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NOTA DEL EDITOR
LA DIFiCIL BUSQUEDA DE LA
JUSTICIA PARA LOS TRABAJADORES
JEFFREY VOGT, PRESIDENTE DE LA RED ILAW

¢Por qué ha sido tan complicado conseguir re-
sponsabilizar y reparar la gestion de la cadena
mundial de suministro?

Durante décadas, lasy los trabajadores, los sindi-
catos, los estudiantes y las ONG laborales se han
unido para intentar que las empresas se hagan
responsables por las violaciones laborales que se
producen habitualmente en sus cadenas de sum-
inistro. Las campafias corporativas, multifacéti-
cas 'y a menudo extensas, han hecho que algunos
trabajadores y trabajadoras de las cadenas de
suministro de las marcas que se dirigen al con-
sumidor obtengan alguna medida de justicia. Sin
embargo, las “victorias” que se han conseguido a
menudo han sido efimeras debido a la ausencia
de reformas significativas en las practicas empre-
sariales, a la debilidad de la legislacion laboral y
al mal funcionamiento de los sistemas de justicia
laboral. Mas recientemente, los acuerdos trans-
nacionales han empezado a modificar el compor-
tamiento de las empresas en todos los sectores
de un pais, y los litigios en algunas jurisdicciones
estan ejerciendo una presion directa sobre las
empresas matrices y las subsidiarias. Sin embar-
go, las reglas fundamentales del juego aun no
han cambiado, lo que significa que la busqueda
de la justicia para la mayoria de quienes trabajan
a menudo sigue estando fuera de su alcance (y
aun peor para los grupos de trabajadores y tra-
bajadoras marginados). De hecho, los esfuerzos
que se llevan a cabo desde 2016 para negociar
en la OIT nuevas normas que les protejan en las
cadenas de suministro mundiales se estancaron
en 2020 debido a la oposicién conjunta del sector
empleador.

Los ensayos y las entrevistas de esta edicion del

Global Labour Rights Reporter pretenden evaluar
algunos de los esfuerzos realizados hasta ahora
para integrar los derechos laborales en las ca-
denas de suministro mundiales, y contemplar lo
que podria venir después.

¢Cémo hemos llegado hasta aqui?

Las modalidades de la produccién mundial han
evolucionado significativamente y lo siguen haci-
endo. En los afios sesenta y setenta, las empresas
multinacionales (EMN) establecieron filiales de su
propiedad en el extranjero para acceder a fuen-
tes de trabajo (mas baratas) y, a menudo, a los
mercados de consumo locales.” Los bienes eran
producidos por la mano de obra de la subsidiaria,
que los supervisaba y exportaba en el comercio
interno de la empresa matriz para su venta en el
mercado nacional o, a veces, en otros mercados
regionales o internacionales.? En la década de
1980, con los avances tecnolégicos en telecomu-
nicaciones y las inversiones en infraestructuras y
transporte, los paises en desarrollo comenzaron
a fomentar sus propias industrias orientadas a
la exportacién. Para ello, ofrecieron incentivos
para atraer mas inversiones extranjeras, incluida
la creacién de zonas industriales de bajo costo
en las que se eximia de la aplicacion de la legis-
lacién laboral o simplemente no se aplicaba.? Las
empresas multinacionales pasaron de invertir en
su propia capacidad de produccién a subcontra-
tar a trabajadoras y trabajadores extranjeros y a
comprar luego esos bienes mediante relaciones

' Ver, International Labour Organization (ILO), Decent Work in
Global Supply Chains, 6, ILC.105/IV (2016).

21d.
3/d.
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comerciales.*

En la actualidad, el modo de produccién mundial
dominante es el dirigido por una empresa lider,
por ejemplo, una marca de consumo, que vende
el producto final al consumidor. La empresa lider
ya no produce nada, mas bien coordina la pro-
duccion de los bienes de su marca a través de
una red de contratos que contienen los términos,
incluidos los precios, especificaciones del produc-
to, garantia de la calidad y en algunos casos, las
normas laborales. Lo mismo puede decirse de
los servicios utilizados por las empresas lideres,
incluyendo, por ejemplo, el transporte y la logisti-
ca.En este cambio hacia la produccién impulsada
por el comprador, las EMN obtuvieron unaimpor-
tante ventaja en el mercado al poder enfrentar a
empresas y paises en una intensa competencia
global en cuanto a precios y cantidades. Las em-
presas multinacionales pueden cambiar de prov-
eedores y de paises en busqueda de costos mas
bajos, entre otros factores. Las practicas de com-
pra de empresas multinacionales de los provee-
dores, incluidas las intensas presiones sobre los
precios y la exigencia de plazos de entrega rapi-
dos, han incitado a los proveedores locales, que
ya contaban con un margen estrecho, a reducir
los derechos de las y los trabajadores para man-
tener los salarios bajos, a contratarles a través
de contratistas laborales externos o a subcon-
tratar partes de su produccién a empresas mas
pequefias en las que los salarios y las condiciones
de trabajo son aun peores.®

Como explicé la OIT,

Aunque el comerciante internacional,
puede ser propietario de pocas o ninguna
de las fabricas que producen sus productos,
el mero volumen de sus compras le otorga
un poder de negociacién sustancial en una
relacion de mercado asimétrica en la que
el comerciante puede negociar los precios
y especificar qué, cémo, cuando, dénde
y quién produce los bienes que vende. En
una serie de relaciones de subcontratacion,
las empresas proveedoras pueden tratar
de obtener mas concesiones de precios de
sus propios proveedores y subcontratistas
a lo largo de la cadena de suministro. Para
responder a la triple exigencia de bajos cos-
tos, alta calidad y rapidez de entrega, los
subcontratistas suelen adoptar modelos de

41d. at 6-7.
°Id. at 5.
5/d. at 7.
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produccién y trabajo muy flexibles, como la
produccién a destajo, el trabajo a distancia
y las formas de empleo atipicas. ’

Al mismo tiempo, las autoridades laborales na-
cionales no han tenido éxito a la hora de preve-
nir los abusos de los derechos laborales en las
empresas vinculadas a las cadenas de suminis-
tro mundiales, ni a la hora de sancionar a em-
pleadores ni en proporcionar un recurso quienes
trabajan una vez que se infringe la legislacion lab-
oral. En muchos paises, la administracion laboral
y la inspeccion de trabajo carecen de personal
suficiente, y los inspectores no disponen de los
recursos necesarios para realizar su trabajo, in-
cluidos elementos basicos como el transporte y
computadoras.8 Los ministerios del trabajo reci-
ben una pequefia fraccion del presupuesto na-
cional y no es suficiente para crear una cultura de
cumplimiento de las normas. Los bajos sueldos y
la prioridad que se otorga a estos trabajos genera
incentivos para la corrupcion.®

Para quien trabaja empleado por un proveedor (o
sus subcontratistas), la situacién suele ser som-
bria. Ademas de la falta de una inspeccion laboral
adecuada, un poder judicial con pocos recursosy
sobrecargado de trabajo puede significar que las
demandas contra un empleador pueden tardar
afios en resolverse. Incluso cuando los tribu-
nales fallan a su favor, hacer cumplir esa orden
ha resultado dificil, ya que las empresas ignoran
esas ordenes con relativa impunidad en muchos
paises. Todo esto es aprovechado por las em-
presas y sirve para eximir a las industrias de su
responsabilidad. Ademas, la segmentacion de la
justicia laboral significa que, en muchos casos, las
y los trabajadores no pueden exigir responsabili-
dades a las empresas derivadas, que son en gran
parte responsables de las violaciones cometidas
por el empleador directo. Las empresas lideres a
menudo quedan fuera del alcance de los tribu-
nales locales, y puede ser dificil obtener justicia
en los tribunales de origen de las empresas li-
deres, ya que en muchos paises sus decisiones

7Id. at 11.

8 Ver, ILO, Workplace Compliance in Global Supply Chains, 8
(2017), en linea en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---ed_dialogue/---sector/documents/publication/

wcms_540914.pdf.

° Ver ILO, The Global Challenges of Labour Inspection, Labour
Education 2005/3-4, Nos 140-141, VII (2005). (“Si un gobierno
asigna un estatus bajo a la inspeccién de trabajo, si el cuerpo
de inspectores no tiene suficiente personal ni formaciony
las condiciones de empleo de los propios inspectores son
deplorables, entonces no estaran en condiciones de llevar a
cabo sus tareas adecuadamente. Y seran facilmente presa de
la corrupcioén.”).
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comerciales no dan lugar a responsabilidad, aun-
que esto estad cambiando lentamente.

¢A donde nos dirigimos?

A partir de la década de 1990, como resultado de
la presion ejercida por los grupos de trabajadores
y consumidores, las empresas multinacionales
adoptaron diversas formas de autorregulacion,
incluidos los cédigos de conducta corporativos.
Estos codigos se incluian en los contratos entre
el comprador y el proveedor, exigiendo a este
ultimo el cumplimiento de una serie de normas
laborales minimas y permitiendo la realizaciéon
de auditorias sobre su cumplimiento. Estas audi-
torias, que suelen ser llevadas a cabo por la propia
empresa, por una empresa auditora externa con-
tratada por la empresa o el proveedor, o a través
de una iniciativa multisectorial financiada por la
industria, han estado plagadas de problemas,
como la falta de competencia, los métodos poco
rigurosos y los conflictos de intereses.'®Como re-
sultado, estos programas han sido incapaces de
fomentar el cumplimiento de los derechos lab-
orales o de remediar las violaciones cuando se
producen.” Sin embargo, estas auditorias siguen
siendo la columna vertebral de la mayoria de los
esfuerzos de cumplimiento laboral hoy en dia.

Dada la relativa dificultad para exigir que las
empresasseresponsabilicen, lasylostrabajadores
y sus defensores han intentado demandar a las
EMN en sus jurisdicciones de origen utilizando
una variedad de teorias legales. En Estados
Unidos, una denuncia en virtud de la Ley de
Agravios a Extranjeros condujo a un acuerdo
en 2005 en relacién con la ayuda e incitacion al
trabajo forzoso en Myanmar (después de casi 10
afos de litigio);"?sin embargo, los esfuerzos pos-
teriores para responsabilizar a las empresas acu-
sadas por los abusos laborales han fracasado en

1° Ver, e.g., AFL-CIO, Responsibility Outsourced: Social Audits,
Workplace Certification and Twenty Years of Failure to Protect
Worker Rights, April 2013, en linea en https://aflcio.org/re-
ports/responsibility-outsourced

" Ver Mark Anner, Jennifer Bair & Jeremy Blasi, Towards Joint
Liability in Supply Chains: Addressing the Root Causes of Labor
Violations in International Subcontracting Networks, 35 Comp.
Las. L. & PoL'y ). 1, 5 (2013)(“existe un consenso cada vez may-
or, al menos entre los cientificos sociales, de que los cédigos
de conducta y los programas de auditoria no han conseguido
eliminar, o quiza ni siquiera reducir sustancialmente, los inci-
dentes de violaciones laborales en las cadenas de suministro
mundiales.”).

12 Marc Lifsher, Unocal Settles Human Rights Lawsuit Over
Alleged Abuses at Myanmar Pipeline, LA Times, March 22, 2005,
en linea en https://www.latimes.com/archives/la-xpm-2005-
mar-22-fi-unocal22-story.html
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gran medida; las demandas mas recientes contra
Nestlé y Cargill por el trabajo infantil forzado en
la industria del cacao en Costa de Marfil."*Las de-
mandas por agravio en Alemania, tras un devas-
tador incendio en una fabrica de Pakistan, fueron
descartadas debido a las limitaciones, lo que deja
abierta la posibilidad de que dichas demandas
prevalezcan.' Por el contrario, los denunciantes
en los tribunales ingleses estan teniendo éxito
con las demandas basadas en la responsabilidad
civil, y varios casos importantes han sobrevivido
recientemente a las mociones de rechazo.™ Sin
embargo, aunque ocasionalmente proporciona
un alivio importante para algunos demandan-
tes, los litigios todavia no han logrado cambiar
las estructuras de incentivos que impulsan la ex-
plotacion laboral en las cadenas de suministro, ya
que la probabilidad de enfrentarse a la respons-
abilidad sigue siendo remota.

También desde la década de 1990 se han hecho
esfuerzos significativos para incluir disposiciones
laborales sustanciales en los acuerdos de comer-
cio e inversion.'* En EE.UU., las denuncias contra
Guatemala y Honduras dieron lugar a la negocia-
cién de planes de accion detallados para reformar
leyes e instituciones." En Guatemala, el fracaso
en la aplicacién del plan condujo al primer arbi-
traje laboral relacionado con el comercio, aunque
el esfuerzo se tradujo en una sorprendente de-
cepcién.’® Aunque el grupo de expertos detectd
numerosas infracciones laborales, consideré que
no se habian producido “de manera que afec-
taran al comercio”, por lo que no considerd que
se hubiera infringido de alguna manera.” Una

'3 Ver nota del caso, en la p. 59 de esta publicacion.

4 Ver Miriam Saage MaaB, Contra viento y marea: opciones
para los litigios transnacionales de los trabajadores contra
las violaciones de derechos en las cadenas mundiales, en p.
19 de la publicacion.

> Ver la entrevista con Richard Meeran, en p. 39 de la publi-
cacion.

6 Ver, por ejemplo, Jeffrey Vogt, The Evolution of Labor Rights
and Trade—A Transatlantic Comparison and Lessons for the
Transatlantic Trade and Investment Partnership, 18(4) JOURNAL oF
INTERNATIONAL EcoNomic Law, 827-860 (Dec 2015).

7 Ver, US Department of Labor, Submissions under the Labor
Provisions of Free Trade Agreements, en linea en https://
www. dol.gov/agencies/ilab/our-work/trade/fta-submissions

'8 In the Matter of Guatemala - Issues Relating to the Obliga-
tions Under Article 16.2.1(a) of the CAFTA-DR, Final Report of
the Panel, June 14, 2017, en linea en https://www.trade.gov/
sites/default/files/2020-09/Guatemala%20%E2%80%93%20
Obligations%20Under%20Article%2016-2-1%282%29%20
0f%20the%20CAFTA-DR%20%20June%2014%202017_1_0.pdf

9 Lance Compa, et al, Wrong Turn for Workers’ Rights: The
US-Guatemala CAFTA Labor Arbitration Ruling - And What To
Do About It, April 2018, en linea en https://laborrights.org/
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reciente decision del Grupo de Expertos en el
marco del ALC entre la UE y Corea determiné que
varias leyes coreanas violaban el compromiso del
acuerdo de hacer efectiva la Declaracién de Prin-
cipios y Derechos Fundamentales en el Trabajo
de la OIT.® Aunque Corea cumplié con dos con-
venios de la OIT tras el informe del grupo de ex-
pertos, todavia no ha adaptado esas leyes a esos
convenios (o0 a la decision del grupo de expertos).
Un nuevo mecanismo de “respuesta rapida” en el
marco del T-MEC, que permite que los litigios no
se dirijan contra los Estados sino contra empre-
sas concretas, ha dado lugar a dos acuerdos bilat-
erales que prometen obligar a los empresarios a
respetar la libertad de asociacién y la negociacion
colectiva, aunque aun es demasiado pronto para
saberlo.?!

El 16 de junio de 2011, el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU adopt6 los Principios Rec-
tores de la ONU sobre las Empresas y los Dere-
chos Humanos.?? Esta medida se adopté después
de una iniciativa anterior para articular normas
de aplicacion obligatoria que no obtuvo sufici-
ente apoyo en la entonces Comisidn de Derechos
Humanos.2 En la década transcurrida, el marco
de la debida diligencia en materia de derechos
humanos (DDH) establecida en el segundo pilar
de los Principios Rectores de las Naciones Uni-

publications/wrong-turn-workers'-rights-us-guatemala-cafta-
labor-arbitration-ruling---and-what-do

20 Panel of Experts Proceeding Constituted Under Article
13.15 of the EU-Korea Free Trade Agreement, Report of the
Panel of Experts, January 2021, en linea en https://trade.
ec.europa.eu/doclib/docs/2021/january/tradoc_159358.pdf

210n 19 August 2021, workers at a General Motors factory
in Silao, Mexico, voted down a “protection contract” signed
without the workers consent by GM management and the
CTM. The contract “legitimation” process was re-run after
the USTR self-initiated a complaint under the USMCA rapid
response mechanism due to voter intimidation during the
original vote. See, Daina Beth Solomon, GM workers in Mex-
ico defeat union in first test of U.S. trade deal, Reuters, 19
August 2021, en linea en https://www.reuters.com/business/
autos-transportation/gm-workers-mexico-vote-scrap-union-
contract-labor-ministry-2021-08-19/

22 Resolution adopted by the Human Rights Council, Human
rights and transnational corporations and other business
enterprises, A/HRC/RES/17/4, en linea en https://undocs.
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das -la “responsabilidad de las empresas de re-
spetar los derechos humanos”- se ha convertido
en un poderoso concepto, formando una nueva
posicién de “consenso” sobre la gestion de la
conducta empresarial en las cadenas de sumin-
istro mundiales. El marco del DDH se incorporé
posteriormente a las orientaciones adoptadas
por otras organizaciones intergubernamental-
es, incluida la revisién de 2011 de las Directrices
de la OCDE para Empresas Multinacionales**y la
revision de 2017 de la Declaracion Tripartita de
Principios sobre las Empresas Multinacionales
y la Politica Social de la OIT.?> Sin embargo, los
UNGP son totalmente voluntarios y dejan mucha
discrecion a las propias EMN para determinar el
ambito de aplicacion.?® Aunque han establecido
un marco conceptual util, los UNGP todavia no
han cambiado significativamente el comporta-
miento de las empresas.?” El Grupo de trabajo
intergubernamental de composicién abierta so-
bre empresas transnacionales y otras empresas
comerciales creado por el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU, ha intentado desde 2014
negociar un tratado que exija a los Estados miem-
bros adoptar normas obligatorias sobre debida
diligencia, aunque el tratado aun enfrenta sus-
tanciales oposiciones de muchos paises.?®

Hasta la fecha, dos paises han promulgado una
legislacion obligatoria en materia de DDHH: la

24 OECD (2011), OECD Guidelines for Multinational Enter-
prises, OECD Publishing, en linea en https://www.oecd.org/
corporate/mne/1922428.pdf

% En linea en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/pub-
lic/---ed_emp/---emp_ent/---multi/documents/publication/

wcms_094386.pdf

% Ver Alejandro Garcia Esteban, El marco de la respons-
abilidad empresarial en las cadenas de suministro: De la
legislacién flexible sobre derechos humanos a la legis-
lacién rigurosa sobre cuestiones laborales, en p. 32 de esta
publicacién. El autor sugiere que se recurra a la legislacion
espafiola sobre subcontratacién para configurar un claro
deber de diligencia de las empresas multinacionales hacia
los trabajadores de sus cadenas de suministro.

7 Quijano & Lopez, Rise of Mandatory Human Rights Due
Diligence: A Beacon of Hope or a Double-Edged Sword?, 6(2),
BusiNEss AND HUMAN RIGHTS JourRNAL 241-254, en linea en https://
www.cambridge.org/core/journals/business-and-human-

org/A/HRC/RES/17/4

2 Norms on the Responsibilities of Transnational Corpora-
tions and Other Business Enterprises with Regard to Human
Rights, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 (2003), en linea
en https://undocs.org/en/E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2. Para
un primer post-mortem sobre el fracaso de las Normas Pini
Pavel Miretski & Sascha-Dominik Bachman, The UN ‘Norms

on the Responsibility of Transnational Corporations and Other
Business Enterprises With Regard To Human Rights”: A Requiem,
17 Deakin L Rev. No. 1 (2007), en linea en https://ojs.deakin.
edu.au/index.php/dlr/article/view/68/73

rights-journal/article/rise-of-mandatory-human-rights-due-
diligence-a-beacon-of-hope-or-a-doubleedge-sword/34FB600
B4B6939BC04895BF871E96BA3

B E| tercer proyecto revisado del tratado se publicé en agos-
to de 2021. Esta disponible en linea en: https://www.ohchr.
org/es/hrbodies/hrc/wgtranscorp/pages/igwgontnc.aspx.
Para una explicacién de la dinamica que frustr6 el desarrollo
del tratado, véase Ruwan Subasinghe, A Neatly Engineered
Stalemate: A Review of the Sixth Session of Negotiations on a
Treaty on Business and Human Rights, 6 Business and Human
Rights Journal 384-391 (2021).
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Ley francesa del Deber de Vigilancia de 201729
y la Ley alemana de Diligencia Debida en la Ca-
dena de Suministro de 202130 -- en un esfuer-
zo por transformar las responsabilidades en
obligaciones. En noviembre de 2020 fracasé por
poco un referéndum publico para enmendar la
Constitucién suiza.31 En el momento de redactar
este documento todavia se esta estudiando una
propuesta para toda la UE.3 Otros paises, como
Noruega, también estan estudiando la posibili-
dad de legislar en materia de DDH. Hasta la fecha,
los litigios en virtud de la ley francesa relativos a
las violaciones de los derechos laborales han sido
sobre la adecuacion de los propios planes de vig-
ilancia; todavia no se han presentado demandas
para responsabilizar a las empresas de las viola-
ciones de los derechos laborales en sus cadenas
de suministro.

El Acuerdo de Bangladesh, quizas el mas célebre,
cred obligaciones juridicamente obligatorias para
que las empresas multinacionales garantizaran
la seguridad de las fabricas de sus proveedores.
Desde entonces, se negocié un acuerdo similar
en Lesoto para responsabilizar a las EMN de ga-
rantizar la eliminacién de la violencia de géneroy
el acoso en las fabricas propiedad de Nien Hsing
que producen prendas para tres marcas mundia-
les.3 Este modelo se esta aplicando actualmente
en otras industrias de otros paises.

¢Hemos llegado a la meta esperada?
Merece la pena repetir que todas las iniciativas

descritas anteriormente, incluidos los miles de
millones que se gastan cada afio en auditorias,

29 Loi 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de
vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses
d'ordre, en linea en https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/
JORFTEXT0000342906267?r=r40ZB6BaoU. Una traduccién
alinglés de la ley en linea en https://respect.international/
wp-content/uploads/2017/10/ngo-translation-french-corpo-
rate-duty-of-vigilance-law.pdf

30 Entwurf eines Gesetzes Uber die unternehmerischen Sorg-
faltspflichten in Lieferketten, June 9, 2021, en linea en https://
dserver.bundestag.de/btd/19/305/1930505.pdf

31 En Suisse, l'initiative sur « les multinationales responsables »
est rejetée, Le Monde, 29 novembre 2020, en linea en https://
www.lemonde.fr/economie/article/2020/11/29/en-su-
isse-l-initiative-sur-les-multinationales-responsables-ris-
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serian totalmente superfluas si los estados se
limitaran a garantizar los derechos fundamen-
tales de los trabajadores, como se previé en la
fundacién de la OIT en 1919, y los empresarios
respetaran esos derechos en la practica. Como
sabemos, la represion de los derechos laborales
ha sido, en cambio, una estrategia para obtener
una ventaja comparativa con respecto a otros
paises reduciendo artificialmente el coste de la
mano de obra, a menudo con la insistencia de las
empresas multinacionales. La falta de una infrae-
structura legal significativa para la organizacion
sindical transnacional, la negociacion colectiva,
las huelgas y la resolucion de conflictos a lo largo
de las cadenas de suministro es quizas la brecha
mas significativa en la gestién laboral global ac-
tual.>

que-d-etre-rejetee_6061558_3234.html

32 \lerla Resolucion del Parlamento Europeo, de 10 de
marzo de 2021, con recomendaciones a la Comisién sobre
la diligencia debida y la responsabilidad de las empresas
(2020/2129(INL)), en linea en https://www.europarl.europa.
eu/doceo/document/TA-9-2021-0073_EN.html

33 Ver Blaisi, Bair and Vogt, Bargaining Subiendo por la cade-
na de suministro: desde un estudio intersectorial , en p. 13
de esta publicacion.

34 De hecho, los tribunales han erigido a menudo obstaculos
para emprender acciones colectivas transnacionales. Quiza
los mas conocidos sean los casos Viking Line y Laval, en los
que el TJUE restringio el ejercicio de los derechos laborales
fundamentales a la luz de las libertades de circulacion y esta-
blecimiento protegidas por los instrumentos de la UE. Véase
Case C-438/05 International Transport Workers' Federation
(ITF) and Finnish Seamen’s Union (FSU) v Viking Line ('Viking’)
[2007] ECR 1-10779; Case C-341/05 Laval un Partneri v Svens-
ka Byggnadsarbetareférbundet (‘Laval’) [2007] ECR I-11767.
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Consecuencias del derrumbe de la presa de Cérrego do Feijdo | Foto © llana Lansky/Shutterstock.com

HOMICIDIO COLECTIVO: EN BUSCA DE JUSTICIA PARA
LAS VICTIMAS DE VALE DESDE BRUMADINHO HASTA MUNICH
Una conversacion con Maximiliano Garcez y Ruediger Helm’

Maximiliano Garcez, Abogado, Metabase Brumadinho Union, Brasil

Maximiliano Nagl Garcez es abogado de sindicatos y movimientos sociales en Brasil y miembro de la
junta de ILAW Network. Fue Ex Director de Asuntos Legislativos de ALAL - Associacién Latino Americana
de Abogados Laboralistas, Ex Asesor Juridico y Coordinador del Organo Asesor de la bancada del Par-
tido de los Trabajadores en la Cdmara de Diputados de Brasil, y Ex Becario en calidad de visitante de
Labor and Worklife Program at Harvard Law School. Max ha estado litigando en nombre del sindicato
contra Vale y Tiiv Siid en Brasil, en Alemania y coordinando esfuerzos nacionales e internacionales
para hacer justicia a las victimas a través de compensaciones econémicas, medidas para evitar fu-
turos fallecimientos y el encarcelamiento de los ejecutivos corporativos responsables de la pérdida de
la vida de272 trabajadores.

Ruediger Helm, Socio fundador, bufete de abogados huber.miicke.helm,

Derechos humanos en el lugar de trabajo

Riidiger es actualmente el socio fundador del bufete de abogados huber.miicke.helm, derechos hu-
manos en el lugar de trabajo, que representa tnicamente a trabajadores, consejos de trabajadores
y sindicatos. También es miembro fundador de la junta de ILAW Network y miembro fundador de la
European Lawyers for Workers Network. Riidiger es considerado el artifice de la decisién de Mangold/
Helm en el Tribunal de justicia de la Unidn Europea (EC/ 22. Nov 2005, C-144/04), gané el primer caso
en el Tribunal Federal del Trabajo en Alemania en el que los trabajadores de plataformas pueden ser
empleados ( Bundesarbeitsgericht 1. Dec 2020, 9 AZR 102/20) y mds recientemente trabajo junto a
Maximiliano Gacez para presentar una demanda civil contra TUV Stid en Berlin, Mdnich, Alemania.

' La siguiente es una transcripcién editada de una entrevista entre Jeffrey Vogt, Maximiliano Garcez y Ruediger Helm el 1ro de junio de 2021, en
relacion con su litigio en curso contra Vale y TUV SUD.
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Jeffrey Vogt: Max, ;Puede empezar describiendo lo que ocurrid

exactamente en la mina de hierro de Vale en Brumadinho en 2019?

Maximiliano Garcez: E| 25 de enero de 2019 fue la fecha del peor homicidio industrial en la historia
de Brasil. Ese dia, la presa de contencion de Corrego do Feijdo, que retenia millones de toneladas de
lodo y desechos minerales de hierro, se derrumbd casi instantdaneamente, en un fenémeno conocido
como “licuefaccién”. Esta presa era propiedad de Vale S.A. (Vale), la compafia minera mas grande
del mundo, con sede en Brasil. Cuando se derrumbd, envié toneladas de residuos en cascada sobre
los edificios de la compafiia situados debajo de la presa en la ciudad de Brumadinho. El tsunami de
desechos causé la muerte de 272 personas (240 de las cuales eran empleadas de Vale o de subcon-
tratistas) y contaminé la tierra, los rios y los arroyos a lo largo de varios kilbmetros.?

Intentamos evitar el uso del término “desastre” o “catastrofe” porque transmite la idea de que se
trata de un accidente imprevisto o un caso fortuito, cuando en realidad era totalmente previsible y
evitable. Se trata de un caso de homicidio industrial. De hecho, el mismo personal de Vale también
habia advertido que la presa tenia fugas y era inestable, pero se les ignord. También sabemos que
Vale habia calculado que era mas rentable operar de una manera imprudente, sabiendo que no le
costaria mucho a la compafiia y si ocurria lo peor, luego tendria que pagar los dafios.> Me gustaria
sefialar que desde su privatizacién en los afios 90, hemos visto un aumento de las muertes de las y
los trabajadores de Vale.

Una parte importante de esta historia tiene que ver con el auditor que se contratd para certificar la
seguridad de la presa de contencién para que la mina pudiera seguir funcionando. Inicialmente, Vale
intentd contratar a una empresa francesa para que certificara la seguridad de la presa de contencién,
pero ésta se negd a hacerlo. Sin embargo, Vale consigui6 que la empresa auditora alemana TUV Sud
hiciera la certificacion, muy a pesar de que su propio ingeniero habia presentado un informe en el
que afirmaba que la presa representaba un peligro y no debia ser certificada. Los correos electronicos
muestran que Vale intervino y que la sede de TUV Sud anul6 el informe de dicho ingeniero y certifico
la operatividad de la presa en septiembre de 2018, solo cuatro meses antes de que ésta colapsara.*

JV: Tengo entendido que se han presentado varias demandas civiles contra
Vale, entre ellas una del estado de Minas Gerais y otra suya. ;Puede explicar

en qué consisten estas demandas y por qué sus clientes consideraron que no
estaban correctamente asesorados en el caso del Estado?

MG: Vale pagd una indemnizacién a los familiares que optaron por ella, y ésta incluia dafios mate-
riales a las familias de las victimas del derrumbe de la presa, con lo cual se pretendié compensar la
pérdida de ingresos y de asistencia sanitaria ademas de los dafios morales ocasionados por la con-
mocion de haber perdido a un ser querido. Nosotros presentamos una demanda por dafios morales
en nombre de los propios trabajadores y trabajadoras por la angustia mental que sufrieron éstos al
ser asfixiados por una pared de lodo, dando pie a una muerte injusta. Esto se pagaria a quienes he-
reden a lasy los trabajadores. Cuando faltaba un dia para que la demanda prescribiera, presentamos
una demanda en nombre de las familias de 131 victimas. También presentamos una demanda en
nombre del sindicato por haber perdido a varios dirigentes y miembros del mismo. Vale se opone
rotundamente a ambas demandas.

2 International Commission for Labor Rights, 270 Deaths Foretold: Report of the International Independent Commission of Inquiry on the Impact of the
January 25, 2019 Brumadinho Dam Collapse, (2019) (Un informe sobre el colapso de la presa y su impacto en los trabajadores, las familias y las
comunidades.) en linea en, https://www.ilawnetwork.com/resource/270-deaths-foretold/.

3 En los dias siguientes al derrumbe de la presa, la policia federal encontré un documento en el que la empresa habia hecho varias estimaciones
sobre la cantidad que tendria que pagar si se produjera una tragedia como ésta. El documento sefialaba las recientes reformas a la ley lab-

oral que limitaban los dafios morales a un nivel bajo. Ver, Beatriz Juca, O valor de uma vida exposta ao risco das barragens da Vale: 2,6 milhdes de
ddlares, EL Pais, (February 17, 2019), en linea en, https://brasil.elpais.com/brasil/2019/02/14/politica/1550171184_562739.html

4 Ver, Fernanda Canofre, Emails da Vale apontam manipulacéo de laudo de estabilidade, diz Promotoria, FoLHa be SAo PauLo (February 15, 2019), en
linea en, https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2019/02/emails-da-vale-apontam-manipulacao-de-laudo-de-estabilidade-diz-promotoria.shtml
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El estado de Minas Gerais también presentd una demanda contra Vale en 2019 por dafios socioeco-
noémicos y ambientales. El colapso de la presa destruy¢ la ciudad de Brumadinho dejando a toda la co-
munidad sin trabajo y servicios basicos. En febrero de 2021, Vale llegé a un acuerdo con el gobierno
del estado de Minas Gerais segun el cual pagaria al Estado 37.680 millones de reales (7.000 millones
de dolares). Sin embargo, este arreglo se realiz6 completamente sin la participacion de las personas
afectadas. Muchos grupos lo criticaron, porque gran parte del pago iria a parar al gobierno estatal y
se utilizaria para financiar proyectos de infraestructura en partes del estado que no beneficiaran en
nada a las y los habitantes de Brumadinho.

