: . Laley francesa sobre el deber de

En una realidad econémica y productiva como la
imperante a lo largo de practicamente todo el siglo XX,
en el que predominaron las economias nacionales relati-
vamente cerradas a la competencia exterior y la fabrica-
cion de bienes se llevaba a cabo a través de empresas
locales o de empresas multinacionales con estableci-
mientos situados en los territorios de los paises cuyos
mercados buscaban abastecer, los Estados se encontra-
ban en condiciones de regular, con dosis razonables de
efectividad y sinverse sujetos a excesivas presiones exter-
nas, las condiciones laborales que debian respetarse den-
tro de sus respectivos territorios. La accién normativa e
institucional de la OIT representaba entonces esencial-
mente una fuente adicional de inspiracién y asesora-
miento técnico para la mejora de las legislaciones adop-
tadas de manera autosuficiente por cada Estado, antes
que un instrumento dotado de verdadera capacidad para
imponerles cambios en su orientacion. El Derecho del
Trabajo es nacional, como nacionales son los procesos de
produccién. Y como tal se impone sin excesivas dificul-
tades a los actores ubicados dentro de su espacio de apli-
cacion.

Esta situacion se ha visto radicalmente alterada en las
ultimas décadas como consecuencia de la emergencia de
la empresa multinacional como actor privilegiado del
proceso de globalizacion y la adopcion por esta de una
nueva estructura, basada en la sustitucion de su tradicio-
nal organizacion vertical, construida a partir de sucursales
y filiales situadas en los Estados a cuyos mercados tenia
interés en acceder, por formulas modulares de articula-
cion basadas en la creacion de relaciones de naturaleza
preferentemente contractual con una variedad de suje-
tos, todos en principio independientes de esta desde el
punto de vista juridico, los cuales se situan en diversas
localizaciones remotas, elegidas en funcion de las venta-
jas comparativas que cada una ofrece y no del destino de
los bienes que producen. Hacen su aparicion de tal modo
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«El Estado francés se hace responsable (..) de velar por que sus

ciudadanos respeten dondequiera que se
encuentren (...) los derechos humanos».

I. Daugareilh (2018)

las cadenas mundiales de produccién, denominadas tam-
bién cadenas globales de suministro o de valor, como
forma de organizacion predominante del comercio, las
inversiones y la produccion del capitalismo global, cuyos
contradictorios efectos sobre el empleo y las condiciones
laborales, en especial dentro de los paises de menor desa-
rrollo relativo en los que suelen ubicarse sus procesos de
fabricacion, se dejaran de sentir con especial agudeza en
los afios venideros.

La consolidacion de estas cadenas, compuestas por
decenas, centenares o incluso miles de empresas situadas
alolargodetodoel planeta, todas las cuales actiian como
piezas de un mismo engranaje productivo en cuyo vértice
se sitlan las casas matrices de las grandes compaiiias
internacionales, ha terminado por convertir en inade-
cuada esa singular combinacién de regulacion nacional y
persuasion internacional que habia venido asegurando la
aplicacion de los ordenamientos laborales nacionales. La
razon ha sido puesta de manifiesto en mas de una ocasion
por los observadores mas atentos de estos fendmenos: la
irrelevancia de la dimension territorial dentro de los pro-
cesos de produccion da lugar a una correlativa irrelevan-
ciadelrolde los Estados en orden a su regulacion, al tener
sus instrumentos, y en particular la ley, dimensién nacio-
nal. Los Estados gobiernan, asi, apenas un fragmento del
mercado global, que las empresas multinacionales con-
trolan en suintegridad. La consecuencia de esta asimetria
entre la dimension transnacional de las actividades
empresariales y el caracter nacional de las normas labo-
rales, es la generacion de un claro vacio de regulacién en
lo que al funcionamiento de los procesos globales de
produccion se refiere. O, dicho con una expresion que ha
hecho fortuna, un notorio déficit de gobernanza de los
mismos.

