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PRESENTACION

«En el escenario juridico global falta una primadonna absoluta, como fue
en el pasado la legislacion de los Estados. Por el contrario, nos encontramos
ante un gran mosaico formado por piezas diversas»

M. V. FERRARESE, Prima lezione di diritto globale (2012)

Son muchos y muy relevantes los motivos de satisfaccién que acompanan la
publicacién de este libro. Uno de ellos, no menor, es retornar a Ediciones Universi-
dad de Salamanca casi dos décadas después de la publicacién, conjuntamente con
el profesor Agustin Garcia Laso, de Globalizacion econdmica y relaciones laborales
(Salamanca, 2003), para presentar en esta ocasion a los lectores de este sello edi-
torial, asi como a la comunidad cientifica en general, los resultados de la reflexién
mads reciente sobre las relaciones entre el comercio internacional, el mundo del
trabajo y los derechos humanos. Un tema intimamente conectado con el que fue
materia de nuestra obra anterior, cuya mds acabada y completa formulacién obe-
dece a los indudables avances experimentados en este tiempo en su comprensiéon
y construccién. Entre uno y otro libro existe, asi, un nexo fundamental, expresién
tanto de una dedicacién constante al estudio del impacto del proceso de globa-
lizacién sobre las relaciones laborales, que se inicié con el primero, como del
amplio camino recorrido en la bisqueda de respuestas a los problemas planteados
entonces, que aparece simbolizado por el patrocinio comun del sello editorial de
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nuestra ocho veces centenaria casa de estudios, protagonista indiscutible de una
de las primeras aventuras asociadas a la globalizacién del conocimiento.

A esta feliz coincidencia se suma otra, vinculada con la participacién en ambas
obras de un nutrido grupo de especialistas. Si la base de la primera estuvo repre-
sentada por las ponencias presentadas en las /17 Jornadas de Estudio del Mercado de
Trabajo, celebradas en Salamanca en noviembre de 2000, en el origen de este libro
se encuentran los resultados de la labor del Grupo de Investigacion sobre Comercio
Internacional y Trabajo, cuya coordinacién me fue encomendada por la Sociedad
Internacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social con el propésito
de dar lugar a un amplio proceso de reflexion colectiva sobre este tema, uno de
los siete a abordar en su XXIII Congreso Mundial, a celebrarse desde la ciudad
de Lima en septiembre de 2021. Estos resultados, en cuya gestacién participaron
ochenta y siete investigadores de doce nacionalidades diferentes divididos en nue-
ve subgrupos de trabajo, se plasmaron en un total de ocho informes nacionales,
uno plurinacional y cuatro individuales, todos los cuales fueron recopilados y di-
fundidos a través de un documento conjunto y luego discutidos en un seminario
internacional organizado por la Universidad de Salamanca en febrero de 2021".
El libro que tienen ahora en sus manos constituye un nuevo y mds desarrollado
producto de este proceso de reflexién, representado por textos que recogen y
extienden los contenidos, tanto de la ponencia de sintesis del trabajo del grupo
que presenté y someti al debate en ese seminario, como de otras diez ponencias
que recogen aspectos de los informes nacionales de especial interés y actualidad,
que fueron desarrollados por representantes de cada uno de dichos subgrupos.
Un resultado que no hubiera sido posible sin el entusiasmo de todos de los par-
ticipantes en este seminario, a quienes expreso mi gratitud, y su firme voluntad
de contribuir desde sus respectivos espacios de reflexién a la construccién de res-
puestas cada vez mds acabadas a los desafios planteados al mundo del trabajo por
la expansion del comercio y las actividades econdmicas a escala global.

' El documento conjunto del grupo internacional se encuentra disponible en la siguiente di-
reccién:

https://proyectotranslab.usal.es/wp-content/uploads/sites/83/2021/02/2020-Informe-consoli-
dado-del-Grupo-de-Investigaci%C3%B3n-sobre-Comercio-internacional-y-trabajo.pdf

El desarrollo de las sesiones del seminario internacional puede ser visualizado en la siguiente
direccién:

https://www.youtube.com/channel/UCImvQWHuY4cEVnamSno9cGg
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La continuidad de ambas obras se extiende, en fin, a la esfera de sus conclu-
siones, aunque desde una perspectiva singular. Si en la presentacién primera los
editores destacamos cémo todos los autores coincidian en afirmar que, aunque la
globalizacién podia ser considerada un proceso irreversible, no lo era su modali-
dad; los resultados que me satisface presentar ahora no solo sirven para corroborar
esta afirmacion, sino que permiten dar cuenta de la realizacidn, especialmente a
lo largo de la dltima década, de muy importantes avances en la construccién de
herramientas con una aptitud cierta para favorecer un mayor equilibrio entre el
juego de la economia y las exigencias de la sociabilidad dentro de la globalizacién.

Como coinciden en poner de relieve desde perspectivas complementarias los
estudios que conforman este volumen, la construccién de una disciplina supra-
nacional —o incluso de un Derecho Transnacional del Trabajo— aplicable a las
cadenas mundiales de produccién de las empresas multinacionales ha dejado de
ser en la Ultima etapa un ideal o un proyecto, para convertirse en una realidad
emergente, de la que son expresion una variedad de herramientas e instrumentos
de muy distinta naturaleza, todos encaminados a hacer posible la garantia de un
nucleo bdsico de condiciones laborales justas al interior de dichas cadenas, sin
que importe el lugar donde se ubiquen sus eslabones o el sujeto que ocupe en
cada caso la posicién de empleador frente a los trabajadores cuya proteccién se
persigue. Asistimos asi, sin terminar de ser conscientes de ello, al surgimiento
de un nuevo tipo de gobernanza global del mundo del trabajo, que no busca
sustituir a los mecanismos reguladores tradicionales, y en particular a las leyes
laborales y los convenios internacionales del trabajo, sino promover la efectiva
aplicacién de los resultados por ellos perseguidos recurriendo a férmulas inéditas,
caracterizadas por su capacidad para combinarse entre si y ofrecer a través de sus
interacciones un resultado imposible de ser alcanzado de forma aislada por cada
una. Una expresién mds de ese Derecho Global que emerge, no como resultado
de la formacién de un entre supranacional que asuma la competencia de declarar
e imponer sus contenidos, como algunos pudieron esperar, sino a partir de la
accién combinada de una variedad de agentes, privados y publicos, empresariales,
sindicales y de la sociedad civil.

Son muchos y muy complejos los interrogantes de futuro que plantea la di-
mensién laboral de este hasta hace poco impensable Derecho Global o Transna-
cional del Trabajo en ciernes. No obstante, a estas alturas existen ya algunas certe-
zas, de las que es posible partir para su comprension y construccién. Estas certezas



12 PRESENTACION

estdn representadas por tres hallazgos fundamentales, de los que dan cuenta desde
perspectivas complementarias los estudios integrados en este libro.

El primero de ellos estd constituido por la consideracién de las cadenas
mundiales de produccién lideradas por las empresas multinacionales, no solo
como una fuente de desequilibrios y desigualdades, sino como un espacio es-
pecialmente apto para la puesta en marcha de procesos globales de regulacién,
capaces de superar las fronteras nacionales y las barreras marcadas por la perso-
nalidad juridica diferenciada de las empresas que las integran. El segundo viene
dado por el entendimiento de que son las propias empresas multinacionales que
se sitian al frente de esas cadenas el actor llamado a poner en marcha esos pro-
cesos globales de regulacién, debido al control que ejercen sobre los distintos
eslabones de la produccién y el comercio a escala planetaria. Mientras que el
tercero se relaciona con la atribucién a la nocién de diligencia debida en mate-
ria de derechos humanos, impulsada de forma coincidente por las instituciones
internacionales a partir del afio 2011, como la herramienta fundamental para
encauzar el poder privado de esas empresas hacia la conversién las referidas
cadenas en cadenas mundiales de control y mejora de las condiciones laborales.
De hecho, todas las demds piezas del modelo de regulacién transnacional en
formacién giran en torno a estos tres elementos fundamentales. Mientras todos
los debates a los que asistimos —asi como aquellos a los que sin duda asistiremos
en el futuro— se relacionan, de un modo u otro, con la manera como es necesa-
rio actuar para conseguir una relacién mds provechosa entre ellos. En particular,
si para avanzar en esa direccién es suficiente la tutela reputacional de las propias
empresas y la presion de los consumidores o ha de anadirseles medidas promo-
cionales y la creacién mecanismos de informacién o fé6rmulas de transparencia.
O incluso si es preciso dar varios pasos mds e introducir deberes de actuacién
de las referidas empresas desde fuentes internacionales o nacionales, asi como
dar lugar a férmulas de responsabilidad por los dafios que su actividad pueda
contribuir a causar.

En cualquier caso, la decisién de la Unién Europea de abordar en un futuro
inmediato la aprobacién de una regulacién de la diligencia debida de las empre-
sas en materia de derechos humanos, medio ambiente y buen gobierno, en cuya
base se sitdan igualmente estas tres premisas, marca un punto de inflexién en el
desarrollo de dicho proceso, a cuyos resultados habrd que estar muy atentos, dado
el potencial multiplicador de cualquier regulacién de las actividades empresaria-
les en el mayor mercado que hay y su consecuente capacidad para favorecer una
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carrera «al alza», en vez de «a la baja», en las férmulas de garantia de los derechos
laborales en las cadenas de valor. Quizd no haya, pues, un momento mds idéneo
que el actual para debatir con seriedad y rigor sobre estas cuestiones. Haberlo
podido hacer con destacados juristas de muy diversos paises el marco del Gru-
po de Investigacion sobre Comercio Internacional y Trabajo ha sido para mi un
ejercicio en extremo enriquecedor, por el que ofrezco a todos sus integrantes el
testimonio de mi més profunda gratitud.

Alba de Tormes, 20 de mayo de 2021.

WILFREDO SANGUINETI RAYMOND
Catedrdtico de Derecho del Trabajo
Universidad de Salamanca
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COMERCIO INTERNACIONAL Y TRABAJO:
RESULTADOS DE UNA INVESTIGACION GLOBAL

‘WILFREDO SANGUINETI RAYMOND
Coordinador del Grupo de Investigacion
sobre Comercio Internacional y Trabajo

1. UN MOMENTO CRUCIAL PARA EL FUTURO DE LA REGULACION
DELTRABAJO EN EL MUNDO

( :ONTEMPLADA DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO DEL TRABAJO, la re-
flexién en torno a la relacién entre comercio internacional y trabajo, que
ha constituido el ¢je de los trabajos del Grupo Internacional de Investi-

gacién del mismo nombre cuyos resultados generales se presentan en las pginas

que siguen, no puede ser planteada sin tener en cuenta el profundo impacto que
el proceso de expansién de los intercambios de mercancias y transnacionalizacién
de los procesos de producciéon experimentado en los dltimos afios —vale decir la
globalizacién econémica— estd teniendo sobre el marco tradicional de derechos
garantizado a las personas que trabajan por las normas internacionales, las leyes
nacionales de los Estados y los convenios colectivos. Esto supone que el espacio
de la reflexién juridica sobre el nexo existente entre el comercio internacional y
el mundo del trabajo coincide en lo fundamental con el espacio de la reflexién
sobre el grado de efectividad que puede ser atribuido a ese marco regulador a la
hora de ser aplicado a un contexto econémico y productivo muy distinto de aquel
para el cual fue concebido, asi como sobre la manera cémo ha de articularse el
tratamiento de los derechos de los trabajadores en esta nueva etapa, con el fin de
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asegurar a todos un nivel de tutela coherente con su dignidad como personas y las
reglas bésicas de civilizacién vigentes, plasmadas en las normas internacionales del
trabajo y los convenios internacionales en materia de derechos humanos.

Llevar a cabo una aproximacién de esta naturaleza a nuestro objeto de estu-
dio, sin embargo, no solo exige prestar atencién a los mecanismos reguladores
de la prestacién de trabajo asalariado construidos en el pasado, sino también
—y de manera muy especial— a aquellos otros que vienen construyéndose a nivel
global en la ultima etapa con ese propésito. No debemos perder de vista que
nunca como en lo que va del presente siglo —salvo quizd en la etapa germinal de
la OIT- ha existido una preocupacién mayor, tanto a nivel social como politi-
co, por la vigencia universal de los derechos asociados al trabajo asalariado. Ni
nunca como hasta ahora ha tenido lugar un proceso mds intenso de elaboracién
de herramientas nuevas dirigidas a garantizar esa vigencia.

El resultado ha sido la aparicién de una amplia gama de instrumentos, en su
mayor parte desconocidos o muy poco utilizados en el pasado, emanados de una
diversidad de instituciones y sujetos, tanto de cardcter ptblico como privado,
todos los cuales tienen por objetivo proyectar la garantia de un nicleo bdsico de
derechos laborales, coincidente en lo esencial con los proclamados como funda-
mentales por la OIT y los principales convenios internacionales, antes que a un
determinado territorio estatal, hacia el basto universo de las cadenas mundiales
de produccién lideradas por las empresas multinacionales. Una realidad emer-
gente cuya importancia dentro de la economia y el comercio global, asi como su
impacto sobre la configuracién del empleo y sus condiciones a lo largo y ancho
del planeta, se han multiplicado exponencialmente en las tltimas décadas. De
hecho, el ndmero y la variedad de estos instrumentos, asi como su potencialida-
des reguladoras, impulsadas por el auge de dichas cadenas, se han mostrado lo
suficientemente significativos como para poder considerar que el eje propulsor
del respeto de los derechos laborales en el mundo se ha desplazado, del casi total
monopolio de la accién normativa de la OIT, apenas relativizado a partir de 1948
por la aprobacién de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los
demds tratados internacionales sobre la materia, hacia la construccién de férmu-
las de colaboracién e intercambio entre esta organizacién y esas nuevas formas de
gobernanza global del mundo del trabajo.

Partiendo de esta realidad, nuestro grupo de investigacién se propuso llevar
a cabo un andlisis de la aptitud de esas nuevas férmulas reguladoras hoy en alza
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para ofrecer respuestas a los desafios planteados al mundo del trabajo por el nue-
vo escenario econémico y productivo resultante del proceso de globalizacién. Y
en particular por la emergencia de las referidas cadenas mundiales de produccién.
Sin embargo, a la vez, ha buscado también determinar si la emergencia de dichos
instrumentos y su interrelacién con las cldsicas fuentes de construccion nacional e
internacional del Derecho del Trabajo es capaz de aportar elementos ttiles para la
construcciéon de un sistema integrado de regulacién de las relaciones de trabajo de
alcance transnacional, dirigido a asegurar un espacio comin de garantia para los
derechos laborales dentro de un mundo y unas economias cada vez mds integrados.

No ha sido ajena a este andlisis, en fin, la valoracién del impacto que la cri-
sis sanitaria global ocasionada por el virus COVID-19 viene ejerciendo sobre el
funcionamiento de las referidas cadenas mundiales de produccién y los instru-
mentos dirigidos a regular el desarrollo del trabajo a su interior. En este caso, lo
fundamental ha sido tratar de determinar si esta crisis estard en condiciones de
promover un repliegue de estas cadenas y un retroceso de esos instrumentos o la
dindmica puesta en marcha en los dltimos anos es lo suficientemente consistente
como para resistir esas presiones y desplegar sus efectos en el nuevo escenario que
vendrd.

2. LA NUEVA GOBERNANZA GLOBAL DEL MUNDO DEL TRABAJO
Y SUS INSTRUMENTOS

En coherencia con lo que se acaba de indicar, los informes de los subgrupos
de trabajo participantes en la investigacién centraron su atencion en el andlisis
de cada uno de los distintos tipos o clases de instrumentos reguladores que vie-
nen poniéndose en marcha y las sinergias que pueden establecerse tanto entre
ellos como respecto de las férmulas tradicionales de construccién del ordena-
miento laboral, con el fin de realizar un balance de sus fortalezas y debilidades,
asi como de su aptitud para promover la aplicacién de una base de condiciones
laborales justas a lo largo del espacio econémico global. Tarea esencial a la que
se sumo la de elaborar propuestas encaminadas a promover la eficacia de esos
instrumentos, teniendo siempre en cuenta la incidencia y el posible impacto
futuro de la crisis sanitaria. El punto de partida para la elaboracién de estos
informes —siete nacionales, uno plurinacional y cuatro individuales, recogidos
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todos en un documento consolidado'— estuvo representado por un cuestionario
de treinta y dos preguntas articuladas en torno a siete ejes temdticos, las cuales
fueron respondidas siguiendo una misma pauta metodolégica.

La siguiente es una sintesis, necesariamente breve y por tanto incompleta, del
contenido de dichos informes, todos ellos caracterizados por una extraordinaria
riqueza y un elevado rigor conceptual, portador de propuestas de gran valor para
la construccién de esa dimensién transnacional de los derechos laborales que de-
manda el mundo de hoy. Para su presentacién se seguird el orden de los bloques
de materias que componen dicho cuestionario. El contenido de lo que se dird a
continuacién se ve complementado por los diez trabajos que se integran dentro
de este libro. En ellos se desarrollan con un nivel de exhaustividad que aqui no se-
ria posible cuestiones de particular relieve o se presentan experiencias de especial
interés y actualidad extraidas de los informes nacionales.

A. NORMAS E INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

El primer bloque de preguntas del cuestionario se vincula con la valoracién del
papel de las normas e instrumentos internacionales. Y en particular de aquellos
que incluyen dentro de su objeto la garantia de los derechos laborales como parte
del acervo de los derechos humanos.

Especial atencién merece aqui el examen de la aptitud de la nocién de diligen-
cia debida, lanzada en 2011 por los Principios Rectores de las Naciones Unidas
sobre las Empresas y los Derechos Humanos, para promover la puesta en prictica
de procesos de garantia de los derechos laborales a escala transnacional por parte
de las empresas multinacionales.

Las respuestas contenidas en los informes registran una casi total coincidencia
en cuanto al reconocimiento de esa aptitud. La diligencia debida, se coincide en
afirmar, se ha consolidado en los dltimos afios como en el estdndar normativo
para la gestién responsable las cadenas de valor de dichas empresas el dmbito de
los derechos humanos. La clave de esta aptitud se encontraria en el cambio de en-

' El documento consolidado del grupo internacional se encuentra disponible en la
siguiente direccién:

https://proyectotranslab.usal.es/wp-content/uploads/sites/83/2021/02/2020-In-
forme-consolidado-del-Grupo-de-Investigaci%C3%B3n-sobre-Comercio-internacio-
nal-y-trabajo.pdf
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foque que impone el recurso a esta nocién, a través de la cual se centra la atencién
en el proceso necesario para la garantia de los derechos, en vez de hacerlo direc-
tamente en aquellos. Esta es una caracteristica que le permitirfa ir mds alld de los
limites territoriales de aplicacién de las leyes y las diferencias de personalidad, con
el fin de exigir a las empresas que se encuentran al frente de procesos globales de
produccién, antes que responsabilidades por las vulneraciones que puedan haber
cometido, la puesta en marcha de procesos que se anticipen a su materializacién
en cualquier espacio y por cualquier sujeto integrado dentro esos procesos, sim-
plemente porque sus actividades pueden tener un impacto adverso, sea directo o
indirecto, sobre los derechos protegidos. Se trata, ademds, un concepto amplio y
flexible, que es capaz de abarcar de forma holistica todos los riesgos, modular el
grado de intervencion de los sujetos implicados en funcién de su posicién y nivel
de influencia dentro de la cadena de produccién y adaptarse a las caracteristicas y
riesgos especificos de cada sector, actividad y empresa. Todo ello la convierte, se
apunta, en la forma mds acreditada de cumplimiento de las obligaciones empresa-
riales de proteccién de los derechos humanos. E incluso en una suerte de «caballo
de Troya» capaz de favorecer una internalizacién del lenguaje de los derechos
humanos dentro de las politicas de gestién de las empresas de dmbito global, util
para estas en la medida en que les permitiria evitar verse involucradas en vulnera-
ciones de los derechos humanos cometidas a lo largo de sus cadenas mundiales de
produccién, capaces de afectar su reputacion y buen nombre comercial ante los
consumidores, los inversores y la sociedad en su conjunto.

El hecho de que la obligacién de actuar con diligencia aparezca recogida en
instrumentos de derecho blando, asi como la ausencia de una vinculacién clara
entre su no materializacién y la responsabilidad de las casas matrices, son objeto
de valoraciones disimiles. Hay quien piensa que la relajacion de las obligaciones
empresariales que ello supone posiblemente constituya la principal razén de su
éxito y popularidad actuales. No obstante, esta misma falta de sistemas de verifi-
cacién y férmulas sancién representa para otros una de las razones por las cuales,
a despecho de esa generalizada aceptacion, terminen siendo pocas las empresas
que ponen en marcha procesos de diligencia debida, en la mayor parte de los
casos ademds de forma deficiente y superficial. Adn asi, se afirma que su general
aceptacion como estdndar de valoracion de la conducta empresarial, propiciada
por su lanzamiento a través de instrumentos del tipo antes descrito, abre un im-
portante espacio para su recepcion, esta vez con cardcter obligatorio, por parte de
los ordenamientos nacionales, especialmente de los paises sede de las empresas
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multinacionales. Este escenario serfa también propicio para la construccién de
un vinculo mds claro entre la falta de diligencia en la prevencién de efectos ad-
versos sobre los derechos protegidos en las cadenas mundiales de produccién y
la responsabilidad de las casas matrices, que dentro de los Principios Rectores de
las Naciones Unidas se encuentra mediatizada por el entendimiento de que esta
tultima requerirfa una participacién de las mismas en el evento danoso capaz de
desencadenar la aplicacion de las normas ordinarias en materia de responsabilidad
vigentes dentro de cada Estado. La via estaria representada por la introduccién de
supuestos especiales de responsabilidad por omisién de los deberes de prevencién
asociados al cumplimiento de la diligencia debida obligatoria.

A lo anterior se anaden una serie de propuestas dirigidas a reforzar la efectividad
del estdndar de la diligencia debida, sea este concebido como una obligacién legal o
como un mero instrumento de gestién de riesgos. Entre ellas, antes que nada, la ne-
cesidad de determinar con mayor precision los derechos laborales por ella cubiertos,
aclarando que dentro de estos se encuentran no solo los proclamados por la Decla-
racién de la OIT sobre Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de 1998
sino los reconocidos por los tratados internacionales de derechos humanos, inclu-
yendo los derechos al trabajo y a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias,
ademds de saludables y seguras, y a una limitacién razonable del tiempo de trabajo.
Otro importante elemento de mejora estaria representado por la determinacion de
la manera como ha de aplicarse la exigencia de identificar, evaluar, prevenir y poner
freno a los impactos negativos, en la que se concreta la diligencia debida, en relacién
con cada uno de los derechos laborales protegidos. Y muy en particular tratdndose
de los derechos al trabajo y a la libre sindicacién. Asi, por ejemplo, serfa importante
clarificar, se afirma, cudl deberia ser el alcance de esta Gltima en relacién con las
actividades de empresas multinacionales que operan en paises que no han ratificado
los convenios de la OIT sobre la materia y qué medidas deberian ser adoptadas
por estas cuando identifiquen a un socio comercial que vulnera este derecho. Por
tltimo, se destaca también como una necesidad el desarrollo de formulas eficaces de
vigilancia y control del cumplimiento de las medidas dirigidas a prevenir los impac-
tos negativos sobre los derechos protegidos a lo largo de las cadenas de suministro.
Frente al disefio de los Principios Rectores, que dejan esta cuestién en manos de
cada empresa, con muy deficientes resultados, se postula la intervencién de agentes
externos independientes, asi como una participacién plena de los trabajadores y sus
representantes en estos procesos.
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Por lo que se refiere al proceso de elaboracién de un instrumento internacional
juridicamente vinculante dirigido a regular las obligaciones de las empresas en
materia de derechos humanos, hoy en marcha en el seno del Consejo de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas, las opiniones recogidas en los informes
se dividen entre las de quienes consideran prematura o innecesaria su aprobacién
y quienes la apoyan, atin con dudas sobre su posible éxito. No faltando incluso
quien expresa su temor a que, con el fin de conseguir la avenencia del mayor
nimero de Estados, se termine por llegar a un acuerdo en torno a estdndares
demasiado bajos, con el consiguiente riesgo de una regresién de los niveles de
proteccion.

Los partidarios de este proceso parten de destacar la limitada eficacia de las
férmulas de derecho blando y la necesidad de abordar a través de normas vincu-
lantes adoptadas de forma colectiva por los Estados una cuestién como aquella,
de un claro alcance transnacional. Desde este punto de vista, se considera como
una aportacién de la méxima importancia para la gobernanza global la aproba-
cién de un instrumento que desarrolle los elementos clave de lo que constituye
una conducta empresarial responsable en materia de derechos humanos, estable-
ciendo sanciones por incumplimiento que refuercen su exigibilidad e introdu-
ciendo mecanismos de reparacién en favor de las victimas de las violaciones que
puedan producirse. Por mds que estos elementos deban ser recogidos, a su vez,
por los Estados a través de sus legislaciones nacionales para poder ser impuestos a
las empresas, al no resultar el instrumento resultante obligatorio para estas, dada
su naturaleza de tratado internacional.

Este instrumento deberia servir, por lo demds, para consolidar a nivel inter-
nacional el rol de la diligencia debida como estindar normativo en materia de
derechos humanos, proporcionando a esta el marco regulador acorde con las exi-
gencias de la seguridad juridica que muchas empresas vienen demandando. Asi-
mismo, a la luz del contenido del tltimo borrador aprobado en 2020, el mismo
servirfa para dar lugar a una nueva e inteligente articulacién entre ese estindar
normativo y la responsabilidad de las empresas multinacionales por los abusos
cometidos con ocasién del desarrollo de sus actividades. De acuerdo con el mis-
mo, a un régimen de responsabilidad cldsico, basado en la contribucién causal de
la sociedad a la violacién de los derechos humanos, se afiade otro de naturaleza
innovadora, basado en la falta de prevencion respecto de la actuacién de otro su-
jeto en relacién con el cual se debieron adoptar, de acuerdo con el estdndar de la
diligencia debida, medidas adecuadas para prevenir la afectaciéon de los derechos
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protegidos. Una opcién, esta tltima, que permitiria sortear las dificultades proba-
torias del primer supuesto, al bastar aqui la comprobacién de la realizacién de un
comportamiento reprobable por uno de los tales sujetos para que recaiga sobre la
empresa obligada la carga de demostrar que desplegé todas las medidas a su alcan-
ce para evitarlo, de forma que el mismo produjo a pesar de su actuacién diligente.
Este mecanismo es considerado un importante paso adelante en el proceso de
establecimiento de la responsabilidad juridica de las empresas en materia de dere-
chos humanos, que permitiria aprovechar plenamente la influencia de estas, y en
especial de las que se sittian en el vértice de las cadenas mundiales de produccidn,
para mejorar el respeto de los mismos a nivel global.

Finalmente, respecto de la incidencia de los instrumentos internacionales antes
referidos sobre el sistema tradicional de fuentes del Derecho, se indica que la emer-
gencia de la diligencia debida como paradigma regulador, operada por un camino
nunca antes visto, pone de relieve una importante evolucion de las relaciones entre
las fuentes, los niveles y los instrumentos de regulacién hacia un modelo de mayor
interconexién e influencias reciprocas, tanto de orden normativo como conceptual,
entre todos ellos. La diligencia debida se convierte de tal modo en una suerte de
nuevo centro gravedad, para cuya aplicacion resulta posible utilizar distintas herra-
mientas reguladoras, tanto puablicas como privadas, capaces de superar individual-
mente o en sus interacciones los limites fijados por la territorialidad del Derecho
y la personalidad juridica de las empresas, con el fin de dar lugar a una disciplina
transnacional de las relaciones de trabajo que de desarrollan al interior de las ca-
denas mundiales de produccién, asi como a una responsabilidad «apétrida» de los
agentes econdmicos globales, enraizada en su posicién de control sobre las mismas.

Por lo demis, la nueva Lex Mercatoria emanada de la actividad reguladora
auténoma de las multinacionales sobre sus cadenas de produccién, claramente
alentada por la consolidacién del paradigma de la diligencia debida, no sustituye
ni se yuxtapone a las normas nacionales de los paises sede y, sobre todo, de destino
de las actividades de esas empresas. Antes bien, cobra importancia ante la ausen-
cia, la insuficiencia —de acuerdo con esténdares internacionales— o la deficiente
aplicacién de esas normas. Y también frente a su disparidad. Identificado, pues,
su rango, esta Lex Mercatoria de nuevo tipo asociada a la regulacion trasnacional
de los derechos humanos relacionados con el trabajo no tiene por qué operar
como un elemento distorcionador —y menos atin debilitador— de la aplicacién de
las tradicionales fuentes del Derecho dentro de los ordenamientos nacionales. Por
el contrario, en paises con regimenes reguladores débiles o insuficientes, aquella
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puede representar un primer nivel real de exigencia del respeto de esos derechos,
aplicable a todas las empresas que participan en procesos globales de produccion.

B. TRATADOS DE LIBRE COMERCIO

Las preguntas del segundo bloque del cuestionario se relacionan con los tra-
tados de libre comercio y con las consecuencias de la politica de inclusién dentro
de estos de cldusulas de contenido de contenido laboral o social.

Atn sin negar el rol crucial que han cumplido estos tratados, tanto a la hora de
facilitar el despliegue de las redes mundiales de produccién como de propiciar la
puesta en marcha de un proceso de aguda competicién entre los sistemas sociales
de los Estados, todos los informes que se pronuncian sobre la materia coinciden
en considerar como una préctica de claro valor positivo la de incorporar dentro
de los mismos cldusulas de contenido social, dirigidas a introducir algin limite a
ese efecto potencial derivado de la extensién de la libre competencia, mediante la
afirmacién de una base minima de condiciones laborales justas, asociadas al respe-
to de estdndares internacionales. Esta afirmacién es realizada en la mayor parte de
los casos pese a reconocer la inexistencia de estudios que midan el impacto laboral
real de estas cldusulas. O a partir de indicadores de orden institucional, como son
por ejemplo su apertura a la participacion de los agentes sociales o su contribu-
cién a la mejora de las capacidades de fiscalizacién y control del cumplimiento de
la legislacién laboral por parte de los Estados de menor nivel de desarrollo.

Es comin, asimismo, la idea de que la contribucién potencial a la mejora de
la proteccién de los trabajadores de estas cldusulas, especialmente cuando se trata
de economias no igualitarias, se ve opacada por la generalidad de su formulacién,
el cardcter limitado de sus mecanismos de exigibilidad y la no vinculacién de
su incumplimiento a sanciones comerciales, como ocurre tratdndose de las esti-
pulaciones de contenido econémico presentes en estos tratados. Es en funcién
de ello que se proponen soluciones diversas, como la inclusién de sistemas mds
efectivos, transparentes, independientes y participativos de solucién de contro-
versias e incluso el recurso férmulas asimilables a los arbitrajes dirigidos a resolver
las diferencias inversor-Estado. Ademds de una recepcién mds plena y precisa de
los convenios fundamentales de la OIT y la asignacién a esta organizacién de un
papel de evaluacién y asistencia para la implementacion de estas cldusulas. Y en
algin caso también para la solucién de controversias.
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Un aspecto que es objeto de valoracién matizada es el relativo a las diferencias
entre los modelos de cldusula social propiciados en la tltima etapa por los Estados
Unidos de América y la Unién Europea. En general, la opcién del primero de
vincular reglas laborales mds fuertes con el acceso al libre comercio, recurriendo
al arbitraje vinculante para la solucién de las controversias, es considerada mds
prometedora que la del fomento de capacidades de los socios comerciales propi-
ciada por la segunda. No obstante, el hecho de que el primer tipo de cldusulas no
sea en los hechos objeto de aplicacién practica genera importantes dudas sobre su
real virtualidad. No obstante, se apunta que a medida que aumente la oposicién
popular a los efectos del libre comercio, tanto en los Estados Unidos como el resto
del mundo desarrollado, es posible que la situacién cambie y exista una mayor
inclinacién a utilizar esa clase de mecanismos. O incluso que se produzca una
inflexién en la manera de concebir dichas cldusulas, dentro de la cual se reconozca
a los sindicatos y las organizaciones de la sociedad civil la capacidad de activar
los mecanismos dirigidos a exigir su cumplimiento, de la misma manera que las
empresas tienen reconocido el derecho de arbitrar demandas contra los Estados
por violaciones de los tratados de proteccién de inversiones.

:Deben incluirse en los tratados de libre comercio cldusulas sobre salarios?

La opinién mayoritaria es afirmativa, aunque, debido a las diferencias que sue-
len existir entre las economias de los Estados participantes, su regulacién habrd
de hacerse sirviéndose de referencias de cardcter genérico, vinculadas bien al cum-
plimiento de los salarios minimos establecidos dentro de cada pais, bien a la sufi-
ciencia del importe de estos o bien a la necesidad de que los mismos sean fijados a
través de la negociacion colectiva. Unas exigencias, por supuesto, no equivalentes
y expresivas de unos niveles de exigencia y adaptacion a los estindares internacio-
nales en materia de trabajo decente progresivamente mds elevados. En contrapo-
sicién con este enfoque mayoritario, se destaca el interés de la previsién incluida
en el dltimo tratado de libre comercio suscrito entre los Estados Unidos, México
y Canadd, identificado en espanol por las siglas TMEC, que exige que el 40 % de
un auto procedente de México deba ser fabricado en una planta donde los traba-
jadores perciban al menos un salario de 16 délares por hora para que pueda acce-
der sin aranceles al mercado norteamericano. Esta cldusula puede ser interpretada
como un incentivo dirigido a forzar a las fibricas de automéviles mexicanos a
aumentar los salarios de su personal para poder exportar sus vehiculos libres de
impuestos, a la vez que como un desincentivo para que las empresas norteame-
ricanas deslocalicen en mayor medida su produccién en ese pais, haciéndose eco
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en esto de las demandas de los sindicatos de ese pais. O puede ser considerada
simplemente como una forma encubierta de elevar los aranceles aplicables a los
automdviles producidos en México, dada la imposibilidad de las fébricas de este
pais incrementen los salarios de sus trabajadores en esa proporcién. Sea como
fuere, se la considera un mecanismo que introduce cambio fundamental en el tra-
tamiento de las diferencias de condiciones laborales entre los paises mds y menos
desarrollados por parte de estos tratados, que con anterioridad simplemente no se
abordaban, y crea un claro incentivo para que México mejore los salarios de sus
trabajadores con el fin de beneficiarse del libre comercio, si bien no con cardcter
general, al menos respecto de un concreto sector industrial.

C. AcciON NORMATIVA DE LA OIT

Las respuestas al tercer grupo de preguntas del cuestionario, dedicado a la
accion de la OIT, parten de una total coincidencia en torno al cardcter central de
su funcién normativa y la consideracién de que esta no se encuentra puesta en
cuestién, sino mds bien complementada, por el robustecimiento experimentado
en los dltimos afos por su rol promotor, formativo y de difusién. La accién nor-
mativa de la OIT es considerada por todos como una herramienta indispensable
para la regulacién de un piso internacional de protecciéon de los derechos labora-
les, mds necesario que nunca como consecuencia de los avances experimentados
por el proceso de globalizacién.

La globalizacién econémica constituye, de hecho, el reto mas complejo al que
se ha enfrentado la OIT desde su creacién, como se advierte, en la medida en que
pone en cuestion la efectividad de los mecanismos tradicionales de actuacién de
esta organizacién. Y en particular el papel central que estos mecanismos atribuyen
a la accién de los Estados para la aplicacion de los convenios internacionales del
trabajo. De alli que esta organizacién intentase inicialmente, aunque sin obtener
un resultado favorable, trasladar el tratamiento de la cuestién al 4mbito de los
procesos de liberalizacién comercial liderados por la Organizacién Mundial del
Comercio. La situacién resultante, unida a problemas internos a los que no son
ajenas las consecuencias de la globalizacién, han determinado, como se indica en
mds de un informe, no solo un estancamiento de la produccién normativa de la
OIT, sino un viraje en su estrategia, que ha venido marcada en los tltimos por el
impulso de su participacién en los procesos de adopcién o revisién de las normas
internacionales en materia de derechos humanos y comercio internacional, diri-
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gida a promover la incorporacién dentro de estas de su corpus legislativo. Y en
particular de los principios y derechos fundamentales en el trabajo, proclamados
por su Declaracién de 1998. Una opcién a la que se suma la promocidn, llevada
a cabo en paralelo, de la recepcién de esos contenidos por los tratados de libre
comercio y los instrumentos de control del desempeno laboral de las cadenas de
suministro puestos en marcha por las empresas multinacionales. E incluso por
leyes nacionales impulsadas por un objetivo semejante.

Esta es una labor que ha tenido resultados muy relevantes. Estos se expresan
especialmente a través de la incorporacién de los derechos laborales fundamenta-
les en todos los instrumentos internacionales dirigidos a promover el respeto de
los derechos humanos y el medio ambiente por parte de las empresas. El inmenso
valor de este resultado se encuentra fuera de toda duda. Por este inédito camino,
la garantia de los derechos laborales proclamados por la OIT ha terminado por
encontrarse indisolublemente vinculada a la tutela de los derechos humanos y el
medio ambiente, convirtiéndose en un ingrediente ineludible del desarrollo sos-
tenible, con todas las consecuencias a ello asociadas.

Adn destacando la importancia de este resultado, la mayor parte de los infor-
mes considera necesario que la OIT recupere y potencie su funcién normativa,
particularmente en relacién con la regulacién del trabajo prestado al interior de
las cadenas mundiales de produccién lideradas por las empresas multinacionales.
Si bien no todos ven necesaria la aprobacién de un convenio con este propdsito
o la estiman viable, especialmente en ausencia de toda referencia a estas empresas
en la Declaracién del Centenario, es mayoritario el punto de vista favorable a la
misma. Las propuestas en torno al contenido que este convenio deberfa asumir,
no obstante, basculan entre dos visiones dificilmente conciliables. De un lado estd
quien es partidario de promover un convenio fuerte, con inclusién de férmulas
de aproximacién de los salarios de los trabajadores de las empresas contratistas y
colaboradoras a los abonados por la principal y responsabilidad solidaria de esta
tltima por el incumplimiento de sus obligaciones salariales por parte de los prime-
ros. Frente a esta concepcidn, goza de mayor aceptacion la propuesta de elaborar
un convenio de contenido mds laxo, que servirfa para fijar un piso de proteccién
exigible dentro de estas cadenas —conformado por los derechos fundamentales en el
trabajo, la proteccién de la seguridad y la salud, la limitacién del tiempo de trabajo
y una base minima de proteccién social- y regular el contenido de la diligencia de-
bida que los Estados deberdn exigir a las empresas lideres de las mismas en materia
laboral, fijando estdndares de procedimiento y mecanismos de promocién de las
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mejores practicas, estableciendo férmulas de control de su cumplimiento y sistemas
de participacion sindical en todos los niveles y creando mecanismos dirigidos a la
atencién de reclamaciones y la solucién de controversias. Se estima que un convenio
de estas caracteristicas servirfa para reforzar el papel promotor de la aplicacién de los
derechos laborales fundamentales asumido por la diligencia debida, en linea con los
instrumentos internacionales de promocién de la misma a los que se ha hecho refe-
rencia, asi como con las herramientas de matriz privada de las que se hablard luego.

Esto supone que existe una doble relacién de complementariedad entre la
nocién de diligencia debida promovida desde el sistema de proteccién de los dere-
chos humanos de las Naciones Unidas, los convenios de la OIT y las herramientas
de la Ley Mercatoria puestas en marcha por las empresas multinacionales. De
un lado, porque tanto la primera como estas dltimas se apoyan en el consenso
universal que se encuentra detrds de las normas internacionales del trabajo. Y, del
otro, porque en ambos casos se trata de instrumentos cuyo fin tltimo es promo-
ver la aplicacién efectiva de dichas normas.

Otras propuestas apuntan a la creacién dentro del sistema de la OIT de dos
nuevas instituciones: un Tribunal Laboral Internacional, con capacidad para ejer-
cer jurisdiccidn sobre las personas fisicas o juridicas respecto de la aplicacién de
los convenios ratificados por los Estados, y una Inspeccién del trabajo Interna-
cional, encargada de velar por el cumplimiento de los dichas normas cuando sus
efectos aplicativos afecten a mds de un Estado miembro. Asimismo, se postula
un mayor desarrollo de la funcién de asistencia a paises, empresas, asociaciones
empresariales y sindicatos, dirigida a promover la creacién de instrumentos, la
adopcidn de acuerdos o la creacién de alianzas que fomenten la aplicacion de sus
estandares reguladores, en linea con los buenos resultados obtenidos por el pro-
grama Better Work. O se apunta, en fin, la posibilidad de revitalizar la idea de que
la OIT asuma un papel relevante en la solucién de las controversias relacionadas
con el comercio que afecten a sus principios fundamentales.

D. INSTRUMENTOS Y POLITICAS DE LA UNION EUROPEA

La seccién del cuestionario dedicada a los instrumentos y politicas de la Unién
Europea se inicia interrogando a los miembros del grupo internacional sobre la
aptitud de la Directiva 2014/05 sobre informacién no financiera para promover
una actuacién diligente de las empresas en materia de derechos humanos.
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Las respuestas presentes en los informes coinciden en poner de manifiesto las
limitaciones de partida de este instrumento, asi como su deficiente aplicacién
por las empresas obligadas. La aprobacién de esta Directiva supuso en su dia
un cambio de paradigma en cuanto al papel que corresponde a las empresas en
la aplicacién de estrategias y politicas social y ambientalmente sostenibles. Su
disefo, no obstante, estuvo marcado por importantes carencias, que condujeron
a que su aplicacién no diese lugar a los resultados esperados. La coincidencia es
aqui plena a la hora de destacar su muy restringido dmbito de aplicacién, limitado
a las empresas de grandes dimensiones, la falta de concrecién de la informacién
exigida a las empresas, especialmente en relacién con sus cadenas de suministro,
la inexistencia de indicadores claros y fiables que deban ser utilizados de manera
obligatoria y la no previsién de sanciones eficaces frente al incumplimiento de sus
mandatos. El resultado ha terminado siendo, como se indica, una regulacién que
permite a un limitado nimero de empresas cumplir formalmente con sus exi-
gencias sin aportar necesariamente informacion relevante para evaluar el impacto
social y ambiental de sus actividades, cuya puesta en prictica por las mismas en
los distintos Estados miembros arroja, a su vez, resultados insatisfactorios, incluso
respecto del cumplimiento de las exigencias minimas por ella impuestas.

Los limites de esta experiencia hacen que el anuncio realizado por el Comisario
de Justicia de la decisién de poner en marcha una iniciativa dirigida a regular la
diligencia debida obligatoria en materia de derechos humanos y medio ambiente
en el seno de la Unién Europea sea objeto de una valoracién muy positiva. Sobre
los elementos que convendria incluir esta novedosa regulacién supranacional de
la diligencia debida, para cuya plasmacién se apunta como fé6rmula mds adecuada
la aprobacién de una directiva a ser traspuesta a sus respectivos ordenamientos
por los Estados, se indica que la misma deberia, al menos, abarcar todos los de-
rechos humanos reconocidos internacionalmente, incluidos como minimo los
regulados por los convenios fundamentales de la OIT; aplicarse a todos los tipos
de entidades empresariales, tanto publicas como privadas, de todos los sectores y
en los distintos niveles de sus cadenas de produccidn; establecer requisitos y estdn-
dares minimos de procedimiento que aseguren una efectiva evaluacién y preven-
cién de los impactos negativos sobre los derechos protegidos; imponer el deber de
comunicar los datos de todos los socios comerciales; promover la participacién de
todas las partes interesadas, incluidos los trabajadores y sus representantes, en el
disefio, la puesta en préctica y el control de la aplicacién de las medidas; incluir
un mecanismo eficaz verificacién de su cumplimiento; asegurar el acceso a la
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justicia y la reparacion de las victimas de violaciones graves y reconocer capacidad
para actuar a las organizaciones de la sociedad civil y los sindicatos.

Estos cambios deberian venir acompafiados, se apunta finalmente, de la in-
troduccién de enmiendas en los Reglamentos Bruselas I bis y Roma II, dirigidas
a introducir una regulacién de la jurisdiccién competente y la ley aplicable a las
demandas por responsabilidad derivada de la afectacién de los derechos protegi-
dos que haga posible la aplicacién de la nueva regulacién por los tribunales del
pais sede de la empresa obligada.

E. NORMAS ESTATALES

El quinto bloque del cuestionario centra su atencién en el examen de la per-
tinencia y potencial efectividad de la aprobacién por parte de los Estados de
medidas legislativas dirigidas a promover o imponer a las empresas multinacio-
nales la puesta en marcha de férmulas de control del desempeno de sus cadenas
mundiales de produccién.

En este caso existe consenso en reconocer que son los Estados sede de las casas
matrices de dichas empresas, dada su singular posicién, quienes se encuentran
en la aptitud y disposicién para adoptar estas medidas. Es mds, esta intervencién
es considerada como una pieza indispensable para la reconstruccién del puzzle
normativo planteado por la relacién entre los derechos humanos y el comercio
internacional. En lo que no existe acuerdo es la determinacién de la intensidad de
la misma. Por un lado estdn quienes dudan de la eficacia de las soluciones regu-
ladoras y las medidas sancionadoras en contextos de produccién transnacional y
abogan por la adopcién de medidas promocionales, la imposicién de obligaciones
de presentacién de informes o el fomento de procesos de vigilancia de cardcter
voluntario, mejor si concertados con las organizaciones sindicales. Frente a estos,
se encuentra mds extendido el punto de vista de quienes abogan por una interven-
cién fuerte, del tipo de la que viene proyectando la Unién Europea.

El punto de referencia de estos tltimos estd representado por la Ley francesa
del deber de vigilancia de las casas matrices y empresas que ejercen el control,
aprobada por este pais en 2017. Como se apunta, esta ley, primera en su género a
nivel internacional, se basa en la introduccién de un compromiso entre hard'y soft
law, en la medida en que se sirve del poder y la influencia que ejercen las grandes
empresas sobre sus cadenas globales de produccién para tratar de garantizar el
respeto de los derechos humanos, la seguridad y salud en el trabajo y el medio
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ambiente, imponiendo a esas empresas el deber de elaborar y poner en prictica
un plan de vigilancia que incluya un mapa de los riesgos asociados al desarrollo de
sus actividades, procedimientos de evaluacién periddica de sus filiales y empresas
colaboradoras, acciones de atenuacién de los riesgos detectados, mecanismos de
alerta establecidos de acuerdo con los sindicatos representativos y un dispositivo
de seguimiento y evaluacién de las medidas adoptadas y su eficacia. Este diseno
que se ve complementado por la creacién de un singular supuesto de responsabi-
lidad civil extracontractual en cabeza de las casas matrices, que las obliga a resarcir
los danos que el cumplimiento de las referidas obligaciones hubiera permitido
evitar, susceptible de ser accionado por cualquier persona con un interés legitimo.
El objetivo perseguido a través de esta norma es, asi pues, doble: de un lado,
imponer la puesta en marcha de procedimientos dirigidos a prevenir las vulnera-
ciones de los derechos humanos en el seno de las organizaciones productivas de
dmbito transnacional; del otro, permitir a las victimas acceder a una indemniza-
cién por los danos sufridos de manos de la empresa que se beneficia de la activi-
dad que los ha ocasionado. La informacién disponible sobre la primera etapa de
su vigencia permite apreciar, no obstante, una aplicacién todavia desigual y mejo-
rable de sus mandatos, sin que los mecanismos de exigencia de su cumplimiento
y reparacién de los dafos causados hayan podido dar muestras de su efectividad.
En cualquier caso, como se advierte también, la presencia de este tipo de re-
gulaciones no resta importancia a las medidas de control adoptadas por los paises
de destino de las actividades de las empresas multinacionales. Unas medidas que
pueden ser de proyeccién general, vinculadas por ejemplo con la potenciacién de
los sistemas publicos de inspeccién, o tener un alcance especifico, como ocurre en
Brasil con la Ley 14.946 del Estado de Sao Paulo, aprobada en 2013, que penaliza
con la cancelacién del registro fiscal, con la consiguiente imposibilidad de realizar
actividades econdmicas, a las empresas que hagan un uso directo o indirecto del
trabajo esclavo. De hecho, lo deseable es que estas medidas, que se ejecutan sobre
el terreno, sean capaces de evitar la materializacién de impactos negativos sobre
los derechos protegidos, haciendo innecesaria la aplicacién de mecanismos exter-
nos como los impulsados desde los paises sede de las empresas multinacionales.



