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MARIA KATIA GARCIA LANDABURU

ABSTRACT: This paper analyzes the measures that have been adopted to regulate multinational
companies and the ways in which they try to show that their care about controlling its
operations, as well as the implementation by the States of origin of new measures that demand
their due diligence in the development of their activities. This to contribute to the reflection
ontheinfluence that multinational companies have in their global supply chains and how this
influence could be used to protect on a better way the labor rights of the workers includingin it.

KEYWORDS: Multinational companies. Global supply chains. Corporate duty of care.

Desde el siglo pasado, las empresas multinacionales (en adelante EMN)
han ido obteniendo cada vez mayor poder, lo cual no ha sido acompanado por
una efectiva regulacién y control de sus actividades a nivel global. Si bien han
existido intentos de implementar normas internacionales para regularlas, ese
esfuerzo ain no ha tenido éxito. Diversas organizaciones internacionales han
desarrollado instrumentos con el fin de lograr que las EMN asuman respon-
sablemente los efectos de sus actividades a nivel global, y que desarrollen éstas
respetando los derechos humanos (incluyendo en ellos a los derechos laborales).
Sin embargo, hasta el momento dichas herramientas no han llegado a tener el
nivel de eficacia deseado.

En los dltimos afos vienen surgiendo nuevos instrumentos que buscan
asegurar que las EMN, ademis de ejercer el control operativo y econémico de sus
cadenas de suministro,' asuman un control de las actividades de sus proveedores,

1 La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) entiende por cadena mundial de suministro a
“toda organizacién transfronteriza de las actividades necesarias para producir bienes o servicios
y llevarlos hasta los consumidores, sirviéndose de distintos insumos en las diversas fases de desa-
rrollo, produccién y entrega o prestacién de dichos bienes y servicios. Esta definicién incluye las
operaciones de inversién extranjera directa (IED) efectuadas por las empresas multinacionales,
tanto en filiales que les pertenecen en su totalidad como en empresas mixtas en las que la mul-
tinacional tiene la responsabilidad directa de la relacién de trabajo. También incluye el modelo
cada vez mds predominante de abastecimiento internacional, en cuyo marco las obligaciones de las
empresas principales se fijan en los acuerdos contractuales (o, a veces, técitos) que suscriben con
los proveedores y con las empresas subcontratadas para el suministro de bienes, insumos y servicios
especificos”. Este es el alcance que se dard a dicho término en la presente investigacién, sin desco-
nocer la existencia de otros términos que también la pueden describir. OIT. El trabajo decente en
las cadenas mundiales de suministro. Informe IV, cuarto punto del orden del dia 105.2 reunién de
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contratistas, y subcontratistas a fin de asegurar el respeto de los derechos de las
personas involucradas en dichas actividades, lo cual incluye a los trabajadores
de toda la cadena.

En esta investigacion se busca identificar esos nuevos instrumentos y me-
didas, que involucran a las propias empresas multinacionales (en el caso de los
Acuerdos Marco Globales suscritos con federaciones sindicales internacionales,
por ejemplo) y a los Estados en los que se encuentran ubicadas las sedes de di-
chas empresas, que han comenzado a implementar disposiciones para exigirles
una debida diligencia en el desarrollo de sus actividades. Esto, con el objeto de
identificar sus principales caracteristicas, asi como sus fortalezas y debilidades,
y con el fin de evaluar en qué medida dichos instrumentos pueden interactuar
e incluso complementarse.

1.  ELINCREMENTO DEL PODER DE LAS EMPRESAS MULTINACIONALES

Las EMN han ido adquiriendo cada vez mayor relevancia y su poder se ha
incrementado ostensiblemente, sobre todo desde las tiltimas décadas del siglo
pasado, por su importancia para la economia mundial, y por el alto impacto
que puede tener su accionar, no solo en materia econémica sino incluso social
y politica.

Su surgimiento y desarrollo se debe a diversos factores, que no es del caso
detallar. Sin embargo, lo que si resulta relevante, es sefialar el efecto que éstas
han tenido a nivel nacional e internacional, convirtiéndose en un actor impor-
tante a nivel global.

Si tradicionalmente -y simplificando las cosas para este andlisis pues existen
otros sujetos relevantes, como las diversas organizaciones de la sociedad civil-,
tenfamos tres actores importantes: los organismos internacionales, los Estados
y las personas (individuos y empresas) ubicadas en el territorio de cada Estado,
con roles claramente definidos, el surgimiento de las EMN ha incorporado un
cuarto actor, cuyo rol recién se viene definiendo pues inicialmente no tenfa
asignado ninguno y lo que hacfa simplemente era actuar a nivel internacional®
y con ello generar efectos, que escapaban del control de los Estados.

la Conferencia Internacional del Trabajo. 2016, pp. 1-2.

2 Aunque las EMN no solo desarrollaban sus negocios, también obtuvieron su reconocimiento
como “inversores” en el derecho internacional, mediante el cual accedieron frente a los Estados
destinatarios de sus inversiones, de tratados para proteger las mismas y solucionar a nivel interna-

693



MARIA KATIA GARCIA LANDABURU

Los tres primeros actores coexistian en distintos niveles y con distintas
atribuciones.

En el 4mbito internacional, los organismos internacionales, de naturaleza
publica y que agrupan a los Estados (salvo excepciones como la OIT, que en su
conformacidn tripartita incluye a organizaciones de trabajadores y de empresa-
rios), a nivel global o regional, comprometen a los mismos en el cumplimiento
de instrumentos internacionales que los Estados parte previamente han discutido,
negociado y aprobado.

En el dmbito nacional, tenemos a los otros dos actores mencionados ini-
cialmente, los Estados, de naturaleza ptblica, y los individuos y empresas que
residen o desarrollan actividades dentro del territorio de dichos Estados, some-
tidos a su jurisdiccién. En ese nivel, los Estados dictan las normas a las cuales se
encuentran sometidas las personas y empresas ubicadas en su territorio, sujetas
al control de su cumplimiento y a la imposicién de sanciones administrativas y
penales en caso de incumplimiento.

Es preciso advertir, aunque ya es por todos conocido, que el nivel de de-
sarrollo econémico e institucional en cada pais es distinto. En consecuencia, el
nivel del cumplimiento de las obligaciones impuestas por el Estado y el de la
legislacién en general, asi como el de respeto de los derechos humanos, tam-
bién varia. En muchos casos, las diferencias sociales y econdmicas son grandes,
y buena parte de la poblacién es pobre o tiene ingresos muy bajos. Esto no ha
sido originado por las EMN, obedece a problemas estructurales de larga data
que atin no han podido ser resueltos.

Sin embargo, el desarrollo y crecimiento de las EMN y su expansién a nivel
mundial, debido a diversos factores econémicos, tecnolégicos, productivos, y al
abaratamiento de los costos de transporte y logistica, ha hecho posible que estas
empresas puedan fraccionar sus actividades en distintos territorios sin que las
mismas necesariamente estén vinculadas a sus diversos mercados, lo cual influye
y puede afectar a los Estados de destino de sus operaciones y a las personas que
habitan en ellos.

cional los litigios que pudieran producirse.
Daugareilh, Isabelle. “Responsabilidad social de las empresas transnacionales: Andlisis critico y
prospectiva juridica”. Cuadernos de Relaciones Laborales. Vol. 27, nim. 1, 2009, p. 87.
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Las EMN pueden elegir los lugares “a la carta”, en funcién a aspectos que
les resultan atractivos, como una menor carga tributaria, facilidades e incentivos
para las inversiones extranjeras y otras ventajas competitivas para ellas, como un
menor costo laboral o incluso niveles mds laxos de exigencia del cumplimiento
de normas. No solo pueden elegir dénde realizar operaciones, sino también
cudndo hacerlo o dejar de hacerlo, lo que puede constituir en algunos casos una
amenaza para la estabilidad de un pais.