Este déficit de gobernanza convierte en una necesidad
la construccion de formulas reguladoras nuevas, adapta-
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das a la escala transnacional en la que se desenvuelven
hoy las actividades lideradas por las empresas multina-
cionales. Formulas reguladoras de impacto transnacio-
nal, por tanto, que estén en condiciones de imponer limi-
tes ala pulsién de mercado que impulsa a estas empresas
a competir entre si tratando de obtener la mayor ventaja
posible de la ubicacion de sus procesos productivos en
destinos remotos y dotados de escasos niveles de pro-
teccidn, tratando de reconducirla a parametros compa-
tibles con las reglas basicas de civilizacion aplicables al
mundo del trabajo, por mas que adaptados a los niveles
de desarrollo y la productividad de las respectivas eco-
nomias locales.

Por paradoéjico que pueda parecer a primera vista, las
primeras en tomar cuenta de esta necesidad y reaccionar
frente a ella han sido las propias empresas multinacio-
nales. Es asi como asistimos, desde mediados de los afios
noventa, a lo que ha sido calificado como un inédito
fenédmeno de asuncién espontanea de funciones regula-
doras de escala transnacional por parte de las casas
matrices de dichas empresas, dirigido a la creacion, a
partir del poder corporativo o contractual que estas ejer-
cen sobre sus filiales y socios comerciales, de una serie de
principios o reglas de alcance transversal, aplicables a
todas las actividades integradas dentro de sus procesos
globales de produccion. Impulsados inicialmente por las
empresas mas dependientes de la imagen de sus produc-
tos, esencialmente como respuesta a la difusién de la
existencia de condiciones de trabajo aberrantes en sus
cadenas de suministro, los instrumentos de este tipo
resultan hoy omnipresentes dentro de la dinamica de las
empresas multinacionales. Al extremo de poderse afir-
mar que no existe ahora mismo ninguna merecedora de
este calificativo que no cuente con algun tipo de com-
promiso de respeto de estandares sociales aplicable al
conjunto de sus actividades, se trate de su adhesion al
Pacto Mundial de las Naciones Unidas, de una declaracién
o cédigo de conducta dirigido a sus proveedores y con-
tratistas o de un acuerdo marco internacional suscrito
con una federacion sindical mundial.

:Qué balance es posible hacer de la aplicaciéon de
estos instrumentos? ;Estan siendo capaces de cumplir de
forma efectiva la promesa de eliminar las practicas labo-
rales abusivas y promover una mejora de las condiciones
laborales dentro de las cadenas mundiales de produccion
de las empresas multinacionales, contribuyendo asi a
colmar los déficits de gobernanza existentes? Los resul-
tados disponibles no parecen avalar estas expectativas.
Antes bien, diversos estudios empiricos realizados en los
ultimos afios revelan que, pese a los esfuerzos realizados
y los recursos invertidos, su aplicacién arroja un mediocre
resultado. Asi, si bien se admite que pueden haber con-
tribuido a frenar los abusos mas notorios, entre ellos sin-
gularmente la explotacion laboral infantil, y favorecido
mejoras en algunas areas, como la salud y la seguridad,
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las restantes condiciones de trabajo y el respeto de los
demas derechos laborales fundamentales, y en particular
el de libertad sindical, no parecen haber mejorado de
forma relevante en las dltimas décadas debido a su apli-
cacion.

La comprobacion de estas limitaciones ha actuado
como revulsivo para la puesta en marcha, ya en la pre-
sente década, de un importante proceso de apropiacién
y reelaboracién por las instituciones internacionales de
la nocion de responsabilidad social, hasta entonces de
libre uso por las multinacionales, dirigido a dotarla de
consistencia y proyectarla sobre el espacio de actuacion
delosinstrumentos que estas vienen poniendo en marcha
para controlar el desarrollo de sus actividades. El punto
de arranque se encuentra en la aprobacion, en 2011, de
los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos de las Naciones Unidas, cuyo proposito es deli-
near un marco general de actuacion dirigido a favorecer
la prevencion y la reparacion de las violaciones de los
derechos humanos —entre ellos los laborales— que pue-
dan producirse con ocasion del desarrollo de las activi-
dades de esta clase de empresas mediante la prevision de
unaserie de obligaciones, nosolo en cabeza de los Estados
sino de las propias empresas, las cuales se concretan, en
este ultimo caso, en el cuddruple deber de «identificar,
prevenir, mitigar y responder» de los efectos adversos
ocasionados por el desarrollo de sus procesos globales de
produccion, mediante la puesta en marcha de «procesos
de debida diligencia» cuya ejecucion se descompone en
cinco fases sucesivas: a) «identificar las consecuencias
negativas reales o potenciales» de sus actividades; b)
«integrar las conclusiones de sus evaluaciones de
impacto» en sus procesos internos y «tomar las medidas
oportunas»; c) «hacer un seguimiento de la eficacia» de
estas; d) informar de las mismas y sus efectos; y e) reparar
o «contribuir areparar» los dafios que hayan «provocado
o contribuido a provocar».