También hay un expediente penal presentado en enero de 2020 contra el ex Director Ejecutivo, Fabio
Schvartsman, y varias personas mas, acusandoles de homicidio. Un juez brasilefio acepté los cargos
pero, hasta ahora, el caso no ha concluido ya que la investigacién federal continta. Todavia no se ha
responsabilizado judicialmente a nadie.

JV: Rudiger, usted ha estado trabajando con Max para presentar una demanda

civil contra TUV Stid en Berlin por negligencia y/o imprudencia al certificar la
presa como segura. ;Puede decirnos algo mds sobre TUV Stid?

Ruediger Helm: TUV Suid es una importante multinacional con sede en Alemania especializada en
ofrecer conocimientos técnicosy certificar que los productos cumplenlas normas técnicas. En Alemania
se les considera los «dioses» en la materia y tienen un enorme equipo de expertos especializados
en muchas areas. Asi, por ejemplo, certifican que un producto como un carro es seguro o que los
productos fabricados para nifios son seguros. En este caso, TUV Siid habia sido contratada por Vale
para certificar que la presa de contencién estaba correctamente construida y mantenida, y era segura
para su funcionamiento. Aunque los ingenieros de TUV Siid fueron contratados a través de una filial
local de ellos, un equipo en Munich responsable de la certificacion de presas supervisé directamente
el proyecto y trabajo en estrecha colaboracién con el equipo brasilefio.

En este caso, el equipo especializado determiné que la presa no cumplia los requisitos técnicos y, por
tanto, no podia ser certificada. Sin embargo, a pesar del informe, la sede de TUV Siid decidié pror-
rogar la certificacion, y existe un correo electrénico al respecto, por lo que es evidente que ocurrid
algo turbio entre la emisién del informe técnico y la certificacion final. La decisién que conduce a la
posible responsabilidad civil de TUV Std tuvo lugar claramente en Alemania. El Director de Proyecto
de Alemania también pasaba 3-4 meses al afio en Brasil y orientaba a la compafiia local. Pero incluso,
si la decision se tomo en Brasil, la legislacién brasilefia establece que cuando una decisién es tomada
por una filial local, el grupo empresarial completo puede ser considerado responsable. En cualquier
caso, TUV Siid Munich pidio certificar la presa y es responsable de los dafios.

JV: ;Puede hablarnos del litigio en Alemania? ;Quiénes

son los demandantes y qué dafos y perjuicios solicitan?

RH: El litigio civil contra TUV Siid tiene tres grupos de demandantes, los familiares de las personas fall-
ecidas, los familiares de las personas dadas por desaparecidas que se presume que han muerto, y las
y los trabajadores que sobrevivieron pero que, sin embargo, estan perjudicados. Los demandamos
por dafios inmateriales que ya no se reclaman a Vale. El sistema del Reglamento Roma Il dice sobre el
derecho material, en cuanto a la cuestion de quién puede ser responsable de los dafios, que se aplica
el derecho brasilefio, pero en cuanto a las cuestiones de procedimiento se aplica el derecho aleman.
Por lo tanto, Max proporciona el derecho material, y yo el derecho procesal. La reclamacién aqui se
basa en la imprudencia y/o negligencia de TUV Sid.

Ademas hay una investigacién penal sobre si TUV Sud fue sobornada en este caso. En un correo elec-

tronico con TUV Siid, se evidencia un intercambio de mensajes en los que sefialan no poder certificar
la presa, pero se manifiesta la posibilidad de perder el negocio con Vale. Esto no es sélo una cuestién
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de negligencia, es intencional. Puede que no quisieran que las y los trabajadores murieran, pero
sabian que era muy probable que esto ocurriera y aceptaron este riesgo.

JV: Rudiger, en general, ;cudl es la receptividad de los tribunales alemanes

para atender demandas transnacionales como ésta?

RH: Yo diria que este tipo de demandas son relativamente nuevas todavia para los tribunales ale-
manes. Los litigios estratégicos transnacionales sobre derechos laborales o humanos son mas co-
munes en Sudafrica, Reino Unido, Estados Unidos y otros paises. No esta tan desarrollado en Ale-
mania, aunque por supuesto hay organizaciones alemanas que presentan demandas transnacionales
en nombre de victimas extranjeras por dafios causados en el exterior. La legislacion alemana lo per-
mite claramente, siguiendo Roma Il. Yo diria que la mayoria de los litigios transnacionales tienen que
ver con conflictos empresariales o de seguros, pero no con sindicatos y trabajadores.

JV: Alos dos, ;como se encontraron y accedieron a trabajar juntos

para presentar demandas tanto en Brasil como en Alemania?

MG: Nos conocimos en Tinder (riendo). En realidad, nos conocimos en la reunién fundacional de la
Red ILAW en Bruselas en el afio 2018. Empezamos a hablar del caso y nos dimos cuenta de que habia
posibilidades de hacer justicia para las victimas del derrumbe de la presa en Alemania también.

RH: Si, a los dos nos interesa esta area del derecho y le debemos a nuestros clientes servicios juridicos
de calidad a través de pensamientos innovadores. Y ambos tenemos un compromiso con los sindica-
tos, los trabajadores y los comités de empresa. De hecho, el apoyo de los sindicatos ha sido absolu-
tamente decisivo para poder presentar este caso. Ademas, se acercan las elecciones y la posibilidad
de convertir este asunto publico en este contexto. También hay sindicatos de peso en Alemania con
acceso a la esfera politica que pueden lograr avances respecto a esto. La organizacién sindical Ver.di
también tiene gente en la junta directiva de TUV Stid y quieren llegar a una solucién. Estan sorprendi-
dos de tal violacion en las normas técnicas, lo que condujo a la pérdida de tantas vidas en Brumadin-
ho. Tienen un grupo en la junta de TUV Siid que sélo mira este caso mas alld de la demanda.

MG: Lo que ocurrié fue una suerte increible. Sin la Red ILAW habria sido dificil encontrar al socio
aleman adecuado para este litigio. Se necesita una persona con experiencia en litigios transnaciona-
les, pero también en el mundo sindical, de los derechos humanos y la politica, y ademas dispuesta a
enfrentarse a una empresa poderosa.

RH: IG BCE, el sindicato de trabajadores quimicos, ha ayudado a financiar el litigio. Los costes de los
litigios son elevados, porque si pierdes el caso tienes que pagar las cuentas del adversario. Asi que
contar con el apoyo del sindicato es fundamental. Ellos no pueden aceptar que una empresa alemana
se salga con la suya. El sindicato deposité una fianza para cubrir el posible
coste de perder y pagar los gastos del demandado.

Actualizacion: Una semana después de la conclusion de esta entrevista, el Tribu-
nal Regional de Trabajo de Minas Gerais falld a favor de 131 victimas representa-
das por Max Garcez y ordend a Vale el pago de 1 millon de reales (197.240 ddlares)
por concepto de indemnizacion a sus respectivas familias. Segtin Max Garcez, “Por
supuesto, nos complace que el tribunal haya ordenado a Vale el pago de dafios
morales a las familias de las victimas del derrumbe de la presa, aunque habiamos
solicitado al tribunal 3 millones de reales por cada trabajador o trabajadora. Es
importante destacar que el tribunal rechazd el argumento de Vale de que el acuer-
do de 2019 excluia esta indemnizacion. Sin embargo, observamos que Vale podra
pagar el importe total de la indemnizacion en virtud de esta orden con menos de

Cartel de protesta que dice “¢Cuanto vale una vida?”

en portugués. Foto © Rodrigo Coelho/Shutterstock.com medio dia de beneficios”. Vale atin no ha declarado si apelard la decision.
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LA NEGOCIACION EN LA CADENA DE SUMINISTRO:
LECCIONES DE UN ESTUDIO INTERSECTORIAL
JEREMY BLASI, JENNIFER BAIR
Y JEFFREY VOGT

Global | Escrito originalmente en inglés

n muchas cadenas de suministro mundiales,

las marcas poderosas, tales como vendedores
de ropa, supermercados y empresas de produc-
tos electrénicos de consumo, influyen decisiva-
mente en las condiciones de trabajo a través de
sus practicas de abastecimiento y de fijaciéon de
precios. En estas cadenas de suministro “impulsa-
das por el comprador”, las empresas lideres suel-
en ejercer una presién a la baja sobre los salarios
induciendo a los proveedores a competir entre
si en funcion de los costos laborales, exigiendo a
veces concesiones de precios afio tras afio." Esta
presiéon puede promover una intensa, y a menu-
do ilegal, oposicidon entre los proveedores a la
sindicalizacion, asi como abusos laborales, inclui-
dos el robo de salarios y violaciones a la salud y la
seguridad. Del mismo modo, las exigencias de las
empresas lideres en cuanto a plazos de entrega
ajustados suelen impulsar la realizacion de horas
extras forzadas y excesivas.

Sin embargo, estas dinamicas criticas no forman
parte de los enfoques mas comunes para mejo-
rar las condiciones laborales en la base de las ca-
denas de suministro. Los programas voluntarios

" En su marco de analisis de industrias globales, Gary Gereffi
distingue entre las cadenas impulsadas por el compradory
las cadenas impulsadas por el productor. En las primeras,
los actores mas poderosos son los minoristas que adquie-
ren los productos comercializados (p. ej., calzado y ropa) de
una base de suministro global compuesta por contratistas
independientes. Los vehiculos motorizados son un ejem-
plo clasico de una industria impulsada por el productor,
donde los fabricantes multinacionales contindian siendo los
propietarios y operadores de instalaciones de produccion
clave, como plantas de ensamblaje de automoviles. Ver Gary
Gereffi, The organization of buyer-driven global commodity
chains: how US retailers shape overseas production networks,
in COMMODITY CHAINS AND GLOBAL CAPITALISM, 95-122 (Gereffi, G &
Korzeniewicz, M., eds., 1994).

de “responsabilidad social empresarial” (RSE) han
demostrado ser en gran medida ineficaces para
frenar los abusos, en parte porque los programas
de RSE, que suelen ser creados y controlados por
las empresas lideres, se centran Unicamente en la
conducta de los proveedores, y omiten regular las
practicas de abastecimiento y fijacién de precios
de las propias empresas lideres.? La negociacion
colectiva tradicional llevada a cabo Unicamente
con los proveedores de la base de las cadenas de
suministro también puede dar resultados limit-
ados, ya que los sindicatos pueden encontrarse
negociando con empresas que no estan en condi-
ciones econdmicas de mejorar los salarios y las
prestaciones, dadas las presiones ejercidas sobre
los precios a lo largo de la cadena.

“Nuestra principal conclusion: los acuerdos laborales
de la cadena de suministro que tienen éxito, los
que afectan a las normas de un gran nimero de

trabajadores en multiples lugares de trabajo y son
capaces de mantener estas mejoras a lo largo del
tiempo, tienden a incorporar politicas similares para
responsabilizar a las empresas lideres y elevar los
estdndares.”

2 Stephanie Barrientos & Sally Smith, Do workers benefit
from ethical trade? Assessing codes of labour practice in global
production systems, 28(4) THIRD WORLD QUARTERLY 713-729
(2007); Sarosh Kuruvilla, Mingwei Liu, Chunyun Li & Wansi
Chen, Field Opacity and Practice-Outcome Decoupling: Private
Regulation of Labor Standards in Global Supply Chains, 73(4)
ILR Review 841-872 (2020); Richard M Locke & Hiram Samel,
Beyond the workplace: “Upstream” business practices and labor
standards in the global electronics industry, 53(1) STUDIES IN
COMPARATIVE INTERNATIONAL DevELOPMENT 1-24 (2020).
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A la luz de estos desafios, sindicatos y de-
fensores del personal laboral han intentado
cada vez mas conseguir acuerdos vinculan-
tes con las marcas sobre las condiciones
laborales en sus cadenas de suministro.
(Qué es lo que hace que estos acuerdos
tengan mas impacto? Por encargo de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo, dos de
los autores, Blasi y Bair, realizaron un estu-
dio comparativo de mas de una docena de
acuerdos laborales en la cadena de sumin-
istro que abarcan distintos sectores (como
la confeccién, la electrénica y el automotriz,
asi como la agricultura y los servicios), peri-
odos de tiempo (desde la década de 1930
hasta la actualidad) y regiones (incluyendo
acuerdos internacionales, regionales y de
un solo pais). Esta investigacion se ha pub-
licado recientemente en un documento de
trabajo de la OIT titulado, An Analysis of
Multiparty Bargaining Models for Global
Supply Chains.?

Nuestra principal conclusion: los acuerdos
laborales de la cadena de suministro que
tienen éxito, los que afectan a las normas
de un gran nimero de trabajadores en mul-
tiples lugares de trabajo y son capaces de
mantener estas mejoras a lo largo del tiem-
po, tienden a incorporar politicas similares
para responsabilizar a las empresas lideres
y elevar los estandares.

Acuerdos laborales destacados en la ca-
dena de suministro

Varios acuerdos en los sectores de la con-
feccién y la agricultura son especialmente
dignos de mencién:

Acuerdos histéricos de mayoristas en EE.UU.:
A partir de los afios treinta, la Internation-
al Ladies Garment Workers Union (ILGWU)
negocié un conjunto de acuerdos laborales
transformadores con asociaciones de “job-
bers”, empresas que, de forma muy parecida
a las marcas actuales, disefiaban prendas,
pero contrataban la produccion a talleres
de costura independientes. Estos acuerdos,
llamados “jobbers agreements”, fueron los
responsables de erradicar en gran medida
las condiciones de explotacién en el area

3 Jeremy Blasi & Jennifer Bair, An Analysis of Multiparty
Bargaining Models for Global Supply Chains, ILO Condi-
tions of Work and Employment Series No. 105 (2019),
disponible en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---ed_protect/---protrav/---travail/documents/
publication/wcms_655541.pdf
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metropolitana de Nueva York durante me-
dio siglo, hasta que el régimen se vio erosio-
nado por la transicion de los “jobbers” del
abastecimiento nacional al mundial en la
década de 1980.4

Acuerdo sobre la seguridad de los traba-
jadores en Bangladesh: Tras el desastre del
Rana Plaza, dos sindicatos mundiales (In-
dustriALL y UNI), con el apoyo de Worker
Rights Consortium (WRC) y Clean Clothes
Campaign, negociaron un acuerdo pionero
con mas de 200 marcas y vendedores de
todo el mundo para abordar de forma inte-
gral la crisis de seguridad del personal en las
fabricas de ropa en Bangladesh mediante
inspecciones, medidas correctoras y la ca-
pacitacion del personal. A diferencia de los
acuerdos histoéricos de los “jobbers”, el Ac-
uerdo no implicaba acuerdos paralelos con
los propietarios de las fabricas.> Aunque los
objetivos del Acuerdo siguen incompletos y
su futuro es incierto,® ha tenido que enfren-

4 Ver, por ejemplo, Mark Anner, Jennifer Bair, Jeremy
Blasi, The Relevance of Twentieth-Century New York
Jobbers’ Agreements for Twenty-First-Century Global
Supply Chains in AcHiEviNG WORKERS' IN THE GLOBAL Economy
(Richard P. Appelbaum & Nelson Lichtenstein, eds.
2018). En virtud de la National Labor Relations Act
(NLRA), os acuerdos laborales que obligan a las
empresas a tratar Unicamente con subcontratistas
sindicados no son ejecutables, pero la ley incluye
exenciones para los sectores de la confecciény la
construccién. Véase el articulo 158(e) del Cédigo de los
Estados Unidos. La Ley PRO, un proyecto de reforma
de la legislacion laboral que se esta estudiando en el
Congreso de EE.UU., eliminaria esta disposicion de la
ley y otras disposiciones que restringen los boicots y
piquetes secundarios.

> Debido al hecho que la industria nacional no ha abor-
dado los peligros de salud y seguridad de larga data, a
los arquitectos del Acuerdo les preocupaba que incluir
a los propietarios de las fabricas como signatarios

del Acuerdo podria socavar su efectividad. Ashwin et
al (2020) sefialé que los propietarios de las fabricas

se sintieron ofendidos por su exclusion del Acuerdo,
al tiempo que también describi6 la “hostilidad” de la
principal asociacién de la industria —la Asociacién de
Fabricantes y Exportadores de Prendas de Bangla-
desh— hacia un enfoque vinculante y aplicable para
garantizar normas laborales. Ver Sarah Ashwin, Naila
Kabeer and Elke Schul3ler, Contested Understandings

in the Global Garment Industry after Rana Plaza, 51(5)
DeveLoPMENT AND CHANGE, 1296-1305 (2020).

¢ El Acuerdo de Bangladesh expir6 a finales de mayo
de 2021. Inicialmente, las marcas se opusieron a la
renovacion del acuerdo y, en su lugar, propusieron
uno nuevo sin mecanismos de responsabilidad legal
ni supervisiéon independiente. Esto llevé a los sindi-
catos a abandonar las negociaciones. Ver UNI Global
Union Press Release, Global unions to withdraw from
unenforceable garment factory safety scheme in Ban-
gladesh, 12 mayo 2021, disponible en https://www.
uniglobalunion. org/news/global-unions-withdraw-un-
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tarse a un gobierno hostil y a una asociacion in-
dustrial politicamente poderosa la iniciativa ha
logrado notables avances en la erradicacién de
los tipos de riesgos que se habian cobrado la vida
de miles de trabajadores de la confeccién.’

Acuerdos de Lesoto sobre la violencia de género: En
2019, una coalicién de sindicatos y ONG del sec-
tor de la confeccion con sede en Lesoto?, junto
con el Centro de Solidaridad, con sede en Estados
Unidos, Workers United, y la WRC, negociaron
acuerdos con las marcas Levi Strauss, The Chil-
dren’s Place, Kontoor Brands, y un importante
proveedor de Lesoto llamado Nien Hsing Textiles
para hacer frente a la violencia de género en los
espacios de trabajo. El programa incluye un siste-
ma de denuncia, la investigacion independiente
de los presuntos abusos y un programa de ed-
ucacion y sensibilizacion.® Un reciente reportaje
descubrié que la violencia de género es comun
en otras fabricas de ropa de Lesoto, tal y como se
sospechaba, lo que llevé a un esfuerzo por am-
pliar el acuerdo a otros proveedores ademas de
Nien Hsing.'°

enforceable-garment-factory-safety-scheme-bangladesh. Sin
embargo, las negociaciones continuaron y el 25 de agosto se
llegd a un nuevo Acuerdo que no sélo extiende el Acuerdo
en Bangladesh, sino que se extendera a otros paises. Ver UNI
Global Union Press Release, New, expanded worker safety
pact will build on Bangladesh Accord's success, 25 agosto
2021, disponible en https://uniglobalunion.org/news/new-
expanded-worker-safety-pact-will-build-bangladesh-accords-
success

7 Ver https://bangladeshaccord.org. Para conocer los an-
tecedentes, ver, por ejemplo, Jennifer Bair, Mark Anner, and
Jeremy Blasi, The Political Economy of Private and Public
Regulation in Post-Rana Plaza Bangladesh, 73:4 ILR Review 969
(2020).

8 Estas organizaciones son la Federation of Women Lawyers
en Lesotho (FIDA), la Independent Democratic Union de
Lesoto (IDUL), el National Clothing Textile and Allied Work-
ers Union, Lesoto (NACTWU), el United Textile Employees
(UNITE) y Women and Law in Southern Africa Research and
Education Trust (WLSA)-Lesoto.

9 Para conocer los antecedentes, ver Tula Connell, Lesotho
Plan Has All the Elements to End GBV at Work, SoLipbARITY CENTER,
Aug. 20, 2019, https://www.solidaritycenter.org/lesotho-
plan-has-all-elements-to-end-gbv-at- work; Business &
Human Rights Resource Center, Lesotho garment workers
struck landmark deals to tackle gender-based violence. Here's
how it happened, Sept. 13, 2019, https://www.business- hu-
manrights.org/en/blog/lesotho-garment-workers-struck-
landmark-deals-to-tackle-gender-based-violence-heres-how-
it-happened; Martha Mendoza, Report: Levi’s, Wrangler, Lee
seamstresses harassed, abused, Associated Press, Aug. 15,
2019, https://apnews.com/article/8b438186cc154eb399d3af-
632f1e380b.

0 Louise Donovan & Refiloe Makhara Nkune, Workers in Fac-
tory That Makes Kate Hudson’s Fabletics Activewear Allege Ram-
pant Sexual and Physical Abuse, Time, May 5, 2021, en linea
en https://time.com/5959197/fabletics- factory-abuse-allega-
tions.
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Acuerdos del Farm Labor Organizing Committee con
marcas de alimentos: A través de campafias pluri-
anuales que comenzaron en la década de 1970,
el Farm Labor Organizing Committee (FLOC), un
sindicato de trabajadores agricolas con sede en
el medio oeste de EE.UU., consiguié amplios ac-
uerdos de negociacion colectiva con gigantes de
la alimentacién como Campbell Soup Company y
Mt. Olive Pickle Company, y con asociaciones de
agricultores que proveen a estas marcas. Estos
acuerdos de negociacion triangular han conse-
guido mejorar las condiciones laborales de los
trabajadores que cosechan y procesan tomates,
pepinos, pepinillos y otros productos.™

Acuerdos de la Coalition of Immokalee Workers’
para una alimentacion justa: Desde el afio 2000,
la Coalition of Immokalee Workers (CIW), un mov-
imiento de trabajadores con sede en el estado
de Florida, ha llevado a cabo exitosas campafias
para obligar a las principales empresas de comi-
da rapida, de comestibles y de servicios alimen-
tarios a firmar acuerdos que establezcan normas
laborales basicas en las granjas que les suminis-
tran. Si un organismo independiente creado por
la CIW, el Consejo de Normas Alimentarias Justas,
comprueba que una granja participante ha infrin-
gido estas normas, esta puede ser suspendida o
rescindida como proveedor.’ Inspirada en este
modelo de “responsabilidad social impulsada por
los trabajadores”, la organizacion Migrant Justice
con sede en Vermont, ha puesto en marcha un
programa similar, Milk with Dignity, para mejorar
las normas en las granjas lecheras que emplean
a trabajadores inmigrantes en el noreste de Esta-
dos Unidos."®

Lecciones clave
Estos acuerdos y otros revisados en nuestro estu-
dio de la OIT tienden a seguir una légica similar e

incorporan varios elementos criticos.

En primer lugar, en cada uno de estos acuerdos,

" Ver www.floc.com. Para conocer los antecedentes, ver W.K.
BERGER AND ERNESTO M. REzA, THE FARM LABOR MOVEMENT IN THE MiD-
WEST: SocCIAL CHANGE AND ADAPTATION AMONG IMIGRANT FARMWORKERS
(1994) (hereinafter “BerGER AND REzA").

12 Ver https://ciw-online.org y https://www.fairfoodstandards.
org. Para conocer los antecedentes, ver James Brudney, De-
cent Labour Standards in Corporate Chains in TEMPORARY LABOUR
MIGRATION IN THE GLOBAL ERA: THE REGULATORY CHALLENGES (Joanna
Howe and Rosemary Owens, eds., 2016).

'3 Ver https://migrantjustice.net y https://milkwithdignity.
org. Para conocer los antecedentes, ver Steven Greenhouse,
Ben & Jerry’s Strikes Deal to Improve Migrant Dairy Workers’
Conditions, NY Times, Oct. 3, 2017, https://www.nytimes.
com/2017/10/03/business/ben-jerrys-migrant-workers.html.
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la organizacién de trabajadores negoci6 di-
rectamente con las marcas de la parte supe-
rior de la cadena de suministro las normas
laborales fundamentales, ya sean normas
generales o disposiciones centradas en cues-
tiones concretas como la seguridad de los
trabajadores o la violencia de género. Esto
los diferencia de los esfuerzos mas comunes
en acuerdos de la cadena de suministro, acu-
erdos marco globales, que suelen incluir solo
normas generales, como los convenios fun-
damentales de la OIT, y no términos y condi-
ciones de empleo especificos. Para garantizar
el cumplimiento de estos compromisos en el
lugar de trabajo, los acuerdos exigen que los
proveedores cumplan las normas negocia-
das con la empresa principal como condicion
para obtener acceso a los negocios de la em-
presa principal. Como corolario, los provee-
dores que infrinjan las normas pueden ser
suspendidos o despedidos.

Los acuerdos histéricos de los “jobbers” iban
aun mas lejos: En virtud de estos acuerdos, el
contratista también debia abastecerse de un
conjunto designado de proveedores durante
un periodo de tres afos, distribuir el trabajo
de forma equitativa entre estos proveedores,
afadir proveedores solo cuando se necesi-
tara nueva capacidad y abandonar a un con-
tratista solo por una causa justificada (por
ejemplo, calidad en lugar de precio).

En segundo lugar, los acuerdos garantizan
que las marcas aporten fondos suficientes
para que el proveedor mejore las normas
laborales. Como hemos analizado nosotros
y Mark Anner en otras ocasiones, una de
las causas fundamentales de las violaciones
laborales en las cadenas de suministro es la
presion que ejercen las empresas lideres so-
bre los proveedores al exigirles precios cada
vez mas bajos."* Hay dos enfoques generales
del problema. Los acuerdos pueden requer-
ir que las empresas lideres contribuyan con
un incremento sobre el precio de compra
estandar, que luego el proveedor “pasa” al
personal. Una versién exitosa de este enfo-
que es el Programa de Alimentos Justos de la
CIW, en el que las marcas de alimentos pagan

4 Ver, por ejemplo, Mark Anner, Squeezing workers’ rights
in global supply chains: purchasing practices in the Ban-
gladesh garment export sector in comparative perspective,
27:2 Review oF INTERNATIONAL PouiticaL Economy 320 (2020);
Mark Anner, Jennifer Bair and Jeremy Blasi, Towards
Joint Liability in Global Supply Chains: Addressing the Root
Causes of Labor Violations in International Subcontracting
Networks, 35 CompARATIVE LABOR Law AND PoLicy JOURNAL 1
(2013).
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un incremento por cada libra de tomates que
compran, y el incremento se destina a com-
plementar los salarios de los trabajadores.
Este modelo suele funcionar cuando las em-
presas lideres se abastecen exclusiva o pref-
erentemente de proveedores participantes
y/o cuando participa una gran parte de las
empresas lideres del mercado. Es necesario
garantizar que el incremento se pague sobre
la mayor parte o la totalidad de las ventas de
un proveedor para conseguir aumentos sig-
nificativos para todo el personal.

El otro enfoque consiste en exigir a las em-
presas lideres que garanticen que sus precios
son suficientes para permitir el cumplimien-
to de las obligaciones laborales negociadas
por parte del proveedor. Este mecanismo se
utilizdé con gran éxito en los acuerdos histori-
cos de los intermediarios para garantizar que
las tarifas por trabajo a destajo negociadas
y otras normas fueran financiadas adecua-
damente por el “jobber”,’> y en los acuerdos
FLOC, donde los compromisos a largo plazoy
los ajustes de precios han ayudado a incenti-
var la participacion de los proveedores.' En el
Bangladesh Accord se incluyé una disposicién
similar para garantizar la financiacién de las
mejoras de seguridad en las instalaciones de
los proveedores, aunque su cumplimiento ha
sido objeto de disputa entre el sindicato y las
empresas firmantes."

En tercer lugar, los acuerdos exitosos impli-

> Por ejemplo, una disposicién tipica decia “Un
miembro de la Affiliated (la asociacion patronal de

los intermediarios de la vestimenta) cuyas prendas se
confeccionen en talleres contratados pagara a dichos
contratistas al menos una cantidad suficiente para que
el contratista pueda pagar a los trabajadores los sala-
rios y ganancias previstos en este acuerdo, y ademas
una cantidad razonable al contratista para cubrir sus
gastos generales y beneficios”. Acuerdo entre ILGWU y
Affiliated Dress (1936), at 14.

16 Ver BErRGER AND REza, Supra, nota 11, at 82.

7 El Acuerdo incluye una disposicion que exige a las
empresas lideres signatarias “negociar condiciones
comerciales con sus proveedores que garanticen que
es econdmicamente viable para las fabricas mantener
lugares de trabajo seguros y cumplir con los requisitos
de actualizacién y reparacién instituidos por el Inspec-
tor de Seguridad”. Acuerdo de 2013, seccién 22. En los
Ultimos afios, el Acuerdo ha desarrollado procedimien-
tos para el intercambio de informacién y la resolucién
de conflictos entre las marcas y los proveedores para
ayudar a implementar los compromisos de las marcas
para financiar la remediacion. Ver Accord, April 2020
Quarterly Report, at p. 18, en linea en https://banglade-
shaccord.org/updates. Las disputas sobre la reparacion
acabaron en un arbitraje contra dos marcas, como se
explica a continuacion.
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can la supervisién continua por parte de un terce-
ro para garantizar el cumplimiento por parte de
una entidad cogobernada o acordada por los tra-
bajadores firmantes que tiene la autoridad para
imponer reparaciones a las violaciones. Los acu-
erdos historicos del ILGWU con los trabajadores
eran supervisados por un “presidente indepen-
diente”, un arbitro con autoridad para resolver
conflictos y suspender a los proveedores. Los
convenios FLOC son supervisados por un panel
de nueve miembros designados conjuntamente,
conocido como la Comision Dunlop, que lleva
el nombre del antiguo Secretario de Trabajo de
EE.UU. y profesor de Harvard, John Dunlop, que
fue su presidente inicial. Los acuerdos de Accord,
Lesoto y CIW se aplican mediante un control in-
dependiente y la formacion de los trabajadores
por parte de ONG en las que representantes del
personal y de las marcas comparten la direccion.
Aunque varian en sus detalles, todos estos acu-
erdos han servido para garantizar que el cum-
plimiento en el lugar de trabajo sea supervisado
dia adia porunaentidad enla que la organizacion
de trabajadores confia.®

Trabajadores de la confeccién en Lesotho
Foto © Christopher Johnson/Solidarity Center

Por ultimo, cada uno de estos acuerdos implica
compromisos por parte de los firmantes de la
marca que son legalmente exigibles. En todos los
casos, las partes pueden someter |os litigios a un
arbitraje definitivo y vinculante en el que las deci-
siones del arbitro son ejecutables ante tribunales
de justicia. En algunos casos, como los acuerdos
de “jobbers"y los acuerdos FLOC, el 6rgano de su-
pervision tiene autoridad para dictar laudos vin-
culantes; en otros, como el Acuerdo y el CIW, las

'8 Como se analiza en nuestro documento de trabajo de la
OIT, entre los ejemplos notables de cogestion se

encuentran el acuerdo de la confederacién sindical hondu-
refia CGT con Fruit of the Loom, el Acuerdo de Rana Plaza,
Tazreen Claims Administration Trust, Indonesia Freedom of
Association Protocol, y varios acuerdos marco globales.
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decisiones del érgano de supervisién pueden ser
recurridas ante los tribunales. En todos los casos,
la clara aplicabilidad legal de los compromisos de
las marcas es una mejora notable con respecto
a los dos enfoques de la RSE, en los que general-
mente no hay compromisos de las marcas que
puedan ser aplicados por ningun grupo laboral, y
a la mayoria de los acuerdos marco globales, que
no especifican ningun mecanismo de resolucion
de conflictos que no sea el didlogo o la mediacion
no vinculante.