COMERCIO INTERNACIONAL Y TRABAJO: 33
RESULTADOS DE UNA INVESTIGACION GLOBAL

E  INSTRUMENTOS DE GESTION LABORAL TRANSNACIONAL DE LAS EMPRESAS MULTINA-
CIONALES

Un apartado del cuestionario al que conceden especial relieve los informes es
el relativo a los instrumentos privados creados por las empresas multinacionales
para la gestién de sus cadenas de produccién desde el punto de vista laboral.
Una categoria dentro de la cual es posible incluir tanto herramientas de cardcter
unilateral, del tipo de los cédigos de conducta para proveedores y contratistas,
como concertadas, seglin sucede en el caso de los acuerdos marco internacionales
pactados con las federaciones sindicales mundiales de rama de actividad.

El impulso que han cobrado estos instrumentos es considerado una muestra
de la cada vez més extendida aceptacién de la legitimidad como objetivo empresa-
rial, asi como de la importancia que adquiere la reputacién dentro de la economia
global. Desde este punto de vista, su puesta en marcha es expresién de una nueva
forma de concebir la gobernanza empresarial, atenta también a la satisfaccién de
valores distintos del beneficio econdmico. A la vez que conlleva la acreditacion de
quien los impulsa como un operador serio, con vocacién de evitar los riegos aso-
ciados a la ilegitimidad deliberada de la conducta y prescindir de las reducciones
de costes asociadas a esta.

Lo anterior no supone que se trate de instrumentos inmunes a la critica. Mds
bien al contrario. Estos son objeto de una valoracién muy matizada, que les reco-
noce importantes fortalezas pero también notorias debilidades en la mayor parte
de sus aspectos.

¢Cuiles son sus puntos fuertes?

Los informes destacan especialmente dos: ser adoptados por la empresa multi-
nacional, que es el tnico sujeto con capacidad efectiva para imponer su respeto a
lo largo de toda la cadena de produccion, sin importar donde se sittien sus eslabo-
nes, en virtud del control que ejerce a través de mecanismos contractuales sobre
los proveedores y contratistas que la integran, y su consecuente aptitud para llegar
a espacios y sectores donde no existe un reconocimiento efectivo de los derechos
laborales fundamentales, garantizando a todos los trabajadores integrados en di-
chas cadenas una base comitin de condiciones laborales. A estas fortalezas bdsicas
hay que sumarles el reconocimiento explicito de los sindicatos como interlocuto-
res y su capacidad para promover la creacién de redes sindicales y la construccién
de marcos transnacionales de relaciones laborales, cuando se trata de acuerdos
marco internacionales.

;Y sus puntos débiles?
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La lista de los apuntados por los miembros del grupo es bastante mds amplia,
ya que incluye al menos estos: su cardcter privado y voluntario; su elaboracién
sin seguir una regulacién o un patrén uniforme; su disefio conforme a criterios
empresariales, de manera que sus contenidos varian segtn los riesgos percibidos y
las preocupaciones de las empresas; la aplicacién selectiva de los derechos que de
tal modo se produce, de forma que ninguno se refiere a las normas internacionales
del trabajo en su conjunto; la formulacién genérica de los derechos protegidos y
las obligaciones empresariales contenida en muchos de ellos; la variabilidad de
los compromisos que a través de ellos asumen las empresas, que puede ir desde
su consideracién como meras reglas inspiradoras de su conducta o la de los so-
cios comerciales hasta su configuracién como portadores de deberes de obligado
cumplimiento para estos tltimos; su dificil exigibilidad, asociada a la inexistencia
de un marco juridico que les reconozca validez a nivel internacional; el posible
lavado de imagen al que pueden prestarse; su dependencia de la voluntad de la
empresa de aplicar o no sus contenidos; la limitacién de su dmbito a una sola
empresa, pese a que muchas multinacionales cuentan con los mismos provee-
dores; las debilidades de sus procedimientos de supervisién, que son aplicados
por algunas empresas como una suerte de justicia privada, mientras que en otros
casos se encargan a auditores o inspectores externos de dudosa independencia;
los déficit de transparencia que presiden su elaboracién y aplicacién, que solo en
pocos casos cuentan con la participacion de los trabajadores y sus representantes;
su dificil aplicacién en los lugares donde no se encuentran implantadas las orga-
nizaciones sindicales; o la no inclusién dentro de su contenido de condiciones
que aseguren la viabilidad econémica de las condiciones laborales exigidas, de
forma que los costes asociados a estas no son necesariamente asumibles por las
empresas colaboradoras, dando lugar a condiciones objetivas favorecedoras de su
incumplimiento. Lista a la que hay que anadir, en el caso de los acuerdos marco,
su vinculacién casi exclusiva con las empresas europeas, la escasa participacién de
los sindicalistas que estdn lejos de las casas matrices y sus dificultades para incor-
porar a los trabajadores de las empresas contratistas.

Aun asi, son varios los informes que dan cuenta de importantes ejemplos y
experiencias de buenas pricticas, que sirven para corroborar la utilidad de estos
instrumentos a pesar de sus muy numerosos espacios de mejora. Mds alld de
sus diferencias, el hilo conductor de la mayor parte de ellos se encuentra en la
participacion de los trabajadores y las organizaciones sindicales en su diseno, im-
plementacién y el control de su aplicacién. De hecho, esta participacién, tanto
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a nivel global como local, es considerada como la principal herramienta para
superar sus debilidades. Y en particular para remediar la ineficacia de sus sistemas
de supervisién y control. Especial importancia revisten aqui la formacién de redes
sindicales que creen lazos entre los trabajadores a nivel global, nacional y local y
la creacién de 6rganos de participacién, del tipo de los comités sindicales globales
introducidos por mds de un acuerdo marco. Y también la puesta en marcha de
sistemas de atencién de quejas y reclamaciones, no solo frente a las casas matrices,
sino ante los Estados o la propia OIT, como se postula. En esta linea de desplazar
el control de la aplicacién de estos instrumentos mds alld del espacio de la empresa
que los impulsa se inscriben también las propuestas que apuntan a la creacién de
una inspeccién transnacional radicada en la OIT para los acuerdos marco, asi
como de sistemas de arbitraje internacional para la solucién de las controversias
que de estos puedan derivarse.

Otro importante elemento de mejora apuntado estd representado por el esta-
blecimiento de cldusulas reguladoras de las pricticas de compra de las empresas.
El objetivo de estas cldusulas serfa asegurar a los proveedores un conjunto de
condiciones, como la estabilidad de los pedidos o unos volimenes minimos de
compras o de precios, que hagan sostenible la aplicacién de su contenido desde
el punto de vista econémico. Desde esta perspectiva, son también de interés las
propuestas que apuntan a la conveniencia de que las empresas pongan limites a
la intercambiabilidad entre proveedores que impera en ciertos sectores, creando
alianzas estratégicas con algunos de ellos.

En cualquier caso, se recurra o no a estas practicas, se considera de especial
importancia que los instrumentos de garantia de una base minima de condiciones
laborales introducidos por las empresas de dimension global vengan acompana-
dos de politicas de contratacién con los proveedores y socios comerciales que
incluyan el compromiso de estos de respetar los estdndares laborales exigidos o
prevean la aplicacién de cldusulas resolutorias por falta de cumplimiento de los
mismos. Como se apunta, la generalizada aplicacién de esta politica determinaria,
en los hechos, el paso del soff al hard law en lo que atiene a la exigibilidad de estos
instrumentos.

Debe indicarse también que, al lado de los instrumentos de 4mbito empresa-
rial a los que se ha hecho referencia, los informes destacan la importancia de las
iniciativas multilaterales para un determinado sector o un pais, del tipo del Ac-
cord de Bangladesh y otras actualmente en marcha, asi como el papel promotor
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y de acompanamiento que dentro de estas ha de cumplir la OIT, bien que sin
desconocer las dificultades que entrafia su implementacién.

En cualquier caso, mds alld de sus diferencias de configuracién, existe una ge-
neral coincidencia en destacar que todos estos instrumentos tienen como referen-
te las normas internacionales del trabajo, a las que recurren para fijar sus conte-
nidos siguiendo unas férmulas cada vez mds préximas a los estdndares en materia
de trabajo decente fijados por la OIT. De alli que no pueda considerarse que su
funcién sea, como a veces se insinua, la de sustituir esas normas por una suerte de
Lex Mercatoria desprovista de cualquier referente objetivo. Por el contrario, son
las normas internacionales del trabajo las que dotan de legitimidad y coherencia a
estos instrumentos y evitan una interpretacién caprichosa o interesada de lo que
por una conducta empresarial responsable o sostenible ha de entenderse. Desde
este punto de vista, se trata de herramientas que son el resultado de un llamativo
proceso de hibridacién entre instrumentos publicos y privados, que expresan la
emergencia de una cada vez mds consistente conciencia universal en torno a las
condiciones minimas con arreglo a las cuales ha de prestarse el trabajo dentro
de la economia global. Una conciencia universal, por cierto, dentro de la cual
tienen reconocido, en contra de la pretensién inicial de muchas empresas, un rol
particularmente relevante la libertad sindical y la negociacién colectiva, en tanto
derechos de contenido habilitante del ejercicio de todos los demis.

Todo lo anterior supone que los instrumentos privados de los que venimos
hablando deben ser considerados, a pesar de sus deficiencias y limitaciones, como
herramientas aptas para favorecer la aplicacién dentro los procesos globales de
produccién de los derechos laborales consagrados por las normas internacionales.
Y muy especialmente para suplir, desde la esfera de poder de quienes las impul-
san, los vacios de proteccién existentes en paises que no han ratificado los conve-
nios que reconocen esos derechos o no los aplican. Estados «tantilicos», como los
denomina uno de los informes, dispuestos a aceptar el sacrificio de su poblacién
laboral en aras de promover la recepcién de encargos, pero renuentes a admitir
cualquier presion distinta de la econdémica. De hecho, hay quien piensa que la
OIT no tiene hoy muchas mds armas para garantizar la eficacia de sus normas que
las vinculadas a la tutela de la imagen de las empresas multinacionales. Por mds
que, por supuesto, no haya que depositar expectativas milagrosas en ello.
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G. IMPACTO DE LA CRISIS SANITARIA GLOBAL

El séptimo y tltimo bloque del cuestionario estd dedicado a la valoracién del
impacto de la crisis sanitaria global que padece el mundo desde el primer trimes-
tre de 2020.

Como no podia ser de otro modo, todos los grupos coinciden en poner de
manifiesto las muy negativas consecuencias de esta crisis para los trabajadores y las
empresas que integran las cadenas mundiales de produccién de las que se sirven las
empresas multinacionales. Estas consecuencias se tradujeron inicialmente para los
primeros en suspensiones contractuales masivas, por lo general sin ningtin tipo de
compensacién ni acceso a mecanismo alguno de proteccién social, como resultado
de cancelaciones generalizadas de pedidos por parte de dichas empresas. Y mds ade-
lante en importantes pérdidas de empleo, derivadas de la reduccién de los contactos
transnacionales y la contraccion de la demanda. Un efecto al que hay que sumar,
respecto de quienes continuaron trabajando, la falta en muchos casos de medidas
adecuadas de proteccién sanitaria, que los fuerza a optar entre trabajar y proteger su
salud. Esta ha sido una situacién frente a la cual ha existido una reaccién limitada
por parte de la mayoria de las empresas. Aunque los informes destacan también la
existencia de relevantes ejemplos de actitudes empresariales responsables en sectores
especificos.

La valoracién de escenario a corto plazo no puede ser, por todo ello, sino
pesimista.

Aun asi, nadie postula que este escenario permita poner en cuestién los pre-
supuestos a partir de los cuales ha venido afrontdndose la tutela de los derechos
laborales fundamentales en el escenario global. Por el contrario, se sostiene que
esta situacion hace mds evidente que nunca la situacién de indefensién en la que
se encuentran no solo los trabajadores que prestan servicios en las cadenas mun-
diales de produccién sino sus empleadores, sometidos ambos a la presion de las
muy exigentes préicticas comerciales impuestas por las empresas multinacionales.
Y, por ello mismo, pone de claramente de manifiesto la necesidad de desplegar
mayores esfuerzos para garantizar la sostenibilidad, tanto econémica como social,
de esas cadenas. Ello hard necesario, se apunta, la puesta en marcha de estrategias
de reconstruccién de las mismas que partan de tener en cuenta la posicién de
las empresas contratistas y la imposibilidad de exigir a estas el cumplimiento de
obligaciones en el terreno laboral sin ofrecerles a cambio condiciones econémicas
por los encargos que lo permitan. El momento es, asi, propicio para el replantea-
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miento del modelo de negocio imperante y no solo, como pudiera pensarse, para
su degradacion.

Es mds, contemplada desde esta perspectiva, la crisis sanitaria puede actuar,
seglin se afirma, como un revulsivo o catalizador para la construccién, a medio y
largo plazo, de nuevas redes de produccion, mds resistentes y sostenibles, aunque
quizd también menos extensas y complejas. Caracterizadas, en todo caso, por un
mayor compromiso con los superiores costes que entrana la garantia del trabajo
decente. De hecho, atin dentro de la presente situacién existen ejemplos de avan-
ces importantes en el didlogo social, en buena parte propiciados por la OIT, que
apuntan en esta direccién y dan muestras de que se trata de un horizonte posible
y no solo deseable.

3. LA CONSTRUCCION DE UNA DISCIPLINA TRANSNACIONAL
DE LAS RELACIONES DE TRABAJO COMO TENDENCIA

Concluida la sintesis del documento que recoge el trabajo desarrollado por
nuestro grupo internacional de investigacion, permitaseme anadir ahora solo dos
consideraciones finales, a modo conclusién. La primera guarda relacién con el
balance de resultados del proceso que hasta aqui ha venido siendo analizado,
mientras la segunda se vincula con sus singulares caracteristicas.

A la luz de todo lo expuesto, no parece que pueda ponerse en duda que la
construccién de una disciplina transnacional de las relaciones de trabajo aplicable
a las cadenas mundiales de produccién que integran las actividades globales de
las empresas multinacionales es hoy una realidad en construccién y no un pro-
yecto o una utopia. Esta emergente disciplina transnacional es expresion de un
nuevo tipo de gobernanza global del mundo del trabajo, basada en la confluencia
entre conceptos juridicos de distinto origen (derechos humanos, trabajo decente,
diligencia debida), érdenes normativos diversos (Derecho Internacional del Tra-
bajo, Derecho de los Derechos Humanos, Derecho del Comercio Internacional)
e instrumentos de disimil naturaleza (internacionales y nacionales, puablicos y
privados, convencionales y unilaterales), cuya fuerza radica en sus interacciones y
sinergias, asi como en el resultado global que a través de ellas puede ser alcanzado.
Toda una leccién que nos estimula para huir de posturas dogmadticas y aproximar-
nos con apertura de miras a las nuevas formas de garantia del trabajo decente en
el mundo que vendrd.
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1. EL ESCENARIO DE REFERENCIA

A RAMIFICACION DE LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS fuera de los perimetros
Lde los Estados nacionales, con el objetivo de situarse en los territorios mds

favorables desde el punto de vista normativo, ha sido desde siempre uno de
los factores que mds ha contribuido a impulsar la competencia entre los sistemas
juridicos, con efectos todo menos favorables sobre los sistemas sociales.

La antigiiedad del tema queda bien ejemplificada por el interés que muchas
instituciones internacionales pusieron, desde inicios de los anos 70, en las em-
presas que operan a nivel transnacional, con el objetivo, en verdad nada ficil, de
orientarlas hacia un comportamiento y unas précticas respetuosas de los derechos
de los trabajadores, independientemente del lugar donde se encuentren estableci-
das y de la forma juridica que hayan adoptado.

En los tltimos anos se ha intensificado el debate sobre la introduccién de ins-
trumentos normativos dirigidos a gobernar el comportamiento de las empresas,
con especial referencia a los derechos humanos en general y a los derechos sociales
fundamentales en particular. Esto se debe, sin duda, a la presién ejercida por las
organizaciones no gubernamentales y la sociedad civil, pero también a la emer-
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gencia de una nueva conciencia en torno a las expectativas sociales y medioam-
bientales depositadas a nivel mundial en las empresas transnacionales.

La topografia de las acciones adoptadas, tanto en el pasado como en el presen-
te, reﬂeja un escenario extremadamente irregular, que parece estar caracterizado,
por un lado, por la presencia del soft law como baricentro regulador dominante;
mientras que, por el otro, da la impresién de tender, en perspectiva, hacia una
inesperada revalorizacién de los instrumentos regulatorios del hard law, a pesar
de los limites que afectan, como es sabido, a la regulacién estatal respecto de la
proyeccién supranacional de las actividades econémicas’.

La historiografia de estas intervenciones encuentra su génesis en el borrador de
Cédigo de Conducta de las Naciones Unidas sobre Empresas Multinacionales de
1974. Esta experiencia, aunque infructuosa, se revelé como el precursor necesario
para estimular, a partir de entonces, una multiplicidad de iniciativas dirigidas a
orientar a los Estados y a las empresas hacia comportamientos responsables y res-
petuosos de los derechos humanos.

Baste recordar aqui las Lineas Directrices de la OCDE de 1976 (revisadas en
2000 y 2011), la Declaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas Mul-
tinacionales y la Politica Social de la OIT (1977, revisada en 2000, 2006 y, por
ultimo, en 2017), el Pacto Mundial de la ONU (2000) y las Normas de las Na-
ciones Unidas sobre la Responsabilidad de las Empresas Multinacionales y otras
Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos Humanos (2003).

Este heterogéneo aparato de disposiciones, contenidas en actos con valor poli-
tico pero desprovistos de relevancia juridica inmediata, representan microcosmos
normativos que han sido objeto de revisién a lo largo del tiempo y que encuen-
tran hoy un encaje estratégico tanto en los Principios Rectores de la ONU, elabo-
rados por el Alto Representante para los Derechos Humanos y las Empresas, John
Ruggie y promulgados en junio de 2011 por las Naciones Unidas (en adelante,
Principios Rectores)? como, mds recientemente, en la Agenda 2030 de la ONU
sobre Desarrollo Sostenible, dentro de la cual se da amplio espacio al tema de los
negocios responsables y sostenibles.

! K. KoLBeN, «Integrative Linkage: Combining Public and Private Regulatory Approaches in
the Design of Trade and Labour Regimes», Harvard International Law Journal, 2007, nam. 48,
pag. 203.

% Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: puesta en préictica del mar-
co de las Naciones Unidad para «proteger, respetar y remediar». A/HRC/17/31.
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En los tltimos tiempos el debate internacional se ha centrado, en particular,
en la diligencia debida de las empresas (corporate due diligence) y en la relacién
entre esta Ultima y la responsabilidad de las mismas (corporate liability)*. Como
veremos, la diligencia debida se centra en las acciones que las empresas deben lle-
var a cabo para reducir los impactos negativos que producen en las comunidades
de referencia, bajo el presupuesto de que «las violaciones del trabajo decente y los
principios y derechos fundamentales en el trabajo no pueden formar parte de la
competenciar. Y si, en principio, el campo de observacién estaba referido a las
empresas multinacionales, los reflectores se encendieron después sobre las cadenas
globales de valor (en adelante, CGV), como representacién emblemdtica de las
cuestiones criticas que plantean los procesos econémicos globales.

Entre las intervenciones que abordan especificamente la cuestién de las CGV,
es importante traer a colacién la Resolucién de la OIT de 2016 sobre el trabajo
decente en estas cadenas, las Lineas Directrices de la OCDE sobre el deber de di-
ligencia para una conducta empresarial responsable, adoptadas en mayo de 2018,
asi como las intervenciones de cardcter mds sectorial de esta organizacién que se
relacionan con dmbitos particularmente vulnerables desde el punto de vista de la
proteccién de los derechos de los trabajadores. Especial referencia merecen aqui
las Directrices de la OCDE de 2016 sobre la diligencia debida en las CGM del
sector minero en zonas de conflicto y de alto riesgo y las Directrices de la OCDE
de 2017 sobre la diligencia debida en las CGM en los sectores de la confeccién y
el calzado, en el sector agricola y en el financiero y extractivo.

2. LA DILIGENCIA DEBIDA: DE LOS PRINCIPIOS RECTORES DE
LAS NACIONES UNIDAS SOBRE LAS EMPRESAS Y LOS DERE-
CHOS HUMANOS...

Los Principios Rectores vieron la luz con la aprobacién de la Resolucién 17/4,
en junio de 2011. Elaborados a partir del informe Proteger, respetar y remediar:
un marco para las empresas y los derechos humanos, presentado en junio de
2008 por John Ruggie, Representante Especial del Secretario General de las Na-
ciones Unidas para las Empresas y los Derechos Humanos, son ahora el punto

> OCDE, OIT, BaNnco MUNDIAL, Promoting sustainable global supply chains: international stan-
dards, due diligence and governance mechanisms, Documento presentado a la segunda reunién del
G20, Hamburgo, 15-17 de febrero de 2017.
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de referencia global sobre el tema de la relacién entre las empresas y los derechos
humanos.

Los Principios Rectores pretenden proporcionar, dentro de un marco homo-
géneo, las directrices que se consideran esenciales para responsabilizar a todos los
actores implicados en la tutela y promocién de los derechos fundamentales. Estos
se apoyan sobre tres pilares: a) el primer pilar se centra en la obligacién de los
Estados de proteger los derechos humanos frente a las violaciones procedentes del
sector privado (el llamado State duty to protect); b) el segundo pilar gira en torno
a la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos (la llamada
responsibility to respect); y c) el tercer pilar, por tltimo, se refiere a la responsabi-
lidad de los Estados y de las propias empresas de proporcionar recursos efectivos
(el lamado access to remedies) a las victimas de los abusos.

Para nuestros propdsitos resulta de especial relevancia el segundo pilar de los
Principios Rectores (desde el Principio nim. 11 hasta el Principio ndm. 24), ya
que este se centra en la obligacién de las empresas de respetar los derechos huma-
nos y de intervenir con medidas apropiadas cuando sus actividades perjudiquen
el goce de esos derechos.

En primer lugar, las empresas deben respetar los derechos humanos en sus
operaciones. Esto se desprende de la obligacién de los Estados de supervisar sus
acciones e intervenir cada vez que no se adecten a lo prescrito por las leyes na-
cionales. En segundo lugar, y esta es la novedad introducida por los Principios
Rectores, las empresas deben adoptar medidas para prevenir que se produzcan
violaciones de los derechos humanos dentro de las CGV. Es el proceso de diligen-
cia debida el que cumple esta tarea, representando el método operativo por medio
del cual las empresas demuestran que actiian de manera socialmente responsable
en el mercado.

La diligencia debida ha atraido la atencién de las instituciones internacionales,
asi como de los gobiernos nacionales, al ofrecer una perspectiva reguladora avan-
zada, aunque también controvertida y no exenta de limites.

Esta parece imponerse como el nuevo paradigma de referencia en el deba-
te sobre la responsabilidad de las empresas por las violaciones de los derechos
fundamentales. La diligencia debida es interpretada como un proceso dirigido a
introducir una dimensién de prudencia, a través de la realizacién de un control
preventivo y diversificado en la fase de elaboracién de una decisién, que impone
la consideracion a los fines de la misma de factores externos, sustancidndose en el
conjunto de conductas adoptadas por las empresas para identificar, prevenir, miti-
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gar y finalmente verificar el impacto de sus acciones sobre los derechos humanos.
Es decir, adoptar todos los comportamientos necesarios para evitar su violacion.
No se trata de una nueva obligacién internacional, sino que «es una parte de lo
que suele llamarse la licencia social para operar de una empresa»*. Un aspecto cen-
tral se relaciona con el hecho de que, en el enfoque promovido con la diligencia
debida, se busca incentivar a las empresas a evaluar preventivamente los riesgos
por adelantado para contrarrestar la aparicién de vulneraciones.

Por un lado, la empresa asume el compromiso de no poner en marcha con-
ductas lesivas; por el otro, se afirma una responsabilidad en positivo, en el sentido
de que la empresa estd llamada a «tener en cuenta» en sus procesos de toma de
decisiones el respeto de los derechos humanos.

Como resultado de lo que se acaba de decir, la diligencia debida puede con-
figurarse como un proceso funcional para la empresa a los efectos de demostrar
que respeta los derechos fundamentales, a la luz tanto de las fuentes normativas
como de las expectativas de las partes interesadas (stakehoders). Esta actda, en
otros términos, como la fuerza motriz a través de la cual las empresas interna-
lizan el respeto de los derechos humanos no solo en sus politicas sino también,
de manera mds general, en la gobernanza societaria.

En particular, la responsabilidad de las empresas, en el sentido del Principio
nim.12 de los Principios Rectores, se refiere a los derechos humanos universal-
mente reconocidos, entendiendo por tales «al menos los derechos expresados en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en los instrumentos que la
codifican, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como en los
principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Declaracién
de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo». Ade-
mds de los core labour standards definidos por la OIT, son pertinentes los articulos
4, 23 y 24 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, asi como los
derechos establecidos por los articulos 6, 7 y 8 de la Declaracién de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales.

Por tanto, la diligencia debida introduce también una dimensién sustancial de
tutela de los derechos de los trabajadores. Esto es particularmente importante si

4 J. RuGate, «Protect, Respect and Remedy: a Framework for Business and Human Rights»,
Report ONU, 2008, pég. 17.



46 VANIA BRINO

es leido a la luz de los problemas que surgen de la dindmica de explotacién de los
trabajadores al interior de las CGV.

Sabemos, en efecto, que un elemento de criticidad relacionado con las CGV
es el referido a la dislocacién territorial y organizativa de las empresas, funcional
sobre todo a la reduccién de los costes de produccién. De aqui la extension del
campo de aplicacién de la diligencia debida més alld del perimetro de la empresa
que gobierna la cadena, con el fin de promover una responsabilidad que vaya
mis alld de los limites organizativos y territoriales de la empresa individualmente
considerada. En otros términos, la responsabilidad se extiende a todos los nodos
sobre los que la empresa lider ejerce el control bien en base a vinculos corporati-
vos (las filiales) o bien en base a vinculos contractuales (los proveedores, subpro-
veedores, etc.). De esta manera se pone el acento sobre la actividad econdémica en
su totalidad, independientemente de las ramas territoriales a través de las cuales
esta se desarrolla’.

Se comprende de lo anterior el amplio alcance del concepto, que puede uti-
lizarse como regla de conducta para todas las empresas, con independencia del
sector, su dimensién, estructura de propiedad y forma juridica. Por las razones
expuestas, la diligencia debida va mds alld de los problemas planteados por el
velo corporativo y la responsabilidad juridica diferenciada de las empresas: en
la terminologfa utilizada por los Principios Rectores, la atencién se desplaza del
sujeto que ha llevado a cabo la violacién a la operacién que debe ser evaluada para
limitar los efectos negativos que pueda producir.

También es interesante llamar la atencién sobre los elementos de riesgo que son
objeto de anilisis en el proceso de diligencia debida. Dado que la evaluacién de los
riesgos tiene por si naturaleza dindmica, a la vista de los cambios productivos y orga-
nizativos y la volatilidad de los factores de riesgo, la misma debe abarcar los efectos,
incluso potenciales, de la actividad econémica no sélo en el plano estrictamente

5 Véase el Principio nim 14, de acuerdco con el cual la responsabilidad de las empresas en
materia de derechos humanos se aplica a «todas las empresas independientemente de su tamano,
sector, contexto operacional, propietario y estructura». Se precisa, sin embargo, que «la magnitud
y la complejidad de los medios dispuestos por las empresas para asumir esa responsabildad puede
variar en funcién de esos factores y de la gravedad de las consecuencias negativas de las actividades
de la empresa sobre los derechos humanos». De aqui que la responsabilidad de las empresas puede
ser declinada de manera diversa no solo en razén del contexto féctico de referencia sino teniendo en
cuenta lo que ocurre al interior de la cadena.
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econémico y medioambiental, sino también en el plano social. En otros términos,
el riesgo adquiere relevancia también cuando se traduce en una violacién de los
derechos humanos internacionalmente reconocidos.

Ciertamente, la fluidez del concepto amplifica la dificultad de definir de
antemano el perimetro de responsabilidad de la empresa. A lo que se suma un
elemento adicional de criticidad, vinculado a la viabilidad de los controles que
deben abarcar toda la cadena de suministro. La empresa debe, en este sentido,
«decodificar» su cadena de produccién, identificando todos los nodos que la
componen. Se trata de una actividad extremadamente complicada debido a la
falta de transparencia de las cadenas de suministro mundiales y a la volatilidad
de sus nodos operativos, especialmente cuando se encuentran en zonas caracte-
rizadas por una fuerte inestabilidad politica y un rdpido desarrollo tecnoldgico.

De alli que, sobre todo en estos contextos, resulte fundamental la participa-
cién de las partes interesadas (stakeholders). Los Principios Rectores subrayan la
necesidad de construir planes de intervencién compartidos y definidos sobre la
base de los resultados adquiridos sobre el terreno, ademds de mediante el encuen-
tro con los trabajadores y las partes interesadas. Los planes de intervencién deben
también prever mecanismos de seguimiento y aplicacién (enforcement), volviendo
aqui a ser crucial la participacién de los interlocutores sociales.

Un ultimo elemento que merece ser traido a colacién en estas breves notas
se refiere al hecho de que, a pesar de su maleabilidad y variabilidad, la diligencia
debida permite la internalizacién de la narrativa de los derechos humanos en la
gobernanza empresarial, bien que segin modos, métodos y formas inéditas, que
se apartan (deliberadamente) del modelo de «mando y control» («comand and
control)®.

La diligencia debida funciona como una «norma abierta» a través de la cual se
fijan estdndares de comportamiento, también en el plano estrictamente procedi-
mental, funcionales a la mitigacién de los impactos negativos de las actividades
econdmicas sobre los derechos humanos.

Las intervenciones mds recientes sobre el tema, tanto a nivel europeo como
nacional, ponen de manifiesto el valor de los Principios Rectores como los ar-
quitrabes soft sobre los que se estd empezando a construir una nueva relacién

¢ M. B. Tavros, I. ZANDVLIET y M. FOROUHAR, «Due diligence for Human Rights: A Risk-Ba-
sed Approach», Corporate Social Responsibility Initiative, Working Paper No. 53, octubre 2019.
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entre las empresas y los derechos humanos. Un papel decisivo, en este sentido, lo
desempenan los gobiernos nacionales, los tribunales nacionales, pero también el
«tribunal de la opinién publica», es decir, la accién colectiva de los sujetos que se
inscriben dentro de la esfera de la opinién publica. En la perspectiva de los Prin-
cipios Rectores, de hecho, las empresas que no introducen procesos de diligencia
debida entre sus prdcticas internas pueden ser objeto del juicio de la sociedad ci-
vil, compuesta por trabajadores, comunidades locales, consumidores e inversores.

Los instrumentos de soff law representan un punto de referencia esencial tam-
bién para esa multitud de sujetos, los llamados «nuevos jueces»’, que han hecho
ofr su voz en repetidas ocasiones contra las violaciones perpetradas por los colosos
mundiales contra el medio ambiente, las comunidades y los derechos de los tra-
bajadores. Desde esta perspectiva, las ONG y los sindicatos de trabajadores, las
asociaciones de consumidores que a través de las acciones colectivas (class action) se
convierten en interlocutores esenciales para las empresas, e incluso los inversores,
que dirigen sus inversiones en atencién al comportamiento de las empresas, repre-
sentan otros tantos vectores potenciales de persuasién para una penetracion efectiva
de los Principios Rectores en el mundo de las empresas.

3. ...A LA PROPUESTA DE DIRECTIVA EUROPEA SOBRE LA DILI-
GENCIA DEBIDA

La Unién Europea ha dado una amplia aplicacién a los Principios Rectores,
promoviendo su aplicacién no sélo en sus 6rganos institucionales sino también al
interior de los Estados miembros.

Ya en 2011 la Comisién Europea adoptd una nueva estrategia sobre la responsa-
bilidad social de las empresas en consonancia con el segundo pilar de los Principios
Rectores. En 2012 y 2015, el Consejo de la Unién Europea reiterd la invitacién a
los Estados miembros para la preparacién de un Plan Nacional en el que se recojan
las medidas adoptadas para aplicar los Principios Rectores.

La Resolucién del Parlamento Europeo de 29 de abril de 2015, con ocasion
del segundo aniversario de la catdstrofe de Rana Plaza, solicité ademis la intro-
duccién de una obligacién de diligencia debida para las empresas europeas que

7 S. BraBANT y E. SAVOUREY, «Law on the corporate duty of vigilance. A Contextualised Ap-
proach», Revue internationale de la compliance et de I'éthique des affaires, Supplément a la semaine
juridique entreprise et affaires n° 50, du jeudi 14 décembre 2017.
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operan fuera de sus fronteras nacionales, en linea con los Principios Rectores y las
Lineas Directrices de la OCDE. En el mismo sentido se pronunciaron la Resolu-
cién del Parlamento Europeo de 25 de octubre de 2016 sobre la responsabilidad
de las empresas en casos de violaciones graves de los derechos humanos cometidas
fuera de las fronteras europeas, la Resolucién del Parlamento Europeo de 12 de
septiembre de 2017 sobre el impacto del comercio internacional y de las politicas
comerciales de la Unién Europea en las cadenas globales de valor y, de nuevo, el
Plan de accién alternativo de la UE sobre la aplicacién de los Principios Rectores
de las Naciones Unidas sobre las empresas y los derechos humanos en la UE de
19 de marzo de 2019.

No obstante, es sobre todo examinando sus intervenciones mds recientes que
se puede registrar una evolucién positiva en el enfoque utilizado por las institu-
ciones europeas: si inicialmente el soff /aw sobre la relacién entre las empresas y los
derechos humanos domind la escena, hoy, por el contrario, la Unién Europea se
muestra particularmente inclinada igualmente hacia el empleo de instrumentos
de hard law.

La Resolucién del Parlamento Europeo de 10 de marzo de 2021, que contiene
un conjunto de recomendaciones a la Comisién sobre la diligencia debida y la res-
ponsabilidad de las empresas (2020/2129(INL), aprobada por 504 votos a favor,
79 en contray 112 abstenciones, va claramente en esta direccion.

El Parlamento marca asi otro paso importante hacia la introduccién de una
directiva destinada a responsabilizar a las empresas por actos contra los derechos
humanos y las normas medioambientales. En el planteamiento de las institu-
ciones europeas, el deber de vigilancia debe tener principalmente una funcién
preventiva y, por tanto, conducir a las empresas a evaluar ex ante si las decisiones
que pretenden tomar pueden tener repercusiones negativas en el dmbito de los
derechos humanos y el medio ambiente.

Es interesante observar que la accién promovida por el Parlamento en materia
de diligencia debida pretende tener un efecto de arrastre dentro de las politicas
europeas. En este sentido, por ejemplo, la referencia, contenida en la citada Reso-
lucién a los acuerdos internacionales de la UE, deberia reenviar, en los capitulos
dedicados al comercio y al desarrollo sostenible, a objetivos de buena gobernanza
y de prevencién de las violaciones de los derechos humanos.

Examinando la propuesta de Directiva surgen muchos perfiles de continuidad
con respecto al modelo de diligencia debida promovido por los Principios Recto-
res. Veamos a continuacién los més significativos.
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Segtin el articulo 1 de la propuesta, «el ejercicio de la diligencia debida requie-
re que las empresas identifiquen, evalden, prevengan, interrumpan, mitiguen,
supervisen, comuniquen, contabilicen, aborden y corrijan los efectos adversos
potenciales o efectivos para los derechos humanos, el medio ambiente y la buena
gobernanza que sus propias actividades, las de sus cadenas de valor y las relacio-
nes comerciales puedan plantear». Definido de este modo el objeto del deber de
vigilancia, en perfecta consonancia con lo previsto en los Principios Rectores, el
articulo 1 anade una referencia en absoluto secundaria al hecho de que «mediante
la coordinacién de las salvaguardas para la proteccién de los derechos humanos,
el medio ambiente y el buen gobierno, tales requisitos en materia de diligencia
debida tienen por objeto mejorar el funcionamiento del mercado interior». Viene
con ello reconocida la importancia del proceso de diligencia debida no sélo desde
la perspectiva social y de tutela de los derechos fundamentales, sino también en
clave instrumental respecto del mercado y la superacién de sus distorsiones.

También se aclara, de nuevo en el art. 1, que la Directiva tiene por objeto ga-
rantizar «que se puedan exigir responsabilidades a las empresas, de conformidad
con el Derecho nacional, por los efectos adversos en los derechos humanos, el
medio ambiente y la buena gobernanza», asi como «garantizar que las victimas
dispongan de acceso a recursos juridicos». En este sentido, la responsabilidad de
las empresas adquiere una configuracion plural: ademds de la responsabilidad de
respetar los derechos humanos (contenido negativo), se reconoce la responsabili-
dad de prevenir la violacién de los estos derechos (contenido positivo) y, en con-
secuencia, se pone el acento, aunque sea indirectamente, sobre la responsabilidad
en la eleccidn de los socios comerciales.

Otro aspecto extremadamente relevante es el relativo al dmbito de aplicacién
de la Directiva. Esta cuestién se aborda expresamente en el articulo 2 de la Pro-
puesta de Directiva, que debe leerse conjuntamente con el articulo 1 (Objeto y
finalidad) y el articulo 3 (Definiciones).

La diligencia debida se extiende a toda la cadena global de valor (véase la
referencia explicita contenida en el articulo 1 del Proyecto de Directiva), inde-
pendientemente de su ubicacién territorial y de su forma juridica (véase, a este
respecto, el articulo 3 del Proyecto de Directiva). Por otra parte, resulta funda-
mental la referencia a que la Directiva debe aplicarse no sélo a las «grandes em-
presas regidas por el Derecho de un Estado miembro o establecidas en el territorio
de la Uni6n», sino también a las «grandes empresas, a las pequenas y medianas
empresas que cotizan en bolsa y a las pequefias y medianas empresas que operan
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en sectores de alto riesgo, que se rijan por el Derecho de un tercer pais y que no se
encuentren establecidas en el territorio de la Unién cuando operen en el mercado
interior vendiendo bienes o prestando servicios» (articulo 2 de la Propuesta de
Directiva). El alcance extraterritorial de la diligencia debida se extiende mds alld
de las fronteras europeas, con un potencial impacto positivo para la implementa-
cién de los derechos fundamentales sobre todo en los paises mds fragiles desde el
punto de vista econémico, social y juridico.

En cuanto a la definicién de los procedimientos de diligencia debida, la Pro-
puesta de Directiva aclara que «las obligaciones de diligencia debida deben dise-
fiarse cuidadosamente para que constituyan un proceso continuo y dinimico en
lugar de un ejercicio de comprobacién rutinaria» y que «las estrategias de diligen-
cia debida deben estar en consonancia con la naturaleza dindmica de los impactos
adversos» (punto 16). Al definir estos procedimientos, el proyecto de Directiva
hace hincapié en la participacion de las partes interesadas y en particular de las
organizaciones sindicales (art. 5), afirmando que «los Estados miembros garan-
tizardn, en particular, el derecho de los sindicatos, al nivel adecuado, incluido el
sectorial, nacional, europeo y mundial, y de los representantes de los trabajadores,
a participar en la formulacién y la ejecucion de la estrategia de diligencia debida
de buena fe». Asi, las empresas «conducirdn el didlogo y procuraran la participa-
cién de los sindicatos y de los representantes de los trabajadores de manera acorde
a su dimensién y a la naturaleza y el contexto de sus actividades».

Por ultimo, una referencia a los aspectos mds delicados relativos al cumpli-
miento de las obligaciones de supervisién. A este respecto, la Propuesta de Direc-
tiva interviene tanto sobre los mecanismos de reclamacién (art. 9) y las medidas
de reparacién extrajudicial que deben adoptar las empresas (art. 10), aclarando
que los Estados miembros deben garantizar en todo caso que las partes interesadas
puedan iniciar un procedimiento civil de conformidad con la legislacién nacional
para acreditar la responsabilidad civil de la empresa (arts. 10 y 19), como, por
tultimo, sobre las sanciones aplicables en caso de violacién de las disposiciones
nacionales adoptadas en ejecucién de la Directiva (art. 18).

Con el fin de realizar alguna observacién de cardcter conclusivo, ante la im-
posibilidad de analizar en detalle el contenido de la Propuesta de Directiva, po-
demos afirmar con certeza que la diligencia debida ha encontrado aliento vital
en la contaminacién entre los actores de la regulacién a nivel global, europeo
y nacional. El debate de los origenes, que surgié a partir de débiles sefales que
registraban la urgencia de intervenir de una manera nueva en el tema de la rela-



cién entre las empresas y los derechos humanos, ha avanzado y ha dado vida a
un movimiento diversificado en su composicién pero unido en sus objetivos: la
sostenibilidad y la buena gobernanza deben representar una palanca comun para
el crecimiento y el desarrollo de la sociedad global.

Y la diligencia debida, como se ha dicho, ha surgido como un paradigma
general de referencia, una suerte de «stper principio», funcional a los efectos de
abordar de forma innovadora los retos que plantean los procesos econémicos
globales, superando la territorialidad de los sistemas juridicos implicados en la
actividad de las CGV —e imponiéndose de este modo como un mecanismo dota-
do de implicaciones extraterritoriales— y también mds alld de la multiplicidad de
entidades juridicas separadas que conforman las CGV.

Puede decirse que esta praxis innovadora de reduccién de los riesgos sociales
acttia como un pegamento frente a la multiplicacién de los territorios en los que
operan las empresas globales y los sujetos a través de los cuales se desarrollan las
actividades econémicas transnacionales.

La diligencia debida puede representar, de acuerdo con esta vision, el instru-
mento normativo que devuelva al sistema y racionalice un modelo econémico
basado en la pulverizacién de las responsabilidades y la externalizacién de los ries-
gos, reconduciendo a la empresa al compromiso de reducir las amenazas sociales
y medioambientales de las que es potencialmente portadora.

En otros términos, las medidas introducidas, tanto a nivel europeo como in-
ternacional, son el reflejo de una visién comin encaminada a «humanizar la
globalizacién y a educar a sus protagonistas mediante el desarrollo de una trama
reguladora hibrida desde el punto de vista de su naturaleza juridica, y multifor-
me desde la perspectiva de sus dmbitos de intervenciéon®. Las interdependencias
que se han creado de tal modo entre hard law y soft law pueden leerse a la luz
de la «teorfa integrada de la regulacién», de acuerdo con la cual los desafios que
plantean los procesos globales requieren respuestas plurales y una contaminacién
normativa sin precedentes’.

8 U. MUCHENBERGER, «Hybrid Global Labour Law», en R. Banrraix y E Henpricke (Eds.),
Labour Law Between Change and Traditon. Liber Amicorsssum Antoine Jacobs, Kluwer, The Nether-
lands, 2011, pdg. 109.

? K. KoLBEN, «Towards an Integrative Theory of Transnational Labor Regulation», Regulating
for Decent Work Conference, OIT, Julio de 2009, http://www.oit.org/legacy/english/protection/
travail/pdf/rdwpaper43a.pdf.



EL PROCESO HACIA UN TRATADO INTERNACIONAL
SOBRE EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Carros Lorez HurtADO
Comisién Internacional de Juristas

1. INTRODUCCION
EN JUNIO DE 2014, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU (en lo

sucesivo CDH o Consejo), que tres afios antes habia hecho suyos los Prin-
cipios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos (Principios
rectores),! tomo la decision de iniciar la elaboracién de un instrumento juridica-
mente vinculante (un tratado o convenio internacional) sobre las empresas trans-
nacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos.? La Resolucién
26/9, votada por el Consejo, cre6 un Grupo de Trabajo Intergubernamental de
Composicién Abierta y establecié un proceso de negociaciones intergubernamen-
tales en varias etapas. La decisién del Consejo, lejos de ser sorpresiva e inesperada,
fue el resultado de un proceso que habia comenzado varios anos antes.
La posibilidad y/o la conveniencia de un futuro instrumento internacional ya
habian sido planteadas por el Consejo en la resolucién por medio de la cual se

' Consejo de Derechos Humanos, Los derechos humanos y las empresas transnacionales
y otras empresas, A/HRC/RES/17/4 (16 de junio de 2011).

? Consejo de Derechos Humanos, Elaboracion de un instrumento internacional ju-
ridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los

derechos humanos, AIHRC/RES/26/9 (14 de julio de 2014).
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adopté el documento predecesor de los Principios Rectores: el Marco para «Pro-
teger, Respetar y Remediar» de junio de 2008, y nuevamente en junio de 2011,
en la misma resolucién que aprueba a los Principios Rectores.

La Resolucién 17/4, por la que el Consejo aprueba undnimemente los Princi-
pios Rectores, destaca que estos son adoptados sin perjuicio de «cualesquiera otras
iniciativas futuras, incluido un relevante y comprehensivo marco internacional».
Asimismo, senala que la adopcién de los Principios Rectores no impide otros
desarrollos a largo plazo, «incluido el perfeccionamiento de las normas» (pdrrafo
operativo 4), y pide al nuevo Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Hu-
manos que «siga estudiando las posibilidades que existen, a nivel nacional, regio-
nal e internacional, de aumentar el acceso a recursos efectivos disponibles para
quienes vean afectados sus derechos humanos por las actividades de las empresas,
incluidos quienes se encuentren en zonas de conflicto’».

También el entonces Representante Especial del Secretario General sobre Em-
presas y Derechos Humanos, John Ruggie, al momento de presentar los Prin-
cipios Rectores al término de su mandato, formulé recomendaciones para un
proceso intergubernamental enfocado en violaciones graves de los derechos hu-
manos cometidas por empresas, en un documento donde sugeria medidas de
seguimiento al final de su mandato en 2011%.

La propuesta de resolucién de Ecuador y Sudifrica en el Consejo de Derechos
Humanos, por la que se iniciaba un proceso intergubernamental de elaboracién
de un instrumento vinculante, fue apoyada por un grupo de paises del sur y fue
finalmente aprobada con el voto de la mayoria del CDH de la ONU.

La Resolucién 26/9 indica que las sesiones primera y segunda (2015 y 2016)
se dedicardn al debate de temas generales sobre alcance, formato y contenido del
tratado. También establece que el Presidente-Relator del Grupo de Trabajo inter-
gubernamental deberd confeccionar un documento con elementos preliminares
del tratado para negociacién en la tercera sesién del Grupo de Trabajo. Dicho do-

% Consejo de Derechos Humanos, Los derechos humanos y las empresas transnacionales
y otras empresas, A/HRC/RES/17/4 (16 de junio de 2011), ndm. 6.e.

4 Mandate of the Special Representative of the Secretary-General (SRSG) on the Is-
sue of Human Rights and Transnational Corporations and other Business Enterprises,
Recommendations on follow-up to the mandate, 11 de febrero de 2011, disponible en:
htep://www.business-humanrights.org/media/documents/ruggie/ruggie-special-manda-
te-follow-up-11-feb-2011.pdf (visitado el 1 de julio de 2016).
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cumento sobre «elementos» se presenté durante la sesién del afio 2017, pero no
fue sino hasta la cuarta sesién, en 2018, que se pudo ver un proyecto de tratado
completo para la discusién y negociacién en la forma de un texto denominado
«borrador cero».