Con posterioridad, la nocién de debida diligencia, a
través de la cual se apela al poder de actuacién de los
propios agentes econémicos, ha terminado por conver-
tirse en la herramienta fundamental para asegurar el
respeto de los derechos humanos en el espacio econé-
mico global. A la vez que en el parametro de valoracion
de cualquier conducta empresarial socialmente respon-
sable y respetuosa de los mismos. Muestra palpable de
ello ha sido el progresivo alineamiento en torno a ella de
los demas instrumentos internacionales dirigidos a
encauzar la actuacion de las empresas de dimension glo-
bal. Particularmente de las Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales, que la recogen desde
2011, y la Declaracion Tripartita de Principios sobre las
Empresas Multinacionales y la Politica Social de la OIT, que
hizo lo propio desde 2017. Y también la aprobacién de
unaserie deinstrumentos, no yade caracter internacional
y fuerza meramente reflexiva, sino de fuente Estatal o
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comunitaria y naturaleza vinculante, a través de los cua-
les se lleva a cabo una recepcién de la nocion de debida
diligencia con el fin de impulsar la puesta en marcha de
procesos dirigidos a su aplicacion por parte de las empre-
sas cuyas dimensiones e importancia las colocan en la
situacion de ocasionar riesgos graves de vulneracion de
los derechos humanos.

Especial mencién merece aqui la Directiva
2104/95/UE, que introduce en el dmbito de la Union
Europea la obligacion, exigible a todas las empresas que
por la importancia de sus actividades y volumen de ope-
raciones puedan ser consideradas de interés publico, de
incluir en sus informes de gestiéon «un estado no finan-
ciero» que contenga informacion sobre el impacto de sus
actividades sobre el «respeto de los derechos humanos»,
asi como sobre las politicas y los «procedimientos de
diligencia debida» aplicados, incluyendo en ambos casos
no solo sus actividades directas sino las vinculadas a «sus
relaciones comerciales». Y también la britanica Ley sobre
la Esclavitud Moderna, que desde 2015 impone todas las
empresas que superen un determinado volumen de nego-
cios el deber hacer publico un informe anual en el que
especifiquen los esfuerzos y las medidas adoptados para
erradicar el trabajo forzoso y la trata de personas en sus
redes defilialesy proveedores. En estos dos casos se trata,
no obstante, de normas de caracter promocional, a través
de las cuales se da lugar a una obligacion de transparencia
respecto de las actuaciones adoptadas por las empresas
obligadas con el propésito de evitar vulneraciones de los
derechos tutelados con ocasién del desarrollo de sus
actividades, que presupone la necesidad de que estas
actuen con diligencia, pero que no la consagran expresa-
mente como un deber.

El paso hacia la creacion de un verdadero deber de
diligencia en cabeza de las grandes corporaciones lo da
por primera vez, mas alla de algunos precedentes comu-
nitarios vinculados con el desarrollo de actividades de
alto riesgo, como la comercializacion de maderas o la
importacién de metales procedentes de zonas de con-
flicto, la Ley sobre el deber de vigilancia de las casas matri-
ces y empresas controlantes, aprobada en Francia en
marzo de 2017.

Resultado de un largo y complejo proceso de gesta-
cion, cuyo origen se encuentra en una iniciativa de la
sociedad civil recogida a nivel parlamentario primero y
apoyada después de la introduccién de algunos cambios
en su redaccion por el Gobierno francés, esta ley es la
primera, tanto en establecer de forma explicita y vincu-
lante un deber de actuacién diligente en materia de dere-
chos humanos y tutela medioambiental en cabeza de las
sociedades que se sitten al frente de grupos empresaria-
les y redes de empresas colaboradoras, sean estos de
dimension transnacional o no, como en desarrollar su
contenido, configurandolo como un «deber de vigilan-
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cia» sobre todas las organizaciones que se integran en
unos u otras, cuya falta de acatamiento se encuentra
sujeta ademas a responsabilidades juridicamente exigi-
bles, tanto de orden administrativo como civil.