A través de un proyecto dirigido por los profe-
sores Lance Compa y Katerina Yiannibas, una
coalicion de ONG internacionales de derechos
laborales ha elaborado recientemente un modelo
de clausulas de arbitraje vinculantes que pueden
incorporarse a los acuerdos de marca ejecut-
ables.™ Las clausulas se prepararon en respuesta
a la experiencia de los sindicatos y las ONG en el
arbitraje de reclamaciones contra las marcas por
su incumplimiento de las disposiciones de sanea-
miento de las fabricas del Bangladesh Accord.®® A
falta de otras buenas alternativas en ese momen-
to, los redactores del Acuerdo acordaron que
cualquier disputa se arbitraria de acuerdo con las
normas de arbitraje de la CNUDMI.?" Estas nor-
mas, adoptadas por la ONU en 1976, se utilizan
mas comUnmente en disputas comerciales inter-
nacionales y entre Estados, no en disputas sobre
derechos humanos. Los defensores del personal
laboral se mostraron especialmente preocupa-
dos por la falta de transparencia, la duracién del
proceso, la dificultad de implicar al personal en
el mismo y los importantes costos que suponia,
entre otras cosas, y trataron de resolverlos en un

9 Clean Clothes Campaign et al. Model Arbitration Clauses for
the Resolution of Disputes Under Enforceable Brand Agreements
(2020), en linea en https://laborrights.org/releases/four-ma-
jor-civil-society-groups-release- dispute-resolution-sys-
tem-and-model-arbitration.

20 En julio de 2016, y nuevamente en octubre de 2016, UNI
Global Union e IndustriALL Global Union presentaron una
notificacion de arbitraje contra dos marcas de ropa por no
haber exigido a sus proveedores que remediaran las instala-
ciones en el plazo impuesto por un plan de accién correctiva
y por no haber negociado unas condiciones comerciales
que hicieran financieramente viable que sus proveedores
cubrieran los costos de la remediacion. El arbitraje terminé
como resultado de un acuerdo de conciliacién dos afios
después. Ver Permanent Court of Arbitration, Bangladesh
Accord Arbitrations, en linea en https://pca-cpa.org/en/
cases/152/; IndustriALL Global Union, Settlement Reached
with Global Fashion Brand in Bangladesh Accord Arbitration,
Dec. 15, 2017, http://www.industriall-union.org/settle-
ment-reached-with-global-fashion-brand-in-bangladesh-ac-
cord-arbitration.

21 United Nations Commission on International Trade law,
UNICTRAL Rules, en linea en https://uncitral.un.org/en/texts/
arbitration/contractualtexts/arbitration.
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nuevo modelo de proceso de arbitraje.

En 2020, UNI Global Union e IndustriALL Glob-
al Union emprendieron su propio proyecto
para desarrollar un modelo de proceso de ar-
bitraje para resolver las disputas que surjan
en virtud de los acuerdos negociados por las
empresas multinacionales y las marcas, los
sindicatos mundiales y las ONG. Las disposi-
ciones se basaron en gran medida en las Nor-
mas de La Haya sobre Arbitraje de Empresas
y Derechos Humanos, que se habian publica-
do en diciembre de 2019, asi como en las nor-
mas modelo redactadas por los profesores
Compa y Yiannibas.?? Estas normas, al igual
que las descritas anteriormente, pretenden
primar un proceso agil que anticipe un lau-
do dentro de los 180 dias siguientes a la no-
tificacion del arbitraje. Las normas también
contemplan oportunidades para la concilia-
cién y el acuerdo. Los costos son recogidos
por defecto por un arbitro Unico en lugar del
habitual panel de tres personas. Actualmente
se estan realizando esfuerzos para albergar
estas Normas en la Corte Permanente de Ar-
bitraje. Si se adopta de forma generalizada,
el reglamento de arbitraje podria ayudar a
construir una negociacion colectiva transna-
cional significativa.

Finalmente, en los Ultimos afios se ha avan-
zado mucho en la consecucion de compro-
misos de transparencia, como la divulgacion
por parte de las grandes marcas de sus prov-
eedoresy la publicacion por parte del Bangla-
desh Accord de informes detallados sobre las
medidas correctivas adoptadas por las fabri-
cas, lo que ha permitido a los grupos sindi-
cales exigir responsabilidades a las marcas.
Estos precedentes estan alimentando una
campafia mas amplia para obligar a todas las
marcas a revelar publicamente toda su base
de proveedores.??

22 Las Normas de La Haya se desarrollaron para hacer
efectivo el tercer pilar de los Principios Rectores de las
Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos
Humanos, es decir, el acceso a reparaciones para las
violaciones de los derechos humanos por parte de las
empresas. Dados los considerables obstaculos que
existen para obtener una reparacion en los tribunales
nacionales, el arbitraje se considera una opcién para
obtener una reparacion compatible con los derechos.
Las Normas de La Haya estan disponibles en linea aqui:
https://www.cilc.nl/cms/wp-content/uploads/2019/12/
The-Hague-Rules-on-Business-and-Human-Rights-Arbi-
tration_CILC-digital-version.pdf.

2 Human Rights Watch, Fashion’s Next Trend: Accelerating
Supply Chain Transparency in the Apparel and Footwear
Industry (Dec. 18, 2019), https://www.hrw.org/re-
port/2019/12/18/fashions-next-trend/accelerating-sup-
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Conclusion

La dinamica nociva de las cadenas de sumin-
istro dirigidas por el comprador tiende a repe-
tirse en todos los sectores, zonas geograficas
y periodos de tiempo. Aunque esta dinamica
no es nueva, las empresas lideres de hoy en
dia disfrutan de oportunidades sin prece-
dentes para aprovechar la competencia entre
una base global de proveedores que compit-
en por su negocio. Cuando esa competencia
se centra en la reduccién de los costos lab-
orales, puede producirse una carrera a la
baja. Sin embargo, esas mismas cadenas de
suministro pueden ofrecer nuevas oportuni-
dades estratégicas a la mano de obra. Como
esperamos que demuestre nuestra investi-
gacion, hay mucho que podemos aprender
unos de otros y de nuestros predecesores so-
bre la mejor manera de ejercer el poder del
trabajo para elevar las normas y garantizar
los derechos del personal laboral.

ply-chain-transparency-apparel-and-footwear#.
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CONTRA VIENTO Y MAREA: POSIBLES
ESTRATEGIAS PARA LA PRESENTACION DE
ACCIONES LEGALES CONTRA LA VIOLACION
DE DERECHOS LABORALES EN LAS CADENAS

GLOBALES DE VALOR
MIRIAM SAAGE-MAAR

Alemania, Italia y Pakistdn | Escrito originalmente en inglés

medida que las actividades econ6émicas de

las empresas van extendiéndose a lo largo de
distintas jurisdicciones, los trabajadores tienen la
facultad, al menos en teoria, de litigar contra los
actores participantes en el proceso de produc-
cién en los distintos fueros de su constitucion.
Lo comun es que los trabajadores presenten de-
mandas contra el empleador (proveedor) o las
autoridades locales ante los tribunales del lugar
por violaciones a la legislacién laboral. De por si,
estas causas ya son muy complejas, puesto que
dichos tribunales suelen lidiar con importantes
restricciones politicas y de recursos que limitan la
eficacia de su accionar. Pero aun mas complejas
son las demandas contra otras empresas a lo
largo de la cadena de valor, ya que los tribunales
locales no suelen tener competencia sobre
sociedades transnacionales que encargan bienes
0 servicios a un empleador local.

Sin embargo, los trabajadores afectados pueden
interponer demandas contra esas empresas
transnacionales —incluidas sociedades contro-
lantes de grupos empresariales, empresas com-
pradoras situadas en el extremo de la cadena
de valor o, incluso, empresas encargadas de
certificar el cumplimiento de un determinado
codigo de conducta— ante tribunales de Europa
y América del Norte. En esos fueros, las partes
afectadas por los abusos empresariales pueden
presentar demandas civiles y solicitar una in-
demnizacién monetaria por dafios y perjuicios,
0, en algunos casos, accionar penalmente a los
efectos de establecer la responsabilidad penal
de la empresa y sus directivos.' Claro que no es

' Richard Meeran, Tort Litigation Against Multi-National Cor-

nada facil acceder a estas vias legales, pero, no
dejan de ser una opcién valida para el planteo de
acciones a nivel transnacional. En esta ocasion,
usaré el juicio contra Ali Enterprises a modo de
ejemplo de las distintas opciones a las que los
trabajadores pueden recurrir para exigir una rep-
aracion e indemnizacion y para ilustrar las dificul-
tades que conlleva proteger los intereses de los
trabajadores participantes en cadenas globales
de valor.

“El punto de partida radica en las causas respecto
de las que los tribunales ingleses han aceptado
que, conforme al derecho de la responsabilidad

civil extracontractual, las sociedades controlantes

pueden ser tenidas como responsables por los dafios

y perjuicios que provoquen sus subsidiarias en el
extranjero en los casos en que el perjuicio haya

podido preverse, existia una relacion clara entre las
partes y la imposicion de un deber podia verse como
algo equitativo, justo y razonable.”

El ordenamiento juridico en desarrollo
El desarrollo del derecho de la responsabilidad
civil extracontractual

En los ultimos afios, ha habido un corpus creci-
ente de jurisprudencia en el Reino Unido cuya
postura ha sido la de asignarles responsabilidad
a los actores corporativos dentro de la cadena de
valor. A la vez, ha habido un debate académico

porations, 3(1) City UNiversiTY oF HonG Kong Law Review (2011);
Wolfgang Kaleck, Miriam Saage-Maal, Corporate Account-
ability for Human Rights Violations Amounting to International
Crimes, 8 JOURNAL OF INTERNATIONAL CRIMINAL JusTICE, 699-724
(2010).
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cada vez mas intenso en |la Europa continen-
tal sobre la conveniencia de extender las
teorias sobre la responsabilidad civil extra-
contractual a las sociedades transnaciona-
les. El punto de partida radica en las causas
respecto de las que los tribunales ingleses
han aceptado que, conforme al derecho de
la responsabilidad civil extracontractual, las
sociedades controlantes pueden ser tenidas
como responsables por los dafios y per-
juicios que provoquen sus subsidiarias en el
extranjero en los casos en que el perjuicio
haya podido preverse, existia una relacién
clara entre las partes y la imposicién de un
deber podia verse como algo equitativo, jus-
to y razonable.?

En Vedanta Resources PLCv Lungowe, la Corte
Suprema del Reino Unido sostuvo que los
compromisos publicos de «responsabilidad
social empresarial» y las politicas societar-
ias juegan un papel fundamental a la hora
de generar y definir las obligaciones que le
incumben a una sociedad controlante para
prevenir que una subsidiaria dafie el medio-
ambiente o lesione los derechos humanos.?
Mas recientemente, la Corte Suprema se
bas6 en esta causa para resolver sobre Ok-
pabi v Shell. Entre sus fundamentos, sefiald
que los principios que debian aplicarse para
evaluar el grado de responsabilidad de una
sociedad controlante no constituian una
categoria nueva ni distinta de responsab-
ilidad, sino que se correspondian con los
principios generales clasicos aplicados en el
derecho de responsabilidad civil extracon-
tractual para la imposicion de un deber de
proteccion. 4 En Okpabi, la Corte Suprema

2Cees van Dam, Tort law and human rights: Brothers in
arms on the role of tort law in the area of business and
human rights, 2 . EuropeaN TorT L. 221, 221-254 (2010).-

3 En Vedanta, la Corte Suprema del Reino Unido,
afirmd que «es posible responsabilizar a la sociedad
controlante por acciones de terceras si, en los materia-
les publicados, declara que ejerce tal nivel de control

y supervision sobre sus subsidiarias, aun si ello no se
comprueba en los hechos. En tales circunstancias, la
mera omision de tal control podria dar a entender que
la empresa ha renunciado a una responsabilidad que
habia asumido de forma publica». El tribunal sostuvo
ademas que «todo depende del grado y la forma en
que la sociedad controlante se valga de la oportunidad
de asumir la gestion de las operaciones relevantes (in-
cluido el uso de tierras) de la subsidiaria, asi como de
intervenir en ella, controlarla, supervisarla u orientar-
la. Lo Unico que la existencia de una relacién sociedad
controlante-subsidiaria prueba es que aquella tuvo

tal oportunidad» Vedanta Resources PLC v Lungowe
[2019] UKSC20, [53 and 49].

4 Okpabi and others v Royal Dutch Shell Plc (RDS) and
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aceptd las cuatro maneras distintas pro-
puestas por el apelante a través de las que
podria considerarse que una sociedad con-
trolante debe proteccién a una subsidiaria,
esto es si:®

1. Toma el control de la gerencia o ejerce
la gerencia mancomunada de una ac-
tividad relevante de la subsidiaria.

2. Proporciona malas recomendaciones
o promulga malas politicas para todo
el grupo.

3. Toma medidas para implementar
politicas dirigidas a todo el grupo.

4. Manifiesta que ejerce algun grado de
supervisién o control sobre una sub-
sidiaria

Sin embargo, la Corte Suprema aclar6é que
estas cuatro posibilidades no constituyen
categorias excluyentes partir de las que
asignar responsabilidades y que la prueba
para determinar el grado de responsabili-
dad que le cabe a una sociedad controlante
es de caracter general y no restrictiva. ®

Legislacién de diligencia debida en materia
de derechos humanos de cumplimiento
obligatorio

Junto con el desarrollo del derecho de re-
sponsabilidad civil extracontractual en el
Reino Unido, también ha ido cobrando vigor
la normativa Human Rights Due Diligence

another [2021] UKSC 3.
°Id. at para 26.

¢ Si bien los juicios contra marcas y empresas audito-
ras no ha prosperado como era de esperar en otras
jurisdicciones regidas por el derecho consuetudinario,
como por ejemplo, Canad4, en donde se rechazaron
las demandas en contra de las marcas que terceriz-
aban su produccién en Rana Plaza Building, en Ban-
gladesh. Das v. George Weston Limited, 2017 ONSC
4129 (Can.), disponible en: https://www.canlii.org/en/
on/onsc/doc/2017/20170nsc4129/20170onsc4129.html,
esto sirvié para fomentar la idea de ampliar la re-
sponsabilidad a las firmas controlantes por los hechos
ilicitos civiles provocados por sus firmas proveedoras.
Ingrid Heinlein, Zivilrechtliche Verantwortung transnatio-
naler Unternehmenfiir sichere und gesunde Arbeitsbedin-
gungen in den Betrieben ihrer Lieferanten, NEUE ZEITSCHRIFT
FUR ARBEITSRECHT, 276-282 (2018); Anna Heinen, Auf

dem Weg zu einem transnationalen Deliktsrecht? - Zur
Begriindung deliktischer Sorgfalts- und Organisationsp-
flichten in globalen Wertschépfungsketten, DURCHSETZUNG
MENSCHENRECHTLICHER SORGFALTSPFLICHTEN VON UNTERNEHMEN,

96 (Markus Krajewski and Miriam Saage-Maal eds.,
2018); Ingrid Heinlein,-Zivilrechtliche Verantwortung
transnationaler Unternehmenfiir sichere und gesunde
Arbeitsbedingungen in den Betrieben ihrer Lieferanten,
NEUE ZEITSCHRIFT FUR ARBEITSRECHT, 276-282 (2018).-
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(HRDD), UN basada en Guiding Principles, la cual
esta siendo introducida en la Europa continental
y en el ambito de la UE. Resulta de particular in-
terés la legislaciéon francesa Loi De Vigilance, que
establece un deber de vigilancia para las empre-
sas de ese pais, a fin de evitar cualquier violacion
de los derechos humanos en toda la cadena de
proveedores y que fija responsabilidades civiles
para ciertos casos de incumplimiento.” En Ale-
mania, el Parlamento aprob6 una ley que regula
la cadena de proveedores y que también obliga
a las empresas a ejercitar Human Rights Due
Diligence (Sorgfaltspflichten) sobre sus propias
actividades y sus proveedores directos y, si hubi-
era algun signo ostensible de potencial riesgo de
violacion de los derechos humanos, sobre otros
proveedores participantes de la cadena de valor.
Esta ley otorga una via regulada por el derecho
administrativo a los trabajadores, sindicatos y
demas actores damnificados a los efectos denun-
ciar la violacion de derechos y para exigir que se
mitiguen y reparen los perjuicios ocasionados.
Aunque resta por verse en gran medida si estas
leyes son eficaces, no obstante, son utiles como
nuevas herramientas legales para que los traba-
jadores puedan accionar contra las empresas de
toda la cadena de valor.

Responsabilidad de los auditores societarios

A menudo los auditores societarios toman el lu-
gar de los Estados y se encargan de inspeccionar
las condiciones laborales de las empresas. Estas
inspecciones terminan por convertirse en una
herramienta de la que se valen las empresas mul-
tinacionales para garantizar que sus codigos de
conducta sobre derechos laborales estan siendo
cumplidos. Los cédigos de conducta empresaria-
les surgieron como resultado de la reaccién de la
industria textil a las campafias de concientizacién
de los consumidores en América del Norte y Eu-
ropa en las que se resaltaban las inaceptables
diferencias entre la atractiva imagen de las mar-
cas textiles y deportivas del hemisferio norte y las
espantosas condiciones laborales del hemisferio
sur. Con el objeto de garantizar que se observen
las normativas, las marcas y las tiendas minoris-
tas suelen contratar empresas especializadas en
auditorias societarias para que visiten las fabri-
cas de los proveedores locales y se cercioren de
que esté respetando el codigo de conducta de
sus socios comerciales. Sin embargo, es comun

7LOI'n®2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de
vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses
d'ordre [Law 2017-399 of March 28, 2017 on the duty of vig-
ilance of parent companies and ordering companies] J.O. n°
0074, disponible en https://www.legifrance.gouv.fr/dossier-
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gue estas auditorias no describan con precision
la situacién en la que se encuentran las fabricas,
tanto por limitaciones metodolégicas en su abor-
daje como por conflictos de interés y corrupcion.
Asi las cosas, las auditorias de empresas sirven
para diluir responsabilidades y darles a las mar-
cas y las tiendas multinacionales la posibilidad
de exhibir una auditoria con que alegar que hic-
ieron todo lo que estaba a su alcance para evitar
una catastrofe. A su vez, la empresa a cargo de la
auditoria puede ocultarse detras de los aspectos
técnicos de su encargo, lo que impide que pueda
evaluarsela y determinar con ello su grado de
responsabilidad. Este deslinde reciproco de re-
sponsabilidades sigue contribuyendo al sistema
de irresponsabilidad organizada ya descrito aqui.
Hoy en dia se esta considerando si los auditores
deberian responder conforme al derecho civil
o penal por informes de auditoria que omitan
sefialar de forma fehaciente o adecuada
violaciones de las normativas de seguridad en el
lugar de trabajo o de las legislaciones laborales
por parte de las empresas proveedoras.® En tal
sentido, ha surgido la cuestién de si los auditores
deberian estar regidos por los conceptos sobre
derechos de terceros beneficiarios u otros con-
ceptos aplicables al derecho de responsabilidad
civil extracontractual.®

Juicio por el incendio de una fabrica
Ali Enterprises

La noche del 11 de septiembre de 2012, se desatd
un incendio en la planta bajo de la empresa Ali
Enterprises.’ En poco tiempo las llamas tomaron
los otros pisos, y muchos de los trabajadores alli
presentes no pudieron escapar porque el lugar
carecia de salidas de emergencia y la alarma de
deteccion de incendios de la fabrica nunca soné.
Al menos 258 trabajadores murieron a causa del
incendio y muchos mas resultaron heridos. El
principal comprador de la producciéon de la fabri-
ca era la tienda de venta minorista alemana KiK,
gue segun sus mismas palabras durante cinco
afos habia adquirido cerca del 70 % de la produc-
cién de la fabrica. El publico aleman se enter6 del
incendio de Ali Enterprises fundamentalmente a

8 Carolijn Terwindt and Miriam Saage-Maal, Liability of Social
Auditors in the Textile Industry, Freidrich-Ebert-Stiftung, (2017),
disponible en http://library.fes.de/pdf-files/iez/13041.pdf.

9 Carola Glinski and Peter Rott, Regulating certification bodies
in the field of medical devices: The PIP breast implants litiga-
tion and beyond, 27(2) EuroPeAN ReviEw oF PrIvATE Law, 403-428
(2019).

' Para leer una narracién pormenorizada del incendio,
consulte, Forensic Architecture, THE ALl ENTERPRISES FACTORY FIRE,
https://forensic-architecture.org/investigation/the-ali-enter-

legislatif/JORFDOLE000030421923/

prises-factory-fire (last visited June 24, 2021).
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través de una entrevista publicada en Der
Spiegel al gerente de responsabilidad social
empresarial de KiK.'" Durante la entrevista,
luego de contar su pesar por el desastre, el
gerente describié la relacién entre KiK y la
fabrica siniestrada como una relacion estre-
chay de larga data. También explicé de qué
manera KiK ponia empefio en ejercitar su
responsabilidad social corporativa a través
de un cédigo de conducta pensado para
sus proveedores, de quienes esperaba que
cumpliesen con las normativas de higiene 'y
seguridad, asi como con otros estandares
laborales basicos. El cumplimiento de estas
normativas debia garantizarse mediante
visitas a las fabricas a cargo de represen-
tantes de la empresa y de firmas de audi-
toria societaria.

Durante el juicio, KiK presenté cuatro in-
formes de auditoria encargados por la em-
presa entre 2007 y 2011. Tan solo el prim-
ero de ellos, del afio 2007, sefalaba que
las medidas de prevencién de incendios no
eran las apropiadas. Los informes que le
siguieron no volvieron a sefialar ninguna fal-
la digna de destacarse. Ademas, solo unas
semanas antes del mortifero incendio, el 21
de agosto de 2012, la empresa italiana de
auditorias RINA S.p.A le expidi6 a la fabrica
un certificado de seguridad SA-8000, que
supuestamente era uno de los estandares
de certificacién social lideres para organi-
zaciones y fabricas a nivel mundial. RINA
habia sido contratada por los duefios de la
fabrica Ali Enterprises. Antes de recibir la
certificacion, la fabrica habia sido auditada,
y el informe resultante contaba con la apro-
bacién del comité técnico de RINA con fecha
del 3 de agosto de 2012. Asu vez, RINA habia
elegido y contratado al proveedor de servi-
cios paquistani RI&CA para que conduzca
la auditoria. Una vez certificado el informe
de la auditoria, RINA procedié a certificar la
fabrica.?

Durante el otofio de 2012, sindicatos y
organizaciones de derechos laborales

" Hasnain Kazim and Nils Klawitter, ZUverLASSIGER
LiereranT, DER SpiEGEL, http://www.spiegel.de/spiegel/
print/d-89234400.html (22 October 2012).-

2L uego del incendio en Ali Enterprises, la organi-
zacién titular del programa de certificacion SA-8000,
Social Accountability Initiative, investigé el incidente y
llegd a la conclusion de que el proceso de certificacion
habia estado viciado por diversas fallas e, incluso,

por conductas fraudulentas. Social Accountability
International, REPORT ADDENDUM ON FIRE SAFETY IN PAKISTAN,
16 (2013).
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paquistanies, junto con organizaciones in-
ternacionales de trabajadores y derechos
humanos comenzaron a evaluar la posibil-
idad de llevar adelante una accion legal en
comun con el objeto de demandar a la mar-
ca alemana KiK y la firma italiana RINA. En-
tretanto, los trabajadores supervivientes y
familiares de los fallecidos fundaron Ali En-
terprises Factory Fire Affectees Association
(AEFFAA) con la ayuda de la Federacion Na-
cional de Sindicatos de Paquistan (NTUF, por
sus siglas en inglés) y Home-Based Women
Workers Federation (HBWWF).

La fébrica de Ali Enterprises tras el incendio | Foto © Ayesha Mir (The Express Tribune)

Mientras que algunas organizaciones como
European Centre for Constitutional and
Human Rights (ECCHR), NTUF y AEFFAA
presentaron una demanda civil contra KiK
en Alemania, denunciaron a los funciona-
rios de RINA en los tribunales penales de
Italia, y luego interpusieron una demanda
ante la OCDE en ese mismo pais, otras or-
ganizaciones como PILER,"® Clean Clothes
Campaign (CCC) y IndustriALL centraron sus
esfuerzos en negociar un fondo indemniza-
torio a largo plazo, de conformidad con las
normas dictadas por International Labour
Organization, tomando como base Rana
Plaza Compensation Agreement.

Luego de aireados debates, los actores lle-
garon a un entendimiento comun de que
lo que convenia era coordinar bien ambas
estrategias de modo tal que una reforzara
la otra. La via legal intentaria acelerar las
conversaciones en la Organizacién Mundial
del Trabajo (OMT) al servir como aliciente

'3 PILER habia logrado dar un primer paso importante
en la negociacién con KiK, ya que para fines de 2012
habia conseguido 1 millén de USD como reparacién
inmediata para los trabajadores.
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tacito para que la empresa tomara parte en ellas.
De forma premeditada, la accion judicial exigia
unicamente una indemnizacién monetaria para
reparar el dolor y el sufrimiento mientras que
las negociaciones en la OMT exigian el pago de
una indemnizacion por el lucro cesante y los gas-
tos médicos incurridos. De esta manera, el litigio
en curso en Alemania no le daba a KiK la excusa
como para salirse de las negociaciones indemni-
zatorias en la OMT. Entretanto quienes estaban a
cargo de la negociacién en la OMT, respaldaban
la causa legal como otro paso importante.’* De
hecho, el juicio que se estaba tramitando en Ale-
mania mejoro la predisposicion de Kik a avenirse
a las cldusulas indemnizatorias propuestas por la
OMT: una semana después de que el tribunal con
asiento en Dortmund admitiese a los demandan-
tes paquistanies como parte actora del proceso
y habilitara la etapa de presentacion de pruebas
(Beweisaufnahme), KiK acordd pagar una suma
adicional de 5,15 millones de USD al fondo in-
demnizatorio ILO Ali Enterprises, lo que significo
un avance por primera vez en las negociaciones
en la OMT luego de casi dos afios sin acercamien-
to entre las partes.

El juicio contra KiK: aspectos procesales y alegatos
clave

En virtud tanto de §17 ZPO (Zivilprozessordnung,
the German Code on Civil Procedure) como de
la Seccién 4 de Brussels | Regulation, el Region-
al Court of Dortmund (Landgericht Dortmund)'
tiene competencia para entender en la causa. De
conformidad con la Seccion 4(1) de Rome Il Reg-
ulation, en este litigio internacional correspondia
aplicar el derecho civil paquistani, que esta muy
influenciado por la jurisprudencia india e ingle-
sa.’®Segun lajurisprudenciainglesa dela época—
todavia no se habian dictado las sentencias de las
causas de Vedanta y Shell— la parte actora adujo
que KiKincumplié con el deber de proteccion con

4 European Centre for Constitutional and Human Rights, The
proceedings against KiK in Germany have contributed signifi-
cantly to the compensation settlement, (2018), https://www.
ecchr.eu/en/press-release/hearing-in-kik-case-in-front-of-re-
gional-court-in-germany/.-

'> Regulation No 1215/2012 of the European Parliament and
of the Council of 12 December 2012; on jurisdiction and

the recognition and enforcement of judgments in civil and
commercial matters (recast); Article 4, disponible en https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A0201
2R1215-20150226&qid=1624960834400

6 Khan v. Haleem, (2012) CLD (SC) 6 (2011), 8 (Khilji Arif Hs-
sain, J., concurring) (Pak.); Khanzada v. Sherin, 1996 CLC 1440
(Peshwar) (Pak.), citing Indian law authoritatively in a case
alleging medical malpractice.
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los empleados de la fabrica Ali Enterprises.'” Las
exigencias vinculadas con el deber de protecciéon
estaban tomadas en gran medida de las senten-
cias dictadas en Caparo v Dickman and Chandler v
Cape.”™ Segun estas causas, se establece la exis-
tencia de un deber de proteccién si se cumplen
todas las siguientes condiciones: el perjuicio oc-
asionado podia preverse, era posible trazar una
relacion clara entre las partes y la imposicién de
un deber podia verse como algo equitativo, justo
y razonable.” Se le solicité al Tribunal Regional de
Dortmund que evaluase el deber de proteccion
en cuestion, por lo que este se vio en la necesidad
de establecer la naturaleza de la relacion entre
KiK'y Ali Enterprises, las normas industriales apli-
cables de responsabilidad social empresarial, las
normas pertinentes para la conduccién de audi-
torias de seguridad y las obligaciones de KiK para
con estas auditorias.?®

Los demandantes alegaron que existia una clara
dependencia econdmica entre KiK y Ali Enterpris-
es, puesto que aquella habiaadquirido casilas tres
cuartas partes de la produccién de esta durante
los cinco afios anteriores al incendio. Ademas,
los demandantes sefialaron que tal dependencia
econdémica le conferia a KiK la capacidad de in-
fluir y controlar las condiciones de higiene y las
medidas de prevencion de incendios en virtud de
las que Ali Enterprises deberia haber funcionado
en Paquistan. Los demandantes ademas alega-
ron que el deber de proteccién de KiK para con
la fabrica surgia de su codigo de conducta del

7 Carolijn Terwindt et al., Supply chain liability: Pushing the
boundaries of the common law?, 8(3) J. European TorT L. at 276
(2018)[hereinafter Terwindt 2018].

'8 Caparo Industries plc v. Dickman [1990] 2 AC 605; Chandler
v Cape Plc [2012] EWCA Civ 525 (25 April 2012).

9 Véase Chandler, supra note 18 at para 80 proporciona indi-
cadores clave sobre cuando una sociedad controlante mul-
tinacional esta sujeta a un deber de proteccién, fundamen-
talmente en los casos en que: 1) las actividades comerciales
tanto de la empresa controlante como de la subsidiaria sean
idénticas en si mismas; 2) la sociedad controlante tiene o
deberia haber tenido mayores conocimientos sobre algunos
aspectos pertinentes de higiene y seguridad en esa industria
en particular; 3) el sistema de trabajo de la subsidiaria no

es seguro, lo que la empresa controlante sabia o deberia
haber sabido; 4) la sociedad controlante sabia o deberia
haber previsto que la subsidiaria o sus empleados confiarian
en los conocimientos mas acabados de la controlante para
brindarles proteccién. Ademas, el tribunal aclara que, a

los efectos del inciso (4), no es necesario demostrar que la
empresa controlante tiene participacién en las politicas de
higiene y seguridad de la subsidiaria. En cambio, el tribunal
debe considerar la relacién entre las partes con una mirada
mas amplia. Podria bastar con demostrar que la controlan-
te tiene participacion en las operaciones comerciales de la
subsidiaria, por ejemplo, en lo que hace a la producciony el
financiamiento.

20 Terwindt 2018, supra note 17 at 268.

Volumen 1 Namero 2


https://www.ecchr.eu/en/press-release/hearing-in-kik-case-in-front-of-regional-court-in-germany/
https://www.ecchr.eu/en/press-release/hearing-in-kik-case-in-front-of-regional-court-in-germany/
https://www.ecchr.eu/en/press-release/hearing-in-kik-case-in-front-of-regional-court-in-germany/
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A02012R1215-20150226&qid=1624960834400
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A02012R1215-20150226&qid=1624960834400
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A02012R1215-20150226&qid=1624960834400

Entrevistas y articulos

el 2007

RIK CED 1 K

Foto superior © ECCHR
Foto de abajo © NTUF/AEFFAA
y ECCHR

24

Al

Araehi-

UL Want g mpet \li Ent

Al Enterprisg Factory Fipe Affect

2009?" y de una declaracién de su gerente
administrativo, quien semanas después del
incendio sefialdé que «como compradores
estamos obligados a controlar que se cump-
la con las normas de seguridad y prevencion
de incendios”.?2 Dado que el codigo de con-
ducta de KiK formaba parte de las clausulas
y condiciones de todas sus 6rdenes de com-
pra, los demandantes sostuvieron que el
compromiso publico asumido por la empre-
sarespecto de la seguridad y las condiciones
laborales éticas daban
lugar a obligaciones
legales: quien se suje-
ta de forma voluntaria
a normativas propias
se obliga también en
términos legales.” Por
ultimo la parte actora
introdujo el concepto
de responsabilidad in-
directa, que estipula
la responsabilidad ob-
jetiva del empleador,
pero también del man-
dante, lo que configu-
ra una relacién «afin a
un contrato laboral».
El derecho consuetu-
dinario interpreta el
. o concepto de respons-
= J_"-"“L i I abiIidaE)d indirectap con
{ AEFAR ) mas flexibilidad que
. . el caso del derecho
1'% germano, puesto que
no se basa necesaria-
mente en una relacién
contractual formal,

erprise Victims

21 En este particular, en la seccién titulada «<Normas de
empleo» sobre “Condiciones de higiene y seguridad en
el trabajo», Kik manifiesta que: «El lugar de trabajo y
las actividades que alli se realizan no deben perjudicar
ni la salud ni la seguridad de sus empleados o tra-
bajadores. Para ello debera garantizarse un entorno
laboral limpio y seguro, fomentandose practicas de hi-
giene y seguridad laboral, de modo tal de prevenir los
accidentes y lesiones de trabajo o como resultado del
manejo de los recursos del empleador. Estas medidas
y procedimientos de seguridad deberan comunicarse-
les a todo el personal, quien debera estar capacitado
en el uso eficaz [...]." KIK TexmiLien unp Non-Foob GmsH,
CopE oF Conbucr, revised version, a 3 (1 August 2009)
https://docplayer.net/49661979-Kik-textilien-und-non-
food-gmbh-code-of-conduct.html

22 KiK Textilien und Non-Food GmbH, Statement on
the Panorama Program of 06.12.2012, traducido por
el autor.

2 Anna Beckers, Legalization under the premises of
globalization: Why and where to enforce corporate social
responsibility codes, 24(1) INDIANA JOURNAL OF GLOBAL LEGAL
Stupies, 15-43 (2017).
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sino que surge de la suma de circunstancias
que hacen a la relacién comercial entre dos
partes.?