El llamado «borrador cero»,” elaborado y presentado por el Embajador de
Ecuador en su calidad de Presidente del Grupo de Trabajo, delineé de manera
clara los rasgos de un proyecto que, a pesar de dos reformulaciones en los afios
sucesivos, perduran hasta hoy en los proyectos bajo discusién. Este «borrador
cero» se enfoca en el tema clave del acceso a la justicia y la reparacién para aque-
llos que alegan vulneraciones de derechos por parte de una empresa comercial.
La estructura, incluidos los encabezados del proyecto de tratado, abordan temas
tales como la responsabilidad legal de las empresas, los derechos de las victimas,
la jurisdiccién y la asistencia legal mutua. Pero el cambio mds consecuente imple-
mentado por el «borrador cero» es la aplicacién del futuro tratado a un dmbito
amplio constituido, en principio, por todas las empresas y no solo por aquellas
de cardcter transnacional como hasta ese momento se pretendia. Esta eleccién
ha también perdurado en los dos sucesivos proyectos revisados y ha dejado sin
piso una de las objeciones principales por parte de los paises europeos. Los pro-
yectos revisados del 2019 y del 2020 afiaden también otros elementos centrales:
la prevencién y la diligencia debida empresarial y la proteccion de las victimas y
defensores de derechos humanos.

Un promedio de ochenta a noventa Estados se registré para participar en las
reuniones del Grupo Intergubernamental, aunque un nimero menor participa
activamente. Las organizaciones representativas de los empleadores y empresa-
rios, la Organizacién Internacional de Empleadores y la Cdmara Internacional
de Comercio, participan regularmente, generalmente para oponerse a los pro-
yectos presentados. Las grandes organizaciones internacionales y regionales de
trabajadores se han sumado a la campana por una convencién internacional de
manera temprana y consistente. El activismo sindical ha estado encabezado pri-

mero por la Confederacién Sindical de las Américas (CSA) y luego por la propia

> Legally Binding Instrument to Regulate, In International Human Rights Law, the
Activities of Transnational Corporations and other Business Enterprises, Zero draft, 16 de
julio de 2018, disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCoun-
cil/ WGTransCorp/Session3/DraftLBI.pdf
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Confederacién Sindical Internacional (CSI). A ellos se han sumado la Confedera-
cién Sindical Europea (CSE) y varios sindicatos globales, como la Federacién de
Trabajadores de Transporte Internacional (FTTT). Todos ellos acompafados por
un buen nimero de ONG de derechos humanos, medio ambiente, comercio y
desarrollo internacional. Todos ellos se han pronunciado sobre el contenido de la
futura convencién y también han sido participes activos de las discusiones.

La séptima sesion del Grupo de Trabajo tendrd lugar en octubre 2021. El Presi-
dente debera presentar una version revisada (la tercera) del proyecto de tratado para
su discusion.

2. LAIMPORTANCIA DEL PROCESO HACIA UN TRATADO INTERNA-
CIONAL

Un tratado internacional (bajo cualquier denominacién: sea la de convenio o
de acuerdo internacional), tendria un innegable impacto a varios niveles. Ademds
de ser un acto inédito en el contexto del Derecho y las relaciones internacionales,
tendria un impacto importante en la proteccién de los derechos de los trabajado-
res a escala global, y mds generalmente en la de los derechos humanos, y consti-
tuirfa un paso importante en la configuracién de un marco juridico internacional
unico en su género.

Un tratado en este campo seria una potencial piedra angular en el naciente
marco juridico internacional sobre la relacidén entre las empresas multinaciona-
les y los derechos humanos y los derechos de los trabajadores. Esto permitiria
cimentar los avances en la definicién de los estdndares para las empresas conte-
nidos en la seccién 2 de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Dere-
chos Humanos. El primero de ellos, la consagracién de la norma (de cardcter no
juridico en los Principios Rectores), de que las empresas de todo tipo y tamano
tienen la responsabilidad de respetar los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, incluyendo los derechos humanos laborales tales como libertad de
asociacién, negociacién colectiva, prohibicién del trabajo esclavo y forzado, del
trabajo infantil y de la discriminacién en el trabajo, entre otros, pasaria a ser una
norma de Derecho Internacional. Junto a la responsabilidad general de respetar
los derechos humanos, el tratado consagraria la responsabilidad de las empresas
de llevar a cabo una diligencia debida en materia de derechos humanos y proveer
mecanismos de reparacién cuando sus operaciones produzcan dafo a los trabaja-
dores u otras personas.
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Por otro lado, un tratado internacional como el planteado hasta ahora, consti-
tuirfa un avance importante en aspectos que son débiles o ausentes en los Princi-
pios Rectores: a) la exigibilidad de los derechos y procedimientos de reclamacién
vis a vis sobre los impactos negativos de las empresas; y 2) el acceso a la justicia
y reparacion, especialmente en un contexto transnacional. De esta manera, seria
el primer instrumento internacional que aborda normativamente los problemas
laborales asociados a la operacién de las cadenas o redes de valor necesarias para la
produccién y comercializacién de bienes y servicios a escala global.

Por ello mismo, un tratado como el que se propone tendria un innegable im-
pacto positivo sobre la proteccién de los derechos laborales y derechos humanos
en el mundo, y crearfa un marco normativo de mayor claridad y certeza que per-
mitirfa una operacién mds eficiente de las empresas en el mundo, con un nivel de
riesgo predecible y gestionable sin perjuicio de los intereses de los trabajadores y
comunidades. Desde el punto de vista del Derecho del Trabajo, un tratado como
el propuesto, serfa una contribucién en la construccién de un verdadero Derecho
Internacional o Transnacional del Trabajo, que da cuenta de los problemas de
proteccién a escala de los sistemas globales de produccién y comercio.

3. LA SEGUNDA VERSION REVISADA DEL PROYECTO DE TRATADO
SOBRE LAS EMPRESAS Y LOS DERECHOS HUMANOS

El Presidente del Grupo de Trabajo Intergubernamental de Composicion
Abierta sobre Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales con res-
pecto a los Derechos Humanos (OEIGWG) publicé en julio 2020 un segun-
do borrador revisado de un tratado internacional sobre empresas y derechos
humanos.® Las reacciones inmediatas de la mayoria de organizaciones, grupos,
académicos y defensores de derechos humanos que siguen el proceso han sido
generalmente positivas y acogedoras. El proyecto no ha tenido la misma buena
acogida entre los empresarios o empleadores. El nuevo borrador no hace revi-
siones o cambios profundos al borrador del 2019. Si presenta varios cambios

¢ Legally Binding Instrument to Regulate, In International Human Rights Law, the
Activities of Transnational Corporations and other Business Enterprises, Segundo Proyecto
revisado, 6 de junio de 2020, disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/HRBo-
diess/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/ OEIGWG_Chair-Rapporteur_second_revi-
sed_draft_LBI_on_TNCs_and_OBEs_with_respect_to_Human_Rights.pdf
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de redaccién y una reorganizacién de algunas disposiciones que crean el efecto
combinado de un proyecto mds coherente y mejor organizado. Una mirada mds
detenida y detenida al borrador revela algunas inconsistencias persistentes y dreas
grises que necesitan mejorarse, pero en conjunto la versién revisada representa un
progreso significativo.

En las siguientes pdginas vamos a presentar algunos de los temas mds impor-
tantes abordados por el proyecto de tratado y durante las negociaciones.

A. ALCANCE AMPLIO DEL TRATADO, PERO CON UN ENFASIS IMPORTANTE EN LAS
EMPRESAS TRANSNACIONALES

De manera diferente a la versién de 2018, los proyectos revisados de 2019 y
2020 establecen que el alcance del tratado no se limita a regular las actividades
transnacionales de las empresas comerciales, sino que cubrird a todas las empresas
comerciales y todas sus actividades. No obstante, el borrador revisado enfatiza
también que se dirige particularmente a aquellas empresas con actividades trans-
nacionales. Asi, el Articulo 3.1 de la segunda versién revisada (2020) establece:

«Salvo disposicion en contrario, este (instrumento juridicamente vinculante) se
aplicard a todas las empresas, incluyendo, pero no limitdndose, a las corporaciones
transnacionales y otras empresas que realizan actividades empresariales de cardcter
transnacionaly.

De esta manera, el borrador revisado establece un marco regulatorio legal-
mente obligatorio que cubre, de manera equilibrada, tanto las actividades trans-
nacionales (o transfronterizas) de las empresas comerciales, al tiempo que aplica
sus disposiciones sustantivas a otras empresas que no tienen actividades trans-
fronterizas. Muchos delegados estatales y ONG y observadores empresariales ha-
bian solicitado este enfoque equilibrado durante las sesiones anteriores del Gru-
po Intergubernamental.” Algunos Estados, incluidos los miembros de la Unién
Europea, incluso habian justificado su ausencia de los debates debido al alcance

7 Consejo de derechos humanos. (2019, marzo 6). Addendum ro the report on the
Jourth session of the open-ended intergovernmental working group on transnational corpora-
tions and other business enterprises with respect to human rights, UN Doc A/HRC/40/48/
Add.1, pp. 70-78. https://www.ohchr.org/Documents/HRBodiess/HRCouncil/WG-
TransCorp/Session4/A_ HRC_40_48_Add.1.docx
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limitado a las transnacionales propuesto en el «borrador cero» y los documen-
tos anteriores. El proyecto revisado elimina esta objecién, allanando el camino
para una negociacién centrada en el contenido de las disposiciones del tratado,
dejando atrds cuestiones y argumentos en su mayoria de cardcter politico. Lo
acertado del cambio propuesto en el borrador revisado se confirma por la buena
acogida expresada por los paises europeos y latinoamericanos, aunque otro grupo
de paises y organizaciones de sociedad civil —durante la tltima sesién de octubre
2019 y 2020- expresaron su desazdn, aunque sin explicar claramente porqué serfa
necesario un enfoque limitado solo a las transnacionales.®

La globalizacién econdmica posibilitada por acuerdos liberalizadores del
comercio y las inversiones, dominada por grandes conglomerados econémicos
transnacionales basados en cadenas de valor a escala global, hace necesaria una
atencién especial sobre esos procesos transnacionales. Como ha sostenido la se-
cretaria general de la Confederacién Sindical Internacional, mds del 90 % de
trabajadores de empresas transnacionales se encuentran escondidas en su cadena
de suministro, cada vez mds compleja y opaca. El modelo de empresa multina-
cional dominante utiliza una red de filiales, contratistas y subcontratistas a través
de los cuales mantiene la flexibilidad del uso de la mano de obra, precios bajos
y versatilidad en la produccién, sin por ello tener que hacerse cargo de las res-
ponsabilidades o cargas generadas por los trabajadores y los costos de esta cadena
amplia y poco transparente.’” Urge pues establecer el vinculo de responsabilidad
entre el comprador o mandatario y los trabajadores de los contratistas o asociados
comerciales para equilibrar la balanza. Sin embargo, nunca se ha argumentado de
manera fundamentada porqué un enfoque solo en las empresas transnacionales

8 Los textos de las intervenciones de cada delegado durante los debates se publican
generalmente en la pdgina web del Grupo Intergubernamental, pero existen resimenes y
enlaces en otros lugares. Ver, por ejemplo, «Posicionamiento de los Estados en la 62 Sesién
de Negociacién del Instrumento juridicamente vinculante sobre Empresas Transnacio-
nales y otras empresas en materia de Derechos Humanos», Homa Publica. Revista Inter-
nacional de Derechos Humanos y Empresas, 2021, vol. 5, num. 1. Disponible en: https://
periodicos.ufjf.br/index.php/HOMA/article/view/33813/22154

7 S. Burrow, «UN treaty on business and human rights vital for economic and social
justice», Social Europe, 28 de octubre de 2019. Ver también el informe de la OIT E/ tra-
bajo decente en las cadenas mundiales de suministro, Conferencia Internacional del Trabajo,
1052 reunién, 2016.
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serfa mejor que otro enfoque mds amplio pero que también aborda la urgente
tarea de establecer reglas de responsabilidad en las operaciones transnacionales
a escala global a través de disposiciones normativas diferenciadas. De hecho, el
proyecto revisado de tratado adopta ese enfoque a la vez amplio y especializado a
través de sus principales disposiciones en materia de diligencia debida y responsa-
bilidad legal de la empresa por violaciones cometidas en su cadena de valor, como
se verd mds adelante.

Otro aspecto importante relativo al campo de aplicacién del futuro tratado
tiene que ver con el universo de derechos que debe cubrir en sus diversas disposi-
ciones. El proyecto de tratado asume un alcance amplio, pero presenta dificulta-
des en su formulacién debido a que, por un lado, los Estados son reticentes a obli-
garse a proteger todos los derechos humanos, incluyendo aquellos contenidos en
convenios que no han ratificado, y demandan que la redaccién del futuro tratado
dé cuenta de ello. Por otro lado, si el futuro tratado aspira a ser efectivo en rela-
cién a las cadenas globales de valor y a construir, y no sacrificar, los avances for-
mulados por los Principios Rectores (a través de la regla de que todas las empresas
deben respetar los derechos humanos, independientemente de si los Estados han
ratificado los convenios respectivos), debe adoptar un enfoque universalista.

La actual formulacién del articulo 3.3 establece:

«Este (instrumento juridicamente vinculante) comprende todos los derechos humanos y
las libertades fundamentales internacionalmente reconocidos derivados de la Declara-
cidn Universal de Derechos Humanos, cualquier tratado bdsico de derechos humanos
y cualquier convenio fundamental de la OIT del cual el Estado es parte, y el Derecho
Internacional Consuetudinario».

Esta formulacién no satisfice a la mayoria de delegados, tanto de un lado
como del otro. Por ejemplo, las confederaciones sindicales han hecho saber su
insatisfaccion con la disposicién que dejaria de lado, entre otros, las Declaracién
OIT de 1998 sobre Derechos y Principios Fundamentales en el Trabajo, la cual
hace obligatoria para todos los miembros de la OIT el respeto de un niimero de
principios contenidos en convenios internacionales aunque el estado respectivo
no haya ratificado esos convenios.'

10 Legally binding instrument to regulate, in international human rights law, the ac-
tivities of transnational corporations and other business enterprises, Trade unién com-
ments, octubre de 2020, p. 3
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B. LA PREVENCION Y LA DILIGENCIA DEBIDA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

El proyecto presentado el ano 2019 es el primero que presenta de manera
articulada y enfdtica un enfoque en medidas de prevencién y la diligencia debida
en materia de derechos humanos en particular. El proyecto publicado el afio si-
guiente, 2020, mantiene este énfasis en respuesta a demandas de muchos sectores
y los procesos legislativos iniciados en Europa y la Unién Europea.

El Articulo 6 del proyecto de 2020 contiene una serie de disposiciones bajo
el titulo de prevencién de violaciones a los derechos humanos, pero estd esencial-
mente enforcado en el proceso de diligencia debida empresarial. Frecuentemente
los Estados y otros actores prefieren prevenir antes que curar, por lo cual es com-
prensible que exista un apego especial a los temas relativos a la prevencién en
este y otros instrumentos internacionales. Ademds, la prevencién es generalmente
incontrovertida. Dificilmente un Estado, empresa u ONG estard en contra de
prevenir violaciones a derechos de los trabajadores. Por ello, el numeral 1 del ar-
ticulo 6 establece una obligacién estatal de «regulacién efectiva» que en si misma
no dice mucho, pero que es seguida por algunos elementos esclarecedores sobre el
contenido de dicha regulacién estatal:

«.. los Estados tomardn todas las medidas juridicas y de politica pitblica necesar-
ias para asegurar que las empresas, incluyendo, pero no limitado a las corporaciones
trasnacionales y otras empresas que lleven a cabo actividades de cardcter transnacional
dentro de su territorio o jurisdiccion, o que estén bajo su control, respeten todos los
derechos humanos reconocidos internacionalmente y prevengan y mitiguen violaciones
a esos derechos a lo largo de sus actividades.»

Esta disposicién establece una obligacién indirecta para las empresas que ope-
ran en el territorio o jurisdiccién de un Estado, de respetar los derechos humanos
y prevenir violaciones, incluso en sus operaciones de cardcter transnacional, es
decir, potencialmente en el conjunto de su cadena de suministro a escala global.
Esta disposicién constituye, en la préctica, una aplicacién efectiva de los derechos
humanos a las empresas a través de la accién legislativa o regulatoria del Estado,
por la cual las empresas estarfan bajo la obligacién legal de respetar los derechos
humanos y, ademds, de prevenir su violacién por sus socios comerciales o con-
tratistas.

El articulo 6 también adopta claramente las definiciones de los Principios
Rectores sobre diligencia debida empresarial en materia de derechos humanos:
identificacion de impactos negativos sobre los derechos humanos o riesgo de que
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ocurran, prevencién y mitigacién, vigilancia y comunicacion de los esfuerzos rea-
lizados. El numeral 3 desarrolla en detalle una serie de medidas que los Estados
deberdn requerir de parte de las empresas.

Aunque este articulo fue generalmente bien acogido durante el quinto y el
sexto periodos de negociaciones, en especial debido a su apego a los conceptos y
definiciones de los Principios Rectores, organizaciones de la sociedad civil mos-
traron su preocupacion por la aparente falta de conformidad de referencias a la
«consulta libre, previa e informada» con los estindares internacionales aplicables
a los Estados (Convenio OIT nim. 169 y Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas) y la falta de mencién al concepto
de «consentimiento» en este mismo contexto. A pesar de esta y otras criticas, este
articulo sobre prevencién es uno de los mds importantes en el futuro tratado y
de mayor aceptacién, por lo que se puede augurar que resulte reforzado en las
futuras rondas de negociaciones. Ya el articulo 6.5 del proyecto de 2020 contiene
disposiciones sobre la adopcién de mecanismos de remediacién y reparacién por
parte de las empresas y un énfasis importante en la exigibilidad de los procesos
preventivos preconizados en el articulo 6, numerales 2 y 3, al exigirse el esta-
blecimiento de procedimientos de cumplimiento y sanciones ante un eventual
incumplimiento (numeral 6).

C. RESPONSABILIDAD LEGAL DE LA EMPRESA POR VULNERACIONES A LOS DERECHOS
HUMANOS

Una disposicién que ha generado controversia por su novedad y la radicalidad
de su planteamiento es la del articulo 8 del proyecto de 2020 sobre la responsabi-
lidad civil y penal de las empresas. La responsabilidad legal, junto con las dispo-
siciones sobre el derecho a un recurso y reparacién, constituyen en la prictica el
nucleo central del tratado propuesto y su contribucién distintiva al marco juridi-
co y normativo internacional, pues no se encuentran en ningdn otro instrumento
relativo a las empresas y los derechos humanos. Como tales, ya fueron objeto de
un fuerte rechazo por parte de algunas empresas y Estados y es probable que sigan
siéndolo a pesar de los cambios operados en el texto.

El articulo 8 contiene dos de las disposiciones centrales que abordan las bre-
chas clave de proteccién y reparacién de abusos de derechos humanos en el con-
texto de las operaciones comerciales globales. El articulo 8.7 se refiere a la respon-
sabilidad de la matriz o empresa principal en una relacién comercial en relacién



EL PROCESO HACIA UN TRATADO INTERNACIONAL .... 63

con los abusos cometidos con motivo de las operaciones de sus socios comerciales
o empresas subsidiarias:

«Los Estados partes velardn porque su Derecho interno prevea la responsabilidad de
las personas juridicas o naturales que realicen actividades comerciales, incluidas las
de cardcter transnacional, por no impedir que otra persona juridica o natural con
quien tenga una relacion comercial cause o contribuya a la vulneracion de derechos
humanos, cuando la primera empresa controla o supervisa legal o fdcticamente a
dicha persona o la actividad relevante que causé o contribuyé a la vulneracion de los
derechos humanos, o deberia haber previsto riesgos de abusos de los derechos humanos
en la conduccion de sus actividades comerciales, incluidos los de cardcter transna-
cional, o en sus relaciones comerciales, pero no adopté las medidas adecuadas para
prevenir el abuso.

Aunque la mayor parte de esta disposicién sigue siendo sustancialmente la
misma que en proyectos anteriores, el nuevo proyecto contiene algunos términos
que harian su cobertura y aplicacién mds completas, pero al mismo tiempo han
creado mds resistencia debido a su ambicioso objetivo.

El proyecto revisado 2019 ya contenia una disposicién sobre esta materia que
era mds circunscrita y realista. La disposicién se orienta a responsabilizar civil-
mente a la compafiia matriz por los danos y perjuicios ocasionados a raiz de las
actividades u operaciones de su subsidiaria o asociada comercial. En lo esencial, el
proyecto 2019, reflejaba los avances jurisprudenciales ocurridos en el Reino Uni-
do en el caso Lungowe vs Vedanta Resources, en el cual la Corte Suprema establecié
que una compania (la matriz) podria tener una obligacién de cuidado hacia aque-
llos perjudicados por las operaciones de otra empresa (la subsidiaria o asociada)
e incumplir esa obligacién cuando hubiera intervenido en el diseno, ejecucién
o preparacién de las actividades que ocasionaron el perjuicio de manera tal que
esa actividad causé perjuicio a terceros.!’ El proyecto de 2020 anade al control
o intervencién en la actividad concreta que causa el perjuicio, el control general

" Lungowe vs Vedanta resources, Corte Suprema del Reino Unido, 2018. En enero 2021,
la Corte suprema del Reino Unido dicté también sentencia en fase jurisdiccional en el caso
Okpabi y otros vs RD Shell, en la que reafirmd y aclaré su razonamiento y decisién del caso
Vedanta. Con ello, debe darse por sentado que el Derecho establecido en estos dos casos
(vedanta y Shell) es el Derecho prevaleciente en el sistema anglosajén. No existen razones
claras y fuertes por las que el sistema de Derecho Civil Continental Europeo no contenga
normas similares. Muy por el contrario, dado que los regimenes de responsabilidad civil
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de una empresa sobre la otra como un elemento que origina la responsabilidad
legal en este contexto. Seglin el proyecto actual, por ejemplo, una empresa matriz
puede ser responsable si tiene el control general de la otra empresa (en razén de
la detencién de un nimero de acciones importante o su capacidad de nombrar
al directorio, entre otros), incluso si no participé directamente en la actividad del
socio especifico que causé el dafio. Esta disposicidn harifa responsables a empresas
matrices por los abusos de las filiales que ellas controlan de manera general. Esta
disposicién asi redactada no corresponde a la jurisprudencia anglosajona, y parece
tomar como base un modelo utilizado en el Derecho Tributario y de la Compe-
tencia en paises como Francia y Bélgica.

El articulo 8.7 también mantiene la «previsibilidad de los riesgos» y la omisién
de tomar medidas para evitar que esos riesgos se materialicen como estdndar de
atribucién de responsabilidad civil a la empresa matriz. Esto podria significar que
una empresa puede ser responsable en el caso de que deberia haber previsto el
riesgo de que se produjera un abuso de los derechos humanos en sus relaciones
comerciales, pero no tomé las medidas adecuadas para evitar que se materialice.
La responsabilidad surgiria independientemente de si se involucra o participa
directamente en la conducta que causa o contribuye al dafio. Como tal, la idea ge-
neral de esta disposicién debe ser bienvenida, ya que intenta establecer una regla
de responsabilidad legal en relacién a los niveles inferiores de las cadenas de su-
ministro en las cuales las empresas no necesariamente tienen una relaciéon directa
con el comprador principal en la cadena, y a la vez parece sugerir un estdndar de
atribucién de responsabilidad diferente, pero su redaccién podria mejorarse para
dotarla de mis claridad y seguridad juridica. Es probable que este tipo de previsi-
bilidad de los riesgos se logre, por ejemplo, a través de un proceso de evaluacién
de impacto o, en términos mds generales, a través de la diligencia debida. Es de
prever, sin embargo, que las voces criticas al tratado vean esta nueva fuente de
responsabilidad civil como fuente de inseguridad juridica. De hecho, identificar
los riesgos en la relacién comercial y no hacer nada para evitar que se materialicen
equivale a una conducta que facilita, asiste o ayuda al socio comercial a cometer
el abuso, siempre y cuando exista una obligacién legal de evitar la materializacién

son similares a nivel Europeo, es muy probable que la misma regla exista tanto en el Reino
Unido como en el resto de Europa.
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del riesgo en cabeza de la matriz. De hecho, podria verse como una especie de
responsabilidad accesoria.

El nuevo proyecto también trae cambios en otra disposicién importante del
mismo articulo 8. Se trata de la que aborda la responsabilidad civil, penal o ad-
ministrativa por la comisién de abusos que equivalen a crimenes definidos en el
Derecho Internacional. El proyecto de 2019 contenfa una lista detallada de esos
delitos graves, la cual tuvo una recepcién mixta durante la sesién de negociacién. El
borrador actual tiene como objetivo superar obstdculos y objeciones reemplazando
las listas de delitos por una formulacién sucinta:

«Los Estados partes se asegurarin de que su Derecho interno prevea la responsabi-
lidad penal, o su equivalente funcional, de las personas juridicas por violaciones
de los derechos humanos que constituyan delitos penales segiin el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos vinculante para el Estado parte, el Derecho
Internacional Consuetudinario o su Derecho interno».

Esta disposicién y su predecesora del proyecto de 2019 se orientan a sancionar
una serie de conductas que por su gravedad normalmente constituyen delitos pe-
nales o crimenes definidos en el Derecho Internacional. Pero, aunque bien inten-
cionada y necesaria, no brinda la claridad y seguridad juridica necesarias para los
Estados o las empresas en esta materia. Serd dificil para los Estados que decidan
ratificar este futuro convenio el identificar la gama completa de conductas o deli-
tos penales que deben prohibir o sancionar segtin este articulo, pues su redaccién
general y abstracta no permite una lectura y comprensién clara. Por ello, se trata
de una obligacién imperfecta, casi indeterminada, de dificil cumplimiento. Es
necesario realizar un trabajo sustancial para mejorar la redaccion de esta disposi-
cién a fin de llegar a una férmula que sea politicamente viable y, al mismo tiempo,
proporcione la claridad y la seguridad necesarias que exige la ley.

D. CoHERENCIA CON EL DERECHO INTERNACIONAL, INCLUIDOS LOS ACUERDOS
DE COMERCIO E INVERSION

El proyecto revisado de tratado internacional de 2020 también presenta una
serie de disposiciones relacionadas con otros tratados internacionales, especial-
mente aquellos relativos al comercio internacional y las inversiones extranjeras.
El «proyecto cero» de 2018 y el proyecto de 2019 también presentaban dispo-
siciones similares, pero con un alcance mucho mds ambicioso y, por ello, con-
trovertido. Los cambios operados en la versién de 2020 han sido generalmente
acogidos con beneplicito por los Estados, pero no tanto por amplios sectores de



la sociedad civil que aspiran a soluciones mds ambiciosas segtin las cuales el futuro
tratado deberfa contemplar disposiciones que consagraran de una vez por todas
supremacia de los derechos humanos sobre las obligaciones contraidas en virtud
de los tratados de comercio e inversiones internacionales.

El «proyecto cero» tenia dos disposiciones que apuntaban explicitamente en esa
relacién:

«6. Los Estados Partes acuerdan que los futuros acuerdos de comercio e inversion que
negocien, ya sea entre ellos o con terceros, no contendrin disposiciones que entren
en conflicto con la implementacion de esta Convencion y garantizarin la defensa
de los derechos humanos en el contexto de las actividades comerciales de las partes
beneficiarias de rales acuerdos».

«7. Los Estados Partes acuerdan que todos los acuerdos comerciales y de inversién ex-
istentes y futuros se interpretardn de una manera que sea menos restrictiva en su ca-
pacidad de respetar y garantizar sus obligaciones bajo esta Convencidn, no obstante
la existencia de otras reglas sobre resolucion de conflictos en el derecho internacional
consuetudinario o en los acuerdos comerciales y de inversion existentes».

Una mayoria de Estados atacaron estas disposiciones con fuertes criticas durante
la cuarta sesién del Grupo Intergubernamental de octubre de 2018. Dichas criti-
cas iban desde severas advertencias de posibles conflictos entre las obligaciones del
tratado y otras obligaciones internacionales hasta la oposicion directa a la preten-
dida superioridad de las obligaciones del presente tratado sobre las obligaciones en
virtud de los acuerdos comerciales y de inversién. Solo Namibia expresé su apoyo,
mientras que Suddfrica pidié un lenguaje mds claro que subrayara la necesidad de
abordar los acuerdos de inversién restrictivos.'

Para abordar esas inquietudes, el proyecto de tratado revisado 2020 reem-
plaza los pdrrafos contenciosos por un solo pérrafo de alcance mds limitado,
pero que tiene como simple objetivo garantizar una interpretacién y aplica-
cién compatibles de los acuerdos comerciales y de inversién con el presente
tratado sobre empresas y derechos humanos:

«Los Estados Parte acuerdan que todos los acuerdos bilaterales o multilaterales, in-
cluidos los acuerdos regionales o subregionales, sobre cuestiones relacionadas con éste
[instrumento legalmente vinculante] y sus protocolos, serdn compatibles y se interpre-

12 Consejo de Derechos Humanos, supra nota 7, pp. 44-51.
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tardn de conformidad con sus obligaciones en virtud de éste [Instrumento legalmente
vinculante] y sus protocolos».

Este enfoque, que pareceria ser menos ambicioso que el proyecto cero, al
final puede resultar ser mds fécilmente aceptable por los Estados y también
mis efectivo, dada la realidad del Derecho Internacional. Sin embargo, futuras
discusiones podrian intentar rescatar algunos de los elementos del «proyecto
cero» o agregar algunos elementos nuevos al borrador del tratado. De hecho,
durante el quinto periodo de sesiones (octubre 2019), varias intervenciones
solicitaron que se incluyera disposiciones sobre evaluaciones de impacto de
los futuros tratados comerciales, entre otras medidas adicionales destinadas
a asegurar la compatibilidad de estos acuerdos con los objetivos del nuevo
tratado sobre derechos humanos. Otra medida del «proyecto cero» que podria
considerarse es el articulo 13.6, por el cual los Estados deben «garantizar la
defensa de los derechos humanos en el contexto de las actividades comerciales
de las partes beneficiarias de dichos acuerdos», dado que un ntimero creciente
de comercio e inversién actualmente ya contienen disposiciones sobre la pro-
mocién de una conducta empresarial responsable.

4. PERSPECTIVAS

El segundo proyecto revisado de tratado, publicado y discutido en 2020, es un
avance bienvenido en el proceso de establecer un instrumento legalmente vincu-
lante en el campo de las empresas y los derechos humanos, superando una buena
parte de las objeciones mds serias, e incluso las menos serias, al proyecto anterior
relacionadas con el alcance del tratado y su cardcter complementario en relacién
con otros instrumentos. El sexto periodo de negociaciones (octubre de 2020) rea-
lizado en pleno contexto de pandemia por COVID-19, no ha brindado mayores
elementos y alcances, pero se han convocado consultas adicionales entre Estados
y otras partes interesadas durante la primera parte de 2021 para discutir aspectos
adicionales en relacién a la preparacién de una nueva version revisada.

Algunas disposiciones requieren ser refinadas. Otras, como la disposicion re-
lativa a la jurisdiccién o la de asistencia judicial mutua, requieren una revisién
importante. Sin embargo, el proyecto de tratado revisado es suficientemente claro
y completo como para ser objeto de negociaciones serias y un niimero creciente
de Estados lo entiende asi, aunque grupos como los paises miembros de la Unién
Europea tardan en participar mds activamente.
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El actual movimiento hacia iniciativas legislativas en varios paises europeos
sobre la obligatoriedad de la diligencia debida empresarial en materia de dere-
chos humanos, y una iniciativa similar a nivel de la Unién Europea, alimentan la
esperanza de algunos de que los paises europeos finalmente se comprometerdn a
trabajar sobre el proyecto de tratado. En efecto, es posible que luego de adoptar
dicha legislacién a escala europea, la UE quiera establecer una base igualitaria
para la competencia a nivel mundial entre sus empresas y las de otros paises del
mundo. Es posible, pero no es seguro.

A pesar de ello, el Grupo de Trabajo intergubernamental en cuanto tal se ha
confirmado como un espacio significativo y vital para este tipo de discusiones
y negociaciones. De hecho, es el tnico espacio institucionalizado dentro de las
Naciones Unidas en el cual los Estados en nimero creciente negocian un instru-
mento internacional sobre esta materia, lo cual no habfa sucedido nunca antes
(a pesar del antecedente de los anos 70, el cual sin embargo no se enfocaba en el
tema de los derechos humanos). Mds importante atin es el trabajo y compromiso
de cientos y miles de activistas de derechos humanos, sindicalistas y lideres politi-
cos, que cada afio se movilizan a favor de esta iniciativa. Es esta la fuente principal
de legitimidad del proceso hacia el tratado y su fortaleza.



LA OIT Y LA GOBERNANZA DEL TRABAJO
EN LAS EMPRESAS MULTINACIONALES
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1. INTRODUCCION

UALQUIER REFLEXION sobre los vinculos entre el comercio internacional
y el Derecho del Trabajo requiere, para ser completa, que se tengan en
cuenta tres dimensiones extra juridicas.

La primera es econémica. Una empresa multinacional trata de evitar gastos
que aumentarian el precio de sus productos o servicios, incluso cuando estos
tienen su origen en la reglamentacién social internacional. Sin embargo, esta
presupone por lo general la existencia de esos gastos pese a que el coste de las
normas laborales es todo menos claro. Las bases de cdlculo de ese coste son la
mayor parte de las veces cientificamente fragiles, porque el precio de los bienes
y servicios depende igualmente de muchos otros factores, como el precio de la
materia prima, los mercados existentes, las fluctuaciones monetarias, la politica
de inversiones, los regimenes tributarios, los derechos aduaneros, la cualificacién
de la mano de obray la calidad de la gestidn, por citar unos pocos. Por afiadidura,
la cuestién puede ser presentada de modo bastante diferente si se la considera
macro-econémicamente, cuando deben ser valorados todos los costes, lo mismo
que los beneficios ofrecidos en términos de desempeno de la fuerza de trabajo y
productividad por la proteccién laboral y social adecuada. Ademads, las normas
laborales son muy diversas y se aplican a paises diferentes unos de otros debido a
su dimension o estructura industrial.
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La segunda dimensién es politica. Incluso cuando deseen ofrecer condiciones
de trabajo decentes, las firmas participan de una cultura que defiende la libertad
del empresario y privilegia sus decisiones frente a una regulacién impuesta. Una
tercera dimensidn, ética, permite, sin embargo, considerar los progresos al res-
pecto con cierto optimismo. Las multinacionales no solamente pueden adoptar
un compromiso social que les permita ser mejor aceptadas dentro de la sociedad
del pais de produccién, sino también temer una publicidad negativa de cara a los
consumidores. En otras palabras, son sensibles, como sus Gobiernos, a las presio-
nes de la opinién publica. El primer programa de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT) para la abolicién del trabajo de los nifios fue financiado por
Alemania a raiz de una amenaza de campafa en su territorio por parte de ONG
indias que denunciaban précticas de los subcontratistas de sus empresas multina-
cionales.

Estos elementos integran la gobernanza de las cadenas mundiales de produc-
cién. En estas observamos, en uno de sus extremos, por lo general a una pequefa
empresa de la economia estructurada o informal de un pais pobre, mientras que,
en el otro, a compafias transnacionales con recursos enormes. Existe claramente
un desequilibrio en sus relaciones y riesgos de abusos por parte de los interme-
diarios.

El sector informal en los paises en desarrollo no es un todo monolitico. In-
cluye actividades tradicionales llevadas a cabo en el dmbito familiar. También
abarca trabajos ocasionales no declarados y pequefos trabajos realizados por
una sola persona, tales como carpinteros, mecdnicos, o aquéllas que realizan
reparaciones de cualquier tipo, etc. E incluso comprende pequenos negocios
que son conocidos por las autoridades y registrados por ellas, pero a los que
les es relativamente dificil aplicar toda la legislacién administrativa, impositiva
o social. A menudo es dificil determinar si los trabajadores implicados estin
subordinados a un empleador o trabajan por cuenta propia, pese a que este
factor determina en principio la aplicacién de la legislacién laboral. Ademds,
el control de las normas resulta ser en muchos casos totalmente irreal, por no
hablar de la corrupcidn.

Mas en general, los Gobiernos de estos paises no tienen siempre la capacidad
institucional para verificar la implementacién de su Derecho, en particular por
falta de un numero suficiente de inspectores bien formados y con medios sufi-
cientes para cumplir su funcién (entre ellos un coche o una bicicleta para movili-
zarse y un salario suficiente para evitar los riesgos de corrupcién).
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Varios Estados han adoptado una politica de desregulacién con el fin de atraer
inversiones. Si no lo han hecho, muchos evitan controlar estrictamente las ope-
raciones de las multinacionales o lo hacen solamente cuando ocurre un evento
grave (caso Rana Plaza). Incluso han creado maquiladoras o zonas francas donde
han flexibilizado ain mds su legislacién. Igualmente, aqui la corrupcién no siem-
pre estd ausente.

Del lado de la empresa dominante, he mencionado la preocupacién por el
coste de la regulacién mds alld de la ignorancia o de la indiferencia frente a las
condiciones locales. Sin embargo, he subrayado también el miedo a una mala
publicidad. En un articulo reciente sobre la politica de salarios minimos en la ca-
dena de suministro global de la confeccién en Bangladesh, el autor concluye que
solo la presién de la opinién publica en los paises consumidores puede permitir
su mejor implementacién. !

Los paises de la sede de la empresa principal manifiestan también una cierta
indiferencia. No obstante, se han multiplicado recientemente iniciativas, bien
para extender la responsabilidad de esas companias, incluso mediante el deber
de diligencia que examinan otras contribuciones a este libro, bien de otras ma-
neras, como se evoca mds abajo.

2. LA OIT Y LAS EMPRESAS MULTINACIONALES: UNA RELACION
COMPLEJA

A. LAS DIFICULTADES

Existe una confusién en los debates publicos entre las medidas de Derecho
Internacional Publico y las iniciativas privadas de responsabilidad social corpora-
tiva. Los textos adoptados por las instituciones intergubernamentales, incluso la
OIT, se dirigen en principio a los Estados. En caso de ser ratificados forman parte
del Derecho nacional, directamente o través de una ley. Se plantea entonces la
cuestién de la jurisdiccién competente y de la ley aplicable. La respuesta no siem-
pre aparece clara, como sucede en el caso de los acuerdos marco trasnacionales.

Mientras la OIT sélo puede obligar a los Estados que ratifican sus convenios,
el cardcter supranacional de muchas companias tiende a alejar el poder de deci-

Y E-Journal of International and Comparative Labour Studies, 2002, vol. 9, ndm. 2,
pags. 56-79.
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sién del lugar de trabajo. Las decisiones importantes no se toman en el pais de la
ley aplicable, sino en el nivel central. Las organizaciones internacionales no tienen
normalmente herramientas juridicas para obligar a las empresas multinacionales
a adoptar una cierta conducta. Deben contar con su aceptacién, alentada por
miedo de una publicidad negativa.

El cardcter transnacional de estas empresas aparece como un obstdculo impor-
tante a su integracion en la OIT. No se adhieren a esta, al contrario que los Esta-
dos, representados de forma tripartita por gobiernos y asociaciones nacionales de
empresarios y de trabajadores. Solamente sus entidades, incluida la firma domi-
nante del grupo, pueden hacerse miembros de la asociacién empresarial nacional
en un pais determinado.

Las empresas mds grandes tienden, sin embargo, a actuar por su cuenta y a
preferir la negociacién de empresa. La crispacién que se observé en el sector em-
presarial alemdn y en la Confederacién BDA al irse IBM de la Gesamtmetall, fue
muy reveladora. Las firmas se sienten especialmente tentadas a actuar asi cuando
operan, como IBM, en varios sectores. Las que funcionan en red tropiezan con
obstdculos especificos que dificultan su participacion en las negociaciones de sec-
tor o intersectoriales, que son el centro mismo de la accién de las organizaciones
de empleadores con competencias sociales.

Ademis, se crean entre las mds grandes empresas redes mds o menos oficiales.
Las relaciones de trabajo pueden figurar entre los puntos del orden de dia de las
reuniones de la médxima direccién de empresas muy grandes o de un consejo
empresarial. Es bien sabido que las direcciones de las principales empresas japo-
nesas celebran reuniones oficiosas de coordinacién por sectores, intersectoriales
o por grupos industriales, para responder a las ofensivas sindicales de primavera
(shunto). En una forma mds orgdnica, las empresas se alian entre si y establecen
vinculos verticales u horizontales, mds o menos permanentes y mds o menos inte-
ractivos, como en el caso de los fabricantes y distribuidores de prendas de vestir.
En estas condiciones les interesa unificar sus estrategias, no solamente industriales
y comerciales sino también sociales. Ahora bien, todo ello puede debilitar a las
asociaciones patronales tradicionales.

De lo anterior se sigue que las empresas multinacionales estdn mal represen-
tadas en las asociaciones patronales nacionales y, por consiguiente, en las activi-
dades y decisiones de la OIT. Ademds, los bufetes de abogados de negocios que
aconsejan al grupo empleador en las reuniones de la OIT a menudo no toman en
cuenta el lado social de las relaciones laborales y lo alientan a rechazar las medidas
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propuestas. Todas estas circunstancias hacen particularmente compleja la relacién
entre estas empresas y la OIT.

Faltan en la OIT sanciones realmente disuasivas cuando no existe una vo-
luntad comtin de promover ciertos valores. Mds alld de la simple regulacién de
las relaciones entre Estados, el Derecho Internacional sigue siendo, en términos
generales, un derecho frégil, y mds atin con el actual cuestionamiento del multila-
teralismo. No ocurre lo mismo cuando sanciones econdmicas vienen a castigar las
violaciones (Derecho de las Inversiones, Derecho de la Competencia) o cuando
se lleva a cabo una verdadera movilizacién de la vergiienza (crimenes contra la
humanidad, torturas). Mds atin cuando existe una fuerte tensién entre los inte-
reses comerciales y la dignidad humana o la protecciéon del medio ambiente. Es
aqui, segun la férmula de la Profesora Mireille Delmas-Marty, donde la soberania
solitaria resiste mds poderosamente a la soberania solidaria.

Al no poder imponerlas, la OIT se centrd en las actividades positivas de pro-
mocién de sus normas. Lo hizo especialmente con dos instrumentos de soft law
(Derecho blando, no vinculante): la Declaracién tripartita de 1977 relativa a los
Principios sobre Empresas Multinacionales y Politica Social, hoy revisada, y la
Declaracién Relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo
de 1998. También adopté en 2016 una Resolucién relativa al trabajo decente
en las cadenas mundiales de suministro. En ninguno de estos casos elaboré una
recomendacién, instrumento igualmente de naturaleza no vinculante, pero que
implica un procedimiento de control de su aplicacién efectiva (articulos 19.6 y
23 de su Constitucién).

Cabe destacar, sin embargo, que la Declaracién de 1998 tiene el potencial de
ir mds alld del marco puramente interestatal, pese a estar esencialmente dirigida
a los Estados Miembros de la OIT. Esta se concentra en los derechos sociales
que considera fundamentales (libertad sindical y negociacién colectiva, igualdad
de oportunidades y de tratamiento en el empleo, abolicién del trabajo forzoso,
incluso del trabajo de los nifos) que enumera, aunque sin detallar los medios
especificos para su implementacién. Su valor fuerza vinculante es limitada y sus
procedimientos de seguimiento claramente menos exigentes que los mecanismos
de control tradicionales de la OIT. Aunque esta Declaracion estd enfocada sobre
todo a los Estados Miembros, que son invitados a adoptar medidas de implemen-
tacion, puede ficilmente, precisamente porque estd redactada de modo general,
servir como una referencia directa para los nuevos actores sociales globales. De
hecho, ha sido utilizada para definir las reglas que debian ser seguidas conjunta-
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mente por la OIT y las mayores instituciones financieras internacionales en sus
actividades a nivel de pais. También se refleja en las cartas sociales adoptadas por
los érganos regionales (Unién Europea, Consejo de Europa, NAFTA, MERCO-
SUR, en particular). Mds atn, puede ser invocada por las ONG, solicitando el
establecimiento de una lista de principios bésicos de politica social a ser respeta-
dos y ha servido de inspiracién a las empresas multinacionales cuando proyectan
sus c6digos de conducta o definen los criterios a ser observados por sus informes
sociales o auditorias. Las iniciativas privadas suplementan asi la ley nacional en
esos puntos o, lo que sucede mds a menudo, aseguran un mayor respeto hacia ella.

Sobre la base de estos instrumentos, la OIT ha puesto en marcha programas
de difusién de su contenido, de recogida de informacién y de cooperacién téc-
nica. Un buen ejemplo es el programa Cadenas de Suministro Responsables en
Asia, que tiene por objeto promover un progreso econdmico, social y ambiental
sostenible e inclusivo mediante la integracién de practicas empresariales respon-
sables en las operaciones de las empresas multinacionales y sus cadenas de sumi-
nistro. Activo en determinados sectores industriales de seis paises asidticos, este
programa adopta un enfoque multifacético con el objetivo de promover el respeto
de los derechos humanos y las normas laborales y ambientales. El programa estd
cofinanciado por la Unién Europea.

Existen ademds iniciativas privadas multilaterales para la promocién del traba-
jo decente. Estas cuentan a veces con la colaboracién de la OIT, como en el caso
de la asociacién acordada en septiembre de 2015 por la OIT y Japan Tobacco
International para intensificar el trabajo conjunto y promover los derechos labo-
rales fundamentales, especialmente la proteccién contra el trabajo infantil, en la
cadena de suministro de tabaco.

Esta organizacion ha establecido también programas especificos para promo-
ver la Declaracién de 1977 sobre las empresas multinacionales. En particular, ha
creado una oficina de ayuda (Helpdesk) para empresas sobre las normas interna-
cionales del trabajo. Se trata de un centro unificado de recursos para gerentes de
empresas y trabajadores, destinado a promover el respeto de dichas normas en
las operaciones comerciales y contribuir al establecimiento de buenas relaciones
de trabajo. Ofrece informacién sobre una amplia gama de temas en materia de
précticas laborales que en todos los casos se deriva de la dicha Declaracién. Los
usuarios pueden acceder a los recursos y herramientas disponibles dentro de la
OIT, asi como consultar secciones de preguntas y respuestas y enlaces ttiles sobre
diversos temas. También pueden hacerse directamente consultas especificas sobre
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la aplicacién de los principios del Derecho de esta organizacién en las operacio-
nes de la empresa. Sin embargo, al estar alejada de las condiciones locales, esta
iniciativa ha sido criticada por el cardcter extremadamente general de algunas de
sus opiniones.

La OIT pone igualmente sus instalaciones a disposicién de las empresas y
sindicatos que deseen utilizar un espacio neutro para discutir asuntos de interés
mutuo, como sucedié después del accidente del edificio Rana Plaza, en 2013
(véase abajo).

La misma impulsa también la puesta en practica de sus instrumentos no sélo
a través de proyectos de asistencia técnica realizados por Gobiernos y asociacio-
nes profesionales, sino a través de colaboraciones de tipo «ptblico-privado» con
Gobiernos y multinacionales, como Volkswagen y varias empresas transnaciona-
les espafiolas. También recibe peticiones para suministrar informaciones técnicas
sobre los aspectos sociales de los codigos de conducta.

B. UNA CIERTA COMPLEMENTARIEDAD

Estas actividades son ciertamente utiles, pero no son suficientes para garanti-
zar el respeto del Derecho Social Internacional en las relaciones transnacionales
de trabajo. La insercién de normas laborales minimas en legislaciones mercantiles
o en acuerdos de comercio, asi como en la regulacién interna de empresas multi-
nacionales, constituye un intento de llenar este vacio.

