HACIA EL FUTURO'SO
ﬁ‘“ﬁ

GOBERNAN

45
’
)

{7
i




1€ =8 1A

UNIVERSITY

LAW SCHOOL

Introduccion:

Nos encontramos en transicidn hacia una nueva realidad social, energética y econdmica.
También asistimos a un profundo cambio juridico. Una nueva era del Derecho en los aspectos
de sostenibilidad para las empresas, caracterizada por una normatividad mas profunda vy
agravada, mas transversal e integradora y, sobre todo, con una explicita vocacion
transformadora.

Esta nueva normatividad tiene sus fuentes originarias en la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible de Naciones Unidas, de 25 de septiembre de 2015.

Se fijan los Objetivos de Desarrollo Sostenibles (ODS): Agua limpia y saneamiento, energia
asequible y no contaminante, ciudades y comunidades mas sostenibles, produccién y consumo
responsables, accion por el clima, vida submarina, y vida y ecosistemas terrestres.

El Acuerdo de Paris de 12 de diciembre de 2015 tiene especial relevancia, por cuanto que viene
a exigir a las Partes contribuciones determinadas a nivel nacional (NDC en inglés) en los
proéximos afios. Esto incluye la obligacidon de que informen periédicamente sobre sus emisiones
y sobre sus esfuerzos de aplicacion. También habrd un inventario mundial cada cinco afos para
evaluar el progreso colectivo hacia el logro del propdsito del acuerdo, y para informar sobre
nuevas medidas individuales de las Partes.

También tiene especial relevancia el Plan de Accién para una Economia Circular de la Unién
Europea, de diciembre de 2015 (Origen de las Directivas Europeas de Economia Circular de 2018
gue modifican las Directivas Marco de Residuos, Vertidos, RAES, Envases); y también la Directiva
UE 2019/904, relativa a la reduccion del impacto de determinados productos de plastico en el
medio ambiente, conocida como la “Directiva SUP”.

Asimismo, el “European Green Deal” (Pacto Verde Europeo), de 12 de diciembre de 2019 sera
el que marque la hoja de ruta para dotar a la UE de una economia sostenible. La realizacion de
este objetivo exigira que transformemos los retos climaticos y medioambientales en
oportunidades en todos los ambitos politicos y que logremos una transicion justa e integradora
para todos.

Europa necesita una nueva estrategia de crecimiento que transforme la Unién en una economia
moderna, eficiente en el uso de los recursos y competitiva, donde:
i) Hayan dejado de producirse emisiones netas de gases de efecto invernadero en
2050, siendo el objetivo la neutralidad climatica;
ii) El crecimiento econdmico esta disociado del uso de recursos naturales (un nuevo
modelo de economia circular, de produccién y consumo responsable;
iiii) Y no haya personas ni lugares que se queden atras (ecologia integral).

La era SOFT LAW (de las recomendaciones) esta dejando paso progresivamente al HARD LAW
(de cumplimiento de objetivos y medidas). En este sentido, las nuevas leyes climaticas que
incorporan los objetivos climaticos con caracter vinculante y establecen medidas imperativas de
diversa naturaleza.
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Existen multitud de factores ambientales y sociales que afecta ya a la estrategia empresarial:
gestion de agua, uso racional de recursos, biodiversidad, cambio climatico, huella de carbono,
movilidad sostenible, eficiencia energética, gestidn de residuos, economia circular, reciclaje,
reutilizacion, diligencia debida, cadena de valor, prevencion y mitigacién de riesgos, etc.

La integracidn de ESG en la estrategia empresarial

Nuevos factores de sostenibilidad empresarial que deben integrarse en la estrategia
empresarial:

Factores Ambientales:

» Gestion de los recursos naturales: Biodiversidad.

¢ Cambio climdtico, huella de carbono y eficiencia energética.
® Gestidon de residuos, aguas y vertidos.

e Economia Circular: Reciclaje y Reutilizacién

Factores Sociales:

e Satisfaccion del cliente.

¢ Derechos humanos, diversidad e inclusion.

¢ Salud y la seguridad de los trabajadores.