KiK se defendié recurriendo a su discurso
sobre la responsabilidad social empresarial,
el cual la presenta en verdad comprometida
con la mejora de las condiciones laborales
de sus fabricas proveedoras y tomando
medidas al respecto. Al mismo tiempo, KiK
rechazd cualquier responsabilidad, puesto
que, segun alego, Ali Enterprises era una
entidad legal completamente independ-
iente y, como tal, era la Unica responsable
de la seguridad de su personal. KiK admitio
haber enviado a su propio personal de visi-
ta al lugar de produccién; haber encargado
varias auditorias societarias de la fabrica Ali
Enterprises, y haber obligado a sus provee-
dores a firmar su c6digo de conducta, no
obstante lo cual dijo no estar facultada para
influenciar, y menos que menos controlar,
las normativas de seguridad contra incendi-
0s que regian en la fabrica. En cuanto a los
informes de las auditorias societarias encar-
gados por la misma KiK y que no exhibian
ninguna falla respecto de los mecanismos
de prevencion de incendios, la empresa
sefialé ademas que de ninguna manera hu-
biese podido estar al tanto del estado real
en que se encontraban esos mecanismos y
que, por consiguiente, no era responsable
de ellos. KiK insisti6é en que las medidas de
responsabilidad social adoptadas por la em-
presa no conllevaban ninguna obligacién
legal. Los informes sobre las auditorias re-
alizadas a la fabrica eran la prueba de que
KiK suponia que las condiciones laborales
generales y, en especial, el sistema de pre-
venciéon de incendios se ajustaban al cédigo
de conducta estipulado por ella. Los escritos
presentados por la empresa germana son
un ejemplo del clasico discurso de la indu-
stria: «Nos preocupan los derecho laborales
y hacemos todo lo que esta a nuestro al-
cance para garantizarlos, pero Unicamente
por iniciativa propia sin que ello implique
ninguna responsabilidad de nuestra parte».

Si bien durante las negociaciones extrajudi-
ciales los demandantes de la causa de KiK
habian acordado con la empresa que esta
renunciaria a oponer la prescripcibn como
defensa, durante el juicio, KiK argumento
que conforme a la legislacion paquistani

24 E v English Province of Our Lady of Charity [2012]
EWCA (Civ) 938, [2013] 2 W.L.R. 958, 19, 70.
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ya habia expirado el plazo para que la actora
interpusiese una accién civil. En una providen-
cia basada en la opinion pericial solicitada a un
profesor en derecho anglosajon, el tribunal de
Dortmund concluyé que la renuncia negociada
en la etapa extrajudicial era nula porque la cau-
sa estaba regida por el derecho paquistani, que
no contempla la posibilidad de tal dispensa. Los
demandantes argumentaron que el asunto de la
renuncia a oponer prescripcion estaba regido de
forma exclusiva por el derecho germano, puesto
que, en este respecto las partes habian acordado
durante las negociaciones extrajudiciales que el
derecho germano tenia prevalencia por sobre el
paquistani, ya que los representantes de ambas
partes eran letrados alemanes que utilizaban el
idioma aleman para dirimir cuestiones de dere-
cho y que, por tanto, era claro que no pensaban
aplicar la legislacion paquistani. Como resulta-
do, el tribunal tocd solo de manera superficial
la cuestién de qué deber de proteccidn tiene un
comprador hacia los empleados de una subsid-
iaria.?> Esta decision procesal termind dando por
concluido el litigio en Alemania sin que se llegara
a abordar los méritos de la causa en contra de
KiK.

Las intervenciones legales en contra de la firma de
auditorias societarias RINA

En paralelo a la accién civil contra KiK, en 2014,
los abogados italianos promovieron una accién
penal contra los directivos de RINA en represent-
acion de AEFFAA, NTUF y ECCHR. De conformidad
con la legislacién penal italiana, se acusaba a los
altos mandos de RINA, quienes semanas antes
del incendio de 2012 habian permitido que se le
otorgara un certificado SA-8000 a la fabrica, de
entregar un certificado falso y de falsificacion de
documentos. % El juez de instruccién con asiento
en Turin abrié la investigacién penal y solicité la
opinién de peritos sobre las causas del incendio,
pero tuvo que transferir la causa a Génova por
razones de competencia. Alli, una nueva jueza
de instruccién cerr6 el proceso en diciembre de
2018 luego de un recurso de apelacion? que ale-
gaba que seria dificil probar en juicio que el hecho
de emitir un certificado SA-8000 habia provocado
el incendio. Segun la postura de la jueza, RINA

% LG Dortmund, 7 O 95/15, Beschluss vom 10.1.2019. Land-
gericht Dortmund Urteil vom 10.01.2019 - 7 O 95/15 (Ger.),
en linea en https://openjur.de/u/2155292.html.

2 Art. 477, 479, 480, 481, 482 Codice Penale (C.p.) (It.).

2 Tribunale de Genova, Ufficio del Guidice per le Indagini
Preliminari, Decreto di Fissazione dell’ Undienza a seguito di
opposozione - art. 409 c2 c3 c.p.p., N 3240/16 / N 10400/16,
11 December 2018.
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Services no podria haber evitado que la fabrica
continuase funcionando, aun sin las condiciones
de seguridad adecuadas para sus trabajadores
y, por ende, RINA no hubiese podido evitar el
incendio. Asimismo, la jueza no hall6 prueba
suficiente a los efectos de indicar que los altos
mandos de la empresa habian estado en cono-
cimiento del supuesto falso informe de auditoria
a partir del que se expidio el certificado SA-8000.
Ademas, segulin su parecer, los directivos de RINA
no incurrieron en el delito de «falsedad», puesto
que la certificacién no era obligatoria en términos
legales, sino que se la expedia a instancias de las
propias empresas particulares, en su mayoria
por exigencias del mercado.

Dado que las actividades de RINA no estan su-
jetas Unicamente a los fueros penales italianos,
sino también a las Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales, puesto que Italia
es un estado miembro de ese organismo, en sep-
tiembre de 2018, las organizaciones nombradas
mas arriba en conjunto con una coalicién inter-
nacional mas amplia, demandaron a RINA ante el
punto de contacto de la OCDE en ltalia. Sin em-
bargo, los directivos de RINA se mostraron muy
reacios a aceptar cualquier tipo de responsabil-
idad conforme a las Directrices de la OCDE, por
lo que las partes no pudieron llegar a un acuerdo
mediado.

Conclusiones

Los distintos procesos legales entablados contra
KiK por un lado y RINA por el otro deben interp-
retarse a la luz de un contexto econémico, social
y legal mas amplio en el que se insertan las real-
idades de las cadenas globales de valor. Si bien
en general el derecho comercial y el comercio na-
cional e internacional posibilitan a las empresas
mandantes en el hemisferio norte maximizar sus
ingresos sin que por otro lado tengan que asumir
ninguna responsabilidad legal por la explotacién
de los trabajadores o la devastacién del medio-
ambiente, las cadenas globales de valor también
abren posibilidades para cuestionar el status quo.
En la demanda en contra de KiK, fue el derecho
procesal aleman y el derecho de responsabilidad
civil extracontractual de Paquistan lo que hizo
posible que cuatro trabajadores paquistanies se
presentasen ante un tribunal germano para rec-
lamar que las empresas compradoras si tienen
un deber de proteccién para con los trabajadores
que forman parte de sus cadenas de provee-
dores internacionales, que por lo general inten-
tan externalizar.
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A pesar de que el juicio en si en contra de
KiK se perdio, resulta evidente que la causa
ayudo a que la empresa accediera a formar
parte de las negociaciones indemnizato-
rias en la OMT y que, en ultima instancia,
aceptara pagarles a los trabajadores una
importante suma de dinero. De modo que,
incluso si no se pudo conseguir una repa-
racion a través del canal judicial, tanto los
demandantes como las demas personas
afectadas por el siniestro recibieron una in-
demnizacién de parte de KiK, aunque, por
supuesto, sin que esta reconociera su re-
sponsabilidad legal en el incidente.

Ademas, la accion judicial en Alemania re-
percutié sobre la normativa y el debate legal
de ese pais, ya que puso sobre la mesa vari-
os problemas paradigmaticos vinculados
con las responsabilidades en las cadenas
globales de valor y dej6 en claro que es de
esperar que surjan nuevos casos este tipo
que planteen cuestiones similares sobre las
responsabilidades.?® Hay motivos también
para creer que los debates legales y publi-
cos sobre la causa de KiK fueron el motor
de un proceso de reforma de la legislacion
alemana. Tan solo unas semanas después
de que se desestimara la causa de KiK, se
publicé la primera propuesta formal para la
redacciéon de una ley alemana de respons-
abilidad en las cadenas de proveedores. En
los frecuentes debates sobre la llamada ley
de cadena de proveedores (“Lieferkettenge-
setz") en Alemania, pero también sobre dil-

28 /éase Gerhard Wagner, Haftung fiir Menschen-
rechtsverletzungen, 80(4) RABELS ZEITSCHRIFT FUR AUSLAN-
DISCHES UND INTERNATIONALS PRIVATRECHT, 717-782 (2016);
Marc-Phillippe Weller et al., Haftung deutscher Un-
ternehmen fiir Menschenrechtsverletzungen im Ausland,
216(3-4) ARcHIV FUR DIE CIVILISTISCHE PRrAXIS, 387-420 (2016);
Chris Thomale and Leonhard Hubner, Zivilgerichtliche
Durchsetzung vélkerrechtlicher Unternehmensverant-
wortung, 72(8) JURISTENZEITUNG, 385-397 (2017); Mathias
Habersack et al., MUNCHENER KOMMENTAR ZUM BURGERLICHEN
GesetzucH BGB voL. 7, 8 823 (2017); Marc-Phillippe
Weller and Chris Thomale, Menschenrechtsklagen gegen
deutsche Unternehmen, 46(4) ZeTscHRIFT FUR UNTERNEH-
MENS- UND GESELLSCHAFTSRECHT, 509-526 (2017); Christoph
Wendelstein, Menschenrechtliche Verhaltenspflichten
im System des Internationalen Privatrechts, 83(1) RaABELS
ZEITSCHRIFT FUR AUSLANDISCHES UND INTERNATIONALS PRIVATRECHT,
111-153 (2019); dos de los cuatro articulos en el
numero especial “Human Rights Violations in Global
Supply Chains” of the J. European Tort L. start their
discussion with the example of the litigation against
KiK. Véase Martin Spitzer, Human Rights, Global Supply
Chains, and the Role of Tort, 10(2) J. EuroPEAN ToRT L.,
95-107 (2019); véase ademds Mark Geistfeld, The Law
and Economics of Tort Liability for Human Rights Viola-
tions in Global Supply Chains, 10(2) J. EuroPeEAN TorT L.,
130-165 (2019).
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igencia debida en materia de derechos hu-
manos en el ambito de la UE, suele citarse
la causa de KiK como referencia porque se
considera que el hecho en si de que se la
haya desestimado prueba la necesidad de
reformar la legislacion vigente.?® En ocasion
del lanzamiento de una campafia dirigida
a la sociedad civil, Nasir Mansoor de NTUF
y Saeeda Khatoon de AEFFAA aportaron
una declaracion grabada en video apoyan-
do una reforma de la legislaciéon alemana y
también fueron oradores ante el Parlamen-
to Europeo.*°

La accién judicial en contra de KiK tuvo tam-
bién efectos liberatorios sobre los sindica-
tos paquistaniesy la AEFFAA, porque sus ini-
Ciativas no solo tenian como objetivo ganar
el caso en si mismo. Todos los participantes
coincidian en que la causa representaba
una oportunidad de construir una alianza
transnacional basada en la solidaridad y el
compromiso de trabajar juntos en un pie
de igualdad. Debido a que esperaban en-
contrarse con probables deficiencias legal-
es y procesales, los actores definieron sus
estrategias legales en el marco de objeti-
vos politicos mas amplios, que incluian una
campafia de divulgacion publica, iniciativas
de activismo y la participacion en procesos
politicos alternativos. Esto fue posible uni-
camente gracias a la cooperacién de los
distintos actores de Paquistan y Alemania,
que en su conjunto conformaron un amplio
abanico de perspectivas que trascendian
los tecnicismos legales. 3" De hecho fueron

2 Misereor, Dismissal of complaint in KiK case

shows serious gaps in the German legal sys-

tem (10 January 2019) https://www.misereor.
de/presse/pressemeldungen-misereor/klage-
abweisung-im-kik-fall-zeigt-gravierende-lueck-
en-im-deutschen-rechtssystem/; European Commis-
sion, Study on due diligence requirements through the
supply chain, at 215, (2020) https://op.europa.eu/en/
publication-detail/-/publication/8ba0a8fd-4c83-11ea-
b8b7-01aa75ed71a1/language-en; European Parlia-
ment, Study: Access to legal remedies for victims of cor-
porate human rights abuses in third countries, at 59-65,
(2019) https://www.europarl.europa.eu/RegData/
etudes/STUD/2019/603475/EXPO_STU(2019)603475

EN.pdf.

30 European Center for Constitutional and Human
Rights, SIEBEN JAHRE NACH DEM BRAND BEI KIK-ZULIEFERER:
BeTROFFENE BERICHTEN, (2019) https://www.youtube.com/
watch?v=PbrgRZMod-A#action=share.

31 Wolfgang Kaleck, In the legal battle for human rights
you have to seize every opportunity and develop a
broad strategy, Open GLoBAL RiGHTS, (26 February 2019)
https://www.openglobalrights.org/seizing-oppor-
tunities-and-broad-strategy-both-essential-in-hu-
man-rights-litigation/?lang=German.
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justamente las personas que no eran especialis-
tas en derecho quienes ocuparon los roles mas
importantes, ya que ayudaron a que el debate
legal cobrara relevancia social y politica: desde
los trabajadores paquistanies, que, tanto como
de forma individual como colectiva, estaban lis-
tos para asumir una postura publica; a los valien-
tes sindicatos y las organizaciones de la sociedad
civil, que acompafaron el movimiento indepen-
diente de los damnificados por el siniestro y que
quisieron participar en las negociaciones en la
OMT; hasta los profesionales de las artes y los
medios, que contribuyeron a difundir el caso y
hacer perceptible la injusticia que entrafiaba en-
tre el publico en general.
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TENDENCIAS RECIENTES DE LA REGULACION
TRANSNACIONAL DE LA RESPONSABILIDAD
EMPRESARIAL EN LAS CADENAS GLOBALES
DE VALOR

MARGARITA BARANANO
Y ANTONIO BAYLOS

28

Global | Escrito originalmente en espafiol

| protagonismo de la Empresa Transnacional

(ETN) en el espacio global se manifesté a fina-
les del siglo XX en la regulacién unilateral de los
derechos laborales basicos reconocidos en las
normas fundamentales de la OIT a través de los
codigos de conducta. Sin embargo, a partir del
inicio del presente siglo, ha ido cobrando progre-
sivamente relevancia la figura del sujeto sindical
global, que traslada al area del intercambio con-
tractual la regulacion global de estos derechos
laborales con un contenido mas rico y detallado
mediante los Acuerdos Marco Globales (GFA en
sus siglas eninglés). La irrupcién de la crisis finan-
ciera y de la deuda en el ciclo 2009-2014, pare-
ceria que iba a detener la regulacién transnacio-
nal de los derechos basicos laborales, y que, en
general, iba a desdibujar los acuerdos derivados
de la Responsabilidad social empresarial (RSE).
Sin embargo, esto no ha sucedido, sino que en
esta materia se han producido algunas trans-
formaciones que revisten un indudable interés.
El objeto de este texto es indicar cuales son las
tendencias actuales en juego que se resumen en
la adecuacion de los instrumentos contractuales
globales ante la extendida realidad de las cade-
nas transnacionales de valor, la aparicién de ac-
uerdos multilaterales globales de base territorial
y, finalmente, la consideracién de los derechos
laborales como derechos humanos en el marco
de las iniciativas para anclar la responsabilidad
de las ETNs en ordenamientos nacionales o en el
derecho internacional publico a través de un trat-
ado vinculante.

“El problema se centra por lo tanto en definir un
mecanismo de extension de esta responsabilidad
a lo largo de la cadena de suministro. La cuestion
es como regular la cadena de valor a partir de la
empresa principal como sujeto de las reglas que

deben gobernar el proceso para obtener el resultado

adecuado de respeto a los derechos humanos
laborales y los principios bdsicos de las normas de

trabajo.”

En primer lugar, es destacable la cada vez mas
considerable presencia de las cadenas transna-
cionales de valor en las que se descompone la
produccién por parte de las empresas transna-
cionales, es decir, las llamadas cadenas de sum-
inistro y la externalizacion de la produccién de
las mismas, como el nuevo espacio operativo de
las empresas transnacionales definido como una
“configuracién multiescalar compleja” ya que “en-
tre sus elementos fundamentales se encuentran
tanto las redes de filiales en lugares remotos del
planeta como la concentracion de funciones es-
tratégicas en una sola ubicacién o en unos po-
cos lugares.”” Aunque en algunos estudios se
opta por abordar este tema desde la definicion
unilateral por la empresa principal de clausulas
contractuales con las empresas de suministro de
la cadena de valor que establecen la exencién
de responsabilidad de la misma por violacion de
derechos humanos en las cadenas de suminis-
tro - la extensién del mecanismo de compliance

" Saskia Sassen & Maria Victoria Rodil, UNA SocioLoGia DE LA
GLOBALIZACION, (Katz ed., 2007).

Volumen 1 Namero 2



Entl

revistas y articulos

Margarita Barafiano
Profesora Titular de
Sociologia

Universidad
Complutense de Madrid

Antonio Baylos
Catedratico de
Derecho del Trabajo
Universidad de
Castilla La Mancha

29

a este sector? - lo mas relevante es el inten-
to de adaptar la figura del Acuerdo Marco
Global a esta nueva situacion.

La peculiar estructura de la implantacién de
la empresa transnacional a partir de la elab-
oracion de una cadena de contratas y sub-
contratas del producto dificulta seriamente
tanto el esquema de la responsabilidad so-
cial unilateral de la empresa expresada a
través del cédigo de conducta, como la rel-
acion contractual fijada mediante el acuer-
do colectivo estipulado cominmente entre
las federaciones internacionales de sector
y la empresa transnacional, puesto que la
externalizacién de la produccién también
implica la del vinculo responsable. El proble-
ma se centra por lo tanto en definir un me-
canismo de extension de esta responsabili-
dad alolargo de la cadena de suministro. La
cuestién es como regular la cadena de valor
a partir de la empresa principal como sujeto
de las reglas que deben gobernar el proce-
so para obtener el resultado adecuado de
respeto a los derechos humanos laborales 'y
los principios basicos de las normas de tra-
bajo. La solucién se ha buscado a través del
establecimiento de obligaciones de infor-
macion por parte de la empresa en orden
a la identificacion de las empresas contrat-
istas y subcontratistas a su servicio, lo que
permitird seguir los caminos que ha recor-
rido el producto a lo largo de las cadenas
de suministro. Esto se ha venido en llamar
la “trazabilidad social” del producto. Junto
a ello, se incluye la imposicién, como una
condicién anexa a las instrucciones de fab-
ricacion del producto, del respeto a los con-
tenidos del acuerdo como condicién para el
establecimiento de relaciones comerciales
con la empresa transnacional.?

La adopcién de una suerte de “deber de
influencia” sobre la empresa principal que,

2 David V. Snyder, The New Social Contracts in Interna-
tional Supply Chains, 68 AMERICAN UNIVERSITY LAw REVIEW,
1869, 1869 - 1931, (2019); Kishanthi Parella, Improving
Human Rights Compliance in Supply Chains, 95 NoTre
DAME Law Review, 727 - 794, (2019).

3 Wilfredo Sanguineti Raymond, Los alcances de la
responsabilidad social de las empresas Multinacionales:
del grupo a la cadena de produccién, 22 Revista GENER-

AL DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SociAL, 10-25
(2010); Ver, Antonio Pedro Baylos Grau, La responsabil-
idad de las empresas transnacionales en los procesos de
externalizacién: las cldusulas sociales internacionales, in
LA EXTERNALIZACION PRODUCTIVA A TRAVES DE LA SUBCONTRATACION
EMPRESARIAL: ASPECTOS LABORALES Y DE SEGURIDAD SOCIAL,
115-132 (Comares, Granada eds., 2018)[en adelante
Baylos, A. (2018)].
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en el caso de incumplimiento por parte de
las empresas contratistas de las obliga-
ciones recogidas en el Acuerdo, se compro-
mete a rescindir el contrato de suministro
con éstas, ha sido la solucién incorporada
a algunos Acuerdos Marco Globales espe-
cialmente interesantes, como el de Inditex,
sobre el que hay una abundante literatura,*
pero esta problematica se traslada también
al plano normativo nacional a través de al-
gunas normas estatales que incorporan es-
tas mismas reglas de “gobernanza adecua-
da" de la cadena de suministro.’

En segundo término, la existencia de una
concentracion territorial de empresas de
suministro a grandes empresas transnacio-
nales en el sector del textil, propicid, tras la
tremenda tragedia de Rana Plaza en Bangla-
dés, la conclusién de un acuerdo multilater-
al global en el 2013 entre 39 empresas euro-
peas y dos grandes federaciones sindicales
globales junto con ocho sindicatos locales
del pais. Esta nueva manifestacion de la au-
tonomia colectiva en el espacio global es dif-
erente de los acuerdos marco de empresas
o los que se refieren a la responsabilidad
de las empresas transnacionales ante las

4 Ver Sergio Criado Canalda, AcUerDos MARCO INTERNA-
CIONALES Y DERECHOS SsocIALES (Tirant Lo Blanch ed., 2016);
Baylos, A. (2018), supra note 4; Wilfredo Sanguineti
Raymond, Las cadenas mundiales de produccién y la
construccion de un Derecho del Trabajo sin fronteras,
AAVV., El futuro del trabajo: cien afios de la OIT.

(XXIX Congreso de la Asociacion Espafiola de Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social. Salamanca), 23-77
(2019); Isidor Boix Lluch and Victor Garrido Sotomayor,
Balance sindical de los 10 afios del Acuerdo Marco Global
con INDITEX: Una experiencia de Accién Sindical por

una Globalizacidn sostenible 4 de octubre de 2017 - 10°
Aniversario de la firma del Acuerdo Macro, 10 TraBAJO Y
DerecHo (2019).

®>Jaakko Salminen and Mikko Rajavuori, Transnational
sustainability laws and the regulation of global value
chains: comparison and a framework for analysis, 26(5)
MAASTRICHT JOURNAL OF EUROPEAN AND COMPARATIVE LAW,
602-627 (2019).

¢ Acuerdo sobre la seguridad de los edificios y la segu-
ridad en caso de incendio en Bangladés que se firmé
en 2013 con 39 empresas europeas, pero permanecié
abierto para que pudieran incorporarse al mismo las
empresas transnacionales del textil que deslocalizaran
su produccién en Bangladés, lo que en efecto ha
sucedido y hasta el momento lo han hecho dos cen-
tenares de empresas multinacionales, trascendiendo
su caracter fundamentalmente europeo, con incorpo-
racion de empresas de Norte América, Asia y Australia.
El Acuerdo fue renovado, con alguna dificultad, en el
2017 y expira en mayo de 2021. Ver Manuel Antonio
Garcia-Mufioz Alhambra, Acuerdos Marco Globales
multilaterales. Una nueva expresién colectiva del derecho
transnacional del trabajo, 70 Revista DE DERECHO SOCIAL,
199-216 (2015) [hereinafter Garcia-Munoz, 2015].
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cadenas de produccién. En este tipo de Acuerdo
Multilateral el compromiso es diferente, porque
se centra exclusivamente en la prevencion de
los riesgos derivados de los lugares de trabajo,
contemplando el tema de las condiciones o es-
tandares de trabajo a partir de esta perspectiva,
la salud laboral, y no por tanto en razén de la apli-
cacion en el ambito privado de la empresa de los
derechos humanos fundamentales reconocidos
por los tratados internacionales y convenios fun-
damentales de la OIT como sucede en el resto de
los Acuerdos Marco Globales.

“Se trata de afrontar el hecho de que no existen

normas de hard law capaces de responsabilizar a las

RED ILAW The Global Labour Rights Reporter

uerdos globales a los que se comprometen las
empresas transnacionales, se ha producido un
desplazamiento desde el enfoque estrictamente
laboral de los derechos que deben ser garantiza-
dos por la empresa transnacional en cualquiera
de los territorios en los que se localice, a la con-
sideracion universal y generalista de los derechos
protegidos, sobre la base de su definicion como
derechos humanos. Esta nueva determinacién -
“convergencia™ o “encuentro”'® de conceptos - no
deberia suponer en realidad un cambio sustan-
cial en el contenido de los mismos, salvo un may-
or énfasis en las diversas modalidades del trabajo
forzoso, el trafico de personas y el trabajo infan-
til, pero sin que el resto de las normas laborales
fundamentales reconocidas por la OIT dejen de

corporaciones internacionales por los graves ilicitos
internacionales perpetrados extraterritorialmente en
sus cadenas de suministro, y por tanto pasar de la
responsabilidad social a la responsabilidad legal de

ser contemplados como objetivos de los com-
promisos empresariales asumidos en el espacio
contractual privado de los acuerdos globales." Es
ademas un debate que se suele entrelazar con el

las empresas por violacion de los derechos humanos.”

30

Por consiguiente, el compromiso de las par-
tes firmantes se concentra en deberes de pre-
vencion y de formacién de personal, asi como
en la organizacién de inspecciones selectivas de
los centros de trabajo, cuyo resultado debe ser
asegurado por las propias empresas mediante
el ejercicio de su deber de influencia sobre las
empresas contratistas cuyo Ultimo recurso es la
resolucién del vinculo contractual con la transna-
cional contratante. A su vez, y como suele ser fre-
cuente en este tipo de instrumentos regulativos,
la informacién y transparencia de los resultados
obtenidos es funcional a la eficacia del acuerdo.’
La importancia simbdlica del Acuerdo Multilater-
al ha propiciado iniciativas de extension de este
modelo para abordar los problemas planteados
en la industria de la confeccion a nivel global o
regional.®

En Ultimo término, y a partir del debate entre
cumplimiento voluntario o exigibilidad de las
obligaciones que forman el contenido de los ac-

7 Con mayor detalle, Garcia-Mufioz, 2015, supra note 7;
Baylos, A. 2018, supra note 4; Adoracion Guaman and Arturo
Luque Gonzalez, Cadenas de suministro, Derechos Humanos,
Empresas Transnacionales e industria textil: de los AMI a un
Instrumento Internacional Juridicamente Vinculante, 37(2)
CuaDERNOS DE RELACIONES LABORALES, 393-418 (2018) [hereinafter
Guaman and Luque, 2019].

& Naila Kabeer, Lopita Huqg, and Munshi Sulaiman, Multi-stake-
holder initiatives in Bangladesh after Rana Plaza: global norms
and workers’ perspectives, 1 GARMENT SUPPLY CHAIN GOVERNANCE
DiscussioN Paper Series (2019), en linea en https://www.wiwiss.
fu-berlin.de/forschung/Garments/Medien/Discussion-Pa-
per-Garment-Governance-01-2019_Mulit-stakeholder-ini-
taitves-in-Bangladesh-after-Rana-Plaza.pdf.

de la responsabilidad de las transnacionales en
las cadenas de suministro y los sistemas que la
regulan.

El desplazamiento de la atencion hacia los dere-
chos humanos'? se completa con una operacion
qgue pretende cambiar de plano la responsabili-
dad de las empresas transnacionales situandola
en el ambito internacional publico, es decir, an-
clandola a través de un instrumento internacio-
nal a la coercion estatal de una serie de compro-
misos fijados en la norma que las empresas se
deben ver obligadas a seguir. Se trata de afrontar
el hecho de que no existen normas de hard law
capaces de responsabilizar a las corporaciones
internacionales por los graves ilicitos internacio-

°Vidya Kumar, Rethinking the Convergence of Human Rights
and Labour Rights in International Law: Depoliticisation and
Excess, in Law IN TRANSITION: HuMAN RIGHTS, DEVELOPMENT AND RESTOR-
ATIVE JusTice 127- 140 (Ruth Buchanan and Peer Zumbansen
eds., 2014) [hereinafter Kumar, 2014].

9 Guy Mundiak, Human rights and labor rights: why don't the
two tracks meet?, 34(1) ComPARATIVE LABOR LAW & PoLicy JOURNAL,
217 - 43 (2012).

" Janice R. Bellace, Human Rights at Work: The Need for Defi-
nitional Coherence in the Global Governance System, 30 INT'L].
Cowmp. Lag. L. & INpus. ReL. 175 (2014)(insiste en que el énfasis
en la universalidad de la nocion de derechos humanos
laborales supone que las empresas transnacionales deben
aceptar que la sociedad les ha encomendado “ciertas re-
sponsabilidades” en la aplicaciéon de los derechos humanos
en su esfera de control.)

12 La pérdida de la centralidad del trabajo como eje de los
derechos fundamentales que deben ser preservados en el
espacio global por las Empresas Transnacionales o desde la
norma internacional ha sido criticado por considerarse una
despolitizaciéon del mecanismo de protecciéon, ademas de
cuestionar ese concepto de universalidad de los derechos
en el contexto del post-colonialismo. Ver Kumar 2014, supra
note 10.
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nales perpetrados extraterritorialmente en
sus cadenas de suministro,' y por tanto pas-
ar de la responsabilidad social a la responsab-
ilidad legal de las empresas por violacién de
los derechos humanos.’ Aunque en Ultima
instancia estas iniciativas incorporan el con-
cepto de “diligencia debida” como estandar
de correccion del cumplimiento de las em-
presas transnacionales en terceros paises,'
y en cierta medida se limitan a cumplir con
una obligaciéon de compliance o de confor-
midad con el marco general de garantia de
derechos. Esta obligacion se resuelve en la
elaboracion de un plan de actividad en el que
la Empresa Transnacional se compromete a
respetar los derechos humanos y otras ob-
ligaciones internacionales fundamentales,
pero lo relevante es que estos deberes apa-
recen integrados en el ordenamiento estatal
del pais en el que se instala la sede principal
de la empresa transnacional y conforman por
consiguiente una obligacién legal para dicha
empresa. (Son ejemplares a este respecto las
leyes de California sobre la transparencia en
las cadenas de contratacién, del Reino Unido
sobre la Esclavitud Moderna y de Francia so-
bre el deber de vigilancia de las Multinacio-
nales).

Por un lado estas iniciativas se pueden leer
como el desarrollo de las condiciones de ex-
igibilidad de la responsabilidad empresarial
incorporando la mediacion publica para apre-
miar su cumplimiento por considerar insufici-
ente la ejecucion voluntaria de sus compro-
misos en materia de derechos humanos. Por
otra parte supone la atraccion a la esfera de
la territorialidad de los ordenamientos juridi-
cos internos de las obligaciones hasta el mo-

'3 Lorena Sales Pallares and Maria Chiara Marullo, E/
«dngulo muerto» del Derecho Internacional: las empresas
transnacionales y sus cadenas de suministro, 78(1) RevisTA
PersoNA Y DERECHO, 261- 291 (2019).