Los Estados no estaban preparados para ese cuarto actor, distinto a las em-
presas locales o extranjeras constituidas en su territorio. Un sujeto internacional
pero privado, sin fronteras, que utilizando el velo societario podia limitar su
responsabilidad atn en caso de una inversién extranjera directa (salvo si realiza
sus actividades a través de una sucursal), y que, ademds, tiene capacidad de
realizar operaciones a través de diversas figuras contractuales y comerciales, sin
necesidad siquiera de contar con una subsidiaria en el Estado de destino de sus
actividades, quedando la matriz liberada de obligaciones ante ese Estado, pese
al efecto que podian tener en el mismo sus decisiones de negocio. La situacién
puede apreciarse mejor en el siguiente gréfico:

SUJETO SUJETO
PUBLICO PRIVADO

Leyes
locales

ESTADOS
NACIONAL LOCALES
Tratado; Relaciones societarias,
internacionales contractuales y/o comerciales
AMBITO ORGANISMOS

INTERNACIONAL | INTERNACIONALES

Esta situacién ha generado un “déficit de gobernanza” tanto a nivel local
como internacional, aunque eso es mds notorio en el primer caso. Los Estados
tienen dificultades para regular a un sujeto tan ductil, a una empresa “liquida”
utilizando la famosa expresién de Bauman, que puede escaparse con facilidad
de su regulacién y control al no estar limitada por fronteras como lo estin
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los Estados, los que incluso pueden llegar a competir “hacia la baja” con el
objeto de atraer esas inversiones a su territorio. Ahora bien, esto visto desde
la perspectiva de los Estados de destino de las inversiones y operaciones de las
EMN pues desde la perspectiva de los Estados de origen de estas, siempre ha
existido la posibilidad de regular a la sede de las EMN que se encuentran en su
territorio. Lo que ocurre es que dichos Estados no han ejercido ampliamente
esa facultad, su regulacién tradicionalmente se ha dirigido a la persona juridica
domiciliada en su territorio, sin considerar las actividades que la misma pudiera
dirigir, gestionar o controlar en el exterior. Esto viene cambiando en los tltimos
afos, algunos Estados de origen han comenzado a implementar disposiciones
que determinan la aplicacién de una especie de jurisdiccién “extraterritorial”,?
como se verd més adelante.

No es cuestién de desmerecer el aspecto positivo que han tenido las EMN
en la creacién de empleo, sin embargo, no se puede desconocer que el tipo de
empleo promovido normalmente no ha sido el mejor, el cual ademads se encuen-
tra sujeto a las presiones del mercado en el cual opera la EMN, que traslada
esa presién a sus proveedores y contratistas, que luego lo hacen sobre los otros
eslabones de la cadena. Asi por ejemplo, las demandas de precios reducidos
pueden ejercer presién a la baja de los salarios y condiciones inseguras en las
instalaciones; los plazos de entrega ajustados o cambios de dltima hora pueden
ocasionar horas de trabajo excesivas; los volimenes inestables de pedidos pueden
incentivar relaciones laborales no tradicionales, como contratos a plazo fijo y
el uso de subcontratistas,* atin sin autorizacién de la EMN, con el riesgo de
extender la cadena de suministro a fibricas clandestinas, a trabajo a domicilio
e incluso a trabajo infantil. Estas son situaciones que deberian ser fiscalizadas
por cada Estado en el cual se realizan esas actividades, pero el déficit de control
es evidente. Muchos Estados no cuentan con recursos suficientes para cumplir
eficientemente esas funciones. Otros, carecen de capacidad técnica para hacerlo,

3 La legislacién sobre diligencia debida en materia de derechos humanos tiene efectos extraterrito-

riales, dado que la empresa debe adoptar medidas en relacién con su cadena de suministro en otros
Estados.
OIT. La consecucién del trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro. Informe para el
debate en la Reunidn técnica sobre la consecucién del trabajo decente en las cadenas mundiales
de suministro (Ginebra, 25 a 28 de febrero de 2020). Ginebra, Departamento de Gobernanza y
Tripartismo, 2020, p. 38.

4 Blasi, Jeremy y Bair, Jennifer. An analysis of multiparty bargaining models for global supply cha-
ins. OIT, Conditions of work and employment series No. 105, 2019, p. 4.
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y en otros, el problema es demasiado extendido (aquellos en los que predomina
el trabajo informal).

El desfase entre la actuacién de las EMN vy los entes con capacidad de re-
gularlas, tanto a nivel nacional como internacional es innegable. Estos tltimos,
que en principio podrian tener mayor éxito en esa tarea debido a su alcance
internacional, ain no lo han hecho. Aunque se estd discutiendo un proyecto de
instrumento vinculante sobre las EMN, 5 no es posible determinar si concluird
exitosamente, y contard con la necesaria adhesién de los paises mds desarrollados,
que se han mostrado poco dispuestos a llegar a un acuerdo de ese tipo.

Mientras eso no ocurra, lo que queda es analizar cémo complementar

o mejorar los instrumentos ya existentes, para hacerlos mds utiles y efectivos.
Para eso, me parece necesario partir de una premisa bdsica, de la posibilidad
que tienen las EMN, a pesar de su naturaleza privada, de imponer estindares

e comportamiento en materia laboral con capacidad “de extenderse a todos
d t t teria laboral dad

os espacios en que se desarrollen tareas vinculadas con sus procesos globales de
1 q d llen ¢ lad globales d
produccidn, sin importar el territorio en el que se sitten o la relacién juridica
que mantengan con quienes los llevan a cabo”.°

2. LOS INTENTOS DE REGULACION Y CONTROL DE LAS EMPRESAS
MULTINACIONALES

Conforme las EMN comenzaron a expandirse y adquirir mayor impor-
tancia, fue aumentando la preocupacién por los efectos que podia tener su ac-
tuacién a nivel global. Ante eso, desde la década de los setenta del siglo pasado,
comenzaron a surgir iniciativas por parte de organizaciones internacionales,
para procurar que mantuvieran un comportamiento adecuado y no vulneraran
derechos humanos en las poblaciones en las que desarrollaban directa o indi-

5 Por iniciativa de Ecuador y Sudifrica, en junio de 2014 el Consejo de Derechos Humanos de la
ONU aprobé la resolucién 26/9 para elaborar un instrumento internacional juridicamente vin-
culante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos,
estableciéndose un grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta. El grupo ha
tenido seis periodos de sesiones (la tltima, fue en octubre de 2020) y cuenta ya con un proyecto
de instrumento juridicamente vinculante sobre las actividades empresariales y los derechos hu-
manos. Puede revisarse informacién del grupo en: https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/ HRC/
WGTransCorp/Pages/IGWGOnTNC.aspx

6 Sanguineti Raymond, Wilfredo. “Los instrumentos de gestién laboral transnacional de las empre-
sas multinacionales: una realidad poliédrica atin en construccién”. La transnacionalizacion de las
relaciones laborales. Experiencias de gestién en las empresas multinacionales espafolas. 2015, p.

27.
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rectamente sus actividades. Casi en paralelo, las EMN y de otras organizaciones
preocupadas por las consecuencias de su accionar, comenzaron a implementar
diversas medidas que estas empresas comenzaron a aplicar como parte de las
politicas de Responsabilidad Social Empresarial. Se va a hacer referencia a algunas
de ellas, para describir su alcance, pero también sus limitaciones, que muestran
por qué atin se sigue buscando un instrumento de cardcter vinculante que regule
la conducta de las EMN en el desarrollo de sus actividades.