¢ Relacién de la empresa con las comunidades en las que opera.
¢ Desarrollo de las Personas.

Factores de Gobernanza:

« Definicidn, estructura y funcionamiento de la empresa (Etica y Transparencia).
e Desempeiio por los 6rganos de gobierno y la alta direccién.

¢ Riesgos Operacionales (Ciberseguridad y Cadena de Suministro).

Esta transformacion ha de ser liderada por las empresas, incluyendo a las PYMEs,
protagonizando asi este proceso de cambio del modelo econémico.

Marco normativo

Desde 2018 se ha ido creando un nuevo marco normativo cuyo precedente lo encontramos en
las obligaciones de las empresas sobre la elaboracion y difusiéon de informaciéon no financiera.
En este contexto se sitla la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, de informacién no financiera y
diversidad (que modifica el Cddigo de Comercio, el Texto Refundido de ley Sociedades 2010y la
Ley Auditoria de Cuentas de 2015).

El nuevo marco juridico viene determinado por la Directiva (UE) 2022/2464 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 14 de diciembre de 2022, de informacidn sobre sostenibilidad por
parte de las empresas (CSDR). Esta Directiva obliga a las empresas a identificar y evaluar su
impacto en las cuestiones de sostenibilidad, en particular, sobre el efecto de su actividad en el
medio ambiente: aprobar la politica de sostenibilidad, informar sobre el modelo de negocio,
describir los riesgos ambientales, los objetivos emisiones CO2 2030-2050, las instancias internas
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de supervisién en materia de sostenibilidad, las politicas de incentivos asociadas a la
sostenibilidad y los procedimientos de diligencia debida.

Se aplicard esta normativa a las grandes empresas y a aquellas que coticen en mercados
regulados, excepto las microempresas/pymes cotizadas, empresas no europeas, entidades
financieras pequefias y no complejas (Reglamento 575/2013/UE9) y empresas de seguro y de
reaseguro cautivas (Directiva 2009/138/CE).

Se prevé su aplicacion en tres fases:

* A partir del 1 de enero de 2024, para grandes empresas (mds de 500 empleados)
sujetas a la Directiva sobre informacién no financiera.

* Apartirdel 1de enero de 2025, para las grandes empresas no sujetas a la Directiva
sobre informacion no financiera (mas de 250 empleados y/o una facturacion de 40
millones de euros y/o de 20 millones en activos totales).

* A partir del 1 de enero de 2026, para las pymes cotizadas y otras empresas.

* A partirde 1de enero de 2028, para empresas no europeas con filian o sucursal en
la UE: la obligacién de presentar un informe de sostenibilidad se aplica a todas las
empresas cuyo volumen de negocios neto en la UE supere los 150 millones de euros
y que tengan al menos una filial o sucursal en la UE supere determinados umbrales
(mas de 500 empleados y 40 millos de euros de ingresos).

Complemento de la anterior Directiva CSDR es el reciente Reglamento (UE) 2023/2772, de 31
de julio, de Normas de Presentacidn Informacién sobre Sostenibilidad (NEIS), vigente a partir 1
enero 2024, en el que se diferencian normas Transversales, Tematicas y Sectoriales.

Las Normas Tematicas son:

* E1 cambio climatico, E2 contaminacién, E3 recursos hidricos y marinos, E4
Biodiversidad y ecosistemas, E5 uso racional de recursos y economia circular.

* S1 personal propio, S2 trabajadores de la cadena de valor, S3 colectivos afectados,
S4 consumidores y usuarios finales.

* G1 conducta empresarial.

Deberan valorarse las Incidencias, Riesgos y Oportunidades de la Cadena de Valor atendiendo a
su Importancia Relativa (segln criterios de magnitud, alcance y probabilidad) y Doble
Importancia Relativa (en términos de incidencia y en términos financieros).