La idea de introducir una cldusula social que imponga normas laborales mi-
nimas o equitativas corresponde a un razonamiento aparentemente simple: si un
pais permite que sus compafifas empleen a sus trabajadores en condiciones de
trabajo deplorables y por salarios miserables, podrd exportar sus productos a un
precio mds bajo y obtener asi una ventaja desleal sobre sus competidores. Esto ha
dado lugar a iniciativas que han incluido medidas complementarias para obligar
a los competidores, paises o empresas, a respetar las normas minimas de trabajo.
De alli la adopcién de otros actos juridicos transnacionales que obligan al pais o
directamente a las firmas vinculadas a empresas multinacionales a garantizar de-
rechos minimos a sus trabajadores. Se trata de medidas tomadas unilateralmente
por los Estados, de tratados bilaterales o multilaterales y de c6digos de conducta
e iniciativas similares. Entre los mencionados en segundo término, los tratados de
la Unién Europea ocupan un lugar particular.
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a. La inclusién de normas laborales minimas en legislaciones o acuerdos de
comercio se basa en dos observaciones. La primera es que nada obliga a los Esta-
dos a ratificar un convenio de la OIT (y luego a obligarse a respetar ciertas normas
laborales). La segunda se refiere a la naturaleza no obligatoria de las conclusiones
adoptadas por los érganos de control de la OIT, que no prevé sanciones por las
violaciones de las reglas impuestas por el Derecho del Trabajo.

Las objeciones planteadas contra las regulaciones de este tipo provienen de
su cardcter unilateral, del hecho de que permiten a los Estados dar sus propias
definiciones sobre lo que se entiende por normas equitativas de trabajo, de ser los
Unicos instrumentos que determinan su aplicacion en otros paises, de hacer de su
cumplimiento un factor de ventaja econdémica o aduanera e imponer sanciones si
son violadas. Muchos ven como preferible, en interés de todas las partes, recurrir
a instrumentos universales capaces de prevenir los peligros del proteccionismo y
el riesgo de multiples decisiones unilaterales o tomadas dentro de un pequeno
grupo de Estados. Temen que la ausencia de tales instrumentos conduzca a un
tipo de sobrepuja «hacia abajo» y favorezca situaciones de explotacién, incluso
el desmantelamiento de la proteccién social nacional existente. Algunos anaden
que las malas practicas provienen a veces de inversores extranjeros que no podrian
actuar del mismo modo en casa.

La OIT, sin embargo, conserva una influencia sobre estas disposiciones legislati-
vas o convencionales. Estas se basan generalmente en las que esta organizacion con-
sidera como normas fundamentales. Nada impide tampoco que un Gobierno que
ha condicionado la concesién de ciertas ventajas a otro Estado al respeto por este
de derechos minimos al trabajo tome en cuenta los comentarios de los érganos
de control relacionados con las normas seleccionadas. Puede mencionarse aqui la
referencia a la «jurisprudencia» del Comité de la libertad Sindical en el informe
del Panel de Expertos constituido en virtud del articulo 13.15 del Acuerdo de
libre comercio entre la Unién Europea y Corea (2021). Ademds, varios paises han
pedido ayuda a esta organizacién para cumplir con las obligaciones planteadas
por las clausulas sociales vinculadas a las preferencias arancelarias. Lo experimenté
a lo largo de mi carrera con solicitudes de asistencia, por ejemplo, de Indonesia
y Jordania.

b. Por su parte, el sector privado regularmente, y sobre una base puramente
voluntaria, suscriben compromisos sociales unilaterales o convencionales.

Las firmas comerciales pueden inspirarse en modelos de cédigos propuestos
por diferentes instituciones y grupos. También pueden obtener certificados de
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buena honorabilidad social de parte de una autoridad exterior. Ambos tipos de
iniciativas a veces coexisten. Algunas sociedades privadas o publicas se compro-
meten a aplicar reglas minimas de trabajo en los contratos mercantiles que firman
con sus proveedores, subcontratistas, concesionarios o clientes, a menudo —ya que
una posibilidad no impide la otra— dentro del cuadro de la empresa o del grupo al
que pertenecen a través de documentos que se suman a la regulacién del estable-
cimiento. Estas tltimas medidas han recibido frecuentemente la denominacién
genérica de «c6digos de conductan.

Se puede distinguir dos clases de cédigos tipo. Los primeros, promovidos por
instituciones privadas, como ONG, asociaciones de empresas, sindicatos o consul-
tores, pretenden materializar el compromiso social de diversas partes interesadas
junto a la compania. Estos crean un sistema que debe ayudarlas a asegurar su segui-
miento, fijando objetivos, identificando indicadores y sugiriendo procedimientos
para garantizar la eficacia del sistema. La figura mds conocida en esta categoria es el
modelo ISO (siglas en inglés de Organizacién Internacional de Estandarizacién),
que opera respecto de normas de calidad y medio ambiente. En el campo social, la
norma ISO precisa las medidas preventivas y correctivas que se deben tomar, favore-
ce la mejora continua y se concentra en los métodos de gestién y de documentacién
que demuestran la eficacia de las medidas adoptadas.

Los cédigos de la segunda clase son elaborados por entidades publicas. Des-
de hace largo tiempo las instituciones internacionales o nacionales han establecido
principios rectores dirigidos a inspirar las politicas sociales de las empresas. En la
Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémico (OCDE), las lineas direc-
trices para empresas multinacionales fueron adoptadas en 1976 y revisadas después.
La OIT voté una Declaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas Multina-
cionales y la Politica Social en 1977 y otra sobre los Principios y Derechos Funda-
mentales en el Trabajo en 1998. La ONU ha adoptado el Pacto mundial en 2000;
los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos fueron prepara-
dos por J. Ruggie y hechos suyos por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU
en su resolucién 17/4, de 16 de junio de 2011. Un proyecto de tratado vinculante
sobre este tltimo tema se discute actualmente dentro de la Naciones Unidas. En el
Banco Mundial y su grupo, el Marco Ambiental y Social (MAS) fue aprobado en
2016 para ayudar a proteger a las personas y el medio ambiente en los proyectos
de inversién que financia. La Corporacién Financiera Internacional (/nternational
Finance Corporation, IFC), la sociedad financiera internacional del grupo del Banco
Mundial, ha elaborado medios para facilitar la promocion de la empresa ciudadana
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y ayudar a sus clientes y al sector privado en los paises emergentes a identificar po-
sibilidades de inversién que se correspondan con ella. Sus normas de desempefio en
materia de sostenibilidad social y ambiental han sido adoptadas en 2012.

A semejanza de otras instituciones, la Unién Europea utiliza varios medios
para crear condiciones favorables para un crecimiento sostenible, un comporta-
miento responsable de las empresas y la creacién de empleo duradero a medio
y largo plazo. La Comisién Europea detalla, en una comunicacién de 2015, la
estrategia de la Unidn al respecto (Documento COM/2015/044 final). El pro-
grama contiene compromisos de la propia Comisién para promover este tipo de
iniciativas, asi como sugerencias para las empresas, los Estados miembros y otros
grupos interesados. Por su parte, las organizaciones europeas de empresarios y de
trabajadores de la restauracion firmaron en enero de 2007 un convenio colectivo
sobre la responsabilidad social de las empresas.

Los diferentes grupos que elaboran cédigos de conducta también redactan
«normas» de gestion (management framework). En términos generales, estas dis-
posiciones animan a las empresas a adoptar métodos de gestiéon propicios para
evaluar sus actividades en lo que concierne a su responsabilidad social. Son de
varios tipos. El etiquetado social constituye una forma de comunicar informa-
ciones sobre las condiciones sociales que estin envueltas en la fabricacién de un
producto o la prestacion de un servicio. Este figura algunas veces sobre el objeto o
su embalaje. Otras veces los comercios lo muestran en su tienda o su escaparate.
Este mecanismo se dirige a los consumidores o a los colaboradores comercia-
les y corresponde a una légica de mercado. El «sello» procede de autoridades o
instituciones independientes, que lo elabora y controla. Se trata de asociaciones
empresariales que garantizan el respeto de un cédigo de conducta, de sindicatos
que responden de esta manera de la buena aplicacién de un programa social, de
ONG u otras agrupaciones que certifican la implementacién correcta por la firma
beneficiaria de una politica conforme a indicadores seleccionados, incluso en la
ausencia de un cédigo de conducta.

La mayoria de los programas de acreditacién y de certificacién son administra-
dos por una institucién principal que crea otros organismos, como las agencias de
certificacién. Numerosos ejemplos se encuentran en varios sectores (textil, calza-
do, industria ligera, alfombra, fabricaciéon de juguetes, turismo, agricultura, agro-
alimentario, industria forestal). Los programas se apoyan en criterios o normas de
cardcter privado que conciernen, entre otros elementos, a las relaciones laborales
y a las condiciones de trabajo. Las inspecciones y las auditorias son organizadas
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por grandes gabinetes internacionales de contables acreditados y de consultores,
por oficinas de talla menos amplia, por empresas especializadas en el control de
la calidad, por universitarios, sindicatos, ONG, establecidos en naciones indus-
trializadas o no, pudiendo participar varios conjuntamente en la supervisién. Los
informes sobre las repercusiones sociales y medioambientales de sus actividades
constituyen otra iniciativa bastante habitual hoy en muchas empresas multina-
cionales e incluso nacionales. La Global Reporting Initiative (GRI), por ejemplo,
contiene indicadores relativos a las condiciones de empleo en el apartado «In-
dicadores de rendimientos sociales: pricticas en materia de relaciones laborales
y trabajo decente». La referencia al trabajo decente se remite a los trabajos de
la OIT, que utiliza este concepto para expresar la sintesis de sus actividades y la
coordinacién de sus miras estratégicas.

Las inversiones socialmente responsables favorecen las buenas politicas sociales
de las empresas recurriendo a las herramientas financieras tradicionales, como el
establecimiento de indices y técnicas de calificacion, mientras aseguran el rendi-
miento econdémico de sus aportaciones. Estas utilizan dos medios principales de
accién. El primero consiste en la facultad de los inversores de tener en cuenta las
realizaciones sociales en la constitucién de su cartera de valores, de forma que com-
prardn ciertos titulos basindose en los criterios y las normas que han seleccionado
y no comprardn otros. El segundo medio aprovecha la posibilidad ofrecida a los
accionistas de ejercer sus derechos para influir sobre la politica de las compafifas. Las
cajas de pensiones de la funcién publica y los fondos de las instituciones religiosas
se muestran particularmente activos a este respecto.

Contrariamente a los precedentes, los cédigos operacionales contienen un
compromiso de las empresas (y posiblemente de otras partes) de adoptar una
cierta conducta. Una antigua resefia de la OIT sobre su contenido revelaba que
parecian poco frecuentes dentro de estos las referencias a todas las normas del
trabajo que esta organizacién considera fundamentales (véase arriba). Los docu-
mentos trataban mds, en lo que respecta al trabajo, de la proteccién de la salud o
del cdlculo de los salarios, basdndose, segtin el caso, en la legislacién nacional, las
reglas sectoriales o en una férmula propia. Cuando la iniciativa procedia de varias
partes interesadas (sindicatos, asociaciones industriales o de empresas, ONG),
las normas fundamentales eran mencionadas mds a menudo. En el caso de actos
empresariales unilaterales no es posible siempre determinar ficilmente si la firma
ha asumido un compromiso de cardcter vinculante, es decir, si se considera juri-
dicamente obligada a respetarlo.
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A veces, sin embargo, se analiza como un compromiso unilateral de la empresa
una declaracién publica regida por la legislacién sobre publicidad enganosa, una
cldusula implicita del contrato de trabajo o un afadido por parte de la direccién
al reglamento de la empresa. El documento puede también tener la forma de un
convenio colectivo firmado con un sindicato e incluso de un acuerdo con organiza-
ciones no gubernamentales. Ciertos cédigos solamente conciernen a las actividades
de una firma, sea dentro de un pais, sea incluso en el extranjero. Otros cubren los
colaboradores comerciales, sobre todo los proveedores y subcontratistas. Su formu-
lacién no permite siempre saber si los c6digos aplicables a las cadenas de suministro
introducen realmente una regulacién totalmente nueva o intentan solamente con-
solidar el respeto de disposiciones juridicas en vigor.

En sintesis, la utilidad de estas iniciativas se encuentra tan reconocida como
sus carencias. La regulacién transnacional que consagra la responsabilidad social
de las empresas se presenta como un apoyo de la accién publica, la estimula y
permite, llegado el caso, una mejor realizacién de sus objetivos. > Ademis, ofrece
a las companias multinacionales un cuadro regulador estabilizador frente a la
incertidumbre proveniente de la multiplicidad de paises donde operan o de las
débiles estructuras administrativas y legales de los mismos.

Se observa, asi, cémo se desarrolla una dindmica de complementariedad entre
las normas de la OIT vy las politicas sociales de las grandes firmas nacionales e
internacionales. Estas tltimas no sustituyen a los convenios de la OIT, sino que
buscan consolidar la proteccién del trabajo en un espacio juridico gris u opaco.

Estas iniciativas pueden pues complementar las normas de la OIT y ayudar
a su implementacién, pero no sustituirlas. Esta organizacién no carece, ademds,
de medidas para influir sobre las empresas multinacionales. Estas se inspiran,
como los Estados, en sus normas, y especialmente en su Declaracién de 1998,
para elaborar los cédigos de conducta y otras iniciativas. Asimismo, se refieren
a los comentarios de sus érganos de control para identificar violaciones de esas
normas y recurren informalmente a su consejo y experiencia para resolver algunos
conflictos laborales. En la resolucién de 2016, ya mencionada, se pide a la OIT

2 Véase S. KuruviLra, NiNG L, J. L. Jackson «Private regulation of labour standards
in global supply chains Current status and future directions», en G. DELAUTRE, E. EcHE-
VERRIA MANRIQUE, C. FENwICK (eds.), Decent work in a globalized economy Lessons from
public and private initiatives, Ginebra, OIT, 2021, pdgs. 185-208.
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que fortalezca su capacidad para orientar a las empresas sobre la aplicacién de las
normas laborales en sus cadenas de suministro.

La OIT puede prestar igualmente ayuda a las grandes empresas y a los sindica-
tos internacionales para llegar a acuerdos a la luz de sus normas, como ocurrié el
13 de mayo de 2013 entre dos confederaciones de trabajadores y varias empresas
multinacionales, en relacién con los incendios y la seguridad de los edificios en
Bangladesh, luego de la tragedia de Rana Plaza. En el memordndum adoptado, la
OIT fue sido invitada, en atencién a su neutralidad e independencia, a presidir el
comité de coordinacién encargado de la implementacién del acuerdo. ° La facili-
tacién y coordinacion de la OIT también llevé a un acuerdo de més de 5 millones
de délares para indemnizar por pérdida de ingresos y ofrecer atencién médica y
servicios conexos, asi como rehabilitacion, a las victimas del incendio en la fibrica
de ropa Ali Enterprises en Baldia, Karachi, ocurrido el 11 de septiembre de 2012.

La declaracién conjunta de la Organizacién Internacional de Empleadores
(OIE), la Confederacién Sindical Internacional (CSI) e IndustriALL Global
Union de 22 de abril de 2020 para luchar contra las consecuencias sociales del
covid-19 en la industria textil, incluye la formacién de un grupo de trabajo inter-
nacional para aplicar medidas dirigidas a limitar los danos causados por la epide-
mia a las empresas y a los medios de subsistencia de los trabajadores. El hecho que
la OIT haya sido la encargada de convocarla constituye otro ejemplo.

3. LECCIONES PARA UN FUTURO MEJOR

:Se pueden extraer lecciones de estas reflexiones para esbozar algunas ideas
para la solucién de los problemas sociales transnacionales?

El respeto de condiciones de trabajo adecuadas no se verd mejorado por un
debilitamiento de su cardcter vinculante ni por una mayor confianza en el derecho
blando (soft law). La persuasién y la conciliacién no funcionardn a menos que se
pueda invocar en tltima instancia una sancién. Negar la utilidad de las sanciones
del derecho «duro» tentaria a varios paises a abandonar los compromisos que asu-
mieron al ratificar los convenios. Las actividades de formacién y de difusién de
conocimientos, asi como los mecanismos no obligatorios, pueden complementar

3 Véase el Accord on Fire and Building Safety in Bangladesh, de Mayo de 2013.
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utilmente los procedimientos juridicos, pero no sustituir estos procedimientos a
menos que el objetivo sea desregular.

A. UNA VISION PRAGMATICA DE LAS POLITICAS NORMATIVAS SUPRANACIONALES

La proliferacién desordenada de normas transnacionales de Derecho Publico
y Privado da una impresién de desorden y dafia su eficiencia. Es necesaria una
mejor articulacién entre todas estas estas disposiciones, sean obligatorias o ca-
rentes de efecto vinculante. Demasiadas veces la cooperacién entre instituciones
internacionales existe mds en las palabras que en la accidén. La OIT rescindié el
18 de diciembre de 2018 el acuerdo suscrito en 2013 con la ISO por considerar
que la labor de la dltima no deberia entrar en conflicto con las politicas publicas
o regulaciones, incluidas las normas internacionales del trabajo y las directrices
pertinentes, que incumben a los Gobiernos y las organizaciones constituidas en
virtud de tratados.

Regular mds claramente y mds ttilmente las relaciones y los conflictos labo-
rales que sobrepasan las fronteras de un Estado se vuelve urgente. El recurso a las
técnicas legales cldsicas parece ser totalmente insuficiente.

Actualmente se estd debatiendo en las Naciones Unidas un proyecto de trata-
do vinculante que podria incluir todo o parte de los principios propuestos por J.
Ruggie. Sus posibilidades de adopcidn parecen escasas en razén de varias objecio-
nes de cardcter politico y técnico. Sin insistir en las dificultades que existen para
implementar procedimientos de control, cabe subrayar que ninguna organizacién
supranacional tiene, en el estado presente del concierto de las naciones, un po-
der suficiente para imponer a las multinacionales su aplicacién. Las violaciones
son solo pasibles de las sanciones previstas por los Derechos nacionales y no por
convenios internacionales. Estos tltimos crean hasta ahora obligaciones para los
Estados o las organizaciones internacionales y no para las personas fisicas o juridi-
cas privadas. Sin embargo, el mejor ejemplo de la voluntad de algunos Estados de
dar pasos adelante estd representado por la Ley nim. 2017-399, de 27 de marzo
de 2017, que introduce el deber de vigilancia en la legislacion francesa.

:Deben adoptarse nuevas normas internacionales que especifiquen el contenido
de la responsabilidad social corporativa, establezcan su cardcter obligatorio y pre-
vean procedimientos de control? Sin duda serfa deseable, pero resultaria, de nuevo,
poco probable que se votaran y se aplicaran.
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Seria muy util adoptar instrumentos sobre temas como las cadenas mundiales
de suministro, que deberfan dirigirse tanto al Estado de la empresa dominante
como a los paises en los cuales operan estas firmas. De nuevo esto parece dificil,
teniendo en cuenta la hostilidad actual del grupo empresarial y buena parte de
los Gobiernos hacia la creacién de nuevas normas. Ademds, existen otra vez pro-
blemas no solo politicos sino técnicos, incluso de Derecho Internacional Privado
sobre la ley aplicable y el tribunal competente.

B. LA SOLUCION DE LOS CONFLICTOS LABORALES TRANSNACIONALES DE DERECHO

La apertura de las fronteras ha dejado con frecuencia obsoletas las solucio-
nes ofrecidas para los conflictos de Derecho por las legislaciones nacionales. Las
normas de la OIT no se ocupan en principio de los problemas de Derecho Inter-
nacional Privado del Trabajo relativos a la identificacién de la ley aplicable o el
tribunal competente.

El Convenio No. 157 de la OIT sobre la Conservacién de los Derechos en
materia de Seguridad Social (1982) establece una excepcidn para la seguridad
social de los trabajadores migrantes, dada la importancia de la prevencién de con-
flictos sobre este tema. La férmula que propone consiste en requerir a los Estados
interesados que concluyan acuerdos sobre la legislacién a aplicar, de conformidad
con las siguientes reglas:

a) los trabajadores asalariados que ocupen habitualmente un empleo en el te-
rritorio de un Miembro quedardn sujetos a la legislaciéon de este Miembro,
incluso si residiesen en el territorio de otro Miembro o si la empresa o el
empleador que los empleare tuviese su sede o su domicilio en el territorio
de otro Miembro;

b) los trabajadores independientes que ejerzan habitualmente una actividad
profesional en el territorio de un Miembro quedarin sujetos a la legislacion
de este Miembro, incluso si residiesen en el territorio de otro Miembro;

) los trabajadores asalariados y los trabajadores independientes empleados o
que ejerzan su actividad a bordo de un buque con bandera de un Miembro
quedardn sujetos a la legislacién de este Miembro, aun cuando residiesen
en el territorio de otro Miembro o cuando la empresa o empleador que los
empleare tuviese su sede o su domicilio en el territorio de otro Miembro;

d) las personas que no pertenezcan a la poblacién econémicamente activa que-
dardn sujetas a la legislacion del Miembro en el territorio del cual residan,
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siempre que no estén ya protegidas en virtud de los apartados a) a ¢) de este
parrafo» (articulo 5).

Adoptar un convenio internacional mds general sobre la ley aplicable e incluso
sobre la jurisdiccién competente seria ttil.

También cabe prestar la debida atencién a la ejecucién de las sentencias. Los
paises enfrentan desafios para hacer cumplir sus regulaciones, particularmente
con respecto a las plataformas en linea basadas en la web, donde estas platafor-
mas, los clientes y los trabajadores se encuentran en espacios sujetos a diferentes
jurisdicciones.

4. LASOLUCION DE LOS CONFLICTOS LABORALES TRANSNACIO-
NALES DE INTERESES

Luego estdn los procedimientos previstos para resolver los conflictos de inte-
reses. El Derecho Internacional Privado del Trabajo no proporciona a veces un
resultado satisfactorio, es decir, aceptable para todas las partes interesadas en los
conflictos transnacionales de trabajo, cuyo nimero, no obstante, aumenta con el
progreso de la globalizacién.

Algunos apoyan la adopcién de un convenio internacional sobre esta cuestién.
Sin embargo, los grupos de empleadores y de trabajadores en la OIT siempre han
manifestado sus reservas en relacién con la elaboracién de normas internacionales
sobre este punto; como, en términos mds generales, las asociaciones patronales y
sindicales han mostrado sus reticencias frente a cualquier intervencién exterior
sobre las relaciones entre ellas. Mds vale, por consiguiente, utilizar métodos me-
nos imperativos, fomentar las buenas practicas en las empresas o en los sectores
de actividad o, mejor atin, concluir acuerdos marco a este nivel o en el dmbito
interprofesional para poner fin pacificamente a tales conflictos.

Las federaciones sindicales internacionales han adoptado la politica de favo-
recer a la solucién por las propias partes firmantes, con el fin de asegurar la im-
plementacién de los acuerdos concluidos y resolver sus diferencias de manera
auténoma. Se considera que estas férmulas son las mds aptas a estos efectos, aun-
que se acepte que de vez en cuando que se recurra a terceras instancias, tribunales
nacionales u drganos extrajudiciales, para encontrar una solucién. También en-
contramos procedimientos previos, especialmente de conciliacién y mediacién,
para regular estos conflictos.
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Las pdginas anteriores demuestran que podemos identificar en los instru-
mentos internacionales, y especialmente en sus procedimientos de aplicacién,
una rica fuente de inspiracién para implementar métodos de solucién de con-
flictos transnacionales adaptados a los nuevos contextos.

La Recomendacién niim. 92 de la OIT sobre la conciliacién y el arbitraje
voluntarios (1951) dispone que se deberian establecer organismos de concilia-
cién voluntaria apropiados a las condiciones nacionales con el objeto de contri-
buir a la prevencién y solucién de los conflictos de trabajo entre empleadores y
trabajadores. Este instrumento se limita a establecer algunos principios genera-
les, dejando que las partes convengan los procedimientos a seguir. No obstante,
dicha organizacién puede prestarles asesoramiento para ayudarlas a encontrar
la mejor forma de proceder.

La creacién de una Autoridad Laboral Europea no solamente facilita inspec-
ciones conjuntas, sino que proporciona mediacién y contribuye a las soluciones
en casos de diferencias entre autoridades nacionales y de perturbaciones del mer-
cado laboral transfronterizo, tales como las reestructuraciones de empresas que
afectan a varios Estados miembros.

Con el fin de dinamizar la politica de la OIT sobre las empresas multinacio-
nales, la sugerencia seria que se formalizasen los contactos informales que han
sido mencionados. Esto implicaria la involucracién mds directa de estas empresas
en los mecanismos, asi como una participacién —a través de los sindicatos?— de
las ONG que obtienen informacién relevante. La preocupacién por mantener
su imagen deberia estimular a las firmas en cuestién a responder positivamente,
como lo hacen algunas veces en la OCDE.

La Declaracién Tripartita de la OIT alienta a los Gobiernos, a los empleadores
y a los trabajadores para que designen puntos focales nacionales de base tripar-
tita para promover su aplicacién. Este mecanismo existe en los procedimientos
para la implementacién de las lineas directrices de la OCDE. Estas prevén el
establecimiento de puntos de contacto nacionales, que deben realizar actividades
de promocién y atender consultas. Estos puntos de contacto constituyen una
plataforma de mediacién y conciliacién para resolver los problemas practicos que
puedan plantearse. La publicidad dada a sus declaraciones aparece en la prictica
como una presion que favorece su aplicacion. La creacién de puntos focales en la
Declaracién de la OIT responde a preocupaciones similares. Esta no ha obtenido,
sin embargo, el mismo éxito, probablemente por falta de participacién directa de
las multinacionales o incluso las ONG.
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La OIT podria ademads establecer equipos de evaluadores de las disposiciones
de la Declaracién, de forma similar a como la OCDE ha concebido la Fuer-
za Internacional de Trabajo sobre Fraude Fiscal. Su competencia podria incluso
extenderse a las cldusulas sociales de los acuerdos de comercio y de los cédigos
privados de conducta.

Convencer a la mayoria de los miembros de esta organizacién no es una tarea
fécil. Sin embargo, tarde o temprano los paises concernidos deben darse cuenta de
que sus reservas no detendrdn un movimiento que vea que las empresas multina-
cionales se sittan cada vez mds en el centro de la escena social. En lugar de tener
que aceptar formas de trabajo indecentes, ;por qué no confiar un nuevo papel a
la OIT? La calidad de sus expertos, su neutralidad y su conocimiento de primera
mano de los problemas del desarrollo, los hacen facilitadores ideales para exami-
nar los conflictos que conlleva la aplicacién de sus disposiciones. La participacién
de la OIT ayudaria a superar el desafio de establecer un control creible y riguroso.
En tal caso seria necesario desarrollar mds el programa Better Work, lanzado en
2007 para apoyar los esfuerzos de las empresas integradas en cadenas globales para
implementar las normas bésicas de dicha organizacién y los derechos laborales
nacionales.

El antiguo acuerdo de comercio entre Camboya y los Estados Unidos para
el sector textil, concluido el 20 de junio de 1999, contenia una cldusula social
implementada en asociacién con la OIT a peticién de ambas partes. Esta cldusula
vino acompanada de un proyecto técnico de asistencia que incluia un proceso
para evaluar el cumplimiento por la legislacién del trabajo camboyana de los
convenios de la OIT, asi como medidas para remediar las deficiencias observadas.

Si esta experiencia se repitiera, marcaria el inicio de un nuevo papel de la
OIT: el de una tercera parte encargada de analizar las disposiciones sociales intro-
ducidas en los tratados no universales, los acuerdos colectivos transnacionales e
incluso los cédigos de conducta.
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1. INTRODUCCION

0s MERITOS DEL LIBRE COMERCIO Y LA GLOBALIZACION han sido amplia-

mente debatidos. Es probable que conduzca a una mayor eficiencia en el

mercado mundial, con una mayor disponibilidad de bienes y precios mds
bajos tanto para los consumidores como para las empresas. Por otro lado, tal vez
estas ventajas sean ilusorias y se vean, en todo caso, superadas por el dano causado
al trabajo. Sea cual sea el resultado de ese debate, estd claro que los empleos, e in-
cluso las industrias, se han desplazado de los paises con salarios altos hacia Estados
con salarios més bajos y economias menos desarrolladas. No sélo se han perdido
puestos de trabajo con elevados salarios, sino también puestos sindicalizados y
con una importante proteccion para los trabajadores garantizada a través de la
negociacion colectiva y fuertes leyes laborales estatales. Por el contrario, los pues-
tos de trabajo ganados se han situado en paises con salarios bajos, sin sindicatos
independientes y con leyes laborales débiles o incluso inexistentes. Se ha desarro-
llado una carrera hacia el fondo, dentro de la cual los paises rebajan las normas
laborales para mantener los empleos o atraer la inversién internacional. En esta

! Traduccién del inglés de Andrea Franconi.
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carrera, los trabajadores de los paises con salarios bajos que reciben la inversién
también sufren la explotacién.

Se ha argumentado que se trata de una fase necesaria, pero sélo temporal, de
la reestructuracién de los mercados laborales mundiales, en la que los salarios de
las economias en desarrollo acabardn por «nivelarse» y acercarse a los de los Es-
tados con sindicatos poderosos y leyes laborales protectoras. Sin embargo, hasta
la fecha esto no ha sucedido y la brecha salarial (y de normas laborales) sigue
siendo bastante amplia. Teniendo en cuenta esta realidad, se han desarrollado
numerosas propuestas dirigidas a proteger los salarios y las normas laborales de
las consecuencias de la globalizacién. Aunque son importantes, estos esfuerzos se
han centrado sobre todo en la mejora de las normas del trabajo de cardcter no
econémico, que no dependen de la existencia de salarios mds altos (es decir, en
hacer cumplir las normas de no discriminacién). Mds recientemente se ha produ-
cido por fin algunos movimientos dirigidos a abordar directamente el problema
de las disparidades salariales mundiales, estableciendo un vinculo entre el derecho
al libre comercio y el aumento de los salarios minimos. Estos movimientos se
han concretado en una reciente propuesta de la Unién Europea para introducir
una directiva que fomente el aumento de los salarios minimos en los Estados
miembros con bajos salarios, en su mayoria de Europa del Este, y, lo que es mds
significativo, en la inclusién de una cldusula sobre el salario minimo en el nuevo
Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, México y Canadd (TMEC).

Este capitulo examinard los términos de la cldusula salarial del TMEC y deter-
minard si representa una opcién de futuro para el Derecho Laboral Internacional,
por estar en condiciones de actuar como un medio eficaz para proteger los de-
rechos de los trabajadores, o si se trata de una aberracién proteccionista con un
impacto nulo o incluso negativo en la mejora de las normas laborales. El analisis
concluird que las cldusulas salariales, como la que se encuentra en el TMEC,
pueden cumplir un importante rol positivo en el dificil esfuerzo por «nivelar» los
salarios.

2. LOS LIMITES DE LOS ESFUERZOS ANTERIORES PARA SALVA-
GUARDAR LAS NORMAS LABORALES EN RESPUESTA A LA GLO-
BALIZACION

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), los sindicatos internacio-
nales e incluso las organizaciones no gubernamentales (ONG) de mentalidad
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progresista y los empresarios ilustrados, no se han quedado de brazos cruzados
ante el deterioro de las normas laborales provocado por la globalizacién. Todos
ellos comprendieron cémo se estaba transformando y reorganizando el trabajo
en detrimento de muchos trabajadores e intentaron mitigar los peores abusos
de diversas maneras. La OIT trat6 de promover la adhesion a sus cuatro princi-
pios o derechos laborales fundamentales (no discriminacién, derecho a afiliarse
a un sindicato y a la negociacién colectiva, prohibicién del trabajo infantil y del
trabajo forzoso). Los sindicatos suscribieron acuerdos marco con empresas mul-
tinacionales, en los que los empleadores mundiales se comprometen a aplicar las
normas de la OIT antes indicadas a su personal sobre una base contractual, en
particular en los lugares donde no existen estas normas. También se promulgaron
o introdujeron normas nacionales e internacionales de divulgacién, que exigen
a las empresas que revelen, al menos, cualquier vinculo que puedan tener (ellas
o sus productos) con abusos laborales y de derechos humanos. En el dmbito del
soft law (y a veces incluso del soft law mds suave, cuya ejecutabilidad es solo una
aspiracién) y en el contexto del seguimiento de la responsabilidad social de las
empresas (RSE), algunas empresas adoptaron voluntariamente normas internas
o cédigos de conducta que se alinean con las normas fundamentales de la OIT.
Estos esfuerzos fueron (y siguen siendo) vitales para proteger los derechos de
los trabajadores en la era de la globalizacién. Sin embargo, tienen limites. En
primer lugar, se centran principalmente en normas de cardcter no econémico
y no abordan las dramdticas disparidades salariales que existen entre los paises.
Tomando como ejemplo los cuatro derechos fundamentales proclamados por la
de la OIT, incluso si fueran adoptados inmediatamente por un Estado o una em-
presa, no se traducirfan necesariamente en un incremento salarial inmediato para
los trabajadores. Prohibir la discriminacién no tiene ningtin costo directo, ya que
puede lograrse sin ofrecer aumentos de salarios. Aunque el abandono del trabajo
forzoso y el trabajo infantil podria suponer un aumento de costes para los empre-
sarios, esto solo se relaciona con las situaciones laborales mas abusivas. Eliminar el
trabajo forzoso e infantil es loable y esencial, pero no acerca necesariamente a los
trabajadores comunes con salarios bajos a los niveles salariales de los Estados mds
ricos. El derecho a afiliarse a un sindicato y a participar en la negociacién colec-
tiva es probablemente el que mds se aproxima a tener un efecto directo sobre los
niveles salariales. En teorfa al menos, si los empleados de los Estados con salarios
bajos deciden afiliarse o formar un sindicato y luego el sindicato participa en la
negociacion colectiva con el empleador, el convenio colectivo resultante deberia
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incrementar los salarios. Sin embargo, incluso en el mejor de los casos, se trata
de un proceso lento y de varios pasos. Pueden pasar afios (si es que pasan) hasta
que los trabajadores decidan formar un sindicato. Ademds, el sindicato debe ser
eficaz e independiente y el reconocimiento del derecho a negociar no supone que
el empresario vaya a hacer rdpidamente concesiones en materia de salarios.

En segundo lugar, en el caso de las leyes de divulgacién de informacién, los
instrumentos de RSE y los derechos fundamentales proclamados por la OIT, su
exigibilidad es débil. Un empresario puede tener que revelar si existe trabajo for-
zoso en su cadena de suministro, pero no estd necesariamente obligado a acabar
con €l (aunque la esperanza es que la presion social lo conduzca a dar ese paso).
Asimismo, la RSE es voluntaria y la propia OIT ha reconocido que su enfoque
sobre sus normas fundamentales era un enfoque de soff law antes que de hard law.
Los acuerdos marco son contratos y, por tanto, tienen mejores perspectivas de
aplicabilidad en el dmbito del Derecho Privado, pero normalmente las disposicio-
nes sobre presuntas violaciones relacionadas con las normas de la OIT se someten
a mediacién en lugar de a un arbitraje vinculante.

El problema de la aplicabilidad se abordé mds directamente en el intento
de Estados Unidos de incluir disposiciones laborales en sus acuerdos de libre
comercio, que introducian las normas fundamentales de la OIT y las sometian a
los mismos mecanismos de arbitraje vinculante utilizados para los conflictos co-
merciales. Sin embargo, en la prictica casi no se presentan demandas de arbitraje
(con una excepcién traténdose de Guatemala, aunque Estados Unidos perdié el
arbitraje) y, una vez mds, las propias cldusulas laborales no abordaban directamen-
te los salarios. Por lo tanto, seguia siendo necesario un enfoque mds sélido.

3. LOS INTENTOS DE ABORDAR DIRECTAMENTE LAS DISPARIDA-
DES SALARIALES ENTRE ESTADOS

Las respuestas que se han debatido se han alejado, en general, de la exigencia
de salarios minimos mds altos en los paises con normas laborales mds bajas. Esto
se debe a dos razones principales. En primer lugar, cualquier intento de esa na-
turaleza se toparia con acusaciones de proteccionismo por parte de los paises con
economias de bajos salarios. Para estos paises, sus bajos niveles salariales son una
de sus pocas ventajas para atraer la inversién internacional. Si se les obligara a su-
bir los salarios hasta los niveles de Alemania, Espana o Estados Unidos, perderfan
esta ventaja competitiva y las empresas multinacionales tendrian pocos incentivos
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para trasladarse alli. Visto asi, los esfuerzos occidentales por aumentar los salarios
minimos hasta sus niveles podrian considerarse poco sinceros; el verdadero pro-
posito podria ser mds bien evitar que las empresas y el capital abandonen el pais,
en lugar de la preocupacién por los trabajadores con salarios bajos.

En segundo lugar, incluso si los motivos occidentales fueran sinceros, se alega
que no es realista aumentar los salarios a niveles elevados. En Europa, el Comi-
sario de la Unién Europea Nicolas Schmit ha expuesto recientemente este punto
de vista de forma sucinta. Al negar que la Unidn tuviera planes de establecer un
salario minimo uniforme para toda la Unidn, dijo: «este no es el caso. Se podria
destruir la economia si Bulgaria adoptara el salario luxemburgués. Al dia siguiente
no habria economia bulgara». El salario minimo bulgaro es el mds bajo de Euro-
pa, con 312 euros al mes, mientras que el de Luxemburgo es de los mds altos, con
2.071 euros al mes.

Sin embargo, a pesar de estas objeciones, se han dado varios pequenos pasos
hacia la adopcién de un enfoque mds directo dirigido a aumentar los salarios. La
Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE) ha publicado
unas Directrices para Empresas Multinacionales que contienen algunas disposi-
ciones laborales. Estas disposiciones suelen reflejar las normas fundamentales de
la OIT, pero en algunos casos van mds all. Este es el caso de la seccién que exige a
las multinacionales que paguen a los trabajadores un salario no inferior al abona-
do por un empleador comparable que lleve a cabo operaciones en el mismo pais.
En la medida en que no existe un empleador comparable, la empresa debe pagar
el mejor salario posible o, al menos, el adecuado, teniendo en cuenta el nivel de
vida del pais. Esta norma, si se aplica, tendria por lo menos el efecto de evitar la
erosién de las tasas salariales por parte de los nuevos inversores que abren opera-
ciones en un Estado determinado. De hecho, las Directrices de la OCDE cuentan
con algunos mecanismos ligeros de aplicacién, concretamente un procedimiento
de mediacién que puede iniciarse en cualquier punto de contacto nacional de un
miembro de la OCDE.

En el 4mbito de la RSE, el gigante multinacional Unilever ha adoptado re-
cientemente una nueva politica que exige a los proveedores que paguen a sus
trabajadores un salario digno o un salario justo. Dado que se trata de una politica
interna, pueden surgir dudas sobre su aplicabilidad, pero suponiendo que Unile-
ver tenga interés en cumplir este compromiso, la empresa estaria en condiciones
de presionar a los proveedores para que lo apliquen. Esto deberia hacer subir
los salarios de estos proveedores. Ademds, el anuncio de Unilever puede tener
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un efecto dominé en otras empresas que han mostrado interés en la RSE, em-
pujandolas a adoptar requisitos similares para que sus proveedores paguen a los
trabajadores un salario digno.

El Acuerdo Transpacifico de Cooperacién Econdmica (77ans Pacific Partner-
ship, TPP por sus siglas en inglés,), concebido originalmente para incluir a la ma-
yoria de los Estados de la cuenca del Pacifico, entre ellos Estados Unidos, Chile,
Jap6n y Canadd, fue uno de los primeros en abordar la cuestién de los salarios
minimos de sus Estados signatarios. Los anteriores tratados de libre comercio de
los que formaba parte Estados Unidos se limitaban a exigir a las partes que siguie-
ran su propia legislacién laboral y los principios basicos de la OIT. Sin embargo,
en el caso del TPD, algunos Estados tenian leyes laborales extremadamente débiles
o incluso inexistentes, como Vietnam y Brunei. A estos Estados se les exigié que
adoptaran al menos leyes laborales bésicas —incluida una ley de salario minimo—
antes de recibir los beneficios del libre comercio en el marco del TPP. Esta fue una
innovacién positiva para un tratado de libre comercio suscrito por Estados Uni-
dos, ya que supuso un fuerte incentivo para que los Estados hicieran las reformas
necesarias en su legislacién laboral. De lo contrario, si el tnico control posible
era llevarlos a un arbitraje, la practica precedente ha demostrado que es muy raro
que se aplique la cldusula de arbitraje prevista por un tratado de libre comercio.
Aln asi, como senalan los criticos, si bien estos paises tenfan que adoptar una
ley de salario minimo en virtud de lo dispuesto por el TPD, no se les exigia que
fijaran ningtin salario minimo concreto. Por lo tanto, podrian introducir s6lo un
salario minimo de base, que no contribuiria realmente a aumentar los salarios.
Finalmente, con la eleccién de Donald Trump como presidente, Estados Unidos
se retiré rdpidamente del TPP. El futuro del TPP quedé a partir de entonces en
entredicho, pero finalmente la mayorfa de los Estados parte restantes acorda-
ron unirse a un tratado de libre comercio reformulado conocido como Tratado
Integral y Progresivo de Asociacion Transpacifica (Comprehensive and Progressive
Agreement for Trans-Pacific Partnership, CPTPP por sus siglas en inglés).

Por supuesto, la Unién Europea es mas que un tratado de libre comercio, pero
el libre comercio es al menos uno de los aspectos centrales del Tratado de Lisboa
(y de sus tratados predecesores). En su mayor parte, la legislacién laboral de la
Unién Europea se ha ocupado de la igualdad de género, la no discriminacidn,
las normas minimas para los contratos de trabajo y otras cuestiones laborales que
no afectan directamente a los salarios. De hecho, es probable que la UE carez-
ca de competencias para establecer y hacer cumplir los salarios minimos entre
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sus miembros, y (como se ha sefalado anteriormente con el ejemplo bulgaro-lu-
xemburgués) existen profundas dudas sobre si un salario minimo de la Unién
Europea haria méds dafo que bien. Los Estados de Europa del Este utilizan sus
salarios mds bajos como medio para atraer inversiones de Europa Occidental,
especialmente en el dmbito de la fabricacién. Eslovaquia, en particular, se ha
convertido en un centro de fabricacién de automéviles en Europa. Sin embargo,
las extremas disparidades salariales entre Europa del Este y del Oeste han sido
fuente de preocupacién y la Unién Europea parece estar dispuesta a tomar alguna
medida para corregir ese desequilibrio. Esta accién no consistird en la fijacién de
un salario minimo propiamente dicho, sino que se establecerd un marco para que
los Estados miembros lo tengan en cuenta a la hora de establecer o ajustar sus
leyes de salarios minimos.

En concreto, en octubre de 2020 se publicé una propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre salarios minimos adecuados en la Unién
Europea. Esta propuesta no establece un salario minimo para toda la UE, sino
que crea un marco para los Estados miembros que precisa los factores que deben
ser tenidos en cuenta por estos a la hora de fijar sus propios salarios minimos, ade-
miés de fomentar el uso de la negociacién colectiva para incrementar los niveles
salariales. Entre estos factores se incluye el poder adquisitivo de los salarios, las
tasas de crecimiento salarial, la productividad laboral y los niveles salariales rela-
tivos existentes. En general, esta propuesta es un avance positivo: a menudo hay
ambigiiedad sobre lo que es un salario minimo vital o un salario minimo justo,
mientras que aqui la Unién Europea lo que hace es establecer factores concretos
que han de ser considerados para determinar cudl debe ser el salario minimo.
Ademds, mientras que los bajos salarios minimos de algunos Estados miembros
pueden explicarse por las condiciones econdmicas, en otros casos puede deberse
a la inaccién gubernamental (en algunos casos deliberada). Si los Estados no to-
maran ninguna medida o fijaran arbitrariamente salarios minimos artificialmente
bajos, cabria la posibilidad de llevar el asunto ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea como una violacién de la Directiva.

4. LA FIJACION DE SALARIOS MINIMOS ESPECIFICOS EN EL TMEC:
¢{UN MODELO PARA EL FUTURO?

El Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos-México-Canad4 (TMEC)
o Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) 2.0 entré final-



96 CHARLES F. SZYMANSKI

mente en vigor el 1 de julio de 2020, tras un largo periodo de negociaciones.
Contiene muchas revisiones y mejoras del primer acuerdo comercial de este tipo
de los afios 90 (TLCAN 1.0), sobre todo en el 4mbito de las normas laborales.
Los tres Estados estdn obligados a respetar su legislacion laboral, como en el TL-
CAN 1.0, pero se amplian los tipos de reclamaciones que pueden someterse a
arbitraje y se exige a México que promueva reformas especificas de su legislacién
laboral para crear mejores condiciones para la formacién de sindicatos indepen-
dientes y para la negociacién colectiva. Sin embargo, quizd la disposicién mds
innovadora sea la introduccién de un requisito relacionado con el salario minimo.
Es el primer ejemplo de un acuerdo de libre comercio que contiene una cldusula
sobre salarios minimos.

Para evitar los aranceles, el 40% del valor de los turismos y el 45% de los
camiones producidos y exportados deben tener un componente de valor laboral
(CVL) de 16 ddlares americanos por hora. Este requisito salarial se introduce
gradualmente para los vehiculos de pasajeros, a lo largo de 4 afos (30, 33, 36 y
40% para 2023). La cifra de 16 délares por hora no incluye las prestaciones ni los
salarios de los directivos, ingenieros, etc. Es para los trabajadores de produccién
y puede incluir los costes de transporte. Se conceden créditos adicionales a los
empresarios que compran piezas a fdbricas con salarios altos (16 dé6lares por hora)
(5%) o con salarios elevados por I+D/TT (10%).

Un salario de 16 délares por hora constituye entre 5 y 8 veces el salario medio
de la industria manufacturera mexicana, por lo que esta medida podria tener un
efecto radical en las remuneraciones de ese sector. Los salarios estadounidenses y
canadienses superan ya los 16 délares por hora, por lo que esta cldusula sobre el
salario minimo del TMEC estaba claramente dirigida contra México. Al prin-
cipio se especulé mucho sobre cudl era su verdadero objetivo. Esencialmente se
plantearon cuatro posibilidades: 1) los salarios mexicanos en la industria automo-
triz aumentan y el nivel de vida se eleva, 2) los salarios mexicanos no aumentan y
la medida equivale a un arancel automotriz, 3) los salarios mexicanos no aumen-
tan y Estados Unidos y Canadd importan automéviles de otros estados con costes
laborales mds bajos (estas importaciones siguen teniendo una ventaja de costes
incluso con los aranceles incluidos en el precio), y 4) la produccién de automé-
viles se traslada de nuevo a los Estados Unidos y Canadd, puesto que México no
tendrd ya una ventaja en materia de costes laborales o se aplicardn aranceles.

Los comentarios politicos iniciales en México y Estados Unidos sugerian que
la primera o la cuarta posibilidad eran las mds probables. En México, las declara-
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ciones de los funcionarios ptblicos indicaban que el gobierno esperaba que los sa-
larios aumentaran en México y que no habria una gran pérdida de puestos de tra-
bajo en la fabricacién de automéviles. En cierto sentido, la posicién mexicana era
légica, ya que de otro modo seria dificil para México explicar por qué aceptd una
disposicién que diezmaria su industria automovilistica. Pero incluso al margen de
las relaciones publicas y las consideraciones politicas internas, también es posible
que México creyera realmente que la disposicién sobre el salario minimo tendria
probablemente un efecto positivo general. Por parte de Estados Unidos, dado
que el presidente Trump habia adoptado una posicién proteccionista respecto al
libre comercio con otros socios comerciales clave, como China e incluso la Unién
Europea, muchos analistas concluyeron igualmente que esa era su motivacién
con la cldusula del salario minimo del TMEC. Politicamente también habria sido
beneficioso para el presidente Trump de cara a su campana electoral de noviembre
de 2020 si estuviese en condiciones de afirmar que el nuevo TMEC preservaria e
incluso restauraria los empleos estadounidenses en el sector del automévil.