Con este propésito, la norma impone a todas las
sociedades domiciliadas en Francia que empleen, entre
ellas y sus filiales, al menos cinco mil trabajadores dentro
del territorio de este pais o diez mil trabajadores entre
este y el exterior, el deber de «establecer y aplicar de
forma efectiva» un «plan de vigilancia» que incluya
«medidas razonables de vigilancia dirigidas a identificar
los riesgos y a prevenir violaciones graves de los derechos
humanos, las libertades fundamentales, la salud y la
seguridad de las personas y el medio ambiente» deriva-
das de sus actividades y las de las sociedades que con-
trola, asicomo «de sus subcontratistas o proveedores con
los que mantiene una relacion comercial establecida».
Este plan, que ha de ser elaborado en colaboracion con
los grupos sociales interesados, debe comprender: a) un
«mapa de riesgos», que permita su identificacion, analisis
y priorizacion; b) los procedimientos de evaluacion perio-
dica de susfiliales, subcontratistas y proveedores en rela-
cién con esos riesgos; c) acciones apropiadas para la miti-
gacion de los mismos y la prevencién de dafios graves a
los bienes protegidos; d) un mecanismo de alerta y reco-
gida de denuncias establecido en concierto con las orga-
nizaciones sindicales representativas dentro de la
empresa; y d) un sistema de seguimiento o monitoriza-
cion de las medidas aplicadas y evaluacion de su eficacia.
A lo que se afiade la indicacion de que el incumplimiento
de estas obligaciones «implicara la responsabilidad de su
autory lo obligara aindemnizar los dafios y perjuicios que
su cumplimiento hubiera podido evitar», pudiendo ser
interpuesta la correspondiente accién por cualquier per-
sona interesada. La posibilidad adicional de imponer por
la via judicial una multa de hasta de 10 millones de euros
a las empresas que incumpliesen el deber de vigilancia,
previstacomo mecanismo de cierre por la version original
de la ley, seria en cambio anulada por Consejo Constitu-
cional francés, que la considerd contraria al principio de
legalidad de las faltas y sanciones.

Alavista de su contenido, resulta claro que el objetivo
perseguido por esta ley no es otro que el de tratar de
convertir las cadenas de produccion de los grandes grupos
empresariales cuyo centro de decision se sitle en el terri-
torio francés en cadenas de controly respeto de un nticleo
basico de derechos y garantias, tanto sociales como
medioambientales, mediante la conversion de los que
hasta el momento han venido siendo mecanismos volun-
tarios de control creados a partir de la tutela reputacional
de las empresas mas expuestas al escrutinio publico en
instrumentos de uso obligatorio por parte de todas ellas.
Serecurre para ello al disefio de un mecanismo o formula
hibrida o mixta, denominada por la doctrina francesa de
«corregulacion», mezcladeregulacionimperativay dere-
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cho blando, de normas internacionales, normas naciona-
les y normas privadas, con arreglo a la cual el legislador
del pais sede de la casa matriz, en lugar de tratar de orde-
nar directamente el funcionamiento de las cadenas mun-
diales de valor lideradas por dichas empresas, visto que
este objetivo se encuentra fuera de su alcance por razones
territoriales, busca instrumentalizar los mecanismos pri-
vados susceptibles de ser puestos en marcha por dichas
empresas para ordenar su funcionamiento, estableciendo
la obligatoriedad de su empleo, los procedimientos que
deben seguirse para su elaboracién y los objetivos que
con ellos habra de perseguirse, aunque sin definir de
manera cerrada sus contenidos con el proposito de que
estos puedan adecuarse a las caracteristicas y necesida-
des de cada empresa y proceso productivo. Nos encon-
tramos, por tanto, como se ha dicho también, ante una
interesante estrategia de «captura» por la ley de las prac-
ticas reguladoras puestas en marcha con anterioridad por
las empresas de dimension transnacional en nombre de
la responsabilidad social corporativa.