4 Carlos Lopez, El camino hacia un instrumento juri-
dicamente vinculante en el drea de empresas y derechos
humanos: ;de la responsabilidad social de la empresa a
la responsabilidad legal de la empresa por vulneraciones
a los derechos humanos, en DerRecHos HUMANOS Y EMPRESAS:
REFLEXIONES DESDE AMERICA LATINA, 119- 135 (Instituto Inter-
americano de Derechos Humanos, 2017).

> OCDE, Responsible business conduct for institutional
investors: Key considerations for due diligence under the
OECD Guidelines for Multinational Enterprises, https://
mneguidelines.oecd.org/RBC-for-Institutional-Investors.
pdf (La diligencia debida se define como el proceso
mediante el cual las empresas pueden identificar,
prevenir, mitigar o constatar cuanto puede afectar su
actuacion de forma adversa impactando negativamente
a los derechos humanos en los lugares en los que se
localice.)
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mento ubicadas en el espacio global como un
ambito privado, no sometido al marco juridi-
co nacional estatal ni a la posibilidad de abrir
un campo de obligaciones ejecutables incluso
ante un tribunal internacional. En esta direc-
cién hay que interpretar la polémica sobre la
posibilidad de un Instrumento Internacional
Juridicamente Vinculante sobre Empresas
Transnacionales y otras empresas de nego-
cios con respecto a los derechos humanos
gue esta siendo negociado siguiendo el man-
dato de la Resolucion 26/9 en el marco del
Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas,'® que ha sido muy bien recibido tanto
por el Parlamento Europeo como por el Con-
sejo Econdmico y Social Europeo' aunque
Estados Unidos, Japén y la Unién Europea vo-
taran en contra de la resolucion citada y es
por consiguiente incierto el desenlace de esta
norma que se sigue negociando en el plano
internacional.

6 Adoracion Guaman Hernandez and Gabriel Moreno
Gonzalez, Empresas Transnacionales y Derechos Hu-
manos. La necesidad de un instrumento vinculante (2018);
Ver Guaman and Luque 2019, supra note 8.

7 “E| CESE apoya firmemente las resoluciones aproba-
das por el Parlamento Europeo (PE), en particular su
peticion de compromiso absoluto con el desarrollo de
un instrumento vinculante y, de forma especifica, la
necesidad de un mecanismo internacional de rec-
lamacién y control. El CESE sefiala que existen sistemas
internacionales, como el procedimiento de reclama-
ciones de la OIT, que pueden servir de modelo para
una ejecucidbn mas ambiciosa a escala internacional, ya
que las normas vinculantes no resultaran eficaces sin
un compromiso firme por parte de los Estados y sin
mecanismos de aplicacion. (...) Con él, se garantizarian
a las victimas de violaciones de los derechos humanos
relacionadas con la empresa, de manera uniforme en
todo el mundo, unas normas, una jurisdicciéon y una leg-
islacién aplicable en materia de derechos humanos, asi
como el acceso equitativo y eficaz a la justicia. Ademas,
esto permitira crear unas condiciones de competen-

cia equitativas para las empresas, generar seguridad
juridica y contribuir a una competencia internacional
mas justa.” European Economic and Social Committee,
EESC Opinion: Binding UN treaty on business and human
rights (own-initiative opinion), 2019, REX/518-EESC-2019,
disponible en https://www.eesc.europa.eu/en/our-work/
opinions-information-reports/opinions/binding-un-trea-
ty-business-and-human-rights-own-initiative-opinion.
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DELIMITACION DEL MARCO DE RESPONSABILIDAD
EMPRESARIAL EN LAS CADENAS DE SUMINISTRO:
SUPERAR EL SOFT LAW SOBRE DERECHOS
HUMANOS Y CONSIDERAR EL HARD LAW EN
MATERIA LABORAL
ALEJANDRO GARCIA ESTEBAN

Europa, Espafia | Escrito originalmente en espafiol

0s Principios Rectores sobre las Empresas y los

Derechos Humanos, aprobados por el Consejo
de Derechos Humanos de Naciones Unidas por
unanimidad, en 2011, reconocen el papel funda-
mental de las empresas en la observancia de los
derechos humanos. Este instrumento de soft law
aborda no soélo el deber del estado de proteger
los derechos humanos de los posibles abusos
cometidos por agentes privados, y de garantizar

Esta incipiente legislacion persigue, principal-
mente, que las empresas obligadas se encarguen
de vigilar que tanto sus filiales como sus sub-
contratistas y proveedores extranjeros respeten
unos minimos estandares en materia de dere-
chos humanos y medio ambiente.

“Si bien los Principios Rectores ofrecen una

descripcion mads o menos exhaustiva de cudl debe
ser la actuacion empresarial en cada una de las
fases del sugerido proceso de debida diligencia,
son mucho menos precisos en relacion con las
consecuencias que del incumplimiento de dichas

el acceso a mecanismos de reparacion adecua-
dos, sino también la responsabilidad de las em-
presas de respetar dichos derechos.

El documento, en su Principio nimero 15, con-

32

sagra el deber de las empresas de contar con “un
proceso de diligencia debida en materia de dere-
chos humanos para identificar, prevenir, mitigar y
rendir cuentas de cémo abordan su impacto sobre
los derechos humanos”, y ello en referencia tanto a
sus impactos directos a través de sus operaciones
propias como a los impactos a los que puedan
estar contribuyendo o con los que puedan estar
vinculadas en el marco de sus relaciones comer-
ciales con terceras empresas.

En los Ultimos afios, se han venido dando pasos
hacia la transformacion de dichos principios en
normas legales, de obligatorio cumplimiento,
sobre debida diligencia empresarial. Destacan,
en este sentido, la pionera ley francesa relativa
al deber de vigilancia de las empresas matrices
y principales, que se tratara mas adelante, asi
como otros procesos en marcha, tanto en el seno
de la ONU como, mas recientemente, a nivel de la
Unién Europea.

directrices podrian.”

El problema es que, pese a la existencia de un soft
law consolidado, las cuestiones abiertas en torno
a su configuracién legislativa, son abundantes y
controvertidas, pues los precedentes normativos
son escasos Y, si bien los Principios Rectores ofre-
cen una descripcion mas o menos exhaustiva de
cual debe ser la actuacion empresarial en cada
una de las fases del sugerido proceso de debida
diligencia, son mucho menos precisos en relacién
con las consecuencias que del incumplimiento de
dichas directrices podrian derivarse.

Una de las cuestiones mas recurrentes y discuti-
das eslade cual debe ser el alcance de larespons-
abilidad de las empresas sujetas a esa posible

" Nicolas Bueno and Claire Bright, Implementing Human Rights
Due Diligence Through Corporate Civil Liability, 69(4) INT'L AND
CoMmPRAR. L. Q., 789-818 (2020).
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obligacion legal de debida diligencia por los
impactos sobre los derechos humanos y so-
bre el medio ambiente que eventualmente
puedan tener lugar en sus cadenas globales
de valor. Es decir, hasta donde y bajo qué
condiciones podria una empresa principal
considerarse legalmente responsable de di-
chos impactos.

Alcance de la emergente responsabili-
dad empresarial global en materia de
derechos humanos

Légicamente, y asi lo reconocen los instru-
mentos de soft law, no todas las empresas
van a poder identificar ni responder a todos
los impactos negativos asociados a sus ac-
tividades, relaciones y/o vinculos comercia-
les a lo largo de sus cadenas globales de val-
or.2 No pareceria, por tanto, razonable exigir
que las obligaciones de debida diligencia se
extiendan siempre, sin limite ni salvedad, ad
infinitum.

A pesar de ello, esos instrumentos no pro-
ponen una demarcacién especifica de di-
chas obligaciones. En su lugar, introducen
un principio de priorizacién. Asi, los Princip-
ios Rectores prevén que, cuando la debida
diligencia resulte “demasiado dificil” con rel-
acion a todas y cada una de las entidades a
lo largo de la cadena de valor, la empresa
principal deberd identificar las areas que
presenten mayor riesgo para los derechos
humanos y dar prioridad a la debida diligen-
cia en dichas areas. Priorizacion que, con-
forme a la guia de la OCDE,* debe hacerse
con atencion la gravedad y la probabilidad
de los impactos identificados.

Se delega, por tanto, a las propias empresas
la tarea de determinacion del alcance de su
debida diligencia con arreglo a la evaluacion
inevitablemente subjetiva de una serie de
criterios de complicada valoracion ex post.

La articulaciéon no ya de un codigo de con-

2 U.N. Office of the High Commissioner, Guiding Princi-
ples on Business and Human Rights - Implementing the
United Nations ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework,
Principle 17 commentary (2011) (para las empresas
que cuenten con numerosas entidades en sus cadenas
de valor puede resultar demasiado dificil proceder con
la diligencia debida en materia de derechos humanos
a nivel de cada entidad.)

3 OCDE, Guia de la OCDE de Debida Diligencia para una
Conducta Empresarial Responsable (2018), https://mne-
guidelines.oecd.org/Guia-de-la-OCDE-de-debida-dili-
gencia-para-una-conducta-empresarial-responsable.
pdf (consultado el 16 de marzo de 2021).
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ducta voluntario sino de un régimen de re-
sponsabilidad legal quiza exija una aproxi-
macion distinta, objetiva, en cuanto a las
fronteras de dicha responsabilidad. No
parece ideal, desde el punto de vista de la
seguridad juridica, que el alcance de esa re-
sponsabilidad se haga depender de la apre-
ciaciéon que en cada momento pueda tener
la empresa obligada, de la gravedad y prob-
abilidad de cada impacto en su cadena de
valor.

Es por ello que, a diferencia de lo que pare-
cen pretender los citados instrumentos de
soft law, el deber de diligencia en materia de
derechos humanos y la responsabilidad le-
gal (y, en particular, la responsabilidad civil
por los impactos que puedan tener lugar)
dificilmente se extendera, sin restricciones,
a lo largo de la cadena de valor. Muy prob-
ablemente, tal y como hacen suponer las
iniciativas legislativas en marcha en diver-
sas jurisdicciones, el legislador opte por una
delimitacion de dicha responsabilidad con
base en criterios de atribucion bien defini-
dos.

Las soluciones que plantean a este respecto
las principales leyes e iniciativas legislativas
hasta la fecha son dispares.

Por citar algunos ejemplos: la Iniciativa de
Empresas Responsables* proponia una re-
sponsabilidad por hecho ajeno fundada en
una presuncion de culpa de quienes osten-
tan facultades de eleccidon o de vigilancia
sobre quien origina el dafio. Dicho sistema
de responsabilidad habria exigido un vin-
culo de dependencia entre el responsable
directo y el responsable vicario, que, en el
caso de la iniciativa suiza, se concretaba en
la existencia de control del segundo sobre
el primero como condicion necesaria para el
surgimiento de la responsabilidad.

Por su parte, la Ley francesa num. 2017-
399, de 27 de marzo de 2017, relativa al de-
ber de vigilancia de las empresas matrices
y principales® - a fecha de hoy, la maxima

4 Swiss Coalition for Corporate Justice, The initiative text
with explanations, disponible en https://www.ius.uzh.
ch/dam/jcr:d9aaa6bbf-f789-4c0b-816b 4c94003029d8/
responsible_business_initiative_text.pdf (consultado el
16 de marzo de 2021).

>L0In°2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir
de vigilance des sociétés méres et des entreprises
donneuses d'ordre,[Ley 2017-399 de 28 de marzo de
2017 sobre el deber de vigilancia de las empresas
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exponente de positivizacién de los principios de
debida diligencia en materia de derechos hu-
manos - establecié la responsabilidad civil de
determinadas empresas francesas por los dafios
que la ejecucion de sus obligaciones de vigilancia
habria permitido evitar. A diferencia de la inicia-
tiva suiza, la norma gala extiende el alcance de
la responsabilidad civil mas alla de la esfera de
las empresas controladas, alcanzando potencial-
mente a los subcontratistas y proveedores con los
que la principal mantenga una ‘relacién comercial
establecida’. Ahora bien, a diferencia de la iniciati-
va suiza, la ley francesa no establece un régimen
de responsabilidad por hecho ajeno, sino una re-
sponsabilidad directa por incumplimiento de una
obligacion propia que no comporta la presuncion
de culpa de la empresa matriz o principal. Asi,
s6lo si la omision de la obligacidn de vigilancia es
la causa del dafio, la empresa matriz o principal
podra ser considerada responsable.®

Mas recientemente, el Parlamento Europeo
adoptd, el 10 de marzo de 2021, una resolucion
con recomendaciones a la Comisién Europea
sobre debida diligencia y responsabilidad em-
presarial,” que recomienda la adopcion de una
directiva europea cuyo articulo 19.2 limitaria ex-
traordinariamente el alcance de la responsabili-
dad civil de la empresa obligada a aquellos dafios
que causara o a los que hubiera contribuido ella
misma o las sociedades bajo su control, enten-
dido éste como la posibilidad de ejercer una in-
fluencia decisiva sobre una empresa mediante (a)
derechos de propiedad o de uso de la totalidad o
de una parte de los activos de una empresa, o (b)
derechos o contratos que permitan influir decisiv-
amente sobre la composicién, las deliberaciones
o las decisiones de los 6rganos de una empresa.
Se propone, en consecuencia, un régimen de re-
sponsabilidad limitado a los dafios generados
por empresas sobre las que exista una capaci-
dad de influencia decisiva, que raramente podra
apreciarse en relaciones de subcontratacion.

matrices y las empresas ordenantes.]J.0. n° 0074, texto n°
1, disponible en https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORF-
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Alcance de la consolidada responsabilidad de
las empresas principales en las cadenas de
subcontratacion en Espaiia

Si bien no existe actualmente legislacién ni pro-
puesta legislativa alguna en Espafia en materia
de debida diligencia y responsabilidad empresar-
ial por impactos sobre los derechos humanosy el
medio ambiente en las cadenas globales de valor,
el régimen de subcontratacion espafiol, por las
razones que se expondran a continuacion, consti-
tuye un precedente de interés a este respecto, y
podria constituir un modelo de referencia para el
disefio legislativo de esa posible responsabilidad.
El articulo 42 del Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el tex-
to refundido de la Ley del Estatuto de los Traba-
jadores (ET),® que regula la subcontratacion de
obras o servicios, establece el deber de la empre-
sa principal de vigilar el cumplimiento, por parte
de las empresas contratistas y subcontratistas,
de determinadas obligaciones. Exige, por tanto, a
la empresa principal un cierto grado de vigilancia,
que varia en funcién de si la obra o servicio con-
tratado o subcontratado corresponde a su propia
actividad o no.

El indeterminado concepto de ‘propia actividad’
entiende la doctrina mayoritaria que se refiere a
“las obras o servicios que pertenecen al ciclo pro-
ductivo de la misma [empresa principal], esto es,
las que forman parte de las actividades principales
de la empresa”. Esto, en el contexto de la empresa
privada, se concreta en las operaciones o labores
“inherentes a la produccion de bienes y servicios
especificos que se propone prestar al publico o co-
locar en el mercado, excluyendo las tareas comple-
mentarias o no nucleares.”

Por tanto, el nivel de diligencia exigible a la em-
presa principal es superior cuando “de no haberse
concertado ésta [actividad], las obras y servicios
debieran realizarse por el propio empresario com-
itente so pena de perjudicar sensiblemente su activ-
idad empresarial."°

TEXT000034290626/

¢ Charley Hannoun, Le devoir de vigilance des sociétés meéres
et entreprises donneuses d'ordre apreés la loi du 27 mars 2017,
DroiT Social, 806 (2017); Adoracion Guaman Hernandez, Dili-
gencia debida en derechos humanos y empresas transnaciona-
les: de la ley francesa a un instrumento internacional juridica-
mente vinculante sobre empresas y derechos humanos, 8(2) Lex
SoclaL: Revista De DerecHos SociaLes, 216-250 (2018).

7 European Parliament resolution of 10 March 2021 with
recommendations to the Commission on corporate due
diligence and corporate accountability, 2020/2129(INL),
disponible en https://www.europarl.europa.eu/doceo/docu-
ment/TA-9-2021-0073_EN.pdf.

8R.D.L. 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores,
B.O.E. 255-11430 (Spain), disponible en https://www.boe.es/
eli/es/rdlg/2015/10/23/2/con.

9T.S.Juz. Soc., January 18, 1995 (Recurso No. 150/94,
ECLI:ES:TS:1995:127) (Spain); T.S. Juz. Soc., October 29, 1998
(Recurso no. 1213/1998; ECLI:ES:TS:1998:6296) (Spain);

T.S. Juz. Soc. November 24, 1998, (Recurso No. 517/98,
ECLI:ES:TS:1998:6980)(Spain); T.S. Juz. Soc., November
22,2002 (Recurso No. 3904/01, ECLI: ES:TS:2002:7792)
(Spain); T.S. Juz. Soc., July 20, 2005 (Recurso No. 2160/2004,
ECLI:ES:TS:2005:5043).

°T.S. Juz. Soc., January 18, 1995 (Recurso No. 150/94,
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Razona el Tribunal Supremo espafiol'’ que
las actividades del ciclo productivo, a difer-
encia de las actividades indispensables no
inherentes a dicho ciclo, “se incorporan al
producto o resultado final de la empresa o en-
tidad comitente, tanto si son realizadas directa-
mente como si son encargadas a una empresa
contratista”, lo que justifica, a su entender, la
responsabilidad patrimonial de la empresa
0 entidad comitente respecto de los salarios
de los trabajadores empleados en la contra-
ta (una de las consecuencias derivadas de la
subcontratacién de obras y servicios de pro-
pia actividad, como se comentara a continu-
acion).

En el caso de existir dicha relacion especial
de descentralizaciéon productiva o subcon-
tratacion sobre la propia actividad entre una
empresa principal y una contratista o subcon-
tratista, se prevé, en primer lugar, la respons-
abilidad solidaria del empresario principal
respecto de las obligaciones referidas a la
Seguridad Social contraidas por los contrat-
istas y subcontratistas durante el periodo de
vigencia de la contrata, y, en segundo lugar,
la responsabilidad solidaria del empresario
principal respecto de las obligaciones de na-
turaleza salarial contraidas por los contratis-
tas y subcontratistas con sus trabajadores.

Por su parte, el articulo 24.3 de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos
Laborales (LPRL), relativo a la coordinacién de
actividades empresariales, establece el deber
de las empresas principales de vigilar el cum-
plimiento de la normativa de prevencién de
riesgos laborales por parte de las contratistas
y subcontratistas de obras o servicios corre-
spondientes a la propia actividad que se de-
sarrollen en sus propios centros de trabajo.

Se dispone, por tanto, un deber especifico
de vigilancia en relacién con los trabajadores
que presten servicios en el marco de obras
y servicios que cumplan con dos requisitos
diferenciados: (1) que se correspondan con
la propia actividad del empresario principal y
(2) que se desarrollen en el centro de trabajo
del mismo. Los tribunales, no obstante, han
venido realizando una interpretacion flexible
del concepto ‘centro de trabajo’ cuando se
trata de valorar si concurre o no este segun-
do requisito, extendiéndose el mismo a todos

ECLI:ES:TS:1995:127) (Spain).

" T.S. Juz. Soc., October 29, 1998 (Recurso no.
1213/1998; ECLI:ES:TS:1998:6296) (Spain).
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aquellos lugares donde la principal realiza su
actividad propia', aun cuando no presten
servicios en el mismo trabajadores de la em-
presa principal.'

Cuando concurren los citados requisitos, ob-
liga este precepto a que, antes del inicio de
la actividad, el empresario principal exija a
las empresas contratistas y subcontratistas
que le acrediten por escrito que han realiza-
do, para las obras y servicios contratados, la
evaluacion de riesgos y la planificacion de
su actividad preventiva y que han cumplido
sus obligaciones en materia de informacion
y formacién respecto de los trabajadores que
vayan a prestar sus servicios en el centro de
trabajo. Ademas, el empresario principal de-
bera comprobar que las empresas contratis-
tas y subcontratistas concurrentes en su cen-
tro de trabajo han establecido los necesarios
medios de coordinacién entre ellas.

Es con base en dicho deber de vigilancia que
el empresario principal podria llegar a tener
qgue responder solidariamente por los dafios
ocupacionales sufridos por los trabajadores
de las contratistas y subcontratistas, por el
coste de las prestaciones sanitarias corre-
spondientes y por el recargo de las presta-
ciones econémicas derivadas de accidente de
trabajo o enfermedad profesional.

“A la hora de positivizar los principios de debida diligencia
empresarial en materia de derechos humanos y, en concreto, de
configurar el alcance de la posible responsabilidad empresarial
solidaria por incumplimiento de dicha debida diligencia en
relacidn con los impactos que se produzcan a lo largo de

las cadenas globales de valor, puede resultar util, por tanto,
distinguir entre propia y no propia actividad, de la misma
forma que lo hace la normativa de subcontratacion.”

El régimen de subcontratacién laboral
como precedente y referente de una
eventual responsabilidad empresarial
global en materia de derechos humanos

A la vista de la creciente concienciacién en
torno a la necesidad de establecer mecanis-
mos de gobernanza de las cadenas globales

2 STSJ de Catalufia (Sala de lo Contencioso), de 11 de
enero de 2006 (Recurso No. 731/2000, ECLI: ES:TSJ-
CAT:2006:2417) (Spain).

13T.S. Soc. Juz., May 26, 2005 (Recurso No. 3726/2004
ECLI: ES:TS:2005:3398) (Spain).
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de valor y de la evolucién legislativa al respecto,
tendente a la imposicion de nuevas obligaciones
de debida diligencia empresarial, de alcance in-
ternacional, urge una reflexion acerca del disefio
de esta emergente normativa.

Por mas que los instrumentos de soft law exis-
tentes, tantas veces mencionados, ofrecen un
punto de partida de extrema utilidad, su traduc-
cién en términos de hard law exige una refor-
mulacién que no debe obviar sino desarrollar el
precedente tan importante que representa la leg-
islacion laboral (con todas sus particularidades y
limitaciones).

Aunque sus ambitos de aplicacién difieren con-
siderablemente, el régimen de subcontratacion
espafiol ofrece una base interesante para la re-
flexion sobre la positivizacién de los Principios
Rectores, y, en concreto, sobre el alcance de la
responsabilidad legal que las empresas debier-
an asumir por los impactos sobre los derechos
humanos y el medio ambiente en sus cadenas
globales de valor.

A la hora de positivizar los principios de debida
diligencia empresarial en materia de derechos
humanos y, en concreto, de configurar el alcance
de la posible responsabilidad empresarial solidar-
ia por incumplimiento de dicha debida diligencia
en relacion con los impactos que se produzcan a
lo largo de las cadenas globales de valor, puede
resultar Gtil, por tanto, distinguir entre propia y
no propia actividad, de la misma forma que lo
hace la normativa de subcontratacion.

Dicho enfoque permite discriminar entre
fendmenos diferenciados que quiza requieran de
regimenes distintos: en lineas muy generales, por
un lado, la subcontratacion de actividades prin-
cipales o nucleares del proceso productivo de la
empresa principal (que abarcarian el conjunto de
relaciones transnacionales de subcontratacion
de la elaboracion de bienes, en el extranjero, con-
forme a las instrucciones, estandares, especifica-
ciones y/o condiciones técnico-productivas dict-
adas por la empresa comitente) y, por otro lado,
el simple aprovisionamiento de productos o la
mera subcontratacidén de servicios secundarios.

Esta diferenciacién puede resultar en la medida
en que, frente al enfoque esencialmente uni-
forme del soft law, la traduccién de principios
rectores no vinculantes en disposiciones legales
posiblemente requiera de distintos trajes legisla-
tivos a medida de cada uno de los fenébmenos a
regular.
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Sirva un ejemplo concreto para ilustrar las difer-
encias fundamentales entre las relaciones descri-
tas: la industria textil, particularmente intensiva
en mano de obra y sometida a un intenso proce-
so de deslocalizacion hacia paises del Sur Global.
Un sector escenario de tragedias como la del co-
lapso del edificio Rana Plaza, en Bangladesh, que
han agitado mas que ninguna el debate sobre la
responsabilidad global de las empresas occiden-
tales.

Pues bien, la externalizacion y deslocalizacion de
las actividades confeccion textil de las grandes
marcas del sector hacia paises donde rigen es-
tandares sociales, laborales y medioambientales
muy inferiores y/o donde no existen instituciones
publicas eficaces, es muestra de un fendmeno
que, estrictamente, no responde a la simple ad-
quisicién de productos extranjeros colocados en
el mercado por empresas terceras, sino a una
verdadera subcontratacién de ‘propia actividad’,
esto es, de actividades principales o nucleares del
proceso productivo de la empresa comitente; en
concreto, la transformacién de insumos en pro-
ductos previamente disefiados y posteriormente
comercializados por dicha empresa principal®,
llevandose a cabo la elaboracion del bien encar-
gado conforme a las instrucciones, estandares,
especificaciones y/o condiciones técnico-produc-
tivas dictadas por esta.

Se trata, en definitiva, de una relacion de
prestacion de servicios perfectamente equipara-
ble a la regulada por el articulo 42 ET y 24.3 LPRL.
A la vista de todo lo anterior, el concepto de ‘pro-
pia actividad’, sobre el que pivotan los articulos
42 ET y 24.3 LPRL, como criterio de atribucion de
una eventual responsabilidad solidaria global (y,
por ende, como frontera de la misma) se presen-
ta conveniente por diversas razones.

En primer lugar, pareceria conveniente que la re-
sponsabilidad de la empresa principal no se hic-
iera depender de un elemento subjetivo como es
el ‘control’ sobre la empresa contratista o subcon-
tratista, el cual plantea enormes problemas en
la activacién practica de dicha responsabilidad:
primero, de definirse ‘control’ en términos de
propiedad, se estaria restringiendo fundamental-
mente a los perjuicios en el contexto de las activi-
dades de empresas filiales, excluyéndose cualqui-
er tipo de responsabilidad en supuestos de mera
subcontratacién; segundo, de definirse ‘control’
en términos de dependencia econdémica, la em-

4 Vibe Ulfbeck and Andreas Bloch Ehlers, Tort Law, Corporate
Groups and Supply Chain Liability for Workers’ Injuries: The Con-
cept of Vicarious Liability, 13 (5) Eurorean Company Law (2016).
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presa principal podria eludir la responsabili-
dad mediante el recurso a socios comerciales
con una clientela diversificada (en cuyo caso,
ninguna de las empresas cliente o principales
resultarian potencialmente responsables);
tercero, de definirse ‘control’ en términos de
direccién y/o supervision, no sélo resultaria
dificil de demostrar sino que, ademas, la em-
presa principal podria tratar de eludir la re-
sponsabilidad simplemente minimizando su
vigilancia sobre sus socios comerciales (pre-
cisamente el objetivo contrario al que per-
siguen los principios de debida diligencia).

En su lugar, urge encontrar un elemento ob-
jetivo, cuya concurrencia no quede al antojo
de la empresa principal, y que permita delim-
itar con claridad el alcance del régimen de
responsabilidad, ofreciendo al mismo tiempo
una justificaciéon razonable a la extensién de
dicha responsabilidad, en coherencia con la
regulacidn vigente.

En segundo lugar, la nocién de ‘propia ac-
tividad’ permite extender la responsabilidad
mas alla del primer nivel de subcontratacion,
alcanzando potencialmente a todas las con-
tratas y subcontratas a lo largo de la cadena
de suministro de la empresa principal que
desarrollen actividades inherentes a su ciclo
productivo.

Como aciertan a sugerir los tribunales al
interpretar el articulo 42 ET, en términos
generales, el concepto de ‘propia actividad'
permite circunscribir la responsabilidad
solidaria a aquellos proveedores fabricantes
de productos (o suministradores de servicios)
propios de la empresa principal (como es
el caso de los talleres textiles a los que se
encomienda la produccion de las pren-
das disefladas primero y comercializadas
después por las marcas del sector), pero no
mas lejos.

En tercer y ultimo lugar, apuntar que el ra-
zonamiento que ha dado la jurisprudencia a
la solidaridad prevista por el régimen vigente
obviamente mantiene su validez en los su-
puestos de subcontratacion transnacional.
Argumentaba el Supremo espafiol, como ex-
plicAbamos antes, que ésta viene justificada
por la incorporacion al producto o resultado
final de la empresa principal de las tareas
subcontratadas pertenecientes a la propia
actividad.

Sin embargo, cabria afiadir, el sugerido mod-
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elo de imputacion de la responsabilidad soli-
daria no sélo vendria justificado por el hecho
de que las tareas de ‘propia actividad’ juegan
un papel central en el proceso productivo de
la empresa principal’® y se incorporan a su
producto o resultado final, como apunta el
TS, sino también, y muy especialmente, por el
hecho de que esta misma circunstancia pre-
supone: (1) una mayor previsibilidad de los
potenciales perjuicios por parte de la empre-
sa principal, en tanto que conocedora de los
riesgos inherentes a la actividad en cuestion,
que es la suya propia, y (2) una mayor prox-
imidad entre la empresa principal y la con-
tratista o subcontratista (y, por ende, entre
la primera y los trabajadores de la segunda),
evidenciada por la especial relaciéon de pro-
duccién mantenida en los supuestos de sub-
contratacién de propia actividad, habitual-
mente caracterizada por el dictado, por parte
de la empresa comitente, de unas minimas
instrucciones, estandares, especificaciones
y/o condiciones técnico-productivas, a seguir
por la subcontratista.

Previsibilidad y proximidad son, precisa-
mente, dos de los tres requisitos del denom-
inado test Caparo, el cual viene aplicando la
jurisprudencia anglosajona para la deter-
minacién de la existencia o no de un deber
de cuidado (duty of care) que justifique la
responsabilidad por negligencia.’® Si bien
el andlisis de dicha jurisprudencia merece
un estudio pormenorizado aparte, convi-
ene subrayar que, en la érbita anglosajona,
diversas resoluciones judiciales han venido
reconociendo recientemente, con base en la
aplicacion del citado test, la posibilidad del
establecimiento de una responsabilidad em-
presarial por dafios de empresas terceras en
el extranjero."”

Conclusién
En definitiva, la normativa espafiola en ma-

teria de subcontratacion y, en particular, el
citado concepto de ‘propia actividad’, repre-

> Miriam Saage-Maal3, Labour Conditions in the Glob-

al Supply Chain. What Is the Extent and Implications of
German Corporate Responsibility?, FRIEDRICH-EBERT-STIFTUNG
(2011).

6 Penelope Bergkamp, UK Supreme Court enables
expansive supply chain liability, CorroraTE FINANCE Las (el
16 de marzo de 2021), https://corporatefinancelab.
org/2019/04/30/uk-supreme-court-enables-expan-
sive-supply-chain-liability.

7Chandler v. Cape PLC [2012] EWCA Civ 525; Lungowe
v. Vedanta Resources PLC [2019] UKSC 20.
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senta un criterio de atribucion de la responsab-
ilidad a tener en cuenta, quizd mas conveniente
que otros que se han venido planteando, como
la restrictiva y problematica nocion de ‘control’ o
como la delimitacién en términos de niveles de
la cadena (por ejemplo, la limitacién del alcance
de la responsabilidad al primer nivel de la misma,
esto es, a subcontratistas directos), igualmente
problematica en la medida en que, por esencial
que fuera la actividad subcontratada, interrum-
piria la cadena de responsabilidad tan pronto di-
cha actividad se desplazara un nivel por debajo
de la corona de subcontrataciéon definida como
frontera.