2.1. Algunas medidas implementadas por organizaciones internacionales

Existen diversos instrumentos y medidas establecidas por organizaciones in-
ternacionales dentro de su @mbito, que, sin ser vinculantes, buscan que las EMN
desarrollen responsablemente sus operaciones, respetando ciertos principios y
derechos de las personas que se encuentran dentro de la esfera de influencia de
sus actividades. A continuacién, voy a mencionar dos de las mds conocidas y
difundidas, implementadas por la Organizacién de Cooperacién y Desarrollo
Econémico (OCDE) y la OIT. Ello sin desconocer que existen otras politicas
y procedimientos implementados por diversas organizaciones internacionales
en el dmbito de su competencia.

Sibien el alcance y contenido de las medidas implementadas porla OCDE y
la OIT es distinto, resulta importante advertir que se han ido “retroalimentando”
y acogiendo los nuevos instrumentos que se iban creando a nivel internacional,
conforme se actualizaban sus versiones.

Asi, por ejemplo, las Directrices de la OCDE recogen la Declaracién de la
OIT de 1998, que busca que todos los Estados miembro respeten, promuevan y
hagan realidad los principios relativos a los siguientes derechos fundamentales:
la libertad de asociacién y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del
derecho de negociacién colectiva; la eliminacién de todas las formas de trabajo
forzoso u obligatorio; la abolicién efectiva del trabajo infantil; y, la eliminacién
de la discriminacién en materia de empleo y ocupacién.7 Queda claro el reco-

7 Con posterioridad a dicha Declaracién, en 1999, la OIT lanzé la nocién de trabajo decente, que
anadié derechos adicionales “igualmente imprescindibles para que el trabajo sea prestado en con-
diciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad, como corresponde a las personas, coinciden-
tes en lo fundamental con los derechos a un ingreso suficiente y digno, a la limitacién del tiempo
de trabajo y a una proteccién adecuada en materia de seguridad y salud en el trabajo”.

Sanguineti Raymond, Wilfredo. “Las cadenas mundiales de produccién y la construccién de un
derecho del trabajo sin fronteras”. El futuro del trabajo: cien afios de la OIT. XXIX Congreso
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nocimiento de la OCDE de que es la OIT el érgano competente para establecer
las normas laborales internacionales del trabajo.

La Declaracién tripartita de principios sobre las empresas multinacionales
y la politica social de la OIT, en su versién mds reciente, considera también
los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, instrumento no
vinculante aprobado el 2011 por el Consejo de Derechos Humanos de la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas (ONU), al que se hard referencia mds adelante.

Existe otra iniciativa, impulsada por la ONU, el Pacto Mundial o Global
Compact, lanzada el 2000 con el objeto de que las empresas adopten, apoyen
y promulguen dentro de su esfera de influencia diez principios en cuatro dreas
temdticas: derechos humanos, trabajo (relacionados con los contenidos en la
Declaraciéon de la OIT de 1998), medioambiente y lucha contra la corrupcién.
Busca que las empresas desarrollen sus estrategias y operaciones considerando
estos principios, y que promuevan iniciativas de la ONU tales como los Objetivos
de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030, adoptados el 2015.

Las empresas interesadas pueden expresar su apoyo al pacto y a sus princi-
pios, y manifestar su voluntad de promover estos (para lo cual deben presentar
anualmente una Comunicacién sobre el Progreso describiendo las acciones
realizadas con ese fin). A partir del 2018 se exige una contribucién anual a las
empresas que facturan 25 millones de délares norteamericanos o mds anual-
mente, si desean calificar como Participant (como Signatory el aporte se debe
realizar a partir de una facturacién de 50 millones). Esto a mi parecer, mds alld
de permitir el financiamiento de las actividades del pacto, desvirtiia la imagen
de esta iniciativa, que atin desde antes de esa exigencia ya recibia criticas sobre
su uso publicitario por parte de las EMN.

A. Las Lineas Directrices para las empresas multinacionales

Adoptadas en 1976, han tenido cinco revisiones posteriores, la tiltima de
las cuales fue realizada el 2011. Son recomendaciones dirigidas conjuntamente
por los gobiernos a las EMN que ejercen actividades en o desde sus territorios
(lo que las dota de una universalidad relativa),® en materia de derechos humanos;
empleo y relaciones laborales; medio ambiente, lucha contra la corrupcién, pe-

Anual de la Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. 2019, p. 41.
8 Daugareilh, Isabelle. “Responsabilidad social de las empresas transnacionales ...”, cit., p. 85.
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ticiones de soborno y otras formas de extorsién; intereses de los consumidores;
ciencia y tecnologia; competencia; y, cuestiones tributarias, dmbitos en los que
puede repercutir la actuacién de las EMN. Busca que los gobiernos que las han
suscrito promuevan y fomenten su uso estableciendo Puntos Nacionales de
Contacto (PNC) que ademds de promoverlas, actien como foro de discusién

en caso de que se produzcan problemas en su aplicacién.

Ante esos problemas, el PNC puede ofrecer sus buenos oficios para que
las partes involucradas los resuelvan en trato directo, si ellas requieren asesora-
miento o apoyo.

Si bien las directrices han sido utilizadas en mds de trescientos cuarenta
casos -mds de la mitad de los cuales estdn vinculados a empleo y relaciones
laborales-,’ los resultados dependen mucho del nivel de compromiso del PNC
y de la EMN involucrada. Basta que la EMN no esté de acuerdo en participar
o no tenga mucho interés en dialogar para que el problema no llegue a solucio-
narse por esa via.

Ademas, el 2018 la OCDE aprobé una “Guia de Debida Diligencia para
una Conducta Empresarial Responsable” con el fin de brindar apoyo prictico
a las empresas en la implementacién de las Lineas Directrices, a través de la
explicacién de sus recomendaciones en materia de debida diligencia. Esta guia
busca también promover un consenso sobre la debida diligencia para una con-
ducta empresarial responsable, y contribuir a que las empresas implementen las
recomendaciones en materia de debida diligencia recogidas en los Principios
Rectores de la ONU vy la Declaracién sobre las EMN de la OIT, aplicindolas
también en sus cadenas de suministro.

B. Ladeclaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales
y la politica social

Adoptada en 1977 por el Consejo de Administracién de la OIT con cardcter
universal, ha sido enmendada tres veces. La tltima vez que eso ocurrié fue el
2017, en que se realizaron cambios sustanciales debido al aumento de la inversién
y el comercio internacionales, asi como al crecimiento de las cadenas mundiales
de suministro, incluyéndose las nuevas normas del trabajo adoptadas por la
Conferencia Internacional del Trabajo, la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible

9 Se pueden revisar informacién de los casos en: https://mneguidelines.oecd.org/database/
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y los Principios Rectores sobre empresas y derechos humanos aprobados por la
ONU. Sobre estos tltimos, el literal d) del parrafo 10 de la Declaracién senala
que las empresas, incluidas las EMN, deberian proceder con la debida diligencia
para detectar, prevenir y mitigar sus consecuencias negativas reales o potencia-
les sobre los derechos humanos reconocidos internacionalmente, que abarcan,
como minimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos
Humanos y los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos
en la Declaracién de la OIT de 1998, y rendir cuentas de cémo abordan dichas
consecuencias. Esta disposicién consagra un principio de responsabilidad basada
sobre la influencia (leverage) de la empresa derivada de los Principios Rectores. '

La declaracién estd dirigida a los gobiernos, a las organizaciones de em-
pleadores y de trabajadores de los paises de acogida y de origen'!, y a las EMN,
y su aplicacién es voluntaria. Contempla principios en materia de empleo,
formacién, condiciones de trabajo y de vida, y relaciones de trabajo, basadas
en las normas internacionales del trabajo. Como puede apreciarse, se centra en
temas laborales, que constituyen el dmbito de actuacién de la OIT.