Aunque en el momento de redactar este articulo ain es pronto para sacar una
conclusién sobre el efecto de la disposicién sobre el salario minimo del TMEC,
algunos de los primeros indicadores apuntan a que la posicién mexicana es co-
rrecta. Los fabricantes de automéviles japoneses, en particular, indicaron que au-
mentarfan los salarios hasta el nivel de los 16 délares en sus fibricas mexicanas
para evitar cualquier arancel sobre las exportaciones a los EE.UU. Muchas de
estas empresas acababan de construir nuevas instalaciones de fabricacién de au-
tomoviles de tltima generacién en México y consideraron que no seria rentable
cerrar o pagar los aranceles mds altos. Por otro lado, estas empresas también indi-
caron que planeaban utilizar mds robética para ayudar a compensar los mayores
costes laborales. En consecuencia, un escenario emergente es que los salarios su-
birdn para los trabajadores mexicanos de la industria automotriz, pero el creci-
miento del empleo puede estancarse debido al uso de tecnologia mds eficiente y
la mecanizacién.

Si estos primeros indicadores son correctos, el resultado constituird una buena
senal sobre la eficacia de las disposiciones en materia de salarios minimos inclui-
das en los tratados de libre comercio. El principal argumento en contra de la
introduccién de cualquier nivel especifico de salario minimo en estos tratados (o
en cualquier otro instrumento legal) ha sido el de que se trataria de una medida
proteccionista que llevaria a las industrias a regresar a los paises con salarios altos
en los que se encuentran los empleadores multinacionales. Sin embargo, con el
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TMEQC, el efecto no parece ser proteccionista, ya que el trabajo permanece en
México, aunque con salarios més altos y con un mayor grado de mecanizacion.
Esto permite albergar la esperanza de que la inclusién de cldusulas sobre salarios
minimos en los tratados de libre comercio puede ser la manera mds eficaz de
aumentar directa e inmediatamente el bienestar de los trabajadores de los paises
con salarios bajos a los que se han desplazado los puestos de trabajo debido a la
globalizacion, sin socavar los principios del libre comercio.

5. CONCLUSIONES

El Derecho Laboral Internacional ha evitado por lo general los intentos de
establecer directamente salarios minimos mds altos para los paises de bajos sala-
rios con economias en desarrollo. En cambio, se ha centrado en la aplicacién y el
respeto de las normas laborales bdsicas no econdmicas, centradas en las normas
fundamentales de la OIT (no discriminacién, prohibicién del trabajo infantil y
del trabajo forzoso y derecho a afiliarse a un sindicato y a la negociacién colec-
tiva). Aunque el derecho de afiliacién a un sindicato puede conducir en dltima
instancia a un aumento de los salarios a través de la negociacion colectiva, esto
podria tardar mucho tiempo en conseguirse. Recientemente ha habido algunos
signos de cambio y de que los niveles salariales han empezado a ser abordados
por la legislacién laboral internacional. Las Lineas Directrices de la OCDE para
Multinacionales han sugerido la adhesion a una especie de salario prevalente en
los paises con salarios bajos, para que al menos no se reduzcan los niveles salariales
existentes. El TTP (ahora CPTPP) exigia a sus signatarios que al menos intro-
dujeran una ley de salario minimo donde no existiera previamente y la Unién
Europea ha propuesto una Directiva que exige a los Estados miembros que ten-
gan en cuenta ciertos factores a la hora de ajustar el salario minimo. El TMEC
va incluso mds alld de estas innovaciones al exigir un salario minimo fijo de 16
délares por hora al menos en un sector, el de la automocién. Esta cifra era mucho
mis alta que los salarios mexicanos existentes en esa industria y se especulé mu-
cho con que la disposicién era simplemente una medida proteccionista impuesta
a México por Estados Unidos. Sin embargo, los primeros indicios apuntan a que
esta disposicion del TMEC ha dado lugar a aumentos salariales en la industria
automotriz mexicana, en lugar de ocasionar una salida en masa de los fabricantes
de automdviles extranjeros.
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Evidentemente, hay que seguir investigando para conseguir determinar si estas
primeras tendencias del efecto del TMEC sobre los salarios son exactas a largo
plazo. Pero, si lo son, deberfan representar una sefal para que Estados Unidos
y la Unién Europea consideren la posibilidad de anadir esta clase de cldusulas
en futuros o revisados tratados de libre comercio con sus socios comerciales con
salarios mds bajos. Al igual que el TMEC, estas disposiciones podrian limitarse
inicialmente a algunos sectores. Si resultan eficaces para aumentar los salarios sin
reducir gravemente la inversién extranjera, podrian ampliarse con el tiempo a
multiples sectores de la economia.

Las cldusulas de salarios minimos en los tratados de libro comercio, como
la que se encuentra en el TMEC, podrian constituir la préxima generacién de
instrumentos de Derecho Laboral Internacional dirigidos a proteger a los traba-
jadores de los excesos de la globalizacién. Los esfuerzos anteriores se centraron,
comprensiblemente, en el soff law y la creacién de consenso y respetaron las dife-
rencias econémicas entre los Estados. No obstante, los salarios en las economias
en desarrollo han permanecido estancados y ha llegado el momento de introducir
un mecanismo de Derecho imperativo que aumente directamente los ingresos
de los trabajadores en esos paises. Una cldusula de salario minimo exigible en un
tratado de libre comercio, al menos aplicable a determinadas industrias, puede
ser la mejor solucién en este momento para lograr este importante objetivo. Tam-
bién podria decirse que tiene ventajas sobre el establecimiento de un estdndar de
«salario vital», ya que se trata de una cantidad fija que no estd sujeta a variables
interpretaciones.
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Global de Inversiones entre la Unién Europea y China. Este recoge un

apartado relacionado con el respeto de los derechos laborales como parte
de las contrapartidas a las que China se compromete. Lo interesante de este caso
es que sirve para poner de manifiesto que el Trabajo no siempre acttia como
alternativa o en contraste con el Derecho de la Empresa, sino que puede operar
como colaborador necesario de la libre competencia. Es lo que los sindicatos
norteamericanos de la AFL-CIO vieron hace ya tiempo cuando decidieron que
habia que apoyar el sindicalismo libre en China para que sus productos no fueran
tan baratos como son.

El contenido de este tratado ha sido objeto de criticas bastante duras en re-
lacién con el tratamiento laboral frente a China, ya que se trata de un pais que
estd incumpliendo y violando los estindares minimos internacionales, por lo que
se esperaba de la Unién Europea una postura mucho mds fuerte y agresiva en la
exigencia del cumplimiento de esos estindares minimos.

El punto de partida para mi es que realmente nos encontramos aqui con una
férmula bastante nueva, y quizd extrafia, de la relacién que viene existiendo entre
el Derecho de la Competencia, el Derecho de libre mercado, y el Derecho del
Trabajo. Una relacién que normalmente ha sido bastante conflictiva. Desde el

l EL PASADO MES DE DICIEMBRE DE 2020 se produjo la firma del Acuerdo
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Derecho de la Competencia se mira con recelo todo lo que suponga una unién
para negociar y regular colectivamente y se trata de forma bastante recelosa, como
un enemigo enfrentado, al Derecho del Trabajo. Sin embargo, esto parte de una
visién anglosajona, o mds bien norteamericana, que entiende el Derecho de la
Competencia como un Derecho de la competencia libre, en el sentido de que las
empresas deben ser libres de negociar y de actuar en el mercado, de forma que ese
mercado no serd libre si esto no ocurre. Sin embargo, hay otra visién, mds euro-
pea, que entiende la competencia como fair competition, como competencia justa
o como competencia leal, y ahi es donde el Derecho del Trabajo no interviene ya
como un enemigo o como un coste de transaccién, sino que actda como un ami-
go, como un colaborador para que esa competencia y ese mercado no solamente
sean libres sino también justos y adecuados. En este sentido, la versién norteame-
ricana contrasta con la versién europea porque el Derecho de la Competencia no
solamente debe buscar la competencia libre sino también la competencia justa.
Tenemos asi esta versién europea a través de la cual se estarfa poniendo de acuerdo
al Derecho del Trabajo con el Derecho de la Competencia, viendo al Derecho
del Trabajo como un colaborador necesario de acuerdo con esa vision de la fzir
competition o competencia adecuada.

En este tratado, denominado Comprehensive Agreement on Investment (en ade-
lante CAl), entre la Unién Europea y la Reptiblica Popular China, nos encontramos
con que, para algunos autores que lo han criticado muy duramente, ha habido
una concesion europea a la forma de actuar en el mercado mundial por parte de
la Republica Popular China. Se entiende que, si bien hay algunas peticiones de
cumplimiento de estdndares internacionales, estos requerimientos son totalmente
suaves. Son realmente «corteses», como si se cortejase a una bella dama, y China
pudiese hacer practicamente lo que quisiera. Se pone como ejemplo el articulo 4 de
la subseccién 3 de la seccién 4 del Tratado, donde se recoge la obligacién de China
de cumplir con los convenios de prohibicién de trabajo forzoso de la OIT (el Con-
venio 29, de 1930, y el Convenio 105, de 1957), en el sentido de que se prohiba
completamente el trabajo forzoso en sus fébricas y en sus campamentos.

Este articulo va dirigido hacer frente al escindalo que ha provocado la per-
secucién de la etnia uigur en el noroeste de China, compuesta por 12 millones
de musulmanes de una etnia distinta, que llevan afos siendo perseguida hasta
extremos inverosimiles por parte del Estado chino. Se han creado campamen-
tos de trabajo forzoso donde estdn internados aproximadamente un millén de
uigures. Estos campamentos cuentan con un entorno repleto de factorias donde
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se fabrican productos textiles a precios muy bajos, ademds de realizarse muchas
otras actividades, para las noventa y siete grandes empresas nacionales que estin
bajo el mando de la SASAC china'. Dicho ente es una comisién o comité de
supervision y direccion de los activos del Estado chino en las empresas a las que
se ha hecho referencia. La SASAC es quien lidera y dirige la actividad de ellas. Y
estamos viendo coémo en muchisimas subastas internacionales de obras y servicios
publicos las empresas chinas estdn llevindose la concesién en base a precios muy
bajos, gracias a que utilizan mano de obra con unos salarios totalmente irrisorios
con los que no es posible competir.

Frente a esto nos encontramos con el articulo 4 de la subseccién 3 de la sec-
cién 4 del CAI. Vamos a reproducirlo para que sea posible valorar si verdadera-
mente recoge un trato demasiado amable por parte de la Unién Europea hacia la
Republica Popular China. De acuerdo con dicho articulo, «cada parte, de acuerdo
con los compromisos de los miembros de la OIT y de la Declaracién de la OIT
de 2019 sobre el futuro del trabajo, se compromete a implementar efectivamente
los convenios de la OIT que haya ratificado y a trabajar en la ratificacién de los
convenios fundamentales de la OIT. En particular, a este respecto, cada parte hard
esfuerzos continuados y sostenidos, a su propia iniciativa, para perseguir la ratifi-
cacién de los convenios fundamentales de la OIT niimeros 29 y 105, si no los ha
ratificado atn. Las partes también considerardn la ratificacién de otros convenios
que estén clasificados como en vigor por la OIT». La expresion «hard esfuerzos
continuados y sostenidos para ratificar estos convenios» es vista como algo muy
minimo, realmente concesivo, respecto de lo que estd ocurriendo con el trabajo
forzoso en China.

Hay que reconocer que ese lenguaje diplomdtico es a veces demasiado diplo-
mitico. Es lo que se suele encontrar en los convenios y en los acuerdos y tratados
entre paises, en los que se suele conceder a la otra parte que sea ella quien tenga
que hacer lo necesario para su cumplimiento. En semejante caso, pareciera como
si hacer esfuerzos continuados y sostenidos no sea realmente lo que se pueda exi-
gir a China por parte de la Unién Europea.

La verdad es que aqui lo que habria que plantearse es hasta qué punto China
es un Estado fantdilico. Téntalo era un rey de Frigia que para homenajear a los
Dioses, que estaban alli de visita, no tuvo otra idea mejor que matar a su hijo y

v State-owned Assets Supervision and Administration Commission of the State Council.
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ofrecérselo como alimento. Un Estado mntdlico es aquel que no duda en sacrificar
a sus hijos para conseguir que las multinacionales —los nuevos Dioses— decidan
establecerse en el pais. Estoy hablando de todo el sureste asidtico, desde Bangla-
desh hasta quizd China. Pero ocurre lo siguiente: en China se estd empezando
también a subcontratar con los paises que realmente practican ese tipo fantdlico
de tratamiento a sus trabajadores. Puede ser Bangladesh, pero también Myanmar,
donde hay trabajo forzoso, o toda esa cantidad de paises que se sitdan en dicha
parte del mundo.

China realizé mejoras importantes en su legislacién durante los anos 2000. Lo
que ocurre es que, efectivamente, hay algunos puntos negros en ella. En primer
lugar, habia retirado de su Constitucién en los afios ochenta el derecho de huelga,
que no estd ya reconocido, aunque tampoco prohibido. Sin embargo se persigue
a los trabajadores que hacen huelga, y ademds con detencién y cdrcel, junto a
palizas y agresiones fisicas. Por otro lado, nos encontramos también con la pric-
tica de los trabajos forzados de la etnia uigur al que me he referido: no importa si
consideramos o no que nos hallamos ante un delito de genocidio, como algunos
paises han considerado, pues el trabajo forzoso —trasunto de la esclavitud—* tie-
ne entidad suficiente para lo aqui considerado sobre competencia leal. A lo que
hay que afnadir el funcionamiento de la SASAC, el comité que vigila y dirige la
actuacién de las empresas multinacionales chinas. Y la existencia de una legis-
lacién bastante concesiva frente a la actuacién del poder estatal que prohibe los
sindicatos libres. Una ley sindical de los afios 90 obliga a que todos los sindicatos
de empresa pertenezcan a la Confederacién de Sindicatos Toda China (A/-China
Federation of Trade Unions). Esto provoca que los sindicatos no se muevan como
pudieran moverse y que, por tanto, no haya pricticamente convenios colectivos.
Cuando se hace alguna huelga o se plantea un conflicto, la policia interviene y
puede llevar a los trabajadores, o incluso a sus asesores legales, a la cdrcel.

El dltimo caso se vincula con una queja presentada contra China ante el Co-
mité de Libertad Sindical de la OIT por la detencién de ocho asesores legales de
trabajadores que habian querido formar sindicatos y negociar convenios colec-
tivos. Estos ocho asesores, que en el ano 2016 fueron detenidos y enviados a la

2 Ver al respecto E Jara Bustos E, «Esclavitud y trabajo forzado como crimenes de
lesa humanidad», Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2015,
nam. 1, pdgs. 114-130.
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cércel después de agresiones fisicas y detenciones violentas, todavia estin en la
carcel. Afo tras afio, en los informes del Comité de Libertad Sindical (en 2019
se hicieron dos informes y en 2020 se hizo el tltimo al respecto) se pide que estas
personas sean liberados. Llevan asi ya varios anos privados de libertad por el mero
hecho de haber asesorado legalmente para la creacién de sindicatos y la negocia-
cién de convenios colectivos.

Por lo tanto, realmente podemos decir que efectivamente existe violacién de
derechos y de convenios fundamentales de la OIT en China. Por otro lado, Chi-
na ha ratificado los convenios fundamentales de trato igual y de prohibicién del
trabajo infantil, pero no ha ratificado los convenios fundamentales referentes a
la libertad sindical y a la negociacién colectiva, como tampoco ha ratificado los
convenios sobre trabajo forzoso antes referidos.

Lo que ocurre es que a nivel internacional no estd muy claro cémo aplicar los
estdandares laborales internacionales, porque existe una enorme diversidad entre
paises. Lo que nosotros estamos ahora criticando a China, quiz4 con la excepcién
del trabajo forzoso, lo encontramos también, aunque de una forma mds solapada,
en muchos otros paises en los que se dificulta la accién de los sindicatos. Puede
existir una ratificacién formal de los convenios 87 y 98 y sin embargo encontrar-
nos con que esos sindicatos estdn totalmente dominados por las empresas, son
sindicatos amarillos, o que de alguna forma estdn infiltrados por las autoridades
de esos paises. Entonces el problema que se plantea es también un problema de
aplicacién de esos convenios de la OIT: c6mo hacer que China cumpla esos con-
venios, que como he indicado no ha ratificado.

Por otro lado, China solamente ha ratificado veintinueve convenios de la OIT
de los ciento noventa de esta organizacién. Veintinueve de ciento noventa es algo
irrisorio. Pero tampoco semejante actitud puede considerarse como una completa
excepcidn a lo habitual, pues hallamos muchos paises, comenzando por Estados
Unidos, que no han ratificado una gran cantidad de convenios de la OIT, con
varios fundamentales entre ellos’.

Este es un aspecto, el de la ejecuciéon de los Convenios OIT, en donde quizd
fallemos, en el sentido de que la OIT deja mucho que desear —y esta es una critica
fuerte pero creo que necesaria— porque la OIT recibe mucho incienso, pero tiene

3 Estados Unidos: ratificacién de 14 Convenios OIT, de ellos dos fundamentales:
OIT, Normlex, Ratificaciones de Estados Unidos de América.
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un pie cambiado con el tripartismo que anula las posibilidades de una visién algo
mis bilateral y algo mds nitida y deshace muchas iniciativas interesantes que le
impiden tomar un mayor protagonismo en los conflictos laborales internacio-
nales y en situaciones como aquella de la que venimos hablando en relacién con
China y el trabajo forzoso. La OIT hace declaraciones, solicita informes, realiza
pedidos, ruega, pero lleva a cabo muy pocos pronunciamientos claros de cumpli-
mientos o incumplimientos de sus normas, siendo asi de que hoy ya el mundo
globalizado se ve inmerso en una fuerte tensién entre los paises que cumplen los
acuerdos internacionales y aquellos otros que utilizan la infraccién para obtener
ventajas competitivas. De ahi que tenga una visién bastante critica de la accién
de esta organizacién frente a los conflictos internacionales y las situaciones que
realmente son de incumplimiento flagrante de sus convenios.

Retomando el Acuerdo Global de Inversiones entre China y la Unién Europea,
nos encontramos con que también hay mucho que decir. Tiene un apartado muy
interesante en el que se hace referencia no solo a los convenios de la OIT, sino tam-
bién a la responsabilidad social corporativa, con referencias a las declaraciones de
las Naciones Unidas y los demds instrumentos internacionales que vienen siendo el
alimento de los c4digos de conducta corporativos. Luego, existe otro apartado, que
creo es mds interesante para nosotros, relacionado con la aplicacién de este tratado
de inversiones. En dicho apartado se habla de un proceso que parece haberse inspi-
rado en el med-arb chino, que ha sido un verdadero un éxito, ya que hay alrededor
de un millén de casos resueltos cada afo mediante la conciliacién, la mediacién y
el arbitraje®. Aqui se prevé la creacién de un panel arbitral de tres personas cuando
hayan fracasado todos los acercamientos, la amigable composicidn, el acuerdo entre
partes, etc. De tal modo se puede acudir, primero a la mediacién, para ver si un
mediador puede ayudar a las partes a llegar a un acuerdo, y después a un arbitraje,
donde tres expertos independientes pueden resolver mediante un laudo arbitral la
cuestién en conflicto.

En mi opinién este Acuerdo Global de Inversiones China-UE es, desde este
punto de vista, un acuerdo bastante avanzado, que dedica bastante articulado a la

4 Hay otros paises, occidentales y orientales, que utilizan este modo hibrido de re-
solver extrajudicialmente los conflictos, pero es China el pais que con mayor resoluciéon
lo aplica en su sistema laboral, al punto de dejar el recurso a la jurisdiccién como un
mecanismo extraordinario al que se acude como apelacién contra arbitrajes en infracciéon

de ley.
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regulacion de los derechos laborales y en particular de los derechos fundamentales y
que establece un mecanismo o procedimiento de solucién de conflictos adecuado.
No es el mecanismo que utiliza la OIT en su Comité de Libertad Sindical y en su
Comisién de Expertos en la Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, donde
una gran cantidad de personas resuelve los asuntos una o dos veces al afo, solicitan-
do mds informacién o pidiendo que se llegue a un acuerdo, de forma que los casos
pueden tardar en resolverse, como ocurre por ejemplo el relativo a China al que se
hizo referencia antes, cuatro, cinco o seis afios. Aqui, en cambio, intervienen solo
tres personas que resuelven rapidamente el conflicto.

Queda alguna critica que merece un comentario detenido, como es el caso de
los desplazamientos de trabajadores chinos pertenecientes a las grandes empresas
de ese pais a la Unién Europea en cumplimiento de los contratos asumidos por
aquéllas con alguno de los Estados miembros y en el marco del Acuerdo que
nos ocupa. Una de las criticas mds poderosas contra el CAI ha consistido en
denunciar que las empresas chinas carecen de las limitaciones al desplazamiento
de trabajadores que en cambio se imponen a las norteamericanas y britdnicas’. Al
decir lo cual acuden a nuestra memoria las sentencias del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea sobre casos de empresas extranjeras que ganaban las subastas
publicas de realizacién de obras y servicios publicos en Francia, en Alemania o en
Suecia en base a utilizar mano de obra del pais de origen con los salarios del pais
de origen, considerablemente inferiores a los del Estado donde habia de realizar-
se la actividad (sentencias Rush Portuguesa, Riihfert, Drivvende Bokken, etc.).
Incluso, yendo mds atrds, nos encontrdbamos con los conflictos en donde una
empresa finlandesa, por ejemplo, habia cambiado su sede desde Helsinki a Tallin
para poder negociar un convenio colectivo con los sindicatos estonios en torno a
salarios muy inferiores a los negociados con los finlandeses (sentencia Viking Li-
nes). En ellas, el Tribunal de Justicia UE habia decidido que las empresas extran-
jeras debian aplicar las normas bésicas laborales del pais de acogida, comenzando
por el salario minimo interprofesional y siguiendo por otros estindares esenciales.

> Por ¢jemplo, TavLEr R., «The EU-China Investment Agreement is a disaster for the
West, NewEurope», 23 de enero de 2021. El autor es miembro del grupo Conservadores
y Reformistas Europeos del Parlamento Europeo (ECR Party), donde es manager de pro-
yectos politicos. En dicho grupo se encuentra el partido espafiol Vox.
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Ahora bien: esta doctrina refiere a empresas extranjeras «europeas», de paises per-
tenecientes a la UE, a los que se aplica la directiva 96/71/CE, y no a los externos
a la Unién, como es el caso de China o Estados Unidos. Para las empresas de
estos paises externos que consiguen contratas en la UE y desean utilizar para su
ejecucion a trabajadores del propio pais, la Directiva aplicable es la 2014/66/UE
sobre traslados intraempresariales en la UE®. La critica a la que aludo no afecta
tanto a las condiciones laborales de esos trabajadores chinos que entran con su
empresa a trabajar en la UE -pues la Directiva recién mencionada establece el
mismo trato acabado de ver para los desplazados por la Directiva 96/717-, cuanto
a la duracién de este permiso de residencia laboral en el territorio de la Unién. A
tenor de esa critica, «un nimero ilimitado de trabajadores chinos podrén entrar
con sus empresas en la Unién Europea y permanecer en ella hasta tres anos, un
derecho no reconocido ni a canadienses, britdnicos o norteamericanos»®. Ahora
bien, el articulo 12 de la Directiva 2014/66/UE antes citada determina que la es-
tancia de los empleados de las empresas extracuropeas como méximo serd de tres
afos para directivos y especialistas, y de un ano para trabajadores en précticas o
formacién. Ese es el plazo maximo aplicable a los trabajadores chinos que acuden
con sus empresas a la UE, lo que segtin los impulsores de esta critica no se permite
a las empresas anglosajonas, una afirmacién no apoyada en ningiin argumento.
Posiblemente esos limites a los que no aluden sean precisamente cortapisas bila-
terales, como las que estdn impidiendo la firma del Tratado de Libre Comercio
entre EE.UU. y la UE por las exigencias de la Administracién Trump de amplia
libertad de circulacién de capitales y mercancias, con dréstica disminucién de
los niveles sociales, laborales y medioambientales establecidos en la UE -y atin
no sabemos cudl podrd ser la postura de la Administracién Biden al respecto-; o
para el caso del Reino Unido, los recovecos del Tratado de salida pueden haber
determinado unos limites més estrictos para la libre circulacién de trabajadores.
No parece, en consecuencia, que las criticas sean sélidas, lo cual parece confirmar
el hecho de que, para respaldar otra critica referida a las pésimas condiciones labo-

¢ Traslados ICT, «intra-corporate transferees».
7 Art. 18, Dir. 2014/66/UE, trato igual con desplazados.
8 TAYLER, ibidem.



EL DERECHO DEL TRABAJO COMO COLABORADOR DE LA LIBRE COMPETENCIA ... 109

rales de los trabajadores chinos en la UE, se citan, por un lado, un articulo escrito
por extrabajadores de Huawei donde sefialan cémo las oficinas europeas de esta
multinacional china separan en diferentes secciones a los nacionales su pais y a los
empleados europeos, y se prohibe a los primeros mantener relaciones romdnticas
con los segundos, so pena de ser devueltos a China o despedidos; y por otro lado,
se cita un «devastador relato desde Espana, sobre el despido de un trabajador
chino por haber seguido un tratamiento de fertilidad después de sufrir un aborto
espontdneo». Y en efecto, la igualdad de trato con los trabajadores desplazados no
significa el trato igual con los nacionales del pais de acogida, como sabemos por
la jurisprudencia del TJUE antes citada, sino la igualdad en derechos édsicos, con
independencia de que cada pais pueda declarar la total igualdad desde su pro-
pia legislacién nacional, que es el caso de Espana. Tal parece como si las criticas
provengan de prejuicios magnificados por la batalla comercial que actualmente
mantiene Estados Unidos con la Republica Popular, y la airada reaccién ante un
Tratado que no sigue la senda marcada por la primera potencia mundial, sino otra
mds conciliadora, con todo lo discutible que esta tltima pueda ser.

La conclusién es que en este Convenio Global de Inversiones aparece el Dere-
cho del Trabajo, creo que por vez primera —y no olvido el NAFTA Iy el NAFTA
I1- de forma seria a través de la apelacién al cumplimiento de los convenios fun-
damentales y de los demds convenios de la OIT, lo cual es muy importante. Por
otro lado, hay un procedimiento de cumplimiento rdpido de las quejas que pue-
dan plantearse. Estos son avances cuya implementacién dependerd de los Estados
miembros de la Unién Europea, ya que en este caso hablamos de una regulacién
de las inversiones de pais a pais. Sabemos que algunos Estados europeos, como
Alemania, estdin muy interesados en que se cumpla este tratado global porque tie-
nen factorfas de importancia en China y llevan muchos afios con multinacionales
alli. Sin embargo, otros paises no son tan partidarios de ello, por lo que posible-
mente observaremos posiciones encontradas. Hay paises defendiendo que se vaya
cumpliendo tranquilamente lo acordado y otros que querrdn que la parte laboral
se respete de forma drdstica. Pero por lo menos aqui tenemos un terreno abonado,
donde hay bastantes incitaciones a lo que es la versién fair, la versién justa, del
Derecho de la Competencia, pueda salir adelante. Es la férmula habitual en los
Tratados entre Estados, de ofrecer al contrario un tiempo para ajustarse a los pe-
dimentos propios, y habria que poner de manifiesto que por la parte asidtica hay
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ya una fuerte cesion frente a las mds importantes objeciones europeas a la forma
china de comerciar, por ejemplo en materia de patentes de invencién o de apertura
de su mercado interior.

Por otro lado, pienso que la cuestién no solo depende de la propia UE, de
que exija lo que ha constituido una constante y un motivo de orgullo del modelo
europeo -el respeto al Derecho del Trabajo y los derechos humanos- frente al resto
de paises. También depende de la OIT, la cual debe abandonar ese entreguismo
en lo fundamental, esa actuacién amable en lo esencial, y debe cumplir un rol mds
incisivo de denuncia contra paises que no estin cumpliendo sus compromisos
con los Convenios firmados y con los fundamentales. Solo unas pocas quejas han
llegado al Comité de Libertad Sindical de la OIT, referidas a China, concluye
con un informe todavia provisional y la Gltima que sigue abierta después de cinco
afos de informes y reuniones del CLS se diluye en consideraciones y lamentos
sin establecer ningdn tipo de medidas’. Se dird que exigir a la OIT una dureza

? Caso 3184, queja de 15 de febrero de 2016, de CSI contra Republica Popular Chi-
na, Informe Provisional 392 de octubre de 2020, Alegatos: detencién y arresto de ocho
asesores y asistentes juridicos que han prestado servicios de apoyo a los trabajadores y
sus organizaciones para resolver conflictos laborales individuales y/o colectivos, asi como
injerencia policial en conflictos colectivos de trabajo. En las Conclusiones del Comité,
entresaco el pdrrafo 480 como indicativo de la linea seguida por la Organizacién: «480.
El Comité también toma nota de los alegatos recientes de arresto y detencién de otros
activistas sindicales por su involucracién en la organizacién de trabajadores, a los que pro-
porcionaban asesoramiento y asistencia. La organizacién querellante se refiere a los casos
de los Sres. Zhang Zhiru, Jian Hui, Wu Guijun, Song Jiahui y He Yuancheng, detenidos
inicialmente el 20 de enero de 2019; el Sr. Yang Zhengjun, detenido inicialmente el 8 de
enero de 2019; los Sres. Ke Chengbing y Wei Zhili, detenidos inicialmente el 20 de marzo
de 2019; el Sr. Fu Changguo, arrestado en julio de 2018 y en paradero desconocido, y los
Sres. Lu Haoju, Zhang Yu y Chen Weixiang, arrestados en diciembre de 2019 y puestos
en libertad el 3 de enero tras quince dias de detencién administrativa. El Comité toma
nota de la indicacién del Gobierno de que se sospecha que los Sres. Zhang Zhiru, Jian
Hui, Wu Guijun, Song Jiahui, He Yuancheng, Yang Zhengjun, Ke Chengbing y Wei Zhili
han cometido el delito de reunir a una multitud para provocar disturbios y sus casos se en-
cuentran en fase de instruccién. Ademds, indica que los Sres. Lu Haoju, Zhang Yu y Chen
Weixiang fueron puestos en libertad una vez cumplida su sentencia administrativa». En
cuanto a la parte dirfa dispositiva del Informe, entresaco las Recomendaciones nn. 495.j)
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que en cambio no hallamos en el Tratado China-UE no parece congruente, pero
tal afirmacién carece de base porque el Tratado al menos reclama a China que
realice todos los esfuerzos posibles por cumplir con los Convenios OIT, citando
en especial los de trabajo esclavo'’.

Y, finalmente, creo que también la Organizacién Mundial del Comercio debe
abandonar esa postura anglosajona o norteamericana, de acuerdo con la cual la
cuestién de los derechos laborales no va con ella, porque realmente ocurre lo
contrario, pues en el Derecho de la Competencia, entendido como competencia
justa, el Derecho del Trabajo tiene mucho que decir. Esta organizacién deberia
pues abandonar la respuesta que dio hace ya unos cuantos afios diciendo que los
derechos laborales no eran cosa suya, ya que para eso estaba la OIT, y adoptar una
postura mucho mds positiva. Veremos ahora lo que la Administracién Biden, que
ha impuesto la vuelta de los Estados Unidos a la OMC, pueda influir en esta di-
reccién, ahora que contamos con alguien que ha expresado su opinién favorable
a la competencia justa.

y 495.k) como indicativas del sesgo peculiar: «j) el Comité insta una vez mds al Gobierno
a que presente una respuesta detallada sobre cada uno de los alegatos de arrestos, deten-
ciones, malos tratos y desapariciones de activistas sindicales y sus partidarios enumerados
en el anexo I, asi como sobre los cargos penales presentados contra algunos de ellos y las
sanciones impuestas; k) el Comité insta una vez mds al Gobierno a que adopte las medidas
necesarias para garantizar una proteccién adecuada contra la discriminacién antisindical,
tanto en la ley como en la prictica, y a que le proporcione una copia del informe sobre el
resultado de la investigacién a que se habfa referido el Gobierno, asi como informacién
detallada sobre los presuntos despidos de los Sres. Mi, Li, Song, Kuang, Zhang y Changy.

' Que China incumple sistemdticamente los derechos humanos y laborales mds im-
portantes queda fuera de cuestién, y el Tratado UE-China no alcanza todos lo que podria
haber intentado, pero al menos lo plantea. China lleva algtin tiempo modificando su
legislacién en sentido favorable al reconocimiento de derechos individuales, como he
mencionado, aunque deja fuera a los mds importantes, pero la presién internacional es
constante para que cumpla los estdndares. Seria de desear en tal sentido que ese progreso
hacia el cumplimiento de los derechos bésicos laborales tuviera una concrecién mayor,
como ha indicado el comité ¢jecutivo del Consejo Econdémico y Social espafol en su
sesién de 10 de febrero de 2021, en el sentido de fijar o concretar por ambas partes «un
progreso programado, verificable e irreversible hacia la ratificacién de los cuatro conve-
nios fundamentales de la OIT no ratificados por China.
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1. INTRODUCCION
I A PROMULGACION DE LA LEY FRANCESA sobre el deber de vigilancia de las

casas matrices y empresas ordenantes, el 27 de marzo de 2017, marc6 un

importante punto de inflexién en el movimiento de responsabilizacion de
las empresas transnacionales. Considerada como la mds avanzada y ambiciosa en
este dmbito, esta ley obliga a las grandes empresas francesas a establecer y aplicar
un plan de vigilancia dirigido a identificar y prevenir las violaciones graves de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, la salud y la seguridad de las
personas y el medio ambiente, en relacién con sus actividades, pero también con
las actividades de sus filiales, sus subcontratistas, asi como los proveedores con los
que mantienen una relacién no ocasional. Esta obligacién legal introduce un do-
ble régimen de responsabilidades para la empresa incumplidora: por un lado, esta
puede verse obligada, mediante un procedimiento de apremio, a adoptar un plan
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de vigilancia que se ajuste a la ley; por el otro, la misma puede ser considerada
responsable de los danos causados por las entidades de su cadena de suministro,
cuando la aplicacién de una vigilancia eficaz hubiera permitido evitarlos.

El objetivo perseguido por los promotores del texto es, pues, doble. El primero
es fomentar el establecimiento de procedimientos para prevenir las violaciones de
los derechos fundamentales en las empresas transnacionales. El segundo permitir
que las victimas y sus beneficiarios obtengan una compensacién por los dafos
sufridos por parte de la empresa que finalmente se beneficia de la actividad perju-
dicial. Ante objetivos de semejante envergadura, los retos teéricos y pricticos de
la ley francesa sobre el deber de vigilancia son multiples. Estos se relacionan con
el diseno de la propia ley, su interpretacién y aplicacién. También se refieren a
las perspectivas que su adopcién ha abierto en el dmbito de la responsabilidad de
las empresas en otros paises, ademds en la Unién Europea y a nivel internacional.
Para presentar y debatir estas cuestiones, estructuraremos nuestro analisis en tor-
no a las cuatro preguntas siguientes: ;de dénde procede el deber de vigilancia? (2),
scudl es el contenido de la ley francesa sobre el deber de vigilancia? (3) ;qué estd
ocurriendo con esta ley? (4) y ;hacia donde va el deber de vigilancia? (5)

2. ¢DE DONDE PROCEDE EL DEBER DE VIGILANCIA?

La idea segtin la cual una empresa puede ser considerada responsable de los
danos causados por otra entidad sobre la que tiene cierto control no es nueva'.
En los afios 90, esta idea se convirtié en una palanca esencial para los activistas
anti-explotacién que denunciaban las malas condiciones de trabajo en las fbri-
cas del sur. Luego se tradujo en politicas de responsabilidad social corporativa
(RSC) que adoptaron principalmente la forma de compromisos voluntarios y
contractuales: las empresas se comprometieron a respetar un codigo de conducta
elaborado de forma voluntaria e incluyeron en sus contratos de compra cldusulas
sociales exigibles a los proveedores®.

! Véase, para una reconstruccién, P Barraud de Lagerie, «Le salaire de la sueur. Un
éclairage socio-historique sur la lutte antisweatshop», Sociologie du travail, 2012, nm. 54
(1), pags. 45-49.

> 1. DaucGarelLH, «La responsabilité sociale des entreprises, un projet européen en
panne», Sociologie du travail, 2009, vol 51, nim. 4, monogréfico sobre LEurope sociale,

pags. 499-517.
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La cuestion de la responsabilidad de las empresas situadas al frente de cade-
nas de produccién mundiales ha encontrado una nueva palanca en la nocién de
diligencia debida. Introducido por los Principios Rectores de las Naciones Unidas
sobre las Empresas y los Derechos Humanos, adoptados en 2011°, el concepto
posee una particularidad: pertenece tanto al campo semdntico del Derecho Mer-
cantil (para designar el nivel minimo de prudencia exigido a los gestores para evi-
tar que determinadas decisiones puedan exponer a la empresa y a sus accionistas a
riesgos materiales o financieros) como al campo del Derecho Internacional Pabli-
co (para hacer referencia a las obligaciones de medios que incumben a los Estados
y a las organizaciones internacionales para prevenir las infracciones de los valores
protegidos por el mismo). En el dmbito de la responsabilidad empresarial, se
refiere al conjunto de politicas y procedimientos que deben poner en marcha las
empresas para identificar, prevenir, mitigar y remediar sus impactos negativos so-
bre la sociedad y el medio ambiente e informar sobre cémo los estdn abordando.

Sin entrar en los aspectos procedimentales de la diligencia debida, que los
textos internacionales detallan y definen en funcién de su dmbito de aplicacién
(derechos humanos, proteccion de los trabajadores, medio ambiente, etc.), nos
limitaremos a destacar dos elementos especialmente ttiles para captar las caracte-
risticas de este concepto, con el que el deber de vigilancia tiene un evidente vincu-
lo de filiacién®. El primer elemento se refiere a la dimensién social de la diligencia
debida. Aunque se inserta en los procesos de toma de decisiones y de gestién de
riesgos propios de la empresa, la diligencia debida no puede reducirse a una racio-
nalidad gerencial y econémica. Lejos de un ejercicio formal consistente en marcar
casillas (zick box approach), la diligencia debida implica un enfoque proactivo y ex
ante que pretende poner la organizacion de la empresa al servicio de la proteccién

3 El concepto de diligencia debida se ha incorporado posteriormente a otros instru-
mentos internacionales de soff law, como la Declaracién Tripartita de Principios sobre las
Empresas Multinacionales y la Politica Social de la OIT y las Directrices de la OCDE
sobre las Empresas Multinacionales. Véase K. Martin-Chenut, «Devoir de vigilance: in-
ternormativités et durcissement de la RSE», Droit social, 2017, M. A. Moreau (Ed.),
Dossier spécial Le devoir de vigilance, pégs. 798-805.

# L. D’ AMBROSIO, «Le devoir de vigilance: une innovation juridique entre continui-
tés et ruptures», Droit et Société 2020, ndm. 106, L. d’Ambrosio y P. Baraud de Lagerie
(Eds.), Dossier La responsabilité des entreprises reformulées par la loi: un regard pluridisci-
plinaire, pags. 633-647.
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de los trabajadores, el medio ambiente y los derechos humanos. Para que este
enfoque pueda desplegarse en el mercado global, la diligencia debida incluye un
segundo elemento que le da una dimensién que puede calificarse de relacional. Se
supone que la empresa debe orientar sus esfuerzos hacia la prevencién y mitiga-
cién no sélo de los riesgos sociales derivados de su actividad directa, sino también
de las actividades de [sus] socios comerciales, entidades de [su] cadena de valor
y cualquier otra entidad no estatal o estatal directamente relacionada con [sus]
actividades comerciales, productos o servicios (Comentario al Principio nim. 13
de los Principios Rectores).

Las dimensiones social y relacional de la diligencia debida permiten frenar la
fragmentacion de las estructuras de produccién, que permite a las empresas que
operan en el mercado mundial minimizar tanto los costes de produccién como
los riesgos juridicos y financieros derivados de sus impactos en la sociedad y el
medio ambiente.

Desde el punto de vista juridico, la diligencia debida permite doblegar dos
tétems del Derecho de Sociedades —el principio de autonomia de la persona ju-
ridica y el principio de responsabilidad limitada— que histéricamente han consti-
tuido otros tantos obstdculos para la atribucién de responsabilidad en los grupos
internacionales de empresas y en las cadenas mundiales de valor. Asi, la diligencia
debida permite captar este concepto, todavia tabu en el Derecho de la Respon-
sabilidad, que es la empresa, y utilizarlo al servicio de un enfoque preventivo y
ex ante de la responsabilidad. Este proceso se desarrolla en dos direcciones. Una
direccién descendente, ya que la empresa dominante se ve obligada a inmiscuirse
en la actividad de las entidades que integran los eslabones de su cadena de valor.
Una direccién ascendente, toda vez que, bajo determinadas condiciones, la em-
presa negligente podria ser considerada responsable de las posibles consecuencias
perjudiciales de esos riesgos, aunque sean materialmente realizadas por las demds
entidades de su cadena de valor.

Sobre este dltimo punto, hay que senalar que los textos internacionales adop-
tan una posicién minimalista. Los Principios Rectores de las Naciones Unidas
establecen que la mera negligencia de la empresa dominante no es suficiente para
comprometer su responsabilidad legal por las violaciones de los derechos funda-
mentales resultantes de las actividades de sus socios comerciales y otras entidades
de su cadena de valor. Para ello, es necesario demostrar que la empresa ha sido
cémplice de dicha infraccidn, es decir, que ha prestado ayuda préctica a sabien-
das o la ha alentado. Sobre este punto, las Directrices de la OCDE adoptan una
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posicién atin mds clara: estas afirman que una posible violacién de la norma de
diligencia debida no debe ser interpretada como una transferencia de la responsa-
bilidad de la entidad que ha causado un impacto negativo hacia la empresa con la
que tiene una relacién comercial (véase el capitulo II, § 12).

Es precisamente en relacidén con esta brecha de responsabilidad, que caracte-
riza las reglas internacionales en materia de responsabilidad empresarial, que la
ley francesa sobre el deber de vigilancia marca su principal ruptura. En efecto, al
tiempo que reivindica un vinculo directo con el concepto de diligencia debida,
en particular en lo que respecta a su dimensién preventiva y ex ante, el deber de
vigilancia es entendido por el Derecho Francés como un punto de apoyo para la
atribucién de responsabilidad juridica a la empresa negligente por los danos cau-
sados rambién por las demds entidades de su cadena de valor. No obstante, para
comprender mejor los contornos y el funcionamiento de esta innovacién juridica,
nos parece Gtil analizar con més detalle el contenido de la ley que introdujo el
deber de vigilancia en el ordenamiento juridico francés.

3. ¢{CUALES EL CONTENIDO DE LA LEY FRANCESA SOBRE EL DE-
BER DE VIGILANCIA?

Con solo tres articulos, la ley de 2017 establece el dmbito de aplicacién del
deber de vigilancia (3.1), el método de elaboracién y el contenido del plan de
vigilancia (3.2) y las formas de control de la aplicacién del deber y el plan de
vigilancia (3.3.).

3.1. EL AMBITO DE APLICACION DEL DEBER DE VIGILANCIA

El deber de vigilancia estd incluido en el Cédigo de Comercio. Esta elecciéon
tiene una virtud: significa que el deber de vigilancia es parte de las obligaciones de
las empresas sujetas a él. Segun el articulo L. 225-102-4 del Cédigo de Comercio,
el deudor del deber de vigilancia es una empresa con domicilio social en Francia
que emplea 5.000 trabajadores por si misma o en sus filiales directas o indirectas
con domicilio social en Francia. En caso de que no se alcance este primer umbral
nacional, la ley se aplica cuando la empresa con domicilio social en Francia em-
plea a 10.000 trabajadores entre ella y sus filiales directas o indirectas situadas en
Francia o en el extranjero. Al delimitar el dmbito de aplicacién con un doble um-
bral de activacidn, el legislador pretendia limitar los posibles efectos perversos de
los umbrales, sobre todo en lo que respecta a la contratacion, para captar lo mds
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posible a las empresas econémicamente poderosas. Sin duda, es lamentable que el
dmbito de aplicacién esté determinado por el nimero de trabajadores, pese a que
el espacio de la vigilancia vaya mucho mds alld de la preservacién de los derechos
fundamentales de los trabajadores.

Este sistema requiere el conocimiento de los grupos y sus vinculos de capital
mis alld de las filiales. Sin embargo, nada obliga a los grupos a facilitar esta in-
formacién, salvo a efectos fiscales, caso en el que no es publica. En cuanto a la
cadena de valor global, a falta de una base de datos publica y oficial, las bases de
datos privadas intentan elaborar una lista de grupos cubiertos por la ley basdn-
dose en informaciones parciales. Es asi como la ONG Sherpa —que trabajé in-
tensamente para la adopcién de la ley— cre6 un «radar del deber de vigilancia»,
que permite a cualquier persona acceder a una lista revisada anualmente de las
empresas sujetas a la ley y a sus planes. Al imponer una obligacién de vigilancia
a la casa matriz o empresa principal, el legislador reconoce la existencia de una
situacién de dependencia econémica de una estructura empresarial respecto a
otra y la asocia a la responsabilidad. Es la situacién de dominio la que, como
tal, constituye la base de la obligacién de vigilancia. Esta légica es muy clara
en la delimitacién del espacio de la vigilancia. Este abarca a las empresas que
estdn en la «esfera de influencia» de la empresa dominante. Presente en el texto
presentado el 10 de febrero de 2015 a la Asamblea Nacional, la referencia a la
«influencia decisiva» ejercida por la empresa desapareci6 de las versiones poste-
riores para dar paso a la enumeracién de los tipos de socios: filiales, subcontra-
tistas y proveedores con los que la empresa dominante mantiene una relacién
comercial continuada, estable y habitual (se trata de descartar a los proveedores
ocasionales). Esta técnica de enumeracién se consideré mds precisa y eficaz. La
naturaleza de las actividades de estas empresas, su plantilla, su peso econémico
o el lugar de establecimiento de sus actividades tienen poca importancia. Lo
que importa es la naturaleza de la relacién entre la empresa «dominante» y sus
socios. Pero hay que subrayar que ningtin departamento gubernamental dis-
pone de toda la informacién necesaria para determinar si la ley se aplica a una
empresa concreta a la cabeza de una cadena de valor global.

3.2. EL PLAN DE VIGILANCIA

La ley impone a las empresas incluidas en su dmbito de aplicacién la elabora-
cién de un «plan de vigilancia». Se trata de un elemento fundamental del deber
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de vigilancia, cuyo contenido y los principios que rigen su elaboracién vienen es-
tablecidos por la ley. En primer lugar, por lo que respecta al diseno del plan, la ley
especifica que «estd previsto que se elabore en asociacién con los grupos de interés
de la empresa, en su caso en el marco de iniciativas pluripartitas a escala sectorial
o territorial». El texto fomenta asi una elaboracién multipartita, pero no la im-
pone. Sin embargo, es dificil imaginar que la empresa dominante pueda privarse
del concurso de los actores locales del lugar donde se encuentran implantadas sus
distintas actividades. La referencia a los «sectores», y sobre todo a los «grupos de
interés», atestigua la permeabilidad del texto legislativo respecto del vocabulario
utilizado en la préctica empresarial y en el dmbito de la responsabilidad social de
las empresas.

En cuanto al contenido del plan de vigilancia, la ley es sin duda mds impera-
tiva. Esta dispone que el mismo «incluye medidas de vigilancia razonables para
identificar los riesgos y prevenir las violaciones graves de los derechos humanos
y las libertades fundamentales, la salud y la seguridad de las personas y el medio
ambiente». Este comprende, asi, «una cartografia de los riesgos para su identifica-
cién, andlisis y priorizacién», «procedimientos para la evaluacién periédica de la
situacion [de los distintos interlocutores comerciales]», «acciones adecuadas para
mitigar los riesgos y prevenir dafios graves», «un mecanismo de alerta y recogida
de informes sobre la existencia o materializacién de riesgos, establecido en consul-
ta con los sindicatos representativos en la empresa» y «un sistema de seguimiento
de las medidas aplicadas y de evaluacién de su efectividad». De entrada, puede
observarse que la formulacién del contenido del plan estd totalmente orientada a
buscar la efectividad de la obligacién de vigilancia.