Existen a su vez Directivas en proceso de aprobacién que tendran también una incidencia directa
para las empresas, entre ellas:

Propuesta de Directiva sobre nuevas normas para fundamentar las declaraciones ecolégicas
(Green Claims Directive). El objetivo es establecer criterios comunes contra el “greenwashing”,
con el fin de aplicar un mayor control y transparencia a la informacién ambiental que las
empresas utilizan, de manera voluntaria, para promocionar sus productos. Las empresas
deberan respetar unas normas minimas sobre la manera de fundamentar y comunicar esta clase
de declaraciones (concreta de todo o parte del producto, veraz, precisa, comprobable y
justificada), y también se exigirdn una serie de requisitos minimos a las etiguetas
medioambientales, por cuanto que deberan se verificadas por organismo tercero de evaluacién
(Reglamento CE n® 765/2008).
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Propuesta de Directiva de Diligencia Debida de las empresas en materia de sostenibilidad.
Afectara a las empresas de responsabilidad limitada de la UE de mas de 500 empleadas y mas
de 150 millones de euros en volumen de negocios neto en todo el mundo; con actividades en
sectores definidos de gran impacto y que tengan mds de 250 personas empleadas y un volumen
de negocios neto de 40 millones de euros en todo el mundo; a empresas de paises terceros con
actividades en la UE con un umbral de volumen de negocios generados en la UE que se ajuste a
los criterios definidos.

Esta normativa europea obliga a las empresas a integrar la diligencia debida en sus estrategias
empresariales, determinar los efectos negativos reales o potenciales en los derechos humanos
y el medio ambiente, prevenir o mitigar posibles efectos negativos; poner fin a los efectos
negativos reales o reducirlos al minimo; establecer y mantener un procedimiento de
reclamacidn; supervisar la eficacia de la estrategia y las medidas de diligencia debida, comunicar
publicamente sobre diligencia debida.

Junto a estas normas, existen un cuerpo de normas estatales que definen el nuevo modelo
energético y econdmico, que afecta a las empresas, a saber:

e Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio climatico y transicién energética. Para abordar el
“mayor desafio de la humanidad” es necesario “(...) un cambio profundo en los patrones de
crecimiento y desarrollo” (Exposicion de Motivos). La Ley es la respuesta a los compromisos
climaticos internacionales del Acuerdo de Paris. Establece las bases para un nuevo modelo
energético que sustituye la energia de origen fosil por la de origen renovable, e impone un nuevo
enfoque climatico a las politicas publicas.

La Ley afecta a al modelo econdmico, impulsa los vehiculos sin emisiones y el transporte
sostenible, establece la obligatoriedad de las zonas de bajas emisiones en los municipios de mas
de 50.000 habitantes, la instalacion de puntos de recarga eléctrica en las estaciones de servicio,
la consideracién del cambio climdtico en todos los planes con incidencia climatica, el fomento
de los sumideros de carbono, los convenios de transicion justa, la inclusién de las
consideraciones climaticas en la contratacién publica, en los Presupuestos Generales del Estado
y en el sistema financiero y energético, y el reforzamiento de la participacién ciudadana en la
toma de decisiones en materia de cambio climatico.

e Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia circular.
Transpone las Directivas del paquete europeo de economia circular de 2015 y la Directiva SUP.
En materia de gestién de recursos y de residuos, viene a consagrar el principio de jerarquia que
pretende definir el nuevo modelo de produccién y consumo, priorizando el uso racional de
recursos, la prevencién de residuos, la reutilizacidn, sobre la valorizacién material y energética
de los residuos y su eliminacién. Para favorecer la recuperacién de materiales, su reutilizacién y
reciclaje, la Ley establece nuevos objetivos de recogida separada, valorizacién, reciclaje y
reutilizacion.

La Ley regula un nuevo modelo de responsabilidad ampliada del productor (RAP) en el que el
empresario va a asumir obligaciones sobre el producto que incorpora en el mercado, desde la
cuna a la tumba, se va a responsabilizar (total o parcial) de la organizacion de la gestion de
residuos (pudiendo compartir responsabilidad los distribuidores). Esta nueva RAP afecta al
sistema de cobertura de costes en el proceso de gestion de los residuos una vez finalizada la
vida atil de los productos introducidos en el mercado. La contribucidn financiera de las empresas



e =8 1A

UNIVERSITY

LAW SCHOOL
va a comprender los costes de recogida separada, transporte, tratamiento de residuos, limpieza
vias publicas, zonas verdes dreas recreativas y playas).