Por lo que a la delimitacién del espacio de actuacion
del deber de vigilancia se refiere, es importante resaltar
que esta se realiza, en consonancia con el propoésito de la
ley, atendiendo a un doble criterio: haciendo referencia,
por supuesto, a la nocién de control propia del Derecho
de Sociedades, apta para englobar la actividad de las filia-
lesde los grandes grupos empresariales, sean estas objeto
de un control directo o indirecto, pero también a una
férmula mas amplia, que presta atencion a la influencia
que estan en condiciones de desplegar las casas matrices
sobre aquellos socios comerciales con los que mantienen
«relacién comercial establecida», lo cual es tanto como
decir no meramente ocasional o esporadica sino dotada
de un nivel razonable de estabilidad. De esta manera la
ley busca extender su radio de accién a las cadenas de
produccion o suministro de las grandes empresas y no
quedarse en la mera corporeidad de los grupos de socie-
dades. La dependencia econémica generada por la exis-
tencia de una relacion comercial de tales caracteristicas
se convierte asi, conforme destaca mas de un comenta-
rista de la ley, en el fundamento para la proyeccién del
deber de vigilancia mas alla de los vinculos de caracter
societario, pero sin que ello suponga poner en cuestion
las fronteras entre las distintas sociedades que forman
parte de la cadena de produccion. Y, menos aun, consi-
derar a la empresa multinacional y su red de filiales o
colaboradores como un nuevo sujeto de Derecho, dis-
tinto de quienes la conforman. No estd demas advertir,
con todo, que quedan fuera del espacio de aplicacion de
lanorma los subsiguientes anillos de dichas cadenas, pese
a que la probabilidad de existencia de vulneraciones se
acrecienta conforme se desciende a través de ellos. Un
ejercicio adecuado del deber de vigilancia, no obstante,
no parece que pueda dejar de prestar atencion a esta
cuestion, al menos a través de la vigilancia de las actua-
ciones que en relacion con ellos llevan a cabo los cola-
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boradores directos. El elemento de base que subyace a
todo este disefio no es otro que el reconocimiento de que
la nueva organizacién reticular de los procesos de pro-
ducciéon puesta en marcha por las grandes empresas
constituye, no solo un mecanismo que genera ventajas
para quienes recurren a ella, sino una fuente potencial de
dafios para los bienes protegidos por la ley.

La elaboracidn del plan de vigilancia debe hacerse, en
todo caso, por expresa indicacién de la norma, en cola-
boracién con los grupos sociales interesados, los llama-
dos stakeholders, categoria amplia capaz de abarcar un
amplio espectro de organizaciones de caracter social,
dentro de las cuales sin duda un lugar relevante, por lo
que a su dimension laboral se refiere, los trabajadores y
sus representantes. Esta es una exigencia que, aunque
pueda parecer evidente, resulta de importancia capital
para superar el tradicional déficit de legitimidad que ha
venido caracterizando a los instrumentos privados de
regulacion del trabajo en las cadenas de valor, que en muy
escasos supuestos han contado con la opinién de los sec-
tores afectados o cuyos derechos intentaban tutelar.
Ademas, naturalmente, de estar en condiciones de con-
tribuir a su efectividad. No es preceptivo, en todo caso,
que el resultado de estas consultas o colaboracién se
plasme en los planes de vigilancia, que podran ser elabo-
rados luego de forma unilateral por las empresas obliga-
das. Aunque nada impide que todos o algunos de sus
contenidos se pacten con determinadas partes interesa-
das, tanto a nivel local como internacional. Con la consi-
guiente posibilidad de que la aplicacién de la ley pueda
dar lugar en determinados casos incluso a la suscripcion
de un acuerdo marco global de recepcion de sus conte-
nidos o creacion de instrumentos dirigidos a su aplicacion.

Muy relevante es también, en lo que atiene al control
de la ejecucion de los planes, la inclusion de la necesidad
de concertar sistemas de alerta y recogida de denuncias
con los sindicatos representativos en la empresa. De tal
modo, el legislador se hace cargo de las enormes dificul-
tades que supone el control de las cadenas de produccion,
sobre todo si son mundiales, y trata de promover para
hacerles frente formulas de implicacion sindical capaces
de dar lugar a una supervision «desde la base» de lo que
ocurre en los centros de produccion, similares a las desa-
rrolladas en el ambito de los acuerdos marco internacio-
nales, especialmente del sector textil, abriendo con ello
a un singular espacio de negociacién susceptible de pro-
ducirigualmente resultados tanto a escala nacional como
internacional.

