o graves.

La ley de transposicion debe ser especifica sobre cual de los dos enfoques prefiere
tomar, teniendo en cuenta ademas que ambos enfoques no son necesariamente
excluyentes, sino que podrian entenderse como complementarios recogiendo dos
tipos de indicadores: estandarizados y con potencial comparativo; y especificos y
exigidos por los grupos de interés por considerarlos relevantes en cada caso
concreto.
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2.7. Cumplir o explicar

2.7.1. Lo que dice la Directiva

El principio de “cumplir o explicar” es una disposicion fundamental en el texto de la
Directiva. Aparece reflejado en el apartado 1 de los articulos 19bis y 29bis. Este
principio establece que aquellas empresas que no apliquen ninguna politica en
relacion con las cuestiones planteadas en ese mismo apartado 1 (medioambiente,
sociales, de personal, de respeto a los derechos humanos y la lucha contra el
terrorismo y el soborno, como minimo) deberan ofrecer una explicacion clara y
motivada al respecto. Da por lo tanto a las empresas la capacidad de elegir entre
informar sobre esos aspectos o en el caso de no hacerlo explicar por qué no
informa.

2.7.2. Propuestas para la regulacion en Espaia

Puesto que esta disposicion podria ser interpretada como un vacio que permitiria
una excesiva flexibilidad en el cumplimiento de las obligaciones de las empresas,
es importante que la normativa de desarrollo de la Directiva, asegure una serie de
puntos, tales como:

» El principio de “cumplir o explicar" no puede extenderse a la informacion
sobre riesgos e impactos principales en los ambitos no financieros. De otro
modo, la informacién sobre riesgos e impactos principales en materias
medioambientales, de derechos humanos y laborales, corrupcion y
sobornos debe ser siempre divulgada, sin poder justificar de ninguna forma
la falta de divulgacion.

» La normativa nacional debe aclarar que la explicacion sobre la no existencia
de politicas relativas a las materias propuestas por la Directiva debe
igualmente servir para entender los impactos de la empresa, y debe estar
basada en el analisis de los riesgos principales y graves sefialados en la
letra d) y explicados en el comentario 8 del Preambulo.
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2.8. Clausula de puerto seguro

2.8.1. Lo que dice la Directiva

Los articulos 19bis y 29bis establecen la posibilidad de que los Estados miembros
puedan permitir, en casos excepcionales, que las empresas omitan informacion
relativa a acontecimientos inminentes o cuestiones en curso de negociacion
cuando en la opinion debidamente justificada de los miembros de los érganos de
administracién, direccion y supervision la divulgacion de dicha informacion
pueda perjudicar gravemente a la posicion comercial de la empresa, siempre que
esa omisién no impida una comprension fiel y equilibrada de la evolucién, los
resultados y la situacién de la empresa, y del impacto de su actividad.

2.8.2. Propuestas para la regulacion en Espaia

Esta disposicion puede hacer que se pierda todo el objetivo de la Directiva al dejar
un gran margen de apreciacion a las empresas para decidir sobre la no pertinencia
de divulgar cierta informacion. Nuestra postura, que concuerda con lo que otros
paises como Dinamarca ya han hecho: es la de dejar fuera de la normativa de
transposicion la presente clausula, para que no quepan asi posibles excepciones a
la obligacion de informar sobre cuestiones no financieras.

La “clausula de puerto seguro” esta formulada de una manera muy vaga e
imprecisa, con lo que dejaria un gran margen de apreciacién a las empresas a la
hora de hacer uso de esta excepcidn a la obligacion de informar.

Con el establecimiento de la “clausula de puerto seguro” se estaria transmitiendo
un mensaje erréneo a las empresas, e iria directamente en contra de uno de los
objetivos clave de la transparencia corporativa, que es el de facilitar a las
empresas una mejor gestion de los riesgos principales de sus operaciones para la
sociedad y un mejor analisis de esos riesgos. El principio central de la propuesta
de la Comisién sobre la divulgacién de informacién no financiera es requerir a las
empresas que proporcionen un examen justo, equilibrado y completo de su
negocio.