Las nuevas normas sustantivas en materia de sostenibilidad van a aumentar los periodos de
garantia de productos, a garantizar el derecho a reparar, y a evitar obsolescencia prematura.

En definitiva:

e La legislacion sobre cambio climatico define un nuevo modelo energético y condiciona
el nuevo modelo de desarrollo y crecimiento econdmico.

e Se consagra por la norma la necesidad de aspirar a un modelo que garantice el uso
racional de los recursos y la economia circular.

e Se introduce el concepto de Economia Circular: se trata de un nuevo modelo
responsable de producciéon y consumo. El modelo de Economia Circular favorece la
utilizacidn mas eficiente de los recursos, extiende la vida util de los productos, previene
y reduce la generacidon de residuos, potencia la valorizacion de los residuos y su
reintroduccién como nuevos recursos en el ciclo productivo, contribuyendo, de este
modo, al crecimiento econdmico sostenible, a la creacidon de empleo y a la preservacion
del medio ambiente y de los espacios naturales protegidos.

e La norma obliga a las empresas a poner el foco en lo ambiental y también en lo social,
incluso dentro de la Cadena de Valor de las compaiiias.

e Se entiende por Cadena de Valor todas las actividades que se requieren para llevar a
cabo un producto o servicio desde su concepcién, pasando por las fases intermedias de
produccién y de entrega hasta los consumidores finales y su disposicion final después
de su uso.

e En elfuturo inmediato, a lo largo de 2024, se impondran a las empresas a nivel europeo
criterios de “Diligencia Debida” en aspectos ambientales y sociales que afectard a toda
la Cadena de Valor, planteando problemas de cumplimiento por parte de las empresas.

e Impacto en la gobernanza corporativa: las compaiiias tendran que informar de sus
politicas, protocolos y demas normas internas al respecto, debiendo definirse un
modelo especifico de gobernanza sobre dichas materias.

En este nuevo contexto se hace necesario para las grandes compafiias adoptar las medidas de
organizacidn interna adecuadas para garantizar el cumplimiento de las nuevas obligaciones en
materia de diligencia debida y sostenibilidad que derivan de las normas ya vigentes o en curso
de aprobacién, lo que incidird en distintas unidades internas, entre ellas, la funcion de
Compliance.

Debera por tanto articularse un régimen de atribucion de competencias y asignacion de
funciones en relacidon con el disefio, elaboracidn, aplicacién y supervision de los planes de
sostenibilidad, asi como de las lineas estratégicas y directrices generales de actuacion para
mitigar el riesgo de provocar efectos adversos particularmente en materia de derechos
humanos y medio ambiente derivada del desarrollo de sus propias actividades, de las actividades
de sus filiales o de las que se realicen a lo largo de la cadena de valor y que, en consecuencia,
disminuyan también el riesgo de responsabilidad que recae sobre las sociedades y sus
administradores.
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Nuevas implicaciones de oportunidad

Comose haindicado, las empresas que resulten afectadas por la normativa de Diligencia Debida
en materia de Sostenibilidad deberdn Identificar, Evaluar, Prevenir y Mitigar los efectos
adversos de su actividad econdmica en toda la Cadena de Valor.

* Deberdn especificar los efectos adversos que estén presentes en sus actividades y
relaciones comerciales, asi como el nivel de su gravedad, probabilidad y urgencia, y los
datos, la informacién y la metodologia que dieron lugar a estas conclusiones.

* Describirdn su cadena de valor y, con la debida consideracion de la confidencialidad
comercial, revelaran publicamente la informacidn pertinente sobre la cadena de valor
de la empresa, que puede incluir nombres, ubicaciones, tipos de productos y servicios
suministrados, asi como otros datos relevantes respecto a filiales, proveedores y socios
comerciales en su cadena de valor.

* Adoptardn medidas proporcionadas para detener, prevenir o mitigar los efectos
adversos.

* Establecer mecanismo de reclamacién, como sistema de alerta temprana y sistema de
mediacién.