No obstante lo anterior, el régimen de subcon-
tratacion aqui desarrollado no puede servir de
modelo para todo tipo de responsabilidad por
incumplimiento de la debida diligencia en ma-
teria de derechos humanos. Si bien es un pun-
to de partida util en el debate sobre la respons-
abilidad empresarial en las cadenas globales de
subcontratacién y suministro, no lo es tanto en la
determinacion de la responsabilidad de las socie-
dades matrices respecto de los dafios causados
por sus filiales. En este ultimo caso, el estrecho
vinculo entre ambas (en términos de propiedad,
pero también, a menudo, de direccion y control)
bien podria justificar un régimen de responsab-
ilidad diferenciado. Ademas, el citado régimen
de subcontratacién se refiere a los perjuicios so-
portados por los trabajadores en el contexto de
una contrata o subcontrata, la debida diligencia
pretende abarcar cualesquiera potenciales im-
pactos sobre los derechos humanos (no sélo de
los trabajadores en las cadenas globales de valor
de las empresas obligadas sino de cualesquiera
terceros afectados) y sobre el medio ambiente, lo
que abre una miriada de cuestiones adicionales
por resolver, que seran objeto del intenso debate
que previsiblemente seguira a la propuesta de di-
rectiva sobre gobernanza empresarial sostenible
que se espera que la Comisién Europea presente
este 2021.®

'8 European Commission, Sustainable Corporate Governance,
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-
say/initiatives/12548-Sustainable-corporate-governance
(consultado el 16 de marzo de 2021).
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Rompedores de barcos en Bangladesh| Foto © Bayazid Akter/Shutterstock.com

UN COMENTARIO SOBRE LAS LEYES DE INGLATERRA:
LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS BRITANICAS
DE LAS VIOLACIONES DE LOS DERECHOS DE LOS
TRABAJADORES EN EL EXTRANJERO

Una conversacion con Richard Meeran'

Richard Meeran, Socio, Jefe del Departamento Internacional, Leigh Day

Richard es el Jefe del Departamento Internacional de Leigh Day, donde ha sido socio durante 30 afios,
ejerciendo en el campo de los litigios multinacionales de derechos humanos. Ideé y fue pionero en
los casos innovadores de la firma contra las empresas matrices multinacionales del Reino Unido y ha
publicado extensamente sobre el tema. Ha aparecido en numerosas ocasiones como experto legal en
el UN Forum on Business and Human Rights, the Committee on Economic, Social and Cultural Rights y
en el Grupo de Trabajo Intergubernamental de Composicién Abierta sobre Empresas Transnacionales.
Fue miembro del equipo de redaccién de Hague Rules on Business and Human Rights Arbitration.

Jeffrey Vogt: El Reino Unido se ha distinguido en los ultimos afios por desarrollar el dere-
cho consuetudinario de responsabilidad civil con el fin de responsabilizar la conducta de las

empresas del Reino Unido y sus subsidiarias en el extranjero, donde Vedanta? y Okpabi® son
los ejemplos mds recientes, pero volviendo a Cape PLC.* ;Puedes explicarnos estos avances?

Richard Meeran: En el Reino Unido, tuvimos dos desafios importantes para un litigio exitoso: el
velo corporativo y forum non conveniens. Los primeros casos que asumi implicaron batallas por

' La siguiente es una transcripcion editada de una entrevista entre Jeffrey Vogt y Richard Meeran el 21 de junio de 2021.

2Vedanta Resources PLC & Anor v Lungowe & Ors [2019] UKSC 20 (10 April 2019), https://www.bailii.org/uk/cases/UKSC/2019/20.html

3 Okpabi & Others v Royal Dutch Shell Plc & Another [2021] UKSC 3, https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2018-0068-judgment.pdf

4 Lubbe and Others and Cape Plc. and Related Appeals [2000] UKHL 41 (20th July, 2000), https://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/2000/41.html

39 Volumen 1 Namero 2


https://www.bailii.org/uk/cases/UKSC/2019/20.html
https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2018-0068-judgment.pdf
https://www.bailii.org/uk/cases/UKHL/2000/41.html

Entrevistas y articulos RED ILAW The Global Labour Rights Reporter

el tribunal competente largas y demoradas. Sin embargo, afortunadamente establecimos impor-
tantes precedentes ante la Camara de los Lores (Corte Suprema) en los casos Connelly v. Rio Tinto
y Cape PLC (en 1997 y 2000) —que aun no se han replicado en ningln otro pais— en el que una
mocién de forum non conveniens sera desestimada si los demandantes pueden demostrar que la
ausencia de fondos para representacion legal y expertos resultaria en una negacion sustancial del
acceso a la justicia en el sistema judicial local.> Eso es significativo, ya que esa situacidén se presen-
tard en muchos lugares, especialmente en el hemisferio sur.

En el primer conjunto de casos en los que estuve involucrado, los tribunales dejaron en claro que
ciertamente era discutible que el velo corporativo podia ser superado por una demanda alegando
un deber de diligencia basado en agravios contra la empresa matriz. Sin embargo, no hubo una
determinacion de esta cuestion, ni precedente legal, hasta el 2012 en Chandler v. Cape PLC.° El caso
involucroé a un trabajador de asbestos del Reino Unido empleado por una subsidiaria del Reino Uni-
do de una empresa matriz del Reino Unido, y esto realmente puso las cosas en marcha en términos
de establecer un precedente. Fue el primer veredicto de juicio que impuso la responsabilidad a una
empresa matriz basandose en su omisién negligente de asesorar sobre las medidas de precaucion
para proteger la salud de los trabajadores en su filial del Reino Unido contra SDRA. El deber de
diligencia de proporcionar tal asesoramiento se derivaba particularmente del conocimiento de la
empresa matriz sobre los riesgos para los trabajadores, su conocimiento superior de salud y segu-
ridad, y su conocimiento de que la subsidiaria confiaba en la matriz para proporcionar ese cono-
cimiento superior. Por supuesto, los demandados posteriores argumentaron que la decisién solo
se aplicaba cuando hay una subsidiaria en el Reino Unido de una empresa matriz del Reino Unido,
y solo a casos que involucran infracciones de salud y seguridad. Obviamente, esta claro que eso no
era lo que se pretendia, pero no fue hasta el caso de Vedanta que los principios se establecieron
correctamente. El punto importante que surge de ese caso es que no debe interpretarse estrict-
amente de la forma en que las empresas querian que se interpretara el caso Chandler. Mas bien,
el deber de diligencia puede derivar no solo del control negligente de los aspectos operativos de
la subsidiaria, sino también de la participacién de la empresa matriz en la formulacién y exigencia
de la adhesion a politicas de salud y seguridad y el medio ambiente que son deficientes. Quizas lo
mas dramatico fue la decision de que una empresa matriz puede tener un deber de diligencia con
respecto a las declaraciones publicas que hace, incluso si en realidad no hace esas cosas.” El hecho
de que se le diga al publico que va a hacer tales cosas es suficiente para imponerle la obligacion de
hacerlas. Las cosas han avanzado muy favorablemente durante ese periodo en Inglaterra. Ha sido
un proceso lento, pero el principio del deber de la empresa matriz ahora esta firmemente arraiga-
doy, por lo tanto, las barreras iniciales que enfrentamos con respecto al velo corporativo se han
derribado sustancialmente. Si existe o no un deber en un caso particular, y su naturalezay alcance
precisos, siguen siendo un problema, obviamente, porque es necesario demostrar, facticamente,
que la empresa matriz tenia un papel o una responsabilidad —en relacién con las operaciones de
la subsidiaria— que justificaria la imposicion de un obligacién legal.

Donde hemos retrocedido ahora es en la jurisdiccién debido a la salida del Reino Unido de la UE.
Cuando éramos parte de la UE, estdbamos cubiertos por el Reglamento de Bruselas® y hubo un
caso en 2005 en el que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea decidié que la disposicion del
Reglamento de Bruselas que otorgaba a los tribunales jurisdiccién obligatoria sobre los demanda-
dos domiciliados en sus paises impedia la aplicacion de forum non conveniens, por lo que un tribu-
nal inglés no podia rechazar la jurisdiccién sobre un caso contra una empresa inglesa por motivos
de forum non conveniens mas de lo que podria hacerlo un tribunal de otro pais de la UE.° Pero ahora
que hemos dejado la UE, también hemos dejado el Reglamento de Bruselas, y estamos de vuelta

° Id at paras 24-30.
¢ Chandler v Cape Plc [2012] EWCA Civ 525 (25 April 2012), https://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2012/525.html

7Vedanta, supra note 2 at paras 52-3.

8 REGULATION (EU) No 1215/2012 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 12 December 2012
on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and commercial matters, 2012 O.). (L 351) 1, https://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:1:2012:351:0001:0032:en:PDF

% Andrew Owusu v N. B. Jackson (Case C-281/02) [2005] ECR 1-1383, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:62002C-
0281&from=EN
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en la situacion en la que estabamos antes de 2005, por lo que los tribunales pueden, en principio,
suspender los procedimientos contra las empresas domiciliadas en el Reino Unido por motivos de
forum non conveniens. Afortunadamente, tenemos esas decisiones anteriores que nos permiten
mantener la jurisdicciéon si podemos demostrar que la ausencia de fondos para representacién
legal y para expertos resultaria en una denegacién sustancial de justicia. Asi que, si bien hemos
dado muchos pasos hacia adelante en el frente del velo corporativo con el deber de diligencia de la
empresa matriz, hemos dado un paso atras en el forum non conveniens como resultado de nuestra
salida de la UE.

Es posible que veamos a los demandados planteando un forum non conveniens si creen que tienen
una oportunidad para remontarnos a los dias en que tuvimos disputas prolongadas sobre si el ac-
ceso a la justicia es posible en los tribunales locales. Para darte una ilustracién del impacto de esta
situacion, en el caso de Cape PLC, teniamos 7500 clientes, principalmente ex mineros, y 1000 de
ellos murieron durante la disputa del foro competente debido a enfermedades graves relaciona-
das con el asbesto. Fue una injusticia masiva que, aunque el caso fue exitoso, fue de poco consuelo
cuando la persona que habia sido afectada no se habia beneficiado de la compensacién. En el litigio
de silicosis en el que estuvimos involucrados contra Anglo-American en Sudafrica, comenzamos en
2004, y el primer conjunto de casos se resolvié en 2013.7° Las mayores liquidaciones se lograr-
on en 2016 y en 2018. Es indignante que, mientras eso sucede, las empresas con sus abogados
aprovechan cualquier cuestion procesal para prolongar las cosas. Cuanto mas tiempo puedan evi-
tar pagar, menor sera el grupo de victimas porque éstas se estan muriendo. Cuantas mas mueran,
mas pequefia se vuelve la factura.

JV: Me gustaria hablar sobre uno de los casos actuales de Leigh Day. Recientemente ha deman-
dado a British American Tobacco (BAT) en nombre de mds de 7000 productores de tabaco de
Malawi que afirman el uso generalizado del trabajo infantil ilegal, el trabajo forzoso ilegal y la
exposicion sistemdtica a condiciones de trabajo sumamente peligrosas con una proteccién min-
ima contra accidentes industriales, lesiones y enfermedades.

Un aspecto interesante y quizds novedoso del caso es que ustedes estdn argumentando, ademds
del agravio de negligencia de derecho consuetudinario, una reclamacién contractual por en-
riquecimiento injusto. Entiendo que BAT actualmente estd intentado desestimar el caso con el
fundamento de que los demandantes no pueden probar que el tabaco que cosecharon terminé
en los cigarrillos producidos por BAT. Al mismo tiempo, BAT tiene posesion de los mismos doc-
umentos que probablemente demostrarian que los demandantes de hecho suministraron la
materia prima a la empresa.

RM: Parece increiblemente descarado intentar desechar el caso debido a la ausencia de pruebas
de un vinculo entre demandantes especificos y BAT cuando ellos mismos poseen los documentos
y se niegan a entregarlos. Seria increiblemente injusto si se permitiera que eso tuviera éxito. Uno
de los puntos que surgié tanto en el caso de Vedanta como de Okpabi fue el reconocimiento del tri-
bunal —que también se sefial6 en la sentencia de Cape PLC— que los demandantes parten de una
posiciéon previa al descubrimiento previa a la divulgacién en la que no tienen acceso a los documen-
tos corporativos internos que necesita para probar este tipo de vinculos. Por lo tanto, desechar sus
casos en esta etapa seria increiblemente injusto. Afortunadamente, los tribunales ingleses han sido
muy conscientes de ello, y no estan dispuestos a permitir que prevalezca ese tipo de injusticia.”
Other European countries like Germany, the Netherlands, even France have very limited disclosure
compared to common law jurisdictions. Certainly, at the initial stage the courts don't seem to be
inclined to strike out cases unless the claim has no significant evidence of anything at all.

0 Ver, LeigH DAY, ANGLO-AMERICAN SiLicosis LITIGATION, https://www.leighday.co.uk/latest-updates/cases-and-testimonials/cases/anglo-american-silico-
sis/ (last visited July 13, 2021).

" Dias después de esta entrevista, el Tribunal Superior desestimé la mocién de BAT para desestimar el caso, lo que permiti6 a los demandan-
tes continuar con el descubrimiento de pruebas. Ver, Josiya & Ors v British American Tobacco Plc & Ors [2021] EWHC 1743 (QB) (25 June 2021),
https://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/QB/2021/1743.html

41 Volumen 1 Namero 2


https://www.leighday.co.uk/latest-updates/cases-and-testimonials/cases/anglo-american-silicosis/
https://www.leighday.co.uk/latest-updates/cases-and-testimonials/cases/anglo-american-silicosis/
https://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/QB/2021/1743.html

Entrevistas y articulos RED ILAW The Global Labour Rights Reporter

El caso de BAT se basa en parte en el enriquecimiento injusto, aunque la negligencia es la principal
acusacioén. En el caso, argumentamos que los demandados se han enriquecido significativamente
a expensas de los demandantes, y esto es injusto dada la explotacion desmedida de la debilidad de
los demandantes, la coaccion, la influencia indebida, la falta de consideracion en virtud de contra-
tos nulos, inaplicables o inexistentes y/o la ilegalidad que da lugar a reclamaciones en restitucion.
El enriquecimiento injusto es un enfoque legal bastante novedoso, y esperamos que los tribunales
lo consideren un tema atractivo para desarrollar la ley en ese sentido. Abriria todo tipo de posib-
ilidades. Inicialmente, fuimos asesorados por un académico experto en enriquecimiento injusto.
El comenzé como uno de nuestros abogados en el caso, pero recientemente ha sido nombrado
miembro de la Corte Suprema.

JV: Has escrito anteriormente sobre el Tratado de la ONU sobre las Empresas y los Derechos
Humanos. ;Tienes alguna opinidn sobre el segundo borrador editado' y crees que al final

esto serd una herramienta util para la promocion y defensa de los derechos humanos?

RM: Los borradores, incluyendo el mas reciente, han incluido ele-
mentos muy importantes, entre los que se incluye el deber de dili-
gencia de la empresa matriz, la abolicidn del forum non conveniens,
la inversion de la carga de la prueba, etc. Acabamos de hablar sobre
el acceso a documentos. Existe un desequilibrio donde la empresa
tiene todos los documentos, y las victimas estan obligadas a em-
prender procesos bastante extensos y costosos para obtener esa
informacién de las empresas. Seria un gran avance si la empresa
tuviera la responsabilidad de presentar las pruebas necesarias de
su implicacién y conocimiento de los riesgos relacionados con el in-
cumplimiento de sus operaciones locales, por lo que se considera
que tiene un deber de diligencia. Los principios sobre demandas
colectivas también son importantes. Si bien tenemos demandas col-
ectivas en los EE. UU., Canad3, Australia, Sudafrica, por ejemplo, en
el Reino Unido no tenemos demandas colectivas, y eso ha sido un
obstaculo y hace que los casos sean mas costosos y complicados de
presentar. El borrador también incluye medidas como la proteccién
de testigos, que también es importante, especialmente en ciertos
lugares donde las personas tienen un temor justificado de acoso.

Agricultor de tabaco en Malawi

Sin embargo, es dificil ser optimista sobre el tratado vinculante. Foto © africag24/Shutterstock.com
Estoy totalmente convencido de que deberia haber uno, pero

hay mucha oposicién de la UE, los EE. UU. y la mayoria de los demas paises desarrollados. Por otro
lado, hay algunos paises, como Sudéfrica, Brasil y Ecuador, que lo apoyan, aunque no siempre de
manera Util en todos los puntos, por ejemplo, resistirse inicialmente a su aplicacién a las corpora-
ciones nacionales. Por supuesto, existe un gran apoyo en la UE para los Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (PRNU) voluntarios, y las corpora-
ciones han presionado a los gobiernos para que esos principios no sean legalmente vinculantes. El
problema es, obviamente, que se convierten en un ejercicio de marcacion de casillas. Tienes em-
presas que apoyan los principios solo de labios para afuera, pero no hacen mucho mas. Incluso con
los avances legales positivos en el Reino Unido, hay muchos casos que no podemos entablar contra
empresas del Reino Unido. Pero la situacion es significativamente peor en otros paises donde la
representacion legal de las victimas no es realista. Es por eso que necesitas un tratado legalmente
vinculante. A final de cuentas, creo que tal vez dentro de 10 a 15 afios tendremos algunas leyes
internacionales vinculantes que regulen el comportamiento de las empresas multinacionales, pero
no creo que vaya a suceder a través de este proceso.

120EIGWG Chairmanship, Legally Binding Instrument to Regulate, In International Human Rights Law, the Activities of Transnational Corporations and
other Business Enterprises, Second Revised Draft, (2020) https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/OEIG-
WG_Chair-Rapporteur_second_revised_draft LBI_on_TNCs_and_OBEs_with_respect _to_Human_Rights.pdf-
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JV: A modo de seguimiento, los Principios Rectores sobre las Empresas y los Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas (PRNU) cumplen 10 afios este afio."> Me
interesan los diferentes enfoques: el enfoque del derecho consuetudinario del Re-

ino Unido por un lado, y la diligencia debida, tal como se adoptd en Francia y
recientemente en Alemania, por el otro. ;Consideras que estos enfoques difieren
sustancialmente o convergen o se refuerzan entre si?

RM: Creo que ha habido en gran parte una convergencia entre los principios de diligencia debida
en materia de derechos humanos en los PRNU y el deber de diligencia de responsabilidad civil del
derecho consuetudinario. Creo que estos son avances realmente importantes, y probablemente
son mas importantes que las discusiones sobre tratados vinculantes. Tiene leyes de diligencia debi-
da aprobadas en Francia y Alemania, y ya casi en Suiza. No estoy seguro de qué va a suceder en el
resto del mundo, si van a seguir su ejemplo o si consideraran que esto les da a sus empresas una
ventaja en el sentido de que no estan cubiertas por dicha regulacién.

Un factor importante en el progreso que se ha logrado en el Reino Unido ha sido, al menos en par-
te, contar con algunos jueces bastante liberales en los niveles superiores de nuestros tribunales.
No todos son asi, pero hemos tenido una proporcién razonablemente alta, y hemos tenido la su-
erte de que a menudo en estas importantes decisiones se nos asigna uno de estos jueces. Si tu-
viéramos un tribunal ligeramente diferente, la ley podria haberse desarrollado desfavorablemente,
y la posibilidad de presentar casos de este tipo en el Reino Unido podria haber terminado hace 25
afios. En Australia, por ejemplo, tienen abogados con el mismo tipo de experiencia y empresas in-
volucradas en las mismas conductas indebidas, pero han tenido un Tribunal Superior muy conser-
vador durante mucho tiempo. Luego miras a un pais como Sudafrica donde al Corte Constitucional
ha sido inspirador. Si eres una corporacidn, es posible que te preocupe presentarte ante la Corte
Suprema de Apelaciones y la Corte Constitucional porque realmente hacen todo lo posible para
garantizar el acceso a la justicia. Marca una gran diferencia.

JV: Creo que conoces la naturaleza bastante politica de las elecciones ju-

diciales en los Estados Unidos, que ha llevado a un banquillo de 6-3 alta-
mente conservador. ;Cémo se seleccionan los jueces en el Reino Unido?

RM: No tenemos jueces politicos o designados politicamente en absoluto. Solia haber un pequefio
“club de amigos”, pero eso ha cambiado en los ultimos 20 afios, por lo que tienen un proceso ab-
ierto de postulaciones, y ciertamente no hay participacién del gobierno o afiliacién politica en el
nombramiento de los jueces. ;Por qué ha habido jueces mas progresistas? Bueno, es dificil saberlo
realmente. Todavia hay algunos muy conservadores que esperas evitar si es posible, pero yo diria
que en general han sido de mente abierta. Al menos la mayoria de ellos quieren hacer lo correcto,
y si ven alguna injusticia grave, querran hacer algo al respecto.

JV: Me gustaria hablar sobre otro de los casos recientes del despacho: el caso de
Hamida Begum v. Maran UK, que recientemente sobrevivio una mocion de desesti-
macién.'* La comunidad de derechos laborales ha intentado durante mucho tiempo

deducir cémo limpiar la industria del desguace de barcos, que es extraordinaria-
mente peligrosa, y la cual, aparentemente, no hace casi ningun esfuerzo para brindar
proteccion o un lugar de trabajo seguro de ningun tipo.

3 UN, Guiding Principles in Business and Human rights, Doc HR/PUB/11/04 (2011), https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinci-
plesbusinesshr_en.pdf

4 Begum v Maran (UK) Ltd (Rev 1) [2020] EWHC 1846 (QB) (13 July 2020), https://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/QB/2020/1846.html y afirmado
en parte en apelacion en [2021] EWCA Civ 326 (March 10, 2021), https://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2021/326.html
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RM: Es un caso notable y un tema realmente importante. Es el tercer caso que hemos representado
para la familia de un trabajador fallecido en Bangladesh. Es una industria opaca, donde tienes to-
dos estos diferentes niveles de propiedad y transferencia de propiedad antes de que el barco final-
mente sea varado y luego desmantelado. En este caso, la Corte de Apelacién aplicé una excepcién
alaregla de que no existe un deber de diligencia por el dafio causado por un tercero. La excepcion
se aplica cuando el dafio surge de una actividad peligrosa de la que el demandado era responsable
y que puede ser explotada por un tercero. Ese es realmente el fundamento de este caso: que el
demandado colocd este barco en el sistema sabiendo —por el precio al que se vendié— dénde era
probable que terminara, y sabiendo qué tipo de condiciones existen en el desmantelamiento de
esos barcos. Estos casos pueden ser bastante dificiles en términos de proporcionar la cadena de
propiedad de un barco, y también porque los trabajadores individuales y sus familias suelen ser
muy pobres y estaran bajo una presién financiera real para aceptar un acuerdo confidencial.

Curiosamente, hemos estado hablando con otros abogados de la UE sobre el desguace de buques.
Obviamente, estamos en Inglaterra, y solo podemos demandar a empresas con domicilio en Ingla-
terra, aunque muchos de estos propietarios son de Alemania y los Paises Bajos. Sin embargo, el
dafio ocurre a menudo en Pakistan, Bangladesh o India, todos los cuales tienen sistemas legales
ingleses. El régimen de eleccién de la ley de la UE estipula que la ley aplicable es la del lugar donde
ocurrié el dafio. Entonces, si el propietario de un barco aleman vende su barco y se desmantela en
Bangladesh, la empresa alemana puede ser demandada en Alemania, pero la ley inglesa se apli-
card, tal como ocurrié en el caso de Maran. Entonces, una decision de la ley inglesa se aplica a las
empresas alemanas y a las empresas holandesas que han hecho lo mismo en Bangladesh. Hemos
estado hablando con nuestros amigos de esos paises sobre colaboracién para ampliar un poco la
red.

En cuestién del caso Vedanta y el caso Okpabi, son casos que ocurrieron en Zambia y Nigeria. ¢Por
qué estamos hablando de desarrollar la ley inglesa cuando estamos bajo el reglamento Roma II,'>
la eleccién de la regulacién de la ley? ;Se deberia aplicar la ley de Zambia o la ley sustantiva de Ni-
geria? Se debe a que en esos casos las empresas tuvieron que aceptar que esos sistemas legales se
basan en la ley inglesa y que se aplicaria la ley inglesa. Entonces, la ley inglesa se ha desarrollado
a través de esos casos. Habria sido inutil desarrollar la ley alemana porque Alemania no tiene ex
colonias con sistemas legales basados en la ley alemana y, en consecuencia, ésta nunca se aplicara.
Hay muchas cosas malas asociadas con el Imperio Britanico, pero una de las consecuencias es que

tenemos leyes inglesas en todas partes.

JV: Por dltimo, como sabes, la Corte Suprema de EE. UU. dicté recientemente

su decision en Nestlé v Doe.'® ;Tienes alguna opinion sobre la decision?

RM: Esto, por supuesto, es decepcionante. No han cerrado completamente la puerta, y todavia
existe la posibilidad de presentar una reclamacién si puedes demostrar un vinculo suficiente con
los EE. UU. Afortunadamente, lo Unico en lo que Nestlé no tuvo éxito fue en argumentar que las
corporaciones estadounidenses no podian ser responsables en virtud del Estatuto de Reclamacion
por Agravios contra Extranjeros (ATS). Pero, desde que comencé a asumir casos multinacionales
en 1993, creo que todos creian que la verdadera esperanza estaba en la ATS. Hubo algunos éxitos
importantes en el periodo inicial, y en un momento en que la ley avanzaba bastante lento en el
Reino Unido. Sin el ATS, es dificil imaginar que muchos casos de EE. UU. relacionados con abusos
de derechos humanos corporativos fuera de EE. UU. pudieran conservar la jurisdiccién o un desafio
del tribunal competente.

> REGULATION (EC) No 864/2007 OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 11 July 2007 on the law applicable to non-contractual
obligations (Rome Il), 2007 O.J. (L. 199) 40, https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0):L:2007:199:0040:0049:EN:PDF-

6 Nestle v. Doe, 593 U.S. __ (2021), https://www.supremecourt.gov/opinions/20pdf/19-416_i4dj.pdf (ver también el resumen del caso en este
ndmero).
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Otros recursos relacionados
Vedanta Resources PLC & Anor v Lungowe & Ors
Francisco Javier Zamora Cabot, Acceso a la justicia y empresas y derechos humanos: importante decision del Tribu-

nal Supremo del Reino Unido en el Caso Vedanta v. Lungowe, October 1, 2020, CUADERNOS EUROPEQS DE DEUSTO,
Number 63, en linea en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3703249

Hopkins, Samantha, Vedanta Resources PLC and Another v Lungowe and Others [2019] UKSC 20 (2019). NILQ
70(3): 371-375, 2019, en linea en https://ssrn.com/abstract=3836800

Okpabi & Others v Royal Dutch Shell Plc:
Dalila Palomboa, Okpabi v. Shell And Lungowe v. Vedanta Dispel Three Myths, March 30, 2021, en linea en https://
corporatejusticecoalition.org/news/okpabi-v-shell-and-lungowe-v-vedanta-dispel-three-myths/

Nadia Bernaz, Lowering the Bar (in a good way): the UK Supreme Court decision in Okpabi v. Shell, February 17, 2021,
en linea en https://rightsasusual.com/?p=1395

Begum v Maran (UK) Ltd

Sameeul Haque, Hamida Begum v. Maran (Uk) Limited: Shipbreaker's Death Turning The Tide In Third-Party Lia-
bility Claims Under English Law, May 17, 2021, en linea en https://corpaccountabilitylab.org/calblog/2021/5/17/
hamida-begum-v-maran-uk-limited-shipbreakers-death-turning-the-tide-in-third-party-liability-claims-under-

english-law

Josiya & Ors v British American Tobacco Plc & Ors

Sara Boseley, UK tobacco firms fail in bid to have Malawi child labour case struck out, The Guardian, June 25,
2021, en linea en https://www.theguardian.com/business/2021/jun/25/uk-tobacco-firms-fail-in-bid-to-have-ma-
lawi-child-labour-case-struck-out
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EL IMPACTO DE UN NUEVO MARCO RELATIVO A
LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES
EN EL TRABAJO EN LAS CADENAS GLOBALES DE
SUMINISTRO
MARTA PUJADAS Y MONICA TEPFER
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Global | Escrito originalmente en espafiol

os principios y derechos fundamentales en el

trabajo estan consagrados en la Constitucion
de la OIT y en la Declaracion de Filadelfia. La
Declaracién de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo, adoptada
en 1998, compromete a los Estados Miembros de
la OIT a respetar y promover cuatro categorias de
principios y derechos, hayan o no ratificado los
convenios pertinentes. Estas categorias son: la
libertad sindical y de asociacion y el derecho de
negociacion colectiva; la eliminacién de todas las
formas de trabajo forzoso u obligatorio; la abol-
icion efectiva del trabajo infantil y la eliminacién
de la discriminacién en materia de empleo y ocu-
pacion. Los principios y derechos fundamentales
dela OIT en el trabajo consagran los derechos hu-
manos universales y han sido reconocidos como
derechos humanos en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y en el Pacto Internacion-
al de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

El objetivo de la Declaracién de la OIT relativa a
los principios y derechos fundamentales en el
trabajo, adoptada en 1998 es reconocer explicita-
mente, mediante un enunciado solemne aproba-
do por la Conferencia Internacional del Trabajo, el
consenso que ha alcanzado la comunidad inter-
nacional con respecto a la significacidon especial
de algunos derechos fundamentales y expresar
el compromiso de sus mandantes de reforzar la
aplicacion universal de esos derechos.! Ese texto
reconoce pues que los valores esenciales estab-

" OIT, Declaracién de la OIT relativa a los principios y dere-
chos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, Adopta-
da por la Conferencia Internacional del Trabajo en su 86th
reunion (18 junio de 1998) [OIT Declaracion].

lecidos en la Constitucién y la Declaracién de Fil-
adelfia suponen el compromiso por parte de los
Miembros de esforzarse por hacerlos realidad.
Es de esperar que la inclusion de las condiciones
de trabajo seguras y saludables en el marco rela-
tivo a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo tuviese el mismo efecto.

El proposito de este articulo es conocer, en prim-
er lugar, los debates que estan actualmente te-
niendo lugar en el seno de la OIT, especialmente
en las reuniones del Consejo de Administraciéon
de la OIT, en segundo lugar, conocer las conse-
cuencias juridicas que pudieran derivarse de di-
cho tratamiento y posterior elevacion de status
juridico de las normas de SSTYy, en tercer lugar, el
impacto que ello tendria en el cumplimiento del
trabajo decente en las cadenas globales de sum-
inistro.

Debates sobre el tratamiento en el seno de la
oIT

En la reunion del Centenario de la OIT la Confer-
encia Internacional del Trabajo proclamé en la
Declaracién del Centenario de la OIT para el Fu-
turo del Trabajo que «[l]as condiciones de trabajo
seguras y saludables son fundamentales para
el trabajo decente»? y adopté una resolucién en
la que pedia al Consejo de Administracién «que
examine, lo antes posible, propuestas para incluir
las condiciones de trabajo seguras y saludables
en el marco de la OIT relativo a los principios y

2 0OIT, Declaracién del Centenario de la OIT para el Futuro del
Trabajo, probado por la Conferencia en su 108® sesion (21
junio 2019) [en adelante OIT Declaracién del Centenario].
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derechos fundamentales en el trabajo».?

Recordemos, que durante los debates en
la Conferencia del Centenario se habia pro-
puesto en el texto del proyecto de docu-
mento final un texto que definia: «La se-
guridad y salud en el trabajo es un principio
y derecho fundamental en el trabajo, que se
afiade a todos los principios y derechos que se
enuncian en la Declaracién de la OIT relativa a
los principios y derechos fundamentales en el
trabajo (1998)».# La Comision de la Confer-
encia donde se llevaban a cabo los debates,
no llegd a un consenso sobre el texto pro-
puesto, ya que no se habian logrado disipar
Ciertas preocupaciones de caracter juridico,
técnico y practico que implicaba declarar las
condiciones de trabajo seguras y saludables
como un principio y derecho fundamental
en el trabajo.®

Siguiendo entonces el mandato de la Con-
ferencia, el Consejo de Administracién en
su reunién de noviembre de 2019, examind
el posible tratamiento y adopté un proced-
imiento por etapas® para estudiar propues-
tas para incluir la cuestion de las condi-
ciones de trabajo seguras y saludables en
el marco de la OIT relativo a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo, te-
niendo en cuenta las orientaciones propor-
cionadas en la discusion llevadas durante la
Conferencia.