Dado que la Directiva ya ofrece el enfoque de “cumplir o explicar” y un enfoque no
normativo en relacién con los Indicadores de Desempefio, entendemos que con

Noviembre 2016 21



Didlogos ) . . L, ) .
parala Divulgacién de informacion no financiera

Accion Transposicion Directiva Europea 2014/95

ello ya deja un amplio margen de discrecion a las empresas en relacion con qué y

cémo deben informar.

2.9. Relacion con otras Normativas.

2.9.1. Lo que dice la Directiva

El Comentario 9 del Preambulo se refiere a una serie de estandares incluyendo

los EMAS (Esquema Europeo de Gestion Ecoldgica y Auditoria), Pacto Mundial de

Naciones Unidas, Principios Rectores de Naciones Unidas, Directrices de la
OCDE, ISO 26000, Declaracién Tripartita de la OIT, GRI y otros.

2.9.2. Propuestas para la regulacion en Espaia

Como cada uno de estos estandares o marcos tiene diferentes objetivos,

contenido e intentos de uso, seria necesario que la normativa de transposicion

ofreciese una distincion clara entre ellos, por ejemplo:

>

>

Principios Rectores de Naciones Unidas, las Directrices de la OCDE, y la
Declaracion de la OIT, son estandares de responsabilidad corporativa que
fueron aprobados por gobiernos y especifican el ambito de la debida
diligencia y tienen implicaciones para los analisis de riesgos por parte de las
empresas, y en la seleccion de politicas. El Pacto Mundial de Naciones
Unidas es una iniciativa mas simple y voluntaria que puede ayudar a las
empresas a comprender principios y problemas importantes relacionados
con la sostenibilidad que deben conocer.

GRI es una herramienta de informacién voluntaria, que tiene el objetivo de
ayudar a las empresas a establecer metodologias de divulgacién de
informacion y a establecer Indicadores de Desempefio apropiados.

EMAS e 1SO26000 son guias para los sistemas de gestion desarrollados
sobre la base de un cierto entendimiento del ambito de la responsabilidad

corporativa con algunas implicaciones de transparencia.

Indicadores elaborados en el seno del consejo estatal de RSE.
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Ademas la regulacion de la obligacion de informar sobre cuestiones no financieras
debe enmarcarse y relacionarse con toda la normativa mercantil, administrativa y
demas que pueda serle de aplicacién.

La normativa de transposicion debe aclarar que el uso de alguno de estos
estandares por parte de la empresa no le exime de cumplir con los requisitos de la
Directiva.

2.10. Audiencia. ;A quién debe ir dirigida la normativa sobre
Informacién no Financiera?

2.10.1. Lo que dice la Directiva

La Directiva tiene como uno de sus objetivos el de “facilitar la divulgacién de
informacion no financiera relevante, util y comparable por parte de empresas de
la Union Europea”.

También dice la Directiva que la divulgacion de informacién no financiera tiene
que servir para ofrecer un nivel suficiente de comparabilidad que responda a las
necesidades de los inversores y de otras partes interesadas, asi como ofrecer a los
consumidores un acceso sencillo a este tipo de informacion.

Asi mismo, el Comentario 10 del Preambulo dice que los Estados Miembros
deben asegurar que existan procesos nacionales eficaces que aseguren el
cumplimiento de las obligaciones dispuestas en la Directiva (...) y que esos
procesos estén disponibles para todas las personas y entidades legales que
tengan un interés legitimo en garantizar el cumplimiento de la misma.

2.10.2. Propuestas para la regulacién en Espaia

La normativa de transposicién debe dirigirse a una amplia audiencia, incluyendo
gobiernos, inversores -que son los primeros usuarios de la informacién
presentada en los informes de las Compafiias- otras empresas y demas grupos de
interés. Centrarse en una audiencia especifica no debe suponer la exclusién de
otros posibles destinatarios de la informacion.
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2.11. Cumplimiento, seguimiento y analisis

2.11.1. Lo que dice la Directiva

El monitoreo y el cumplimiento de las obligaciones ha sido delegado por la
Directiva en gran medida a cada Estado Miembro, siendo estos responsables de
poner en marcha procesos efectivos para hacer cumplir la obligacion y prevenir la
divulgacién de informacion erréonea. El texto de la UE solo requiere en el
modificado articulo 20 ap. 3 que un auditor legal o una sociedad de auditoria
comprueben si la informacion ha sido proporcionada, y se refiere a los requisitos
generales aplicables al Informe de gestiéon. EIl Comentario 10 del Preambulo dice
que los Estados Miembros deben asegurar que existan procesos nacionales
eficaces que aseguren el cumplimiento de las obligaciones dispuestas en la
Directiva (...) y que esos procesos estén disponibles para todas las personas y
entidades legales que tengan un interés legitimo en garantizar el cumplimiento de
la misma.