Las empresas deberan asimismo elaborar, desarrollar e implementar el Plan de Diligencia
Debida (con participacion de las partes interesadas), y comunicar a los representantes de sus
trabajadores, a los sindicatos, a las relaciones comerciales, a las autoridades nacionales
competentes y a las partes interesadas potencialmente afectadas.

La perspectiva del riesgo

De lo expuesto se deriva que las empresas han de implementar un modelo de gobernanza sobre
sostenibilidad desde la perspectiva del riesgo. Ello implicara el establecimiento de sistemas de:

e Evaluacion y medicion.

e Control y seguimiento.

e Planificacion de previsién y de respuesta.

e Proteccién de los grupos de interés.

e I|dentificacion y proteccidon de nuevos activos no tangibles.

La deslocalizacién de la funcidon de Sostenibilidad ha hecho que ésta sea transversal a toda la
empresa, siendo profusa la formacidn en los distintos niveles de responsabilidad: por ejemplo,
los directores financieros estdan asumiendo las funciones de reporting interno al respecto.

Los roles corporativos, para la Gobernanza, van a ser muy distintos a partir de ahora: serdn
definidos por el nuevo sistema de gestidon. Con nuevos KPIs de gestién asociados al nuevo
modelo y a la nueva normativa (habra responsabilidad penal y patrimonial para las empresas y
sus drganos de gestidn).
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Los inversores internacionales, fundamentalmente los de caracter institucional, han
comenzado, dentro de sus politicas de implicacion, a exigir a las empresas su hoja de ruta en
materia de sostenibilidad.

Un modelo de sostenibilidad por tanto que sin duda implicara costes pero que suponen también
oportunidades para las empresas europeas, pudiendo jugar en el futuro como un elemento
positivo de competitividad.

European corporations lag on scale and performance.

Public companies with revenue of >$1 billion in Europe 30 vs US j Europe 30 [ US
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MeKinsoy & Comparry

En otros mercados relevantes, como es el caso de USA, se ha generado una gran litigiosidad en
relacién con greenwashing. Sobre el particular, es conocida la demanda que la Fiscalia del
estado de Nueva York ha interpuesto a PepsiCo por contaminar el rio Buffalo y por greenwashing
al "enganar" al publico sobre sus esfuerzos para eliminarlos. En el trabajo de campo realizado
por las autoridades neoyorquinas sobre la contaminacién por plasticos del rio Buffalo, se
concluye que la mayoria de los residuos provenian del “littering” de envases de un solo uso
(botellas, envoltorios y tapones), cuyo efecto adverso a la salud y al medioambiente se genera
por la contaminacidon de micropldsticos, un problema ambiental muy preocupante. Se pone por
tanto el foco en la responsabilidad ampliada del productor, tanto en la fase de disefio, en la
produccién de sus productos, durante la gestidon de los residuos que derivan de su uso, en la
prevencién de riesgos y en la informacidon ambiental que hacen las empresas respecto de los
productos que introducen en el mercado.

En la situacidon actual, es especialmente trascendente para evitar el rainbowhasing y el
greenwashing, la antes referida Green Claims Directive con la que se pretende aplicar un mayor
control a la informacidon ambiental que las empresas utilizan para promocionar sus productos.
Las declaraciones ambientales de los productos deben ser veraces, precisas, comprobables y
justificadas. El incumplimiento de las obligaciones de control y transparencia en las
declaraciones ambientales de productos podra dar lugar a sanciones: multa que equivaldrj,
como minimo, al 4 % del volumen de negocios anual del comerciante; confiscacidon de los
ingresos obtenidos por el comerciante en una transaccidon con los productos en cuestién; o
exclusion temporal por un periodo maximo de 12 meses de los procesos de contratacién publica
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y del acceso a la financiacién publica, incluidos los procedimientos de licitacidn, las subvenciones
y las concesiones.

Cada vez las normas son mas disruptivas y es mayor su contenido obligacional. Esto ha
provocado que la negociacion de las clausulas ESG haya adquirido una especial importancia.