Contiene algunas herramientas pricticas como un mecanismo de segui-
miento regional, la designacién de puntos focales nacionales sobre una base
tripartita (la cual no ha tenido el éxito de los PNC de las Directrices de la
OCDE, probablemente por falta de participaciéon de las EMN e incluso de las
ONG)," el didlogo entre las empresas y los sindicatos, y el procedimiento de
interpretacién de los principios de la Declaracién sobre las EMN realizado por
el Consejo de Administracién en caso de conflictos relativos a su aplicacion.

2.2. La “auto regulacion” de las empresas multinacionales como parte de sus
politicas de Responsabilidad Social Empresarial

Como ya se indicé previamente, ante la preocupacién de organismos
internacionales, Estados y organizaciones de la sociedad civil nacionales e inter-
nacionales por la actuacién de las EMN vy los efectos que éstas podian tener en
diversas materias (como los derechos humanos), las propias empresas comenza-

10 Servais, Jean-Michel. “Las empresas multinacionales y la OIT: ;Hacia una mayor eficiencia?”.
Revista Juridica del Trabajo No. 2, mayo-agosto 2020, p. 9.

11 Se dirige especialmente a los paises donde la EMN tiene su sede pues probablemente tienen mds
capacidad para influir en ellas que los paises receptores de sus actividades.
Daugareilh, Isabelle. “Responsabilidad social de las empresas transnacionales ...”, cit., p. 85.

12 Servais, Jean-Michel. Op.Cit., p. 13.
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ron a tratar de acreditar que podian ser socialmente responsables, cuidando de
demostrar que tenfan una conducta respetuosa y que también verificaban que
la tuvieran sus proveedores y contratistas.

Es preciso advertir que otro factor también influyé poderosamente en esa
conducta: la creciente preocupacién de las EMN por la proteccién de su marca
y reputacién frente a sus consumidores, sobre todo de los ubicados en los pai-
ses més desarrollados en los que comercializan sus productos. Debe tenerse en
cuenta que ademds de la globalizacién econémica, la globalizacién informativa
permite que la afectacién de los derechos humanos en paises lejanos pueda ser
conocida rdpidamente a nivel mundial, y que diversas organizaciones de consu-
midores o de derechos humanos, propongan boicots o campanas en contra de
las EMN involucradas en esos hechos. Es claro que el nivel de preocupacién de
las empresas por esas medidas estd muy vinculada al sector en el que desarrollan
sus actividades, al tipo de consumidor ante el cual comercializa sus marcas, y a
la fuerza y nivel de difusién que pueden alcanzar esas campanas

En las dltimas décadas, han surgido diversos instrumentos fijados unilate-
ralmente por las empresas, individual o colectivamente, o creados por diversas
organizaciones, de menor o mayor alcance y efectividad, que han sido acogidos
por las EMN. A continuacién, mencionaré algunos de los mds conocidos, los
c6digos de conducta y las certificaciones, asi como un instrumento adicional,
que si bien tiene un origen unilateral (en la medida en que ninguna empresa estd
obligada a firmarlo), implica la participacién al menos de otro sujeto, la federa-
cién sindical internacional del sector en el cual desarrolla actividades la empresa:
los acuerdos marco globales. Esto sin desconocer la existencia de muchos otros
mecanismos, que tratan de establecer estdndares, procedimientos y conductas
especificas en procura de que las EMN respeten obligaciones minimas en todos
los lugares en los que realizan actividades directa o indirectamente.

A. Codigos de conducta y otras medidas unilaterales

Los c6digos de conducta son uno de los instrumentos mds utilizados por
las EMN para fijar y hacer publica, frente a la sociedad y a los consumidores,
una “declaracién de principios” en materia de derechos humanos y otros temas,
con una extensién diversa: sus funcionarios y sus trabajadores, sus filiales, sus
proveedores, sus contratistas e incluso sus cadenas de suministro, en funcién
al alcance que haya decidido darle la propia empresa. Esa decision unilateral se
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extiende también a los derechos que se declara respetar, lo que genera el riesgo
de una instrumentalizacién y una mercantilizacién del derecho, del desarrollo
de la prictica del “pick and choose” normativo."

El nivel de compromiso de la EMN puede evaluarse preliminarmente con
una revisién, no tanto de los principios y derechos que la empresa se compromete
arespetar (o a hacer respetar), sino de otros aspectos, como los procedimientos e
instancias para atender quejas en el caso de codigos aplicables a filiales de la EMN,
y en el caso de cddigos aplicables a contratistas y proveedores o a toda la cadena
de suministro, el grado de compromiso de la empresa que emite el documento.
Asi, podria distinguirse en este tltimo supuesto, como propone Sanguineti, entre
instrumentos de intensidad reguladora débil, media o fuerte. Los primeros solo
recomiendan la adecuacién a sus reglas; los segundos complementan eso con
medidas positivas para que se respete el cédigo, considerando dicha adhesién
como un factor relevante para iniciar o mantener la relacién comercial; y los
terceros, dotan al instrumento de una fuerza vinculante mediata al condicionar
el establecimiento o subsistencia de la relacién a su acatamiento.'

Estos documentos pueden ser complementados, dependiendo del interés
de la EMN o de la presién que existe en el sector en el que desarrollan sus ac-
tividades, con auditorias realizadas por la propia empresa o por otras empresas
privadas, especializadas en ese tipo de actividades, a las que la EMN contrata
para que realicen el proceso y le informen directamente los resultados. Estas
auditorfas las puede realizar la EMN a su sola discrecién, sin necesidad de haber
hecho publico un cédigo de conducta, aunque normalmente estdn vinculadas
a ese instrumento, y a los derechos que declara respetar y proteger la empresa.

Generalmente estas auditorias se realizan en las fibricas de los proveedores
y contratistas de la EMN, con los que ésta guarda una relacién comercial, no
societaria (no se trata de sus subsidiarias), y pueden dar lugar a la imposicién
de algtin tipo de sancién o exigencia de implementacién de medidas correctivas
en caso de detectarse incumplimientos, o incluso a la conclusién de la relacién
contractual. Sin embargo, la efectividad de estas auditorias puede resultar limitada
pues finalmente se trata de visitas especificas, que impiden apreciar la situacién

13 Daugareilh, Isabelle. “Responsabilidad social de las empresas transnacionales ...”, cit., pp. 92-93.

14 Sanguineti Raymond, Wilfredo. “Cédigos de conducta para proveedores y contratistas de em-
presas multinacionales espafiolas”. La dimensién laboral de la internacionalizacion de la empresa
espafola. Una visién de conjunto de los instrumentos de gestién laboral transnacional de las
multinacionales espafiolas. 2014, pp. 207-2010.
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diaria de las operaciones de la empresa, las presiones a las que se pueda estar
sometiendo a los trabajadores e incluso temas muy importantes vinculados a la
seguridad y salud en el trabajo, que comprenden la infraestructura en la que se
desarrollan las operaciones.