La presentacion de los aspectos destacables de esta
ley resultaria incompleta si se dejase de aludir al singular
supuesto de responsabilidad civil extracontractual de las
casas matrices al que da lugar. Este se inscribe, como
apuntan sus estudiosos, dentro de la logica de la deno-
minada «responsabilidad-anticipacion», toda vez que lo
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que hace es obligar a las mismas a resarcir los dafios que
la puesta en marcha de los planes de vigilancia habria
permitido evitar, pudiendo ser interpuesta la correspon-
diente accion por cualquier persona con un interés legi-
timo. El fundamento juridico que sirve de soporte en este
caso a la responsabilidad no es otro que la organizacion
de las actividades productivas a través de grupos o cade-
nas de produccion, en la medida en que este es, seglin se
ha indicado igualmente, una fuente de riesgos suscepti-
bles de ser evitados por las empresas que se encuentran
alfrente de las mismas a través del ejercicio de su influen-
cia, materializado en la puesta en marcha de los referidos
planes de vigilancia. Es importante aclarar, de todos
modos, que no nos encontramos aqui delante de una
hipotesis de responsabilidad de las casas matrices por
hechos ajenos —como pueden ser las vulneraciones rea-
lizadas por sus filiales, contratistas o proveedores— sino
por un hecho a ellas imputable de forma directa, como es
el incumplimiento del deber de vigilancia. Supuesto base
que es capaz de abarcar una variedad de situaciones:
desde la no elaboracion o la elaboracién defectuosa de
los planes de vigilancia, hasta la no aplicacion o la apli-
cacion defectuosa de las medidas en ellos incluidas o la
falta de control de su ejecucion efectiva. Este incumpli-
miento, empero, solo es capaz de dar lugar a responsabi-
lidad si se consigue demostrar la existencia de un nexo
causal entre la falta de una adecuada vigilancia y la mate-
rializacion del dafio. Queda por ver si con esta configu-
racion, que determina que la carga de la prueba del refe-
rido nexo causal repose siempre sobre quien interpone la
demanda, la norma estara efectivamente en condiciones
de producir resultados satisfactorios. De hecho, no faltan
voces que apuntan a la necesidad de incluir una presun-
cién de existencia del mismo, que exima a los afectados
de su muy dificil prueba directa.
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Con este inédito disefio, esta ley es expresion, segin
se ha dicho también, de la voluntad del Estado francés de
hacer frente a sus obligaciones internacionales en mate-
ria de proteccién de los derechos humanos, mediante la
aprobacién de un texto de aplicacion o alcance extrate-
rritorial por efecto del cual este se compromete a velar
porque las empresas domiciliadas en su territorio respe-
ten los derechos humanos y el medio ambiente en todos
los lugares donde se desarrollen sus actividades. Los
resultados que a los que dara lugar su aplicacion son, no
obstante, dificiles de anticipar, toda vez que ello depen-
derd, tanto de la voluntad de las empresas de asumir el
desafio de actuar como garantes de la vigencia de los
derechos humanos en todas sus actividades que les plan-
tea, como del empefio que ponga la sociedad civil, sindi-
catos de ambito nacional e internacional incluidos, en
impulsar su cumplimiento.

Algo parece estar claro, en todo caso: el camino que
va de la voluntariedad a la exigibilidad de una actuacién
diligente en materia de tutela de los referidos derechos,
y entre ellos los de naturaleza laboral, por parte de las
empresas que se situan al frente de procesos globales de
produccion haempezado arecorrerse, siendo muy nume-
rosas y relevantes las instituciones que, como el Parla-
mento Europeo o el Consejo de Europa abogan hoy por
su extensién. De continuarse por esta via, la construccion
de un espacio de efectiva garantia transnacional de los
derechos fundamentales asociados al trabajo, que inspird
en su dia la fundacién de la Organizacion Internacional
del Trabajo, cuyo centenario celebramos estos dias,
empezaria a dejar de ser una utopia.

WILFREDO SANGUINETI RAYMOND
Subdirector

Numero 55-56 - Julio-Agosto 2019