Europe leads on sustainability and inclusion, but lags behind on growth and

prosperity.
Decile ranking compared with OECD countries, @ Eurcpe30' @US @ China
by category/metric (1= best, 10 = worst) Declis
Europe 30
Sustainability average’ |10 ] : j f 5
C0; emissions (consumption), megatons par capita, 2020 73 L 3 E—e
C0y emissicns [production), kg per 2017 PPP $ of GDP 2020 o '—'—-’:ﬁ;
Fossil fus! consumption, %6 of primary energy, 2022 T . '—ﬂ},
Imclusion % 1|
Income inequality, Gini index, 2022 A . 3“9,
Population below the empowerment ling, 2020 T & 5}
Powverty rate at national poverty lines, % of population, 3022 %4 .—(ﬂ‘
Sacial mohility index, 2020 T & i @
Life axpactancy, years, 2021 a1 e——
Social progress index, 2029 86 85
Growth and prosperity |
GOP per capita’ $ 2017 PPF} 20232 46506 |g@ @ &
GOF per hour worked, $ 2077 PPE 2021 55 e '@'j ]
MNumber of hours worked per year! 2022 157 @ i
GOF, $8 20157 2022 19,587 —i—e
GOP growth 2000-23, § 2017 PPP° CAGR 1404 . f-jq—-.-—-
GOF per capita growth, CAGR, 2000-32 13% . — —
Current account balance, % of GDP, 2022 1.2% .—‘i‘u
Pubiic debt, % of GDF, 2021 106G .—.-f'a.
Private debt, % of GDF, 2020 102% .—rj}
Fertility rate, children per woman, 2022 15 .—.s'.
Happiness 1 |
Lite satisfaction indasx, 3002 8.7 @ & o

Mckinsey & Campany



!&SITY = C I J A

LAW SCHOOL

é¢Como hacer sostenible a la “sostenibilidad”?

No todas las empresas pueden permitirse tener un departamento de ESG. Este hecho parece
evidente debido a la repercusion en los costes internos:

Capturing the full potential value at stake requires focusing on all
seven dimensions of competitiveness.

Magnitude of disruption
needed to restore Europe's
competitiveness in the

coming years £
Innovation

I ¢

Talent

18 million” r

ompetition and market:

dckinsey & Company

Serd la tecnologia quien nos ayudara a que todas estas exigencias en materia de sostenibilidad
puedan ser implementables. Ciertamente la Inteligencia Artificial (IA), como proceso
automatizado en la toma de decisiones, serd una gran aliada, de alta utilidad para afrontar
todos los desafios en materia de prevencién y mitigaciéon de dafios a los bienes juridicos
protegidos (medioambiente y derechos humanos).

La prevencidén de los potenciales efectos adversos dependera del contexto geografico y los
valores naturales tutelados, el sector de actividad de que se trate, la comunidad donde se
desarrolla la actividad, la gravedad y la probabilidad de los efectos adversos, y la capacidad de
influencia que la empresa o su actividad pueda ejercer sobre el causante directo del impacto.

En este contexto, el aprendizaje automatico y/o enfoques basados en la légica y el
conocimiento, pueden ayudar para elaborar los Planes de Diligencia Debida.
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La IA podra ser clave para evaluar y revisar la eficacia y la idoneidad de las medidas de diligencia
debidaydesuaplicacidn. La IA podra ser utilizada al servicio de la Estrategia ESG de la empresa
para mejorar:
e Factores Ambientales (eficiencia energética, huella de carbono, economia circular,
reciclado y reutilizacion);
e Factores Sociales (derechos humanos, seguridad de los trabajadores, relacidon con
consumidores, con las comunidades);
e Factores de Gobernanza (transparencia, riesgos operacionales, ciberseguridad,
cadena de suministro).

En conclusion:

La Sostenibilidad debe entenderse como una gran oportunidad para las empresas, y en tal
sentido estd siendo muy valorada por los distintos grupos de interés, particularmente las nuevas
generaciones, afectando a la funcién de Talent & Recruiting, de modo que los avances en dicho
ambito se van convirtiendo crecientemente en un aspecto importante para la retencidn del
nuevo talento.
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