Similares limitaciones tienen las certificaciones," que también implican las
visitas a las fébricas, y que se han desarrollado sobre todo en algunos sectores,
como el de confeccién de prendas de vestir, para que los proveedores puedan
acreditar ante las EMN que cumplen con sus obligaciones, y estas a su vez pue-
dan mostrar ante sus clientes que ha sido cuidadosa al contratar la fabricacién
de los productos que llevan su marca.

B. Acuerdos marco globales

Este instrumento, elaborado por la direccién central de la EMN con la
participacién de al menos la federacién internacional del sector en el cual la EMN
desarrolla sus actividades (pudiendo incluir otros firmantes como la federacién
sindical del pais en el que se encuentra la sede de la multinacional o el Comité
de Empresa Europeo en caso de empresas con sede en ese continente), como
contraparte, representa un nuevo nivel de actuacion de estas empresas.

A diferencia de los cédigos de conductas y otras medidas unilaterales, que
pueden ser aplicadas a la sola decisién de la EMN (que elige cudl aplicar y el
nivel de intensidad que le da a su compromiso), el acuerdo marco global implica
la intervencién de otro sujeto en su negociacion, implementacién, ejecucion y
control de cumplimiento. Esa contraparte, que representa a los trabajadores,
estd interesada en que se respeten los derechos laborales fundamentales, y puede
tener una mayor capacidad para conocer la situacién de las relaciones laborales
en las fébricas (en la medida que existan organizaciones sindicales a nivel local)

15 Por ejemplo, menos de un afio antes del colapso del complejo fabril Rana Plaza (Bangladesh), en el
que murieron 1 138 personas en abril de 2013, la empresa certificadora alemana TUV Rheinland
AG a través de su subsidiaria TUV. Rheinland India Pvt habia inspeccionado las instalaciones de
produccién de Phantom Apparel Ltd. como parte de una auditorfa social solicitada por un miem-
bro de la Iniciativa de Cumplimiento Social Empresarial BSCI, indicando en su informe que la
calidad de construccién del edificio era buena. El Centro Europeo de Derechos Constitucionales
y Humanos (ECCHR) y otras organizaciones, asi como sobrevivientes de esa tragedia pidieron
al PNC alemdn que evaluara el incumplimiento por parte de la empresa de las Directrices de la
OCDE. Las partes entablaron didlogo, pero no llegaron a un acuerdo, por lo que el caso concluyé
el 2018.
hteps://www.oecdwatch.org/complaint/ecchr-et-al-vs-tuv-rheinland-ag/
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asi como incidir en la verificacién del respeto del derecho de sindicacién, que
es la base para que se pueda exigir el cumplimiento de otros derechos.

Su extensién puede ser horizontal, abarcar al grupo de empresas que con-
p grup p q
forman la multinacional, o vertical, comprendiendo a la cadena de suministro
de la EMN. En ambos casos se produce una “asimetrifa” entre quienes firman
p q
el acuerdo y a quienes les resulta aplicable.

Por el lado de la EMN, como cada una de las empresas que la conforman
tiene una personalidad juridica distinta e independiente, en estricto, la empre-
sa que ejerce la direccién central carece de representatividad, aunque es claro
que puede ejercer suficiente influencia para que el acuerdo sea cumplido, en
su condicién de sociedad dominante o de titular de la propiedad.'® Lo mismo
ocurre con las otras empresas, que forman parte de la cadena de suministro de
la EMN, a las que esta puede imponer el cumplimiento del acuerdo a nivel
contractual o comercial.

Por el lado de los trabajadores, si bien las federaciones sindicales interna-
cionales tienen la dimensién internacional necesaria para actuar de contraparte
frente a las EMN, carecen de facultades especificas para celebrar ese tipo de
acuerdos. Los Comités de Empresa Europeos tampoco cuentan con esas facul-
tades, y menos para hacerlo a nivel global, aunque representan a los trabajadores
de la EMN con sede en Europa. La participacion del sindicato nacional puede
reducir la asimetria, pero el efecto de su intervencién va a depender de lo que
disponga la legislacién nacional.

Su efectividad depende del interés de la EMN y del nivel de actuacién que
permita a la organizacién sindical. Cuanto mayor sea el nivel de implicacién de
esta, mds posibilidades existen de que el acuerdo sea efectivo y permita contribuir
a solucionar problemas que pudieran afectar a los trabajadores.

Un ejemplo de hasta dénde puede llegar una colaboracién de ese tipo
entre EMN y organizacién sindical es el caso de Inditex, empresa de origen
espanol propietaria entre otras de la marca Zara, que ademds de suscribir un
acuerdo marco global ha desarrollado junto con la organizacién sindical diversos
instrumentos y procedimientos para tratar de realizar un control més efectivo

16  Sanguineti Raymond, Wilfredo. “La tutela de los derechos fundamentales del trabajo en las cade-
nas de produccién de las empresas multinacionales”. Derecho del Trabajo. Tendencias Contempo-
rdneas. 2013, p. 340.
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de la cadena de suministro de la empresa, considerando la participacién de di-
chas organizaciones a nivel global, regional y local, en el desarrollo de diversas
actividades, en coordinacién con los c/usters regionales que tiene la empresa en
diversas partes del mundo.

2.3. Eldificil control de las cadenas de suministro globales

Las cadenas de suministro no son iguales, varfan en funcién al sector, al
pais de origen de la EMN vy a las estrategias de negocio que ella establezca. La
forma tradicional de distinguirlas es en cadenas de productores y de compradores,
una clasificacién propuesta por Gereth'” en funcién al sujeto al cual se dirigen:
el fabricante, el cual juega un rol central en la coordinacién debido al tipo de
bienes que se producen, de mayor valor final y que requieren para su elabora-
cién de mayor tecnologia o maquinaria pesada; y, el comprador, que cuenta
con redes de produccién descentralizadas y mds complejas a nivel global, que
se encargan de producir bienes como prendas de vestir y ropa deportiva, para
lo cual no requiere tener fébricas propias pudiendo encomendar la produccién
de los bienes a terceros con los que solo tiene relaciones comerciales.

Desde una perspectiva social, también podrian distinguirse las cadenas de
suministro en funcién a su nivel de uso de mano de obra, al valor afiadido por
cada eslabén, y al nivel de calificacién del personal requerido pues esto proba-
blemente lleve a que los trabajadores tengan un nivel de ingresos y condiciones
de trabajo distintas.

Tal como advierte la OIT, no todo el trabajo en la produccién para ca-
denas mundiales de suministro adolece de graves déficits de trabajo decente,
por lo que habria que evitar las generalizaciones.' Sin embargo, me parece
que cuanto mds intensivo sea su uso de mano de obra, cuanto menor valor
afadido le aporte dicho trabajo (en funcién al valor final del producto, no a
su contribucién en tiempo y esfuerzo a la materializacién del bien), y cuanto
menor sea la calificacién de los trabajadores, probablemente mds deficiencias y
riesgos puedan presentarse en relacién con el respeto de los derechos laborales
fundamentales. Por ese motivo, sectores como el de confeccién de prendas
de vestir y el de equipo e indumentaria deportiva, son implicados con cierta

17 Gerefli, Gary. “Las cadenas productivas como marco analitico para la globalizacién”, Problemas
del Desarrollo, volumen 32, nimero 12, abril-junio 2001, pp. 15-16.
18 OIT. La consecucidn del trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro ..., cit., p. 11.
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frecuencia en escdndalos internacionales sobre trabajo en situaciones de semi
esclavitud, trabajo de menores y otras situaciones que afectan los derechos de
los trabajadores involucrados.