En dicho procedimiento por etapas se pro-
puso que el Consejo de Administracion ex-
amine: “cuestiones sustantivas para identi-
ficar posibles elementos de base; a partir de
los debates de la Comision Plenaria, asi como
de deliberaciones subsiguientes en el seno del
Consejo de Administracion, estas cuestiones
pueden englobar, entre otras: la posibilidad

3 Id. at para. 1

4 OIT, Documento final del centenario de la OIT, In-
forme IV, Conferencia Internacional del Trabajo, 108th
reunion, ILC.108/IV (2019)

5 OIT, Actas Provisionales nim. 6B (Rev.), Conferen-
cia Internacional del Trabajo, 108.% reunion (2019),
parrafos 986, 1014, 1327 a 1333 [en adelante Actas
Provisionales].

6 OIT, Seguimiento de la Resolucién sobre la
Declaracién del Centenario de la OIT para el Futuro
del Trabajo: propuestas para incluir las condiciones
de trabajo seguras y saludables en el marco de la OIT-
relativo a los principios y derechos fundamentales

en el trabajo, GB.338/INS/3/2, para 21 (Marzo 2020),
disponible en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/
public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocu-
ment/wcms_736704.pdf.
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de que se reconozca, promueva y aplique un
derecho fundamental a un entorno de trabajo
seguro y saludable sobre las mismas bases que
los cuatro principios y derechos fundamental-
es en el trabajo existentes; la identificacion de
los convenios correspondientes; las tasas de
ratificacién, y las implicaciones del recono-
cimiento de una quinta categoria de principio
y derecho fundamental en el trabajo, en par-
ticular en lo relativo a las modalidades de pre-
sentacion de memorias, tanto de conformidad
con el articulo 22 de la Constitucién como con
arreglo al seguimiento de la Declaracién de
1998 [Declaracidn de la OIT relativa a los prin-
cipios y derechos fundamentales en el trabajo]
en virtud del articulo 19 de la Constitucidn.”

En la reunién del Consejo de Administracion
de marzo de 2021 - un afio después de la
irrupcién y el impacto de la Pandemia Covid
19- se debatié acerca de los pasos a seguir
sobre este tratamiento.

La Pandemia evidencié laimportancia de ga-
rantizar la salud y seguridad para proteger
la salud y la vida de las y los trabajadores,
frenar la propagacion de la enfermedad, re-
tornar a los puestos de trabajo y garantizar
la recuperacion de las empresas.

Sin duda alguna, los debates durante este
ultimo Consejo de Administracion reflejaron
la necesidad de saldar la deuda que la co-
munidad internacional tenia con la salud y
seguridad en el trabajo y de tomar medidas
urgentes para situar la SST en el centro de
las respuestas mundiales y nacionales para
hacer frente a la pandemia, prepararse para
la recuperacion y fomentar la resiliencia
frente a futuras emergencias mundiales.®

Esta vez, el Consejo de Administracion logré
el consenso necesario y se aprobd ajustar el
procedimiento por etapa, asi:

« En noviembre de 2021, en su reunién
N° 343.2 el Consejo de Administracion
examinaria las cuestiones relacionadas

71d.

8 OIT, Seguimiento de la Resoluciéon sobre la
Declaracién del Centenario de la OIT para el Futuro
del Trabajo: propuestas para incluir las condiciones

de trabajo seguras y saludables en el marco de la OIT
relativo a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo, GB.341/INS/6 (Marzo 2021) [en adelante OIT
Seguimiento 2021], disponible en https://www.ilo.org/
gb/GBSessions/GB341/ins/WCMS_776424/lang--es/
index.htm
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con el proceso y posibles formas que puede
adoptar la decision de la Conferencia, inclu-
ida la inscripcion de un punto técnico en el
orden del dia de la 110.2 reunién (2022) de
la Conferencia;

+ Enlareuniéon de marzo de 2022, reunién N°
344.2, el Consejo de Administracién exam-
inaria los elementos de un posible proyec-
to de documento final que la Conferencia
examinaria en su 110.2 reunién (2022) y
se realizarian los preparativos para la dis-
cusion de la Conferencia, finalmente, en la
Conferencia N° 110. del afio 2022 se ex-
aminaria un posible documento final sobre
la inclusion de las condiciones de trabajo
seguras y saludables en el marco de la OIT
relativo a los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo.?

Posibles vias para incluir las condiciones de
trabajo seguras y saludables en el marco rela-
tivo a los principios y derechos fundamental-
es en el trabajo

En el debate que tuvo lugar en el Consejo de
Administracién de OIT de marzo de este afio se
presentaron dos posibles vias para incluir las
condiciones de trabajo seguras y saludables en el
marco relativo a los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo, a saber:

Una primera opcion seria que la Conferencia In-
ternacional del Trabajo podria aprobar una en-
mienda a la Declaracién de 1998 por la que se
afiadiria a la misma un nuevo principio y derecho
sobre las condiciones de trabajo seguras y salud-
ables. Esta opcion seria juridicamente viable ya
que la Conferencia esta facultada para enmendar
y ampliar el texto de las declaraciones que ha
aprobado.™

La segunda opcion seria que la Conferencia In-
ternacional del Trabajo adopte una declaracién
separada en la que se reconoceria que las condi-
ciones de trabajo seguras y saludables son un
principio y derecho fundamental en el trabajo.
Esta opcién también es juridicamente viable,
ya que la Conferencia ha promulgado varias
declaraciones en los ultimos decenios, como la
Declaracién de 1998, la Declaracién de la OIT so-
bre la justicia social para una globalizacién equi-
tativa, 2008 (Declaracion sobre la Justicia Social) y
la Declaracion del Centenario."

°ld.
°/d.
"d.
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La decisién de incluir las condiciones de trabajo
seguras y saludables en el marco de la OIT rel-
ativo a los principios y derechos fundamentales
en el trabajo no impondria a los Estados Miem-
bros la obligacion de ratificar ninguna norma in-
ternacional del trabajo. Sin embargo, si tendria
repercusiones en las obligaciones de los Estados
Miembros relacionadas con la presentacion de
memorias.

¢Por qué?

En primer lugar, el seguimiento podria basarse
en una decision del Consejo de Administracion,
adoptada con arreglo a lo dispuesto en el arti-
culo 19, parrafo 5, e), de la Constitucion, por la
gue se exigiria a los Estados Miembros que no
hayan ratificado todos los convenios fundamen-
tales sobre SST que presenten memorias anuales
en las que informen acerca de las iniciativas que
han emprendido con miras a respetar, promov-
er y hacer realidad de buena fe los principios y
derechos fundamentales en el trabajo.'? Las or-
ganizaciones representativas de trabajadores
y de empleadores al enviar las observaciones a
las memorias podrian aportar sus observaciones
con respecto a los esfuerzos realizados y sefial-
ados. Las memorias anuales también tendrian
por objeto «contribuir a identificar los ambitos en
gue la asistencia de la Organizacion, por medio
de sus actividades de cooperacion técnica, pueda
resultar util a sus Miembros con el fin de ayudar-
los a hacer efectivos esos principios y derechos
fundamentales».’®

En segundo lugar, el Consejo de Administracion
podria llegar a adoptar una decision sobre la pe-
riodicidad del ciclo de presentacién de memorias
sobre convenios que podrian clasificarse como
convenios fundamentales en materia de SST. El
Consejo de Administracion podria decidir adoptar
el ciclo de tres afios que se aplica actualmente en
el caso de los ocho convenios fundamentales, o
proponer un ciclo distinto.™

Es importante tener en cuenta que un principio
fundamental refleja directamente un valor u ob-
jetivo constitucional, y las normas son uno de los

12 OIT Seguimiento 2021, supra note 8. En 2010, la Conferen-
cia reviso el anexo de la Declaracion de 1998. Ver OIT, Actas
Provisionales 10: Séptimo punto del orden del dia: Examen
del seguimiento de la Declaracién de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo, de 1998,
99th-reunion (2010) En el anexo de la Declaracién de 1998 se
preveia que la Conferencia volveria a examinar el funciona-
miento de su seguimiento.

13 OIT Seguimiento 2021, supra note 8.
“d.
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medios primordiales de que dispone la Or-
ganizacion para alcanzar esos objetivos.” La
elevacion formal a la categoria de principio y
derecho fundamental suele asociarse con la
determinacion de normas laborales interna-
cionales que dan contenido especifico a ese
principio.

Esta decisidn de asociar los principios de SST
a uno o mas convenios y por ende elevarlos
al status de convenios fundamentales puede
ser tomada por los mandantes tripartitos en
la reunién anual de la Conferencia o en una
reunion del Consejo de Administracion.'® No
pareciera que fuera necesario que tal de-
cision se adopte en forma simultanea ya que
la propia Oficina de OIT en su documento de
base para la discusion informa que la deter-
minacién de siete de los ocho convenios fun-
damentales'” se realizd en una fecha anterior
al reconocimiento oficial de las cuatro cate-
gorias de principios y derechos fundamental-
es en el trabajo establecidas en la Declaracion
de 1998, mientras que la determinacién del
Convenio nim. 182 sobre la eliminacion de
las peores formas de trabajo infantil fue pos-
terior a la adopcion de la Declaracién.™

En cuanto a las posibles normas en vigor que
podrian seleccionarse, estan los Convenios
numerados: 155 (Convenio sobre seguridad
y salud de los trabajadores), 161 (Convenio
sobre los servicios de salud en el trabajo) y
187 (Convenio sobre el marco promocional
para la seguridad y salud en el trabajo), asi
como el Protocolo relativo al Convenio 155,
que estan clasificados como instrumentos
actualizados que tienen un caracter vinculan-
te y contienen «disposiciones generales» so-

> OIT Declaracién del Centenario, supra note 2 at parte
IV(A), y Declaracién sobre la Justicia Social, predmbulo;
OIT Seguimiento 2021, supra note 8.

'6 Actas Provisionales, supra note 5 at parr. 1002.

7. OIT Seguimiento 2021, supra note 8 at para. 26; Actas
Provisionales, supra note 5 at para 1013; OIT, Cuestio-
nes derivadas de las labores de la 108.2 reunién (2019)
de la Conferencia Internacional del Trabajo, 337th
reunion, GB.337/INS/3/2, at parrs. 12 a 14 (2019); ILO
Committee on Legal Issues and International Labour
Standards, Standard-setting policy: Ratification and
promotion of fundamental ILO Conventions, GB.277/
LILS/5, pérr. 2 (2000).

'8 Actas Provisionales supra note 5 at parr. 1013; OIT,
Cuestiones derivadas de las labores de la 108.% reunion
(2019) de la Conferencia Internacional del Trabajo,
337th reunion, GB.337/INS/3/2, at parrs. 12 a 14 (2019);
ILO Committee on Legal Issues and International Labour
Standards, Standard-setting policy: Ratification and
promotion of fundamental ILO Conventions, GB.277/
LILS/5, parr. 2 (2000).
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bre SST, en las que se recogen por tanto los
principios y derechos pertinentes en materia
de SST.” Los convenios N° 155 y N° 187 de-
scriben los principios y derechos fundamen-
tales en materia de SST. El Protocolo relativo
al Convenio N° 155 también constituye una
norma general en materia de SST y reviste
una importancia especial para la compilaciéon
y el analisis de datos con el fin de apoyar la
labor de prevencién. En el Convenio N° 161
se enumeran los principios generales sobre
SST y se destaca un elemento clave de todo
sistema de SST, a saber, el establecimiento
de servicios de salud en el trabajo para todas
las empresas, investidos de funciones esen-
cialmente preventivas.?’ Esta decisién sera
un tema muy importante en la agenda de los
proximos debates.

“Un nuevo marco relativo a los principios y derechos
fundamentales que incluya a la salud y seguridad permitird,
por un lado, reforzar la regulacion a través de la negociacion

colectiva y el dialogo social, toda vez que las condiciones
de trabajo seguras y saludables serian, al igual que lo son
los principios y derechos fundamentales, temas prioritarios
e incuestionables en la mesa de negociacion tanto a nivel
empresa, sectorial, nacional y transfronterizo.”

El impacto de una versién revisada del
marco relativo a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, en las cade-
nas globales de suministro

La pandemia de COVID-19 ha expuesto aun
mas lagunas en la gobernanza mundial de
las cadenas de suministro y ha puesto de
manifiesto la fragilidad de las mismas y los
enormes riesgos para los derechos humanos
y sindicales de trabajadores y trabajadoras.

Como ha indicado oportunamente la Confed-
eracién Sindical Internacional, en términos
mundiales, actualmente el 80 por ciento de
los beneficios econdmicos globales estan en
manos de apenas un 10 por ciento de las em-
presas existentes, es decir, de grandes em-
presas transnacionales estructuradas en lar-
gas cadenas globales de produccién alo largo
de las cuales se insertan millones de traba-
jadoras/es.?' El comercio global depende de

19 OIT Seguimiento 2021, supra note 8.
2 [d,

21 Confederacién Sindical Internacional(CSl), Nuevos
Frentes y Prioridades de la CSI 2018, disponible en https://
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una mano de obra oculta que representa hasta
el 94%,22 condenando a las personas a aceptar
un trabajo mal pagado, inseguro y en ocasiones
peligroso.

El movimiento sindical internacional viene expo-
niendo acerca de la ausencia de un marco nor-
mativo internacional apropiado que proteja efec-
tivamente los derechos de los y las trabajadoras
en las cadenas mundiales de suministro.

Un nuevo marco relativo a los principios y dere-
chos fundamentales que incluya a la salud y se-
guridad permitird, por un lado, reforzar la reg-
ulacién a través de la negociacidon colectiva y el
dialogo social, toda vez que las condiciones de
trabajo seguras y saludables serian, al igual que
lo son los principios y derechos fundamentales,
temas prioritarios e incuestionables en la mesa
de negociacion tanto a nivel empresa, sectorial,
nacional y transfronterizo.

“Al conformarse el nuevo marco normativo de

principios y derechos fundamentales se podria exigir
a las empresas multinacionales el cumplimiento de la
legislacion laboral de cada pais en materia de salud
y seguridad, independientemente si el pais donde se
encuentra radicada la cadena de suministro haya o
no ratificado uno o varios convenios de la OIT sobre

salud y seguridad. Ello por cuanto, al igual que los

ya reconocidos principios y derechos fundamentales
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en el trabajo, garantizar la salud y seguridad seria

también una exigencia de aplicacion universal.”

Pero ademas, ello permitiria fomentar la suscrip-
cién de acuerdos marco globales con clausu-
las sobre seguridad y salud en el trabajo en los
capitulos referidos a los principios y derechos
fundamentales. Es especialmente importante es-
tablecer mecanismos para que los trabajadores
participen activamente en la gestidon de la pre-
vencion del riesgo a lo largo de toda la cadena de
suministro, facultando a los representantes sindi-
cales de la empresa principal para que puedan
supervisar el cumplimiento de la normativa en
todas las empresas que conforman la cadena.?

Al conformarse el nuevo marco normativo de

www.ituc-csi.org/IMG/pdf/17gc_s_06.1_-_frontline_and_prior-
ities-es.pdf.
2 d.

2 Confederacién Sindical de Trabajadores y Trabajadoras de
las Americas (CSA), Estrategia Sindical en salud laboral para las
Ameéricas (2010), disponible en http://csa-csi.org/wp-content/
uploads/2020/01/15-Estrategia-Sindical-en-Salud-Laboral-pa-
ra-las-Americas.pdf.
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principios y derechos fundamentales se podria
exigir a las empresas multinacionales el cum-
plimiento de la legislacion laboral de cada pais
en materia de salud y seguridad, independiente-
mente si el pais donde se encuentra radicada la
cadena de suministro haya o no ratificado uno o
varios convenios de la OIT sobre salud y seguri-
dad. Ello por cuanto, al igual que los ya recono-
cidos principios y derechos fundamentales en el
trabajo, garantizar la salud y seguridad seria tam-
bién una exigencia de aplicacion universal.

Es importante recordar que, desde el afio 2009,
la mayor parte de los acuerdos comerciales inter-
nacionales contienen en sus capitulos laborales
referencias directas e indirectas a la Declaracion
de la OIT relativa a los principios y derechos fun-
damentales en el trabajo de 1998.%

Ademas, en algunos acuerdos y tratados comer-
ciales mas recientes, se ha tenido en cuenta la
ratificacion y aplicacion de otros instrumentos,
tales como los Convenios fundamentales de la
OIT; otros Convenios de la OIT clasificados como
actualizados y los Programas de Trabajo Decen-
te.®

Si bien las Declaraciones de la OIT tienen efectos
juridicos vinculantes para los 6rganos de esta
casa asi como para el Consejo de Administracion
y la Oficina, no tienen una incidencia automatica
ni en el ambito de aplicacién ni en el conteni-
do de esos acuerdos o tratados comerciales, que
permanecen bajo el control exclusivo de las par-
tes signatarias.?

En el supuesto que finalmente las normas de SST
integren el nuevo marco de principios y derechos
fundamentales, los Estados signatarios de los
tratados comerciales tendrian que manifestar su
voluntad expresa de incluir este nuevo principio,
sea mediante la integracidén de una version revis-
ada de la Declaracién de 1998 o de una nueva
declaracién de la OIT en la que se afiada la SST
como un nuevo principio y derecho fundamental.

El impacto de este debate podria también incidir
en el ambito de aplicacidén de los Principios Recto-
res de Naciones Unidas sobre Empresas y Dere-
chos Humanos, especificamente en el contenido
de los planes de accion nacionales sobre empre-

24|LO (OIT), Handbook on Assessment of Labour Provisions

in Trade and Investment Arrangements (2017), disponible en
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---
inst/documents/publication/wcms_564702.pdf.

2 |d.
26 OIT Seguimiento 2021, supra note 8.

Volumen 1 Namero 2


https://www.ituc-csi.org/IMG/pdf/17gc_s_06.1_-_frontline_and_priorities-es.pdf
https://www.ituc-csi.org/IMG/pdf/17gc_s_06.1_-_frontline_and_priorities-es.pdf
http://csa-csi.org/wp-content/uploads/2020/01/15-Estrategia-Sindical-en-Salud-Laboral-para-las-Americas.pdf
http://csa-csi.org/wp-content/uploads/2020/01/15-Estrategia-Sindical-en-Salud-Laboral-para-las-Americas.pdf
http://csa-csi.org/wp-content/uploads/2020/01/15-Estrategia-Sindical-en-Salud-Laboral-para-las-Americas.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---inst/documents/publication/wcms_564702.pdf
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---inst/documents/publication/wcms_564702.pdf

Entrevistas y articulos

sas y derechos humanos.

Es clave entonces que los planes de accidon
nacionales sobre empresas y derechos hu-
manos se realicen a través del dialogo so-
cial y cuenten necesariamente con la partici-
pacion tripartita de los actores sociales tanto
en su elaboracién como en su monitoreo, im-
plementacién y evaluacién.

Al actualizarse el nuevo marco de principios y
derechos fundamentales se podria exigiria a
las empresas que trataran en sus planes vol-
untarios de debida diligencia a la SST como a
los demas principios y derechos fundamen-
tales, otorgandole similar estatus quo.

La debida diligencia en materia de derechos
humanos debe ser entendida como la acti-
tud responsable minima que se le debe exi-
gir a las empresas para que, a partir de alli,
establezcan en forma escalonada niveles de
responsabilidad vinculante.

Sin duda alguna, si se aprueba el nuevo mar-
co de principios y derechos fundamentales,
la salud y seguridad deberia formar parte del
grupo de estandares minimos exigibles a las
empresas.

Debemos reconocer que la comunidad inter-
nacional comenzé asi a saldar una deuda que
tenia con la seguridad y salud en el trabajo.
Hoy, la actual realidad demuestra el rol fun-
damental que cumplen las normas de SST
para la reactivacién y la resiliencia.

El debate que se estd llevando a cabo en la
OIT es un logro, una conquista del movimien-
to sindical internacional. Un reclamo de los
trabajadores y trabajadoras que, hoy en este
contexto de pandemia, adquiere mayor rele-
vancia.

51

RED ILAW The Global Labour Rights Reporter

Volumen 1 Namero 2



Entrevistas y articulos

RED ILAW The Global Labour Rights Reporter

LOS MULTIPLES DESAFIOS DE LA
GLOBALIZACION A LA ACCION SINDICAL:
FL CASO DE LAS CADENAS MUNDIALES DE
SUMINISTROS

GUILLERMO E. PEREZ CRESPO

Global | Escrito originalmente en espafiol

n el marco del fenémeno globalizador, el poder

de las corporaciones se expresa basicamente
en la libertad y movilidad del capital, y las condi-
ciones econdmicas, financieras y politicas que la
hacen posible." La vinculacién politico-econédmica
existente entre los estados centrales y las trans-
nacionales, asi como las presiones de éstas so-
bre las organizaciones internacionales hace de
las mismas un instrumento esencial para la re-
produccién de su hegemonia frente a estados y
organizaciones sociales, sindicales y de derechos
humanos. En este cuadro se produce un ataque

mentales que caracterizan al mismo es el del de-
splazamiento del poder del estado nacional, tal
como se desarrollé inicialmente, la pérdida de
su hegemonia en la creaciéon normativa y en la
jurisdiccion, ante las nuevas fuentes externas de
creacion de derecho, ya no solo por pactos o trat-
ados internacionales sino también por normas
emanadas desde organismos supranacionales,
asi como organizaciones paraestatales o no es-
tatales.

“En el plano juridico, las empresas transnacionales
se han convertido en agentes que condicionan,
directa o indirectamente, la producciéon normativa
estatal e internacional, mediante acuerdos formales e
informales a nivel mundial y mecanismos especificos
de resolucion de conflictos, protegiendo sus contratos
e inversiones a través de una multitud de normas,
convenios, tratados y acuerdos que conforman
un nuevo derecho corporativo global que tutela
eficazmente sus intereses.”

frontal a los derechos sociales y laborales, que
convierte a la pobreza y el autoritarismo en ventajas
comparativas para atraer inversiones y capitales.?

En el marco de la llamada global governance, los
grupos de poder concentrado controlan la global-
izacibn como proceso, con cierta autonomia de
los Estados, en una suerte de formacién histéri-
ca independiente pero integrada.> Un fenémeno
que deriva en una incompatibilidad de las no-
ciones clasicas de democracia y ciudadania con
la nueva realidad global, lo que incide en forma
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manifiesta en los derechos sociales, laborales,
de género y otros.* Uno de los aspectos funda-

" Alejandro Medici, La Globalizacién como trama jerdrquica, en
Direitos HumANOS E GLOBALIZAGAO. FUNDAMENTOS E POSSIBILIDADES DESDE
A Teoria CriTica, (PUCRS and Porto Alegre, eds. 2010).

2 José Eduardo Faria, Los derechos humanos en el contexto

de la globalizacién, en DerecHos HUMANOS Y ORDEN GLOBAL: TRES
DESAFIOS TEORICO-POLITICOS (Joaquin Herrera Flores y Alejandro M.
Medici eds., 2003).

3 Héctor Alegria, Globalizacién y derecho (2012), disponible en
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-dere-
cho/revistas/0/globalizacion-y-derecho.pdf.

4José Luis Bolzan de Morais, Direitos Humanos, Globalizagéo e

En este contexto aparece la llamada lex merca-
toria,> como ordenamiento auténomo respecto
al ordenamiento estatal, que se constituye en
derecho creado por el poder empresarial, sin
la mediacion de los poderes legislativos de los
estados y formado por reglas destinadas a dis-
ciplinar de modo uniforme, mas alla de las uni-

Constituicdo. Vinculos Feitos, Desfeitos e Refeitos, 25(56) Revista
DE PROCURADORIA-GERAL DO EsTADO DO Rio GRANDE Do Sut, 117-136
(2002).

> Remitiendo el nombre a la normativa impuesta a fines del
medioevo por la naciente burguesia en el proceso de despla-
zamiento de la institucionalidad feudal.
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dades politicas nacionales, las relaciones
comerciales que se instauran dentro de la
unidad econémica de los mercados.® Los
grandes grupos econémicos transnaciona-
les crean Derecho -en cuanto normas con
capacidad de coercién y con sustento en un
consenso impuesto a través de una hege-
monia ideoldgica prolijamente construida’-
y ese Derecho es eficaz. Una normativa que
funda su juridicidad en la efectividad, ya en el
sentido de una concreta actitud de regular
especies contractuales complejas, con rel-
acion a las cuales los ordenamientos inter-
nos son imputados de inadecuados, ya en
el sentido de capacidad de imponerse como
juridicamente vinculante a los operadores
econdmicos.?

En el plano juridico, las empresas transna-
cionales se han convertido en agentes que
condicionan, directa o indirectamente, la
produccidon normativa estatal e internacion-
al, mediante acuerdos formales e informales
a nivel mundial y mecanismos especificos
de resolucién de conflictos, protegiendo
sus contratos e inversiones a través de una
multitud de normas, convenios, tratados y
acuerdos que conforman un nuevo derecho
corporativo global que tutela eficazmente
sus intereses.®

En este contexto, y con sustento en el con-
stante y extendido avance tecnolégico, el
capital ha hecho uso de la globalizacion en
una multiple dimensién, desplazando inver-
siones y empresas por todos los continen-
tes y regiones, pero particularmente hacia
zonas de desarrollo mas primario y donde
la proteccion de las leyes laborales es mas
limitada. Estos desplazamientos en las lo-
calizaciones fabriles de grandes empresas
en paises de la periferia implicaron en cierta
forma una temprana y relativa ruptura con
algunas caracteristicas propias del modelo
social fordista en cuanto en muchos de es-
tos casos no hay una ecuacion necesaria pro-
duccién-salario, en la medida en que se pro-

© Alegria, supra note 3.

7 Los movimientos antiglobalizacién no han obtenido
en ese marco mas que un éxito muy relativo en sus
intentos de cuestionar el sustento ideolégico de la
hegemonia de los grupos de poder en el fenémeno de
la globalizacion.

8 Alegria, supra note 3.

9 See Juan Hernandez Zubizarreta y Pedro Ramiro, Lex
Mercatoria vs Derechos Humanos. Las empresas trans-
nacionales y la arquitectura juridica de la impunidad, 26
REevisTA GS, GACETA SINDICAL, REFLEXION Y DEeBATE (2016).
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duce fundamentalmente para la poblacion
de otros paises y sectores ricos locales, con
lo que desaparece la exigencia de altos sala-
rios como garantia de consumo masivo que
asegure la reproduccion del proceso pro-
ductivo.

En estas realidades, el fordismo no viene
necesariamente acompafiado de social-
democracia obrera, en cuanto no son las
clases populares locales las destinatarias
de la produccién, y a su vez la exigencia de
importaciones masivas de equipamientos,
nuevas tecnologias y capitales, obligan a
compensar costos con una remuneracion
inferior de la mano de obra industrial.’

Dentro de ese complejo marco histérico, las
grandes multinacionales pasaron a coordi-
nar el conjunto de subsidiarias a través del
concepto de redes mundiales, integradas
estrechamente por gerencia, produccién,
marketing y tecnologia."

Es que las nuevas tecnologias de la infor-
macion y la comunicacién permiten que el
proceso productivo se desarrolle a escala
mundial, en lo que se conoce como fdbrica
global, donde del comercio o desplazamien-
to de mercancias entre paises, o del control
del proceso productivo por el dominio tec-
nolodgico asociado a las inversiones, se pasa
al reparto de las tareas productivas a lo an-
cho del planeta.?

Las llamadas cadenas mundiales de sumi-
nistro, o cadenas globales de valor o redes
mundiales de produccion -los nombres son
muchos y apenas revelan la magnitud del
fenédmeno-, constituyen una de las expre-
siones mas acabadas y complejas de la actu-
al realidad global. Su importancia ha llegado
al punto tal que la UNCTAD, de acuerdo al
informe de la OIT del afio 2013, estimaba en
aquel momento que entre el 60y el 80% del
comercio mundial se realizaba a través de
las mismas, y que en las redes de produc-
cién - distribucién de las multinacionales se
integraba mas del 50% de la clase trabaja-

10 Samir Amin, La desconexién (1989).

" Giovanni Alves, O novo (e precdrio) mundo do trabalho
(Bontempo,ed., 2000).

12 Juan Ignacio Palacio Morena, Derecho y economia:
antagoénicos o complementarios, en Estudios Criticos de
Derecho del Trabajo (Moisés Meik, ed., 2014) (quien
sefiala que los que acumulan mayor conocimiento e
informacion se reservan las tareas o fases de pro-
duccién mas rentables y externalizan el resto hacia
quienes ofrecen mejores condiciones de calidad y
costes).
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dora mundial."3

Los intentos de encuadrar a las cadenas mundia-
les de suministros en una normativa de derechos
humanos que asegure siquiera minimas condi-
ciones de condiciones dignas y seguras de traba-
jo encuentran hasta ahora limites que parecieran
infranqueables.

La oposicion de las grandes potencias y los lob-
bies transnacionales a la creacion de normas que
puedan poner en riesgo sus perspectivas de ne-
gocio tiene una explicacién sencilla: aseguran sus
derechos por medio de normas supranacionales
de caracter multilateral, regional y bilateral que
vulneran la soberania de los estados receptores
y, por el contrario, sus obligaciones se ajustan a
legislaciones nacionales previamente sometidas
a la légica del capital.™

La fuerte asimetria existente entre la falta de ga-
rantias y de efectividad juridica del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y del trabajo
frente a la fortaleza del Sistema de Solucién de
Diferencias de la OMC o de los sistemas de arbi-
traje previstos en los tratados de comercio y de
inversiones, sitla a los derechos de las empresas
multinacionales en planos jerarquicamente supe-
riores a los derechos de las mayorias sociales.’

Todos los intentos de obligar juridicamente a las
transnacionales a través de tratados o acuerdos
internacionales fracasaron ostensiblemente. En-
tre ellos el de la aprobacién de un tratado vin-
culante en el seno de las Naciones Unidas, im-
pulsado desde hace décadas por varias ONGs,
aglutinadas en la Campafia global para reivindicar
la soberania de los pueblos, desmantelar el poder
de las transnacionales y poner fin a la impunidad.®

La presién de las empresas transnacionales im-
pidi6 la aprobacién de un codigo destinado a reg-
ular la obligacion por parte de las transnaciona-
les de respetar los derechos humanos, propuesto
por el Centro de Empresas Transnacionales de
Naciones Unidas, reemplazando la propuesta por
declaraciones y recomendaciones no vinculantes,
que terminaron plasmando en la expansion de
las inutiles politicas de responsabilidad empre-

'3 OIT, La promocién del trabajo decente en las cadenas mun-
diales de suministro en América Latina y el Caribe: Principales
Problemas Buenas Practicas, Leciones Aprendidas y Vision Polit-
ica (2016); See also Patricia Nieto Rojas, Cadenas mundiales de
suministro y trabajo decente: instrumentos juridicos ordenados
a garantizarlo, CUADERNOS DE RELACIONES LABORALES (2019).

4 Hernandez Zubizarreta y Ramiro, supra note 9.
5 /d.

'6 Patricia Nieto Rojas, Cadenas mundiales de suministro y tra-
bajo decente: instrumentos juridicos ordenados a garantizarlo,
CUADERNOS DE RELACIONES LABORALES (2019).
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sarial."”

También en septiembre de 2013 fracasé la pro-
puesta de Ecuador en el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas de generar un
instrumento vinculante que establezca las re-
sponsabilidades de las empresas transnacionales
en materia de derechos humanos.'®

La supuesta - e ineficaz- alternativa han sido las
declaraciones programaticas y documentos que
poco han podido aportar realmente a la solucién
del problema.

Entre las respuestas iniciales se puede citar la
Declaracién tripartita de principios sobre las empre-
sas multinacionales y la politica social (OIT, noviem-
bre de 1977, actualizada en marzo de 2017), en
la que se expresa como objetivo el proporcionar
orientacion directa a las empresas en lo que re-
specta a la politica social y a practicas incluyentes,
responsables y sostenibles en el lugar de trabajo.

“La fuerte asimetria existente entre la falta de
garantias y de efectividad juridica del derecho
internacional de los derechos humanos y del

trabajo frente a la fortaleza del Sistema de Solucién

de Diferencias de la OMC o de los sistemas de

arbitraje previstos en los tratados de comercio y de
inversiones, situa a los derechos de las empresas

multinacionales en planos jerdrquicamente

superiores a los derechos de las mayorias sociales.”