3.3. CONTROL DEL DEBER DE VIGILANCIA

La ley francesa somete la aplicaciéon de la obligacién de vigilancia a un doble
control: un control que puede calificarse de interno, realizado por los interesados,
y un control externo, llevado a cabo de forma mds cldsica por los jueces.

El control interno se basa en primer lugar en los mecanismos de alerta que
permiten iniciar un procedimiento no judicial para denunciar el incumplimiento
del deber de vigilancia. Este procedimiento tiene la ventaja de la celeridad. Mds
alld de los denunciantes, la ley pretende movilizar a todas las partes interesadas:
la prevencién y el autocontrol son un asunto de todos. Una de las condiciones
de este autocontrol radica en que todas las partes interesadas conozcan las me-
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didas de vigilancia establecidas. Es con este espiritu que la ley exige que el plan
de vigilancia sea transparente. Asi, el texto establece que el plan de vigilancia
y el informe sobre su aplicacién efectiva se hardn publicos y se incluirdn en el
informe mencionado en el articulo L. 225-102 [del Cédigo de Comercio fran-
cés], es decir, en el informe no financiero, llamado también informe de gestién
anual. El nuevo sistema se inscribe, por tanto, en un movimiento mds amplio de
mejora de la informacién a cargo de las empresas, tanto en lo que se refiere a la
informacién sobre la gobernanza en si como a la informacién social, societaria y
medioambiental.

El control externo, ejercido por el juez, se basa en un mecanismo de tres
tiempos. El primer tiempo es el de la notificacion formal. Una vez comprobado
el incumplimiento del deber de vigilancia, el interesado puede requerir a la
empresa para que cumpla con él, bien adoptando un plan, si no existe, bien me-
jordndolo, si es incompleto o inadecuado. El segundo tiempo es el de la accidn
de cumplimiento: la intervencién del juez en caso de incumplimiento persistente
del deber de vigilancia durante més de 3 meses. Esta accién puede ser interpues-
ta por cualquier persona con interés para actuar, en este caso los sujetos (o sus
representantes) expuestos a los riesgos que el plan de vigilancia debe erradicar.
De este modo, todas las partes interesadas, incluidas las que no fueron invitadas
a la elaboracién del plan y que consideren que sus intereses no han sido tenidos
en cuenta, pueden utilizar este canal para enriquecerlo. El juez puede ordenar
a la empresa que cumpla con la obligacién de vigilancia y, para ello, imponerle
una multa periddica o astreinte. El tercer tiempo del control externo del deber
de vigilancia estd respaldado por la accidn de danos y perjuicios. Como ya se ha
dicho, la ley francesa sobre el deber de vigilancia se caracteriza por atribuir una
dimensién reparadora a la falta de vigilancia negligente de la empresa dominan-
te: esta puede, en efecto, ser llamada a compensar los dafos ocasionados en su
cadena de valor, cuando sea posible demostrar que la aplicacién de un plan de
vigilancia eficaz habria permitido evitarlos. En este punto, el legislador ha op-
tado por someter el aspecto reparador del deber de vigilancia al sistema comtn
de responsabilidad civil extracontractual. Esta eleccién no carece de defectos, ya
que la prueba de los elementos constitutivos de la responsabilidad de la empresa
(falta de vigilancia, nexo causal y perjuicio) corre a cargo de las victimas.

De estos elementos se desprende que la ley francesa sobre el deber de vigilan-
cia puede considerarse como la expresion de la corregulacion teorizada por cierta
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doctrina’. Refiriéndose a una suerte de«hibridacién de los modelos de regulacién,
la hipétesis de la corregulacién se basa en una observacién: la puesta en cuestién
del monopolio del Estado en la produccién de normas reguladoras y su contra-
partida, el reconocimiento del papel que desempenan los actores privados en la
regulacion. En funcién de ello, se trata de analizar los mecanismos que producen
efectos normativos, deshaciendo las distinciones generalmente utilizadas dentro
del pensamiento juridico, en particular las que existen entre las ramas del Dere-
cho y entre los érdenes juridicos. No importa si una herramienta se inscribe en el
Derecho Mercantil o en el Derecho Social; no importa si es de orden administra-
tivo o de orden judicial: el prisma del andlisis es mds bien el de la relacion entre el
instrumento juridico y la forma en que este orienta el comportamiento. La aten-
cién se traslada pues hacia los distintos tipos de herramientas —cuyo grado de ju-
ridicidad no es la preocupacién principal— que intervienen en la regulacién de un
dmbito de actividad: no sélo la regulacién estatal, que prescribe comportamientos
principalmente a través de sanciones juridicas, sino también los instrumentos
econémicos —como los incentivos— que fomentan determinadas decisiones, los
mecanismos de autorregulacién —la regulacién se confia entonces a los propios
actores o a una entidad a la que estos se adhieren—y, por tltimo, los instrumentos
de informacién®. Ademds, lo importante no es la fuerza normativa de cada uno de
estos instrumentos, sino su combinacién normativa. Los efectos de la regulacién
se deben entonces a la vinculacién de estos diferentes instrumentos, lo que nos
conduce a plantear la pregunta de qué esta ocurriendo, en la prictica, con la ley
sobre el deber de vigilancia.

4, (:QUE ESTA OCURRIENDO CON LA LEY SOBRE EL DEBER DE VIGI-
LANCIA?

A 30 de marzo de 2021 se han emitido siete avisos formales contra las empre-
sas EDF, Total, Téléperformance, XPO Logistic, Casino y Suez. Los requerimien-
tos contra Total y Casino se han prolongado ante los tribunales, mientras que el
requerimiento contra Téléperformance se estd tramitando ante el Punto Nacional

> T. Berns et alt., Corporate Responsibilities and Coregulation, Bruylant, 2007, pdg.
151

¢ T.Sacus, «La loi sur le devoir de vigilance des sociétés méres et des donneurs d’or-
dres: les ingrédients d’une co-regulation», Revue de Droit du Travail, 2017, pdg. 380.
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de Contacto (PNC) francés de la OCDE. Estos procedimientos no se refieren a
la ausencia de un plan (que sigue siendo el caso de 56 empresas), sino a la falta
de conformidad de los planes existentes con las obligaciones previstas por la ley.
Ellos ilustran algunas de las tensiones que atraviesan la ley sobre el deber de vigi-
lancia. Por un lado, las empresas juegan con la vaguedad del texto legislativo en
multiples aspectos: el dmbito del deber de vigilancia (4.1), la participacién de las
partes interesadas (4.2) y la naturaleza y el alcance de la obligacién de vigilancia
(4.3). Por otro lado, la sociedad civil estd explorando el extraordinario potencial
que ofrece la ley para el acceso a la justicia (4.4).

4.1. EL AMBITO DEL DEBER DE VIGILANCIA

Como se ha indicado anteriormente, en el Derecho Francés no existe la obli-
gacion de revelar publicamente la estructura de la empresa ni la ubicacién de sus
filiales, proveedores o subcontratistas en todo el mundo. Este vacio legal dificul-
ta la calidad de la cartografia, la evaluacién, la priorizacién y la prevencién de
riesgos. Este es el motivo del requerimiento realizado a la filial europea de XPO
Logistics, con sede en Francia. La Federacién Internacional de Trabajadores del
Transporte (ITF), la Federacién Europea de Trabajadores del Transporte (ETF)
y la alianza mundial de sindicatos reprocharon a la empresa no haber elaborado
un mapa detallado, completo y accesible de su cadena de suministro, que permita
identificar con precision todas sus filiales, proveedores y subcontratistas. Los sin-
dicatos consideran que esta operacién es una condicidn sine qua non de carcter
previo para identificar, evaluar y priorizar los riesgos, es decir, para aplicar un plan
de vigilancia eficaz.

Aunque los demandantes exigen que XPO Logistics modifique su plan de
vigilancia, la identificacién del alcance del deber de vigilancia estd sujeta a dos
dificultades importantes. La primera se relaciona con el criterio aplicable para
distinguir a los proveedores estables de los ocasionales. La segunda se vincula con
la determinacién del «circulo relacional»: jeste se limita a las relaciones directas y,
por tanto, solo de primer nivel de la cadena de produccién o se extiende a otros
niveles y dentro de qué limite? El concepto de esfera de influencia de la empresa
matriz y/o del principal, desarrollado en el marco de las Directrices de la OCDE
e incluido en la norma ISO 26000 sobre RSE, podria utilizarse para responder
a estas preguntas y contribuir a determinar el perimetro del deber de vigilancia.
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Esta es también la cuestién que estd en juego en otro requerimiento, que se ha
llevado ahora ante el juez, contra la empresa Casino.

4.2. LA PARTICIPACION DE LAS PARTES INTERESADAS Y LOS SINDICATOS EN LA
ELABORACION DE LOS PLANES

Un segundo elemento, que alimenta las primeras controversias sobre el deber
de vigilancia, estd referido a la participacién de las partes interesadas y los sindi-
catos en la elaboracién del plan y la determinacién de los mecanismos de alerta
interna.

Sobre la primera cuestién, como decfamos mds arriba, la ley posee un tenor
que permite un abanico muy amplio de précticas poco informadas dentro por los
planes publicados. En estos casos se ha consultado principalmente a los represen-
tantes de los trabajadores a titulo informativo y, excepcionalmente, se ha hecho
participe a través de una consulta al comité de empresa (de grupo o europeo). La
participacién de las ONG parece haber sido ain mds escasa.

El legislador es mds claro en cambio a la hora de determinar los mecanis-
mos de alerta, recogida y seguimiento de las denuncias: establece la obligacién
de consultar a los sindicatos representativos dentro de la empresa. Aunque el tér-
mino consulta puede dar lugar a diversas interpretaciones, que van desde la sola
consulta hasta la negociacién, hay que senalar que existe la prictica de ignorar
la ley y excluir a los sindicatos de la determinacién de los mecanismos de alerta
interna. Precisamente, el plan de vigilancia de la empresa XPO Logistics también
fue cuestionado por los sindicatos desde este punto de vista. Estos insistieron en
la necesidad de participar en el diseno de los mecanismos de alerta interna y en
la aplicacién y actualizaciéon del plan de vigilancia. El requerimiento dio lugar a
una consulta al comité de empresa del grupo y a la posterior publicacién de un
nuevo plan. El mismo reproche se hizo a la empresa Téléperformance, a la que el
sindicato internacional UNI Global Union y cuatro sindicatos franceses presenta-
ron un requerimiento. Sin embargo, la empresa decidié no atender la peticién de
abrir un didlogo social sobre la elaboracién del plan de vigilancia y el mecanismo
de alerta. Ademds, durante la pandemia, la empresa despidi6 a los empleados que
habian ejercido sus derechos a suspender su actividad por riesgo grave e inminen-
te para su salud y a afiliarse a un sindicato, vulnerando asi gravemente derechos
de trabajadores protegidos por la ley de 2017. En lugar de acudir a los tribunales
mediante una accién de cumplimiento, los sindicatos optaron en este caso por
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una accién no judicial. Asi, la coalicién sindical presenté un reclamo ante el PNC
francés el 17 de abril de 2020, basado no en la violacién de la ley sobre el deber de
vigilancia, sino en la violacién de las Directrices de la OCDE para empresas mul-
tinacionales. Al trasladar su accién a este dmbito, los sindicatos esperan encontrar
una solucién mds rdpida. Con esta eleccién, los sindicatos muestran también su
histdrica reticencia a acudir a los tribunales (a diferencia de las ONG) y su prefe-
rencia por un acuerdo con la empresa a través de la mediacién del PNC francés.

Por otra parte, los planes de vigilancia de algunas empresas (como Carrefour o
Peugeot) se basan expresamente en los acuerdos marcos internacionales (AMI) de
los que estas empresas son firmantes en lo relativo a la alerta, la notificacién y el
procedimiento de examen de las denuncias de incumplimientos incluidos en estos.
Incluso si estas referencias a los AMI no son el caso de todas las empresas francesas
que cuentan con un acuerdo de este tipo, no es imposible que la ley pueda ser uti-
lizada como palanca para allanar el camino para renegociar los AMI ya existentes
o negociar nuevos acuerdos de este tipo.” La hipdtesis conforme a la cual el texto
ofrecerfa una oportunidad para el didlogo social transnacional y podria servir de
base para una juridificacién de los acuerdos marco internacionales se encuentra atin
pendiente de verificacion, no tanto desde el punto de vista de su viabilidad, como
demuestran los ejemplos citados, sino més bien de su escasa eficacia debido a la
imprecisién de la ley. Ademds, al situar a los sindicatos en el centro del sistema de
alerta, esta le abre un nuevo campo de competencias en materia de medio ambiente
y derechos humanos.

4.3. LA NATURALEZA Y EL ALCANCE DEL DEBER DE VIGILANCIA

El alcance del deber de vigilancia se encuentra en el centro de las disputas ex-
presadas en los requerimientos y las acciones judiciales. La cuestién subyacente es
importante y puede resumirse asi: sel deber de vigilancia constituye una obligacién
formal, que adopta el aspecto de un conjunto de medidas documentales, o da lugar
a una obligacién de medios reforzada, que requiere medidas a escala y caso por caso

7 1. DAUGAREILH, «El deber de vigilancia ‘a la francesa’. ;Una oportunidad para los
acuerdos marco internacionales ?», en W. SANGUINETT RayMOND y J. B. VIVERO SERRANO
(Dirs), La construccion del Derecho del Trabajo de las redes empresariales, Ed. Comares,
Granada, 2019, pdg. 370.
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para cartografiar los riesgos, evaluarlos, priorizarlos y evitar que se produzcan, adop-
tando medidas adecuadas que se ajustan periddicamente a medida que se evaldan?

Un andlisis de los primeros litigios muestra que algunas empresas tienden
a adoptar una visién formal del deber de vigilancia. Por ejemplo, la empresa
Téléperfomance, pese a haber sido notificada formalmente, siguié publicando
planes que apenas parecen tomarse en serio el deber de vigilancia. Aunque de
mayor volumen, las versiones revisadas del plan de vigilancia publicadas por esta
empresa en diciembre de 2019 y luego en marzo de 2020 siguen mostrando
verdaderas carencias: un cartografiado de riesgos demasiado vago, ausencia de
medidas concretas para evitar los riesgos de violacién de los derechos humanos,
pese a que la mitad de la plantilla de la empresa se encuentra en paises conocidos
por la violacién de los derechos de los trabajadores. Este ejemplo ilustra el riesgo
de que el deber de vigilancia se reduzca a un ejercicio retdrico en torno a la ley y
los compromisos de RSE. Sin embargo, esta visién de la vigilancia choca con el
espiritu tanto de la ley como de los textos internacionales: a pesar de los cambios
semdnticos, tanto una como los otros entienden la diligencia/vigilancia como un
verdadero enfoque proactivo de la empresa que no puede reducirse a un ejercicio
formal o retérico.

Otros litigios ayudan a aclarar el alcance del deber de vigilancia. Se trata de
dos acciones de cumplimiento interpuestas contra el gigante petrolero Total. En
el primer caso, denominado Uganda, se acusa a Total de no haber identificado el
riesgo de violacién de los derechos de los pueblos indigenas y los dafios medioam-
bientales de un proyecto de oleoducto. En el segundo caso, denominado Climat,
se acusa a Total de no haber tomado medidas eficaces para reducir sus emisiones
de gases de efecto invernadero. El examen de fondo de estos dos casos implica
resolver un primer problema de determinacién del tribunal competente —judicial
o mercantil-, ya que la ley no lo especifica. A pesar de su dimensién procesal, la
cuestién de la competencia sobre las acciones de cumplimiento requiere una re-
flexién que puede resultar especialmente util para aclarar la naturaleza y el alcance
del deber de vigilancia.

En efecto, atribuir al juez de lo mercantil la competencia exclusiva sobre las ac-
tuaciones relacionadas con el cumplimiento de los requisitos legales previstos para
el plan de vigilancia implica considerar a éste como un mero acto de gestién de la
empresa. Esta es la posicién adoptada por el Tribunal de Apelacién de Versalles en
una decisién dictada el 10 de diciembre de 2020 en el mencionado caso Uganda.
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En el caso Climat, el Tribunal de Nanterre adopté en su decisién de 21 febrero
de 2021 una posicién mds matizada, basada en un andlisis del zelos de la ley. En
primer lugar, los jueces subrayaron que la relacién directa entre la elaboracién y
la aplicacién del plan de vigilancia y la gestién de la empresa —criterio que funda-
menta la competencia de este tribunal excepcional creado para impartir justicia
de los comerciantes, por los comerciantes y para los comerciantes, que es el Tri-
bunal de Comercio— no exige por si misma la falta de competencia del tribunal.
En efecto, aunque el plan de vigilancia afecta indudablemente al funcionamiento
de la empresa, va mucho mis alld del marco estricto de la gestién de una empresa
comercial, debido a la naturaleza de los riesgos que pretende prevenir. En segundo
lugar, basdndose en los trabajos del Parlamento francés y en el espiritu de la soft
law internacional que lo inspird, el Tribunal de Nanterre considera que, dada la
naturaleza de las infracciones que hay que cartografiar, vigilar y prevenir, mds alld
del circulo de los empleados que trabajan directa o indirectamente para Total, el
plan de vigilancia estd destinado a afectar directamente al conjunto de la empresa,
que constituye su razén de ser, y forma parte de la responsabilidad social de Tortal.
En tercer lugar, la ley permite a las empresas considerar el plan como parte de
iniciativas mds amplias —sectoriales o industriales— desarrolladas fuera de la propia
empresa, como el programa Better Work impulsado por la OIT o el Acuerdo sobre
la prevencién de incendios y la seguridad en la construccién en Bangladesh. To-
dos estos son instrumentos en los que podria incluirse un plan de vigilancia y que
lo convierten definitivamente en un acto que va mds alld de la gestién comercial.
Asi pues, la cuestién de la conformidad de los planes de vigilancia con los requi-
sitos legales puede plantearse ante el tribunal mercantil o el tribunal ordinario de
justicia, a eleccién de los demandantes.

Si el razonamiento del juez da sentido a la neutralidad de la redacciéon de la
ley, no es menos cierto que la férmula juridica crea una fuente de inseguridad que
merece ser resuelta expresamente a la luz del principio de jurisdiccién tnica com-
petente para no depender Gnicamente de la audacia del juez que, en este caso, es
aun susceptible de ser recurrida y revocada. La controversia sobre la naturaleza y el
alcance de la obligacién de vigilancia demuestra que el gesto de emancipacién del
legislador francés sigue inconcluso y sélo ha podido esbozarse a costa de una vague-
dad que complica extremadamente el papel atribuido a la sociedad civil, depositaria
del control de la ley y titular del derecho de accién judicial.
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4.4, ACCESO A LA JUSTICIA SOCIAL Y AMBIENTAL

La ley de 2017 reconoce el derecho de cualquier persona con interés en actuar a
interponer una demanda contra las empresas incluidas en su dmbito de aplicacién
ante el juez francés. El texto proporciona un acceso a la justicia sin precedentes
para todos los trabajadores vinculados a las cadenas de valor mundiales y las co-
munidades locales afectadas por las actividades de las empresas transnacionales.
Crea una oportunidad de acciones conjuntas entre actores sociales del norte y
del sur y abre asi un espacio de solidaridad transnacional entre organizaciones
de contrapoder (ONG/OS) cuyas relaciones no son siempre fluidas debido a sus
vinculos nacionales y/o a los intereses que defienden, que no son necesariamente
convergentes. Por ello, no es de extrafar que las empresas traten de limitar el
impacto del mecanismo legal y hayan abierto una controversia sobre a quién co-
rresponde ese derecho de accidn.

En el caso Uganda citado anteriormente, Total pidi6 al juez que declarara
inadmisibles las intervenciones voluntarias del sindicato CFDT y de las asocia-
ciones CCFD-terre Solidaire, Action Aid France y el Collectif Ethique sur I'éti-
quette. Total considerd que las reclamaciones de las partes relativas a los derechos
de las comunidades indigenas no estaban comprendidas en los intereses colectivos
defendidos por cada una de estas organizaciones. En cuanto al sindicato CFDT,
Total alegd que el litigio debe ser «susceptible de tener consecuencias para el con-
junto de sus miembros» y que el articulo L.225-102-4 del Cédigo de Comercio
francés no impone ninguna obligacién de consultar a los sindicatos al preparar
el plan de vigilancia. En la sentencia dictada en diciembre de 2020, el Tribunal
de Apelacién de Versalles confirmé la intencién del legislador e interpreté la letra
de la ley sin restricciones. Asi, segtn el articulo L.225-102-4 T al. 4 del Cédigo
de Comercio francés, el plan no sélo debe elaborarse en asociacién con las partes
interesadas de la empresa®, sino que debe incluir también el mecanismo de alerta
y recogida de informes relativos a la existencia o realizacién de los riesgos que
figuran en el plan de vigilancia elaborado en consulta con las organizaciones sin-
dicales representativas’. Esto es suficiente no sélo para caracterizar las obligacio-
nes derivadas del deber de vigilancia, como dijimos anteriormente, sino también
para definir el interés del sindicato en actuar para la preservacion de sus derechos,

8 El subrayado es nuestro.
? El subrayado es nuestro.
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incluyendo el de tener acceso al tribunal competente para pronunciar un requeri-
miento en apoyo de las asociaciones recurrentes.

La ley de 2017 ofrece de tal forma la posibilidad de que los sindicatos asuman
cuestiones medioambientales, de derechos humanos y de Derecho Laboral en
nombre del deber de vigilancia, debiendo el juez admitir las acciones interpuestas
por los mismos relacionadas con estos tres dmbitos. Esto refuerza la idea de que
el deber de vigilancia introduce una obligacién de naturaleza civil y no mercantil,
competencia de los tribunales ordinarios. Estas consideraciones no deben ocultar
la complejidad, la pesadez y la lentitud de los procedimientos judiciales para los
actores de la sociedad civil con recursos limitados, a los que no se les puede hacer
cargar con la responsabilidad de compensar la falta de actuacién del Estado en un
dmbito de su competencia principal, como es el de velar por el cumplimiento de
las leyes, sobre todo si estas tienen una finalidad preventiva, como es el caso de la
ley del deber de vigilancia. A pesar de ello, tanto la ley francesa como las dificul-
tades reveladas a la hora de su aplicacién constituyen una fuente de inspiracién
para los legisladores extranjeros e internacionales, lo que permite prever posibles
desarrollos e incluso transformaciones del deber de vigilancia.

5. ¢(HACIA DONDE VA EL DEBER DE VIGILANCIA?

Aungque la eficacia del deber de vigilancia depende todavia de la interpretacién
que los jueces franceses den a esta nueva regla de responsabilidad, la simple adop-
cién de esta ley ha desencadenado un notable movimiento legislativo que se ha
desarrollado en varios niveles.

Antes que nada a nivel nacional. Gracias sobre todo a la presién ejercida por
la sociedad civil, la ley francesa sobre el deber de vigilancia ha inspirado leyes y
proyectos de ley en varios paises europeos. En primer lugar, viene a la mente la
iniciativa suiza por unas multinacionales responsables. Apoyada por las ONG,
esta iniciativa popular fue sometida a referéndum en noviembre de 2020. Pese a
haber obtenido la mayorfa del voto popular, fue rechazada por el voto contrario
de la mayoria de los cantones. Otras iniciativas han tenido un resultado mds
favorable. Una ley de los Paises Bajos de 2019 impone una obligacién legal de
vigilancia en el 4mbito especifico del trabajo infantil. En marzo de 2021 se pre-
sentd un proyecto de ley del gobierno federal alemdn. Siguiendo el ejemplo de
la ley francesa, este proyecto impone obligaciones de diligencia a determinadas
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empresas alemanas en un amplio espectro de dreas, que van desde los derechos
humanos hasta la proteccién del medio ambiente.

Paralelamente ha surgido un consenso sin precedentes en torno a la regulacién
de las obligaciones de vigilancia de las empresas a nivel de la Unién Europea. El
10 de marzo de 2021, el Parlamento Europeo aprobé en sesion plenaria una reso-
lucién a favor de una nueva legislacion de la Unién Europea que imponga obliga-
ciones de diligencia en materia de derechos humanos, medio ambiente y buen go-
bierno a las empresas que operan en el mercado interior, tanto en relacién con sus
operaciones directas como con las de su cadena de valor. Inspirado directamente
en la ley francesa sobre el deber de vigilancia y apoyado por los mismos actores
que iniciaron el proceso de adopcién de esta ley, la aprobacién de este texto, ya
muy detallado y que deberfa adoptar la forma de una directiva, permitiria no sélo
extender este mecanismo a las empresas regidas por el derecho de los veintisiete
paises de la Unién Europea, sino también a las empresas extranjeras establecidas
en el territorio de esta, produciendo de tal modo un efecto de nivelacién de las
condiciones de competencia. La adopcién de este texto también permitirfa, median-
te el juego de la retroalimentacién, aliviar las tensiones a las que estd sometido el
deber de vigilancia y que, como hemos visto, alimentan los primeros contencio-
sos. Por ejemplo, el proyecto de directiva especifica que el alcance de las obliga-
ciones de diligencia no se limita a los proveedores directos, sino que se extiende a
los proveedores indirectos. También precisa que el despliegue de las estrategias de
vigilancia no debe limitarse a las relaciones comerciales que estructuran, en senti-
do ascendente, la cadena de valor de las empresas (abastecimiento de productos,
distribucién de bienes y servicios): dicho despliegue debe extenderse también a
las relaciones que estructuran en sentido descendente dicha cadena, es decir, hacia
los consumidores. Lejos de ser anodina, esta precisién podria resultar decisiva en
el dmbito de la vigilancia climdtica: en efecto, esta permite definir el perimetro de
las emisiones de gases de efecto invernadero que las empresas de combustibles f6-
siles deberdn tener en cuenta en sus estrategias de vigilancia. El proyecto de texto
también aclara y refuerza el papel de las partes interesadas y los sindicatos en el
desarrollo y la aplicacién de las estrategias de vigilancia. Por tlltimo, el mismo exi-
ge a los Estados miembros que combinen el deber de diligencia con un régimen
de responsabilidad civil en virtud del cual las empresas puedan ser consideradas
legalmente responsables y se les exija el pago de una indemnizacién por los dafos
causados en su cadena de valor. En este punto, los distintos actores que apoyan
la adopcién de la directiva ya piden a la Comisién que se distancie de la eleccién
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del legislador francés, en particular en lo que respecta a la carga de la prueba, que
podria invertirse en el préximo texto europeo, asi como en relacién con el acceso
de las victimas a la informacién sobre los planes de vigilancia.

La adopcidn de la directiva europea también deberfa suponer una contribu-
cién decisiva a los debates sobre un proyecto de instrumento vinculante sobre las
empresas y los derechos humanos que estdn teniendo lugar desde hace seis afios
en el seno del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. La lectura
de los distintos borradores de este instrumento revela la centralidad de la nocién
de diligencia o vigilancia en relacién con los componentes de prevencién y acceso
a la justicia/preparacién. Desde este punto de vista, la discusion en el dmbito de
las Naciones Unidas parece converger progresivamente en torno a un régimen
de responsabilidad civil claramente mds favorable a las victimas. Inspirado en
los mecanismos ya utilizados en varios paises (entre ellos Espafia) en materia de
responsabilidad penal de las personas juridicas, dicho régimen prevé una forma
de responsabilidad objetiva de la empresa por los danos causados dentro de su
cadena de valor, en funcién del cual corresponderd a continuacién a la empresa
demostrar que ha hecho todo lo posible para evitar esa conducta perjudicial y
que, pese a sus esfuerzos, esta se ha producido. Esta articulacion entre diligencia
y responsabilidad podria ser prometedora, siempre que los procedimientos de
diligencia o vigilancia no se conviertan en un escudo, en una especie de puerto
seguro que la empresa podria utilizar para excluir su responsabilidad legal por los
impactos negativos derivados de las actividades de su cadena de valor. Aunque los
textos internacionales ofrecen algunas débiles salvaguardias, dependerd esencial-
mente de los jueces evitar este escollo.

El futuro del deber de vigilancia o diligencia, una excepcién francesa desti-
nada a convertirse en una norma internacional de responsabilidad juridica de las
empresas, quedard en cualquier caso en manos de los jueces, drbitros ultimos de
los litigios que surjan en el mercado global.
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1. PANORAMA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO BRASILENO SO-
BRE EL TRABAJO FORZOSO Y LA RESPONSABILIDAD EN LAS
CADENAS DE SUMINISTRO

lo que se refiere a la obligacién de proceder con diligencia debida respecto de
las empresas proveedoras que forman parte de una cadena de suministro e
incluso en las relaciones de subcontratacin.

Desde el punto de vista normativo, el fenémeno de la subcontratacién estuvo
autorizado por la jurisprudencia del Tribunal Superior del Trabajo hasta 2017
(8.331), solo para las «actividades medio», entendiendo por tales las auxiliares
o de apoyo, mientras estaba prohibido su uso para las «actividades fin», es decir
aquellas propias y principales de la empresa, que forman parte de su objeto social

I A RESPONSABILIDAD CORPORATIVA Se encuentra en construccion en Brasil, en
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(core business). De este modo, hasta esa fecha la subcontratacién fuera de estos pa-
rametros daba lugar a una presuncién de fraude de ley y al reconocimiento de la
existencia de una relacién laboral directa con la empresa contratante del servicio,
especialmente cuando se evidenciaba la subordinacién directa de los empleados
de la empresa subcontratada a los representantes de la principal.

Sin embargo, la Corte Constitucional de Brasil (Suprema Corte Federal) con-
sider$ posteriormente inconstitucional este criterio de la justica laboral, especial-
mente a partir de la idea de que los conceptos de «actividades fin» y «actividades
medio» no constitufan criterios juridicos seguros para la valoracion de la licitud de
la subcontratacion, ademds de entender que no existe disposicién alguna dentro del
ordenamiento juridico brasilefio sobre la que apoyar la construccién de esta posi-
ci6n jurisprudencial. Se establecid, por tanto, la legalidad de la subcontratacién de
todas y cada una de las actividades empresariales, manteniéndose, no obstante, la
responsabilidad subsidiaria de la empresa contratante del servicio.

Este nuevo escenario resulta bastante claro con la decisién de la Corte Cons-
titucional de Brasil (ADPF n. 324), que reconocié la legalidad de la subcontrata-
cién de actividades fin o medio en las relaciones de trabajo. Este es el criterio ac-
tual del poder judicial brasilefio con respecto a la responsabilidad de las empresas
contratantes en los supuestos de subcontratacién.

En el caso de una cadena de suministro entre empresas (compra de insumos,
materias primas e incluso productos terminados), el punto de vista que prevalece
hoy en la justicia laboral es que se trata de un mero contrato mercantil, de na-
turaleza comercial, sin responsabilidad alguna de la empresa compradora. Opera
aqui una distincién esencial entre la externalizacién o subcontratacién y las otras
figuras comerciales, como los contratos de compra y venta de materias primas y
otros acuerdos comerciales similares.

De acuerdo con la jurisprudencia actual de los tribunales de trabajo, no puede
confundirse la subcontratacién de servicios con la relacién comercial de compra
y venta de la materia prima necesaria para la explotaciéon de la actividad econé-
mica del destinatario final, circunstancia que determina su cardcter comercial. En
efecto, dicho negocio juridico, a diferencia de la subcontratacién laboral, no tiene
por objeto la obtencién de la mano de obra imprescindible para el desarrollo de
las actividades de una de las partes, sino tinicamente la materia prima necesaria
para la explotacién de su objeto social, por lo que la parte que adquiere los bienes
no puede ser considerada responsable subsidiaria de los créditos laborales adeu-
dados a los empleados de su socio comercial. Por tanto, la tesis que prevalece es
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la de que, debido a la inexistencia de una relacién triangular de intermediacién
laboral, al estar ausentes las figuras del prestador y del adquirente del servicio, no
es aplicable la responsabilidad subsidiaria de la empresa receptora del producto.

Especificamente, en lo que se refiere a las situaciones de trabajo esclavo en las
redes de subcontratistas, esta figura aparece como una realidad dramdtica en Bra-
sil, no s6lo en el sector textil sino especialmente en el trabajo agricola y extractivo,
en la construccién civil y en el trabajo doméstico.

Desde el punto de vista normativo, Brasil es signatario de los principales ins-
trumentos internacionales de la OIT y de la ONU para el combate contra el tra-
bajo esclavo. Entre ellos, el Convenio nim. 29 de la OIT (1930) sobre el trabajo
forzoso u obligatorio, el Convenio ndm. 105 (1957) sobre la abolicién del trabajo
forzoso, asi como la Convencién Americana de Derechos Humanos (1969).

Estas directrices internacionales de lucha contra el trabajo esclavo se refuerzan
con la previsién en el Cddigo Penal, desde 2003, del tipo de sometimiento a
condiciones andlogas a la esclavitud, que no se limita solo a la idea de vigilancia
ostensiva que restringe la locomocién, sino que abarca también las situaciones
de servidumbre por deudas y de «jornada laboral extenuante» y «condiciones de
trabajo degradantes». Es importante destacar que Brasil adopté recientemente el
Decreto 9571 de 2018, que establece las Directrices Nacionales sobre Empresas
y Derechos Humanos para las medianas y grandes empresas, incluidas las mul-
tinacionales con actividades en el pais. La norma representa la interiorizacién de
los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las empresas y los Derechos
Humanos. Se trata, no obstante, de una norma de principios e incentivos y baja
coercibilidad, toda vez que, como establece su articulo 1.2, «las directrices serdn
aplicadas voluntariamente por las empresas». Entre tanto, estas medidas sirven
para fomentar una cultura de gobernanza privada éticamente orientada.

Otra norma interna reciente en Brasil sumamente interesante ha sido la Ley
14.946, de 2013, del Estado de Sao Paulo, que prevé la revocacién o suspensién
de la inscripcién en el registro de contribuyentes del Impuesto a las Operaciones
Relacionadas con la Circulacién de Mercancias y a los Servicios de Comunica-
ciones y Transportes Interestatales e Intermunicipales ICMS), de toda empresa
que se relacione con el uso directo o indirecto de mano de obra esclava o en
condiciones andlogas.

Finalmente, un instrumento adicional de combate contra el trabajo esclavo es
la denominada Lista sucia de trabajo esclavo. Esta fue introducida inicialmente por
la Ordenanza nim. 1.234, de 2003, del Ministerio de Trabajo y Empleo, cuyo ar-
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ticulo 1 establece que «el Ministerio de Trabajo y Empleo remitird semestralmen-
te a los siguientes 6rganos una lista de empleadores que sometan a los trabajadores
a formas degradantes de trabajo o los mantengan en condiciones andlogas al tra-
bajo esclavo, con el fin de facilitar las acciones en el 4mbito de sus competencias:
I. Secretarfa Especial de Derechos Humanos; I1. Ministerio de Medio Ambiente;
III. Ministerio de Desarrollo Agrario; IV. Ministerio de Integracién Nacional; y
V. Ministerio de Hacienda. La remisién a la agencia mencionada en el punto II se
hard cuando los inspectores de trabajo informen sobre la degradacién del medio
ambiente».

La lista, de cardcter administrativo, se actualiza cada seis meses. El impacto
en la exposicién publica de la marca que conlleva le confiere gran efectividad.
Ademis de la visibilidad pudblica de la lista para los consumidores y proveedores,
la inclusién de una empresa en este registro le impide acceder al financiamien-
to de los bancos publicos y crea otras restricciones econémicas. Recientemente,
el Tribunal Supremo Federal (Tribunal Constitucional) reconocié la vigencia y
constitucionalidad de la creacién del registro de empleadores que han sometido a
los trabajadores a una condicién andloga a la esclavitud, es decir de la denomina-
da dlista sucia de trabajo esclavo».

La labor de Brasil en la lucha contra el trabajo andlogo al trabajo esclavo o
forzoso fue elogiada y reconocida en el informe IV de la Conferencia Internacio-
nal del Trabajo, 1052 Sesién de 2016, titulado «El trabajo decente en las cadenas
de suministro mundiales». En la actuacién del Estado en este dmbito ha tenido
un papel protagénico en los tltimos anos el Ministerio Pablico del Trabajo y los
grupos moviles de fiscales e inspectores de trabajo.

2. CONTEXTO Y RECONFIGURACION DEL PRINCIPIO DE PROTEC-
CION PUESTOS DE MANIFIESTO EN EL CASO ZARA

En 2011 la empresa Zara Brasil Ltda. fue considerada responsable por la Ins-
peccién de Trabajo de Sao Paulo de mantener a 15 trabajadores de nacionalidad
boliviana y peruana en una condicién andloga a la esclavitud en actividades rela-
cionadas con la costura de sus prendas. Se elaboraron varias actas de infraccién
que indicaban que existia una subordinacién estructural-reticular entre la marca y
estos trabajadores, ademds un fraude en la subcontratacién de mano de obra que
derivé en el dumping social constatado en los lugares de trabajo inspeccionados.
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Todo ello expresado, segtin el informe de la Inspeccién del Trabajo, a través de los
siguientes indicadores:

1. Existencia de dependencia econdémica y exclusividad;

2. Completa injerencia de la marca y determinacién por esta de los plazos,
ritmos de trabajo, produccién, modelos y cortes a producir;

3. Carencia de condiciones econdmicas de las empresas contratistas, lo que
denota una completa falta de capacidad empresarial;

4. Irregularidades detectadas en todos los talleres, tales como riesgo de incen-
dio, malas condiciones de vivienda, trabajadores migrantes en situacién
migratoria irregular con hijos menores de edad viviendo en el mismo am-
biente laboral y exceso de horas suplementarias.

Posteriormente, la empresa se comprometid, a través de un acuerdo de ajuste de
conducta suscrito ese mismo afo con el Ministerio Pablico del Trabajo, a corregir
las condiciones laborales que llevaron a la identificacién del trabajo esclavo, asi
como a mejorar las condiciones generales de trabajo de toda su cadena de sumi-
nistro.

El acuerdo de ajuste de conducta representa un medio alternativo de resolu-
cién de disputas de naturaleza extrajudicial. Corresponde a un acto juridico ad-
ministrativo bilateral. El acuerdo de ajuste de conducta se convierte en un titulo
ejecutivo extrajudicial cuyo objetivo es proteger los derechos de cardcter transin-
dividual, difuso o colectivo. A este efecto, los 6rganos publicos legitimados para
interponer la accién civil pablica (Ley 7347/1985) pueden firmar un acuerdo de
ajuste de conducta por medio del cual el responsable del dafo se compromete a
adecuar su conducta a los términos de la ley. Se trata de un instrumento de suma
importancia para la lucha contra el trabajo esclavo, ya que permite frenar rdpida-
mente conductas empresariales ilicitas de amplio impacto social.

Dentro de la legislacién brasilena, el aludido acuerdo del caso Zara posee
naturaleza juridica vinculante en relacién con las condiciones de trabajo de su
cadena de suministro. Desde este punto de vista es singular, ya que se trata del
primer documento publico que reconoce en Brasil responsabilidad juridica por
las condiciones laborales en relaciones triangulares.

Por otro lado, pese a que la empresa tenfa firmado un acuerdo de ajuste de
conducta con el Ministerio Fiscal, opté por cuestionar en la via judicial la validez
juridica de las actas de infraccién levantadas por la Inspecciéon de Trabajo. La ac-
cién de nulidad de dichas actas no fue considerada procedente en primera instan-
cia y la empresa decidi6 apelar esta decisidn ante el Tribunal Regional de Trabajo.
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La accién resulté también infructuosa en esta instancia. Algunos extractos de la
sentencia publicada ilustran de manera muy objetiva la reconfiguracién de la que
es objeto el principio de proteccién a la luz del ordenamiento juridico brasileno.

El Tribunal Regional de Trabajo de la IT Regi6n, ubicado en Sao Paulo, encon-
tré «imposible aceptar la idea de que Zara no supiera lo que pasaba en los talleres
de costura de su cadena de suministro, en una especie de ceguera conveniente».
Ademis, el tribunal sefialé que Zara hizo algo mds que ignorar deliberadamente
lo que sucedia en los talleres de sus contratistas, como la empresa Aha Industria e
Comércio, envuelta en el caso: «la cadena productiva de Zara utilizé a Aha como
un sujeto interpuesto en un esfuerzo por evitar su flagrante vinculacién con mano
de obra en condiciones andlogas a la esclavitud», dijo. La decisién judicial tam-
bién reafirmd la posibilidad de que Zara sea incluida en el registro de empleadores
que mantenian a trabajadores en condiciones andlogas a la esclavitud, conocido
como la «lista Sucia» del Ministerio de Trabajo. Uno de los indicios mds fuertes de
fraude, segtin la sentencia, era que Aha no contaba con una sola miquina de coser
en sus instalaciones, algo que era imposible que Zara supiera, ya que la produc-
cién dependia de las mdquinas y los trabajadores. De esta forma, Zara pretendia,
con su deliberada ceguera, «obtener un producto barato, a veinticinco centavos,
lo que obviamente implicaba unos costes bajisimos, que sélo podian ser obteni-
dos de forma ilegal». La cuestidn sigue sub iudice, a la espera de una decision del
Tribunal Superior de Trabajo.

En 2014, la Comisién Parlamentaria de Investigacién sobre trabajo esclavo en
el Estado de Sao Paulo, creada por la Asamblea Legislativa de este Estado, solicité
la realizacién de una amplia auditoria a la empresa Zara Brasil Ltda. y su cadena
de suministro, con vistas a verificar el efectivo cumplimiento del acuerdo de ajus-
te de conducta firmado en 2011.

La auditoria se realizé entre agosto de 2014 y abril de 2015, en coordinacién
con la Inspeccién de Trabajo y con el apoyo de la Hacienda de Brasil. Esta tuvo
como conclusién el incumplimiento del acuerdo de ajuste de conducta, al no
haber implementado la empresa las mejoras en los espacios de trabajo de su ca-
dena de suministro a las que se habia comprometido. A través del acuerdo ajuste
de conducta la empresa se comprometi6 a inspeccionar su cadena de suministro
con el fin de detectar irregularidades y corregirlas. Sin embargo, la Inspeccién
de Trabajo detect6 una serie de irregularidades, algunas de ellas bastante graves,
cometidas a pesar de lo que se habia establecido en el referido acuerdo.
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Para llevar a cabo la inspeccién de la cadena de suministro de Zara, la Inspec-
cién de Trabajo utilizé una metodologia innovadora en el dmbito del Derecho
Administrativo brasilefio. Esta metodologfa tuvo unas premisas y limites basados
en el uso del modelo Gerefh-Memodovic' de organizacién industrial, priorizando
los centros de trabajo que cumplan acumulativamente los siguientes criterios:
procesos de industrializacién de prendas de vestir, uso intensivo de mano de obra
y violaciones mds comtinmente encontradas en este sector.

En esta nueva auditoria, la Inspeccién de Trabajo concluyé que hubo un au-
mento del ndimero de accidentes de trabajo en la cadena de suministro de la em-
presa, muchos de ellos con consecuencias gravisimas, incluida la mutilacién, que
podrian haberse evitado si se hubiera respetado el acuerdo de ajuste de conducta
y que supondrdn una carga adicional para la seguridad social de Brasil; casos de
trabajadores no registrados que engrosan las filas de la economia informal; re-
trasos en el pago de los salarios, que acaban acarreando un deterioro general del
mercado nacional por el efecto cascada que se produce debido al impago en ca-
dena; varios supuestos de falta de depésito del Fondo de Garantia del Tiempo de
Servicio (FGTS), lo que sin duda provocard una sangria de los fondos destinados
a vivienda y al saneamiento bésico; casos de horas de trabajo excesivas y de supre-
sion de los periodos de descanso, con repercusiones en la calidad de salud de los
trabajadores del sector; situaciones de fraude en el control de las horas de trabajo;
casos de trabajo infantil, con explotacién irregular del trabajo de adolescente; y
violaciones graves de las normas de seguridad y salud en el trabajo, incluido el
uso de maquinaria peligrosa y potencialmente dafina para los trabajadores y la
manipulacién de productos quimicos peligrosos sin las precauciones necesarias o
las demds medidas de proteccidn.

De conformidad con el acuerdo de ajuste de conducta, la empresa deberia haber
detectado y corregido estas infracciones. Sin embargo, esta no tomé las medidas
recomendadas por el mismo, razén por la cual fue responsabilizada por la Superin-
tendencia Regional de Trabajo y Empleo de Sao Paulo de someter a los trabajadores
a condiciones contrarias a las normas de proteccién del trabajo. Ademads de esto, la
empresa utilizé herramientas de fiscalizacién de naturaleza privada para identificar
proveedores con riesgo potencial de explotacién del trabajo en condiciones andlogas

' G. Gererr1 y O. Memobovic, The Global Apparel Value Chain: What Prospects for
Upgrading by Developing Countries? UNIDO Sectoral Studies Series, Viena, 2003.
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a la esclavitud, excluyéndolos unilateralmente de su cadena productiva, en lugar de
identificar situaciones reales de lesion de los derechos humanos, corregirlas y comu-
nicarlas a las autoridades, de acuerdo con lo establecido en el acuerdo de ajuste de
conducta. De esta forma, trabajadores migrantes, sobre todo de origen boliviano,
fueron excluidos de su cadena de suministro, razén por la cual la empresa fue tam-
bién sancionada por restringir el acceso al trabajo por motivos de origen y etnia de
los trabajadores. La empresa opté mds bien por transferir parte de su produccién a
otros Estados, reduciendo el niimero de trabajadores que producfan prendas de sus
marcas en el Estado de Sao Paulo a la mitad y excluyendo a todos los migrantes de
su produccién.

Como consecuencia de todo ello, se elaboraron nuevas actas de infraccion
que, en su conjunto, imputaron a la empresa el incumplimiento del acuerdo de
ajuste de conducta y discriminacién por la exclusion de los pequenios empresarios
y trabajadores de nacionalidad boliviana de su cadena de suministro.

Finalmente, es importante sefialar que la empresa demostr6 haber implemen-
tado, en cumplimiento del acuerdo de ajuste de conducta, otras medidas sin nin-
glin impacto interno relevante sobre su cadena de suministro, como la realizacién
de inversiones y donaciones de bienes y servicios a instituciones gubernamentales
o entidades del tercer sector que prestan servicios y asistencia a la comunidad de
migrantes. Aparentemente, estas medidas servirfan para demostrar que la misma
estd comprometida con el apoyo a la comunidad migrante. Sin embargo, al mis-
mo tiempo, a través de las decisiones que terminaron por excluir a los miembros
de esta comunidad de su cadena de suministro, aquella veté el acceso de estos
trabajadores a una vida productiva, negindoles la posibilidad de una mejora en
sus condiciones de vida y de trabajo a través de la promocién del tnico bien que
esas personas poseen: el trabajo. Esos migrantes volvieron a encontrarse, de esta
manera, en un serio riesgo de ser sometidos a una situacién de trabajo esclavo, en
un circulo vicioso donde el tinico que pierde es el propio migrante.

Las innovaciones introducidas por esta auditoria son las siguientes:

1. Aproximacién a la cadena de suministro impuesta por la Inspeccién de
Trabajo, mds alld de la inspeccién de los locales de trabajo limitada a las
relaciones laborales, estableciendo los limites objetivos, subjetivos, tempo-
rales, etc., del andlisis a realizar;

2. Verificacién del cumplimiento del acuerdo de ajuste de conducta, con el
fin de potenciar y ampliar el alcance de los elementos juridicos de las dis-
tintas soluciones y remedios utilizados por las restantes instituciones de
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proteccién laboral, como el Ministerio Pablico del Trabajo: obligaciones
establecidas en el acuerdo de ajuste de conducta (plan de acciones correcti-
vas, responsabilidad juridica de conformidad con el mismo y efectos acor-
dados).