Tal como indica la OIT, las deficiencias en todos los niveles de estas cadenas
mundiales (que son complejas, diversas y fragmentadas), han contribuido a los
déficits de trabajo decente. Ademas, su expansion ha exacerbado los déficits de
gobernanza de algunos gobiernos, cuya capacidad y recursos para vigilar y hacer
cumplir efectivamente la legislacién eran limitados."

Si bien su crecimiento se ha ralentizado con respecto al periodo de
expansién experimentado entre el 2000 y 2010 en las que su participacién
crecié a tasas de dos digitos (en afios posteriores su crecimiento promedio en
economias desarrolladas fue del uno por ciento),” el efecto de sus actividades
a nivel global sigue siendo muy significativa. Y esto ha podido apreciarse con
un alcance mayor al habitual con la expansién del COVID-19, que provocé la
adopcién en muchos paises de cuarentenas y cierre o limitacién de actividades
econdmicas, y que determiné que muchas de estas empresas no solo dejaran
de hacer nuevos pedidos o los disminuyeran abruptamente a fin de responder
ante la caida de sus ventas, sino que incluso anularan producciones en curso
o pendientes de ser entregadas, o dejaran de cumplir con el pago de compras
ya realizadas y que estaban a punto de ser embarcadas, en camino, o que ya se
encontraban en sus locales o almacenes.

3. LAEXIGENCIA DE DEBIDA DILIGENCIA Y LA IMPLEMENTACION DE NUEVOS
INSTRUMENTOS POR PARTE DE LOS ESTADOS

Con la elaboracién de los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos
Humanos de la ONU se han definido pardmetros para las relaciones entre los
Estados y las empresas, que se basan en tres pilares: proteger, respetar y remediar.

19 OIT. Conclusiones relativas al trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro, Conferen-
cia Internacional del Trabajo, 1052 reunién, junio 2016, pérrafo 6.

20 OIT. La consecucién del trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro ..., cit., p. 8.

21 Dara tener una idea de lo que ocurrié en el sector textil puede revisarse el siguiente trabajo:
Anner, Mark. Abandoned? The Impact of Covid-19 on Workers and Businesses at the Bottom
of Global Garment Supply Chains. Center for Global Workers' Rights (CGWR) at Pennsylvania
State University, March 27, 2020. https://www.workersrights.org/wp-content/uploads/2020/03/
Abandoned-Penn-State-WRC-Report-March-27-2020.pdf
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Corresponde al Estado respetar, proteger y prevenir a los ciudadanos frente
a los abusos contra los derechos humanos y a las empresas cumplir todas las
leyes aplicables y respetar los derechos humanos. Ademds, es necesario que los
derechos y obligaciones vayan acompafados de recursos en caso de incumpli-
miento, para ayudar a las victimas a conseguir la reparacién.

El deber de proteccién del Estado es una norma de conducta, no lo res-
ponsabiliza por las violaciones de derechos humanos que pudieran cometer
sujetos privados (aunque eso podria implicar incumplimiento de obligaciones
del Estado segtin el derecho internacional). Sin embargo, uno de los principios
calificados como fundacionales, es que los Estados deben enunciar claramente
que se espera que todas las empresas domiciliadas en su territorio y/o jurisdiccién
respeten los derechos humanos en todas sus actividades. Es decir, que manifies-
ten la preocupacion que existe por hechos que puedan producirse fuera de su
territorio o jurisdiccién como consecuencia de las actividades de empresas que
si domicilian en él y que pueden afectar la reputacién del Estado.

El Principio Rector 17 establece que las empresas deben proceder con la
debida diligencia en materia de derechos humanos, con el fin de identificar,
prevenir, mitigar y responder de las consecuencias negativas de sus actividades
sobre estos. Es un proceso continuo ya que los riesgos pueden cambiar con el
tiempo segin la evolucién de las operaciones, que la empresa debe efectuar te-
niendo en cuenta sus circunstancias particulares (tamafo, riesgos, naturaleza y
contexto de las operaciones), y debe abarcar “las consecuencias negativas sobre
los derechos humanos que la empresa haya provocado o contribuido a provo-
car a través de sus propias actividades, o que guarden relacién directa con sus
operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales”. Es
decir, las actividades que realicen sus contratistas o proveedores o los siguientes
eslabones de sus cadenas de suministro, por ejemplo, la subcontratacién por
parte del proveedor de bordados para las prendas de vestir comercializadas por
una empresa, en contra de sus obligaciones contractuales, a hogares en los que
son nifnos los que realizan el trabajo.*

La debida diligencia en materia de derechos humanos implica entonces
evaluar el impacto que tienen las actividades sobre estos, identificando los riesgos
y actuando al respecto, enfrentando las consecuencias negativas.

22 ONU. La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos. Guia para la inter-
pretacién. 2012, p. 21.
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Algunos Estados han comenzado a implementar procedimientos para
que las empresas presenten informacién de sus operaciones a nivel mundial e
indiquen qué medidas estdn adoptando frente a los riesgos identificados (sobre
todo en la oportunidad en que corresponde a la empresa presentar sus informes
financieros). Otros Estados han visto por conveniente promulgar leyes mediante
las cuales exigen a ciertas empresas ubicadas en su territorio, que apliquen la
diligencia debida en materia de derechos humanos, con un alcance amplio o
restringiéndose a ciertos derechos especificamente.

Son medidas que exigen establecer procesos a fin de determinar las posibles
consecuencias negativas para los derechos humanos y, en algunos casos, garantizar
el acceso a mecanismos de reparacién, sin tener la obligacién de obtener resul-
tados especificos en materia de derechos humanos o adoptar medidas positivas
para eso.”® Es decir, se trata de obligaciones de medios y no de resultados, por
lo cual no se incurre en responsabilidad si se actta con la diligencia debida.

Respecto a la primera accidn, la exigencia de presentar informes periédi-
cos, uno de los casos mds conocidos e importantes, por el efecto que tiene en
una buena cantidad de Estados, es el de la Unién Europea, con la Directiva
2014/95/UE sobre divulgacién de informacién no financiera e informacién
sobre diversidad por parte de grandes empresas y grupos con mds de quinientos
trabajadores, por la cual se debe proporcionar a inversores y otras partes intere-
sadas informacién mds completa de la evolucién, resultados y situacién, y del
impacto de su actividad.

Las empresas deben divulgar en su informe anual (aunque algunos paises
permiten que sea en un informe separado) del 2017 en adelante, utilizando
directrices nacionales, europeas o internacionales, como el Pacto Mundial,
informacién sobre su modelo de negocio, politicas, los principales riesgos y los
indicadores clave de resultados, con informacién relativa a cuestiones medioam-
bientales, aspectos sociales y relativos al personal, el respeto de los derechos
humanos y la lucha contra la corrupcién y el soborno (ademds de su politica
de diversidad del consejo de administracién). En caso de no tener una politica
relativa a alguno de estos dmbitos, el estado no financiero debe explicar el motivo.

Es una medida de transparencia, pero que no tiene la fuerza de otras dis-
posiciones dictadas por la Unién Europea, como el Reglamento de la Madera

23 OIT. La consecucién del trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro ..., cit. p. 21.
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(EUTR), que prohibe la entrada al mercado comunitario y la comercializacién
de madera o productos de madera ilegales e impone sanciones como la incauta-
cién, suspension de la autorizacién para comercializar y multas. Pese a ello, me
parece que resulta un paso adelante frente a la decisién unilateral que tenian las
empresas de realizar reportes de ese tipo, atin cuando estos tuvieran un alcance
determinado, y las empresas decidieran preparar memorias de sostenibilidad y
sujetarlas a la Global Reporting Iniciative (GRI), por ejemplo.