2.11.2. Propuestas para la regulacién en Espaia

En la normativa espafiola deben definirse leyes adecuadas y efectivas,
regulaciones y disposiciones administrativas que aseguren una divulgacion
completa, precisa y creible de la informacion no financiera.

Es necesario que la informacion divulgada por las empresas sea objeto de
verificacion o validacién externa, por parte de auditores independientes, que a su
vez deben ser controlados por parte de la administracion publica.

Entre los posibles mecanismos que pueden ser empleados para hacer un
seguimiento del cumplimiento se encuentran:

» Verificaciéon o validacion externa de los informes por parte de terceros
independientes: Esta opcion ya existe en la Directiva pero seria necesario
que fuese desarrollada por la ley nacional, obligando a las empresas a
aportar informacion sobre el tipo y forma de verificacién de la informacion.
Seria incluso recomendable que la falta de verificacién se utilizase como un
criterio excluyente a la hora de obtener ayudas, subvenciones o licitaciones
publicas.
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» Posibilidad de tomar acciones legales contra el incumplimiento de la
obligacion de informar sobre cuestiones no financieras, por parte de los
accionistas, inversores, personas fisicas u organizaciones que tengan un
interés legitimo Pero también deberian establecerse sanciones para la
presentacion de informacién falseada. Las sanciones se podrian imponer
de forma directa o bien a través de la exclusion en procedimientos de
contrataciéon con la administracion publica.

» Establecimiento de un mecanismo a través del cual las autoridades revisen
anualmente una muestra de los informes de empresas.

» Un organismo supervisor responsable juridico de velar por la relevancia,
neutralidad, materialidad y credibilidad de la informacion emitida.

En cualquier caso se hace hincapié en la necesidad de que la no presentacion de
informacion o la informacion deficiente o falseada deriven en responsabilidad,
pues solo asi, estableciendo mecanismos contra el incumplimiento se hara
realmente efectiva la obligacién de informar.

2.12. Publicacion del Informe y accesibilidad

2.12.1. Lo que dice la Directiva

La Directiva recoge la posibilidad de que los Estados Miembros permitan a las
empresas proporcionar una declaracion no financiera de forma separada al
informe de gestién y en un plazo que no exceda los 2 meses desde la publicacion
del informe de gestion.

2.12.2. Propuestas para la regulacién en Espaia

La normativa de transposicién debe dejar fuera esta opcién ya que permitir
informes separados iria en contra del objetivo que persigue una mejor integracion
de la informacion financiera y no financiera. En cualquier caso la informaciéon no
financiera debera presentarse como punto separado del orden del dia para su
aprobacién en la junta general de accionistas.
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Se entiende como mejor opcién la presentacion de un informe integrado junto al
informe de gestion y que asi y de forma conjunta sea publico, encargandose de
forma directa la Administracién publica de su publicidad y difusion.

Los gestores y verificadores incurriran en la misma responsabilidad sobre la
informacion no financiera que la que se derivaria en el caso de la informacion
contenida en el informe de gestion.
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Este documento es resultado del taller interno de trabajo realizado por el
Observatorio de RSC en mayo de 2016.

Recoge las propuestas elaboradas por el Observatorio de RSC con aportaciones de
personas procedentes del mundo académico, sindical, de la empresa, de
consumidores, del tercer sector y de la economia social.

Dialogos para la Accién es posible gracias al patrocinio de empresas de la
economia social: Servicios y Estudios de Seguros, Correduria de Seguros S.A.
(SERYES) y Gredos San Diego Sociedad Cooperativa

o i
)

SERYES
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