3. Andlisis del alcance y relevancia de las auditorias sociales privadas utilizadas
por Zara para dar cumplimiento al acuerdo de ajuste de conducta (naturale-
za, alcance, permeabilidad) o «compliance selectivon;

4. Anilisis del modelo de produccién adoptado por la empresa y nexo de
causalidad con las condiciones laborales de la cadena de suministro;

5. Definicién del deber de diligencia debida (due diligence), a la luz de los
tratados internacionales sobre derechos humanos y empresas;

6. Reafirmacién de la importancia de una inspeccién del trabajo de cardcter
publico, independiente, calificada y dotada de herramientas suficientes y
de instituciones de proteccién del trabajo igualmente calificadas para llevar
a cabo un retrato real y fiel de la situacién (visién estatal, interés puablico,
neutralidad).

Ademas de lo anterior, la actuacién conjunta de las instituciones de proteccién
laboral en Brasil, como la Inspeccién de Trabajo, el Ministerio Publico del Traba-
jo y la Justicia del Trabajo ha dado lugar a una clara reconfiguracion juridica del
principio de proteccién en el tratamiento de las condiciones de trabajo insertas en
el contexto de una cadena de suministro global.

3. CONCLUSIONES: LAS APORTACIONES DEL CASO ZARA' Y SU
IMPORTANCIA PARA EL DEBATE

En ausencia de una regulacién especifica de la diligencia debida en la cadena
de suministro, el sistema juridico brasileno presenta hoy una gama de instrumen-
tos capaces de conferir una notable efectividad a los mecanismos de proteccién
laboral en las estructuras empresariales dispersas.

Desde este punto de vista, el caso Zara representa un importante precedente
juridico, principalmente en relacién con las técnicas dirigidas a garantizar la efec-
tividad de los derechos humanos en las cadenas de suministro en Brasil.

En el desarrollo de este caso podemos distinguir cuatro etapas bdsicas.

En un primer momento, las instituciones publicas, siguiendo un enfoque tra-
dicional, atribuyeron la responsabilidad juridico-laboral de las condiciones de
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trabajo subcontratadas en base a la subordinacién estructural-reticular existente
entre los trabajadores subcontratados y la marca Zara.

Posteriormente, todas las medidas previamente contenidas en el cédigo de
conducta y en los planes correctivos elaborados por la seccién de responsabili-
dad social corporativa de la empresa fueron incluidas en el acuerdo de ajuste de
conducta firmado con el Ministerio Publico del Trabajo, lo que hizo que esas
medidas autoregulatorias de soff law pasaran a ser plenamente exigibles ante los
tribunales. En definitiva, el acuerdo de ajuste de conducta sirvié como vehiculo
de institucionalizacién y base para la coercibilidad del cédigo de conducta de la
empresa. Esto significa que la empresa y el organismo publico decidieron absor-
ber el contenido de dicho c6digo como cldusulas del referido acuerdo, dando asf
enforcement a las cliusulas de un cldsico instrumento de soft law.

En tercer lugar, también fue innovador el enfoque hermenéutico del Tribunal
Regional del Trabajo al tratar la solicitud de Zara de anulacién de las actas de
infraccién objeto de la inspeccidn y de retirada de la lista sucia. La decisién con-
firmé cuanto se habia concluido durante la inspeccidn: las investigaciones demos-
traron el control efectivo y la influencia de la empresa principal sobre la cadena
de produccién, ampliando el concepto de subordinacién juridica al de subordi-
nacién estructural. Se aprecié que la manera de operar de las empresas desde el
punto de vista econémico, recurriendo a multiples contratos relacionados o de
prestacién de servicios, daba lugar a una fuerte integracién, de forma que, aunque
las mismas fueran distintas desde el punto de vista estructural, se encontraban
interconectadas por un articulado y estable nexo econémico, funcional y siste-
mitico, capaz de dar lugar a consecuencias juridicas, entre ellas especialmente la
responsabilidad conjunta.

El punto mds significativo de la decisién estd representado por la aplicacién del
principio de ceguera deliberada, también conocido como «teoria del avestruz» o
de la ignorancia deliberada (willful blindness) en relacién con el desconocimiento
de la condicién de las empresas subcontratadas. En este sentido, segtn la magis-
tratura brasilena, los productos de poca calidad y bajo coste solo podian obtenerse
de forma ilegal. De acuerdo con la teorfa de la ceguera deliberada, se considera
responsable a la empresa que se beneficia de la mano de obra de toda la cadena
de produccién colocdndose, voluntariamente, en una situacién de ignorancia, ya
que no se cuestiona con qué medios se fabrican sus productos, la real capacidad
productiva de los subcontratistas, las condiciones laborales aplicadas por estos,
etc. De esta manera el poder judicial adopta una postura que tiende a ampliar los
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limites de la proteccién del Derecho del Trabajo, extendiendo conceptos cldsicos,
como los de la responsabilidad solidaria, a las estructuras organizativas y produc-
tivas fragmentadas, siempre que se compruebe, como es evidente, la existencia de
culpa in eligendo y culpa in vigilando.

Finalmente, en el caso Zara ha sido fundamental para inaugurar una nueva
forma de actuacién de los organismos publicos de proteccién laboral por me-
dio de la auditoria de la cadena de suministro, asi como para la reconfiguracién
juridica del principio de proteccién. El éxito de la operacién en su conjunto
dependié en buena parte del excelente trabajo de construccién juridica de la res-
ponsabilidad de Zara a lo largo de las investigaciones.

Las multiples maneras que el capitalismo encuentra para escapar de las limita-
ciones juridicas imponen un replanteamiento constante de las técnicas de regula-
cién. La funcién de reconfigurar o redefinir el Derecho del Trabajo, en el sentido
de su expansién, constituye un deber de todos los interesados en la realizacién de
los derechos humanos alrededor del mundo.
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1. INTRODUCCION

esquemas tradicionales sobre los cuales se ha construido el Derecho del

Trabajo. La externalizacién internacional de procesos productivos a través
de las amplias cadenas de suministro ha transformado la economia mundial. Al
mismo tiempo, ha exigido a la comunidad internacional el desarrollo de diferen-
tes instrumentos para promover la diligencia debida en materia de derechos hu-
manos en las empresas, tal como lo promueve la Resolucién de OIT aprobada en
la 105° Conferencia Internacional del Trabajo de 2016 sobre El trabajo decente
en las Cadenas Mundiales de Suministro.

Reconoce la OIT que, aunque las cadenas de suministro se han convertido en
una forma habitual de organizacién de las inversiones, la produccién y el comer-
cio en la economia globalizada y han creado empleo y abierto oportunidades para
el desarrollo econémico y social, esta dindmica de las relaciones de produccién
puede incidir negativamente en las condiciones de trabajo.

Podriamos decir que este proceso normativo a nivel internacional ha comen-
zado de la mano de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econé-
mico (OCDE) con sus Lineas Directrices para Empresas Multinacionales (1976),

l A GLOBALIZACION ECONOMICA Y FINANCIERA ha alterado gran parte de los
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seguida por la Declaracién Tripartita sobre Empresas Multinacionales y Politica
Social de la OIT (1977) y, mds recientemente, con los Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (2011).

La OCDE es un organismo de cooperacién internacional, compuesto actual-
mente por 38 paises miembros y 11 con el cardcter de adherentes por haber
suscrito la Declaracién sobre Inversion Internacional y Empresas Multinacionales
y, por tanto, haberse comprometido a implementar las Lineas Directrices de la
OCDE para Empresas Multinacionales.

Las Directrices son recomendaciones dirigidas por los gobiernos a las em-
presas multinacionales que operan en paises adherentes o que tienen su sede en
ellos. Contienen principios y normas no vinculantes para una conducta empre-
sarial responsable dentro del contexto global, conformes con las leyes aplicables
y las normas reconocidas internacionalmente. Entre sus objetivos destacan los de
garantizar que las actividades de esas empresas se desarrollen en armonia con las
politicas publicas, fortalecer la base de confianza mutua entre las empresas y las
sociedades en las que desarrollan su actividad, contribuir a mejorar el clima para
la inversién extranjera y potenciar la contribucién de las empresas multinaciona-
les al desarrollo sostenible.

La ultima actualizacién de las Directrices ha tenido lugar el ano 2011, impul-
sada por la necesidad de acompanar los grandes cambios que se venian producien-
do en el mercado mundial. Reforma que, ademds de necesaria, debia ser sustan-
cial. Por ello, con su nueva redaccién, ha incorporado un capitulo sobre derechos
humanos, una recomendacién sobre la diligencia debida en materia de derechos
y la gestidn responsable de la cadena de suministro y una guia de procedimiento
para los Puntos Nacionales de Contacto como mecanismo de implementacién.

Tanto los paises miembros como los adherentes han asumido el compromiso
de establecer dentro de sus territorios un Punto Nacional de Contacto para in-
formar, promocionar e implementar las Directrices dentro del espacio nacional.
Asimismo, los Puntos Nacionales de Contacto constituyen un foro de media-
cién y conciliacién para contribuir de manera imparcial, previsible y equitativa
a resolver las quejas o instancias especificas sobre infracciones a las Directrices
por parte de una empresa multinacional. Bajo este procedimiento, el Punto Na-
cional de Contacto de un pais que sea sede de una empresa multinacional o el
que corresponda al lugar donde la multinacional se encuentre operando, deberd
ofrecer un foro para el debate y asistir al sector empresarial, a las organizaciones de
trabajadores, otras organizaciones no gubernamentales y otras partes interesadas
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que pretendan resolver las cuestiones planteadas de manera eficaz, oportuna y de
conformidad con la legislacién aplicable.

En la regién que agrupa los paises de América Latina y el Caribe, han sido
presentados 135 casos ante los Puntos Nacionales de Contacto, ocupando Brasil
el primer lugar con 38 denuncias recibidas, seguido por Argentina con 18.

Si analizamos los casos donde el Punto Nacional de Contacto Argentino ha
tomado intervencidn, seguramente el caso Nidera (2011) sea el mds interesante.
Muchos son los ingredientes que lo hacen el mejor caso de estudio: ser uno de los
primeros en exigir el cumplimiento de las Directrices conforme su tltima actua-
lizacién, la gravedad de los incumplimientos, su gran repercusién en los medios
de comunicacién, la intervencién y colaboracién de distintas organizaciones no
gubernamentales y dos Puntos Nacionales de Contacto (Argentina y Paises Ba-
jos), el acuerdo alcanzado entre las partes y los satisfactorios resultados obtenidos
en los campos donde Nidera explotaba su actividad.

2. LA ACTIVIDAD DE NIDERA EN ARGENTINA

Nidera era una empresa dedicada al desarrollo de productos destinados al sec-
tor agricola, fue fundada en Réterdam en 1920 y, a partir de alli, comenzé a
construir su red de negocios global, comenzando por Alemania, Inglaterra, Rusia
y Argentina, transformdndose ripidamente en una de las multinacionales refe-
rentes del sector.

Sabido es que la actividad agricola puede ser muy rentable, pero también que
las condiciones laborales son de las mds precarizadas del mundo, donde encon-
tramos, en muchas ocasiones, mano de obra infantil y trabajo forzoso. Del total
de 20,9 millones de trabajadores forzosos que habia en el mundo en 2012, 18,7
millones (90 por ciento) eran explotados en la economia privada por individuos
o empresas. De estos dltimos, 4,5 millones (22 por ciento) eran victimas de ex-
plotacién sexual forzada, y 14,2 millones (68 por ciento) victimas de explotacién
laboral en actividades econémicas como la agricultura, la construccidn, el trabajo
doméstico o la manufactura (OIT, Estimacion Mundial sobre el Trabajo Forzoso,
Resumen Ejecutivo, 2012). Otro dato perturbador es que las victimas de la explo-
tacién laboral forzada, incluyendo el trabajo doméstico, la agricultura y otras ac-
tividades, generan ganancias anuales estimadas en 51.000 millones de délares. De
estos, las ganancias producidas por el trabajo forzoso en la agricultura, incluyendo
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la silvicultura y la pesca, se estiman en 9.000 millones de délares por ano (OIT,
Ganancias y Pobreza: Aspectos econdmicos del Trabajo Forzoso, 2014).

Segiin un informe publicado por la CEPAL (2018), en las zonas rurales de
América Latina y el Caribe el empleo rural sostiene a una de cada cinco personas
que trabajan en la regién, aunque solo el 23,8% se encuentran registradas por sus
empleadores.

Esta precarizacién extrema se ha evidenciado, una vez mds, en el caso Nidera.

En Argentina, a fines del afio 2010, la multinacional Nidera fue denunciada
penalmente por el Estado argentino por presunto trabajo esclavo en sus fincas.
A partir de alli, los medios de comunicacién comenzaron a publicar infinidad
de noticias relacionadas con el tema. Asi, por poner un ejemplo, el diario El Pais
publicé el 18 de enero de 2011 una nota titulada «Argentina destapa el empleo
de personal esclavo en la agricultura: 60 menores y 120 adultos trabajaban en
cautiverio para una firma holandesa».

Ademds de la causa penal que ha transitado su via correspondiente, cuatro
organizaciones no gubernamentales, dos argentinas y dos de los Paises Bajos,
presentaron una instancia especifica ante el Punto Nacional de Contacto de los
Paises Bajos para denunciar que Nidera estaba operando en contravencién a las
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, especificamente en la
contratacién de trabajadores temporales durante los meses de diciembre de 2010
y enero de 2011, dedicados al desflorado de plantas de Maiz en diferentes campos
de la Provincia de Buenos Aires.

Segtin un informe publicado por el Comité de Lucha contra la Trata y Explo-
tacién de Personas de Argentina, en el ano 2018 el 63,5% de las personas rescata-
das eran explotadas laboralmente y el 84,39% prestaban servicios en la Provincia
de Buenos Aires.

Una de las actividades que desarrollaba Nidera en Argentina era la produccién
de semillas hibridas de maiz que se destinaban mayoritariamente a la exporta-
cién. Este proceso comienza antes de la cosecha, entre los meses de octubre y
marzo, con el desflorado del maiz. La tarea consiste, bdsicamente, en quitarle la
flor masculina a las plantas hembras con el objeto de evitar la autofecundacién
de las plantas que serdn luego las hembras en la formacién del hibrido. Si bien la
actividad agricola ha sido automatizada en gran medida, esta actividad atin hoy
continta exigiendo gran cantidad de mano de obra humana.

El clima hace comenzar la actividad en el mes de octubre en el norte del pais,
en las provincias de Salta, Catamarca y Santiago del Estero, donde se extiende
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hasta el mes de noviembre y donde se emplean, solo entre estas dos tltimas pro-
vincias, hasta 3.000 personas. Luego, desde mediados de diciembre hasta marzo,
la tarea se traslada al norte de la provincia de Buenos Aires, el sur de Santa Fe
y Cérdoba, circulo donde se emplean aproximadamente 5.000 personas prove-
nientes, en su mayoria, de la provincia de Santiago del Estero. Estas personas,
necesitadas de un ingreso y aprovechando la experiencia adquirida en su provincia
de origen, aceptan trasladarse a diferentes puntos del pais sin conocer con certeza
el lugar dénde trabajardn, ni el tiempo que estardn fuera de su hogar. La actividad
misma hace que todos los trabajadores sean temporales y vivan, mientras dura su
labor, en los campamentos improvisados por las empresas.

Las plantas de maiz se siembran en surcos de unos mil metros de largo, es-
paciados entre setenta y ochenta centimetros, segtin el tamano de la miquina
cosechadora, y los trabajadores deben recorrer cada surco y quitarle las flores al
maiz de las plantas hembra, tarea totalmente manual que finalizan, segtin el lugar,
en entre 20 y 30 dias.

Las condiciones laborales que suelen ofrecerse a estas personas son muy pre-
carias. Las altas temperaturas, que suelen rondar los 35 y 40 grados, las extensas
jornadas de trabajo y el escaso salario, hacen que esta actividad sea realizada por
las personas mds necesitadas de ingresos.

3. LA INSTANCIA ESPECIFICA ANTE EL PUNTO NACIONAL DE
CONTACTO

El 26 de junio de 2011, el Centro de Derechos Humanos y Medio Ambiente
(CEDHA), el Instituto Internacional de Estudios y Formacién Social del Sur
(INCASUR), la Stichting Onderzoek Multinationale Ondernemingen (SOMO)
y OXFAM NOVIB, iniciaron una instancia especifica contra Nidera Handel-
scompagnie BV con sede en los Paises Bajos, porque sus actividades en la Ar-
gentina, a cargo de su filial Nidera Argentina S.A., resultaban violatorias de las
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales.

Lo primero que debemos destacar es que la denuncia no fue presentada ante
el Punto Nacional de Contacto en Argentina, donde la violacién de derechos
estaba siendo consumada, sino ante el Punto Nacional de Contacto de los Paises
Bajos, donde Nidera posee su sede central. Si bien este proceder es perfectamente
compatible con la Guia de Procedimiento, lo habitual es que la denuncia sea
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efectuada directamente ante el Punto Nacional de Contacto del pais donde se estd
produciendo el incumplimiento.

En el documento presentado, a lo largo de sus 20 pdginas, los organismos in-
formaron que, durante los meses de enero y febrero de 2011, diversos medios de
comunicacion, reportajes e investigaciones realizadas por instituciones oficiales
argentinas, acusaron a Nidera de haber contratado trabajadores temporales para
el desflorado de maiz bajo condiciones que no parecfan cumplir con las nor-
mas para la proteccién de los trabajadores y los derechos humanos reconocidos
y aplicados internacionalmente en la Republica Argentina. Por ello, con base en
la informacién extraida de las causas judiciales, de los informes de diversos or-
ganismos oficiales, entre ellos el informe del Instituto contra la Discriminacion,
la Xenofobia y el Racismo (INADI), de distintas notas periodisticas y entrevis-
tas realizadas a funcionarios de la Oficina de Rescate y Acompafamiento a las
Personas Damnificadas por el Delito de Trata, denunciaron que Nidera estaba
incumpliendo gravemente las Directrices, en particular los capitulos II (Politicas
generales), IV (Derechos Humanos) y V (Empleo y Relaciones Industriales).

El capitulo dedicado a los principios generales es el primero que contiene
recomendaciones precisas dirigidas a las empresas. De ahi la importancia del mis-
mo, ya que fija la orientacién general y establece los principios fundamentales co-
munes para las recomendaciones especificas de los siguientes capitulos. El cuarto
capitulo se inspira en el Marco de las Naciones Unidas para las Empresas y los
Derechos Humanos para prevenir, mitigar y remediar los impactos negativos so-
bre los derechos humanos directamente vinculados a la actividad productiva. La
terminologia empleada en el capitulo V sobre Empleo y Relaciones Industriales se
corresponde con la utilizada en la Declaracién de la OIT sobre las Empresas Mul-
tinacionales. De hecho, su primer pdrrafo, hace referencia a los cuatro principios
y derechos fundamentales del trabajo enunciados en la Declaracién de la OIT de
1998, a saber, la libertad de asociacién y el derecho a la negociacién colectiva,
la abolicién efectiva del trabajo infantil, la eliminacién de todas las formas de
trabajo forzoso u obligatorio y la no discriminacién de empleo ni de profesion.
Como podemos anticipar, los incumplimientos que se imputaban a Nidera no
solo eran graves, sino que abarcaban gran parte de los derechos reconocidos por
las Directrices.

En concreto, los cuatro organismos internacionales denunciaron incumpli-
mientos en la contratacién, transporte, informacion, jornada laboral, condiciones
de vida, salud y seguridad laboral, alimentacién y salario. Advirtieron también
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que los graves y reiterados incumplimientos evidenciaban un elevado sentimiento
de sumisién y dependencia de todas las personas que alli trabajaban.

Sobre el primer tépico, afirmaron que Nidera contraté alrededor de 130 tra-
bajadores que principalmente procedian de la provincia de Santiago del Estero,
mientras que otros procedian de las provincias de Tucumdn y Mendoza, de los
cuales 20 eran menores de edad, de entre 16 y 17 afios. Segun los datos recabados
por el Equipo Técnico del Rescate y la Oficina de Apoyo a las personas afectadas
por la trata de personas (oficina que entrevistd a los trabajadores), la politica de
trabajo que la empresa aplicaba hacia los trabajadores era «cuanto menos saben,
mejor». De esta manera, muy pocos sabian algo sobre las condiciones de trabajo
que ofrecian, siquiera si estaban registrados o no.

En una de las causas iniciada ante la Justicia Nacional del Trabajo por cuatro
ex empleados de Nidera, quienes denunciaron haber sufrido las precarias condi-
ciones que ofrecia la empresa, los testigos coincidieron en afirmar que el recluta-
miento de personal se efectué en los pueblos de Sumampa y Ojo de Agua, dentro
de la Provincia de Santiago del Estero, donde prima una situacién de extrema
pobreza y vulnerabilidad social. Sostuvieron que este reclutamiento estaba a cargo
de un empleado de Nidera oriundo de la Provincia de Santiago del Estero. Asi-
mismo, invocaron que la contratacién estuvo a cargo directa o indirectamente del
encargado del departamento de Recursos Humanos de Nidera en Buenos Aires y
de otros altos cargos de la empresa.

Explicaron que la ejecucién del plan se efectué mediante un reclutador, quien
se contact$ con «cabecillas» que proponian a las personas del pueblo desocupadas
promesas de trabajo en una empresa importante como Nidera. En cuanto al tras-
lado, explicaron que el 22 de diciembre de 2010, fueron citados por el reclutador
en la Plaza San Martin de la localidad de Sumampa y fueron trasladados a la
localidad de Ojo de Agua, a 30 km de distancia, porque se suponia que alli serian
«fichados» y revisados por un médico. Afirmaron que, en dicha localidad, les
hicieron firmar distintos papeles sin permitirles leer su contenido, se les tomaron
algunos datos, como el nombre completo y su documento nacional de identidad,
y se les preguntd si padecian alguna enfermedad. Luego, fueron trasladados en
autobuses durante 10 horas a los distintos campos arrendados por Nidera, hasta
que a las 5 de la mafana del dia 23 de diciembre de 2010, arribaron finalmente a
un campo sembrado con maiz, el que se denomina campo «San Patricio» cercano
a la localidad de Maggiolo, Provincia de Santa Fe. Describieron que se presenté
ante ellos una persona quien dijo ser el capataz del campo y les indicd las casillas o
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albergues donde tenia que dirigirse cada grupo a dejar sus pertenencias para luego
empezar a trabajar. En estas condiciones, refirieron que prestaron tareas durante
todo el mes de diciembre de 2010, hasta que la relacién laboral se vio abrupta-
mente interrumpida por decisién de la empresa, en virtud de la intervencién de
una fiscalia que detecté una conducta tipificada penalmente como «reduccién a
servidumbre» (cfr. CNAT, Sala III, en autos «EE ¢/ Nidera S.A. s/ Despido» del
31.3.17).

Los campamentos y las casillas donde debian vivir los trabajadores no eran ap-
tos para la vida humana, pues no cumplian siquiera con las mds bésicas condicio-
nes de salubridad e higiene. De la inspeccidn realizada surge que en esas pequefias
viviendas metdlicas y precarias vivian hasta dieciocho personas en condiciones
de hacinamiento. Ninguna de ellas tenia electricidad, banos, ni agua corriente.
No contaban con sdbanas, mantas, ni materiales de trabajo. Si querfan cargar sus
teléfonos méviles, debian abonar una tarifa por ello. No tenian equipos de refri-
geracién para mantener la comida que ellos mismos debian comprar y, para coci-
narla, debian encender un fuego en el suelo. Luego, para ir al bano o lavarse, los
trabajadores debian hacerlo al aire libre, para lo cual cavaron un pozo e hicieron
una cortina con trapos y bolsas. Los testigos entrevistados dieron cuenta también
de la presencia de escorpiones, roedores, serpientes, aranas y similares, y asegu-
raron que no tenian la proteccién adecuada contra ellos. Incluso, segin consta
de la presentacion efectuada por las organizaciones, se ha visto a un adolescente
banarse con un recipiente reservado para materiales agrotéxicos.

En cuanto a la comida, la empresa entregaba tinicamente carne en mal estado,
que llegaba al campamento en camiones no refrigerados y en bolsas de residuos.
Al no tener un lugar refrigerado para guardarla, los trabajadores colgaban la carne
de los drboles y, naturalmente, las altas temperaturas de la region y la falta de
refrigeracién, terminaban por pudrir gran parte de ese alimento. No obstante,
los trabajadores se vefan obligados a consumirla de todas formas, necesidad diaria
que ponia su salud en grave riesgo.

Sobre esto tltimo, los informes mencionan que los trabajadores tampoco re-
cibian ropa adecuada o equipos de seguridad para realizar sus tareas. El calzado
se encontraba en terribles condiciones, situacién de especial gravedad conside-
rando las grandes distancias que debian transitar los trabajadores a diario. Los
testimonios han dado cuenta de que se presentaron varios casos de intoxicacién
por agroquimicos, de mordeduras de escorpién y serpiente y de diarrea resultante
de la ingestion de alimentos podridos y de beber agua no potable. La atencién
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médica era casi inexistente, se otorgaba tarde y era el mismo supervisor quien su-
ministraba los medicamentos, sin orden médica y previo cobro a los trabajadores.

La jornada de trabajo fue otro de los puntos del reclamo. Segin consta de la
investigacion, el horario de labor era de lunes a domingo de 5.30 a 11hs. y de
14 a 19.30 hs., que en ocasiones se extendia ain mds y que no se suspendia por
[luvia. Con relacién a esto tltimo, los dias de lluvia también eran laborables si la
actividad lo requeria, pero si las condiciones climdticas hacian inviable el desflore,
esos dias no los cobraban. En este tipo de actividad, a efectos de garantizarse un
salario, los trabajadores prefieren ser remunerados por horas para no perder dias
de trabajo, modalidad que los incentiva a laborar extensas jornadas de trabajo, sin
descansos ni suspensiones por lluvia.

Aun asi, como consecuencia de la poca o nula informacién suministrada, mu-
chos trabajadores no conocian cudnto iban a percibir de salario, su forma de
célculo, el modo, ni cudndo seria el pago. De los trabajadores entrevistados al
momento de la inspeccién, ninguno habia percibido su salario. Ninguno de los
trabajadores tenia idea de cudndo completaban las hectdreas, ya que era «e/ ing-
eniero» quien se encargaba de determinar cudndo una hectdrea estaba finalizada.
Mencionaron los entrevistados que una hectdrea se podia rehacer tres veces sin
cobrar por ella, que les ha tomado dos o tres dias cada vez que se tuvo que volver
a hacer una hectdrea y que, en una oportunidad, una de ellas tuvo que hacerse
hasta ocho veces.

Finalmente, las organizaciones destacaron que, debido al ambiente abusivo al
que estuvieron expuestos, la imposibilidad de tener y administrar su propio di-
nero, la limitacién de su movilidad y autodeterminacién, sumado a que muchos
no habian terminado la educacién formal y otros tantos eran analfabetos, los tra-
bajadores mostraron una actitud sumisa y resignada a la situacién que les tocaba
vivir. De la causa judicial ya senalada, surge que la basqueda de trabajadores no
era al azar en tanto Nidera buscaba especificamente personas en condiciones de
profunda necesidad, capaces de tolerar los graves abusos que la empresa perpetra-
ria durante la relacién laboral. Como si ello fuera poco, los capataces potenciaban
el poder de la empresa a través de amenazas a los trabajadores que demostrasen su
intencién de abandonar los campos. En algunos casos, directamente se les decia
que, si querian irse, podrian ser fusilados. En otros, se les advertia que los vecinos
de los campos adyacentes podrian dispararles si traspasaban sus propiedades. Sin
perjuicio de las amenazas anteriores, la mds usual era la econémica, pues se les de-
cia que, en caso de abandonar el campo, no percibirian su salario y sus comparie-
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ros de escuadra también deberian retirarse. De esta forma, los capataces creaban
un marco de enfrentamiento entre las victimas, método que suele aplicarse en este
comportamiento aberrante de explotacién humana.

Ahora bien, una vez aceptada la denuncia por el Punto Nacional de Contacto,
por considerar que la cuestién merecia mayor consideracién, que no habia mala
fe en la presentacién y, fundamentalmente, que se hallaba en relacién con las
Directrices, puso en conocimiento al Punto Nacional de Contacto de Argentina,
ofrecié sus «buenos oficios» para contribuir en la resolucién del conflicto y dio ini-
cio al proceso de negociacién bilateral, que se mantuvo en total confidencialidad
de conformidad con los principios que recoge la Guia de Procedimientos.

Asi, el dia 2 de diciembre de 2011, luego de dos meses de negociacién, las
partes arribaron a un acuerdo por medio del cual la empresa se obligaba a esta-
blecer un procedimiento de diligencia debida en materia de derechos humanos,
monitoreo de la cadena de suministros y un mecanismo de reclamacién. Entre los
puntos acordados, se autorizaba a las denunciantes a visitar los campos de maiz
que explotaba Nidera en Argentina.

4. EL ACUERDO Y LA VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO

Sibien la explotacién de personas habia cesado como consecuencia de la inves-
tigacién e intervencién realizada por el Estado argentino, la preocupacién recafa
ahora en que no se volviese a repetir en el futuro, ya sea por dolo, imprudencia,
o negligencia de la empresa principal. Con este claro objetivo, se llevé a cabo la
instancia de negociacién. Como resultado, la empresa se comprometi6 a adaptar
su cédigo de conducta y establecer un procedimiento de diligencia debida sobre
toda su cadena de suministro, poniendo a disposicién de todo interesado un me-
canismo de reclamacion.

Producto de una invitacién realizada por el Punto Nacional de Contacto al
redactar su informe final, y de las visitas realizadas por las denunciantes en enero
y marzo de 2012 a los diferentes campos que explotaba Nidera Argentina S.A.
en las provincias de Cérdoba y Santa Fe, los representantes de las organizaciones
denunciantes confeccionaron un documento donde informaron de los cambios
realizados y el resultado del acuerdo celebrado con la empresa.

En este informe, titulado «One Year After the Agreement», redactado conjun-
tamente entre Nidera y las cuatro organizaciones luego de las inspecciones reali-
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zadas, las partes explican los importantes cambios materializados en los campos
donde la empresa desarrollaba su actividad.

En primer lugar, se informé que la infraestructura de los campamentos pro-
porcionaba condiciones de trabajo dignas y que, a pesar de las altas temperaturas,
las instalaciones habitacionales y las actividades a campo abierto contaban con
una agradable refrigeracién y renovacién de aire.

El informe destacé que, al momento de la inspeccidn, los campamentos esta-
ban limpios y que se mantenian asi a pesar del constante viento. Cada campamen-
to tenfa un cocinero designado, las cocinas eran espaciosas, limpias y funcionales.
Los banos se limpiaban a diario y estaban equipados con duchas e instalaciones
higiénicas. Los campamentos tenian sistemas de tratamiento de aguas residuales.
El comedor era amplio y espacioso, y el acceso al agua potable estaba garantizado
para cubrir las necesidades vitales diarias y las derivadas de las altas temperaturas
estacionales. Cada campamento contaba con un depésito que clasificaba los de-
sechos en orgdnicos, no orgdnicos y peligrosos. Todos los campamentos contaban
con botiquines de primeros auxilios y carteles que indicaban todas las dreas de
desechos, el pararrayos, el punto de encuentro y las dreas peligrosas.

Se constaté también, que los trabajadores recibian ropa de trabajo y otros ma-
teriales de proteccion personal. Cada campamento tenia un lider de equipo, un
gerente, un capataz y un ingeniero a cargo.

En cuanto al mantenimiento de las instalaciones, se informé que la firma
Soluciones Empresariales visitaba cada dos dias los campamentos y recopilaba
en una lista las necesidades de cada uno. Entre las tareas que realizaba esta firma,
se encuentran, sin cardcter limitativo, las gestiones necesarias para garantizar la
asistencia médica a cualquier trabajador enfermo, la reparacién de generadores
eléctricos o instalaciones defectuosas, etc.

Segtn se indica en el informe, muchos trabajadores declararon haber prestado
servicios para otras empresas en actividades de cosecha y que, por las condiciones
que ofrece, prefieren a Nidera. El rango de edad de los trabajadores era muy am-
plio y variado, iba desde los 19 a los 59 anos, y todos los entrevistados declararon
estar contentos y entusiasmados con el trabajo que Nidera les ofrece.

Se informé también que todas las comidas eran provistas por la empresa y
que, durante las visitas, han visto la llegada de camiones con el suministro de pro-
ductos alimenticios frescos. La cocina estaba ubicada en un remolque separado,
equipada con congelador y estufas, y cumplia con todas las condiciones sanitarias.
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Con relacién al transporte de los trabajadores, se indicé que eran movilizados
en camiones adaptados para tal fin y si necesitaban ir a lugares mds lejanos una
vez en el campo, eran transportados en camionetas y luego regresados al campa-
mento.

Al finalizar las visitas, se concluyé que las auditorias realizadas en los campa-
mentos evidenciaron plenamente el cumplimiento de los estidndares contenidos
en la politica de derechos humanos de Nidera, los procedimientos de diligencia
debida en materia de derechos humanos para los trabajadores rurales temporales
involucrados en las actividades de desflorado de maiz de Nidera y el convenio
alcanzado entre las partes en la Instancia Especifica de la OCDE.

A partir del acuerdo alcanzado, Nidera ha desarrollado sus «Estdndares Nidera
para Socios Comerciales», un documento segtin el cual sus socios comerciales
deben cumplir con la ley, respetar los derechos humanos y laborales en toda su
cadena de suministro y promover —y donde sea necesario posibilitar— la adopcién
de principios ambientales y sociales. Estos estdndares establecen que Nidera, en
caso de incumplimiento, tomaria medidas correctivas, las cuales podian incluir la
terminacién del contrato.

Para la comunicacién eficaz de este documento hacia los socios comerciales,
incluida su participacién, de manera que se sigan realmente los estindares, se de-
sarrollé un plan que abarcaba la comunicacién, capacitacién y orientacién a los
socios comerciales sobre el contenido de estos estandares.

Las partes informaron sobre el mecanismo de quejas corporativas en toda la
empresa y el procedimiento de acompafiamiento de Nidera, que se implement el
11 de abril de 2012. El mecanismo se llamaba «Canal Nidera» e incluia una linea
de quejas gratuita, informacién de la pdgina web sobre cémo utilizar el mecanis-
mo, una direccién de correo electrénico y un proceso de investigacién de quejas
(entre otras disposiciones).

A partir de noviembre de 2011, Nidera llevé a cabo sesiones de formacién en
responsabilidad social empresarial en toda la empresa para sus empleados. Desde
entonces hasta la fecha del informe (marzo de 2013), habian participado aproxi-
madamente 1.200 empleados. Los objetivos de estas sesiones de formacién eran
crear conciencia entre los empleados de toda la empresa sobre la responsabilidad
social empresarial, explicar el concepto y su importancia a lo largo de toda la
cadena de suministro.

En el afio 2014, con la necesidad de expandir su actividad en el mercado, Ni-
dera sali6 en busqueda de fuertes inversiones en el extranjero. Producto de ello, la
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empresa china COFCO, una de las 53 que administra la Secretaria de Estado de
China, adquiri6 el 51% de sus acciones. Dos afios después, en agosto de 2016, la
empresa COFCO se convertia en la Gnica duena de la ex Nidera con el 100% de
sus acciones, controlando dos de las principales empresas cerealeras que operan
en el mundo. Mds recientemente, en el afio 2018, el grupo Syngenta completé la
adquisicién de Nidera Semillas, que pertenecia a COFCO International.

La resefia anterior, tiene por tnico fin evidenciar lo ripido que puede modi-
ficarse la estructura de una empresa, aun cuando hablamos de grandes multina-
cionales. Sin embargo, por mds que cambie el nombre, el titular o la ubicacién
de la empresa, quienes contintian prestando servicios para ella, de forma directa
o indirecta, siguen siendo las mismas personas ubicadas en los mismos campos.
Por ello, establecer, y sobre todo mantener, una politica de respeto a los derechos
humanos en toda la cadena de suministro es absolutamente necesario.

Para finalizar, senalo que el grupo COFCO también posee un cédigo de con-
ducta aplicable a toda su red de empresas, entre ellas COFCO INLT Argentina
S.A. (unién entre Nidera Argentina y Noble Grain), asi como también a distri-
buidores, representantes, contratistas, proveedores y otros socios comerciales que
trabajan en su nombre e integran la cadena de valor. Mantiene, de esta forma,
el compromiso que habia adoptado Nidera de prevenir y mitigar los posibles
impactos negativos que pueda generar su actividad sobre los derechos humanos a
nivel global, promoviendo el desarrollo sustentable y el respeto por los derechos
laborales en toda la cadena de suministro, ofreciendo para ello un mecanismo de
denuncias y la garantia de indemnidad a quienes la realicen.

5. CONCLUSIONES

Los beneficios que obtienen las multinacionales al expandir sus redes de su-
ministro les imponen también la gran responsabilidad de garantizar el respeto
por los derechos de todas las personas que trabajan a lo largo de su operatoria
global. En este marco internacional, las Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales, mds atin luego de su tltima modificacién, se erigen como un
instrumento importante para prevenir y mitigar los impactos negativos que con-
lleva aquella expansién.

Garantizar el cumplimiento de la norma laboral por parte de cada proveedor
que integra la red de suministro resulta un proceso mds eficaz si interviene en él
la propia empresa multinacional. Lograr que ello suceda no siempre es una tarea
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sencilla. Es aqui donde las Directrices, como instrumento internacional que com-
promete a los Estados a incorporar un Punto Nacional de Contacto y, a través de
él, facilitar el didlogo directo entre trabajadores y la gran multinacional, cobran
especial relevancia.

Resolver este tipo de conflictos a través de la negociacion internacional, donde
son las propias partes las que ponen fin a la controversia, y no ya un tercero como
sucede en el arbitraje, constituye una solucién prometedora. Sin embargo, para
que ello sea posible, es necesario que los Estados provean un marco adecuado
para la negociacién. En este aspecto, asegurar el correcto funcionamiento de los
Puntos Nacionales de Contacto como mecanismo de implementacién de las Di-
rectrices, a través de la informacién, promocién, e intervencién en la negociacion,
es de vital importancia.

Si bien la resolucién de cada conflicto en particular dependerd en gran medida
de las partes intervinientes, de la gravedad de los incumplimientos denunciados o
de la trascendencia que haya alcanzado en los distintos medios de comunicacién
(como ha sucedido en el caso Nidera), la actuacién del Punto Nacional de Con-
tacto serd un elemento decisivo.

Por ello, en el marco de las Directrices, no basta con implementar la diligencia
debida en la empresa y un mecanismo de denuncias que permita a las trabajado-
ras y trabajadores visibilizar el incumplimiento. Es necesario, ademds, un espacio
internacional, permanente, 4gil y cualificado, capaz de acercar a las partes del
conflicto a una negociacién y facilitar asi un posible acuerdo vinculante.

La actuacién de los Puntos Nacionales de Contacto, como da cuenta el caso
Nidera, resulta un mecanismo de resolucién de conflictos internacionales que
merece especial consideracién por parte de los Estados. No solo por facilitar una
solucién al caso concreto, sino ademds para promover el didlogo entre las partes
y garantizar los derechos de quienes trabajan en todos los eslabones de la cadena
de valor.

La globalizacién del comercio, como es sabido, exige nuevas formas para en-
frentar viejos y conocidos problemas entre trabajadores y empleadores. En este
aspecto, la negociacién internacional, a través de los Puntos Nacionales de Con-
tacto, merece ser reconocida como un mecanismo que, en su correcto funciona-
miento, es capaz de ofrecer importantes y efectivas soluciones.
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1. INTRODUCCION

L PraN DE AcciON NacroNaL bE DErREcHOs HuMANOs Y EMPRESAS busca
Eimplementar en Chile los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre

el tema, herramienta que no crea nuevas obligaciones de Derecho Inter-
nacional ni restringe las obligaciones ya existentes del Estado, sino que reconoce
el cuerpo de Derecho Internacional de proteccién de los derechos humanos y
visibiliza el rol de las empresas en este campo.

El mandato para llevar a cabo el primer Plan de Accién Nacional de Derechos
Humanos y Empresas de Chile emané del acuerdo del Consejo de Responsa-
bilidad Social para el Desarrollo Sostenible y su coordinacién fue entregada al
Ministerio de Relaciones Exteriores, que creé una Unidad especializada sobre el
tema para llevar adelante esta tarea.

A continuacién revisaremos el proceso de elaboracién de este Plan por parte
del Gobierno de Chile, los objetivos que este persigue, las acciones o medidas que
componen su contenido y un breve andlisis sobre su implementacién y algunos
aspectos generales.
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2. LA ELABORACION DEL PLAN DE ACCION NACIONAL DE DE-
RECHOS HUMANOS Y EMPRESAS

Existen algunos antecedentes previos a la elaboracién del Plan de Accién Na-
cional de Derechos Humanos y Empresas que es necesario mencionar. El primero
de ellos es de 2011, ano en que el Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas adopta los Principios Rectores de Empresas y Derechos Humanos.

Con posterioridad, en el ano 2013, se crea en Chile el Consejo de Responsa-
bilidad de Desarrollo Sostenible, instancia ptblico-privada dependiente del Mi-
nisterio de Economia, que encomienda al Ministerio de Relaciones Exteriores la
elaboracién del Plan de Accién Nacional de Derechos Humanos y Empresas. En
2014, en el Il Foro Anual de Derechos Humanos y Empresas de Naciones Uni-
das, en Ginebra, Chile se compromete a elaborar un Plan de Accién Nacional de
Derechos Humanos y Empresas.

El proceso para elaborar el Plan comenzé formalmente en abril de 2015, con
un seminario nacional en el que participaron autoridades y diversos actores in-
teresados. A partir de ese momento se desarrollaron actividades y pasos enca-
minados no solo al disefio de forma participativa de esta politica publica, sino
también a asegurar la implementacién a largo plazo de esta agenda en Chile.
Con posterioridad al lanzamiento del proceso, se conformé un Grupo de Trabajo
Interministerial con la funcién de desarrollar el Plan de Accién Nacional, el que
se reunié peridédicamente, propuso cursos de accién y particip6 en las actividades
que se han llevado a cabo en este contexto.

Uno de los insumos aportados para el desarrollo del Plan fue el estudio de
linea base sobre derechos humanos y empresas, elaborado por un experto ex-
terno independiente. El estudio realizé una evaluacién de la situacion actual de
derechos humanos y empresas en el pais, cubriendo las dreas de responsabilidad
del Estado y utilizando como marco los Principios Rectores. Fue presentado en
el segundo seminario nacional sobre derechos humanos y empresas, organizado
por el Ministerio de Relaciones Exteriores y el Instituto Nacional de Derechos
Humanos en mayo de 2016. Otra herramienta ttil fue la Guia Pais de Derechos
Humanos y Empresas, plataforma que ayuda a las empresas y otros actores a iden-
tificar y abordar sus impactos negativos en materia de derechos humanos.

Entendiendo que un aspecto fundamental del proceso era la participacion
de los diferentes actores interesados, en julio de 2016 se llevaron a cabo nueve
didlogos participativos en distintas ciudades y localidades de Chile (Antofagasta,
San Pedro de Atacama, Santiago y Temuco) con empresas y sindicatos, sociedad
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civil y pueblos indigenas. Los talleres fueron conducidos por consultores expertos
internacionales y participaron mds de 360 personas. El objetivo principal de estos
encuentros fue recoger opiniones, insumos y recomendaciones que aportaran a
los contenidos del primer Plan Nacional. Para elaborar las medidas propuestas
en el Plan, se tomaron en consideracién las recomendaciones surgidas de los en-
cuentros y el documento estd estructurado en base a los ejes temdticos emanados
de estos.

Con el objetivo de que la participacién en estas actividades se realizara de
manera informada, durante el afo 2015 se elaboré una Guia para la Participa-
cién Ciudadana en el Plan de Accién Nacional. En la misma linea y buscando
difundir la materia, se desarrollé una pdgina web sobre el Plan de Accién (www.
derechoshumanosyempresas.gob.cl). En la elaboracién de este Plan se realizaron
dos seminarios nacionales sobre derechos humanos y empresas (en 2015 y 2016),
con la participacién de diversos actores de la comunidad.

Con toda la informacién recabada a lo largo del proceso, que se desarroll6
en varias etapas y en el que participaron diferentes actores, el Grupo de Trabajo
Interministerial trabajé internamente propuestas para construir esta politica pu-
blica. El Plan de Accién y las medidas que lo componen son el resultado de este
proceso.

Finalmente, en agosto de 2017 fue lanzado y publicado oficialmente por el
Ministerio de Relaciones Exteriores el Plan de Accién Nacional de Derechos Hu-
manos y Empresas. En enero de 2019 el Plan de Accién Nacional fue traspasado
desde el Ministerio de Relaciones Exteriores a la Subsecretaria de Derechos Hu-
manos del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

3. OBJETIVOS DEL PLAN DE ACCION NACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS Y EMPRESAS

El plan tiene como objetivo general fortalecer la proteccién de los derechos
humanos por parte del Estado de Chile en relacién con la actuacién de las empre-
sas, entendiendo esto como base fundamental del desarrollo sostenible.

En cuanto a los objetivos especificos, estos son los siguientes:

a) Contribuir al fortalecimiento de la coherencia de politicas publicas en ma-

teria de derechos humanos y empresas.

b) Generar espacios de didlogo nacional que permitan fomentar el respeto de

los derechos humanos en el dmbito empresarial.



162 JOSE FRANCISCO CASTRO

¢) Prevenir potenciales impactos negativos en los derechos humanos que se

puedan generar en el contexto de actividades empresariales.

d) Promover la diligencia debida en materia de derechos humanos dentro de

la gestién empresarial responsable.

e) Fortalecer los mecanismos de reparacion para los afectados, propendiendo,

ademds, a la solucién pacifica de los conflictos.

f) Contribuir al cumplimiento de la Agenda 2030 de Naciones Unidas para

el Desarrollo Sostenible.

Para alcanzar estos objetivos, se definié implementar una serie de acciones, las
cuales se han organizado de acuerdo con los tres pilares de los Principios Rectores
y han tomado también como base las recomendaciones emanadas de los didlogos
ciudadanos realizados para este Plan.

4. ACCIONES DEL PLAN DE ACCION NACIONAL DE DERECHOS
HUMANOS Y EMPRESAS

Las acciones se organizan en base a los tres Pilares de los Principios Rectores de
Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos:
— Dilar 1: La obligacién del Estado de proteger los derechos humanos
— Dilar 2: La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos huma-
nos
— DPilar 3: Acceso a mecanismos de remediacién (reparacién)

A. PiLar 1: LA OBLIGACION DEL ESTADO DE PROTEGER LOS DERECHOS HUMANOS

El Estado es el principal responsable de asegurar el respeto a los derechos hu-
manos en su territorio y jurisdiccién. En este sentido, el Pilar 1 de los Principios
Rectores explicita esta obligacién y c6mo, desde sus facultades bésicas, el Estado
debe generar un contexto adecuado para que los demds actores, incluyendo las
empresas, respeten los derechos humanos.

El Estado de Chile tiene obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos, que ha adquirido a través de la ratificacién de diversos instrumentos,
tales como las Convenciones Internacionales de Derechos Humanos, las Conven-
ciones Regionales de Derechos Humanos y los Convenios de la OIT, entre otras.
A su vez, el Estado adopta regulaciones y politicas a nivel nacional e internacional
que configuran las pricticas empresariales, que deben conciliar diversos intereses
y, también, apuntar a que el sector empresarial respete las obligaciones de dere-
chos humanos que tiene el pais.
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La importancia del Pilar 1 de los Principios Rectores como instrumento trans-
versal para que el Estado proteja los derechos humanos en contextos relacionados
con la actividad empresarial, constituye el piso minimo para el cumplimiento de
los compromisos adoptados en relacién con el desarrollo sostenible.