Respecto a las leyes que especificamente exigen la debida diligencia, el
caso mds emblemdtico es el de la ley francesa de 2017, que fue dictada luego
de varios anos de discusiones sobre su alcance que incluso generaron un pro-
nunciamiento del Consejo Constitucional (el cual consideré no conforme a
la Constitucién la multa de 10 millones de euros que podia haberse impuesto
a las empresas que no cumpliesen su deber de vigilancia).

Mediante la Ley 2017-399 se modificé el Cédigo de Comercio para exigir
que grandes EMN elaboren, publiquen y apliquen de manera efectiva un plan
de vigilancia para detectar y prevenir posibles violaciones graves de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, de la salud y la seguridad de las
personas y del medio ambiente, no solo en sus filiales, sino en subcontratistas

y proveedores con las que mantienen una “relacién comercial consolidada”.**

Esta norma representa una nueva etapa, calificada como “hibrida”, pues
coexisten la norma publica y la privada: la ley, que crea la obligacién de vigilancia
y de elaboracién de un plan, y el plan, que es realizado por el sujeto obligado
de forma auténoma, de manera unilateral o convencional, constituyendo “una
ilustracién de una tendencia normativa contempordnea que consiste en organizar
las normas en red y no ya de manera piramidal para regular juridicamente las
actividades humanas”.” Estamos ante un mecanismo de bard law que se apoya
en un mecanismo de diligencia debida (sof law), que resulta tipico del dmbito

de responsabilidad social empresarial.*®

24 Elarticulo L. 442-6,1, 5.° del Cédigo de Comercio francés, considera como relaciones comerciales
consolidadas todo tipo de relaciones profesionales regulares y estables, con o sin contrato, con un
determinado volumen de negocio y que son razonablemente sostenibles en el futuro. Este concep-
to se aplica también a la compraventa de productos y a la prestacién de servicios.

25 Daugareilh, Isabelle. “La ley francesa sobre el deber de vigilancia de las sociedades matrices y con-
tratistas: entre renuncias y promesas”. Impacto laboral de las redes empresariales. 2018, p. 365.

26 Guamdn Herndndez, Adoracién. “Diligencia debida en derechos humanos y empresas transnacio-
nales: de la ley francesa a un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre empresas
y derechos humanos”. Lex Social. Revista juridica de los derechos sociales. Julio-diciembre 2018,
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La norma es bastante amplia en su dmbito de aplicacién pues no se refiere
a un sector especifico. Debe ser cumplida por cualquier sociedad establecida
en Francia que al término de dos ejercicios consecutivos emplee: (i) al menos
a cinco mil empleados, en la casa matriz, y en sus filiales directas o indirectas,
cuya sede social esté situada en Francia; (ii) al menos a diez mil empleados, en
la casa matriz, y en sus filiales directas o indirectas, cuyo domicilio social esté
situado en Francia o en el extranjero.

La ley se aplica a las actividades de la casa matriz o la contratista, o de
las sociedades controladas directa o indirectamente por alguna de ellas,”” y de
subcontratistas y proveedores de la casa matriz o de las sociedades filiales o con-
troladas con los que mantengan una relacién comercial consolidada. Si bien la
ley extiende su radio de accién mds alld del grupo de sociedades y alcanza a las
cadenas de suministro, quedarian fuera de su dmbito de aplicacién los siguientes
anillos de dichas cadenas, a pesar de que el riesgo de vulneracién de derechos

aumenta conforme se desciende en la cadena.?®

El plan de vigilancia puede ser desarrollado en colaboracién con las partes
interesadas, y debe incluir las siguientes medidas: (i) un mapa de riesgos que
permita su identificacién, andlisis y priorizacién; (ii) procedimientos para eva-
luar peridédicamente la situacién de las filiales, subcontratistas o proveedores
con los que se mantiene una relacién comercial consolidada, disefiados a partir
del citado mapa de riesgos; (iii) acciones adecuadas para mitigar los riesgos o
evitar perjuicios graves; (iv) un mecanismo de recopilacién de alertas sobre la
existencia o no de riesgos, establecido en colaboracién con las organizaciones
sindicales representadas en cada empresa; y (v) un sistema de seguimiento o
monitorizacién de las medidas implementadas y de evaluacién de su eficacia.

Los mecanismos de alertas, al involucrar a las organizaciones sindicales,
invitan a que estas los conviertan en objeto de negociacién a escala nacional o
internacional, lo que a criterio de Daugareilh, indirectamente permite “atribuir

Vol. 8 num. 2/2018, p. 238.

27 En aplicacién del articulo L 233-16 II del Cédigo de Comercio francés, se considerard que existe
control en empresas en las que posean, directa o indirectamente, una mayorfa de acciones con
derecho de voto; en las que designen, en dos ejercicios sucesivos, a la mayoria de los miembros
de los érganos de administracién, direccién o supervisién; o sobre las que ejerzan una influencia
preponderante en virtud de un contrato o cldusula estatutaria.

28  Sanguineti Raymond, Wilfredo. “La ley francesa sobre el deber de vigilancia de las sociedades
matrices y empresas controladoras”. Trabajo y Derecho. Numero 55-56, Julio-Agosto 2019, p. 13.
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una categoria juridica al acuerdo marco internacional, «nacionalizando» en el
marco de un acuerdo colectivo de empresa los mecanismos de alerta y ademds
los compromisos adoptados por la empresa transnacional en el marco de estos
AMI”.? Esta colaboracién solo resulta exigible por la ley en una de las cinco
medidas del plan de vigilancia, aunque nada impediria que sea extendida a todo
el plan.

El plan debe hacerse ptblico e incluirse en el informe de gestién presentado
a la junta general de accionistas, por el Consejo de Administracién o la Junta
Directiva. Esta obligacién de hacer publico el plan es la que permite que los
terceros interesados puedan verificar el cumplimiento de la ley, y eventualmente
demandar eso. Son estos grupos de interés, a través de su movilizacién y la cons-
truccién de alianzas, con organizaciones de ambos paises (del pais de la sede de
la EMN y de aquel en que se produce el perjuicio grave), los que determinardn
el impacto real de la ley.*

Silasociedad no elabora, publica y aplica efectivamente un plan de vigilan-
cia, cualquier parte con interés en actuar (organizaciones no gubernamentales,
sindicatos, comunidades afectadas, etc.) puede requerirle que cumpla con esa
obligacién y si la sociedad reincide en el incumplimiento de sus obligaciones tras
un plazo de tres meses a partir del requerimiento formal, el juez puede obligarla
judicialmente a su cumplimiento.

La sociedad puede incurrir en responsabilidad civil en caso de incumpli-
miento de sus obligaciones debido a la ausencia de un plan de vigilancia, su no
publicacién o su no aplicacién efectiva (no es que se la responsabilice por hechos
ajenos, por vulneraciones realizadas por sus filiales, por ejemplo, sino por el
incumplimiento directo de su deber de vigilancia).”’ En caso de producirse per-
juicios, debe compensar a la parte afectada por el perjuicio que el cumplimiento
de dichas obligaciones habria evitado. Este es un punto crucial, que distingue la
ley de otras iniciativas pues contempla la posibilidad de pagar a las victimas una
indemnizacién por dafos y perjuicios. La dificultad radica en que la carga de la
prueba es de los demandantes, quienes tienen que probar la falta cometida (y
que esta es consecuencia del incumplimiento de las mencionadas obligaciones),

29  Daugareilh, Isabelle. “La ley francesa...”, cit., pp. 373-374.

30  Auvergnon, Philippe. “El establecimiento de un deber de vigilancia de las empresas transnaciona-
les, 0 cémo no dejar que los zorros cuiden libremente del gallinero mundial”. Lex Social. Revista
juridica de los derechos sociales. Julio-diciembre 2020, Vol. 10 ndm. 2/2020, p. 221.