El Pacto Mundial de Naciones Unidas, del afio 2000,
constituyd una exhortacién a las transnacionales
a respetar diez principios universales de dere-
chos humanos, normas laborales y ambientales,
pero al firmar el mismo las empresas solo se ob-
ligaban a presentar informes anuales de progre-
so cuyo cumplimiento no era auditado. Empresas
firmantes, como Nike, Shell, Chevron, Novartis y
otras, incurrieron en graves violaciones a dere-
chos humanos, laborales o ambientales, lo que
permite desconfiar de la eficacia de dicho Pacto,
mas bien Util para que mejoren su imagen y no
sus politicas.

En el afio 2002 la OIT cre6 la Comision Mundial
sobre la Dimensién Social de la Globalizacién, que

7 Maria del Mar Maira Vidal, La dimensidn internacional de
la responsabilidad social empresarial. Actores y disputas en
el contexto de la economia neoliberal globalizada (Bomarzo,
Albacete, ed. 2015).

'8 Alejandro Teitelbaum, £/ papel de la clase trabajadora en
la lucha contras las sociedades transnacionales, La aLiANzA
GLOBAL Jus SEmPER (2017) (quien refiere sucesivos intentos de
regulaciéon normativa abortados por los poderes politicos y
econdémicos).
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en 2004 publicoé su informe Por una global-
izacién justa. Ya en ese informe se sefialaba
la aparicion de sistemas globales de produc-
cién donde unas 65.000 empresas multina-
cionales, con aproximadamente 850.000 em-
presas afiliadas extranjeras, coordinando las
cadenas de suministro globales que conectan
a las empresas en todos los paises, incluso a
los subcontratistas locales que trabajan fuera
del sistema industrial formal y que subcon-
tratan a trabajadores a domicilio.

En el 2008 la Declaracién de la OIT sobre jus-
ticia social para una globalizacién equitati-
va profundizé el analisis de la incidencia de
las cadenas mundiales de suministro en las
dificultades para la proteccién de las condi-
ciones de trabajo.

Y en su reunién de octubre de 2013 el Con-
sejo de Administracion decidio inscribir en el
orden del dia de la 105.2 reunion de la Con-
ferencia Internacional del Trabajo un punto
de discusion general sobre el trabajo decente
en las cadenas mundiales de suministro. Las
conclusiones adoptadas por esa Conferencia,
llevada a cabo entre mayo y junio de 2016,
avanzaron en la descripcion del problema,
pero poco en la elaboracion de propuestas
eficaces que superen lo meramente declara-
tivo y la recurrencia a la buena voluntad de
las empresas.

Algo mas concreto -en cuanto al planteo de
las dificultades y las alternativas posibles- re-
sulta el documento Principios rectores sobre
las empresas y los derechos humanos, aproba-
do por el Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas por resolucion 17/4 de
junio de 2011.

Si bien avanza inicialmente en la obligacion
de los estados de proteger contra las viola-
ciones de los derechos humanos cometi-
das en su territorio y/o su jurisdiccion por
terceros, luego ingresa de lleno en la obli-
gacion de los estados donde estan domicilia-
das las transnacionales, en cuanto al respeto
de los derechos humanos en todas sus activ-
idades, recogiendo asi las recomendaciones
de algunos organismos internacionales de
adoptar medidas para impedir los abusos en
el extranjero de empresas registradas en su
jurisdiccion.'

" En el documento se destaca, a titulo ejemplo: los
requisitos de que las empresas matrices informen de
las operaciones de toda la empresa a nivel mundial;
instrumentos multilaterales no vinculantes, como las
Directrices para las empresas multinacionales de la
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En este sentido, y fundada parcialmente en
esos Principios, la ley francesa sobre el deber
de vigilancia de las casas matrices y empre-
sas contratistas, con vigencia desde marzo de
2017, constituye una respuesta interesante
en cuanto obliga legalmente a las casas ma-
trices y empresas contratistas a identificar
y evitar los abusos contra los derechos hu-
manos y el medio ambiente resultantes no
s6lo de sus propias actividades, sino también
de las de las empresas que controlan, asi
como de las actividades de sus subcontrat-
istas y proveedores con que mantienen rel-
aciones comerciales establecidas. Las empre-
sas deben instrumentar planes de vigilancia
anuales, de caracter publico, lo que permite a
asociaciones de derechos humanos, ecologis-
tas, sindicatos y ciudadanos y comunidades
directamente afectadas, a pedir rendicion de
cuentasy -en su caso- llevar a la justicia a em-
presas transnacionales.

Por ahora, no hay otros paises que hayan
avanzado en esta direccion, que si parece una
alternativa algo mas eficaz que las declara-
ciones y consejos de buena voluntad.

Las transnacionales se oponen a que se
pase realmente del plano declarativo al nor-
mativo,? y prefieren recurrir al concepto de
responsabilidad social de las empresas como
forma habil de evitar una juridicidad que las
pueda obligar a cumplir siquiera pautas mini-
mas de respeto a derechos humanos basicos.

Se ha sefialado que el término responsab-
ilidad social empresarial o responsabilidad
social corporativa habria surgido en Estados
Unidos en los afios cincuenta en el contexto
de la segunda guerra mundial, y hace refer-
encia a responsabilidades de caracter ético
que las empresas asumen voluntariamente y
no constituyen una forma de responsabilidad
juridica.”

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos;

y de normas de conducta exigidas por instituciones que
apoyan inversiones en el exterior. Otros planteamientos
equivalen claramente a legislacién y ejecucién extrater-

ritorial.

20 Con el elemento de coercién que ello supone en toda
regla juridica.

2 Maria del Mar Maira Vidal, La responsabilidad social
empresarial como parte del proyecto politico y econémico
neoliberal, 28 RevISTA DE RELACIONES LABORALES (2013) (Agrega
esta autora que el 75% de las empresas estadounidens-
es que formaron parte de la clasificacion de las 500
compafiias mas grandes del mundo de la revista For-
tune en 1986 elaboraron un cédigo de conducta como
forma de responsabilidad social empresarial, preocu-
padas por mostrar la aceptacién empresarial de la idea
general de que estaban sujetas a responsabilidades,
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Las politicas de responsabilidad social empresari-
al aparecen como un instrumento Util para la sus-
titucién de regulaciones publicas estatales o de
organismos internacionales por normas privadas
elaboradas por las propias empresas en forma
unilateral e incondicionada y sin posible sancién
ante el incumplimiento.?

Ante la imposibilidad, puesta de manifiesto hasta
ahora, de la firma de tratados o acuerdos inter-
nacionales que obliguen -no que recomienden o
aconsejen, que no es lo mismo- a las empresas
transnacionales al respeto de los principios y nor-
mas internacionales sobre derechos humanos,
laborales y ambientales, con mecanismos exter-
nos de auditoria, tribunales internacionales com-
petentes para el juzgamiento, y sanciones ante el
incumplimiento, se expande el debate sobre las
posibles alternativas, lo que ha llevado a la pro-
liferacidn de respuestas interesantes pero que se
enmarcan en definitiva en una politica inorgani-
ca, con algunas limitaciones y puntos débiles so-
bre los que conviene reflexionar.

Se trata de conflictos y presiones llevados ad-
elante, segln los casos, por trabajadores, sindica-
tos locales e internacionales, organizaciones de
derechos humanos y asociaciones de ciudadanos
y consumidores en distintos paises y regiones,
pero basicamente tratando de incidir en la po-
blacion de los paises centrales, donde mas se
consumen las grandes marcas.

Una muy breve resefia de algunas de estas ex-
periencias nos puede servir para advertir difer-
encias y puntos en comun, y arribar a algunas
conclusiones:

En México, un importante conflicto tuvo lugar en
la maquila de la empresa coreana Kukdong Inter-
nacional en el afio 2002, en el estado de Puebla,
cuando la empleadora firmo6 un contrato colec-
tivo con un sindicato del que los trabajadores ni
siquiera sabian su existencia.?®

Cuando los operarios -todos muy jévenes y en su
mayoria estudiantes- se enteraron del sindicato y
del acuerdo firmado, se produjo un serio conflic-
to. Ante la falta de apoyo real de las principales
centrales sindicales, recurrieron a una cadena de
solidaridad, que incluyé a centros estudiantiles

de forma de que se admitiera que no era preciso establecer
nuevas regulaciones de ambito nacional o internacional).

2 |d. (El discurso empresarial de los stakeholders no ha tenido
correspondencia con la realidad en la medida en que los
codigos de conducta han sido elaborados en forma unilater-
al e incondicionada y sin auditoria externa de control).

2 Practica instalada en las maquilas en México. En este caso
el sindicato FROC-CROC, que firmé un contrato colectivo (de
los conocidos como contratos de proteccién -del empleador-),
sin consulta alguna, asegurando bajos salarios.
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en EEUU y ONGs de varios lugares del mundo,
que presionaron con una fuerte campafia sobre
las empresas clientes de Kudgong (entre ellas,
Nike). La huelga se extendié largo tiempo a pesar
de las maniobras del gobierno, de laempresay el
sindicato fantasma que habia firmado el contrato
colectivo, consiguiendo a través de las presiones
internacionales que pudieron organizar -en par-
ticular sobre las empresas principales-, que la
patronal terminara cediendo. El triunfo de los
trabajadores, luego de un largo enfrentamiento,
fue total, consiguiendo no solo el reconocimien-
to de un sindicato propio y un contrato colectivo
realmente negociado por ellos, sino también un
incremento salarial importante.?

En el aflo 2005, la filial argentina de la transna-
cional Visa decidi6 el despido de una trabajadora
embarazada que estaba contratada -al igual que
muchos otros empleados- en forma precaria,
como personal de una agencia de servicios tem-
porarios.

Los delegados gremiales intentaron una medi-
da de accién directa sin mayor resultado, y con
el asesoramiento de la ONG Taller de Estudios
Laborales (TEL) armaron una campafia de sol-
idaridad internacional con el lema “Visa n°® 1 en
discriminacién”. La misma tuvo éxito en EEUU y
otros paises centrales, lo que obligd a la empresa
no solo a reincorporar a la trabajadora sino tam-
bién a pasarla como efectiva de planta y a pasar
también como efectivos a todos los empleados
hasta ese momento subcontratados.®

En enero de 2008, el conflicto de la filial hondu-
refia de la transnacional Russel Athletic, la firma
Jerzees de Honduras, donde fueron despedidos
1200 trabajadores que acababan de organizarse
en sindicato, dio lugar a una importante cam-
pafia de solidaridad cuando el sindicato local so-
licitd la ayuda de dos ONGs, la Red de Solidaridad
de la Maquila y la Campafa Ropa Limpia, a las
gue se sumo la asociacion estadounidense Es-
tudiantes Unidos contra las Fabricas Injustas, que
a su vez consigui6 la adhesién de universidades
estadounidenses y canadienses que amenazaron
a la principal con la rescision de sus licencias de
fabricacion de ropa deportiva. La profundizacién

24 Sobre este conflicto, con mas detalle: Jeff Hermanson y
Enrique de la Garza Toledo, El corporativismo y las nuevas lu-
chas en las maquilas de México, in SINDICATOS Y NUEVOS MOVIMIENTOS
soclALES EN AMERICA LATINA (E. de la Garza Toledo ed., 2005).

2 VISA despide a empleada embarazada, AMERICA LATINA EN
MovimienTo (last visited July 8, 2021), https://www.alainet.

org/ es/articulo/112461; Maria Lujén, una trabajadora de VISA
S.A., fue despedida por estar embarazada, ANRep (last visited
July 8, 2021), https://www.anred.org/2005/07/18/maria-lu-
jan-una-trabajadora-de-visa-s-a-fue-despedida-por-estar-em-
barazada/.
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del conflicto y sus serias implicancias para la
multinacional la obligd a reabrir la fabrica,
reincorporar a las trabajadoras despedidas,
pagar los salarios por el tiempo no trabajado
y garantizar el cumplimiento del principio de
neutralidad sindical.?

Un caso emblematico -que puede ilustrar so-
bre posibilidades y dificultades en cualquier
accién sindical internacional- es el de los Acu-
erdos de Bangladesh.

El primero de ellos -por lo menos de los reg-
istrados- es de 2012, firmado entre Industri-
Ally sindicatos locales con algunas empresas
multinacionales? y constituyé un intento
de respuesta a importantes accidentes con
graves consecuencias masivas que se venian
dando en varias plantas industriales en Ban-
gladesh.® Ya a fines de ese mismo afio, nue-
vos accidentes importantes en instalaciones
de empresas llevaron a la discusion de una
nueva iniciativa, pero fue con el gravisimo
accidente de abril de 2013, cuando se produ-
jo el derrumbe del edificio Rana Plaza en la
localidad de Dacca, en Bangladesh, con 1129
trabajadoras muertas registradas y casi 2000
con serias lesiones, que las presiones inter-
nacionales adquirieron una magnitud muy
superior y obligaron a la firma del Acuerdo
de mayo 2013. La presién de asociaciones de
consumidores y organizaciones de derechos
humanos y de centrales sindicales obligd
por un lado a que el gobierno de Bangladesh

2 El conflicto en detalle en: Antonio Ojeda-Avilés, Las
funciones del sindicato en un mundo globalizado, BisLioTeca
ONLINE DE CorRNELL UNIVERSITY ILR ScHooL (2014).

27 Principalmente la cadena alemana Tchibo, con sede
en Hamburgo, y el grupo estadounidense PVH Corp
(Phillips Van Heusen Corporation), con sede en New
York y titular de marcas como Tommy Hilfiger, Calvin
Klein y True & Co. Participaron también, presionando
para su concrecién, varias asociaciones internacionales
de derechos humanos. La mayoria de las multinaciona-
les se negaron a firmar el mismo y siguieron acordando
con las empresas locales politicas unas absolutamente
ineficientes politicas unilaterales de control de seguri-
dad de las instalaciones.

28 En particular, el incendio de las instalaciones de

la fabrica de ropa Tazreen, que produce para mar-

cas como El Corte Inglés, Walmart, Disney y C&A, en
noviembre de 2012, cuando las trabajadoras quedaron
atrapadas en el interior del edificio porque las salidas al
exterior estaban cerradas y las ventanas de las plantas
inferiores clausuradas con rejas; las trabajadoras que
pudieron escapar a través de las ventanas de pisos
superiores sufrieron serias lesiones. Tanto en este caso
como en el del incendio de la fabrica de pantalones Ali
Enterprises en Pakistan, contratista de la multinacional
Kik, con sede en Alemania, si bien no se evitaron las tra-
gedias, la red de organizaciones Ropa Limpia presiondy
obtuvo por parte de las empresas principales el pago de
indemnizaciones millonarias.
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sancionara una ley, aunque insuficiente,® y a
que las empresas multinacionales y sus prov-
eedores locales firmaran un nuevo acuerdo,
mas solido e integral que el anterior. El Acuer-
do fue firmado por sindicatos -tanto de orden
internacional como local- y las grandes mul-
tinacionales, y no por las empresas locales,
aunque cierto es que las mismas pueden ser
presionadas por las principales para el cum-
plimiento de los distintos puntos. Pero no fue
firmado por la OIT, lo que ha dado motivo a
algunas contundentes observaciones criticas
al respecto.®® Mas alla de sus evidentes limites
en materia de condiciones de seguridad, en
definitiva muy inferiores a las de paises cen-
trales, lo cierto es que el acuerdo posibilité
mejoras reales y permitié cuidar las vidas de
miles de trabajadores.?' Con vencimiento en
el afo 2018, se prorrogd hasta ahora, pese a
las fuertes resistencias de grupos empresari-
os y del gobierno de Bangladesh.*

En el afio 2019 la multinacional Inditex, de
fabricacion y distribucién textil, con sede en
Espafia,® renové un Acuerdo Marco Global
firmado en 2007 con Industriall Global Union,
con el objeto de reforzar la proteccién de los
derechos laborales de los trabajadores de la
cadena de suministro de la compafiia. La fir-
ma de este acuerdo no es ajena al accionar
de la ONG Setem,3* la que comprd en el afio

2 Antonio Ojeda Avilés, La aplicacién de los acuerdos
laborales internacionales. El paradigma del acuerdo de
Bangladesh 2013, 4 Revista DerecHo SociAL Y EmPResA (2015)
(resulta discutible su calificacién de “ley tantdlica”, sim-
plificando en exceso y omitiendo la responsabilidad de
los estados centrales y las transnacionales).

0 /d.

3 La Federacion Internacional de Sindicatos IndustriAll
Global Union, con un papel protagénico en la firma del
acuerdo y su prorroga, asi como en su instrumentacion,
informa que a través de los mecanismos del acuerdo
se ha supervisado la introducciéon de muchas mejoras,
incluida la instalaciéon de puertas contra incendios,
sistemas de rociadores y la actualizacién del cableado
eléctrico en casi 1.700 fabricas que producen prendas
de vestir para algunas de las marcas mas grandes del
mundo.

32 En el 2019, ante la fuerte presion de contratistas
locales para hacer cesar las inspecciones internaciona-
les de las condiciones de seguridad en las plantas, una
accion de varias multinacionales obtuvo un pronuncia-
miento de la Corte Suprema de Bangladesh prorrogan-
do la vigencia del mismo por un afio, y en el 2020 se
firmd un acuerdo con algunas variantes, pero mante-
niendo en lo esencial el esquema de inspecciones.

3 Titular de Zara y Oysho, entre otras conocidas marcas.

34 Con sede en Espafia, integra la red de organizaciones
no gubernamentales Campafia Ropa Limpia (CRL), la
que tuvo también incidencia en los referidos Acuerdos
de Bangladesh.
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2011 el nimero minimo necesario de acciones
del grupo Inditex para contar con voz y voto en la
junta de accionistas y denunciar desde entonces
las condiciones laborales en las empresas prov-
eedoras situadas en los paises con menores nive-
les de proteccion laboral.®®

En el aflo 2019 una campafia llevada a cabo a niv-
el internacional contra el acoso y la violencia de
género llevada a cabo por el Sindicato Independi-
ente de Lesoto en los establecimientos de la filial
local de la empresa taiwanesa Nien Hsing Textile,
en los que personal directivo obligaba a las em-
pleadas a mantener relaciones sexuales como
requisito para mantener el puesto de trabajo,
culminé con la firma de un acuerdo® aplicable
no solo a esa empresa sino también a otras, con
compromiso de cumplimiento de las marcas en el
pais donde estan domiciliadas,*” con intervencién
de organizaciones sindicales de ese pais.®

Se acordé el establecimiento de una comisién de
reclamos y verificacion de datos para investigar
los abusos, asi como también la instrumentacién
de una politica de educacién y capacitacién para
trabajadores, supervisores y directores con rel-
acion al acoso sexual, determinandose asimismo
gue las marcas son también responsables de que
sus proveedores respeten las politicas de género.

A principios del afio 2021, el Sindicato Unico de
Trabajadores del Neumatico Argentino (SUTNA),
ante la negativa de la filial argentina de la empre-
sa Bridgestone a cumplir en forma debida con
los protocolos de seguridad frente a la pandemia
de COVID, recurrié a una campanfa internacion-
al, obteniendo declaraciones de solidaridad de
sindicatos de varios paises,*® que presionaron a
la patronal.

Estos son apenas si algunos pocos ejemplos de
politicas intentadas para forzar a las empresas
multinacionales a cumplir con los derechos hu-
manos y laborales.

Un punto evidente de debilidad -ademas de la
organicidad restringida y escasa institucional-
izacion de estas experiencias- es la dependencia
extrema, en la mayor parte de los casos, de or-
ganismos de derechos humanos y asociaciones
de consumidores, en reemplazo de acciones
sindicales llevadas adelante por trabajadores, lo

3 Patricia Nieto Rojas, supra note 16.

3 En el que intervinieron también otros sindicatos de ese
pais.

37Correspondientes a las multinacionales con sede en EEUU
Levi Strauss, Children’s Place y Kontor Brands.

3 Workers United, WRC y Solidarity Center.
39 Incluyendo Japén, EEUU y Brasil.
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que revela una debilidad de clase. Por otro lado,
en gran proporcién se trata de medidas adopta-
das solo ante casos muy extremos de precar-
izacién laboral.

Resulta claro que el enorme y serio fendémeno de
las precarias condiciones laborales en las cade-
nas mundiales de suministros no ha podido ten-
er respuesta adecuada en la acciéon voluntarista
pero limitada de algunas organizaciones sindi-
cales y ONGs.

Y si bien constituye un avance evidente respecto
de los acuerdos y tratados de “buena voluntad”
qgue exhortan a las transnacionales a cumplir lo
gue no van a cumplir, tampoco la ley de vigilancia
francesa parece solucion eficaz ante la dificultad
de que el ejemplo se expanda y las dificultades
propias de ese tipo de alternativas.

Pareciera que solo una accion sindical articulada
a nivel mundial presionando a estados y organ-
ismos internacionales -como la ONU y la OIT-
podria realmente avanzar en una respuesta de
mayor eficacia a través de una normativa inter-
nacional que regule las obligaciones de las trans-
nacionales y sus cadenas de proveedores en el
ambito global.

Pero es claro también que, mas alla de esa nor-
mativa, son los trabajadores, a través de sus or-
ganizaciones sindicales, los que deberan constru-
ir multiples herramientas alternativas de disputa
de poder con las transnacionales.

La experiencia de las redes sindicales configu-
radas bajo lazos de solidaridad internacional en
donde se articulan diferentes organizaciones*
resulta valiosa mas alld de su aun escasa inci-
dencia y de la complejidad que se desprende
a veces cuando la estrategia impulsada por el
movimiento sindical internacional entra en con-
tradiccién con las posiciones defendidas por un
sindicalismo local, de naturaleza corporativa.*' En
esta variante de respuesta sindical global parece
haber mucho camino para recorrer.

“0 Al respecto, Julia Soul, Globalizacién y organizacion sindical:
de la solidaridad sindical al poder sindical global, RevistaA COMUN
(2019) (quien cita en particular el ejemplo de una red inter-
nacional de sindicatos del sector siderurgico).

“1d.
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RESUMEN DEL CASO
NESTLE Y CARGILL V. DOE

El 17 de junio de 2021, la Corte Suprema de los EE. UU. emiti6é su decision mas reciente en la que interpreta
el Estatuto de Reclamacion por Agravios contra Extranjeros (ATS),? una ley adoptada como parte de la Ley del
Poder Judicial de 1789, y que permaneci6 en gran parte inactiva hasta la década de 1980, cuando comenz6 a us-
arse para promover demandas civiles federales por violaciones de derechos humanos que ocurrieron fuera de
los Estados Unidos.? En los uUltimos afios, los tribunales federales han limitado sistematicamente el alcance del
ATS. En 2005, los demandantes, que eran nifios trabajadores de Mali, presentaron una demanda en virtud de la
ATS alegando que fueron victimas de trata y obligados a trabajar en plantaciones de cacao en Costa de Marfil.
Alegan que Cargill y Nestlé, que compran cacao en Costa de Marfil, facilitaron e incitaron ese trabajo forzoso al
proporcionar recursos (fondos, capacitacién y herramientas) a las granjas a pesar de saber que éstas estaban
utilizando mano de obra infantil esclava. En el 2010, el Tribunal de Distrito del Distrito Central de California
desestimé el caso y concluyd que las empresas no podian ser responsables en virtud del ATS.* En el 2014, el No-
veno Circuito revirtié el fallo, concluyendo que las corporaciones podrian ser consideradas legalmente respons-
ables y devolvié el caso.® En el 2017, el Tribunal de Distrito volvié a desestimar el caso, esta vez basandose en la
extraterritorialidad.® El Noveno Circuito volvié a revertir el fallo en el 2018, citando a Kiobel,” concluyendo que
las afirmaciones de los demandantes “alcanzan y conciernen” a los EE. UU. ya que alegaron que las violaciones
en Costa de Marfil fueron perpetradas desde la sede corporativa en los EE. UU.8 Esta decisiéon fue luego apelada
ante la Corte Suprema de Estados Unidos.

En Nestlé, la Corte Suprema de los Estados Unidos emitié una opinion fragmentada, aunque ocho de los nueve
magistrados acordaron revertir la decisién del Noveno Circuito basandose en que los demandados no alegaron
hechos suficientes para respaldar una aplicacion nacional del ATS. Especificamente, la Corte determind que
toda la actividad que supuestamente ayudd e instigd a la esclavitud infantil ocurrié en Costa de Marfil, y que la
toma de decisiones operativas de Nestlé y Cargill que tuvo lugar en los EE. UU. fue insuficiente para establecer
la aplicacion nacional del ATS.

La Corte explico que analizara la aplicabilidad de extraterritorialidad del ATS en virtud de una prueba de dos
partes establecida en RJR Nabisco, Inc. v. Comunidad Europea:® (1) si el estatuto da o no una indicacion claray
afirmativa que refuta esta presuncion contra la extraterritorialidad, y (2) si no es asi, si “la conducta relevante
para el enfoque del estatuto ocurrié en los Estados Unidos”. Aplicando la segunda vertiente, y sin determinar el

" Nestle & Cargill v. Doe, 593 U.S.___ (2021), en linea en https://www.supremecourt.gov/opinions/20pdf/19-416_i4dj.pdf. Resumen del caso escrito
por Monika Mehta, Oficial Sénior de Programas, Solidarity Center y la Red ILAW, y editado por Jeffrey Vogt, Director del Departamento de Estado
de Derecho del Solidarity Center y Presidente de la Red ILAW.

2 See 28 U.S.C 81350 (“Los tribunales de distrito tendran jurisdiccién original sobre cualquier accién civil de un extranjero por un agravio sola-
mente, cometido en violacion de la ley de las naciones o de un tratado de los Estados Unidos.”)

3 Filartiga v. Pefia-Irala, 630 F.2d 876 (2" Cir. 1980).

“Doe | v. Nestle, S.A., Doe v. NESTLE, SA, 748 F. Supp. 2d 1057 (C.D. Cal. 2010).

> Doe | v. Nestle USA, Inc, 766 F.3d 1013 (9th Cir. 2014).

5Nestlé v. Nestlé S.A., No. 05-5133, 2017 U.S. Dist. LEXIS 221739, at *4, 2017 WL 6059134, at *1 (C.D. Cal. Mar. 2, 2017).

7 Kiobel v. Royal Dutch Petroleum, 569 U.S. 108, 124-25 (2013). En Kiobel, el Tribunal aplicé una presuncién contra la extraterritorialidad, soste-
niendo que las reclamaciones ATS deben “tocar y afectar al territorio de los Estados Unidos... con suficiente fuerza para desplazar la presuncién
contra la aplicacion extraterritorial y la mera presencia corporativa en los Estados Unidos no es suficiente.”

& Doe v. Nestle, 906 F.3d 1126 (9" Cir. 2018).

° RJR Nabisco, Inc. v. European Community, 136 S. Ct. 2090 (2016), en linea en https://casetext.com/case/rjr-nabisco-inc-v-european-cmty
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enfoque del estatuto, la Corte concluyd que los demandantes no habian alegado hechos suficientes para esta-
blecer la conexién entre la conducta doméstica y las acciones en el extranjero, porque la actividad corporativa
general no resulté ser lo suficientemente clara y especifica para probar su aplicabilidad del ATS en este caso.'® La
decisién ahora deja a los demandantes la opcion de solicitar la admisién para enmendar su queja con el fin de
afirmar hechos adicionales mas alla de la actividad corporativa general, y asi comenzar de nuevo casi dieciséis
aflos después de presentar su queja inicial.

La decisidon también se destaca por lo que no hizo. Se esperaba ampliamente que la Corte Suprema decidiera
si el ATS se aplicaba a las corporaciones. De hecho, la Corte Suprema decidié en 2018, en Jesner v. Arab Bank,
PLC, que el ATS no se aplicaba a las corporaciones extranjeras.” Y gran parte del argumento oral en Nestlé giré
en torno a la cuestién de la responsabilidad civil corporativa. Sin embargo, cinco de los nueve jueces parecen
respaldar la responsabilidad civil ATS de las corporaciones estadounidenses. Si el asunto se presentara nueva-
mente ante la corte, es probable que las corporaciones no estén exentas de tales demandas.

Aln queda alguna duda sobre qué reclamaciones son reconocibles en virtud del ATS. En Sosa v. Alvarez - Mach-
ain,'? la Corte reconoci6 una causa de accion federal implicita de derecho consuetudinario por violaciones del
derecho internacional moderno en circunstancias limitadas. Sin embargo, una minoria de la Corte Suprema en
Nestle (solo tres de los jueces) sostuvieron que solo tres agravios histéricos que fueron reconocidos en 1789
podian ser procesados en virtud del ATS, principalmente la “violaciéon de salvoconductos, violacién de los dere-
chos de los embajadores y pirateria”. Si bien el alcance del ATS sigue siendo dificil de aplicar, parece claro que el
ATS abarca reclamaciones mas alla de los tres historicos.

En fin de compte, la Cour supréme n'a pas supprimé la possibilité de tenir les entreprises responsables des
violations des droits de 'homme tout au long de leur chaine d'approvisionnement en vertu de 'ATS, mais elle a
fixé une limite trés élevée pour que la responsabilité d'une entreprise en cas de violation des droits de 'hnomme
soit jugée recevable en vertu de I'ATS. La Cour exige des plaignants qu'ils réfutent la présomption d'extraterrito-
rialité en établissant “des liens suffisants entre les actions de I'entreprise concernée sur le territoire national” et
le préjudice causé a I'étranger. Pour ce faire, les plaignants doivent démontrer des actions et un comportement
aux Etats-Unis allant au-dela de “I'activité générale de I'entreprise” des sociétés américaines dans la gestion et la
conduite de leurs opérations commerciales en dehors des Etats-Unis.

Comentarios y recursos adicionales (todos los recursos estdn originalmente en inglés):

e La Corte Suprema rechaza la demanda de derechos humanos contra corporaciones estadounidenses, pero

deja la puerta abierta para futuras reclamaciones (July 1, 2021), National Law Review

e CAL EIRADVOCATES OFRECEN NUEVA EVIDENCIA DE TRABAJO INFANTIL FORZADO EN EL SECTOR DEL CACAO

DESPUES DE LA DECISION DE LA SUPREMA CORTE EN NESTLE V. DOE (June 25, 2021), Corporate Accountability

Lab

Just Security tiene una serie de comentarios legales dedicados a este caso:

e Nestlé y Cargill v. Doe: Lo que no se encuentra en las opiniones de la Corte Suprema (June 30 2021), Just Se-

curity

e Las implicaciones sorprendentemente amplias de Nestlé USA, Inc. v. Doe para los litigios de derechos hu-

manos y la extraterritorialidad (June 18, 2021), Just Security

e Serie Nestlé y Cargill v. Doe: La locura econ6mica de la trata de personas para las empresas estadounidenses

(December 4, 2020), Just Security

e Serie Nestlé y Cargill v. Doe: Una perspectiva canadiense - Conclusiones de Nevsun Resources Ltd. v. Araya.,

(December 3, 2020), Just Security

e Serie Nestléy Cargill v. Doe: Repensando el Estatuto de Reclamacién por Agravios contra Extranjeros (Decem-

ber 2, 2020), Just Security

e Serie Nestlé y Cargill v. Doe: ¢(Nos dirigimos a una prueba armonizada de complicidad de funcionarios corpo-

rativos? (November 30, 2020), Just Security

9 Nestle, supra, note 1 at 5.
" Jesner v. Arab Bank, PLC, 138 S. Ct. 1386, 1407 (2018).

12 G
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osa V. Alvarez - Machain, 542 U.S. 692, 724 (2004).
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Serie Nestlé y Cargill v. Doe: No hay puerto seguro para los facilitadores de la esclavitud infantil - Responsab-
ilidad legal secundaria y el ATS (November 25, 2020), Just Security

Serie Nestlé y Cargill v. Doe: Las prohibiciones de la esclavitud, el trabajo forzado y la trata de personas super-
an la prueba de Sosa (November 23, 2020), Just Security
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La Red International Lawyers Assisting Workers (ILAW por su acrénimo en inglés) es una organizacién gremial compuesta por
abogados laborales y sindicales, a nivel mundial. La misién fundamental es unir y apoyar a profesionales del Derecho, asesores
y académicos, en un intercambio de informacién, ideas y estrategias, con el fin de promover y defender los derechos e intereses

de los trabajadores y sus organizaciones, donde quiera que se encuentren.
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