En el Plan de Accién Nacional de Derechos Humanos y Empresas este Pilar 1
se descompone a través de los siguientes ejes de actuacién:

Eje 1: Capacitaciones en materia de derechos humanos y empresas

La necesidad de capacitacién en materia de derechos humanos y empresas fue
senalada repetidamente durante las diversas instancias que contemplé el proceso
de elaboracién del Plan. Tanto en el estudio de linea base como en los seminarios,
didlogos y otras instancias de participacién, se destacé la importancia de generar
entendimiento en el marco de derechos humanos y empresas. Estas capacitacio-
nes son realizadas por las instituciones publicas, ministerios y servicios publicos, y
estdn destinadas tanto a los propios funcionarios del Estado como a las empresas
y a la ciudadania en general.

Eje 2: Didlogo

En los talleres organizados en el marco del proceso para elaborar este Plan, los
actores destacaron la necesidad de generar mds instancias de didlogo multiactor
que permitan discutir los problemas que enfrentan en el contexto de las operacio-
nes empresariales. Al respecto, cabe destacar que, en el marco de derechos huma-
nos y empresas, la generacion de instancias de didlogo también puede constituir
un medio para alcanzar reparacion en el contexto de conflictos entre empresas y
comunidades.

Eje 3: Inclusion y no discriminacion

La Guia Pais de Derechos Humanos y Empresas identifica a grupos en riesgo
de sufrir vulneraciones en diferentes dmbitos relacionados a las operaciones em-
presariales, tales como mujeres, pueblos indigenas, migrantes, personas LGTBI
y personas con discapacidad. Los potenciales impactos negativos a estos grupos
se pueden producir tanto dentro de la empresa (contrataciones, despidos o dis-
criminacién) como fuera de estas, por afectaciones derivadas de la actividad em-
presarial. Por ello, se hace necesario llevar a cabo una serie de acciones para la
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promocidn, proteccién y defensa de los derechos humanos de estos grupos por
parte de las instituciones publicas.

Eje 4: Transparencia y participacion

Ligado a la solicitud transversal de mds didlogo, se pide también mayor par-
ticipacion, para lo cual se requiere necesariamente de transparencia a fin de que
los diferentes actores puedan participar de manera informada y en igualdad de
condiciones.

Eje 5: Contrataciones piiblicas

El Estado debe liderar con el ejemplo e integrar estdndares de derechos hu-
manos en las compras de bienes y servicios. De esta manera, el Estado no solo
integra estos estindares en sus propias operaciones, sino que también influye en
las acciones y mecanismos de las empresas que contratan con el Estado. Por otro
lado, se debe fortalecer la inclusién de consideraciones de sustentabilidad en las
compras publicas.

Eje 6: Fortalecimiento de la coberencia entre politicas piiblicas

Se trata de generar instancias de coordinacién dentro del Estado, que per-
mitan dar senales claras en materia de derechos humanos y empresas desde sus
distintos organismos y servicios, asi como de las politicas pablicas que se ejecutan.

Eje 7: Fortalecimiento de la coberencia politica internacional

Asi como es importante la coherencia que debe existir entre las politicas a nivel
nacional, se identificé también la relevancia de fortalecer la coherencia que debe
existir en la posicién internacional de Chile en materia de derechos humanos y
empresas, tanto en foros internacionales como respecto a la firma de acuerdos
econdmicos internacionales y otros acuerdos.

Eje 8: Legislacion, politicas e incentivos

La linea base independiente elaborada para este proceso realiza un andlisis de
las brechas existentes en la legislacion sectorial en materia de derechos humanos
y empresas. Si bien los cambios legislativos son procesos de larga discusion, en



EL PLAN DE ACCION NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS Y EMPRESAS ... 165

este Plan se comprometen algunas medidas atingentes en las dreas de economia,
energfa, trabajo y desarrollo social.

Eje 9: Empresas estatales

Una de las dreas de atencién de los Principios Rectores son las empresas pu-
blicas y su especial deber de cuidado y diligencia con relacién al respeto de los
derechos humanos, pues las empresas publicas tienen el deber de liderar con el
ejemplo.

B. PrLAR 2: LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS DE RESPETAR LOS DERECHOS
HUMANOS

De acuerdo con los Principios Rectores, la responsabilidad de respetar los de-
rechos humanos es aplicable a todas las empresas, independiente del lugar de sus
operaciones, tamafio, sector, contexto operacional, propietario y estructura, y en
toda su cadena de valor. Esta responsabilidad existe con independencia de la ca-
pacidad y/o voluntad del Estado de cumplir sus propias obligaciones de derechos
humanos y no reduce esas obligaciones. Se trata de una responsabilidad adicional
a la de cumplir las leyes y normas nacionales. Hacer frente a las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos implica tomar las medidas adecuadas para
prevenirlas, mitigarlas y, en su caso, repararlas.

Los Principios Rectores proponen que las empresas cumplan con su responsa-
bilidad de respetar los derechos humanos a través de la diligencia debida en ma-
teria de derechos humanos, proceso continuo de gestién que una empresa debe
llevar a cabo, a la luz de sus circunstancias, para hacer frente a su responsabilidad
de respetar los derechos humanos.

Los derechos humanos a los que se refiere esta responsabilidad de «respetar»,
son aquellos internacionalmente reconocidos que abarcan, como minimo, los de-
rechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los prin-
cipios relativos a los derechos fundamentales, establecidos en la Declaracién de
la Organizacién Internacional del Trabajo relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo y su seguimiento, de 1998.

Las lineas de accién que se proponen en el Plan Nacional en este segundo pilar
estdn destinadas a apoyar los procesos de instalacién de capacidades de derechos
humanos en las empresas, asi como impulsar la implementacién de la diligencia
debida en derechos humanos por estas, con el fin de que puedan identificar, pre-
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venir, mitigar y, en su caso, reparar los impactos adversos reales y potenciales en
el marco de sus operaciones.

Cuando las empresas actian respetando los derechos humanos en sus opera-
ciones y en sus cadenas de valor, generan un impacto positivo a gran escala y sin
precedente en las personas mds necesitadas de los efectos del desarrollo sostenible.

De esta forma, este segundo pilar estd compuesto por tres ejes que se senalan
a continuacion:

Eje 1: Generacion de documentos que permitan a las empresas comprender el contexto
local y los riesgos de potenciales impactos negativos en derechos humanos.

Resulta fundamental que las empresas busquen férmulas para respetar los de-
rechos humanos internacionalmente reconocidos, aunque carezcan de asesoria es-
pecializada continua o el contexto y/o circunstancias nacionales en las que operen
puedan dificultar o limitar el pleno ejercicio de sus responsabilidades. En este sen-
tido, las medidas contenidas en este eje apuntan a la facilitacién y actualizacién
de herramientas que ayuden a las empresas a acceder a la informacién necesaria
sobre legislacion aplicable y el contexto para que sean capaces de cumplir todas las
leyes aplicables y respetar los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
buscar férmulas que les permitan respetar los derechos humanos cuando deban
hacer frente a exigencias contrapuestas y, finalmente, considerar el riesgo de pro-
vocar o contribuir a provocar violaciones graves de los derechos humanos, como
una cuestién de cumplimiento de la ley dondequiera que operen

Eje 2: Fomento de la diligencia debida empresarial en materia de derechos humanos

La diligencia debida en materia de derechos humanos busca que las empresas
puedan identificar, prevenir, mitigar y responder por las consecuencias negativas
de sus actividades sobre los derechos humanos, sean estas acciones u omisiones
directamente relacionadas con sus operaciones, productos o servicios prestados.
Igualmente, deben aplicar esos cuidados en sus relaciones comerciales, las cuales
abarcan sus tratos con socios comerciales, entidades incorporadas en su cadena
de valor y cualquier otra instancia directamente relacionada con sus operaciones
comerciales, productos o servicios.

En los didlogos ciudadanos para la elaboracién del Plan se destacé repetida-
mente la necesidad de que el Estado genere entendimiento entre las empresas so-
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bre la diligencia debida en derechos humanos, asi como instancias que permitan
clarificar cémo desarrollar estos procesos en el contexto local.

Eje 3: Reportes en materia de derechos humanos

Los Principios Rectores destacan la importancia de que el Estado aliente a las
empresas para que comuniquen la forma en que abordan los riesgos de impactos
adversos en derechos humanos, a través de reportes u otros medios. Los reportes
de sostenibilidad pueden contener informacién sobre la forma en que la empresa
ha identificado y abordado los riesgos en materia de derechos humanos. En este
eje, por ejemplo, se incentivard el uso de mecanismos de reporte en derechos hu-
manos entre las empresas publicas.

C. PiLAR 3: ACCESO A MECANISMOS DE REMEDIACION (REPARACION)

El acceso a la justicia es esencial para hacer efectivos los derechos humanos
y estd reconocido como un derecho en si mismo. Ademds, la Agenda 2030 pro-
mueve el acceso igualitario a la justicia como una via para construir sociedades
pacificas e inclusivas para todas y todos. Aunque el Estado y las empresas apliquen
los mejores mecanismos para prevenir los riesgos en derechos humanos, siempre
existe la posibilidad de que las operaciones de las empresas causen impactos ne-
gativos en estos derechos. Por ello, hay que asegurar que las personas o comuni-
dades afectadas tengan acceso a remediacion a través de mecanismos efectivos de
reparacion judicial y no judicial.

Los Principios Rectores destacan que los Estados deben tomar medidas apro-
piadas para garantizar, por las vias judiciales, administrativas, legislativas o de
otro tipo que correspondan, que los afectados puedan acceder a mecanismos de
reparacién eficaces. Esto se considera como parte del deber del Estado de proteger
contra las violaciones de derechos humanos relacionadas con actividades empre-
sariales. Con tal fin, los Principios Rectores identifican tres tipos de mecanismos
de reparacién: mecanismos judiciales estatales, mecanismos extrajudiciales de re-
clamacién del Estado y mecanismos de reclamacién no estatales.

Asi, el Plan de Accién Nacional de Derechos Humanos y Empresas establece
cuatro ejes respecto de este tercer pilar.
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Eje 1: Mecanismos estatales judiciales

Los mecanismos judiciales deben ser accesibles, asequibles y eficaces para ga-
rantizar el acceso a la reparacién. Esto requiere que se garanticen los recursos y la
informacién necesarios y adecuados para que todas las personas y colectividades
puedan exigir sus derechos ante instancias previamente creadas. El Estado debe
tener la capacidad de hacer frente a las violaciones de los derechos humanos co-
metidas por empresas, garantizando una justa y pronta reparacién bajo los prin-
cipios de autonomia, imparcialidad e independencia.

Eje 2: Mecanismos estatales no judiciales

En linea con el Principio 27 de los Principios Rectores, los Estados deben es-
tablecer mecanismos de reclamacién extrajudiciales eficaces y apropiados, parale-
lamente a los mecanismos judiciales, como parte de un sistema estatal integral de
reparaci6n de las violaciones de los derechos humanos relacionadas con empresas.

Se establece en el Plan que el Estado debe informar al publico sobre la exis-
tencia y funcionamiento de estos mecanismos y tomar en cuenta y actuar so-
bre las recomendaciones que estos adoptan. Por otro lado, tales instancias deben
mantener un didlogo abierto con la ciudadania, sobre todo con poblaciones en
situacién de riesgo en el contexto de la actividad empresarial. Se sefiala ademads
que es recomendable que los mecanismos participen desde sus mandatos en fo-
ros de intercambio y desarrollo internacional en materia de empresas y derechos
humanos, por ejemplo, en didlogo con instituciones regionales y universales de
derechos humanos y en las revisiones sobre avances de la Agenda 2030.

Eje 3: Mecanismos no estatales

Los mecanismos de reparacién no estatales ocupan un lugar importante en
la construccién de un sistema holistico de reparacién en materia de empresas y
derechos humanos, ya que permiten a los titulares de derechos buscar reparacién
fuera o mds alld del sistema estatal. En ese sentido, los Estados deben estudiar la
forma de facilitar el acceso a dichos mecanismos de reclamacion no estatales que
se ocupen de las violaciones de los derechos humanos relacionadas con empresas.

Se afirma en el Plan que una categoria de mecanismos no estatales son aque-
llos administrados por una empresa por si sola o conjuntamente con partes in-
teresadas, por una asociacién econdémica o por un grupo multilateral de partes
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interesadas. Esto permite a las empresas y las comunidades desarrollar espacios de
didlogo, medicidn, resolucién y/o remediacidn, y buscar soluciones dentro de las
estructuras administrativas correspondientes, que sean culturalmente apropiadas
y compatibles con los derechos humanos. Cuando estos mecanismos se basan
en el marco de empresas y derechos humanos, pueden ofrecer ventajas concretas
para resolver situaciones de potencial vulneracién de derechos, como la rapidez de
acceso y reparacion, costos reducidos y/o un alcance transnacional.

Eje 4: Criterios de eficacia de los mecanismos de reclamacion extrajudiciales

Los Principios Rectores conllevan criterios para los mecanismos de reclama-
cién extrajudiciales, tanto estatales como no estatales, para garantizar su eficacia.
Estos criterios son:
— Legitimidad
Accesibilidad
Predictibilidad
Equidad
Transparencia
Compatibilidad con los derechos
Fuente de aprendizaje continuo
Participacién y el didlogo
Se establece que todas las acciones del Plan relativas a los mecanismos no ju-
diciales estatales y no estatales hardn referencia a estos principios de eficacia para
su implementacién y mejora continua.

5. IMPLEMENTACION DEL PLAN Y REFLEXIONES GENERALES

En cuanto a su implementacién, lo primero que es preciso sefialar es que el
Plan de Accién Nacional tendria originalmente una duracién de tres anos (de
2017 a 2019), periodo que se ha ido extendiendo en el tiempo, primero por el
estallido social que afecté a Chile el ano 2019 y luego, a partir del 2020, por la
pandemia del Covid-19.

El Decreto del Ministerio de Relaciones Exteriores que creé el Comité Inter-
ministerial encargado de implementar, monitorear y dar seguimiento al PAN, fue
publicado recién en abril de 2018.

A la fecha, podemos afirmar que ha existido una deficiente y lenta implemen-
tacién del Plan a nivel nacional. Como ejemplo, podemos mencionar que recién
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en mayo de 2019 se creé el Comité 360, integrado por diversos actores sociales,
que asesora al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en la implementacién
del plan y en la elaboracién de su segunda versién. Por otro lado, solo en junio de
2019 se realizé la primera sesién del Comité Interministerial del PAN, realizada
en el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

En cuanto al cumplimiento de las medidas, este solo ha sido parcial y de es-
caso impacto, debido a que la mayorfa de las medidas solo guardan relacién con
compromisos de los Ministerios y servicios publicos.

Respecto del Pilar 1, uno de los aspectos relevantes tiene relacién con el recha-
zo del gobierno de Chile al Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacién, la
Participacién Publica y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América
Latina y el Caribe, conocido como Acuerdo de Escazd.

En lo referido al Pilar 2, las medidas planteadas referidas al fomento de la
diligencia debida empresarial en materia de derechos humanos se orientan tnica
y exclusivamente a la exigencia de conductas positivas del Estado. En cuanto a su
cumplimiento, segtin la informacién proporcionada por el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, seis no han sido cumplidas, una no tiene informacién y
solo dos se han cumplido.

En lo que respecta al Pilar 3, del total de 18 medidas planteadas, solo cuatro
aparecen como cumplidas, dos como no cumplidas, cuatro figuran sin actividad,
seis se encuentran sin informacién y dos en proceso de cumplimiento.

Finalmente, si bien podemos concluir que el Plan de Accién Nacional de
Empresas y Derechos Humanos constituye un avance, sus contenidos son insufi-
cientes para la proteccién efectiva de los derechos humanos en el contexto de la
actuacién de las empresas, al no involucrar compromisos de estas, sino tan solo
de organismos publicos, los cuales son ademds objeto de un débil seguimiento.

A ello debemos agregar la evidente lentitud en la implementacién del Plan y
la falta de una mayor participacién de las organizaciones de la sociedad civil en la
ejecucion y seguimiento de este.
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AMALIA DE LA Riva

Universidad de la Repiiblica (Uruguay)

1. INTRODUCCION

indudable que, por mucho que se haya avanzado en la proteccién real de

los mismos en las cadenas mundiales de produccidn, el déficit es an muy
marcado. Esta situacién ha propiciado la necesidad de una mirada global de di-
cho fenémeno y, en su caso, la discusién sobre las mejores formas de dotar a esta
realidad de una gobernanza en clave de dignidad.

Todos los actores tienen un papel a jugar. Las propias empresas multinacio-
nales, los Estados concernidos, las instituciones internacionales y organismos
multilaterales, las organizaciones de trabajadores y empleadores, la academia o la
sociedad civil deben tener voz a la hora de analizar los desafios que el trabajo glo-
balizado presenta y, asimismo, gozar de la facultad real de discutir los diferentes
enfoques para abordarlos y la capacidad para emprender las implementaciones
requeridas. Una respuesta eficaz solo puede lograrse a través de un proceso que
involucre a todos los sujetos afectados, en definitiva al abrigo de un didlogo social
global.

Dentro de este marco, la idea que se presenta en estas paginas pretende echar
luz sobre una porcién del fenémeno desde la conceptualizacién de su morfologia
juridica, para, de la mano de ello, dirigir la mirada hacia alguna de las vias de
atencién que esta realidad reclama. Vale decir, poner de relieve una nocién que,

f ; I SE MIRA LA REALIDAD ACTUAL con un enfoque de derechos humanos, resulta
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dentro de las mdltiples herramientas a utilizar para atender el trabajo mundial
globalizado, aporte a la gobernanza del sistema con un designio especifico: pro-
curar la proteccién de la dignidad de la persona que trabaja.

2. EL CONTEXTO

Ha de confesarse que posiblemente son los Estados quienes en buena medida
han puesto al mundo del trabajo organizado en las cadenas globales de produc-
cién en la encrucijada en que se encuentra hoy en dia. En efecto, no habria un
problema de nula o escasa proteccién laboral del que algunas empresas multina-
cionales pueden aprovecharse si los Estados tuvieran un decidido rol protector de
la dignidad de sus propios ciudadanos.

Esta ausencia fuerza protectora tiene sin duda mualtiples explicaciones, que en
buena parte de los casos estdn tenidas por la existencia de politicas econémicas
centradas en el lucro empresarial como finalidad concordante del Estado y sus
clases dirigentes, y otras tantas otras veces por la fragilidad institucional que en
definitiva pagan los menos favorecidos. Se trata posiblemente también de una
situacion con un contenido profundamente politico, que explota la debilidad de
muchos Estados y su desequilibrio desfavorable frente al capital, lo que en mu-
chos casos —sin perjuicio de los puntos ideoldgicos igualmente relevantes— avalan
un estado de cosas que se salda con diversos grados de explotacién de la mano de
obra.

De este modo se han provocado efectos adversos sobre las condiciones labora-
les de quienes se desempefian para los diferentes eslabones —particularmente los
mids bajos— del entramado empresarial multinacional.

Con seguridad, los instrumentos privados de regulacién han sido una opcién
acertada frente a ello, y por este camino se ha transitado en los tltimos afios, con
la responsabilidad social empresarial como sustento deontolégico. Sin embargo,
es evidente que esta estrategia no ha sido suficiente y que resulta al menos in-
genuo pensar que el propio entramado empresarial pueda convertirse casi moru
proprio en el guardidn del establecimiento de estdndares laborales compatibles con
la dignidad humana en los cuatro puntos cardinales.

Aunque puedan registrarse avances, ni la responsabilidad social empresarial, ni
los buenos deseos, ni el temor al dafio reputacional, ni el eventual castigo de los
consumidores han logrado terminar con las peores formas de explotacién laboral
en las cadenas de produccién. Tampoco lo ha hecho —al menos con la robustez
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necesaria— la inclusién de cldusulas laborales en los tratados de libre comercio o
las normas que obligan a la divulgacién de informacién sobre las politicas em-
presariales en el terreno de la proteccién de los derechos humanos. Entre otras
cosas porque parece evidente que no puede pedirse a una iniciativa privada, por
compartida, ambiciosa o ética que ella sea, lo que ha de pedirse a quienes estdn
dotados de poder de imperio o a los organismos que los nuclean.

Asimismo, las regulaciones en clave de diligencia debida en el dmbito de los
derechos humanos a lo largo de la cadena de produccién trasnacional han podido
también mostrar resultados positivos'. Sin embargo, no puede dejar de ponerse
de relieve que este mecanismo estd centrado —al igual que los referidos supra— en
la faz autorregulatoria de las empresas, que demanda que las mismas analicen
las consecuencias de su comportamiento y en su caso detecten las vulneraciones
a los derechos humanos producto tanto de su accionar directo como del de los
empleadores situados en los eslabones descendentes en la cadena y eventualmente
que procedan a su reparacion.

En vista de ello, las normas que regulan o imponen un comportamiento em-
presarial acorde a los estindares protectores universales pero con base en estos
mecanismos, deben superar el cardcter discrecional o meramente formal para
centrarse en el terreno del deber ser y del control estatal. Debe abandonarse la
superficialidad de las manifestaciones y adentrarse en la posibilidad de realizar un
eficaz estudio de las conductas y sus impactos, asi como en las vias de reparacién
y garantia de no repeticién.

No obstante, debe ponerse de manifiesto que resulta peligroso siquiera in-
tuir que la aplicabilidad de los derechos humanos deba ajustarse, no ya al cum-
plimiento normativo sino al estindar de la diligencia debida o cualquier otra
manifestacion del soff law. Extremo particularmente objetable, ademds, cuando
las reglas de cumplimiento referidas acechan sobre el Derecho del Trabajo, debi-
litando en consecuencia la efectividad de los derechos sustanciales. Vale decir, no
deben extrapolarse estas manifestaciones propias del campo empresarial al marco

' OIT, La consecucion del trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro, Gine-
bra, Oficina Internacional del Trabajo, 2020, pdg. 23: «existen pocas pruebas empiricas
de las repercusiones de las leyes de diligencia debida en materia de derechos humanos en
las précticas empresariales».
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estatal’, lo que por otra parte no implica dejar de reconocer aristas positivas a las
mismas, sino que supone ubicarlas en su propio ecosistema.

Las regulaciones supranacionales también han generado efectos beneficiosos,
aunque generalmente anestesiados por el marcado valor promocional de los ins-
trumentos aprobados. La ausencia o debilidad tanto de las férmulas de regula-
cién como de los sistemas apoyo y mecanismos de cumplimiento —legitimacidn,
procedimiento, consecuencias— no han permitido una evolucién decidida en el
respeto a los derechos humanos en la totalidad de los eslabones de las cadenas
globales de valor’.

Por su parte, la debilidad de los actores sindicales crea el terreno propicio para
el aprovechamiento de la mano de obra sin otro limite que el que las empresas
que lo llevan adelante quieran establecer. No es un secreto que las organizaciones
de trabajadores son frecuentemente vistas de este modo poco favorable tanto por
las empresas multinacionales como por los propios Estados receptores, siendo las
mids de las veces consideradas como escollos para el progreso o a la creacién de
entornos propicios para la atraccién de inversiones extranjeras. Organizaciones
muchas veces incluso despojadas de la natural inteligencia de su propio nombre
bajo el manto del no tan ingenuo apelativo de interlocutor social.

Es en este contexto que el concepto de cibermigracidn encuentra cabida juridi-
ca y funciona como respuesta operativa, segiin se verd.

3. CIBERMIGRANTES: LA CONSTRUCCION DEL CONCEPTO

Como es bien sabido, el fenémeno de las empresas multinacionales ha provo-
cado una distribucién mundial del trabajo en términos en los que la casi totalidad

2 Cfr. H. Barrerto GHIONE, «El lento, imperceptible y cuestionable arribo del en-
foque de la diligencia debida en el Derecho del Trabajo», Revista Derecho Laboral, 2017,
nim. 265, quien concluye que «la diligencia debida aparece asi como un intento de
introducir en el discurso de la OIT —a través de un documento de «conclusiones» de
una comisién— un elemento que rompe el equilibrio de flexibilidad y rigor de las normas
internacionales a favor del primer polo».

3 OIT, La consecucién del trabajo decente.... cit., pag. 25: «los escasos datos empiricos
disponibles sugieren que las cldusulas laborales no han dotado a los Estados de la capa-
cidad para resolver todas las cuestiones a lo largo de la cadena completa de suministro».
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de los centros de direccién se encuentran en los paises desarrollados, mientras que
en los paises emergentes radica la casi totalidad de la actividad productiva de base.

Esto es particularmente cierto en el caso de las cadenas de manufactura, pre-
cursoras de esta modalidad de produccién con eje en la industria textil o agricola;
pero también lo es en las actividades con alto contenido intelectual o técnico-pro-
fesional desarrolladas en el sector servicios que han surgido de modo relativa-
mente reciente, dando lugar a lo que se ha denominado «servicificacién creciente
de las cadenas mundiales de suministro»®. Es respecto de esta dltima via que el
concepto de cibermigracién encuentra asidero.

Como fue dicho, si bien es cierto que las cadenas globales de valor como las
conocemos hoy en dia nacieron enfocadas en la industria textil o agricola, dise-
mindndose luego a tantas otras dreas de la produccién econémica que hoy son su
fortaleza, existe una via que opera en el dmbito de los servicios que directamente
son disfrutados en los paises centrales, pero que se e¢jecutan por individuos en
paises emergentes.

En definitiva, nuevamente, una divisién internacional del trabajo propulsada
por estas cadenas de produccién mundial, no ya con foco en el trabajo poco es-
pecializado sino con foco en la ventaja competitiva proveniente en buena parte
de la ausencia de amparo laboral, atin frente a una tarea de alto valor agregado.
Mecidnica a la que se anade el uso de soportes tecnoldgicos y especialmente las
TIC para transmitir —muchas veces de modo instantineo— el fruto de la tarea.

Dicho de otro modo, el avance tecnoldgico ha provocado que ya no resulte ne-
cesario producir el servicio cudndo y dénde se consume, sino que es posible rea-
lizarlo en el mismo momento en que se consume, pero desde otra localizacion’.
Alarcén Caracuel lo expresa graficamente con el siguiente ejemplo: «cuando uno

* OIT, Informe para el debate en la Reunion técnica sobre la consecucion del trabajo
decente en las cadenas mundiales de suministro, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo,
2020, pag. 8.

> W. SANGUINETI RaymoND, «Teletrabajo (Voz para un diccionario juridico)», ha di-
cho con acierto que «la potencial ubicuidad del trabajo posibilitada por las nuevas tecno-
logias trasciende, asi, el plano del teletrabajo individual para extenderse a fases o etapas
enteras de los procesos de produccién o comercializacién de bienes o servicios». Texto
disponible en el siguiente enlace:

heeps://wilfredosanguineti.files.wordpress.com/2008/1 1/teletrabajo-voz-dic-monto-
ya-wsanguineti.pdf
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utiliza el servicio de informacién de la Compaiia Telefénica de Espafia para pre-
guntar por el nimero de teléfono del Museo del Prado y una voz con tono cla-
ramente magrebi le pregunta en qué ciudad se encuentra ese museo, no es que la
Compania haya contratado en Espana a un magrebi —que tendria que cobrar al
menos el salario minimo espanol- sino que lo ha contratado en Marruecos o en
Tanez cobrando mucho menos»®.

Pero, como se dijo, no solo de tareas poco calificadas se trata, sino que, por el
contrario, muchas veces los servicios deslocalizados cuentan con alto contenido
de conocimiento anadido. Asi, pueden concretarse en la realizacion de informes
médicos en base a imagenologia tomada en el pais central, andlisis de riesgo cre-
diticio, aportes artisticos para la industria del cine o la musica o soportes técnicos
de videojuegos, por mencionar algunos pocos.

En consecuencia, este nuevo fendmeno requiere también nuevas formas de
atencién que complementen las ensayadas hasta el presente. De aqui surge la
pertinencia de identificar el punto de interseccién de tres nociones, a saber, tele-
trabajo, e-work y trabajo migrante, que engendran un nuevo concepto que recibe
de ellos tres sus rasgos fundantes: cibermigracién.

Repasando brevemente, de modo operativo si se quiere, encontramos, como
bien se sabe, que las conceptualizaciones del teletrabajo giran generalmente en
torno a dos elementos esenciales: por un lado, un trabajador que se encuentra
fuera de la sede de la empresa, y por otro lado, el uso intensivo de la tecnologia
de la comunicacién y la informacién como medio imprescindible para desarrollar
la tarea.

Desde esta base, el e-work se revela como una forma ampliada de aquel tipo,
tanto desde el punto de vista objetivo como subjetivo, abarcando todo tipo de ta-
reas realizadas a través de medios tecnoldgicos, utilizados de modo intensivo, con
independencia del lugar de prestacién de las tareas, asi como de la figura juridica
empleada para contratar la mano de obra, ya fuera esta dependiente o no.

La tercera nocién con la que aquellas dos encuentran un punto de intersec-
cién, como se dijo, es la de trabajo migrante, fenémeno que hunde sus raices en
la mds antigua historia de la humanidad.

¢ M. R. ALaRcON CARACUEL, «La informatizacién y las nuevas formas de trabajo», en
AAVV., Nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion en Derecho del Trabajo, Ed.
Bomarzo, Albacete, 2004, pdg.12
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Tomando como punto de partida estos tres conceptos, puede caracterizarse el
cibermigrante’ como aquél sujeto que, sin anclaje fisico en la empresa y localizado
fuera de las fronteras, desarrolla un servicio posibilitado por un indispensable y
esencial soporte tecnoldgico, en beneficio de otro sujeto que lo dirige, controla
y remunera. Servicio que ademds se presenta con un componente de aprovecha-
miento inmediato por parte del cliente o destinatario final del mismo.

En suma: asistimos, en cuanto concierte a estas reflexiones, a una modalidad
que implica la prestacién de servicios desde fuera de la empresa, en el exterior,
brindando respuesta directa a la demanda. En definitiva proveyendo servicios de
consumo final o instantdneo en el lugar de asiento del cliente, pero desde fuera
de las fronteras.

Al igual que los obreros poco capacitados utilizados en las cadenas globales
tipicas, estos trabajadores también se ven frecuentemente desprovistos de pro-
teccién laboral en practicamente todos los sentidos. Vale decir, en relacién con
estos seguramente no pueden relevarse diferencias medulares sino solo algunas
accesorias, aunque no sean desdefiables, como por ejemplo mejores salarios que
los de los obreros no especializados.

Ciertamente, dependiendo del tipo de servicios a prestar, la oferta de presta-
dores individuales y las caracteristicas del pais de residencia, podrdn encontrarse
diversas escalas salariales y de beneficios abonados por los empleadores centrales.
Sin duda no serd lo mismo lo que perciba un trabajador calificado, prestando un
servicio de alta especializacién, que otro que no lo hace. Tal vez incluso aquél
trabajador perciba un suculento salario en comparacién al que reciben sus cote-
rraneos realizando lo mismo para un empleador local, pero casi sin lugar a dudas,
en buena parte de los casos no gozard de registro formal ni aportes a la seguridad
social y muy posiblemente trabaje a contrahorario y sin limitacién de la jornada,
y casi seguramente con muy pobres condiciones ambientales de labor.

Los trabajadores aplicados a estas tareas pueden ser —y muchas veces lo son—
blanco de control minuto a minuto, de forma que nada de lo que hacen, ni c6mo,
ni cudndo lo hacen es una incégnita para su empleador. En este sentido, desde el

7 Este concepto fue presentado en el XXII Congreso Mundial de la SIDTSS, cele-
brado del 4 al 7 de setiembre de 2018 en la Turin, por medio del trabajo de la autora
titulado «Cibermigrantes. Cruzando las fronteras de la realidad virtual». En la presente
contribucidn se intenta continuar el camino de la reflexién allf iniciada, profundizando
algunos aspectos de la propuesta conceptual.
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acceso al ordenador para saber en tiempo real qué es lo que hace el empleado en
ese mismo instante, para bucear en los archivos obrantes en el dispositivo, para
saber el nimero de horas que labora, el horario y dias en que lo hace, con quién
habla y el contenido de sus comunicaciones, el lugar al que se desplaza e incluso
poder acceder a dispositivos periféricos y asi captar la imagen y el sonido del en-
torno en el que el mismo se desempefia, con quién se relaciona, su conducta al
interior de su hogar, etc. Posibilidades hoy reales sin barreras de tiempo ni espa-
cio, que otrora eran dignas de la mds imaginativa pelicula de ficcién.

Pero, a la par de esta intensa posibilidad de control, se trata en buena parte de
las ocasiones de trabajadores totalmente invisibilizados para las instituciones de
los Estados donde residen. Especialmente cuando, como es el caso del trabajador
objeto de las presentes reflexiones, desempefia su tarea fuera de cualquier organi-
zacién empresarial local. Se trata entonces de un trabajador hiper vigilado por su
empleador, pero desconocido para el Estado donde reside y, por ello mismo, lejos
de su manto protector®. Lo que no sélo lo aleja de la posibilidad de actuacién de
la policia del trabajo o los servicios inspectivos, distancidndolo ademds del acceso
adecuado a la justicia’, sino también margina a él y su familia de la proteccién
social que de regla se vincula a la formalizacién del empleo y la cotizacién a la
seguridad social'’.

8 Manto protector al que muchas veces renuncia el Estado en nombre de la atraccion

de inversiones extranjeras.

? Desde que, atin teniendo los medios econémicos para hacerlo, le es dificil incluso el
correcto emplazamiento al demandado (muchas veces difuso) y su correspondiente notifi-
cacién (por definicién en el extranjero), por no mencionar las complejidades de la prueba
de la que poder servirse cuando la ausencia de comunidad fisica con otros trabajadores es
la regla en la prestacién que se presenta en estas paginas.

1% La protecciodn social, que sigue el hilo de los modelos bismarkianos, gira de ordina-
rio en torno al ¢je de la labor formal; en definitiva, entre dos polos vinculados de modo
inescindible: el trabajo registrado cotizante, como disparador de la cobertura de seguridad
social. El déficit al que los cibermigrantes se enfrentan desde esta ptica puede significar
que, a lo sumo, podrdn aspirar las mds de las veces a prestaciones no contributivas, en
general escasas y de baja cobertura, sobre todo en los paises no desarrollados, principales
proveedores de este tipo de mano de obra. Por lo tanto, minima posibilidad de acceso a
salud para él y su familia, escasisima proteccién contra las contingencias de desempleo o
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Este cibermigrante es invisible también para el Estado en el que crea riqueza,
es decir aquél en que reside quien se beneficia directamente e instantdneamente
de su trabajo, en tanto el cibermigrante ni siquiera ha cruzado las fronteras fisicas
de la nacién.

Si, en linea con lo mencionado, es de dificil concrecién la vigencia de los de-
rechos individuales, mucho mds lo serd la de los derechos colectivos, cuando en
esta forma de trabajo la colectividad se encuentra totalmente desdibujada, si se
quiere reducida a una interconexién de bites, en tanto este trabajador proveedor
de servicios directos al consumidor en el pais central realiza su labor de modo
aislado del resto de quienes se desempefian en similares condiciones.

Como puede verse, los problemas de competencia y de dumping social plan-
teados por la deslocalizacién empresarial productiva tradicional en el sector ma-
nufacturero se ven actualmente profundizados por el ingreso del sector servicios a
esta mecdnica organizacional''.

De este modo, el concepto de cibermigrante luce estructurado sobre una base
de deslocalizacién, en cuanto que, como se dijo, se trata de un sujeto que vive
fuera de las fronteras del pais donde el servicio que presta es efectivamente consu-
mido y ademds trabaja fuera de la empresa que lo remunera. Por tanto, hay una
total disociacién fisica entre el empleador y el trabajador y entre el consumidor
del servicio y el trabajador que lo presta.

Se trata de tareas que antes —y también ahora— se desarrollaban bajo una mo-
dalidad tradicional, es decir, sobre todo dentro de fronteras y en la propia empre-
sa, pero el perfil al que ahora se propone atender es aquél que implica que, bajo
las nuevas posibilidades que brinda la tecnologia, esos servicios son realizados
desde el exterior, tratdndose en definitiva de una interseccién entre los conceptos
de e-work, teletrabajo y migracién, como fue dicho. Vale decir, no se trata de un

de maternidad, asi como muy limitado acceso a prestaciones de invalidez, vejez o sobre-
viviencia.

"' No puede negarse la existencia de efectos tanto positivos como no queridos en los
diversos niveles en los que se desarrollan las cadenas multinacionales de produccién, ya
sea desde el punto de vista de la cantidad como de la calidad del empleo y el cumplimien-
to de standares minimos de proteccidn, como se ha sefialado en varias investigaciones.
Por todos, puede consultarse OIT, E/ trabajo decente y las cadenas mundiales de suministro,
Informe IV Conferencia Internacional del Trabajo, 105° reunién, 2016
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trabajo diferente, sino de un modo diferente de prestar el servicio, signado ahora
por la ausencia de comunidad fisica, aunque con un atributo de consumo instan-
tdneo. La tecnologia, entonces, suplanta el anclaje fisico del trabajador.

En conclusién: un trabajador fordneo, que ya puede hacer exactamente lo
mismo que haria si se desplazara a otra sociedad y con la misma repercusién
econémica y de aprovechamiento por el empleador y el usuario directo, puede
hacerlo ahora desde su propio pais, muchas veces desde su misma casa. En defi-
nitiva, fisicamente se encuentra en un pais, pero, gracias a las autopistas virtuales,
su talento se explota en otro, en el cual, en suma, se materializa la ganancia que
su trabajo agregé al servicio.

De lo dicho puede colegirse rdpidamente que ese cibermigrante, en cuanto al
valor que incorpora al producto de su trabajo y que directamente se adscribe al
empleador, es idéntico al migrante que se traslada fisicamente. En definitiva, el
empleador se sirve de él con igual provecho pero sin cargar con las mismas res-
ponsabilidades, por lo que comparte la problemdtica de efectividad sustancial de
los derechos laborales que permea toda la forma trasnacional empresarial organi-
zada. Vale decir, este trabajador crea riqueza en el territorio en que se produce el
disfrute del servicio que presta tal como si estuviera fisicamente presente, pero su
trabajo no valdrd ni serd protegido como si efectivamente radicara alli.

4. CIBERMIGRANTES: LA MIRADA JURIDICA DESDE EL DERE-
CHO LABORAL Y LA ESTRATEGIA DE APLICACION DEL CON-
CEPTO

El corolario de lo dicho hasta ahora no es otro que visualizar cémo la cuarta
revolucién industrial ha borrado para siempre las fronteras nacionales de la pro-
duccién, envolviendo al trabajo del sector servicios en la mecdnica de las cadenas
globales de valor. La digitalizacién de la economia ha transformando la estructura
de los servicios a nivel mundial en un proceso que seguramente estd lejos de
considerarse acabado'?, a la vez que ha hecho imprescindible una gobernanza del
sistema que asegure el componente indispensable de dignidad.

12 Segtn Informe para el debate en la reunion técnica sobre la consecucion del trabajo
decente en las cadenas mundiales de suministro, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra,
2020, pdg. 9: «el comercio de servicios ha aumentado en las tltimas décadas: su porcen-
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Es necesario, por lo tanto, atender a las complejidades que presenta esta nueva
figura, muchas de las cuales son similares a las padecidas por la mano de obra
tradicionalmente ocupada por las empresas multinacionales en las economias
emergentes.

En el abordaje tépico de la cibermigracion pueden confluir, ciertamente, ver-
tientes varias. Asi, pueden convocarse cuestiones vinculadas tanto a las soberanfas
nacionales como a los tratados multilaterales o a los acuerdos de libre comercio;
pueden reclamarse también visiones desde los tratamientos impositivos, los cé-
digos de conducta, la responsabilidad social empresarial'?, la diligencia debida o
el soft law. Sin embargo, toda esta baterfa de herramientas al dia de hoy deja al
descubierto en muchas ocasiones la cara mds dura de la explotacién del trabajo
humano, sin que los diversos mecanismos puestos en préctica hayan obtenido
resultados satisfactorios. Por ello se propone una nueva forma de abordaje del
fenémeno, especialmente de la porcién del mismo que se ha denominado ciber-
migracién, desde un marcado eje antropocéntrico y coadyuvante a las otras ya
ensayadas.

En atencién a las dificultades resefadas, a los déficit de gobernanza en clave
de equidad y a la dramdticas consecuencias que estas debilidades pueden tener
en la vida de las personas que trabajan en las cadenas globales de suministro, es
que el papel de los organismos internacionales, y en especial de la Organizacién
Internacional del Trabajo, resulta de una importancia fundamental.

En este sentido, se propone que resulte de aplicacién préctica toda la red de
contencién laboral y el apoyo al disfrute de los derechos humanos, desde quien
estd en mejor condicidn de proveerlos con abstraccion de los limites estatales, la
Organizacién Internacional del Trabajo, que ha establecido por voluntad de sus

taje del comercio total en términos de valor afiadido pasé del 31 por ciento en 1980 al 43
por ciento en 2009».

3 Con total acierto indica I. Daugareilh, «Responsabilidad social de las empresas
transnacionales: andlisis critico y prospectiva juridica», Cuadernos de Relaciones Laborales,
2009, nam. 1, pdg. 27, que «la responsabilidad social de las empresas se ha desarrollado en
un contexto econémico particular, el de la globalizacién de la economia, y en un contexto
juridico inadaptado a este nuevo orden internacional», expresién sin duda de perfecta
aplicacién a cualquiera de los otros mecanismos de contencién juridica del fenémeno del
trabajo trasnacional.
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mandantes no s6lo un marco juridico sino un marco ético universal comtn para
la proteccién de los derechos fundamentales', que en cuanto a lo que aqui res-
pecta no es otra cosa que la proteccién del trabajo humano sin distincién. Y es en
este contexto que surge cristalinamente la vocacién de aplicacién a esta figura de
la normativa adoptada en relacién a los trabajadores migrantes. Porque, en defini-
tiva, la tnica diferencia entre el migrante tipico y el cibermigrante es que este no
ha cruzado las fronteras entre Estados, sino que se ha valido de las autopistas de
la informacién para producir riqueza en aquel pais donde el servicio se consume,
pero en el que él no reside.

Asi las cosas, puede considerarse entonces que nos dirigimos a la siguiente
conclusién ineludible: los instrumentos internacionales pensados para la migra-
cién fisica resultan perfectamente compatibles con la proteccién que requieren
los cibermigrantes, asegurando la no discriminacién por razén de nacionalidad o
lugar de residencia, de la mano de la adecuada proteccién de la idea de soberania
de los paises involucrados.

5. CONCLUSIONES

Como puede verse, la mecdnica de la actividad a la que se ha hecho referencia
produce una difuminacién de las fronteras fisicas que nos sitda en un tnico espa-
cio global a la vez que virtual que invisibiliza al sujeto productor de servicios, que
permanece anénimo tras la pantalla creando valor en la mecdnica de produccién
trasnacional, para el que proponemos sea de aplicacidn el estatuto creado por la
Organizacién Internacional del Trabajo para el trabajador migrante.

Si bien hace algin tiempo ha sido puesta de manifiesto la inquietud acerca de
si las normas internacionales del trabajo serfan apropiadas para la consecucién del
trabajo decente en las cadenas globales de suministro', se aspira en el presente
a promover una mirada fresca de las mismas, dotdndolas de un nuevo campo de
aplicacién vy, en definitiva, resignificando su propésito inicial. De tal modo, la

4 Cfr. J. M. Servars, «Labour Law. Its role, trends and potential», Labour education,
2006, nim.143-144, pégs. 2-3.

5 Cfr. OIT, Conclusiones relativas al trabajo decente en las cadenas mundiales de sumi-
nistro, 1052 Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo, Ginebra,
2016, ndm. 25.
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propuesta realizada en estas paginas puede al menos en acotada medida conside-
rarse un insumo para potenciar la accién internacional de esa organizacién, con
el fin de contribuir a facilitar la reduccién de los déficits de trabajo decente en las
cadenas mundiales de suministro.

En definitiva, se trata de tomar un estatuto comun pensado para la migracién
fisica y redimensionar su poderio para, por encima de las barreras nacionales,
focalizarse en el reconocimiento de que es posible migrar laboralmente sin despla-
zarse en forma fisica. El estado actual de la tecnologia ha posibilitado una suerte
de migracién de capacidades y no de corporalidades, una migracién no fisica,
sino una cibermigracion, y es por ello que puede reivindicarse la aplicacién tanto
de las normas internacionales de trabajo aplicables al fenémeno de la migracién
laboral, como toda aquella acumulacién de saberes y férmulas mds o menos obli-
gatorias que las rodean.

En este sentido, existen documentos —incluso no vinculantes— que iluminan la
ruta de accién de las normas, no permitiendo que la complejidad del entramado
empresarial funcione como un eximente practico de la responsabilidad juridica
que cabe a los empleadores principales en tanto han decidido estructurar su fun-
cionamiento en torno a acuerdos de subcontratacién, muchas veces con el obje-
tivo de reducir sus costos y riesgos, aunque manteniendo el control funcional de
los aspectos fundamentales del trabajo que ha subcontratado'.

Esta propuesta, ademds de brindar cierta proteccién al trabajador que ha sido
conceptualizado de la forma antes indicada, permite pasar por alto las dificultades
de creacién normativa que atraviesa la Organizacion Internaconal del Trabajo,
echando mano de instrumentos ya aprobados y con amplio espectro de ratifi-
cacién, capitalizando ademds las instancias de control que le son propias. Unas
instancias de control de las que se destacan como fortalezas operativas tanto la
pluralidad e importancia de los sujetos legitimados activa y pasivamente como la
pertinencia de los mecanismos a utilizar, que son sin duda dos elementos de enor-
me relevancia y cuya ausencia en las formas ensayadas hasta ahora para encauzar
el proceso de trabajo global puede ser buena parte de la explicacién de los magros
resultados obtenidos.

16 Cfr. OIT, Migracién laboral: nuevo contexto y desafios de gobernanza, 1062 Reunién
de la Conferencia Internacional del Trabajo, Informe IV, 2007, pdg. 77.



184 AMALIA DE LA RIVA

En conclusién, es posible, por lo tanto, de la mano del concepto de cibermi-
gracién, iniciar un camino que inaugure la proteccién social laboral, a nivel mun-
dial, con abstraccion de las lineas fronterizas, al menos en algin supuesto de base,
como es el que se ha pretendido poner de manifiesto. De este modo se promueve
la convergencia en el establecimiento de condiciones equitativas de contratacién
de mano de obra y, asimismo, el equilibrio en la competencia comercial mundial,
necesarios para lograr la justicia social y la proteccién de la dignidad de la persona
que trabaja.

En definitiva, reflexionar sobre esta nueva forma de prestar servicios allende
las fronteras y sobre la pertinencia de la aplicacion del estatuto del trabajador
migrante no es otra cosa que «aprovechar las posibilidades que nos brindan estas
transformaciones profundas para crear un futuro mds prometedor y conseguir
seguridad econémica, igualdad de oportunidades y justicia social; asi como, en
tltima instancia, reforzar nuestro tejido social»'’.

17" Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo, Trabajar para un futuro mds prom-
etedor, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 2019, pdg. 10.
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Internacional y Trabajo, cuya coordinacién fue encomendada
por la Sociedad Internacional de Derecho del Trabajo al
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un amplio proceso de reflexion sobre este tema de cara a su
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de 2021. Mas alla de sus distintas perspectivas, a todos ellos
subyace una convicciéon comun, que constituye la conclusion
mas relevante de nuestro trabajo. Esta viene dada por la
conciencia de que estamos asistiendo a la construccién de una
disciplina supranacional —o de un Derecho Transnacional del
Trabajo— aplicable a las cadenas mundiales de produccién
lideradas por las empresas multinacionales, de la que son
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todas encaminadas a promover la garantia de un nucleo de
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Global que emerge como resultado de la accion combinada de
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