31  Sanguineti Raymond, Wilfredo. “La ley francesa ...”, cit., p. 14.

712



EL CONTROL POR PARTE DE LAS EMPRESAS MULTINACIONALES DE SUS CADENAS MUNDIALES DE
SUMINISTRO: AVANCES Y DESAFIOS EN LA PROTECCION DEL TRABAJO DECENTE

el perjuicio sufrido, y la relacién causal entre la falta y el perjuicio. Como se
aprecia, se ha establecido un régimen de responsabilidad civil extracontractual,
que exige la existencia de una culpa iz vigilando, derivada de no haber cumplido
una obligacién especifica.??

4. LA POSIBLE CONEXION ENTRE INSTRUMENTOS NACIONALES E
INTERNACIONALES, PUBLICOS Y PRIVADOS

Considerando lo expuesto hasta el momento, cabe preguntarse si es posible
“conectar” algunos de los instrumentos existentes en este momento, con el fin
de asegurar el respeto de los derechos laborales fundamentales en las cadenas
mundiales de suministro, y en ese proceso “trillar” los mismos, en funcién a la
efectividad que pueden alcanzar en conjunto.

En ese sentido, considero que nada impediria alinear algunas medidas de
dmbito nacional con medidas de dmbito internacional, publico y privado, para
la consecucién de ese fin, teniendo en cuenta que los Estados han comenzado a
exigir a las EMN ubicadas en su territorio que actden con la debida diligencia
en el desarrollo de sus operaciones a nivel global. La ley francesa es una prueba
de eso. Tal como propone Sanguineti, el modelo de regulacion multinivel en el
que concurren multiples actores, niveles y férmulas de regulacién, puede ob-
tener resultados que dificilmente se alcanzarfan a través del uso aislado de sus
componentes.”

Me parece que, a efectos de identificar los instrumentos y medidas seleccio-
nados de una forma mds clara, resulta pertinente hacerlo a través de los sujetos a
cargo de estos, ya sea por su autoria o por la actuacién que se requiere de su parte.

Los sujetos identificados son: los Estados de origen (sede de la EMN) y las
propias EMN. Acompafiados en su accionar por los criterios establecidos por
las organizaciones internacionales que tienen por objetivo directo preocuparse
por los derechos humanos y los derechos laborales, es decir, la ONU y la OIT.
Con la colaboracién de dos actores que pueden contribuir a garantizar la efec-
tividad de las acciones adoptadas por los actores principales: las organizaciones
de trabajadores y las organizaciones de la sociedad civil, a nivel nacional e in-
ternacional. Dejo constancia de que no incluyo en esta relacién a los Estados

32 Daugareilh, Isabelle. “La ley francesa...”, cit., pp. 366-367.
33 Sanguineti Raymond, Wilfredo. “Las cadenas mundiales de produccién ...”, cit., p. 74.

713



MARIA KATIA GARCIA LANDABURU

de destino de las inversiones y actividades de las EMN pues justamente son sus
déficits los que han llevado al surgimiento de los nuevos instrumentos indicados
en este trabajo (y a otros, que por cuestiones de espacio no pude mencionar), sin
perjuicio de reconocer que conforme vayan desarrolléndose econémica, politica
e institucionalmente, estardn en mejor capacidad de proteger a su poblacién.

Son dos los actores principales, los cuales voy a mencionar en “orden de
aparicién” de las acciones que se requieren de su parte: los Estados de origen,
que deben exigir debida diligencia a las EMN que tienen sede en su jurisdiccidn,
no a nivel de recomendacién o a través de herramientas no vinculantes, sino
mediante leyes. Francia ha demostrado, que, pese a todo, eso es posible. Y, last
but not least, las EMN, que deberfan cumplir con dicha norma y actuar con
la diligencia debida en su accionar a nivel global, cuidando de que todos los
eslabones de su cadena de suministro respeten los derechos de los trabajadores.

También participan la ONU y la OIT, que ya definieron el “guion”, deta-
llando los derechos humanos y derechos laborales fundamentales que deben ser
respetados a nivel mundial. Y que cuentan con un aparato técnico que puede
ayudar en ese propésito, evitando que se produzcan diversas interpretaciones o
alcances sobre dichos derechos.

Finalmente, tenemos a los dos “actores de reparto”. Las organizaciones de
trabajadores, a nivel nacional, regional e internacional, que no solo pueden con-
tribuir al control de la cadena de suministro desde fuera, sino establecer “alianzas
estratégicas” con las EMN, materializadas de diversas maneras (entre ellas, un
Acuerdo Marco Global).** Y las organizaciones de la sociedad civil, nacionales
e internacionales, que pueden estar vigilantes a situaciones de vulneracién de
derechos, y no solo realizar las acciones que les permitan las leyes de debida
diligencia, sino también, mantener sus estrategias frente a los consumidores a
fin de presionar a las EMN para que acten debidamente, por los efectos que
podrian sufrir, no solo a nivel legal sino también econémico.

Puede que esta idea sea calificada como ingenua. Ademds, requiere que otros
Estados sede de EMN implementen un nuevo instrumento como el francés (y

34 Tal como lo ha senalado la OIT, “Los acuerdos marco internacionales podrian convertirse en una
herramienta de colaboracién en los procesos de diligencia debida en materia de derechos huma-
nos, en consonancia con la legislacién nacional, la Declaracién sobre las Empresas Multinaciona-
les, los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos y las Lineas Directrices de
la OCDE”.

OIT. La consecucién del trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro ..., cit., p. 32.
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es muy probable que muchos no lo hagan). Pero me parece que es més factible
buscar que los Estados poco a poco se vayan comprometiendo mds y legislen
el tema -con el apoyo que podria dar alguna norma de la Unién Europea-, que
no hacer nada y seguir esperando la aprobacién de un tratado que regule la
actuacion de las EMN, de alcance universal.

Debemos actuar con lo que ya tenemos -o lo que es mds factible de ir con-
siguiendo-. Finalmente, aplicar conjuntamente instrumentos o procedimientos
que, de esa manera, tienen més posibilidades de ser efectivos, puede dar mejores
resultados que mantener medidas desarticuladas y elegidas a sola decisién de las
propias EMN. Es cierto que esta no es una situacién perfecta, pero mds que en
las debilidades hay que enfocarnos en las potencialidades.

Existiendo ya una globalizacién econémica y financiera, lo que deberia
procurarse ahora es alcanzar una globalizacién social, una globalizacién real -no
solo legal- de los derechos humanos (entre ellos, los derechos laborales funda-
mentales). Las EMN constituyen una via ideal para alcanzar ese objetivo pues
pueden utilizar su posicién para que estos se respeten en todos los eslabones de
su cadena de suministro. La influencia que pueden ejercer estas empresas en las
personas con las que realizan actividades, directa o indirectamente, es eviden-
te. Claro estd que no podemos encargarles que cumplan solas esa tarea, ya ha
quedado demostrado que eso no es suficiente, los Estados que estdn en capaci-
dad de regularlas deben intervenir (al menos mientras no se dicte una norma
internacional que las regule, a nivel global). Como se sefialaba acertadamente
hace unos anos al realizar un andlisis critico de la responsabilidad social de las
EMN, citando al poeta F. Holderlin, “alli donde estd el peligro estd también
lo que salva”.%

35  Daugareilh, Isabelle. “Responsabilidad social de las empresas transnacionales ...”, cit., p. 78.
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